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数字法治的法理解析：形式、实质与程序

李忠操
（大连大学 人文学部法学院，辽宁 大连　 １１６６２２）

　 　 摘要：数字技术的兴起为法治实践带来了前所未有的机遇与挑战，而数字法治之于传统法治而言亦是一种革

新。 从形式维度出发，数字法治的确能够辅助司法决策，并且建构中立的“数字逻辑”；然而，片面地追求司法实践数

字化，并不能体现司法审判者的价值判断，无法实现司法的实质正义。 从实质维度出发，虽然算法和大数据能够赋

予数字法治一些实质性的内容，但其价值观的控制权实际上垄断在算法设计者手中，因此亦不能保障在社会治理中

维持公正的价值判断。 从程序维度出发，数字法治能够保障司法程序的公正，并能够适应数字技术带来的社会变

革。 有鉴于此，基于程序维度的理解是当前对中国数字法治理论和实践研究的最优路径。
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中图分类号：Ｄ９２２．１６　 　 文献标志码：Ａ　 　 文章编号：２０９６⁃０２８Ｘ（２０２３）０４⁃００３８⁃１５

Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｔｉａｌ Ａｎａｌｙｓｉｓ ｏｆ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｒｕｌｅ ｏｆ Ｌａｗ：Ｆｏｒｍ， Ｓｕｂｓｔａｎｃｅ ａｎｄ Ｐｒｏｃｅｄｕｒｅ

ＬＩ Ｚｈｏｎｇｃａｏ

（Ｌａｗ Ｓｃｈｏｏｌ，Ｄａｌｉａｎ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ，Ｄａｌｉａｎ １１６０２６，Ｃｈｉｎａ）

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｈｅ ｒｉｓｅ ｏｆ ｄｉｇｉｔａｌ ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ ｈａｓ ｂｒｏｕｇｈｔ ｕｎｐｒｅｃｅｄｅｎｔｅｄ ｏｐｐｏｒｔｕｎｉｔｉｅｓ ａｎｄ ｃｈａｌｌｅｎｇｅｓ ｔｏ ｔｈｅ ｐｒａｃｔｉｃｅ ｏｆ ｔｈｅ ｒｕｌｅ ｏｆ
ｌａｗ， ａｎｄ ｄｉｇｉｔａｌ ｒｕｌｅ ｏｆ ｌａｗ ｉｓ ａｌｓｏ ａ ｋｉｎｄ ｏｆ ｉｎｎｏｖａｔｉｏｎ ｆｏｒ ｔｈｅ ｔｒａｄｉｔｉｏｎａｌ ｒｕｌｅ ｏｆ ｌａｗ． Ｆｒｏｍ ｔｈｅ ｆｏｒｍａｌ ｄｉｍｅｎｓｉｏｎ， ｄｉｇｉｔａｌ ｒｕｌｅ
ｏｆ ｌａｗ ｃａｎ ｉｎｄｅｅｄ ａｓｓｉｓｔ ｉｎ ｊｕｄｉｃｉａｌ ｄｅｃｉｓｉｏｎ⁃ｍａｋｉｎｇ ａｎｄ ｃｏｎｓｔｒｕｃｔ ａ ｎｅｕｔｒａｌ “ｄｉｇｉｔａｌ ｌｏｇｉｃ”． Ｈｏｗｅｖｅｒ， ｔｈｅ ｏｎｅ⁃ｓｉｄｅｄ ｐｕｒｓｕｉｔ ｏｆ
ｄｉｇｉｔａｌ ｊｕｄｉｃｉａｌ ｐｒａｃｔｉｃｅ ｄｏｅｓｎ’ｔ ｒｅｆｌｅｃｔ ｔｈｅ ｖａｌｕｅ ｊｕｄｇｅｍｅｎｔ ｏｆ ｔｈｅ ｊｕｄｉｃｉａｒｙ ａｎｄ ｃａｎｎｏｔ ａｃｈｉｅｖｅ ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ ｊｕｓｔｉｃｅ． Ｆｒｏｍ ｔｈｅ
ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ ｄｉｍｅｎｓｉｏｎ， ａｌｔｈｏｕｇｈ ａｌｇｏｒｉｔｈｍｓ ａｎｄ ｂｉｇ ｄａｔａ ｃａｎ ｇｉｖｅ ｓｏｍｅ ｓｕｂｓｔａｎｃｅ ｔｏ ｄｉｇｉｔａｌ ｒｕｌｅ ｏｆ ｌａｗ， ｔｈｅ ｃｏｎｔｒｏｌ ｏｆ ｉｔｓ ｖａｌ⁃
ｕｅｓ ｉｓ ａｃｔｕａｌｌｙ ｍｏｎｏｐｏｌｉｚｅｄ ｂｙ ｔｈｅ ａｌｇｏｒｉｔｈｍ ｄｅｓｉｇｎｅｒｓ， ａｎｄ ｔｈｅｒｅｆｏｒｅ ｄｉｇｉｔａｌ ｒｕｌｅ ｏｆ ｌａｗ ｃａｎｎｏｔ ｇｕａｒａｎｔｅｅ ｔｈｅ ｍａｉｎｔｅｎａｎｃｅ ｏｆ
ｆａｉｒ ｖａｌｕｅ ｊｕｄｇｅｍｅｎｔｓ ｉｎ ｓｏｃｉａｌ ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ． Ｆｒｏｍ ｔｈｅ ｐｒｏｃｅｄｕｒａｌ ｄｉｍｅｎｓｉｏｎ， ｄｉｇｉｔａｌ ｒｕｌｅ ｏｆ ｌａｗ ｃａｎ ｇｕａｒａｎｔｅｅ ｔｈｅ ｆａｉｒｎｅｓｓ ｏｆ
ｔｈｅ ｊｕｄｉｃｉａｌ ｐｒｏｃｅｓｓ， ａｎｄ ｃａｎ ａｄａｐｔ ｔｏ ｔｈｅ ｓｏｃｉａｌ ｃｈａｎｇｅｓ ｂｒｏｕｇｈｔ ａｂｏｕｔ ｂｙ ｄｉｇｉｔａｌ ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ． Ｉｎ ｖｉｅｗ ｏｆ ｔｈｅ ａｂｏｖｅ， ａｎ ｕｎｄｅｒ⁃
ｓｔａｎｄｉｎｇ ｂａｓｅｄ ｏｎ ｔｈｅ ｐｒｏｃｅｄｕｒａｌ ｄｉｍｅｎｓｉｏｎ ｉｓ ｃｕｒｒｅｎｔｌｙ ｔｈｅ ｏｐｔｉｍａｌ ｐａｔｈ ｆｏｒ ｒｅｓｅａｒｃｈ ｏｎ ｔｈｅ ｔｈｅｏｒｙ ａｎｄ ｐｒａｃｔｉｃｅ ｏｆ ｄｉｇｉｔａｌ ｒｕｌｅ
ｏｆ ｌａｗ ｉｎ Ｃｈｉｎａ．
Ｋｅｙ ｗｏｒｄｓ：ｄｉｇｉｔａｌ ｒｕｌｅ ｏｆ ｌａｗ； ｆｏｒｍａｌ ｄｉｍｅｎｓｉｏｎ； ｓｕｂｓｔａｎｔｉｖｅ ｄｉｍｅｎｓｉｏｎ； ｐｒｏｃｅｄｕｒａｌ ｄｉｍｅｎｓｉｏｎ

　 　 早在 ２０ 世纪 ９０ 年代末，就曾有国外学者预言，
在未来的数十年中，互联网将演变成全世界用户均

可参与的开放系统。 借助这种开放系统，世界最终

将实现“万物互联”。①事实上，伴随数字技术的持续

进步，这一预言如今已经成为了现实，甚至“万物互

联”已经成为了人们生活的日常状态。 数字技术中

的互联网、数据信息、人工智能、算法和区块链的极

速发展与广泛应用，已然构成了人类历史上的一场

重大革命。 国家主席习近平向 ２０２１ 年世界互联网

大会乌镇峰会致贺信时指出：“数字技术正以新理

念、新业态、新模式全面融入人类经济、政治、文化、
社会、生态文明建设各领域和全过程，给人类生产生
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活带来广泛而深刻的影响。”①数字技术引发的革

命，不仅席卷了人们生活的方方面面，同样引起包括

政治、经济、文化等各个领域的理论变革，而法治自

然也不能置身事外。 或者说，数字经济发展、数字社

会治理本身也在呼唤与之相配的“数字法治”。
然而，数字时代为法学“创造了许多”，也“同样

毁灭了许多”。② 数字时代为法治社会带来了许多

深层次的悖论，如数智赋权悖论、数智参与悖论、数
智规制悖论和数智人文悖论等。③ 面对数字时代的

“超现代性”，无论是法教义学抑或社科法学，均受

到了新的挑战。 面对迎面而来的数字时代，我们不

得不重新思考现有的法治理论是否能够继续指导、
规范数字时代的法治实践，并获得自身的存在意义。
对此，笔者将从法治的三个维度，即形式维度、实质

维度与程序维度，针对数字时代的法治现状———“数
字法治”，从司法与社会两个层面加以审视，以期寻

找数字法治的真正价值，并提炼出能适应数字中国

建设需求的全新论断。

一、形式维度下数字法治认知的局限

数字法治的形式维度，即数字法治的形式合理

性。④ 从当前数字法治的发展现状来看，数字法治

似乎已经极为契合形式法治的要求。
首先，从司法层面来看，数字法治能够辅助司法

决策。 形式法治的首要要求是制定出形式化或程序

化的一般规则来处理具体问题。 但此套规则只是单

纯地预设了全套法律于形式抑或程序方面应达到的

标准，却不涉及具体法律处置问题时的实体价值取

向。 例如，纯粹法学代表人物凯尔森就曾试图从实

证法中分离出政治、道德等因素，主张政治哲学与法

律哲学之间泾渭分明；⑤法律实证主义法学家哈特

也认为法治与道德之间并无必然之联系，其认为合

法性的问题并非法哲学的议题，至少是在严格意义

上的法的框架内所无法论证的议题，而应是道德哲

学或政治哲学所关注的课题。⑥ 形式法治同样要求

制定出的规则，其所内含的形式正义或程序正义标

准，能够预防或阻止某些实体上不正义的法律或法

律行为的出现。 例如，法律平等地适用于所有人的

原则可以在一定程度上防止当权者制定不合理的

法律。
数字法治的核心，甚至于数字时代的核心，是遵

循“算法”分析社会实践中的具体问题，例如，参与

公共决策、法治实践以及影响商业决策。⑦ 算法指

用于达成特定目标的一系列清晰、准确、有限的指

令，⑧或者说，是“是一组解决问题的过程，这些过程

在遵循时会产生一定的输出”。⑨ 算法和数字法治

的另一个基础要素———“数据”之间可谓相辅相成：
数据是算法运行的前提，而“算法与数据结构密切相

关———用于组织数据的方案，使它们能够通过算法

进行有效处理”。􀃊􀁉􀁒 何邦武教授将“数字法治”和“算
法”之间的关系形容为“无算法，数字无价值；无数

字，算法无意义”。􀃊􀁉􀁓 而国外有学者认为，数字法治

的绝大部分研究的目标是开发出能够提出法律论据

并使用它们来预测法律纠纷结果的法律推理计算模

型（ Ｃｏｍｐｕｔａｔｉｏｎａｌ Ｍｏｄｅｌｓ ｏｆ Ｌｅｇａｌ Ｒｅａｓｏｎｉｎｇ，简称

ＣＭＬＲ），以此来实现自动化的法律推理。 借助先进

的深度学习模型，计算机能够实现对问题输入文本

的深入理解，并生成具有高度说服力的支持或反对

特定结果的论点。 这种预测的准确性已经在一部分

社会公众内获得认可，因为它们是基于对大量数据

和复杂算法的深入分析。 支持者们认为，计算机生

成的论点不仅富有逻辑性，而且能够针对特定问题

提供具有清晰定义的推理过程，使法律专业人士能

够准确地评估和认可这些论点。 这种技术不仅可以

提高法律专业人士的工作效率，而且可以为案件的

结果提供更加准确和可靠的预测。􀃊􀁉􀁔
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Ｋｅｖｉｎ Ｄ． Ａｓｈｌｅｙ， Ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ ａｎｄ Ｌｅｇａｌ Ａｎａｌｙｔｉｃｓ： Ｎｅｗ Ｔｏｏｌｓ ｆｏｒ Ｌａｗ Ｐｒａｃｔｉｃｅ ｉｎ ｔｈｅ Ｄｉｇｉｔａｌ Ａｇｅ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０１７，

