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网络与信息法

从平台责任到合作规制

———互联网规制模式转型及其正当程序规范

 赵  鹏*

摘 要:近年来,立法开始通过公法强化互联网平台对其用户违法、侵权和其他有害行为的

治理义务。伴随着立法和监管实践中“主体责任”“安全保障义务”“风险防控责任”等监管要求的

提出,互联网合作规制模式开始形成。公法规制框架的强化回应了互联网生态中的问题以及平

台经济的现实,有其合理性。与此同时,当平台扮演事实上的监管者角色时,法律需要强化对平

台权力行使的正当程序规范。但是,相应的规则设计需要考虑平台技术和生态方面的特点。法

律可以要求平台制定更为详细的平台规则,同时关注平台规则在通过算法自动化执行时可能出

现的落差。在平台规则实施层面,既需要从“系统”层面提高平台权力行使的透明度,又要求平台

对有重大影响的个案处理决定在陈述、申辩和救济等方面提供更充分的程序保护机制。
关键词:互联网平台  公法规范  合作规制  正当程序

近年来,伴随着数字经济的迭代演进,少数主导性的互联网平台(以下简称“平台”)占据了控

制用户发布内容、开展交互以及接触相关商品服务的枢纽位置,理论上被称为“守门人”①“瓶颈

权力”②等。由此,如何充分发挥平台的治理功能,推动其有效规制用户的违法、侵权及其他有害

行为,成为当下一个重要议题。过去关于这一议题的研究主要在“平台责任”的框架下展开,聚焦
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平台在何种条件下因其用户行为承担民事赔偿责任;①近年来,越来越多的立法开始授权行政监

管部门对平台进行更为全面的监管,解释平台治理义务的范围、标准,并通过行政检查、行政约

谈、行政处罚等方式监督执行。这一趋势并非我国独有,《德国网络执行法》《欧盟数字服务法》亦
采取了这一治理模式。本文尝试在梳理国内法律制度发展的基础上,分析互联网规制模式转型

的背景与特点,并探讨互联网规制权力运行过程的法律规范路径。

一、互联网规制政策的嬗变

平台曾被视为一种特殊的信息中介,被法律赋予广泛的责任豁免。这既表现在民事责任有

条件豁免,也表现在对公法规制工具的克制使用。而近年来,包括我国在内的一些国家开始转变

规制立场,更为积极地通过公法建立并强化对平台的政府规制框架。

(一)豁免平台责任的早期立法

在互联网发展早期,发展数字经济是优先的政策选项,法律层面的主题是给予平台相对宽松

的环境。就民事责任而言,以美国为代表,《美国通讯规范法》第230(c)(1)条规定,平台不得被

认定为其用户内容的出版者或发布者。这意味着,平台享有了几乎全面的责任豁免。这种宽泛

的责任豁免后来在版权等领域受到一定限制,《美国千禧年数字著作权法》采用了有条件的责任

豁免制度,即在大多数情况下,平台需要履行“通知—删除”义务。② 此后,有条件的责任豁免模

式开始在全球产生深刻影响,③不少经济体将“通知—删除”义务扩展适用到版权以外更广泛的

领域,作为平台享有责任豁免的条件。④

与此同时,避免公法规制工具的使用也是这种宽松法律环境的重要体现。在20世纪90年

代,受到市场导向、放松规制的互联网政策的影响,⑤不少发达经济体既不对平台创建新的规制

框架,也未将既有监管制度直接适用于这一领域。虽然不少国家都有针对传统媒体的规制框架,

但是他们大多将平台视为一种特殊的信息中介而对其豁免适用公法规制。

我国的民事立法在很大程度上也参考了上述思路。以2009年《中华人民共和国侵权责任

法》(已废止,以下简称《侵权责任法》)为代表,其第36条规定平台主要履行“通知—删除”义务,

并无积极管理违法内容和行为的义务。⑥ 和域外做法有所差异的是公法领域,我国早在2000年

就颁布了《互联网信息服务管理办法》,尝试在互联网信息内容领域探索建立一套新的政府规制
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框架。
当然,早期的法律规制体系相对粗疏。一方面,平台的义务仍然主要是“发现—处理”义务,

并不承担积极的治理责任;另一方面,早期负责执行《互联网信息服务管理办法》的是电信管理部

门,规制手段相对粗放。① 对政府规制而言,监管机构人员专业背景、任务配置、决策流程等组织

架构在很大程度上决定了任务的履行效率。互联网具有分层架构的特点,②但电信管理部门擅

长的是通信基础设施、互联网接入服务等领域的规制。因此,早期这一领域的规制强度并不高。
在相对宽松的法律环境下,平台专注于扮演信息传播和商业活动的通道角色,而不过多规制

其用户行为。这既降低了经营成本,也间接赋予用户广泛自由,孕育了充满活力的互联网生

态。③ 利弊互见的是,平台可以调用其用户的内容、商品和服务并从中获利,但所承担的义务除

了事后性的“通知—删除”义务之外,并不包括对违法、侵权和有害内容的注意义务,有学者详细

解释了这种模式内在的经济逻辑,并将其形容为“非法兴起”。④

(二)互联网规制政策的转向

执法、司法等公共部门总是受到信息、资源的约束。因此,法律往往需要动员一些处于关键

位置的主体承担起“守门人”的角色,来遏制违法或者不良行为。⑤ 例如,传统媒体有义务遵循专

业伦理而做出编辑选择,查清信息的来源及其真实性,过滤掉侵犯版权、他人名誉等有害内容;银
行也有义务对可疑交易进行监测报告,从而遏制洗钱、逃税等违法行为。因此,平台享有广泛的

