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人工智能伦理的法律性质

李学尧*

摘 要 将人工智能伦理从道德原则转化为可操作、可预期、可计算的伦理合规实践,需

要探究人工智能伦理的法律性质,特别是法律体系如何评价以及纳入人工智能伦理规范。可

以用“法化”和“事物本质”这两个传统法社会学理论曾用以反思规范理论的分析工具。一是,

相比于“法治化”“规范化”等被泛化的概念,“法化”用以分析人工智能伦理的实操问题,具有更

好的理论收敛性。科技伦理的既有法化路径主要有三:道义论持有者常用的新兴权利证立(如

人格权)、结果论持有者常用的软法化(如政府监管工具创新)、美德论持有者常用的共同体伦

理(如职业伦理)。二是,立法者或者“法律发现者”,在试图从人工智能技术及其产业的特征中

推导出规范性的伦理要求的过程中,可以将事物本质的理念纳入,通过与生物医药伦理比较,

抽象出人工智能伦理法化的三个约束性要件:道德规则的技术可嵌入性、更强的场景性以及依

赖于技术过程的程序性。
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伦理被认为是人工智能治理的重要手段,也是当下相关立法研讨的焦点话题之一。科技部

等单位2023年颁布的《科技伦理审查办法(试行)》(以下简称《伦理审查办法》)第2条及其附录

“需要开展伦理审查复核的科技活动清单”,在准立法意义上构筑了人工智能伦理审查的专门

制度。〔1〕《伦理审查办法》颁布以后,人工智能产业界及其合规服务群体有较多意见,〔2〕主

·488·

*

〔1〕

〔2〕

上海交通大学凯原法学院教授。本文系国家社科基金重点项目“支持全面创新的基础法律制度研究”
(项目编号:22AFX003)的阶段性研究成果。

2022年国家网信办颁布的《互联网信息服务算法推荐管理规定》是我国最早提出人工智能伦理审

查要求的法律文本。该规定第7条规定“算法推荐服务提供者……建立健全算法机制机理审核、科技伦理审

查、用户注册、信息发布审核、数据安全和个人信息保护、反电信网络诈骗、安全评估监测、安全事件应急处置

等管理制度和技术措施”。但对于如何开展伦理审查,该规定并未展开。
类似思路的学术表达可见孟令宇、王迎春:“探索人工智能伦理审查新范式”,《科学与社会》2023年

第13期,第97—113页。
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要表现在:《伦理审查办法》是基于生物医药伦理的思路起草的,未充分考虑人工智能伦理的特

征,因此在具体的合规过程中会给研发者和相关企业带来实操性困扰。我们可以综合运用来

自法社会学传统的“法化”概念和来自法学方法论传统的“事物本质”两个概念,〔3〕通过分析

人工智能伦理与生物医药伦理、职业伦理的区别,面向人工智能的立法实践需求,呈现人工智

能伦理的法律性质,特别是法律体系如何评价以及纳入人工智能伦理规范,以期待为相关的人

工智能伦理制度构建及其实操化,提供系统性的理论参考。

一、
 

为什么采用法化的思考路径?

(一)从道德原则框架到伦理合规实践的转化需求

在应用伦理学内部,相比于生物伦理学、商业伦理学、职业伦理学等,人工智能伦理的相关

研究似乎是个新事物,但它的理论可以上溯至上世纪六十年代,还略早于生物伦理学的产生。

后者作为一门学科,一般被认为产生于20世纪七十年代。〔4〕1960年,《科学》杂志上展开了

有关于自动化带来的伦理问题讨论。〔5〕此后,网络信息、区块链、大数据、元宇宙等各种前沿

信息技术的大规模社会化应用也伴随而来相应的伦理讨论热潮,出现了“信息伦理”“信息技术

伦理”“大数据伦理”等类似的理论概念及其制度实践。〔6〕

随着人工智能技术及其应用场景越来越复杂,特别是越来越有能力执行更复杂的人类任

务,它们的行为变得更加难以监控、验证、预测和解释,因此各国政府、各类国际组织、各类专业

组织和相关平台企业在近十年里就人工智能伦理的重要性及其规则内容提出各种各样的倡

议、原则、准则和指南。〔7〕对于它的争论,已经从最常见的数据安全治理(包括数据财产权益

保护、隐私保护、知情同意、准确性和深度造假),逐渐扩展到社会公平(包括分配正义、失业、性
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〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

“事物本质”虽是法律方法论中的一种理论工具,似乎与自然法学、法教义学传统更接近,但实质上

它也常被法社会学理论用来“反抗”规范理论。参见舒国滢:《战后德国法哲学的发展路向》,《比较法研究》

1995年第4期,第337—355页。
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文的文献综述可以参见邱任宗、黄雯、翟晓梅:“大数据技术的伦理问题”,《科学与社会》2014年第1期,第

36—48页。
法学视角的综述可参见宋华琳:“法治视野下的人工智能伦理规范建构”,《数字法治》2023年第6

期,第1—9页。
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别歧视、种族主义等),甚至还包括人工智能体的法律主体地位等。〔8〕2022年生成式人工智

能进入公众视野之后,社会各界愈加重视人工智能伦理的治理功能。〔9〕

在全球范围里,人工智能伦理治理实务中普遍存在注重原则层次的价值宣言但缺乏执行

力度的问题。〔10〕欧盟可能是最早发布具有“法化”意义的专门性人工智能伦理规则的法域,
早在2019年4月8日就通过欧盟委员会发布了《人工智能伦理准则》,提出“可信赖人工智能”
的定义及相关伦理要求,但在合规实践中也给业界带来了“难以操作”困扰的批判。〔11〕在

2019年,中国也发布了《人工智能北京共识》,但这不同于欧盟《人工智能伦理准则》,后者是官

方机构发布的,而前者主要是高校院所和产业联盟。即使在欧盟2023年12月发布的《人工智

能法案》中,也只针对高风险人工智能系统原则性提出强制性遵守的伦理规则,它实质上与以

往“去道德化”的法律规则无异,说它是人工智能伦理,还不如说是“人工智能的合规要求”;更
重要的是,法案文本洋洋洒洒,立法背景和法律原则阐述的十分充分,但对这些条款的具体执