ｐ．３⁃４．
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其次，数字法治有助于在社会治理中形成中立

的“数字逻辑”。 形式数字法治有其独立的判断标

准。 形式法治观学者认为，法治自有其内在道德

（ｉｎｎｅｒ ｍｏｒａｌｉｔｙ ｏｆ ｌａｗ），①以区别于规则所服务的实

体目标，即外在道德（ｅｘｔｅｒｎａｌ ｍｏｒａｌｉｔｙ ｏｆ ｌａｗ）。② 形

式法治论仅仅将法的内在道德纳为法治的构成要

素，要求法治将法律和制度公允无偏和前后一致地

适用于全体规制对象，③以此来寻求稳定。 “法治简

单地指‘公共秩序的存在’，它的意思是通过法律指

挥的各种工具和渠道而运行的有组织的政府。”④在

这一过程中，法律的外在道德是被排除在外的。 也

就是说，形式法治要求重视法律的普遍性、稳定性和

逻辑一致性等形式要件，这种形式化的法治要件论，
“是价值无涉的”。⑤

对于形式法治而言，一套可以自主运行、不受外

界因素（如政治、道德）影响的系统，似乎是其最为

需要的。 而数字法治恰恰就能够提供这一系统，原
因在于：一来，数字法治即利用数字技术开展法治工

作，推行法治进程。 而数字技术的应用单位为数据。
“数据是 ‘对可以记录、分析和重组的事物的描

述’”；⑥而数字技术是将数字整理后数据化，⑦即将

现象转化为数据的过程。⑧ 二来，在转化过程中，会
先后产生“测量的数据”“记录的数据”和“计算的数

据”三种类型的数据。⑨ 理论上，前两种数据均是对

客观世界的记录，因为这些事件的“个人在真实世界

的活动和社会状态被前所未有地记录下来，这种记

录的粒度很高，频度也在不断增加，为社会领域的计

算提供了极为丰富的数据”。􀃊􀁉􀁒 而前两种数据在经

过算法的计算后，产生的“计算的数据”，自然而然

地被认为是“减少主观性最好的方法的结果”。􀃊􀁉􀁓 早

在 ２０１２ 年，美国佛罗里达州《太阳哨兵报》的记者凯

斯汀（Ｋｅｓｔｉｎ）就通过对上百万条数据精细地对比、
分析和研究，揭示了一个令人深思的现象：当地的

３ ９００辆警车在短短 １３ 个月内发生了高达 ５ １００ 宗

的超速事件。 这些超速事件，绝大部分是在工作时

间之外发生的，表明这些事件中的警车并非因工作

需要而紧急超速行驶。 这一发现引发了凯斯汀的深

入思考。 她开始质疑，这些频繁的超速事件是否暗

示着当地警员可能存在滥用职权的问题。 为了进一

步揭示现象的本质，凯斯汀对相关数据进行了更为

详细的分析并开始研究相关的法律和规定，以确定

这种超速行为是否属于利用职务之便滥用职权的行

为。 经过一段时间的研究，她发现这种情况并非个

例，而是普遍存在于警察群体中的一种习惯性做法。
因此，她认为：当地警员存在利用职务之便滥用职权

的行为，使得开快车成了警察群体的普遍习惯。 此

结论一出，舆论为之哗然，因为警察一直以来都被社

会公众奉为“法律的执行者”，而凯斯汀冰冷的数据

无疑宣告了当地警察知法犯法。 其后，她又利用同

样的数据分析方式继续对当地警员是否采取了改进

措施进行了跟踪。􀃊􀁉􀁔 由此可知，如果是合理地运用

数据分析的方式，的确有可能摒弃经验、道德等其他

①

②

③
④

⑤
⑥

⑦

⑧
⑨

􀃊􀁉􀁒
􀃊􀁉􀁓
􀃊􀁉􀁔

例如，富勒提出了一个规则体系所应追求的八种优越品质，即法律的一般性、法律的公开性、法律非溯及既往、法律的明晰性、法律不
相互矛盾、法律的可行性、法律的稳定性、官员行为与已宣布的规则相符合。 Ｌｏｎ Ｌ． Ｆｕｌｌｅｒ， Ｔｈｅ Ｍｏｒａｌｉｔｙ ｏｆ Ｌａｗ： Ｒｅｖｉｓｅｄ Ｅｄｉｔｉｏｎ， Ｙａｌｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ， １９６４， ｐ．３３⁃３４；同样地，拉兹提出了法治的八项原则：法律必须是可预期的、公开的和明确的，法律必须是相对稳定的，特别法应当在公
开的、稳定的、明确的而又一般的规则的指导下制定，司法独立应予以保障，自然正义的原则必须遵守，法院应对各项原则的实施享有审查权，
法院之门应当容易进入，刑事执法机构不能利用自由裁量权歪曲法律。 Ｊｏｓｅｐｈ Ｒａｚ， Ｔｈｅ Ａｕｔｈｏｒｉｔｙ ｏｆ Ｌａｗ： Ｅｓｓａｙｓ ｏｎ Ｌａｗ ａｎｄ Ｍｏｒａｌｉｔｙ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕ⁃
ｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ｐ．２１４⁃２１９．

富勒认为，所谓法的外在道德，是指法律所欲实现的实体目的或理想。 Ｌｏｎ Ｌ． Ｆｕｌｌｅｒ，Ｔｈｅ Ｍｏｒａｌｉｔｙ ｏｆ Ｌａｗ： Ｒｅｖｉｓｅｄ Ｅｄｉｔｉｏｎ， Ｙａｌｅ
Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， １９６４， ｐ．４；黄文艺教授将法律的外在道德解释为实体自然法，是指法律的实体目的或理想，如正义、自由、平等。 参见黄文艺：
《为形式法治理论辩护———兼评〈法治：理念与制度〉》，载《政法论坛》２００８ 年第 １ 期，第 １７６ 页。

Ｊｏｈｎ Ｒａｗｌｓ， Ａ Ｔｈｅｏｒｙ ｏｆ Ｊｕｓｔｉｃｅ： Ｏｒｉｇｉｎａｌ Ｅｄｉｔｉｏｎ， Ｈａｒｖａｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， １９７１， ｐ．５８．
Ｗ． Ｆｉｅｄｎａｍｎ，Ｌａｗ ａｎｄ Ｓｏｃｉａｌ Ｃｈａｎｇｅ ｉｎ Ｃｏｎｔｅｍｐｏｒａｒｙ Ｂｒｉｔｉｓｈ， Ｓｔｅｖｅｎｓ，１９５１，ｐ．２８１． 转引自沈宗灵：《现代西方法理学》，北京大学出版社

１９９２ 年版，第 ６６ 页。
陈林林：《法治的三度：形式、实质与程序》，载《法学研究》２０１２ 年第 ６ 期，第 ９⁃１２ 页。
Ｖｉｋｔｏｒ Ｍａｙｅｒ⁃Ｓｃｈｏｎｂｅｒｇｅｒ ＆ Ｋｅｎｎｅｔｈ Ｃｕｋｉｅｒ， Ｂｉｇ Ｄａｔａ： Ａ Ｒｅｖｏｌｕｔｉｏｎ ｔｈａｔ Ｗｉｌｌ Ｔｒａｎｓｆｏｒｍ Ｈｏｗ Ｗｅ Ｌｉｖｅ， Ｗｏｒｋ， ａｎｄ Ｔｈｉｎｋ， Ｅａｍｏｎ Ｄｏｌａｎ ／

Ｈｏｕｇｈｔｏｎ Ｍｉｆｆｌｉｎ Ｈａｒｃｏｕｒｔ， ２０１３， ｐ．７８．
“数据化”和“数字化”并不相同。 “数据化”是指一种把现象转变为可制表分析的量化形式的过程。 “数字化”指的是把模拟数据转

换成用 ０ 和 １ 表示的二进制码，这样电脑就可以处理这些数据了。 可以说，“数字化”带来了“数据化”，但是“数字化”无法取代“数据化”。
Ｊａｍｉｅ Ｓｕｓｓｋｉｎｄ， Ｆｕｔｕｒｅ Ｐｏｌｉｔｉｃｓ： Ｌｉｖｉｎｇ Ｔｏｇｅｔｈｅｒ ｉｎ ａ Ｗｏｒｌｄ Ｔｒａｎｓｆｏｒｍｅｄ ｂｙ Ｔｅｃｈ， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０１８， ｐ．６２．
涂子沛老师在《数据之巅》一书中把数据的来源总结为三方面：测量、记录和计算。 “测量的数据”，就是所谓“有根据的数字”，是指数

据是对客观世界测量结果的记录。 文本、音频、视频本身就是信息，其不是来源于对世界的测量，而是对世界的一种记录，因此称之为“记录的
数据”。 有了“测量的数据”和“记录的数据”，便可以进一步在此基础上进行加工处理，由此产生“计算的数据”。 参见徐子沛：《数据之巅：大
数据革命，历史、现实与未来》，中信出版社 ２０１９ 年版，第 ２９７、３０７、３１５ 页。

参见徐子沛：《数据之巅：大数据革命，历史、现实与未来》，中信出版社 ２０１９ 年版，第 ３１６ 页。
参见徐子沛：《数据之巅：大数据革命，历史、现实与未来》，中信出版社 ２０１９ 年版，第 ３４ 页。
参见徐子沛：《数据之巅：大数据革命，历史、现实与未来》，中信出版社 ２０１９ 年版，第 ３１８⁃３１９ 页。
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因素的干扰，得出较为公正的结论，甚至可能是与社

会公众认知大相径庭的结论。
数字法治与形式法治之间似乎是相辅相成的。

那么试想，如果前文提及的 ＣＭＬＲ 在不久的将来真

的被设计并应用于法治实践中，是否就意味着数字

法治的最终形态得以实现了呢？ 答案当然是否定

的。 虽然数字法治符合形式法治的规则体系的完备

性与确定性等要求，但单单以形式维度考察数字法

治，极有可能使法治媾和专制政权，违背“法治和专

制是根本对立的”这一基本底线。①

质疑来自于法治的司法层面———数字法治真的

能够替代法官或律师等法律从业者吗？ 或者说，“ＡＩ
律师”与“ＡＩ 法官”可信吗？ ２０１５ 年，斯坦福大学一

名 １７ 岁的学生撰写出 Ｄｏ Ｎｏｔ Ｐａｙ 聊天机器人的算

法，②并运用这一人工智能③对停车罚款提出上诉。
自此之后，各种类似的技术开始应用于司法领域，开

始辅助法官和律师完成一部分简单的任务。 例如，
订立遗嘱或发现可能存在的歧视。④ 这些数字技术

在提高效率以及为更广泛的公众提供更多获得基本

法律服务的机会方面确实功不可没。 美国甚至曾经

出现过 “ 人 工 智 能 律 师 ”———Ｒｏｓｓ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ。⑤

Ｒｏｓｓ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ 是一种订阅服务，这类服务并不会

为客户提供法律建议，但它擅长从大量文件中筛选

相关信息，以支持客户的诉讼申请。⑥ 这些类似的

数字技术的运用，使得部分国家对于数字法治信心

大增，开始尝试设计“ＡＩ 律师”以及“ＡＩ 法官”。⑦ 甚

至于，部分国家⑧与学者⑨认为，“ＡＩ 律师”与“ＡＩ 法
官”能够将法律的问题转变为公式，􀃊􀁉􀁒以大数据运算

推进同案同判抑或是法官说理，􀃊􀁉􀁓似乎解决了自边

沁时就已提出的 “司法判断缺少足够计算” 的无

奈。􀃊􀁉􀁔 因此“ＡＩ 律师”以及“ＡＩ 法官”更胜人类，可以

①
②
③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

􀃊􀁉􀁒
􀃊􀁉􀁓
􀃊􀁉􀁔

参见卓泽渊：《中国现代法治的反思》，载《政法论坛》２００７ 年第 ３ 期，第 １２２ 页。
Ｓｉｍｏｎ Ｃｈｅｓｔｅｒｍａｎ， Ｗｅ， ｔｈｅ Ｒｏｂｏｔｓ？： Ｒｅｇｕｌａｔｉｎｇ Ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ ａｎｄ ｔｈｅ Ｌｉｍｉｔｓ ｏｆ ｔｈｅ Ｌａｗ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０２１， ｐ．２２８．
关于人工智能的含义，开创者约翰·麦卡锡（Ｊｏｈｎ ＭｃＣａｒｔｈｙ）将其描述为“让机器的行为看起来就像是人类所表现出来的智能行为一

样”。 Ｊ． ＭｃＣａｒｔｈｙ ＆ Ｍ． Ｌ． Ｍｉｎｓｋｙ， ｅｔ ａｌ．， Ａ Ｐｒｏｐｏｓａｌ ｆｏｒ ｔｈｅ Ｄａｒｔｍｏｕｔｈ Ｓｕｍｍｅｒ Ｒｅｓｅａｒｃｈ Ｐｒｏｊｅｃｔ ｏｎ Ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ， Ｓｔａｎｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ， ｈｔｔｐ： ／ ／
ｗｗｗ－ｆｏｒｍａｌ．ｓｔａｎｆｏｒｄ．ｅｄｕ ／ ｊｍｃ ／ ｈｉｓｔｏｒｙ ／ ｄａｒｔｍｏｕｔｈ ／ ｄａｒｔｍｏｕｔｈ．ｈｔｍｌ．然而，在任何意义上将某些法律程序的这种自动化称为人工智能都是有些牵强
的。 例如，刘艳红教授就主张不能将人工智能要求的“自主性”与寻常的“机械自动化”相互混淆。 参见刘艳红：《人工智能法学研究的反智化
批判》，载《东方法学》２０１９ 年第 ５ 期，第 １２０ 页。 冯亚东教授亦认为，虽然何为“人类所表现出来的智能”在科学、哲学、法学等领域存在争议，
导致有关对人工智能概念的争论从未停止，但是应当看到，“人类所表现出来的智能”并非“自然本能的必要伸展”，而是“自由意志的选择性扩
张”。 参见冯亚东：《理性主义与刑法模式》，中国政法大学出版社 １９９９ 年版，第 ９９ 页。

Ｐａｕｌ Ｇｏｗｄｅｒ， Ｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｖｅ Ｌｅｇａｌ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ ａｎｄ ｔｈｅ Ｒｕｌｅ ｏｆ Ｌａｗ， Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ ｏｆ Ｔｏｒｏｎｔｏ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ， Ｖｏｌ．６８： ８２， ｐ．８２⁃８４（２０１８）； Ｆｒａｎｋ
Ｐａｓｑｕａｌｅ， Ａ Ｒｕｌｅ ｏｆ Ｐｅｒｓｏｎｓ， ｎｏｔ Ｍａｃｈｉｎｅｓ： Ｔｈｅ Ｌｉｍｉｔｓ ｏｆ Ｌｅｇａｌ Ａｕｔｏｍａｔｉｏｎ， Ｇｅｏｒｇｅ Ｗａｓｈｉｎｇｔｏｎ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ．８７： １， ｐ．４（２０１９） ．