责任豁免,意味着传统“守门人”在互联网空间中的功能日渐衰退的背景下,法律并未塑造出替代

性的角色。
由于法律并未提供充分的激励来推动平台将其产生的社会成本内部化,现实中的冲突逐渐

明显,因此,近年来不少经济体都出现了互联网规制政策的转向。其中,通过公法建立并强化政

府规制成为一个明显的趋势。例如,新近实施的《欧盟数字服务法》便是在保留民事责任有条件

豁免的基础上,授权监管部门规范平台的内容治理活动,并推动平台加强风险管理,降低其服务

被滥用的风险。⑥

在我国,尽管平台对其用户行为的民事责任也在强化,却主要是在既有范式下的边际调整。
例如,承担连带责任要件从早期的“知道”用户存在侵权行为作为,扩张到“知道或应当知道”;⑦

又如,对“通知—删除”规则作出一些具体和强化性的规定。⑧ 更具结构性的变化在于,法律开始

在诸多方面建立并强化公法规制架构。这种政策转向路径的原因在于,有条件的民事责任豁免
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本身高度适配互联网交互方式,难以作出过于激进的改造。

民事责任主要关注平台在某个具体内容或交易中是否尽到注意义务。在互联网实时生成海

量内容的环境中,过度强化这种责任,只会形成一个复杂、碎片化和不确定的法律环境。与此同

时,网络不仅是一套技术系统,也是一种去中心化的社会合作模式,使无数终端用户无须依赖中

心组织即可直接交流与协作。正是这种革命性的社会合作模式,降低了人们相互协作的门槛,前
所未有地提升了人们交互协作的效率,成就了数字经济的繁荣。① 在这种社会合作模式下,平台

自身并不直接创造内容、商品和服务,用户如何行动始终是关键的风险因素,平台的技术设计或

治理规则可以引导用户行为,但无法完全控制它们。因此,如果要寻求与这种社会合作模式相契

合的法律规则,那么将平台行为与其用户行为加以区分是一个基本前提。②

因此,超越聚焦具体、个别内容的平台责任,从整体系统的视角要求平台改进技术设计和生

态治理架构,减少其服务被用于违法、有害活动的风险,就成为互联网规制重要的改进方向。③

而这种系统层面的介入,正是公法规制架构所擅长的。

二、互联网合作规制模式的形成

在传统的平台责任框架下,国家法律只是点状式、个案式地干预平台行为,平台生态中的用

户内容和行为如何治理,主要交给平台自我规制。而伴随着公法规制的强化,政府开始通过平台

系统持续地规范互联网交互环境,进而形成了新的合作规制模式。
(一)公法规制框架的强化

如前所述,我国虽然较早就尝试在互联网领域运用公法规制框架,但是早期的制度设计相对

粗疏,规制能力建设相对滞后。伴随着现实问题的逐渐暴露,立法和监管部门逐步强化规制力

度,扩展规制范围,并探索发展新的规范思路。

1.互联网信息内容领域的主体责任

在互联网信息内容领域,伴随着治理迫切性的增强,公法规制体系逐步完善。一方面,监管

的组织架构得以充实。从2014年起,相关监管职权转移给专门负责互联网信息内容治理的国家

互联网信息办公室,④提升了这一领域的治理效能;另一方面,2016年颁布实施的《中华人民共和

国网络安全法》将信息内容安全作为重要内容,细化了平台的义务,要求网络运营者加强对其用

户发布信息的管理,建立投诉、举报及其处理的治理架构,并赋予监管部门更丰富的规制工具。⑤

伴随着监管组织和法律授权框架的完善,互联网信息内容领域的规制思路逐步浮现,即强化

平台的“主体责任”。2016年8月,国家互联网信息办公室就网站履行网上信息管理主体责任提
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出了八项要求,包括建立总编辑负责制,提升信息内容安全技术保障能力,加强新产品、新应用、
新功能上线的安全评估等。这些要求在《互联网新闻信息服务管理规定》等立法中得到确认。

2.电子商务领域的安全保障义务

平台提供了用户之间的交往空间,早有学者从传统安全保障义务出发来论证平台的义务范

围。① 在电子商务领域,这一思路逐渐被立法和监管部门采纳。虽然这一主题的讨论大多从民

事责任角度出发,②但是实践中立法亦通过公法安排推进安全保障义务。这主要体现在:
其一,要求平台对平台内经营者的身份信息及相关经营资质履行审核义务。《中华人民共和

国食品安全法》(以下简称《食品安全法》)第62条首先要求平台对平台内经营者实名登记并审核

其是否获得相关经营资质,《中华人民共和国电子商务法》(以下简称《电子商务法》)第27条又将

其扩展到所有的电子商务活动。这些产品、服务领域的行政许可大多是为了保障消费者的人身

健康、生命财产安全,这意味着法律已经将平台这一私主体纳入协助执行安全管理规定之中。③

其二,监督平台内经营活动是否符合法律要求。在解释如何执行《食品安全法》等法律时,监
管部门已经要求平台主动监控平台内经营活动,以保障消费者的合法权益。④ 根据《电子商务