行语焉不详。比如,第16条“提出对操纵性和剥削性实践的禁止”,但如何“禁止操纵性和剥削

性实践”仍需具体的实施性规则予以落实。该法案第81条中还采用了“鼓励”的方式,授权提

供者自主制定行为规则,以使非高风险人工智能系统符合“合乎道德和值得信赖”的标准。
我国前几年颁布的涉数据和算法监管的相关法律法规和行政规章中,虽对人工智能伦理

的相关原则和标准有所涉及,表述却也都较为间接。比如《数据安全法》第8条、第28条,只提

及要“遵守社会公德和伦理”,但对于什么是社会公德、什么是伦理,为什么要区分道德和伦理,
相关条款及公开的立法说明也语焉不详。国内近来公开的两个《人工智能法(专家建议

稿)》,〔12〕无例外地都对人工智能伦理原则及其审查制度做了专门的条款拟制,但相关内容仍

然抽象。全国网络安全标准化技术委员会于2024年3月发布《生成式人工智能服务安全基本

要求》等类似的技术标准可以理解为是人工智能伦理合规可操作化的一种形式,但对于大部分

的合规主体来说,它在伦理要求的标准化方面仍然是间接且不明确的。
那么该如何将抽象、原则的人工智能伦理规范转变为可操作的伦理合规实践呢? 初步概

括,大致上可以分为三个步骤:一是“(人工智能伦理)是什么”的确定,主要的操作模式是将人

工智能伦理的实质性内容概括为一系列原则。比如“可信、安全和负责任 AI”的提法。二是

“人工智能伦理如何实施”的操作,即要将人工智能伦理原则细化为相关的规则和标准。比如,

·688·

中外法学 2024年第4期

〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

同上注;see
 

F.
 

Doshi-Velez,
 

M.
 

Kortz,
 

R.
 

Budish
 

et
 

al.,
 

Accountability
 

of
 

AI
 

under
 

the
 

Law:
 

The
 

Role
 

of
 

Explanation,
 

Social
 

Science
 

Electronic
 

Publishing,
 

2017,
 

p.
 

7.
施敏、杨海军:“生成式人工智能的算法伦理难点分析与探索”,《大数据》2024年第2期,第9页。

See
 

David
 

Oniani,
 

Jordan
 

Hilsman,
 

Yifan
 

Peng
 

et
 

al.,
 

“Adopting
 

and
 

expanding
 

ethical
 

principles
 

for
 

genera-
tive

 

artificial
 

intelligence
 

from
 

military
 

to
 

healthcare,”
 

npj
 

Digital
 

Medicine.
 

Vol.
 

6,
 

No.
 

1,
 

2023,
 

p.
 

225.
参见吴红、杜严勇:“人工智能伦理治理:从原则到行动”,《自然辩证法研究》2021年第4期,第

49—54页;Ramak
 

Molavi
 

Vassei,
 

“The
 

Ethical
 

Guidelines
 

for
 

Trustworthy
 

AI-A
 

Procrastination
 

of
 

Effective
 

Law
 

Enforcement,”
 

Computer
 

Law
 

Review
 

International,
 

Vol.
 

20,
 

No.5,
 

2019,
 

pp.
 

129-136.
  

Ibid.
参见中国社科院法学所周辉课题组起草的《人工智能示范法》和中国政法大学张凌寒课题组起草

的《人工智能法专家建议稿》。
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将可信人工智能的原则标准化为相关产品性能的合格率、将负责任人工智能的原则分解为风

险责任分担配置规则等。在这个阶段,除了上述实体性规则,还涉及专家委员会职权配置以及

程序设计。三是“人工智能伦理实施状况评估”,包括将规则和标准应用到实际产品研发和应

用中,以验证特定人工智能系统、服务或者产品是否符合相应的伦理原则。〔13〕在这里,真正

的技术难点在于第二步,同时也是法学介入人工智能伦理讨论的关键点。我们可以将其转化

为人工智能伦理的法化过程来展开讨论。需注意的是,不能过分夸大法化、“法治化”思路的重

要性,而忽视技术方法在此阶段的重要性。比如,价值对齐测试既是一个技术性问题,也是牵

涉人文社会科学整体知识的过程。

(二)法化思考路径的基本考虑

法化(Verrechtlichung,
 

juridification)是一个多义且富有批判性内涵、兼有描述性和规范

性的概念。一般人认为,法化包括“构成性法化”、法律的扩张和分化、通过正式法律途径解决

冲突的增长、司法权力的增长、法律文化的扩张等。〔14〕

从马克斯·韦伯到卢曼,从欧洲的社会理论到美国的法律与社会运动,再到日本世纪之交

关于“法制现代化与过度法化”的讨论,法社会学、法理学领域对法化问题做了较多探讨。〔15〕

比如,田中成明将法化概括为三个面相:法的要求的增强、法规范或者制度的复杂化,以及法律

价值、原理、规范和程序在人们的意识和行为中的内化。〔16〕在此分类基础上,田中成明和同

时期的日本学者,比如棚濑孝雄、六木佳平等学者一起,在美国批判法学的理论基础上,认定

“法治主义”在日本二战之后的实践产生了异化现象。〔17〕他通过一种掺杂着规范追求和事实

描述的类型化思路,将这种因过度法化的法治异化的出路概括为两种:一是,“非法化”或者“反
法化”,其中包括法律程序的非正式化,比如ADR等非正式纠纷解决机制的兴起;二是法的范

畴和种类的扩展,即出现了管理型法和自治型法。〔18〕

随着前沿科技的兴起,近来国内学术界也有学者,比如朱芒试图通过法化的概念来研究技

术标准、伦理规范、学校内部规范等新型“制度形态”。〔19〕在此,延续此种研究思路,试图将法

化的概念导入人工智能伦理的研究过程。为理解方便以及在中国语境下展开分析的需要,此
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和作用》,郝振江译,北京大学出版社2016年版。
同上注,第26页;長尾龍一=田中成明『现代の法哲学』(東京大学出版会,1983年)76—77頁参