Ｒｏｓｓ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ 于 ２０２０ 年 １２ 月宣布，它正在关闭业务，但不是因为其程序的限制或法律的开放性，而是因为竞争对手的诉讼。 参见
ＰＵＲＰＬＥ：《研发出第一款 ＡＩ 律师后，这家著名法律科技公司倒闭了》，载澎湃网 ２０２０ 年 １２ 月 １８ 日，ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｍ．ｔｈｅｐａｐｅｒ．ｃｎ ／ ｂａｉｊｉａｈａｏ＿１０４４３４２６。

Ｄｅｎａ Ｄｅｒｖａｎｏｖｉ ， Ｉ， Ｉｎｈｕｍａｎ Ｌａｗｙｅｒ： Ｄｅｖｅｌｏｐｉｎｇ Ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ ｉｎ ｔｈｅ Ｌｅｇａｌ Ｐｒｏｆｅｓｓｉｏｎ， ｉｎ Ｍａｒｃｅｌｏ Ｃｏｒｒａｌｅｓ， Ｍａｒｋ Ｆｅｎｗｉｃｋ Ｃｏｒｒａｌｅｓ ＆
Ｆｏｒｇó Ｎｉｋｏｌａｕｓ ｅｄｓ．， Ｒｏｂｏｔｉｃｓ， ＡＩ ａｎｄ ｔｈｅ Ｆｕｔｕｒｅ ｏｆ Ｌａｗ， Ｓｐｒｉｎｇｅｒ Ｓｉｎｇａｐｏｒｅ， ２０１８， ｐ．２１０； Ｓｅｒｇｉｏ Ａｌｂｅｒｔｏ Ｇｒａｍｉｔｔｏ Ｒｉｃｃｉ， Ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ Ａｇｅｎｔｓ ｉｎ Ｃｏｒｐｏｒａｔｅ
Ｂｏａｒｄｒｏｏｍｓ， Ｃｏｒｎｅｌｌ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ．１０５： ８６９， ｐ．８７１（２０２０） ．

据 ＢＢＣ 报道，一种名叫 Ｃａｓｅ Ｃｒｕｎｃｈｅｒ Ａｌｐｈａ 的法律人工智能“机器律师”与伦敦的 １００ 名律师就“基于数百个 ＰＰＩ（付款保护保险）错
误销售案例事实来判断索赔与否”的法律问题展开比赛，结果“机器律师”以 ８６．６％的准确率领先于律师的 ６６．３％；弗吉利亚理工大学发现分析
中心的学者通过数据驱动结构的机器学习分析了美国最高法院以往作出的裁判，并以此预测未来的判决结果。 ＡＩ 通过对裁判文本的仔细分
析，计算每个在裁判中出现的与争点相关的语词，并权衡其在争点中的权重，进而透视每个大法官对争点关注的强弱程度，再结合大法官的投
票行为，挖掘文字表述的实际意义。 最终，ＡＩ 不仅能够更好地发现不同大法官的裁判立场与观点，预测其未来投票趋势，还可以更清楚地表明
谁是裁判决策中的摇摆者与妥协者，甚至对于大法官们在哪些问题上更容易妥协也一清二楚。 基于此，ＡＩ 可以预测最高法院未来的裁判结
果，其准确率达到了 ７９．４６％。 Ｌｅｘ Ｍａｃｈｉｎａ 公司在知识产权法律领域也通过人工智能预测裁判结果。 参见左卫民：《关于法律人工智能在中国
运用前景的若干思考》，载《清华法学》２０１８ 年第 ２ 期，第 １０９ 页。 此外，美国芝加哥的伊利诺理工大学与南德克萨斯法学院利用 １７９１ 年至
２０１５ 年的美国最高法院数据库，合作开发了一种算法，再现了从 １８１６ 年到 ２０１５ 年美国最高法院法官的 ２８ ０００ 项决定和 ２４０ ０００ 次投票，正确
率分别达到 ７０．２％和 ７１．９％，这高于法学家们 ６６％的预测准确率。 Ｄａｎｉｅｌ Ｍａｒｔｉｎ Ｋａｔｚ， Ｍｉｃｈａｅｌ Ｊ． Ｂｏｍｍａｒｉｔｏ ＩＩ ＆ Ｊｏｓｈ Ｂｌａｃｋｍａｎ， Ａ Ｇｅｎｅｒａｌ Ａｐ⁃
ｐｒｏａｃｈ ｆｏｒ Ｐｒｅｄｉｃｔｉｎｇ ｔｈｅ Ｂｅｈａｖｉｏｒ ｏｆ ｔｈｅ Ｓｕｐｒｅｍｅ Ｃｏｕｒｔ ｏｆ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ，ＰＬＯＳ ＯＮＥ，Ｖｏｌ．１２： １， ｐ．８（２０１７） ．

例如，荷兰一家私人化的在线法院自 ２０１１ 年起开始在债务追收诉讼中尝试让 ＡＩ 独立作出裁判，ＡＩ 法官根据算法工程师在分析界定
债务追收诉讼中的关键性裁判要素之后建立的裁判模型作出判决。 Ｈ． Ｗ． Ｒ． Ｎａｋａｄ⁃Ｗｅｓｔｓｔｒａｔｅ， Ｈ． Ｊ． ｖａｎ ｄｅｎ Ｈｅｒｉｋ ＆ Ａ． Ｗ． Ｊｏｎｇｂｌｏｅｄ， ｅｔ ａｌ．，
Ｄｉｇｉｔａｌｌｙ Ｐｒｏｄｕｃｅｄ Ｊｕｄｇｅｍｅｎｔｓ ｉｎ Ｍｏｄｅｒｎ Ｃｏｕｒｔ Ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ， Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｓｏｃｉｅｔｙ， Ｖｏｌ．６： １１０２， ｐ．１１０２（２０１５）；爱沙尼亚则从国家
层面着手设计“ＡＩ 法官”，试图将其运用于标的低于 ７ ０００ 欧元的小额索赔诉讼裁判中，以解决案件积压问题。 双方当事人将各自的案卷材料
输入裁判数据库之后，“ＡＩ 法官”会对相关材料进行分析并作出判决，当事人对“ＡＩ 法官”所作判决不服的，可上诉至人类法官处。 参见陈志
宏：《“数字国家”爱沙尼亚的司法信息化之路》，载《中国审判》２０２１ 年第 ２ 期，第 ７０⁃７１ 页。

早在 ２０ 世纪 ７０ 年代，美国西北大学法学院的安东尼·达莫托（Ａｎｔｈｏｎｙ Ｄ’ Ａｍａｔｏ）就曾经提出人类法官是否应被机器法官取代以消
除法律的不确定性的问题。 Ａｎｔｈｏｎｙ Ｄ’Ａｍａｔｏ， Ｃａｎ ／ Ｓｈｏｕｌｄ Ｃｏｍｐｕｔｅｒｓ Ｒｅｐｌａｃｅ Ｊｕｄｇｅｓ？， Ｇｅｏｒｇｉａ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ．１１： １２７７， ｐ．１２７８⁃１２８０（１９７７）．

Ｊｅｒｏｍｅ Ｆｒａｎｋ， Ｌａｗ ａｎｄ ｔｈｅ Ｍｏｄｅｒｎ Ｍｉｎｄ，Ｃｏｗａｒｄ⁃ＭｃＣａｎｎ， １９４９， ｐ．１２６．
参见孙海波：《反思智能化裁判的可能及限度》，载《国家检察官学院学报》２０２０ 年第 ５ 期，第 ９１⁃９２ 页。
边沁认为，“不能指望在每个道德判断、每次立法或司法决定之前都有严格的计算过程”。 Ｊｅｒｅｍｙ Ｂｅｎｔｈａｍ， Ａｎ Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ ｔｏ ｔｈｅ Ｐｒｉｎｃｉ⁃

ｐｌｅｓ ｏｆ Ｍｏｒａｌｓ ａｎｄ Ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ， Ｊ． Ｈ． Ｂｕｒｎｓ ＆ Ｈ． Ｌ． Ａ． Ｈａｒｔ ｅｄｓ．， Ｏｘｆｏｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， １９９６， ｐ．４０．转引自翟小波：《功利原则简释》，载《河南大学
学报（社会科学版）》２０２１ 年第 ２ 期，第 ２３ 页。
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代替实际生活中的律师与法官。
诚然，数字技术在辅助处理案件上，有着人类法

官和律师所无法比拟的效率优势。 问题在于，现阶

段的数字技术只能在司法诉讼中承担部分辅助程序

工作，如法律检索①、文件审阅②、咨询服务③，甚至案

件预测④等。 但是，法官或律师的工作，绝不仅仅是

对诉讼文件进行整理，而是要在不同的案件中发现

其中的细微差别。 “法官的责任是当法律运用到个

别场合时，根据他对法律的诚挚的理解来解释法

律。”⑤反观数字技术，其核心是基于既有的司法大

数据来展开测算，进而推送“显影建议”，但这时法

律和案例已有的系统偏误很可能会被大数据处理固

定化。 虽然从形式上来看，数字法治能够实现案件

审理的“同案同判”，但是这种“机械式”的“同案同

判”很可能牺牲当事人的权利，即牺牲实质的正义。
对此，为了检测数字技术是否能够像人类法官或律

师般分析问题，２０１７ 年，法国司法系统选取了雷恩

与杜埃两地上诉法院作为司法人工智能判决结果预

测软件 Ｐｒｅｄｉｃｔｉｃｅ 系统的测试单位。 通过测试，法国

司法系统认为，Ｐｒｅｄｉｃｔｉｃｅ 系统无法区分具体案件中

的些微差别，亦难以考量案外因素对案件带来的影

响。 在此之后，法国立法机关颁布禁止使用“法官画

像”的禁令，禁止基于法官身份的数据分析、对比、评
价与预测，借此将判决书大数据应用限制在相对有

限的领域。⑥

这一问题的本质在于，在司法实践中片面地追

求数字化，能否体现司法的实质正义。 从前文来看，
答案当然是否定的。 在司法实践中片面地追求数字

化，可能会导致对于司法具有决定性意义的法律解

释和法律议论的空洞化乃至消亡。 众所周知，司法

公正的关键是正当程序以及在这个前提条件下进行

的理由论证。 但是，大数据和人工智能相结合以及

在此基础上出现的算法独裁，势必使通过法庭公开

辩论进行法律推理的环节变得不太重要、不太可能，
甚至逐步形同虚设。 尤其是现阶段的司法人工智能

系统并没有以关于法律推理的算法研究以及相关软

件程序设计为前提，对于法律议论与智能化审理之

间关系的考虑不太充分，那就更容易出现压抑乃至

扼杀法庭辩论的严重后果。 如果听之任之，数字技

术下的司法人工智能很容易蜕变为电子计算机系统

加简易审判这样一种庸俗形态。 因此，在推广司法

人工智能之际，必须认真考虑法律的推理、解释、议
论等语言行为适当反映到算法之中的问题。 然而，
这一问题在现阶段的数字法治框架内，仍旧难以

解决。
在司法实践中片面地追求数字化，将无法体现

司法审判者的价值判断。 实际上，法官的价值判断

不仅在法律推理中起到关键作用，而且是这一过程

不可或缺的一部分。⑦ 如果用数字技术或者司法人

工智能系统进行判断，那就必须把包括案情、经验、
感觉、知觉、常识在内的所有信息都转化为计算机语

言，均要进行编程计算。 这意味着，必须为司法人工

智能系统构建一个非常庞大的数据库和知识图谱。
对人类来说，常识性判断或许是非常直观简单的问

题，但要将其转换成计算机系统的计算程序就极为

困难。 甚至可以说，数据库构建是一项永无止境的

工程。 但如果没有这样的常识库，司法人工智能系

统对很多问题就无法进行适当的判断。⑧

退一步讲，即使从技术层面能够建立这样的数据

库，但仍不能从理论上证明“ＡＩ 律师”或“ＡＩ 法官”能
够真正实现法治的实质正义。 仍以前述的“同案同

①

②

③

④

⑤
⑥
⑦
⑧

Ｒｏｓｓ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ 作为世界上第一个人工智能律师，部分受到 ＩＢＭ 的认知计算机 Ｗａｔｓｏｎ 支撑，它可以理解自然语言，并提供特定的、分
析性的回答，这接近于和人类律师一起工作的体验，甚至已经有超过 １０ 家主流律所“雇佣了”Ｒｏｓｓ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ。 参见曹建锋：《人工智能法律服
务的前景与挑战》，载搜狐网 ２０１７ 年 ４ 月 １ 日，ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ ／ ａ ／ １３１５６０６６８＿１７０８０７。

预测性编程和利用机器学习算法的软件可以为相关法律文件检索电子信息。 硅谷的一家电子取证公司 Ｂｌａｃｋｓｔｏｎｅ Ｄｉｓｃｏｖｅｒｙ 可以不超
过 １０ 万美元的代价在几天之内分析 １５０ 万份法律文件。 参见周大伟：《人工智能可以取代律师吗？》，载新浪网 ２０２１ 年 １ 月 ２２ 日，ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｆｉ⁃
ｎａｎｃｅ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ ／ ｔｅｃｈ ／ ２０２１⁃０１⁃２２ ／ ｄｏｃ⁃ｉｋｆｔｓｓａｎ９４９５９０３．ｓｈｔｍｌ。

法律咨询以 Ｄｏ Ｎｏｔ Ｐａｙ 最为典型，它在线帮助用户挑战交通罚单。 用户只需要访问其网站，同其发消息进行交流，其就可以利用用户
提供的信息形成一份文件，用于挑战罚单。 Ｄｏ Ｎｏｔ Ｐａｙ 在纽约、伦敦和西雅图已经成功挑战了超过 ２０ 万个罚单，成功率是 ６０％。 Ｄｏ Ｎｏｔ Ｐａｙ 还
在不断扩大其法律服务类型，已经涵盖了航班延误补偿金请求、政府住房申请等。 在国内，号称中国第一个机器人律师的“小梨”，目前可以提
供签证、离婚咨询等服务。 参见曹建锋：《人工智能法律服务的前景与挑战》，载搜狐网 ２０１７ 年 ４ 月 １ 日，ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ ／ ａ ／ １３１５６０６６８＿
１７０８０７。