法》第83条的规定,对于平台未依法履行安全保障义务的,除了要求平台承担相应民事赔偿责任

外,监管部门还可以给予平台相应的行政处罚。这意味着,立法已经通过公法制度安排来推进平

台落实安全保障义务。

3.反电信网络诈骗领域的风险防控责任

近年来,电信网络诈骗引发了严重的社会问题,并受到决策层的高度关注。这凸显了互联网

匿名化、跨区域实时交互等特点给国家治理体系带来的新挑战。在此背景下,《中华人民共和国

反电信网络诈骗法》(以下简称《反电信网络诈骗法》)要求平台等主体承担风险防控责任,以期强

化治理效果。
在这一领域,平台义务本质上亦属于安全保障义务,但通过公法安排来推动落实的趋势进一

步凸显。平台责任被明确为公法性质的,违法者由相关监管部门予以行政处罚,构成犯罪的,追
究刑事责任。但具体的受害者不能直接依据相关规定请求民事赔偿。⑤ 这意味着,立法意在解

决系统性、结构性的问题,而非主要为具体受害者提供补救。与此同时,《反电信网络诈骗法》第

6、14、21、22条系统设计了相关风险防控的内容,包括完善内部控制体系、健全安全责任制度、强
化风险评估等。

(二)平台作为监管主体与监管部门的后设规制

在传统的平台责任框架下,立法主要课予平台事后的“通知—删除”义务,这也使得“通知—
删除”成为第一代互联网规制模式的代名词。然而,在法定要求之外,为了完善平台生态、保障交

易安全,平台一直通过技术手段和平台规则等来引导、规范用户行为。平台通过科技界面预先设

定格式化的交互规则,再借助社区规范引导、塑造用户行为,扮演了设定用户之间交互方式及交

·93·

从平台责任到合作规制———互联网规制模式转型及其正当程序规范

①

②

③

④

⑤

参见刘文杰:《网络服务提供者的安全保障义务》,《中外法学》2012年第2期。

参见王道发:《电子商务平台经营者安保责任研究》,《中国法学》2019年第6期。

参见陈信安:《论德国行政法上之纳用私人》,《月旦法学杂志》2015年第2期。

参见赵鹏:《超越平台责任:网络食品交易规制模式之反思》,《华东政法大学学报》2017年第1期。

参见《中华人民共和国反电信网络诈骗法》第38、41条。



易条件、形塑沟通及交易实践的监管者角色,事实上承担了部分传统上的政府职能。①

但是,上述活动并非平台的法定义务,而属于自我规制的范畴,平台有较为宽泛的自由来决

定这种自我规制的重点和强度。从当下公法规制框架的演进来看,法律并不试图让政府规制替

代平台的自我规制,而是将平台的自我规制纳入国家设定的法治框架中,增加新的规制内容,并
调控其规制强度。

互联网信息内容领域的“主体责任”概念就反映了这一基本思路。“主体责任”的核心是要求

相关主体在职责领域内全面担当、主动作为,强调的是平台不能放任用户违法行为的泛滥,或者

以违法行为系用户实施为由逃避责任。② 这一概念彰显了国家在互联网空间重塑制度性守门人

的政策取向,要求平台在其生态内部搭建一个“类监管”的治理架构,并通过外部监管压力推动其

自我完善,在此基础上逐步实现对互联网信息传播秩序的集约与重塑。③

电子商务领域的安全保障义务则明确了这种“类监管”所追求的目标。互联网发展初期即有

所谓“网络空间”的概念,即互联网是由计算机联结而形成的虚拟空间。④ 在线下场景中,空间提

供者有保障场所安全的责任。⑤ 与之类似,平台的服务开启了用户之间的社会交往,并因这些交

往而可能给当事人的权益带来威胁,平台因此也需要为其所创造空间的安全性负责。⑥ 因为,线
上活动是否会对用户和他人造成危险,也可以在相当程度上归因于平台的软件设计、社区治理的

规则以及执行、维护的资源投入。⑦

反电信网络诈骗领域的风险防控责任进一步细化了这种“类监管”的具体路径。从法律规定

来看,风险防控责任既涉及技术设计层面,如采取技术措施识别、阻断非法设备、软件;也涉及管

理和服务流程,如要求用户提供真实身份信息、对异常账号进行重新核验、根据风险情况采取处

置措施等。⑧ 这意味着平台对其用户内容、行为的规范,既需要在基础设施层面运作,通过平台

软硬件系统的设计降低伤害发生的可能;⑨也需要从治理流程方面运作,完善平台规则并强化其

执行,为解决用户投诉和保障用户安全投入更多资源。
在平台承担“类监管”任务的基础上,监管部门的任务则转向确保这套“类监管”机制发挥法
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③
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SeeFrankPasquale,FromTerritorialtoFunctionalSovereignty:TheCaseofAmazon,https://lpeproject.
org/blog/from-territorial-to-functional-sovereignty-the-case-of-amazon/,2024-12-16.

参见刘权:《论互联网平台的主体责任》,《华东政法大学学报》2022年第5期。

参见何勇:《主体责任观下的互联网管理模式转型》,《现代传播》(中国传媒大学学报)2019年第4期。
“元宇宙”概念也与这种空间想象密切关联。参见黄锫:《元宇宙的行政规制路径:一个框架性分析》,《中国

法学》2022年第6期。

参见《中华人民共和国民法典》第1198条。

参见刘文杰:《网络服务提供者的安全保障义务》,《中外法学》2012年第2期。

SeeLornaWoods,IntroducingtheSystemsApproachandtheStatutoryDutyofCare,inBayerJ.,Holznagel
B.,KorpisaariP.andWoodsL.eds.,PerspectivesonPlatformRegulation:ConceptsandModelsofSocialMediaGov-
ernanceAcrosstheGlobe,Nomos,2021,p.81.