照。
参见(日)六木佳平:《日本法和社会》,刘银良译,中国政法大学出版社2006年版;(日)棚濑孝雄:

《现代日本的法和秩序》,易平译,中国政法大学出版社2022年版。
参见田中成明,见前注〔15〕,第28页。
参见朱芒:“行政规范性文件的功能结构”,《法学家》2023年第6期,第57—71页。
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处将法化简化定义为:社会道德、宗教伦理、职业道德、技术标准、行业习惯等社会规范被法律

化的过程或者现象。

需要将法化与两个概念进行辨析:一是与法律渊源的区别。“法化”与“法律渊源”两个概

念的主要差异在于,前者是一个过程性描述;它不仅可以用来描述“社会规范”被转化为“法律

渊源”的过程,而且还可以用来描述权力形态的变迁(比如司法权的扩张)、法律意识和文化的

变化,等等。此外,法化还会牵涉权利化、程序化等内涵。二是与中国学术界和实务界惯用的

“法治化”的区别。在人工智能伦理与法律实践关联的学术研讨中,也有很多学者习惯于运用

“法治化”“规范化”等动态概念。〔20〕此处重点解释一下,为什么使用“法化”而放弃“法治化”

概念的主要原因:

第一,国内学术界对“法治化”概念使用的泛化和概念内涵的窄化。从“法治”之中蕴含的

法律至上、权利本位、正当程序、权力制约以及良法之治等原则,我们可以演绎出,在“法治化”

的技术操作中,包含着法律发现、权利化、利益衡量、程序保障等多重内容。但由于种种原因,

在当下我国,“法治化”的概念有被不断泛化使用但内涵却不断窄化为“制度化”(即“法制”,

rule
 

by
 

law,区别于institutionalization意义上的“制度化”)的趋势。

第二,“法治化”内涵中缺乏批判性的面相。在人工智能伦理及其立法的过程中,在国内外

都存在着人工智能伦理泛化以及道德和法律混淆、在法律合规之外增设人工智能伦理审查制

度的做法提出了批评。〔21〕相关质疑从欧盟的数据立法开始一直持续到人工智能立法过程。

这种对道德泛化的批判也可一直上溯至生物医药伦理大行其道的20世纪七八十年代。在当

时,各种社会理论、批判性法学理论对“法化”“权利话语”的讨论,也多会涉及这一点。〔22〕简

言之,法治化是一个正面概念,法化的概念则正如世纪之交的日本学者所讨论的,它更容易让

我们观察到“法治异化”的侧面;在应对法治异化的制度措施上,更能够提出“去法化”“反法化”

等更加多维、多方向的理论概念和解决措施。〔23〕

二、人工智能伦理如何法化:通过事物本质的探寻

(一)伦理、技术与法律的共生重构

通过回顾各国政府、科研院校以及产业界发布的各种原则、准则、指南、框架以及清单,人
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〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

参见赵鹏:“生物医学研究伦理规制的法治化”,《中国法学》2021年第2期,第25—44页;宋华琳,
见前注〔7〕,第1—9页。
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工智能伦理的实体内容绝大部分被已有的网络、数据、算法以及个人信息保护等方面的法律原

则或者规则所涵盖。我们可以延续科技伦理法化初期的讨论,提出一个疑问:既然已有的立法

文本基本涵盖了这些道德原则或者伦理原则,那为什么在技术治理中,一定要将伦理和法律并

列? 法律与道德区别的传统标准之一在于:国家强制力。但人工智能伦理审查制度的法律效

力阐述是:没有建立伦理审查制度或者没有通过具体伦理审查程序的某些特定人工智能系统

不能开展研发或者无法进入市场。在此背景下,通过转致条款、授权条款等,作为道德内容的

人工智能伦理实体性规则,即使不会被实体法明确表述,但也具有了类似于标准等规范性文件

的国家强制力。〔24〕那么,在学理上以及实务操作中该如何把握两者的异同呢?

提倡人工智能伦理制度独特性的监管者和学者的大致回答是:在功能上,法律合规还不足

以引导社会朝着正确的方向发展。因为法律监管的两元代码是合法和非法,它还无法说明在

合法行为中,什么才是好的或者最好的行动,或者符合善治的要求。〔25〕另外,职业伦理、商业

伦理以及技术伦理等应用伦理与法律之间的耦合、互动演化关系的成熟讨论,可以作为应对上

述质疑的答案。〔26〕顺着这种思路,也可以说,科技伦理的法化其实也是“科技治理的伦理化”

的重要内容;随着科学技术对社会结构带来的深远影响、对人类道德生活和利益分配带来的深

刻影响,法律、伦理以及技术三者之间,出现了深度的嵌合重构。换言之,它深刻地嵌入到了社

会、经济、政治和文化结构,对人类道德生活和利益分配的冲击日益深远,国家不得不通过法律

手段介入并将伦理与国家法律和监管体系相嵌合。〔27〕为了更好地进入正题讨论,此处暂时

按下技术道德法化必要性讨论不提,而转向“如何法化”“如何更好地法化”等环节,为人工智能

伦理的合规实务提供理论指引。
(二)科技伦理法化的已有思路:新兴权利、软法与共同体伦理

已有关于科技伦理法化的研究,主要存在三种思路:

一是,道义论的应对思路:人格权等新兴权利研究。有私法学方向的学者从人格权保

护,提倡从立法上对科技伦理进行规范。这方面国内的法学者代表有中国人民大学的石佳

友等人。〔28〕但类似的新兴权利探讨,并不只局限于私法学者。比如,针对神经技术、脑机接

口技术引发的伦理困境提出的神经权利研究,主要是一批神经技术专家和伦理学家,且主要在
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中文简介的文献综述可以参见刘闯:“伦理与演

化博弈:道德起源与本质的哲学探究“,《哲学研究》2024年第2期,第91—101页。
参见赵鹏,见前注〔25〕。
参见石佳友、刘忠炫:“人体基因编辑的多维度治理———以<民法典>第1009条的解释为出发点”,