伦敦律所 Ｈｏｄｇｅ Ｊｏｎｅｓ ＆ Ａｌｌｅｎ 早已利用一个“案件结果的预测模型”来评估人身伤害案件的胜诉可能性。 这直接导致了 ２０１３ 年的
Ｊａｃｋｓｏｎ 民事诉讼改革，使得人身伤害案件的诉讼成本大大降低。 参见曹建锋：《人工智能法律服务的前景与挑战》，载搜狐网 ２０１７ 年 ４ 月１ 日，
ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ ／ ａ ／ １３１５６０６６８＿１７０８０７。

［德］马克思、恩格斯：《马克思恩格斯全集（第 １ 卷）》，中共中央马克思恩格斯列宁斯大林著作编译局译，人民出版社 １９５６ 年版，第 ７６ 页。
参见王禄生：《司法大数据应用的法理冲突与价值平衡———从法国司法大数据禁令展开》，载《比较法研究》２０２０ 年第 ２ 期，第 １３３ 页。
参见姜永伟：《论价值判断作为裁判依据的二阶性》，载《浙江社会科学》２０２１ 年第 ２ 期，第 ６０ 页。
参见季卫东：《司法人工智能开发的原则与政策》，载搜狐网 ２０２０ 年 １２ 月 １２ 日，ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ ／ ａ ／ ６９０６３００４４＿１２１６８７４２４。
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判”为例，法学理论中所追求的“同案同判”，绝不是两

个案件的数个甚至全部的单列特征相同，而是在可被

涵摄于相同法律规则之下的案件中实现法律要点上

的相同评价。 对此雷磊教授解释为，法律不仅是一个

词汇系统，更是一个意义系统，①是基于人类自由意志

上的认知和理解能力才得以建立，而这种认知和理解

能力正是“ＡＩ 律师”及“ＡＩ 法官”所欠缺的。 尽管“ＡＩ
律师”及“ＡＩ 法官”可能实现数据的最优关联匹配，但
却无法产生人类自由意志，进而走出整体性判断和

“理解”所处理的语句意思。 如果对实质正义加以漠

视，单单追求条文的一致性，无异于掩耳盗铃，最终会

损害社会的公正和公平。 董必武先生对此早有过类

似的警示：“没有法，做事情很不便。 有了法，如果不

去了解法律条文的精神实质，在处理案件的时候又不

去深入研究案件的具体情况，只是机械地搬用条文，
也是不能把事情办好的。”②笔者认为，数字技术创造

的所谓的“ＡＩ 律师”和“ＡＩ 法官”与真正的律师和法

官相去甚远。
作为数字法治构建的基础支撑，算法和数据已

经融入亿万数字公民日常交流的各个环节。 然而，
任何一种法律秩序倘若无视公民基本权利或普世的

价值观，都将沦落为少数者的作恶工具，数字法治自

然也不例外。 有鉴于此，对于数字法治的理解与认

知，绝不能限于形式维度，数字技术仍然需要为数字

法治赋予实质性的内容。

二、实质维度下数字法治认知的失衡

数字法治的实质维度，即是从实质法治角度看

待数字法治。 与形式法治不同的是，实质法治更为

关注的是法律的社会效果，③要求法律本身应基于

对人的个性的至高价值的尊重，④这种尊重“不仅保

障和促进个人的公民与政治权利，且应确保个人的

合法期望与尊严得以实现的社会、经济、教育和文化

条件”，⑤包括最低限度的社会福利、某种形式的市

场经济、基本权利、民主政治的制度化等。⑥ 数字法

治于实质维度层面同样面临质疑。 质疑来自于法治

的社会层面———算法带来的法治绝对可信吗？ 或者

说，在全社会的治理实践中，数字技术所依赖的算法

是否能实现真正的实质法治呢？
随着数字技术中的算法在社会中的普及，立法

者、司法者和法学家均开始关注算法引发的相关问

题，例如算法是否会对部分公民造成歧视；⑦或者因

信赖算法而造成的各类事故的责任划分，涉及自动

驾驶汽车造成的交通事故⑧及因使用医疗用外科机

器人造成的医疗事故等；⑨或是基于算法产生的文

学创作作品是否享有著作权等问题。􀃊􀁉􀁒 这些问题，
目前虽然散见于不同的法律部门的实践当中，但是

不难发现，看似公平、公正、独立的算法，其实并非如

其标榜般的纯粹中立，而是仍然具有不可磨灭的倾

向性，而这种倾向性是在算法的设计之初就已经埋

下的。
因此，从表面上来看，这一问题是在讨论算法的

可行性，但其隐藏的实质问题却是算法的设计者可

信吗？ 或者说，人工智能及其设计者们是如何将抽

象的哲学和法律原则或价值观转化为工程师可以在

设计中理解和规划的设计要求？ 尽管数字技术可以

通过多种方法嵌入并影响社会，例如通用设计􀃊􀁉􀁓、包
容性设计、可持续设计􀃊􀁉􀁔和价值敏感设计􀃊􀁉􀁕等。 但

是，纵然算法的设计者总是标榜其设计是遵循社会

①
②
③
④

⑤

⑥
⑦
⑧
⑨

􀃊􀁉􀁒
􀃊􀁉􀁓

􀃊􀁉􀁔

􀃊􀁉􀁕

参见雷磊：《司法人工智能能否实现司法公正？》，载《政法论丛》２０２２ 年第 ４ 期，第 ７４⁃７６ 页。
董必武：《董必武政治法律文集》，法律出版社 １９８６ 年版，第 ５２１ 页。
参见陈金钊：《实质法治思维路径的风险及其矫正》，载《清华法学》２０１２ 年第 ６ 期，第 ６６⁃８９ 页。
Ｇｅｏｆｆｒｅｙ ｄｅ Ｑ． Ｗａｌｋｅｒ， Ｔｈｅ Ｒｕｌｅ ｏｆ Ｌａｗ： Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎ ｏｆ Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ Ｄｅｍｏｃｒａｃｙ， Ｍｅｌｂｏｕｒｎｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， １９８８， ｐ．６⁃７． 转引自高鸿钧

等：《法治：理念与制度》，中国政法大学出版社 ２００２ 年版，第 １７７ 页。
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎ ｏｆ Ｊｕｒｉｓｔｓ， Ｔｈｅ Ｒｕｌｅ ｏｆ Ｌａｗ ａｎｄ Ｈｕｍａｎ Ｒｉｇｈｔｓ： Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ ａｎｄ Ｄｅｆｉｎｉｔｉｏｎｓ， Ｇｅｎｅｖｅ， １９６６， ｐ．６８⁃７０． 转引自高鸿钧

等：《法治：理念与制度》，中国政法大学出版社 ２００２ 年版，第 １７８ 页。
参见陈林林：《法治的三度：形式、实质与程序》，载《法学研究》２０１２ 年第 ６ 期，第 １０ 页。
参见洪丹娜：《算法歧视的宪法价值调适：基于人的尊严》，载《政治与法律》２０２０ 年第 ８ 期，第 ２９ 页。
Ｓｖｅｎ Ａ． Ｂｅｉｋｅｒ，Ｌｅｇａｌ Ａｓｐｅｃｔｓ ｏｆ Ａｕｔｏｎｏｍｏｕｓ Ｄｒｉｖｉｎｇ， Ｓａｎｔａ Ｃｌａｒａ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， Ｖｏｌ．５２： １１４５， ｐ．１１５２（２０１２） ．
例如，美国的“Ｔａｙｌｏｒ ｖ． Ｉｎｔｕｉｔｉｖｅ Ｓｕｒｇｉｃａｌ 案”中，达芬奇手术机器人实施手术的最大推荐 ＢＭＩ（Ｂｏｄｙ Ｍａｓｓ Ｉｎｄｅｘ，身体质量指数）是 ３０，而

记录显示患者的 ＢＭＩ 已达到 ３９，并不适合使用达芬奇机器人进行手术，但医生仍然选择使用，最终导致损害发生，法庭认定医生存在明显过
失。 参见李润生：《论医疗人工智能的法律规制———从近期方案到远期设想》，载《行政法学研究》２０２０ 年第 ４ 期，第 ５３ 页。

参见徐小奔：《论算法创作物的可版权性与著作权归属》，载《东方法学》２０２１ 年第 ３ 期，第 ５２⁃５３ 页。
Ｌｊｉｌｊａ Ｒｕｚｉｃ ＆ Ｊｏｎ Ａ． Ｓａｎｆｏｄ， Ｕｎｉｖｅｒｓａｌ Ｄｅｓｉｇｎ Ｍｏｂｉｌｅ Ｉｎｔｅｒｆａｃｅ Ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ （ＵＤＭＩＧ） ｆｏｒ ａｎ Ａｇｉｎｇ Ｐｏｐｕｌａｔｉｏｎ， ｉｎ Ｈａｎｎａｈ Ｒ． Ｍａｒｓｔｏｎ， Ｓｈａｎｎｏｎ

Ｆｒｅｅｍａｎ ＆ Ｃｈａｒｌｅｓ Ｍｕｓｓｅｌｗｈｉｔｅ ｅｄｓ．， Ｍｏｂｉｌｅ Ｅ⁃Ｈｅａｌｔｈ， Ｓｐｒｉｎｇｅｒ， ２０１７， ｐ．１７⁃３７．
Ｔｉｌｌ Ｗｉｎｋｌｅｒ ＆ Ｓａｒａｈ Ｓｐｉｅｋｅｒｍａｎｎ， Ｈｕｍａｎ Ｖａｌｕｅｓ ａｓ ｔｈｅ Ｂａｓｉｓ ｆｏｒ Ｓｕｓｔａｉｎａｂｌｅ Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ Ｓｙｓｔｅｍ Ｄｅｓｉｇｎ， ＩＥＥＥ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ ａｎｄ Ｓｏｃｉｅｔｙ Ｍａｇａ⁃

ｚｉｎｅ，Ｖｏｌ．３８： ３４， ｐ．３５（２０１９）．
Ｓｔｅｖｅｎ Ｕｍｂｒｅｌｌｏ， Ｉｍａｇｉｎａｔｉｖｅ Ｖａｌｕｅ Ｓｅｎｓｉｔｉｖｅ Ｄｅｓｉｇｎ： Ｕｓｉｎｇ Ｍｏｒａｌ Ｉｍａｇｉｎａｔｉｏｎ Ｔｈｅｏｒｙ ｔｏ Ｉｎｆｏｒｍ Ｒｅｓｐｏｎｓｉｂｌｅ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ Ｄｅｓｉｇｎ， Ｓｃｉｅｎｃｅ ａｎｄ

Ｅｎｇｉｎｅｅｒｉｎｇ Ｅｔｈｉｃｓ， Ｖｏｌ．２６： ５７５， ｐ．５７７（２０２０） ．
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核心价值理念的，①然而，自从数字技术于人机交互