参见2022年《中华人民共和国反电信网络诈骗法》第6、14、21、22条。

SeeOlivierSylvain,IntermediaryDesignDuties,50ConnecticutLawReview,203(2018).



律期待的作用。例如,确保平台经营者资质审查机制、巡检与机器审查机制等发挥相应的效

能。① 这就形成了一种通过监管行动来撬动平台投入资源、解决实质问题的合作规制架构。其

特征在于,法律首先链接平台既有的治理机制并调控其方向,让平台成为事实上的监管主体;监
管部门则后退一步,主要观察平台的治理实效,必要时通过外部的行政检查、行政约谈、行政处罚

等措施确保其效能,形成秩序的安全阀,对此可以称之为“后设规制”。②

三、公法规制框架强化的缘由

强化平台治理义务也存在隐忧,即受经济理性驱动的平台为了自身利益,可能过度管控用户

行为,从而形成“寒蝉效应”。③ 并且,将本来属于国家的执法权限外包给平台,会导致政府遁于

幕后而回避其职责和程序要求。④ 这些担心不无道理。然而,从现实来看,互联网生态、大型平

台的崛起及其商业、技术的迭代,已经深刻挑战早期弱化平台责任的政策基础,立法已经无法回

避让平台承担更为积极的责任。
(一)网络自由主义退潮

互联网的兴起既降低了商业活动的门槛,也使所有人都拥有了几乎无限的发言机会。在互

联网诞生初期,社会高度珍视这种效用,推崇减少政府干预的网络自由主义思潮有着广泛影响。

社会担心严苛的责任和政府规制可能导致平台过度强化对其用户行为的管控,从而遏制用户的

创造力。与此同时,对于弱化平台责任而导致的纵容违法、侵权行为的风险,社会则期待演化出

一种无需法律的自发秩序,即借助互联网形成的空前信息量和参与度,“思想的自由市场”可以通

过充分竞争去伪存真。⑤ 相较于法律和政府规制,社会更期待通过习惯和私人的集体行动来自

下而上地形成适合互联网社区的规则体系。⑥

然而,这种秩序并未自发形成,世界各国均面临假新闻、网络暴力、网络欺诈等带来的系统性

挑战。⑦ 这根源于技术嵌入社会所带来的复杂性。互联网技术的渗透固然推动了更高效的协作

和更民主的表达,但也使得过去对公共利益至关重要的机制(如媒体的专业伦理)受到侵蚀。如

果缺乏新的法律框架,那么互联网空间的交互非但难以自发形成基于市场的秩序,反而可能陷入
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⑥
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在实践中,已经有平台因未有效采取巡检、机器人审核等机制而被监管部门以违反安全保障义务为由予以

处罚。参见浙江省杭州市市场监管局:《平台未采取必要措施,相关行为该如何认定和查处———杭州“微*堂”未落实

平台主体责任及不正当竞争案》,载国家市场监督管理总局网络交易监督管理司编著:《网络交易监管典型案例评析

(2022)》,中国工商出版社2022年版,第8页。

参见高秦伟:《社会自我规制与行政法的任务》,《中国法学》2015年第5期。

参见梅夏英、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》,《法律科

学》(西北政法大学学报)2013年第2期。

参见赵鹏:《私人审查的界限———论网络交易平台对用户内容的行政责任》,《清华法学》2016年第6期。

SeeEdwardGlaeser,CassR.Sunstein,DoesMoreSpeechCorrectFalsehoods?,43JournalofLegalStud-
ies,65(2014);林华:《网络谣言治理市场机制的构造》,《行政法学研究》2020年第1期。

SeeDavidR.Johnson,DavidPost,LawandBorders:TheRiseofLawinCyberspace,48StanfordLawRe-
view,1367(1996);李洪雷:《论互联网的规制体制———在政府规制与自我规制之间》,《环球法律评论》2014年第1期。

参见左亦鲁:《假新闻:是什么? 为什么? 怎么办?》,《中外法学》2021年第2期;左亦鲁:《社交平台公共性及

其规制———美国经验及其启示》,《清华法学》2022年第4期。



某种“丛林规则”的支配。
以社交平台为例,由于其缺乏传统媒体透过编辑选择的信息筛选与意见整合功能,因此信息

来源的可靠性下降,可信度评估难度增加,互联网环境中已经难以区分事实与情绪、内容与广告。
同时,不同网络群体对内不断形塑和强化观念认同,对外制造观念隔离,形成了网络分裂化和碎

片化的“网络巴尔干化”现象,催生了各种网络暴力和极端言论。
如果网络上大量违法、侵权以及其他有害行为无法得到有效遏制,那么个体权利和自由赖以

实现的基础环境将遭到侵蚀。这就要求立法不能再对市场、技术的自发秩序保持过度尊让,不能

再过度放任互联网用户的消极自由,而是应更加强调对互联网自主运用的积极自由。① 但是,针
对海量、匿名化的网络行为,国家的规制能力存在客观界限。因此,除非国家放弃法律执行以及