《中国应用法学》2021年第1期,第171—188页;石佳友、徐靖仪:“医疗人工智能应用的法律挑战及其治理”,
《西北大学学报(哲学社会科学版)》2024年第2期,第91—103页。
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宪法学、国际公法学的思路进行推进。〔29〕有一些思路则从权利束的角度试图突破人格权保

护不足的问题———当然后者的思考基于一种私法意义上人格权保护不足的问题意识。〔30〕此

外,还有学者实质上提出了“权利动态化”以应对科技发展带来的伦理冲突困境。〔31〕
 

二是,结果论的应对思路:软法研究。在国内外法学界,公法学者会从软法和硬法的两元

分立框架来讨论科技伦理的功能及其法律性质,国内的学者代表有北京大学的沈岿教授。〔32〕

国际公法学者对此也有类似的体系阐述。〔33〕中国政法大学的赵鹏关于科技伦理法治化的研

究、〔34〕南开大学法学院宋华琳关于人工智能伦理法治化、〔35〕上海政法学院刘长秋关于生命

伦理法律化 〔36〕的思路,都可归入这一研究进路。其中,赵鹏的重要法化思路是:通过科技与

社会关系的不确定性分析,提出部门法介入科技伦理治理的必要性及其优势。在他们的研究

中,对法化过程的描述,主要采用更加正面的“法治化”的概念。在英文世界,除了法学界之外,

公共管理学界、伦理学界以及经济学界都有充足的研究成果。〔37〕软法的研究思路明显受到

美国规制学派或者新行政法学的影响,具有鲜明结果论或者功利主义的理论传统,与公共管理

学、社会学等学科中的人工智能治理研究形成了交叉关系。

三是,美德论的应对思路:共同体伦理的思路。持这一研究思路的学者主要是一些来自管

理学、科学学、应用伦理学等专业的学者。比如在关于如何将人工智能伦理原则转变为合规实

践中,有较多的应用伦理学以及人工智能技术专家将希望寄托在美德伦理学思路。这种思路

的主要特点是:不定义人工智能伦理行为准则的具体内容,而是关注技术开发主体的个人层

面,特别是技术专家和工程师的社会背景;通过增强技术人员及其所在企业的社会责任感、追
求美德目标等来消除“技术中立性”原则的弊端。〔38〕这实质上就是美德伦理学思路上的“(工
程师)职业伦理”和“商业伦理”。当然也存在康德哲学、道义论意义上的工程师伦理思路:事前
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参见李学尧:“‘元宇宙’时代的神经技术与神经权利”,《东方法学》2023年第11期,第74—84页。
参见王锡锌:“重思个人信息权利束的保障机制:行政监管还是民事诉讼”,《法学研究》2022年第5

期,第3—18页。
参见王贵松:“风险行政与基本权利的动态保护”,《法商研究》2021年第4期,第18—31页。
参见沈岿:“软法助推:意义、局限与规范”,《比较法研究》2024年第1期,第148—164页。
参见朱明婷、徐崇利:“人工智能伦理的国际软法之治:现状、挑战与对策”,《中国科学院院刊》2023

年第7期,第1037—1049页。
参见赵鹏,见前注〔20〕;赵鹏,见前注〔25〕。
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刘长秋:“生命伦理法律化研究”,《浙江学刊》2008年第3期,第141—146页;Thilo

 

Hagendorff,
 

“The
 

Ethics
 

of
 

AI
 

Ethics:
 

An
 

Evaluation
 

of
 

Guidelines,”
 

Minds
 

and
 

Machines,
 

Vol.
 

30,
 

No.
 

1,
 

2019,
 

pp.
 

99-120.
Ryan

 

Calo,
 

“Artificial
 

Intelligence
 

and
 

the
 

Carousel
 

of
 

Soft
 

Law,”
 

IEEE
 

Transactions
 

on
 

Technol-
ogy

 

&
 

Society,
 

Vol.
 

2,
 

No.
 

4,
 

2021,
 

pp.
 

171-174;
 

Johan
 

Rochel,
 

“Learning
 

from
 

the
 

Ethics
 

of
 

AI:
 

A
 

Re-
search

 

Proposal
 

on
 

Soft
 

Law
 

and
 

Ethics
 

of
 

AI,”
 

Tilburg
 

Law
 

Review,
  

Vol.
 

27,
 

No.
 

1,
 

2022,
 

pp.
 

37-59.
See

 

Rochel,
 

ibid.;
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确定一套固定的通用性原则和规则,让技术开发主体去严格遵守。〔39〕

上述研究思路在实践中时常是融合在一起的。比如,以生物医学伦理为主的科技伦理的

监管思路是:在研发阶段,将其建构为科学家共同体的职业伦理,在技术研发阶段通过“名誉机

制”和“逐出职业群体的威胁”为主的预防性、自我规制机制来实现风险治理的目的。〔40〕而在

社会应用阶段,科技伦理的重点则转移到相关利益方的充分认知和有效评估,在这种思路中,作
为职业伦理自我规制规则体系的生物医学伦理,通过各类立法将生物医学伦理规则嵌入到公法