领域广泛应用后，其遵循的前提就是“技术的价值

性”而不是“价值的中立性”。 与之相反，这些算法

对利益相关者的价值需求极其敏感，无论他们是用

户和设计师等直接利益相关者，还是环境等间接利

益相关者，②这就导致算法在运用的过程中具有了

价值倾向性，甚至会产生社会价值理念和算法设计

者价值理念之间的冲突。
在设计者识别潜在的价值冲突时，价值冲突通

常并非被解读为“非此即彼”的二分法，而是被解读

为不同理念之间的张力和束缚。③ 典型的价值冲突

包括问责制与隐私、信任与安全、环境可持续性与经

济发展、隐私与安全、等级控制与民主化等。④ 以个

人隐私保护为例，《中华人民共和国个人信息保护

法》第 １７ 条明确规定，信息处理者在处理个人信息

前，负有明确的告知义务。⑤ 但是，平台时常利用本

身掌握的数字技术，对平台用户进行追踪，并激励、
诱导用户持续性地、经常性地使用平台。 然而，在享

受算法决策所带来的便利的同时，用户很可能盲目

地放任自身的惰性，过度依赖算法并将所有的决策

权力交给算法。⑥ 当用户在技术理性的支配下失去

自我时，其行为也势必受到相关算法决策结果的深

远影响。 特别值得一提的是，数字技术下的算法在

一定程度上甚至能够完全取代人们的决策能力，导
致用户在进行决策时，高度依赖于算法程序的设计

与开发，使得自我创造、发展、提升的能力逐渐停滞

不前。 这种不去深入思考和判断便得出结论的信息

传递方式，不仅加剧了人们在事物判断上的偏见与

喜好，还影响了用户自身主动接受异质化信息的能

力。⑦ 而在这一过程中，平台用户可能并不知道自

身的网络行为正在被追踪与分析。 即便部分用户了

解平台的做法，却通常不具有改变或阻止平台行为

的技术能力，除非平台用户有能力在日常生活中回

避全部的数据收集。⑧ 例如，外卖平台算法系统既

建构了复杂的劳动秩序，同时形成压迫式索取。 这

种算法导致外卖平台在压缩配送时间上永不满足，
总在不断试探外卖员的生理与心理极限，形成了一

种新型的“数字控制”。⑨

与此同时，算法价值观的控制权实际上是垄断

在设计者手中的。 表面上，数字算法的设计者仅仅

参与算法制定中的设计流程。 然而，“利益相关者的

启发、价值观和分析可以影响技术和政策”，这就使

得数字技术内部存在了一定程度的“技术官僚”。􀃊􀁉􀁒

算法的价值观设计一般基于三个不同但迭代的调查

组成，分别为概念调查、实证调查以及技术调查。 概

念调查指设计师查阅可能与所考虑的技术相关的哲

学文献，以确定可能涉及设计程序的一些初步价值。
正是在这一点上，设计人员可以进行初步的利益相

关者分析，以确定可能受到技术部署影响的直接和

间接利益相关者。􀃊􀁉􀁓 实证调查采取概念性工作并引

出各种利益相关者群体，通过采用调查、半结构化访

谈、设想卡、价值草图和情景等科学手段从而将利益

相关者们纳入设计计划。􀃊􀁉􀁔 此时的目标是深化对支

持或制约技术发展的潜在的相关利益方的价值观的

理解，反之亦然。 技术调查着眼于设计对象本身的

架构是否足以支持或约束价值。 “为了能够灵活地

①

②

③

④

⑤

⑥
⑦
⑧

⑨
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Ｊｅｒｏｅｎ Ｖａｎ ｄｅｎ Ｈｏｖｅｎ， Ｇｅｒｔ⁃Ｊａｎ Ｌｏｋｈｏｒｓｔ ＆ Ｉｂｏ Ｖａｎ ｄｅ Ｐｏｅｌ， Ｅｎｇｉｎｅｅｒｉｎｇ ａｎｄ ｔｈｅ Ｐｒｏｂｌｅｍ ｏｆ Ｍｏｒａｌ Ｏｖｅｒｌｏａｄ， Ｓｃｉｅｎｃｅ ａｎｄ Ｅｎｇｉｎｅｅｒｉｎｇ Ｅｔｈ⁃
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《中华人民共和国个人信息保护法》第 １７ 条规定：“个人信息处理者在处理个人信息前，应当以显著方式、清晰易懂的语言真实、准确、
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Ｐｒｅｓｓ， ２０１４， ｐ．１８５．
参见陈龙：《“数字控制”下的劳动秩序———外卖骑手的劳动控制研究》，载《社会学研究》２０２０ 年第 ６ 期，第 １３３ 页。
Ｓｔｅｖｅｎ Ｊｏｈｎ Ｔｈｏｍｐｓｏｎ， Ｍａｃｈｉｎｅ Ｌａｗ， Ｅｔｈｉｃｓ， ａｎｄ Ｍｏｒａｌｉｔｙ ｉｎ ｔｈｅ Ａｇｅ ｏｆ Ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ， ＩＧＩ Ｇｌｏｂａｌ， ２０２０， ｐ．１１７．
Ａｌａｎ Ｂｏｒｎｉｎｇ ＆ Ｍｉｃｈａｅｌ Ｍｕｌｌｅｒ， Ｎｅｘｔ Ｓｔｅｐｓ ｆｏｒ Ｖａｌｕｅ Ｓｅｎｓｉｔｉｖｅ Ｄｅｓｉｇｎ， ｉｎ ３０ｔｈ ＡＣＭ Ｃｏｎｆｅｒｅｎｃｅ ｏｎ Ｈｕｍａｎ Ｆａｃｔｏｒｓ ｉｎ Ｃｏｍｐｕｔｉｎｇ Ｓｙｓｔｅｍｓ， ＣＨＩ，

２０１２， ｐ．４．
Ｂａｔｙａ Ｆｒｉｅｄｍａｎ， Ｄａｖｉｄ Ｇ． Ｈｅｎｄｒｙ ＆ Ａｌａｎ Ｂｏｒｎｉｎｇ， Ａ Ｓｕｒｖｅｙ ｏｆ Ｖａｌｕｅ Ｓｅｎｓｉｔｉｖｅ Ｄｅｓｉｇｎ Ｍｅｔｈｏｄｓ， Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎｓ ａｎｄ Ｔｒｅｎｄｓ ｉｎ Ｈｕｍａｎ⁃Ｃｏｍｐｕｔｅｒ

Ｉｎｔｅｒａｃｔｉｏｎ， Ｖｏｌ．１１：６３， ｐ．７３⁃７６（２０１７） ．
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应对意料之外的后果和价值冲突，在可能的情况下，
在底层技术架构中增加设计灵活性以支持部署后的

修改。”①由此看来，似乎利益相关者的价值观应该

是设计范式的中心，但实际上设计师和设计团队才

对设计本身和最终产品拥有终极的控制权。 这类似

于西方国家的代议制民主制度，即公民可以参与投

票表达自己的意愿，但并不能决定最终结果。 数字

技术下的算法设计也采取了一种“代议制”，不过是

由设计师代替公众选择价值观，这就形成了设计者

对算法，甚至对数字技术、数字法治的价值观设计的

专断权。
或许，数据收集者以及部分乐观者认为，算法并

不等同于数据收集，即使算法可能因设计者存在偏

见而形成专断，但数据的收集技术可以基于中立的

流程与操作。② 然而，这种想法过于理想化。 基于

前述，算法和数据二者之间相伴而存。 在早期的农

业社会与工业社会中，既无算法亦无数据的存在，甚
至可以说二者是相伴而生的， “犹如一对孪生兄

弟”。③ 对于二者之间的关系，国外学者和国内学者

的观点如出一辙，“失去数据的算法将变得毫无意

义，失去算法处理的数据将毫无价值”，④它们共同

构成数字技术的“左膀右臂”。 因此，纵然数据收集

起初的目的是价值无涉的，但基于数据的算法行为

绝非价值中立的，而“设计者在运用算法选择、组织

数据时，早已隐藏了歧视与不公”。⑤ 甚至于，看似

中立的数据收集行为，在收集行为开始前就已经明

确指向了行为者的个人动机。 “收集个人数据的目

的应不晚于收集数据时指定，随后的使用仅限于实

现这些目的或与这些目的不相矛盾的其他目的，并
在每次目的变更时进行说明。”⑥

今天，数据已经成为基础性的生产要素与社会

资源，“数据既是算法社会运行的燃料；亦是其运营

的产品”，⑦是“新时代的石油”。⑧ 随着数字技术应

用领域的不断拓展，数字应用技术的不断进步，数字

法治在实质维度上，不仅能够帮助法学研究者理解

数据作为资源的重要性和价值，也会帮助法官判断

数据作为资产的合法性。⑨ 然而，对于数字新领域、
新技术带来的价值观冲突，数字法治是否都能作出

正确的解释与评判呢？ 例如，当前部分企业出于企

业发展的目的，达成了算法合谋，引发了新的监管风

险。􀃊􀁉􀁒 正因为“在经济领域，如果立法机构不关注平

等竞争，而支持在市场中违反古典经济学所珍视的

平等原则垄断，则是荒谬的”。􀃊􀁉􀁓 因此，对于算法掌

控者运用算法分析大数据后进行的“黑市数据交

易”“大数据杀熟”等行为，中国已有相关文件予以

禁止。􀃊􀁉􀁔 然而，算法的运用以及自动化的数据收集

方式的出现，使得参与合谋的企业可以通过更为复

杂的算法，轻易与有效地监控竞争对手的价格，以此

①
②

③
④
⑤
⑥
⑦
⑧
⑨

􀃊􀁉􀁒

􀃊􀁉􀁓
􀃊􀁉􀁔

Ｓｔｅｖｅｎ Ｊｏｈｎ Ｔｈｏｍｐｓｏｎ， Ｍａｃｈｉｎｅ Ｌａｗ， Ｅｔｈｉｃｓ， ａｎｄ Ｍｏｒａｌｉｔｙ ｉｎ ｔｈｅ Ａｇｅ ｏｆ Ａｒｔｉｆｉｃｉａｌ Ｉｎｔｅｌｌｉｇｅｎｃｅ， ＩＧＩ Ｇｌｏｂａｌ， ２０２１， ｐ．１１６．
例如，兰登·温纳（Ｌａｎｇｄｏｎ Ｗｉｎｎｅｒ）坚定地捍卫技术中立论，他主张技术是完全中立的，其仅仅是工具而已，被人类所使用，被用来实

现或善或恶的目的，然而善恶美丑和利害是非并不是由技术决定的。 雅克·埃吕尔（ Ｊａｃｑｕｅｓ Ｅｌｌｕｌ）认为技术拥有自主性，是自我主宰的力量，
不受人类设定的任何技术目的所左右。 希拉·贾萨诺夫（Ｓｈｅｉｌａ Ｊａｓａｎｏｆｆ）对技术决定论的技术中立观点进行了归纳梳理：技术决定论认为技术
一经发明就会以不可阻挡的势头重塑社会；技术专家治国论主张拥有专业知识和技能的技术专家才能管理和控制技术；技术结果意外论将技
术故障和技术灾难视为偶发的和意外的。 这三种技术观都认为技术是中立的，将技术进步视为理所当然和不可阻挡的。 参见刘兴华：《数字
全球化时代的技术中立：幻象与现实》，载《探索与争鸣》２０２２ 年第 １２ 期，第 ３５ 页。

殷继国：《人工智能时代算法垄断行为的反垄断法规制》，载《比较法研究》２０２２ 年第 ５ 期，第 １８７ 页。
Ｊａｃｋ Ｍ． Ｂａｌｋｉｎ， Ｔｈｅ Ｔｈｒｅｅ Ｌａｗｓ ｏｆ Ｒｏｂｏｔｉｃｓ ｉｎ ｔｈｅ Ａｇｅ ｏｆ Ｂｉｇ Ｄａｔａ， Ｏｈｉｏ Ｓｔａｔｅ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ， Ｖｏｌ．７８： １２１７， ｐ．１２２０（２０１７） ．
Ｊａｃｋ Ｍ． Ｂａｌｋｉｎ， Ｔｈｅ Ｔｈｒｅｅ Ｌａｗｓ ｏｆ Ｒｏｂｏｔｉｃｓ ｉｎ ｔｈｅ Ａｇｅ ｏｆ Ｂｉｇ Ｄａｔａ， Ｏｈｉｏ Ｓｔａｔｅ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ， Ｖｏｌ．７８： １２１７， ｐ．１２１７⁃１２４１（２０１７） ．
Ｒｏｂｅｒｔ Ｗａｌｔｅｒｓ， Ｔｈｅ Ｄｉｇｉｔａｌ Ｅｃｏｎｏｍｙ ａｎｄ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｔｒａｄｅ： Ｔｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌ Ｄａｔａ Ｆｌｏｗｓ Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ， Ｗｏｌｔｅｒｓ Ｋｌｕｗｅｒ， ２０２２， ｐ．３９．
Ｊａｃｋ Ｍ． Ｂａｌｋｉｎ， Ｔｈｅ Ｔｈｒｅｅ Ｌａｗｓ ｏｆ Ｒｏｂｏｔｉｃｓ ｉｎ ｔｈｅ Ａｇｅ ｏｆ Ｂｉｇ Ｄａｔａ， Ｏｈｉｏ Ｓｔａｔｅ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ， Ｖｏｌ，７８： １２１７， ｐ．１２１９（２０１７） ．
齐爱民：《数据法原理》，高等教育出版社 ２０２２ 年版，第 １ 页。
例如，在“腾讯公司诉祺韵公司、优视公司侵害著作权及不正当竞争纠纷案”中，腾讯公司以著作权侵权、不正当竞争为由，将“５Ｇ 芝

麻”云游戏平台所在的祺韵公司以及提供“５Ｇ 芝麻”云游戏平台的下载和分发服务的优视公司告上法院，要求两家公司立即停止侵权及不正
当竞争行为，并赔偿 ９２０ 万元等。 该案中，被告两家公司认为其提供的是信息存储空间、链接等中立的网络服务或中立的技术支持服务，开发
者可自主发布、运营、推广其应用等，其不进行人工干预、排名、编辑等，并不会收集、截取、修改、储存用户的数据。 但是，广州互联网法院指出，
祺韵公司未经腾讯公司许可，在网络上下载案涉五款网络游戏软件并上传到“５Ｇ 芝麻”云游戏平台，以云计算为基础，通过交互性的在线视频
流，使游戏在云端服务器上运行，并将渲染完毕后的游戏画面或指令压缩后通过网络传送给用户，致使社会公众可以在其选定的时间和地点上
获得并运行案涉五款网络游戏，侵犯了腾讯公司作品的信息网络传播权。 广州互联网法院审理后判决：祺韵公司赔偿腾讯公司的经济损失 ８０
万元及维权合理开支 ８ 万元。 参见广州互联网法院（２０２０）粤 ０１９２ 民初 ２０４０５ 号民事判决书。

算法合谋的形式：算法从根本上影响市场状况，导致价格高度透明和高频交易，使公司能够快速、积极地作出反应。 数字市场的变化
如果达到一定程度，可能会使串通策略在几乎任何市场结构中都保持稳定；或者，通过为公司提供强大的自动化机制来监控价格、实施共同政
策、发送市场信号或利用深度学习技术优化共同利润，可能使公司能够通过默契共谋实现与垄断相同的结果。

Ｆｒａｎｚ Ｌ． Ｎｅｕｍａｎｎ， Ｔｈｅ Ｒｕｌｅ ｏｆ Ｌａｗ： Ｐｏｌｉｔｉｃａｌ Ｔｈｅｏｒｙ ａｎｄ ｔｈｅ Ｌｅｇａｌ Ｓｙｓｔｅｍ ｉｎ Ｍｏｄｅｒｎ Ｓｏｃｉｅｔｙ， Ｂｅｒｇ Ｐｕｂｌｉｓｈｅｒ Ｌｔｄ．， １９８６， ｐ．２７５．
《国家发展改革委等部门关于推动平台经济规范健康持续发展的若干意见》规定：“切实贯彻收集、使用个人信息的合法、正当、必要

原则，严厉打击平台企业超范围收集个人信息、超权限调用个人信息等违法行为。 从严管控非必要采集数据行为，依法依规打击黑市数据交
易、大数据杀熟等数据滥用行为。”
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来提高合谋效率以及监管的难度。① “我们已经不