相应的基本权利保护义务,强化平台责任就成为规制非法与有害行为的唯一出路。②

(二)平台中立性的祛魅

在互联网发展初期,平台大多仅提供简单技术支持,消极地存储和传送用户生成的信息和内

容,并不参与具体活动,也不鼓励或诱导特定内容的生产、传播。这催生了一种侵权责任主要归

于用户、平台只是提供中立服务的观念,支撑了弱化平台责任的政策主张。
从现实来看,这一理论设定面临巨大挑战。一方面,互联网这种革命性的技术本身就具有价

值取向。看似“中立”的辅助行为,实则极大地降低了违法有害行为的实施门槛,并扩大了其触达

范围。违法成本和执法能力的失衡,使过去并不显著的问题从幕后走向前台。③ 特别是,少数主

导性平台的传播内容和商业活动有着远超线下同类组织的触达范围和传播速度,违法行为造成

的损害可能被几何级放大,网络暴力即是典型表现,这客观上要求强化对平台的规范。另一方

面,平台本身也并非仅仅承担消极辅助功能。如前所述,平台有动机促成可信任的交互和交易环

境,打造符合用户需求的平台生态。基于技术和信息优势,平台的治理活动在某些方面呈现出极

高的效率。问题在于,平台治理所追逐的经济利益并非总是与公共利益相一致。例如,平台本来

有能力借助算法分发机制遏制暴力言论、网络谣言等有害内容的传播。但是,广告收入等商业考

虑决定了优先分发的内容,这就使得那些引发强烈情绪的内容更容易被推广,用户被激励创作相

应的内容,其他用户也在算法助推下更匆忙地进行回应和分享。这就导致极端的内容更容易得

到传播。
既然平台本身就在行使相应的自我规制权力,通过立法将这种规制权力整合进国家的规制

框架,引导、塑造这种自我规制的方向,改变“有权力而无责任”的治理结构,就成为一种正当的政

策追求。④ 早期的法学理论曾经寄希望于技术的演进来解决相应的负面问题。例如,美国学者

雷登伯格将非正式技术习惯归为与“商人法”相媲美的“信息法”,⑤美国学者莱斯格对“代码即法
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律”的判断等,①让人们认识到互联网空间存在独特的行为修正规则,进而使政策制定者相信,即
使法律保持克制,技术的演进也能够逐步解决相应的社会问题。

然而,这种对技术解决方案的乐观期待可能会落空。原因在于,这一方案背后的工程师视角

有将技术中立化的倾向,忽略了技术系统与其他社会机制的嵌合效应。正如法国哲学家福柯所

提出的,权力不仅仅是国家对公民的影响,而是更加分散和结构性的影响,并在社会环境中表现

为一种规训的力量。② 在这种权力关系下,技术本身就可能成为投射权力和塑造现实的中介。③

这说明,在高度技术化的网络环境中,法律仍然是构建社会场景的重要元素,立法可以参与

构建物质基础和社会互动关系,使社会能够进行自我管理和自我修正。④ 如果缺乏法律的引导

和塑造,技术并不一定会朝着符合社会期待的方向演进。

四、平台权力的正当程序规范

既然立法无法回避让平台承担积极责任,那么面对潜在的权力滥用威胁,就需要进一步思

考:融合科技界面与使用者行为而发展出特殊营运模式的平台,应当如何在法律上加以定位? 又

应当用何种方法规范其权力行使?

(一)规范平台权力的程序主义进路

平台责任的强化,本质上是法律动员居于“守门人”地位的平台来承担公共规制任务。这一

政策选择是因为政府在互联网空间中的规制能力存在巨大“赤字”。而平台扮演互联网空间法律

执行者的角色,也就意味着传统物理空间的“政府—行政相对人”关系在互联网空间中演化为“政

府—平台—用户”的三边关系。⑤ 这就需要重新考虑平台的性质。

在传统理论中,企业基于用户协议要求其用户遵循社区管理规则,被视为单纯的私法契约范

畴。但是,在平台的治理活动被嵌入整个国家规制框架后,这种传统的规范立场就亟待转变。对

此,既有研究对公私合作、政府职能民营化的讨论可资参考。⑥ 但是,互联网领域形成的合作规

制还有其特殊性:网络效应使平台具有了类基础设施的功能属性,平台不仅决定用户之间如何交

互,也决定他们如何享有并行使权利。并且,网络效应也使得平台规则拥有更大范围的影响,实

质是通过私人行动形塑社会交往模式。⑦ 因此,与其他承担公共规制任务的私主体相比,平台治

理活动将更为深刻地影响用户的基本权利和市场秩序。
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参见刘飞:《试论民营化对中国行政法制之挑战———民营化浪潮下的行政法思考》,《中国法学》2009年第2

