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新科技时代的法学基本范畴：挑战与回应

雷  磊*

内容提要 以人工智能和大数据的结合为特征的新科技时代，不仅给法律

领域带来技术问题和法教义层面的问题，也对法理学知识体系，尤其是法学基

本范畴形成挑战。对于这种挑战，大体有三种回应方式：部分基本范畴的独立

范畴地位将被完全放弃（如“法律关系客体”“法律部门”），部分基本范畴的

既有理解将得到彻底或部分重构（如“法律行为”“法律权利”），但也有部分

基本范畴在新条件下应该得到坚定辩护乃至更好捍卫（如“法律责任”“法律

主体”）。至于“法律”这一根本范畴是否需要重构，则仍无定论，有待未来通

过充分的价值论辩来形成重叠共识。新科技时代并没有“肇生”全新的法理

学问题，只是提供了“激扰”法理学知识体系、促使对既有理解进行反思的新

语境。唯有对上述挑战作出及时有效的法理学回应，才能抓住中国法学自主性

发展的新机遇。
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一、背景与主旨

（一）新科技时代及其特征

与过往历经的以机械化、电气化和信息化为特征的传统科技时代不同，当下以智能

化为标志的新科技时代对于人类具有截然不同的意义。如果说传统科技属于“辅助性”

力量，它使得人类更快、更高、更强，那么新科技就属于“替代性”和“超能型”力量，某

种意义上预示着“人”的逻辑让位于“机器”逻辑的“算法社会”的到来。它不仅意

味着以数据和算法为表征的技术力量的宰制，而且意味着对人类社会活动之规范性意义

的重新理解和价值实践的挑战。法律正是这样一种社会活动和价值实践。

迄今为止，人工智能研究及其应用可分为三个阶段：第一个阶段的标志是专家系统

在法律领域的应用。(1) 第二个阶段是机器自主学习（神经网络与深度学习）阶段。它将

专家系统与系统控制的学习联系起来，模仿人类大脑的结构进行信息的获取、存储、连

接和复制。(2) 第三个阶段从人工智能固有的和独立生成的预定参数出发来替换系统的功

能 / 技术问题解决方案，即创造出不再类似于人脑的独立、自我流动、无实体、抽象的决策

路径。(3) 这三个阶段大体对应于弱人工智能、强人工智能和超人工智能。超人工智能带

来的是终极性挑战，其一旦出现，问题也许就不在于人类如何为人工智能立法，而在于人

工智能如何为人类“立法”了。所以，在超人工智能的语境中谈论人类的法律及相关概

念已经没有任何意义。相反，有意义的是弱人工智能与强人工智能。必须承认，目前所

谓的“强人工智能”也只是在满足封闭性条件的应用场景中能够战胜人类的专门人工

智能（如阿尔法狗），(4) 还远远没有达到通用人工智能的地步，所以谈论人工智能与人类

的全面比肩乃至对后者的超越为时尚早。但是，科学家主要关注当前的现实问题，哲学

家则需要更多地思考未来。(5) 哲学，包括法理学的研究，需要具备一定的前瞻性。本文所

谓的“新科技时代”，指的是从弱人工智能迈向强人工智能的时代。这一时代的主要特

征是算法与大数据相结合基础上的“合成智能”，即通常所说的机器学习、神经网络、大

数据、认知系统、演进算法等要素的综合应用。(6)

（二）新科技时代的法理学问题

新科技时代给法律领域同时带来了技术问题和理论问题。技术问题是指大数据与

人工智能在法律领域的具体应用问题，如法律与案例的信息检索、涉法涉讼大数据建模、

(1) See Rosina Weber, Intelligent Jurisprudence Research: A New Concept, International Conference on Artificial Intelligence 
and Law, Vol.99:164, p.164-172 (1999).

(2) See Hannes Schulz & Sven Behnke, Deep Learning: Layer-Wise Learning of Feature Hierarchies, KI–Künstliche Intelligenz, 
Vol.26:1, p.1-7 (2012).

(3) Vgl. Sascha Mattke, Künstliche Intelligenz Verdrängt Menschliche Arbeit in Juristischen Berufen, Technology Review Heft 
12 (2017), S.12.