意义上的行政许可前置条件、违法或者违反行政秩序行为的确认、非法行为的问责(包括侵权责

任配置甚至刑罚对象)等兼有预防性和修正式的方式,不断地提升其法律效力,从而逐渐演变成

了兼有“软法”和“硬法”、跨越公私法界限、超越国家法和社会规范两分的规范体系。〔41〕
 

(三)从职业伦理到科技伦理:作为参照系的生物医药伦理

生物医药伦理(bioethics)最早可以上溯至著名的“希波克拉底誓言”。该誓言呼吁医生要

帮助患者(仁慈)、不伤害(非恶意),并遵守保密义务。此后,在希波克拉底誓言基础上,伴随着

近现代“权利社会”、福利社会的到来,生物医药伦理还生长出了以患者自主权为核心的患者利

益中心主义(自治)、不能因患者个人和个体特征而受到歧视(反歧视)等原则。〔42〕从性质定

义,医生伦理在此阶段的性质属于职业伦理(professional
 

ethics),且是比教师伦理、法律职业

伦理形成更早、更模范性的一种职业伦理。

随着现代科学研究和技术探索,不断地从纯思辨的理论知识活动,演变成一种有目的、呈
现规模化的实际行为,特别是科学成果的发现方式与途经对社会以及科研活动过程中所涉及

到的人群或者人类所珍惜的某种价值(比如“美好环境”)有着某种危害,甚至会引发社会风险,

即科技活动在很大程度上不再是一种价值中立的行动,于是在现代西方出现了技术伦理、工程

伦理等科技伦理的讨论,并最终聚合产生科技伦理的概念。〔43〕作为一种责任伦理,科技伦理

在早期实质上也是一种职业伦理意义上的“科学家伦理”。在英文世界,很多关于技术伦理、工
程伦理的教材或者通识论著,往往直接将上述伦理定义为职业伦理。

在此阶段,生物医药伦理逐渐从聚焦于医疗实践的医生伦理逐渐演变成更广泛地思考科
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学目的、生命本质等问题的“生命伦理”。〔44〕伴随着克隆技术、基因编辑等技术的进展,相比

于核科学、工程建设等通过国家强监管机制即得以实现安全目标的科学研究和技术探索,出于

对自身随时可能会成为“天竺鼠”(实验小白鼠)的恐惧,在全球意义上,生命伦理议题在近三四

十年成为学术界和社会层面的关注焦点。
由于科技活动性质的变化,此阶段的科技伦理逐渐出现与职业伦理相脱离的趋势。因为

科学技术的发展动力源于现实需求,开发什么样的技术、应用于什么样的领域以及如何应用这

些技术,已不是由科学家或者科技从业者决定,而是取决于掌握科学技术权力的人们,〔45〕包
括公权力和资本。因此,责任伦理不断扩展到科学家或者科技从业者之外的其他人员,比如

“实验室的管理单位及其负责人”;伦理合规的认定方式也逐渐从“职业共同体认定”演变为“有
法律专家、伦理专家等非职业共同体内部人员共同参加”的“伦理审查”。

本处简要回溯了生物医药伦理的性质变迁史,即它从医生的职业伦理,到科学家的职业伦

理,再到“超越职业伦理性质”的科技伦理的演变。这种回溯并不是为了研究生物医药伦理的

历史,而只是试图通过生物医药伦理性质变迁从而导致其规范内容变化历史的回顾,将人工智

能伦理的发展续接在这一传统中,从而有效探知其规范内容。
(四)到法学方法论寻求理论工具:事物本质

人工智能伦理的法化,既要以已经法化且理论论辩充分的生物医药伦理为参照,〔46〕也要

依据人工智能的技术特征对其法化进行实践操作,具体步骤有二:一是关注并概括人工智能伦

理的具体特征,这些特征对于提高人工智能设计和开发的道德可持续性具有重要意义;二是采

用有助于解释人工智能伦理相关特征的方法论工具,这一方法论工具应能有效处理、架接事实

与价值之间的鸿沟。〔47〕那么,法学研究者在过去是如何尝试凿穿事实与价值的壁垒(或架接

鸿沟)的方案? 我们很自然会想到要去法学方法论的工具箱里寻找理论工具。
在这里,我们试图导入在国内法学界逐渐归于沉寂的适合于推论的“事物本质”这一理论

概念。尽管有着诸多的定义,以考夫曼的理论为主,“事物本质”的方法包含以下三个命题:

①事物拥有本质,并外显为不以人的意志为转移的特征或者规律;事物的“本质”介于“建构性

理念—规范”与“事物”(法律所面对的具体生活关系)的中间。〔48〕②“事物本质”,既有来自普

世永恒的属性,也有来自不同的具体生活关系的特殊的、历史的因素,因此它具有规范性意义。

③“事物本质”可能会因实然而获得规范效力,也就是说,“事物本质”具有法律渊源的特性。从

这个角度来说,法律规范的结构和内容应当附随于事物本质的规范性意义。〔49〕据此,事物本

质的理论要点可概括为“法理念或法律规范必须与生活事实维持一致,彼此应相互适应”。
可以举例说明事物本质理论应用的典型性场景。比如,2012年《民事诉讼法》第112条将
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

参见赵鹏,见前注〔20〕。
参见庄友刚:“风险社会中的科技伦理:问题与出路”,《自然辩证法研究》2005年第6期,第71—75页。
比如,在考夫曼的《法律哲学》一书中,甚至将“生命伦理学”等作为法律哲学的重要相关内容做了

重点阐述。参见(德)阿图尔·考夫曼:《法律哲学》,刘幸义等译,法律出版社2011年版,第408—476页。

See
 

Bickley
 

and
 

Torgler,
 

supra
 

note
 

22.
(德)阿图尔·考夫曼:《类推与“事物本质”》,吴从周译,学林文化事业出版社1999年版,第21页。
(德)阿图尔·考夫曼:《当代法哲学和法律理论导论》,郑永流译,法律出版社2013年版,第125页。
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“民事虚假诉讼”界定为“当事人之间恶意串通,企图通过诉讼、调解等方式侵害他人权益”的诉

讼行为,但实际上,“虚假诉讼”的本质是当事人虚构案件纠纷以实现侵害他人合法权益和社会

公共利益的目的,既可以是主体间串通,也可以不经串通而由当事人单方捏造证据虚构法律关

系来实现,所以,一旦明了虚假诉讼依其本质表现出的特征和规律,就可明确当事人之间串通

和一方当事人捏造这两种情形均体现虚假诉讼的社会危害性,故均需要通过法律予以规制,以
此类推形成民事虚假诉讼法律规范的“恰当内容”。〔50〕

可以采取与法化概念类似的思路,将事物本质的理念纳入以嫁接“人工智能的特征”与“人
工智能伦理的特征”,即为了有效法化,广义的立法者或者“找法者”从人工智能技术及其产业