期;章志远:《迈向公私合作型行政法》,《法学研究》2019年第2期。

参见彭睿仁:《从欧盟<数位市场法>论“守门人”权力之形成与监管》,《政治科学论丛》2022年第94期。



正因如此,在关于平台的规范议题中,还有另一条草蛇灰线伏脉其中:规范平台滥用权力的

行为,保护竞争,并确保用户对一些必要、基础服务的可及性。与此同时,动员平台的治理功能,

势必强化平台对用户行为及其账户的管控。如果不规范其权力行使,那么势必对法律所追求的

规制目的造成负面影响。从实践来看,这种紧张关系已经日益明显。例如,在《反电信网络诈骗

法》的制定过程中,公众和产业界已经表达出对过度限制用户账户行为的担忧;①《中华人民共和

国个人信息保护法》(以下简称《个人信息保护法》)强化平台对其用户个人信息处理行为的规范,

也引发了社会公众对平台滥用权力的忧虑。②

因此,立法需要将公法原则更多、更完整地嵌入平台权力的运行过程中。就此而言,有学者

提出的“新公用事业”“公共承运人”等概念具有启发性。③ 当然,我们还需要清楚地认识到平台

经济具有自身的特点。④ 特别是,传统公用事业中的规制工具本身就已经因其僵化而逐渐没

落,⑤而平台的生态系统更具复杂性,这种传统规制模式会面临更大挑战。⑥ 例如,《电子商务法》

第39条第2款关于平台不得删除消费者对商品或服务的评价的规定,便是将平台视为传递用户

言论的“公共承运人”,需要中立、无歧视地展现用户评价。但问题在于,现实中的用户评价很可

能存在侮辱、诽谤以及有组织的刷单等现象,立法需要赋予平台灵活治理的空间以应对复杂网络

生态的治理需求。⑦

实际上,在网络化社会中,平台作为超级连接者的功能不断拓展并扮演复合角色,单一概念

很难精确概括其功能与责任。⑧ 法律和监管部门从某种考虑出发为平台设定过于细致的行为标

准,也很可能走向僵化。并且,凭借强大的信息和技术能力,平台在很多领域可以很容易地发现

各种机会主义行为,从而订立颗粒度更小、调整更加灵活的社区规范,实现更优治理效果。⑨ 因

此,对平台权力的规范,不应过度削弱这种灵活性。

面对上述挑战,可以主要采取程序主义的进路来规范平台权力。由立法和监管部门设定一
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②

③

④

⑤

⑥

⑦

⑧

⑨

参见周光权:《全国人民代表大会宪法和法律委员会关于<中华人民共和国反电信网络诈骗法(草案)>修改

情况的汇报———2022年6月21日在第十三届全国人民代表大会常务委员会第三十五次会议上》,《中华人民共和国

全国人民代表大会常务委员会公报》2022年第5号。

参见江必新:《全国人民代表大会宪法和法律委员会关于<中华人民共和国个人信息保护法(草案)>审议结

果的报告———2021年8月17日在第十三届全国人民代表大会常务委员会第三十次会议上》,《中华人民共和国全国

人民代表大会常务委员会公报》2021年第6号。

参见高薇:《互联网时代的公共承运人规制》,《政法论坛》2016年第4期;高薇:《平台监管的新公用事业理

论》,《法学研究》2021年第3期。

有学者总结道,互联网活动与线下一些活动既相似又不同,高度依赖具体场景进行规范。SeeTimothyWu,

Application-CenteredInternetAnalysis,85VirginiaLawReview,1163(1999).
SeeWilliamJ.Novak,ThePublicUtilityIdeaandtheOriginsofModernBusinessRegulation,inNaomiR.

Lamoreaux,WilliamJ.Novakeds.,CorporationsandAmericanDemocracy,HarvardUniversityPress,2017,p.143.
SeeJoséVanDijck,SeeingtheForestfortheTrees:VisualizingPlatformizationandItsGovernance,23

NewMedia&Society,2801(2020).
有从业者已经对立法过度僵化导致平台对其生态管控能力下降提出了担忧。参见丁道勤:《<电子商务法>

平台责任“管道化”问题及其反思》,《北京航空航天大学学报》(社会科学版)2018年第6期。

参见侯利阳:《论互联网平台的法律主体地位》,《中外法学》2022年第2期。

参见戴昕、申欣旺:《规范如何“落地”———法律实施的未来与互联网平台治理的现实》,《中国法律评论》2016
年第4期。



些平台需要尊重的用于保护用户权利的原则,而在如何执行这些原则方面赋予平台广泛的裁量

空间。基于自身生态、技术、用户定位等特点去制定、修改平台社区的行为标准,并设计、试验相

应的执行机制。法律和监管部门则重点关注平台在行使这些权力时是否遵循相应的正当程序

原则。

在这种程序主义的规制路径下,对于哪些行为可以接受而哪些行为将被禁止和制裁,平台拥

有广泛的裁量空间。但是,平台应当确保这些规则的制定经过一定的用户参与,确保其清晰、可
预见且不能溯及既往地予以改变;并且平台也不能在缺乏明确规则的情况下对用户进行制裁。

同时,在执行这些规则时,平台需要防止专断和歧视;对于一些重要的决定(如封禁账户),需要说

明理由并在平台内建立相应的申诉和纠纷解决机制。此外,平台有必要通过交互界面的设计,方
便用户查询平台规则、具体处理行为并保障其行使程序性权利。①

实际上,当政府直接向相对人行使权力时,正是通过一系列程序性规则来确保政府对公共利

益负责的。例如,监管部门在细化非法或者有害行为的认定标准时,需要遵守行政法或者规范性

文件的制定程序;当作出具体处理决定时,在收集证据、说明理由、听取陈述申辩等方面也受到一

系列程序约束。相反,平台往往基于合同约定赋予自身更大灵活性,却缺乏充分动力完善程序性

规范。
(二)平台治理程序设计需要考虑的因素

从实践来看,我国立法已经开始尝试对平台权力行使提出一些正当程序要求:《电子商务法》

第32~34条要求平台经营者在制定平台服务协议和交易规则时应当遵循公开、公平、公正的原

则,并对平台规则公开、修改过程中的用户参与等规定了相应的程序;《个人信息保护法》第58条

要求平台在对其用户处理个人信息进行规范时,亦须遵循公开、公平、公正的原则来制定平台规

则。然而,这些正当程序规范还处于非常初步的发展阶段,相关规定较为零散,监管部门也缺乏

持续投入。为此,还须结合平台在生态和技术层面的特点,在理解事物本质的基础上探寻正当程

序价值的实现方案。② 具体而言,相关规则的设计应当考虑平台治理的两个基本特征:

一方面,平台要处理、规范的用户行为在数量上极其庞大,在某些情况下,对处理的及时性也

有较高的要求。例如,无论是网络谣言、网络暴力还是一些违反公序良俗的内容,如果不及时加

以干预,就可能导致病毒式的传播,因而造成无法挽回的损害。针对海量行为及时干预的任务意

味着,平台总是需要在两种可能出现的错误之间平衡:要么强调及时干预,从而放宽证据的要求,

基于投诉甚至自动化的标签进行处理,但这可能限制一些合法内容或者用户活动;要么精准干

预,这要求经过更为复杂的程序,并可能放过一些违法或有害内容。对此,有学者提出“犯错是平

台的本质”,在某种程度上,平台治理就是讨论何种规制架构能够确保错误的最小化。③ 这也就

意味着,对平台权力的正当程序规范不能过于理想化,不仅要关注个案中的正当程序,还要考虑

这种个案处理程序规则对平台整体治理效能的影响。
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国外亦有学者论证了这种方案的意义。SeeRoryVanLoo,TheNewGatekeepers:PrivateFirmsasPublic
Enforcers,106VirginiaLawReview,467(2020).

参见陈爱娥:《事物本质在行政法上之适用》,《中国法律评论》2019年第3期。
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另一方面,基于平台治理任务的特性,加之节省成本、提高效率的考虑,平台越来越依赖自动

化的技术系统来作出内容过滤、用户限权、降低流量等处理决定。这种人机交互模式已经逐步成

为平台秩序的基本形态,并不可避免地对现有的规范方案形成冲击,①需要发展新型的正当程序

范式。②

实际上,现行规范方式就在很大程度上忽略了平台依赖算法系统自动化地执行平台规则这

一特点。相关立法虽然关注平台规则制定的程序,但是忽略了算法系统的设计本身,因此可能导

致所制定的规则得不到实际执行。在自动化算法决策系统的搭建过程中,工程师的任务并不是

严格地将以人类语言表现的平台规则翻译成代码,而是可能实质性地改变相关规则。特别是,如
同法律规范分为原则与规则一样,平台规则在很多时候也需要采用一些不确定的概念或者原则

性的表述。在正常情况下,执行者需要根据个案的具体情况来裁量是否采取行动,而自动化的决

策系统往往将复杂的裁量简化为易于操作、执行的几个考虑维度。③ 这意味着,平台规则在映射

到自动化决策系统中时不可避免地会产生改变甚至扭曲,而正是这些被改变的规则实际影响着

大量用户的行为。
(三)平台治理正当程序的要点

考虑到平台治理的上述特点,对平台权力的正当程序规范可以从以下层面展开:
首先,进一步规范平台规则的制定程序。实践中,平台大多时候仅仅公布非常宽泛的规则,

而对于如何理解这些规则,缺乏细节的指引。如果参考行政机关的规则制定活动,那么它们除了

颁布规章等正式的行政立法以外,也会通过规范性文件、监管指引、典型案例等引导企业合规经

营。相较而言,平台仅公布宽泛的平台规则,为自己保留灵活性。但是,这给用户带来了较大的

不确定性。因此,监管部门可以考虑推动平台制定更详细的平台规则手册。
其二,提升算法治理的透明性。自动化系统可能在执行层面扭曲平台规则,这就导致前述规

范平台规则的努力在很大程度上被侵蚀。因此,法律必须考虑到文本上的平台规则与其在技术

系统中的映射所存在的落差,并建立程序机制来矫正这种落差。具体而言,可以从两个方面进行

规范:一方面,课以平台算法解释义务,即平台除了有义务公开平台规则外,亦需要在这些规则通

过自动化系统实施的情况下,对相关算法的基本逻辑、考量因素等进行说明,④同时,提供恰当的

方法以方便监管部门和第三方验证相关算法是否符合其解释、说明;另一方面,对于一些对用户

权益具有重要影响的自动化决策系统,在设计过程中要求平台提供恰当的方式让其用户参与到

一些重要技术选择的形成过程中。
其三,规范平台对用户内容和账户的处理程序。目前,对于平台在执行平台规则,对用户内

容、账户做出删除、限制等决定时应当遵守何种程序,无论是现行立法还是监管实践都缺乏足够

的关注。实践中,平台对用户账户的处理并不需要如行政行为那样遵守正当程序原则去说明理
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①

②

③

④

SeeTim Wu,WillArtificialIntelligenceEattheLaw? TheRiseofHybridSocial-OrderingSystems,119
ColumbiaLawReview,2001-2002(2019).

有学者将这种路径描述为技术性正当程序。参见苏宇:《数字时代的技术性正当程序:理论检视与制度构

建》,《法学研究》2023年第1期;DanielleKeatsCitron,TechnologicalDueProcess,85GeorgeWashingtonLawRe-
view,1249(2008).