再有能力完全理解我们创建的算法所给出的结

果。”②那么，是否意味着，数字法治不仅在形式维度

存在着一些固有的通病，亦无法满足实质维度的需

求呢？ 又或者说，数字法治是形式法治和实质法治

的又一次矛盾冲突，只能二择其一呢？ 笔者认为，数
字法治可以在形式与实质、封闭与开放之间寻得一

种平衡，这种平衡体现于数字法治的第三重维度，即
程序维度。

三、程序维度下数字法治认知的匡正

如果说法治是一杆天平，那么在形式维度下，数
字法治仅关注天平本身的性质、设计和准确度，而不

关心天平所承载的事物和其价值。 而在实质维度

下，数字法治关心天平所承载的事物的价值，但可能

只关注天平的一端，并且只涉及少数人。 对此，一种

中立的民主参与和民主决策机制的配置是对这个问

题的一种程序性解决方案，它可以避免法律成为偏

袒某些特殊利益的工具。 法治需预先设定公正的法

律程序以及合理的论辩规则，以引导相关当事人进

行程序性的民主协商和论辩，或表达其意愿和需求，
或主张其受侵害的利益。③ 与此同时，法治需要根

据“同等情况同等对待，不同情况不同对待”的原

则，来澄清和解决存在争议的法律标准和规范。 相

应地，法治角色也将发生转变：法律不再对特定行为

提供实质性指导，而是组织参与、设计程序和规定权

力，逐步成为决策程序的提供者。 这种角色转变在

实际生活中已经有所体现，例如在环境保护立法方

面，立法者已经逐渐将焦点从技术、科学和责任问题

判断转移到审查实际决策者的程序和行为上，并且

也更倾向于利用程序手段来保护法律权利。
这就进入了数字法治的程序维度，即讨论程序

法治于数字法治中的意义。 程序法治是法治发展的

最新发展动向，作为数字法治的第三个维度，程序法

治主要表现为在遵行固定的顺序、方式与步骤的基

础上作出法治化决定的全过程。④ 不同于形式法治

与实质法治，程序法治并不赞成任何终极性价值设

定，⑤或者说，程序法治并没有提前预设的真理标

准，而是主张议论、决定过程的反思性整合，使当事

人能够充分表达自己的需要与主张，从而确定争议

化解的原则。 “那些可能影响人们的行为规范只有

获得所有相关人们———在理性沟通中作为参加

者———的同意，才是有效的。”⑥

遵行程序法治的结果，既可以消减甚至祛除形

式法治的功能麻痹问题，也能避免实质法治的过度

开放问题，形成一种独立于实体法的规范依据来

源。⑦ “程序的正当过程”这一用语，就是要强调程

序中的价值问题。⑧ 与此同时，程序具有开放的结

构和紧缩的过程，处于高度不确定状态，然而程序参

加者极难改变其结果，因此在效应上却是高度确定

化的。⑨ 很多学者强调，法的发展是通过程序体系

的严密化而实现的。􀃊􀁉􀁒

对于数字法治这一“他者”，现有的法学理论流

派仅有的共识是：数字法治与现代法治之间存在一

种“次序性”更新迭代。 而对于数字法治的程序维

度，当前主要有三种认知模式。􀃊􀁉􀁓 第一种为绝对工

具主义程序理论。 此种理解将数字法治看作现代法

治研究方法论的一种拓展，或者说，是法学研究方法

与数字技术研究方法的结合，例如现代科技、信息技

术和人工智能的研究方法的相互结合。 举例来说，
一般而言，使用武力意味着对个人人身或财产进行

非法暴力威胁或实施。 然而，数字技术的发展拓宽

了军事法学对于武装暴力的研究范畴，最为明显的

是网络武力如今已经被视为一种暴力形式。 虽然可

能不是字面意义上的“武装力量”，但其涉及对目标

设施迅速的、有害的影响，甚至可以对其他国家产生

①
②
③
④
⑤
⑥

⑦
⑧
⑨
􀃊􀁉􀁒
􀃊􀁉􀁓

参见钱颜：《企业须警惕算法合谋反垄断风险》，载《中国贸易报》２０２２ 年 ２ 月 ２３ 日，第 ６ 版。
［瑞典］大卫·萨普特：《被算法操控的生活：重新定义精准广告、大数据和 ＡＩ》，易文波译，湖南科学技术出版社 ２０２０ 年版，第 ３３ 页。
参见陈林林：《法治的三度：形式、实质与程序》，载《法学研究》２０１２ 年第 ６ 期，第 １１ 页。
参见季卫东：《法律程序的意义———对中国法制建设的另一种思考》，载《中国社会科学》１９９３ 年第 １ 期，第 ８３ 页。
参见高鸿钧：《现代西方法治的冲突与整合》，载高鸿钧主编：《清华法治论衡（第 １ 辑）》，清华大学出版社 ２０００ 年版，第 ４２ 页。
Ｊｕｒｇｅｎ Ｈａｂｅｒｍａｓ ＆ Ｗｉｌｌｉａｍ Ｒｅｈｇ， Ｂｅｔｗｅｅｎ Ｆａｃｔｓ ａｎｄ Ｎｏｒｍｓ， Ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎｓ ｔｏ ａ Ｄｉｓｃｏｕｒｓｅ Ｔｈｅｏｒｙ ｏｆ Ｌａｗ ａｎｄ Ｄｅｍｏｃｒａｃｙ， ＭＩＴ Ｐｒｅｓｓ， １９９８，

ｐ．１０７．
参见陈林林：《法治的三度：形式、实质与程序》，载《法学研究》２０１２ 年第 ６ 期，第 １２ 页。
参见季卫东：《法律程序的意义———对中国法制建设的另一种思考》，载《中国社会科学》１９９３ 年第 １ 期，第 ８６ 页。
参见季卫东：《法律程序的意义———对中国法制建设的另一种思考》，载《中国社会科学》１９９３ 年第 １ 期，第 ８３ 页。
Ｅ． Ａｄａｍｓｏｎ Ｈｏｅｂｅｌ， Ｔｈｅ Ｌａｗ ｏｆ Ｐｒｉｍｉｔｉｖｅ Ｍａｎ： Ａ Ｓｔｕｄｙ ｉｎ Ｃｏｍｐａｒａｔｉｖｅ Ｌｅｇａｌ Ｄｙｎａｍｉｃｓ， Ｈａｒｖａｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２００６， ｐ．３３３．
浙江大学胡铭教授亦提出四种范式，分别为学科论、对象论、工程论和方法论。 但笔者认为，这四种关系论亦可按照后文提到的绝对工具

主义程序理论和相对工具主义程序理论加以认知。 参见胡铭、周翔：《看得见的“数字法学”》，载《中国社会科学报》２０２２ 年 ３ 月 １ 日，第 ８ 版。
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某些有害或强制性的影响。① 绝对工具主义程序理

论实际上是强调了数字法治的工具性作用。 第二种

为相对工具主义程序理论。 此种理解将数字法治看

作是现代法治理解范式的迭代，具体而言，将数字技

术中的算法认知看作是继“经验认知—理论认知—
计算认知”后的第四种认知范式。 相对工具主义程

序理论实际上是将数字法治看作是法学分析方式的

升级。
不难发现，无论是绝对工具主义程序理论抑或

相对工具主义程序理论，对于数字法治的认识均更

看重数字技术对于原有法学实践体系的一些改变和

优化。 诚然，在数字技术发展的早期，以上两种认识

模式有其合理性，例如，对于数据隐私权的理解，必
然要依据《中华人民共和国民法典》中隐私权的相

关规定，而如果想在数字时代寻求对隐私权的切实

保护，必然要采用数字技术。② 然而，法治本就是在

“在历史环境的流变中产生的”。③ 在过往，数字法

治确实与现代法治之间存在基础理论的借鉴与研究

方法的交叉。 但是，数字法治如今已有其独立的涵

义。 ２０２１ 年 ３ 月 １２ 日发布的《中华人民共和国国

民经济和社会发展第十四个五年规划和 ２０３５ 年远

景目标纲要》中设立了“加快数字化发展、建设数字

中国”专篇，并对“数字经济” “数字社会” “数字政

府”“数字生态”均设立了专章。 广东省、浙江省开

展了“数字广东”④“数字浙江”⑤的建设工作。 由此

可见，作为社会理想化的治理形态，法治理应与经济

运行、社会和谐、政治稳定及生态可持续发展等牵

涉，因此有其独立的思考与体系，这也更契合国家的

发展策略。⑥

因此，对于数字法治的程序维度又有了第三种

认知模式，即本位主义理论。 该理论认为，正确理解

数字法治的前提，是要将数字法治视为现代法治为

适应数字时代发展而进行的本体重建和代际转型，
是法学总体发展的新阶段。⑦ 正如拉伦茨在《法学

方法论》中所说，发现个别法律规范之间的逻辑脉

络，并以体系的形式表现出来，乃法学最重要的任

务。⑧ 该理论并非质疑或否定前两种认识模式，但
认为“只是功能、范围和认识方法的拓展，对信息革

命带来的法学变革作用的认识仍不够深刻”。⑨ 正

如农业文明升级为工业文明时，地域限制的打破使

得以罗马法为基础的、以国内法律问题为研究对象

的前现代法学无法在本体论上适应全球化时代的多

样化要求，􀃊􀁉􀁒“不同的人在不同的环境、不同的地点、
不同的社交网络会遇到不同的事情”。􀃊􀁉􀁓 这就导致

现代法治在吸纳借鉴前现代法治的基础上，逐渐替

代前现代法治成为当时的法治主导形态。 从法学理

论的历史迭代来看，就形成了“古典法学理论—中世

纪法学理论—近现代法学理论”的理论更替，而这种

更替是基于法学理论对所处时代社会生活的客观反

映和规则表达。 在工业文明升级为数字信息文明的

今天，面对数字空间出现的新现象与新问题，基于物

理空间的现代法学同样于本体论上不再适应数字时

代的要求，􀃊􀁉􀁔数字法治已经开始成为法治的主导形

态。 在此基础上，马长山教授提出本体论意义上数

字法治理论构想。 换言之，数字时代要求不能单纯

利用物理逻辑来解释数字信息社会出现的现象和行

为，因此对于数字法治的程序维度也不应将此限定

①

②
③
④

⑤

⑥
⑦
⑧
⑨
􀃊􀁉􀁒
􀃊􀁉􀁓
􀃊􀁉􀁔

Ｌｉａｎｎｅ Ｊ． Ｍ． Ｂｏｅｒ， Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌａｗ ａｓ Ｗｅ Ｋｎｏｗ Ｉｔ： Ｃｙｂｅｒｗａｒ Ｄｉｓｃｏｕｒｓｅ ａｎｄ ｔｈｅ Ｃｏｎｓｔｒｕｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｋｎｏｗｌｅｄｇｅ ｉｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｌｅｇａｌ Ｓｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ，
Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０２１， ｐ．６３．

参见申卫星：《数字权利体系再造：迈向隐私、信息与数据的差序格局》，载《政法论坛》２０２２ 年第 ３ 期，第 １００ 页。
［英］保罗·维诺格拉多夫：《历史法学导论》，徐震宇译，中国政法大学出版社 ２０１２ 版，第 １６５ 页。
《中共广东省委 广东省人民政府关于加快建设现代产业体系的决定》中“重点建设广东省现代产业体系的八大载体”的第 ３ 项为“建

设‘数字广东’”，其内容如下：“建设全省基础传输网络和宽带无线移动通信网络，实现粤港澳网络一体化；建设网络民生、网络创新创业、公共
服务在线化三大工程，实施数字家庭普及计划，实现信息技术和互联网在政务、商务、生产、生活中的普及应用，推进‘信息兴农’工程，实现‘泛
珠’区域信息共享；大力建设国家电子信息产业基地和国家级产业园，形成优势信息产业集群。 经过 ５ 年努力，全省经济社会全面信息化取得
重大进展，主要信息化指标达到中等发达国家水平，珠三角地区信息化水平初步迈入全球信息化水平先进行列。”参见詹天庠、潘丽珍主编：
《广东民营经济发展蓝皮书》（２００７—２００８）》，广东经济出版社 ２００８ 年版，第 ４３８ 页。

《浙江省数字经济发展“十四五”规划》中有相关表述：“数字产业竞争力全球领先，数字赋能产业发展全面变革，数据要素价值充分释
放，全面形成以数字经济为核心的现代化经济体系，高水平建成网络强省和数字浙江，成为全球数字技术创新、产业创新、制度创新、理念创新
重要策源地，为基本实现共同富裕和高水平现代化提供强大支撑。”参见《浙江省人民政府办公厅关于印发浙江省数字经济发展“十四五”规划
的通知》，载浙江省人民政府网站 ２０２１ 年 ６ 月 ２９ 日，ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ．ｚｊ．ｇｏｖ．ｃｎ ／ ａｒｔ ／ ２０２１ ／ ６ ／ ２９ ／ ａｒｔ＿１２２９６２０６４２＿２４０９２１６．ｈｔｍｌ。

参见黄文艺：《迈向法学的中国时代———中国法学 ７０ 年回顾与前瞻》，载《法制与社会发展》２０１９ 年第 ６ 期，第 ８ 页。
参见马长山：《数字法学的理论表达》，载《中国法学》２０２２ 年第 ３ 期，第 １２２ 页。
参见［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆 ２００３ 年版，第 ３１６ 页。
张清俐：《创新数字时代法学理论》，载《中国社会科学报》２０２２ 年 ３ 月 １４ 日，第 ２ 版。
例如，经济全球化、气候变化和冠状病毒大流行等复杂问题已不是前现代法学所能应对与解决的。
Ｍｉｋｅ Ｈｕｌｍｅ， Ｗｈｙ Ｗｅ Ｄｉｓａｇｒｅｅ Ａｂｏｕｔ Ｃｌｉｍａｔｅ Ｃｈａｎｇｅ， Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２００９， ｐ．３２５．
参见马长山主编：《数字法治概论》，法律出版社 ２０２２ 年版，第 ４２５ 页。
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在工具主义的框架内。 例如，“网络法”①“人工智能