的特征中推导出(规范性的)伦理要求的过程。〔51〕一言遮之,此处关于“事物本质”的应用场

景,从法律适用场域转移到了广义的立法情景。
学术界对“事物本质”理论的批判,主要集中于:①在前提上,抹杀了实然和应然的区分。

②在方法上,具有非科学性。与其相关的类推、类型等概念具有危险的不确定性,容易沦为恣

意的工具。〔52〕在人工智能伦理的法化过程中,运用“事物本质”这一概念展开分析,其优势至

少可以表现在两个方面:①在立法的场景里,因立法的民主化过程(商谈、利益博弈)的性质所

决定,相比法律适用场景,它对于法律方法论科学性的要求要大大降低,从而能够有效弱化前

文提及的反对事物本质相关理论的批判力,并在法律实践中较为可行地激活这一理论。②借

助于推论与类型化等方法,能够更好地参照已有被有效法化且理论论辩充分的科技伦理(技术

伦理)———生物医药伦理,进而能够从人工智能技术特征及其引发的社会关系变革入手来提出

规范性规范要求的方法。

三、人工智能伦理法化所依赖的事物本质:三大背景性约束

在上述思路指引下,大致可以概括出人工智能伦理法化过程无法回避的三个特征或者约

束性条件:具有道德规则的技术可嵌入性、更强的场景性以及依赖于技术过程的程序性。
(一)

 

道德化人工智能与技术可嵌入性特征

人工智能伦理的可嵌入性主要基于“道德化人工智能”的研发思路,即为了实现伦理原则的

可操作性,以及考虑人工智能应用的场景化特征,从人工智能产品的开发最初,就要将嵌入式伦

理整合到算法中,从而达到预测、识别并解决人工智能开发和应用过程中的伦理问题。〔53〕道德

化人工智能(ethical
 

AI)主要是指遵循透明、公平、责任、隐私保护等人工智能伦理的算法、架
构和接口。这种人工智能概念的提出,实质上就是基于人工智能伦理实践化的重要思路:让抽

·398·

人工智能伦理的法律性质

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

参见王亚新:“虚假诉讼的法律规制———特集导读”,《交大法学》2017年第2期,第5—6页。
参见陈爱娥:“事物本质在行政法上之应用”,《中国法律评论》2019年第3期,第82—92页。
参见(德)魏德士:《法理学》,丁晓春、吴越译,法律出版社2013年版,第204页。文献综述可参见姜

纪超:“‘事物本质’及其法学方法论意义”,载《法律方法》(第8卷),山东人民出版社2009年版,第437—448页。

See
 

Edmond
 

Awad,
 

Sohan
 

Dsouza
 

and
 

Richard
 

Kim
 

et
 

al.,
 

“The
 

Moral
 

Machine
 

Experiment,”
 

Nature,
 

Vol.
 

563,
 

No.
 

7729,
 

2018,
 

pp.
 

59-64.
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象的伦理原则变成可操作性的现实。〔54〕与之相关,人工智能的嵌入性特征主要是指,在产品

研发或者设计中,通过深度集成、协作和跨学科的方式,直接将人类普遍认可的伦理原则编程

到算法中,以使其“合乎伦理”,并让其自主或者半自主地自我演化。〔55〕

人工智能伦理的可嵌入化研究并不新鲜。早在20世纪中叶,阿西莫夫的机器人三定律就

是伦理可嵌入性的理想化表述。这种思路的主要内容就是:通过技术来确立并实现机器人的

道德法则体系。用科学哲学的话语来表述就是:采取自然主义方法论来嵌入功能性道德。它

的构建策略基本有三:其一是自上而下,即在智能体中预设一套可操作的伦理规范,如自动驾

驶汽车应将撞车对他人造成的伤害降到最低。其二是自下而上,即让智能体运用反向强化学

习等机器学习技术研究人类相关现实和模拟场景中的行为,使其树立与人类相似的价值观并

付诸行动,如让自动驾驶汽车研究人类的驾驶行为。其三是人机交互,即让智能体用自然语言

解释其决策,使人类能把握其复杂的逻辑并及时纠正其中可能存在的问题。〔56〕按照科学哲

学主流的阐述,通过这些途经,可以将人工智能纳入道德共同体,进而通过三种方式影响人机

交互:其一,人工智能将和动物一样得到人类的伦理
 

关注;其二,人类将认为可以对人工智能

的行动进行道德评估;其三,人类将把人工智能作为道德决策的论证和说服目标。但这些策略

都有其显见的困难:如何在代码化和计算中准确和不走样地表达与定义伦理范畴? 如何使智

能体准确地理解自然语言并与人进行深度沟通? 〔57〕

人工智能伦理嵌入性研发,在实践中,公开可见的存在于涉生物医药的人工智能产品研发

中。比如,在哈佛大学医学院乔治·邱奇(George
 

Church)的合成生物学实验室里就有专职的

伦理学家;而德国慕尼黑工业大学的机器人和机器智能学院(MSRM)在生产人工智能驱动的

医疗产品时,就聘请了慕尼黑医学历史与伦理研究所等单位的伦理学家和法律专家。〔58〕此

外,在笔者参与的一些智慧司法系统研发中,某些将法律程序的算法程序化工作,实质上也是

这种思路的重要组成部分。〔59〕尽管人工智能伦理的嵌入性研发仍然还在路上,但是,这完全

可以确立这一伦理规则的嵌入性特征,并提示我们有必要将伦理监管的思路落实到技术研发

的嵌入式过程。
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〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

See
 

Barry
 

Dewitt,
 

Baruch
 

Fischhoff
 

and
 

Nils-Eric
 

Sahlin,
 

“‘Moral
 

Machine’
 

Experiment
 

is
 

no
 

Ba-
sis

 

for
 

Policymaking,”
 

Nature,
 

Vol.
 

567,
 

No.
 

7747,
 

2019,
 

p.
 

31.
See

 

Louise
 

Bezuidenhout
 

and
 

Emanuele
 

Ratti,
 

“What
 

does
 

it
 

Mean
 

to
 

Embed
 

Ethics
 

in
 

Data
 

Science?
 