SeeJamesGrimmelmann,RegulationbySoftware,114TheYaleLawJournal,1719(2005).
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。



由、听取当事人的陈述和申辩。大量决定通过不透明的自动化系统作出,因而无法有效监测相关

决定是否有法律、平台规则以及事实依据。

平台处理程序缺乏透明度的问题已经被学者广泛讨论,①但如何规范却并非简单的问题。

既有规定和学术讨论主要聚焦于平台具体处理决定程序的规范。一方面,在具体处理决定作出

前,要求平台遵循通知、听取声明等程序。例如,《电子商务法》基于平衡知识产权保护与用户合

法权益的考虑,对于“通知—删除”的具体程序进行了诸多细化,包括转通知,声明与反通知,对通

知、声明及处理结果的公示等,并且期待这种规范化的“通知-删除”程序成为“前所未有的互联

网治理的新举措”。② 另一方面,要求平台建立一套规范的申诉处理机制,来回应用户对处理决

定的申诉,必要时允许用户寻求外部的仲裁甚至司法审查。③

应当承认,就一些对用户权利有重大影响的处理行为而言,强化这种个案中的正当程序保护

具有重要意义。例如,在作出暂停或者永久性地限制用户账户行为时,平台应当听取用户的申

辩。并且,考虑到当下算法系统存在的问题以及这类决定对用户权利的重大影响,法律还应当进

一步保障用户获得选择由具体的人而非机器来听取并处理其申诉的权利。相应地,作出人工处

理决定的员工应当获得充分培训,以便了解其机器决定可能存在的问题。

然而,仅靠聚焦个案程序的方案,可能难以全面矫正系统性的错误,相关程序也容易流于形

式化,形成一种“程序的过场”。④ 事实上,很多平台治理活动(如限制流量、降低搜索排序等)具

有隐蔽性,难以触发相关程序机制。而且,大量的用户并不会积极行使程序权利。此外,我们还

必须考虑到前述平台要处理数量巨大的用户内容和行为这一重要现实。对平台具体处理程序的

规范,需要在规制效率、创新与程序正义之间寻求平衡。因此,个案中正当程序的强化需要考虑

受影响用户权利的性质和影响程度,从而积极稳妥地予以推进。

同时,立法可以从“系统”层面发展出新型的平台程序义务。例如,法律可以要求平台定期披

露其删除内容、限制账户的整体情况,以及针对这些活动的用户投诉情况,根据这些数据的变化

趋势,公众和监管部门可以衡量其治理过程是否充分考虑到了用户的权利;法律还可以要求平台

在采取相关治理行动时,保存关于证据、所适用平台规则、用户投诉情况等方面的数据,以供监管

部门或者第三方审核其在执行平台规则的过程中是否出现系统性偏差。此外,法律还可以进一

步要求平台根据用户投诉中相对集中的问题,定期评估其算法设计及相关处理流程是否存在结

构性的问题,等等。

实际上,虽然平台企业自诩为工业社会向信息社会转型的典型象征,但是它们对自己作出的

影响用户内容、账户的行为却仅仅向公众提供非常有限的信息。因此,这些从“系统”层面提升平

台治理活动透明度的措施,将有助于更好地解决监管部门、公众与平台之间的信息不对称问题,

督促平台更负责任地行使其权力。
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五、结 语

有关平台应当如何治理其生态的讨论,本质上是在防止损害、保护言论和信息自由、鼓励技

术和商业创新等价值之间寻求平衡。与此同时,商业、技术与社会总是处在相互塑造、不断演化

的过程中。这要求我们根据社会现实的变化,检讨既有规范的不足,探索更匹配现实需要的规则

形式。平台经济的兴起不仅意味着传媒产业、商业交易从旧模式到新模式的市场位移,也反映了

整个社会从组织式社会到网络式社会的范式变迁。在社会结构变迁的背景下,大众媒体的法律

责任与专业伦理等传统上定义社会交互方式的规范作用逐步降低。然而,新的社会规范并不会

自动形成。因此,法律和监管部门开始动员平台承担制度性“守门人”的角色,构建互联网合作规

制的模式。
但是,我们也应当清醒地认识到,平台所行使的巨大权力必须受到有效的规范。当下法律和

社会期待平台介入的已经不限于那些明显违法或者侵权的内容,平台还被要求干预诸如洗钱、网
络诈骗等可疑的网络行为,网络暴力、网络谣言等有害内容也被纳入治理范围。这些有害内容缺

乏清晰边界,既可能出自粗鲁表达或无心之失,也可能出自恶意的攻击或者诋毁。当平台事实上

行使如此宽泛的规制权力时,立法必须设计出一套正当程序,以保障用户的合法权利。

Abstract:Inrecentyears,legislationhasbeguntostrengthenthegovernanceobligationsof
Internetplatformsfortheirusers’offences,tortsandotherharmfulactsthroughpubliclaw.
Withtheproposalofregulatoryrequirementssuchas“subjectresponsibility”,“securityobliga-
tion”and“riskpreventionresponsibility”inlegislationandregulatorypractice,amodelofIn-
ternetcooperativeregulationbeginstoform.Thestrengtheningofthepubliclawregulatory
frameworkrespondstotheproblemsintheInternetecologyandtherealityoftheplatformecon-
omy,whichisreasonable.Atthesametime,whentheplatformplaystheroleofadefactoreg-
ulator,thelawneedstostrengthenthedueprocessnormsfortheexerciseofplatformpower.
However,thecorrespondingrulesdesignneedstoconsidertheuniquecharacteristicsofplat-
forms’technologyandecosystem.Thelawcanrequireplatformstodevelopmoredetailedplat-
formrules,whilepayingattentiontothepotentialgapsthatmayarisewhenplatformrulesare
automatedthroughalgorithms.Attheimplementationlevelofplatformrules,itisnecessaryto
strengthenthetransparencyoftheexerciseofplatformpoweratthe“system”level,andalsore-

quiretheplatformtoprovidestrongerproceduralprotectionmechanismsintermsofstatement,

defense,andrelieffor“individualcases”thathavesignificantimpact.
KeyWords:internetplatform,publicnorm,cooperativeregulation,dueprocess
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