法”②“网络空间法”③等。 之所以有如此之多的概

念，是基于研究者的研究角度、研究方法、研究理论

以及各自知识储备等的不同。 这在一定程度上体现

了研究者的创见，但也将数字法治研究演变成了“头
疼医头、脚疼医脚”的应急式研究。 数字法治是进入

数字时代后，法治程序本体的再次转型与升级。④

对于中国而言，数字法治在程序维度带来了司法和

社会两个层面的变革。
一是来自司法程序的变革。 “程序公正性的实

质是排除恣意因素，保证决定的客观正确。”⑤而数

字法治的应用，为司法由“接近正义”向“可视化正

义”转变带来了新的动力与契机。 如前所述，数字技

术能够大幅度提升司法的纠纷处理能力，降低解决

纠纷的成本。 例如，２０２１ 年至 ２０２２ 年上半年，广州

互联网法院新收各类案件 ７３ １４３ 件，审结 ７１ ００７
件，一审服判息诉率 ９８．４２％，⑥远高于国内法院的平

均水平。⑦ 与此同时，数字技术在很大程度上提高

了纠纷解决的自动化程度。 其中，在存证方面，运用

区块链技术实现了证据存储的可视化、自动化和固

定化。⑧ 以北京互联网法院天平链为例，截至 ２０２３
年 ９ 月 １８ 日，天平链共在线采集数据数 ２３９ ３０５ １０１

条，在线证据验证数 ３２ ２３６ 条，主链链接区块数量

４６ ６３６ ４０４ 个。⑨ 在辅助案件审理方面，以上海刑事

案件智能辅助办案系统（又称“２０６ 工程”）为例，其
包含智慧传译系统、金融案件审判的智能化诉讼服

务系统、智慧保全服务平台以及诉讼风险评估系统

等高品质应用。 截至 ２０１９ 年底，上海刑事案件办理

实现了立案、侦查、报捕、起诉、审判均在“２０６ 工程”
内运行，且成效显著。􀃊􀁉􀁒 因此，依据中央政法委的部

署，“２０６ 工程”开始逐步在全国推广。􀃊􀁉􀁓

如果说，上述数字技术于司法领域的运用更多

体现在对诉讼成本的节约，也就是对司法效率的追

求上，那么在新冠疫情暴发后，数字法治对于司法程

序的价值实现，甚至于对司法权的合理运用而言，则
有其特殊的价值。

司法程序的价值，不仅在于提升效率，更在于追

求公正。􀃊􀁉􀁔 因为司法是维护社会公平正义的最后一

道防线，􀃊􀁉􀁕“司法公正对社会公正具有重要引领作

用，司法不公对社会公正具有致命破坏作用”，􀃊􀁉􀁖这

就要求司法人员必须公正、合理地运用司法权。 司

法权以判断为本质内容，是一种判断权，􀃊􀁉􀁗而这种判

断权又极其依赖于司法的亲历性。 此源于，法庭所

①

②

③

④
⑤
⑥

⑦

⑧
⑨
􀃊􀁉􀁒

􀃊􀁉􀁓

􀃊􀁉􀁔
􀃊􀁉􀁕

􀃊􀁉􀁖
􀃊􀁉􀁗

例如，郑成思先生认为，“网络法”是 ２０ 世纪 ９０ 年代后期，因国际互联网的广泛应用及电子商务的迅速发展而产生的一种新的法学概
念，是“解决因互联网络而带来的新的问题”的有关法律的一个总称。 参见郑成思：《“网络法”的研究与完善》，载《法制日报》２０００ 年 ２ 月 ２０
日，第 ３ 版。

例如，刘艳红教授认为，人工智能法学是根据国家有关人工智能技术指向明确、政策导向直接的纲领性文件的规定，由“人工智能＋法
学”交叉融合而成的独立新型学科。 参见刘艳红：《人工智能法学的“时代三问”》，载《东方法学》２０２１ 年第 ５ 期，第 ３５ 页。

伦敦玛丽女王大学电子商务法教授克里斯·里德（Ｃｈｒｉｓ Ｒｅｅｄ）和英国伦敦经济学院法学教授安德鲁·默里（Ａｎｄｒｅｗ Ｍｕｒｒａｙ）均认为，
网络空间法产生的原因有两个：一是民族国家法律体系产生的法律不具有高于其他规则的特殊性或绝对权威。 民族国家法律仅对该民族国家
社区的成员具有权威性；二是民族国家法律并不是网络空间权威规则的唯一来源。 非国家的规则体系不仅存在，而且在其运作范围内，似乎产
生的规则对网络空间用户来说比民族国家的法律更具权威性。 Ｃｈｒｉｓ Ｒｅｅｄ ＆ Ａｎｄｒｅｗ Ｍｕｒｒａｙ， Ｒｅｔｈｉｎｋｉｎｇ ｔｈｅ Ｊｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅ ｏｆ Ｃｙｂｅｒｓｐａｃｅ， Ｅｄｗｒａｒｄ
Ｅｌｇａｒ Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ， ２０１８， ｐ．７８．

参见马长山：《数字法学的理论表达》，载《中国法学》２０２２ 年第 ３ 期，第 １２３ 页。
季卫东：《法律程序的意义———对中国法制建设的另一种思考》，载《中国社会科学》１９９３ 年第 １ 期，第 ８５ 页。
数据来源于 ２０２２ 年 ８ 月 １８ 日广州互联网法院在广州市第十六届人大常委会第五次会议上发布的《关于发挥司法职能作用服务网络

空间治理法治化工作情况的报告》。 参见张璐瑶：《广州互联网法院去年至今年上半年新收各类案件 ７３ １４３ 件》，载金羊网 ２０２２ 年 ８ 月 ２１ 日，
ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｎｅｗｓ．ｙｃｗｂ．ｃｏｍ ／ ２０２２－０８ ／ ２１ ／ ｃｏｎｔｅｎｔ＿４０９９３９５９．ｈｔｍ。

在十三届全国人大五次会议第二次全体会议上，时任最高人民法院院长周强向大会作最高人民法院工作报告。 报告指出，２０２１ 年，全
国法官人均办案 ２３８ 件，一审服判息诉率 ８８．７％。 参见《最高人民法院工作报告（摘要）》，载《人民日报》２０２２ 年 ３ 月 ９ 日，第 ３ 版。

参见胡铭：《区块链司法存证的应用及其规制》，载《现代法学》２０２２ 年第 ４ 期，第 １６６ 页。
参见《北京互联网法院“天平链”》，载北京互联网法院网站 ２０２３ 年 ９ 月 １８ 日，ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｔｐｌ．ｂｊｉｎｔｅｒｎｅｔｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ ／ ｔｐｌ。
自 ２０１９ 年 １ 月至 ２０２１ 年 １１ 月，“２０６ 工程”辅助公安机关累计录入案件 １２３ ８９４ 件；检察院受理逮捕案件 ５４ ３６５ 件；检察院受理公诉

案件 ６９ ７９１ 件；法院受理案件 ５９ ６６１ 件；法院审结案件 ５３ ８６４ 件。 累计录入证据材料 ４３ ８８３ ４３１ 页、提供证据指引 １７９ ５８９ 次（依系统点击量
统计）、提供知识索引 １ ５８０ 次、提示证据瑕疵 ２４ ６７９ 个。 参见《上海刑事案件智能辅助办案系统》，载中国通信工业协会平台经济创新专委会
网站 ２０２２ 年 ７ 月 ３ 日，ｈｔｔｐ： ／ ／ ｗｗｗ．ｃｃｉａｉｔｉｃ．ｏｒｇ．ｃｎ ／ ｉｎｄｅｘ．ｐｈｐ？ ｍ＝ｃｏｎｔｅｎｔ＆ｃ＝ ｉｎｄｅｘ＆ａ＝ ｓｈｏｗ＆ｃａｔｉｄ ＝ ８＆ｉｄ＝ ９６７。

“２０６ 工程”已在安徽、山西、新疆生产建设兵团、贵州、云南、吉林、青海、深圳、海南、拉萨、河南等多地开展试点应用工作，取得阶段性
成效。 参见《上海刑事案件智能辅助办案系统》，载中国通信工业协会平台经济创新专委会网站 ２０２２ 年 ７ 月 ３ 日，ｈｔｔｐ： ／ ／ ｗｗｗ．ｃｃｉａｉｔｉｃ．ｏｒｇ．ｃｎ ／
ｉｎｄｅｘ．ｐｈｐ？ ｍ＝ｃｏｎｔｅｎｔ＆ｃ＝ ｉｎｄｅｘ＆ａ＝ ｓｈｏｗ＆ｃａｔｉｄ ＝ ８＆ｉｄ＝ ９６７。

参见雷磊：《司法人工智能能否实现司法公正？》，载《政法论丛》２０２２ 年第 ４ 期，第 ７２ 页。
参见《司法是维护社会公平正义的最后一道防线》，载中华人民共和国中央人民政府网站 ２０１４ 年 １０ 月 ３０ 日，ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ．ｇｏｖ．ｃｎ ／ ｘｉｎ⁃

ｗｅｎ ／ ｚｂ＿ｘｗｂ４０ ／ ｃｏｎｔｅｎｔ＿２７７２６２６．ｈｔｍ。
《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》，载《人民日报》２０１４ 年 １０ 月 ２９ 日，第 １ 版。
参见孙笑侠：《司法权的本质是判断权———司法权与行政权的十大区别》，载《法学》１９９８ 年第 ８ 期，第 ３４ 页。
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审理的纠纷问题通常具有微观性和复杂性，因此法

官在形成对证据的采信和证据链判断的心证时，往
往需要与当事人进行密切接触，以便更全面地了解

案情和证据。 有鉴于此，司法程序极为重视司法人

员在案件审理过程中的亲历性，①即司法人员必须

亲身经历案件审理的全部程序，包括亲历事实质辩、
亲历证据证明、亲历案件审理、亲历结果判断等。②

然而，疫情的暴发一度阻碍了司法亲历性。 对此，数
字在线技术于司法中运用，尤其是在线诉讼技术的

广泛运用，使得司法人员即使“零接触”亦可参与诉

讼的各个环节。③ 那么，类似于在线诉讼的数字技

术，是否可以保证司法的亲历性呢？
从理论上来看，首先必须予以承认的是，在线诉

讼与线下诉讼于司法亲历性的表现形式上的确有所

不同。 因此部分学者认为，在线诉讼中法官的司法

亲历性受到了减损，具体表现为因法官缺少关于证

据或事实的直接印象而造成对心证的影响，因此有

损法官对于事实的认知。④ 然而，在线诉讼与线下

诉讼于司法亲历性的本质上并无二致。 司法亲历性

的核心并不在于诉讼场所是线下的物理空间亦或线

上的网络空间，而是在于是否以案件的事实认定为

重点，进而能否确保案件事实在法庭上得到查证、诉
讼证据在法庭上经过质证、辩诉意见在法庭上得以

陈述以及裁判结果在法庭上得以形成，最终于法官

心中形成一种“同理心正义”。⑤ 而事实上，于在线

诉讼程序中，法官完全具备通过网络法庭对当事人

及诉讼参与人进行细致观察的能力，理解其情感表

达，并对电子化证据材料进行清晰、详尽的审视，进
而形成独立的内心确认。 也就是说，在线诉讼并不

构成对司法亲历性的减损，二者之间并不矛盾。⑥

究其根本，运用数字技术的在线诉讼实际是国家赋

予公民的一项程序性选择权。⑦ 公民无论选择线下

法庭抑或智慧法院的线上法庭，二者均不是单纯的

物理空间或网络空间，而是依据司法程序的目标设

计的特定的审判平台，二者在功能上均作为承载司

法程序的“场所”，并无不同。 对在线诉讼的偏见，
并不是来自对数字技术的担忧，而是来自“主观认识

上的障碍”。⑧ 也就是说，这种偏见所涉及的问题仅

仅是个人认知领域的问题，完全可以伴随时代观念

的更新迎刃而解。
从实践来看，运用数字技术的在线诉讼与审理

亦已产生重大影响。 “近年来，人民法院大力推进互

联网司法和智慧法院建设……形成了全业务网上办

理、全流程依法公开、全方位智能服务的智慧法院信

息系统”，⑨实现了跨域立案服务全覆盖和跨境网上

立案。 截至 ２０２３ 年 ３ 月，全国法院网上立案 ２ ９９６
万件、开庭 ５０４ 万场、证据交换 ８１９ 万件次、异地执

行 ５９３ 万件次、接访 １５ 万件次。􀃊􀁉􀁒

二是来自社会治理层面的变革。 传统的社会治

理以科层制为治理模式，治理的基础是行政级别和

地域关系，同时以物理空间作为治理的场域。 数字

技术带来的变革，为人类在物理空间生活的同时，塑
造了虚实同构的“在线生活”，形成了一套“法规的 ／
自愿的、正式的 ／非正式的、国家的 ／超国家的、等级

制的 ／分散的”全新治理模式。􀃊􀁉􀁓 在这个全新的模式

下，传统的行业和地理限制被揭去，导致基层结构的

扁平化和瓦解，致使行政能力的应对效果略显不足，
取而代之的是“代码就是法律”。􀃊􀁉􀁔 因此，数字法治

必须能够涵盖数字技术运用的整体过程，即从数据

的收集、存储、运用与流通，到作为生产、社交、文娱

中心的数字平台，再到繁多的、具体的数字产品使用

场景。 然而，需要予以审慎的是，数字技术虽然能够

促使政府在社会治理层面减负增效，但无论从形式

维度抑或实质维度对数字政府加以认知，都可能导

致出现政府工作趋向效能至上主义或者数字官僚主

①
②
③

④

⑤
⑥
⑦
⑧
⑨
􀃊􀁉􀁒
􀃊􀁉􀁓
􀃊􀁉􀁔

参见游劝荣、姚莉：《统筹推进疫情防控和经济社会发展的中国司法模式探究》，载《法学评论》２０２２ 年第 ５ 期，第 １４ 页。
参见朱孝清：《司法的亲历性》，载《中外法学》２０１５ 年第 ４ 期，第 ９１９ 页。
《人民法院在线诉讼规则》第 １ 条规定：“人民法院、当事人及其他诉讼参与人等可以依托电子诉讼平台（以下简称“诉讼平台”），通过