An
 

Integrative
 

Approach
 

Based
 

on
 

Microethics
 

and
 

Virtues,”
 

AI
 

&
 

Society,
 

Vol.
 

36,
 

No.
 

3,
 

2020,
 

pp.
 

1-15.
法学意义上从人机交互的角度对伦理嵌入做深入阐述的系统阐述可以参见季卫东、赵泽睿:“人工

智能伦理的程序保障———法律与代码的双重正当化机制设计”,《数字法治》2023年第1期,第57—76页。
段伟文:“开放的伦理底线与结构化伦理嵌入———深度科技化时代的生命伦理审度”,《探索与争

鸣》2018年第5期,第15—16页。

Nora
 

von
 

Ingersleben-Seip,
 

“Competition
 

and
 

Cooperation
 

in
 

Artificial
 

Intelligence
 

Standard
 

Set-
ting:

 

Explaining
 

Emergent
 

Patterns,”
 

Review
 

of
 

Policy
 

Research,
 

Vol.
 

40,
 

No.5,
 

2023,
 

pp.
 

781-810.
智慧司法研发中涉及的自动化决策引发的法理学探讨,可以参见徐舒浩:“自动化决策系统语境中

不作为因果关系之司法证明“,《地方立法研究》2024年第2期,第69—90页。
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(二)信息高频流动与更强的场景性

人工智能技术引发的道德挑战以及伦理回应的思路,与传统生物医学伦理原则非常相似,

甚至可以与其共享绝大部分的基本原则,特别是“增进福祉”与“风险的合理控制”。但是,与信

息技术兴起之前的生物医学伦理不同的是,人工智能领域的伦理问题具有更强的不确定性、发

展性,从工业应用到自动驾驶,从养老到医疗,再到法律科技,场景的复杂性令人眼花缭乱,在
场景化的伦理审查或者评估过程中,同时需要制定适应于该应用场景的相关伦理规则。相比

传统的生物医药技术,人工智能技术(包括脑机接口等获人工智能助力的生物医药技术)的迭

代速度更快,容不得技术开发者在较长的时间去展开相关的伦理冲突评估。也正是如此,有专

家认为,人工智能伦理产生作用的最大障碍是可操作问题。〔60〕

海伦·尼森鲍姆(Helen
 

Nissenbaum)针对信息技术带来的隐私权保护难题,特别是个人

信息难以界定、知情同意原则式微与虚化、信息处理参与者利益失衡等诸多挑战,提出了隐私

场景公正理论(contextual
 

integrity
 

theory,以下简称场景理论)。该理论的核心观点是,应结

合具体场景进行针对性保护,提倡具体的风险防控、反对泛化的个人信息保护;提倡采用信息

处理的动态思路、反对个人信息固定不变;提倡采用宽容和促进产业发展的监管思路、反对个

人主义的理念。〔61〕这种场景理论,尽管是从社会学意义上叙事理论展开阐述的,但是也说明

了人工智能技术以及其伦理规则高度场景化的特征。

与传统生物医学伦理相比,人工智能伦理(包括将人工智能系统应用于传统生物医学领域

而引发的伦理领域)在场景性方面表现为以下几个方面:

一是个人信息界定的难题。在一种“鼓励数据流通”的思路下,信息或者数据流动的链条

无限被拉长、隐私和信息之间的界限越来越模糊,〔62〕信息脱离原来的适用场景之后可能会被

无数次地重新使用,最初使用的合理性基础早已不存在,而在每次重新使用过程中,该信息是

否属于“需要保护的个人信息”以及如何“分类分级地进行保护”,都取决于具体场景的性质、场景

中各方主体利益的均衡以及比例原则等多种相互叠加的法律、伦理原则和规则的适用权衡。〔63〕

当然,在传统生物医学伦理领域也有类似问题,比如在1951年的海拉细胞系(Hela
 

Cell
 

Line)

案件中,从海里埃塔·拉克丝(Henrietta
 

Lacks)身上提取的癌症细胞被反复复制并被生物医

药公司用以牟利,就是一种场景转换带来的科技伦理问题。〔64〕

二是关于知情同意权的虚化问题。在前信息技术时代,通过生物医药技术研发实践逐步
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

Jianlong
 

Zhou
 

and
 

Fang
 

Chen,
 

“AI
 

Ethics:
 

From
 

Principles
 

to
 

Practice,”
 

AI
 

&
 

Society,
 

Vol.
 

38,
 

No.6,
 

2023,
 

pp.
 

2693-2703.
See

 

Helen
 

Nissenbaum,
 

“Privacy
 

as
 

Contextual
 

Integrity”,
 

Washington
 

Law
 

Review,
 

Vol.
 

79,
 

No.1,
 

2004,
 

pp.
 

119-157.
参见王锡锌,见前注〔30〕。
参见高莉:“大数据伦理与权利语境———美国数据保护论争的启示”,《江海学刊》2018年第6期,第

151—156页;王锡锌:“国家保护视野中的个人信息权利束”,《中国社会科学》2021年第11期,第115—134页。

See
 

Diana-Lyn
 

Baptiste,
 

Nicole
 

Caviness-Ashe
 

and
 

Nia
 

Josiah
 

et
 

al.,
 

“Henrietta
 

Lacks:
 

Science
 

Must
 

Right
 

a
 

Historical
 

Wrong,”
  

Nature,
 

Vol.
 

585,
 

No.
 

7823,
  

2020,
 

p.
 

7.
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形成的知情同意制度,被认为是个人信息保护制度的关键内容。但随着信息时代的到来,这一

制度的虚设性越来越明显。相关领域学界已经有了较为丰富的研究成果,此处不再赘述。

三是风险责任的分担问题。顺着对主流法学影响甚深的伦理学或者道义论的思路,前沿

科技引发的风险责任自然应由“作为技术开发者或者服务提供者的加害人”承担。如果严格遵

循这种“民间心理学”或者“直觉道德感”的思路,在法律适用中,就不大可能会出现保障美国和

中国网络平台经济发展的“避风港原则”和“红旗规则”。但是,令人忧虑的是,在短短的二十多

年中,伴随着数字技术的不断迭代,“避风港原则”在中美的监管实践中都已经出现多次实质性

的修改。〔65〕此外,关于算法其实、社会公平、风险控制等,全球背景下,对相关伦理问题的认

识也伴随着技术的发展而不断迭代,令人难以适从。

在学术界,在场景化特征方面,关于人工智能伦理和生物医药伦理的区别中,还涉及能否

“职业伦理化”的讨论。有学者认为,因为生物医药技术的“封闭性”特征,使得生物医药伦理是

可以转化为高等学校教师、科研人员的“职业伦理”,但是人工智能几乎适用于任何人类,因此

无法产生一个“使用人工智能”的职业或者工种伦理。这一讨论可能涉及对人工智能伦理内容

的分类分级。〔66〕

(三)透明化、可解释性难题与程序性特征

在人工智能伦理中,透明度、可解释以及可问责是一组相邻、链条化的原则。关于这些伦

理原则的技术缘起以及技术化思路已经有很多文献展开讨论。〔67〕在生成式人工智能出现之

前,为了应对算法歧视等影响社会公平的问题,以算法透明、可解释为内核,各国逐渐构建起一

套完整的算法治理体系。但是,由于基于大模型的生成式人工智能复杂的内部工作机制,使得

其具有透明度低、可解释难、算法归责存在困境等问题。尽管学术界普遍认为,不可能解释的

“涌现”现象,只是暂时不能解释而已,但它对此前的算法治理体系形成了严重的冲击,甚至颠

覆。《暂行办法》试图通过“从算法治理到模型治理”的治理模式革新,解决这个问题,但是在可

执行性方面仍然还有很远的路要走。

在此背景下,理想主义地从完全的可解释性来给开发者或者应用者配置责任,显得十分不

现实。〔68〕这时候我们或许可以借鉴“职业伦理是一种程序伦理”的思路,回到正当程序的思

路来进行规制人工智能伦理。当然,运用正当程序原则来规制人工智能的应用,特别是对公权

力的限制并不是一个新话题。〔69〕但是如何贯彻技术性正当性程序原则,仍需落实为技术实
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践问题,这就需要回到前文所谈及的伦理技术嵌入性的问题。我们可能需要更宽广的视野,从
人工智能认知架构设计与程序机制内置化的角度进行展开。

对于以往的生物医药伦理而言,程序法和实体法的性质争论实质上是不存在的:生物医药

伦理的程序性伦理,主要落实在“审查”,而此前的生物医药伦理的实体内容是相对确定的。但

是,人工智能伦理强烈的场景化特征,使得其很多伦理规则需要在伦理审查现场产生,在此背

景下人工智能伦理的过程性、程序性特征就更为明显,需要我们在伦理审查等环节注重从程序

法等角度去展开细致的制度设计。〔70〕

四、结 语

在当下,实务界各方亟待人工智能伦理合规制度能符合可操作、可预期、可计算的要求。

通过对各种人工智能伦理原则内容的分析,可以发现几乎所有的人工智能伦理原则要求,都已

经被世界主要国家和地区的数据、算法监管制度所涵盖。因此,时下惯常使用
 

“人工智能伦理

法治化”或者“人工智能伦理规范化”等泛化的概念,难以清晰而有效地作为人工智能伦理合规

实操化的制度构建目标和分析工具。更甚之,这些概念还无法呈现或者遮蔽了人工智能立法

中“安全与创新”“规范和发展”等诸多对立性讨论的问题意识。

法化概念的最初使用,应与当下中国语境中的“法治化”同义。但随着时间推移,“法治化”

已经逐渐空泛化为类似于“规范化”“制度化”的概念。相比而言,通过法社会学理论脉络的不

断充实,“法化”既具有丰富内涵的事实描述功能,而且还具有对权利证立、程序保障等“法治化

目标”的反思功能。更重要的是,在前沿科技深远性影响社会实践的当下,通过法化的概念,还
可以更好地分析一些传统并不属于传统正式法律制度的科技伦理、技术标准、企事业单位内部

规范的法律性质。

科技伦理的既有法化路径主要有三:道义论持有者常用的新兴权利证立(比如人格权)、结
果论持有者常用的软法化(比如政府监管工具创新)、美德论持有者常用的共同体伦理化(比如

职业伦理、商业伦理)。那么,在上述研究的基础上,该如何在实操的角度,实现人工智能伦理

的法化之路呢? 显然,最便利的方式是通过与已经被高度法化的生物医药伦理相比较(当然,

还有一种在生物医药伦理传统上进行续接的思路),抽象出人工智能伦理的特征,进而从中推

导出适合人工智能特有的(规范性的)伦理要求。

法学方法论中的事物本质理论,主要的思路是在法律适用环节,“用事物本质的概念嫁接

事实与价值的鸿沟”,近来虽在部门法理论研究也有一些应用性成果,由于其科学性程度不高

的问题,整体上呈现的较为沉寂。〔71〕但在人工智能伦理法化的场景里,因广义意义上立法的

民主化过程(商谈、利益博弈)的性质所决定,它可能是通过对人工智能技术特征及其引发的社
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会关系变革,逐步推导出独特的伦理要求的有效理论工具。在此思路引导下,我们概括了人工

智能伦理法化的三个约束性要件:道德规则的技术可嵌入性、更强的场景性以及依赖于技术过

程的程序性。

前文大胆地将产生于多元价值观时代、具有鲜明批判传统的“法化”概念,与产生于一元化

价值观时代、以面向法律适用为主要工具目的的“事物本质”概念融于一起,将其运用于人工智

能伦理这一新兴事物的讨论中,在理论概念的深化、论证的严密性必然还有很多补充性的工

作。更重要的是,当下的诸多人工智能研究还启示我们,关于人工智能和社会结合的研究,必
须要回到复杂性的研究思路,才能获得更好的解决答案。〔72〕比如,人工智能伦理应主要依赖

于至下而上生成的思路,如果借用复杂适用系统可能会获得更好的分析。〔73〕但限于篇幅对

此无法再做进一步展开。
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