互联网或者专用网络在线完成立案、调解、证据交换、询问、庭审、送达等全部或者部分诉讼环节。 在线诉讼活动与线下诉讼活动具有同等法律
效力。”

参见高通：《在线诉讼对刑事诉讼的冲击与协调———以刑事审判程序为切入点》，载《南开学报（哲学社会科学版）》２０２２ 年第 １ 期，
第 ２７ 页。

参见杜宴林：《司法公正与同理心正义》，载《中国社会科学》２０１７ 年第 ６ 期，第 １１０ 页。
参见左卫民：《中国在线诉讼：实证研究与发展展望》，载《比较法研究》２０２０ 年第 ４ 期，第 １６９ 页。
参见肖建国：《在线诉讼的定位与〈民事诉讼法〉的修改》，载《北京航空航天大学学报（社会科学版）》２０２２ 年第 ２ 期，第 ３３ 页。
参见田圣庭：《刑事庭审实质化的在线表达》，载《社会科学家》２０２３ 年第 ７ 期，第 １０４ 页。
张晨：《互联网“最大变量”成“最大增量”》，载《法治日报》２０２２ 年 ９ 月 ８ 日，第 ６ 版。
参见最高人民法院：《最高人民法院工作报告》，载《人民法院报》２０２３ 年 ３ 月 １８ 日，第 ３ 版。
参见［英］詹姆斯·柯兰、娜塔莉·芬顿、德斯·弗里德曼：《互联网的误读》，何道宽译，中国人民大学出版社 ２０１４ 年版，第 １２８ 页。
参见［美］劳伦斯·莱斯格：《代码 ２．０：网络空间中的法律》，李旭、沈伟伟译，清华大学出版社 ２０１８ 年版，第 ６ 页。
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义的误区。
数字政府的初衷是“以数字技术为支撑，实现业

务和技术的深度融合，提升政府履职效能”。① 如果

从形式维度对其加以理解，数字技术的运用使得政

府治理结构从“碎片化”向“整体化”转变，②缓和科

层制下行政资源的有限性与行政任务的无限扩展性

之间不可调和的矛盾，③进而提升政府的治理效能。
但“效能”是“法治”的追求，却并非具有天然的亲和

性。 法治建设侧重于对国家权力的掌控与对个人权

利的保护，而效能的追求则更注重对成本与效益的

分析，对一些不平等的社会秩序存在着一定的纵容

或使之合法化的倾向。④ “一旦数字政府建设以提

升治理效能为中心，就容易忽视人的主体地位，导致

人权价值被漠视。”⑤加之出于功利主义、追求政绩

等复杂因素，形式维度下的数字政府治理会陷入工

具主义的悖论之中。⑥ 例如，某些地方政府出于维

护地方稳定或提供公共服务等目的，借助大数据分

析开展预测性治理并获得了极大成功。 但这种预测

性治理并不关注大数据的精确性，即摒弃了对数据

来源因果关系的追求，⑦从实践层面颠覆了人类理

性本身对因果关系的认知，⑧“代替了人民群众具体

而复杂的现实需求以及问题处理”，⑨甚至将导致政

府治理目的与治理手段之间的本末倒置。􀃊􀁉􀁒

同样，如果从实质维度加以审视，将数字技术视

为政府职能或者权力的组成部分，可能会为政府带

来缺乏同理心的挑战。 与形式维度的工具主义不同

的是，数字化行政已经从最初的程序性的“服务功

能”向实体化的“决策功能”发展。􀃊􀁉􀁓 一些行政行为

的实体性决定，如行政审批工作，已经可以脱离人工

转变为由算法主导的“智能审批”。􀃊􀁉􀁔 但有学者指

出：“当政府开始放弃了人类的智力和专长，转而支

持那些自动给予或拒绝利益与权利的体系时，灾难

就会悄然而至。”􀃊􀁉􀁕因为数字技术毕竟 “缺乏同理

心”。􀃊􀁉􀁖 如果算法决策越来越多地被用于对人的行

为进行驱动、引导、刺激、控制、限制，算法的接受者

无疑陷入了“算法铁笼”之中。􀃊􀁉􀁗 还有学者指出，算
法使得公民权利同时处于赋权与失权的矛盾状态之

中。 一方面，个人感受到科技进步赋予他们更大的

权利，因为他们能更方便地获取信息、进行交流、组
织活动，从而丰富他们参与公民生活的方式和方法；
但另一方面，个体、民间社会组织、社会团体及地方

社区日益感到自己被传统决策程序排斥，丧失有效

参与的能力，其影响力与话语权被主导机构忽视，国
家与地方治理权力日渐弱化。􀃊􀁉􀁘 甚至出现了所谓的

“数字官僚”阶层，而公众在面对数字政府时表现出

的无力感恐造成更为严峻的“法治悖论”。􀃊􀁉􀁙

当从程序维度来审视数字政府抑或数字法治

时，又会有以下发现。 一方面，数字技术之于政府治

理，不应仅仅看作是政府治理的一种工具，而应当看

到其有自身的程序价值。 政府治理是政府部门以功

能为中心进行的，而行政法治注重的是 “整体适

用”，在制定法律的时候，既要对社会的需要作出充

分的反应，又要在应用上坚持平等性、一致性等原
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王益民：《加强数字政府建设 全面提升政府履职能力》，载中华人民共和国中央人民政府网站 ２０２２ 年 ８ 月 ２６ 日，ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ．ｇｏｖ．ｃｎ ／
ｘｉｎｗｅｎ ／ ２０２２⁃０８ ／ ２６ ／ ｃｏｎｔｅｎｔ＿５７０６９４０．ｈｔｍ。

参见蒋敏娟、黄璜：《数字政府：概念界说、价值蕴含与治理框架———基于西方国家的文献与经验》，载《当代世界与社会主义》２０２０ 年
第 ３ 期，第 １７７ 页。

参见展鹏贺：《数字化行政方式的权力正当性检视》，载《中国法学》２０２１ 年第 ３ 期，第 １１４ 页。
参见范柏乃、林哲杨：《政府治理的“法治—效能”张力及其化解》，载《中国社会科学》２０２２ 年第 ２ 期，第 １７０ 页。
刘权：《数字政府建设中数字化与法治化的融合》，载《当代法学》２０２３ 年第 ６ 期，第 １６ 页。
参见马长山：《数智治理的法治悖论》，载《东方法学》２０２２ 年第 ４ 期，第 ７１ 页。
参见［英］维克托·迈尔－舍恩伯格、肯尼斯·库克耶：《大数据时代：生活，工作与思维的大变革》，盛杨燕、周涛译，浙江人民出版社

２０１３ 年版，第 ２３ 页。
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则，这就需要充分理解并响应群众的诉求。 而现代

化政府治理中，要求重塑一种以“需求”为核心的、
符合民众需要的、提高政府公信力的行政程序，实现

由“政府中心”向“用户中心”转变的国家治理模式。
数字技术对公众参与具有某种推动或限制作用，数
字化政府的构建使得政府机构可以根据公众不同的

情况、不同的目标和不同的需求来提供区别化的服

务，甚至于“量身定制”的个性化服务也已经不再遥

远。① 与此同时，公众参与本身也能够反作用于数

字化政务程序的提升，②从而使得政府的决策更具

有民主性基础，这是数字技术之于政府治理的价值

所在，③也更符合数字政府的运作逻辑。④ 另一方

面，政府部门是否运用数字技术进行治理，或者如何

运用数字技术进行决策，本质上仍属于政府治理方

式的自主程序选择权的范畴。 从程序角度出发，治
理规则是否具有公开透明的程序是数字政府的核心

问题。⑤ 即使是“自动决策”，隐藏其后的决策基准

依然是由政府部门预先设定，将政府的意志以前置

的形式嵌入到具体行政程序的启动之前，数字技术

只是负责执行这一程序。⑥ 因此，“自动决策”并未

完全脱离政府的掌控。 甚至可以说，数字技术的运

用能够在程序上更好地保障“政府—公众”之间信

息传递的完整性与真实性。 尽管数字技术减少了行

政程序的人为控制，但是通过对特定决策步骤的执

行和对外部执行行政权的影响，行政机关仍然可以

控制其行政决定。
更为重要的是，较之于西方，中国的数字法治更

有其独有特色，即始终要“以人民为中心”。 习近平

总书记强调要“让亿万人民在共享互联网发展成果

上有更多获得感”。⑦ 数字化建设已经进一步成为

中国式现代化社会治理的重要发展方向，将数字法

治运用于普惠包容的数字社会也一直是中国式现代

化社会治理的题中之义。 有鉴于此，随着科技的迅

速发展和数字化进程的深入推进，数字法治在构建

数字社会治理过程中起着至关重要的作用。 中国式

现代化是全体人民共同富裕的现代化，中国式现代

化的社会治理的核心是人，社会治理的全民共建必

然要求社会公共利益和治理成果的全民共享。 数字

法治有助于妥善解决数字基础设施、公共服务和城

市社会生态发展的不平衡与不充分问题，实现公共

资源的公正分配，消除城乡间数字鸿沟，从而让更多

人分享到数字化发展的成果，进一步推动全体人民

迈向共同富裕的目标。
与此同时，数字法治覆盖社会法治所关注的众

多领域，将过往碎片化的治理方式进行统合。 爱因

斯坦曾说：“科学是这样一种企图，它要把我们杂乱

无章的感觉经验同一种逻辑上贯彻一致的思想体系

对应起来。”⑧以打击电信网络诈骗犯罪为例，通过

司法大数据的运用，２０２１ 年 ４ 月至 ２０２２ 年 ５ 月 １８
日，国家反诈中心直接推送全国预警指令 ４ ０６７ 万

条，各地利用公安大数据产出预警线索 ４ １７０ 万条，
成功避免 ６ １７８ 万名群众受骗。⑨ 再以疫情防控为

例，中国现行的突发公共卫生事件治理模式是在现

代科层制的基础之上，要求行政机关实现责、权、利
的合理配置与动态平衡，以此提升责任主体的主动

性、积极性和协同性，􀃊􀁉􀁒从而降低政府各层级与部门

之间的沟通成本，打破政府信息“孤岛”，擢升行动

效率。 为此，中国已经自上而下成立了中央、省、市、
县四级疾病预防控制机构，组建了全球最大、覆盖范

围最广的疾病信息网络直报系统。􀃊􀁉􀁓 数字平台作为

“城市大脑”，能够实现“一网通办”与“一网统管”，
在保障重大风险监管、辨别、预警、跟踪与处理能力

的同时，实现了多极化治理主体之间的横向联通与

纵向贯通，数据顺畅的传输、信息系统的兼容、数字

安全的协作与专业人员的支持，合力提高了城市的

①
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整体行动能力。① 甚至于，许多日常个人运用软件

亦在疫情防控中发挥了重要的辅助作用。② “数字

科技”能够整合、统一互联网、大数据、云计算、区块

链、人工智能、算法等，数字法学能够统一目前相对

分散与孤立的有关数字科技的法律研究。③

总而言之，从程序维度而言，数字法治“为更加

接近正义奠定了现实基础”。④ 从程序维度理解数

字法治，相对于形式维度而言，能够保障法治过程的

实质公正性；相对于实质维度而言，亦能够确保程序

的正义性，因此是一种“看得见的正义”。⑤ 在数字

技术的加持下，在可以预见的未来，法治程序正义的

“可视性”将愈发清晰，社会治理体系在数字技术的

辅助下将更加公正、公平、公开与人性化。

四、结语

随着数字技术应用领域的逐步拓展，人类已经

开始迈入数字时代。 对于数字时代的法治形态，必
将有新的理解与模式。⑥

对于数字法治的解析，需要从多个方面进行探

讨，包括数字化建设的统筹规划和顶层设计、数字化

技术的安全保障、数字化技术与人民群众利益诉求

的结合、数字化建设的普及率和认可度等。 笔者认

为，对于数字法治的研究，尤其是对中国数字法治的

研究，理应形成一种共识，即对研究数字法治、发展

数字法治理论的真正目标形成共识。 当前，中国的

数字法治实践已悄然走在世界前列，数字法治已经

成为推进国家治理体系和治理能力现代化的重要手

段之一。 如前所述，无论是人民法院主动为之的数

字化建设，还是新冠疫情暴发背景下政府被动运用

的数字化技术，均为未来积淀了发展数字法治的绝

佳的经验。 然而，之所以选择数字法治，难道单单是

为了提高法院或政府的工作效率吗？ 答案绝非如此

简单。
研究数字法治，可以说是为了解决现实生活中

的问题，尤其是在这个高度数字化的时代。 数字法

治的目标是构建一个既保障个体权利，又符合社会

整体利益的数字社会。 研究数字法治，也可以说是

为了推动社会的法治进步。 数字技术的发展给法治

带来了新的挑战，但同时也提供了新的机遇。 通过

深入研究和探讨数字法治，可以更好地应对这些挑

战，并利用这些机遇推动社会进步。 研究数字法治，
还可以说是为了寻求更高效、更公正的纠纷解决机

制。 在数字化的背景下，传统的纠纷解决机制已经

难以满足人们的需求。 通过研究数字法治，可以找

到新的方法，利用数字技术提高纠纷解决的效率和

公正性。 以笔者之见，研究数字法治的真正意义在

于如何根据中国当前社会治理进程妥善运用数字技

术，进一步推动与实现国家治理水平和治理能力的

现代化，这或许才是中国法学界孜孜不倦的探寻数

字法治背后真意的根本动因。
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