(4) 参见陈小平：《人工智能：技术条件、风险分析和创新模式升级》，载《科学与社会》2021 年第 2 期，第 4-5 页。

(5) 参见杜严勇：《人工智能伦理引论》，上海交通大学出版社 2020 年版，第 75 页。

(6) 参见郑戈：《人工智能与法律的未来》，载《探索与争鸣》2017 年第 10 期，第 79 页。
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网络空间代码框架设计等。处理这些问题的学科是“法律信息学”。(7) 显然，法律信息学

只是新科技在法律实践领域的运用，解决技术问题的专家仍然是自然科学家和知识工程

师。与之不同，法学家主要关注的是大数据与人工智能带来的法律理论问题。法律理论

问题可以进一步区分为法教义学与法理学两个层面。法教义学研究涉及现行具体法律

制度如何调整和应对新科技带来的问题，例如个人信息和隐私的法律保护、人工智能作

品的产权归属、工业机器人的侵权责任、无人驾驶汽车的法律责任等；(8) 法理学研究则涉

及如何从法哲学和法理论的视角来应对新科技对法律的基本概念、方法和价值的挑战。

如果说法教义学层面的挑战多为如何在既有法律范围内找到解决办法的工具性挑战，那

么法理学层面的挑战就是根本性挑战。(9)

目前学界关于人工智能与大数据的法理学讨论大体聚焦于法学方法论与价值论两

个方面。前者主要关注新科技对于司法裁判思维和法律推理模式的挑战及其回应；(10) 后

者则着力探讨新科技对于基本法律理念（如自由、平等、安全）可能带来的威胁及其价

值捍卫(11)。相较而言，对于概念论即法学基本范畴的讨论比较少。新科技对于法学基本范

畴的挑战看上去不如对方法论和价值论的挑战那么直观和明显，但这种挑战的意义或许

更为重大。因为如果这种挑战最终成功，就会涉及整个法学底层逻辑的彻底变革。如果

不成功，则反过来会（在新语境中）使得这种底层逻辑更加稳固。

法学基本范畴涉及对法理学中基本概念的含义、结构及其一般基础的研究。(12) 本文

并非着眼于单个基本范畴，探讨其因应新科技条件的发展变革。本文意图是较为宏观却

又有限的：通过择取一些代表性范畴，来例证法学基本范畴在新科技时代可能受到的冲

击及其不同的回应方式，从而刻画出新科技时代法学基本范畴之处境的“大致图景”，为

后续研究提供起点或指南。大体上，可以将法学基本范畴在新科技时代受到的挑战及其

回应方式分为三类，以下分述之。

二、挑战与回应之一：独立范畴地位的放弃

随着新科技汹涌而来，部分法学基本范畴继续存在的理论必要性和实践“有用性”

面临根本质疑。当然，对这些范畴的质疑和反思其实在法理学中一直或明或暗地存在，

只是新科技时代的到来使其进一步放大，从而加速了这些范畴被抛弃的命运。其中，比

较有代表性的范畴是“法律关系客体”和“法律部门”。

(7) 参见熊明辉：《从法律计量学到法律信息学》，载《自然辩证法通讯》2020 年第 6 期，第 8 页。

(8) 参见吴汉东：《人工智能时代的制度安排与法律规制》，载《法律科学》2017 年第 5 期，第 130-133 页。

(9) 参见陈景辉：《人工智能的法律挑战：应该从哪里开始？》，载《比较法研究》2018 年第 5 期，第 137 页。

(10) 参见冯洁：《大数据时代的裁判思维》，载《现代法学》2021 年第 3 期，第 41-55 页。

(11) 参见郭锐：《人工智能的伦理和治理》，法律出版社 2020 年版，第 41-79 页。

(12) 参见刘幸义： 《法律概念与体系结构》，翰芦图书出版有限公司 2015 年版，第 9 页。
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（一）“法律关系客体”的消亡

法律关系客体是法律关系主体之间的权利义务指向的对象。法律关系总是承载着

一定的得到法律认可和保护的利益（法益），客体就是这种法益的外化与载体。(13) 从 20 世

纪 90 年代至今，法理学界的主流见解形成了关于客体的四分法，即物、人身、精神产品和

行为（或行为结果）。(14)

人工智能的基础性要素是数据和算法。数据是人工智能的“石油”和“养料”，它

的内容就是信息。数据与信息具有高度的共生性和共通性，但因当事人利益的侧重点、

具体诉求的性质和救济的可能方式不同，二者也有在法律上区分的意义。(15) 从法律属性

看，数据仅有财产属性而无人格属性；个人信息主要应被归类为法律上的人格利益，但同

时包含一定的财产属性，因而具有人格与财产双重价值。(16) 新科技时代带来的问题是，个

人信息法律关系或数据法律关系的客体是什么？相对清晰的是对数据的客体归类。既

然数据被认为是一种财产，即便是一种新型财产，那么它就基本等同于虚拟世界中的物，

也就可以成为数据法律关系的客体。这种理解虽然就其本身而言没有问题，但一旦考虑

到数据与信息的关联性就会产生问题。因为数据毕竟是信息的载体，数据的定性会限制

信息的性质。在民事领域中主张个人数据的私人财产属性，必然会带来强调信息权利人

对其个人信息享有独占性支配权的结论。(17) 但这种思路与新科技时代个人信息的公共性

并不相容。

相比而言，信息更难进行客体上的归类。基于信息与数据的不同，既有的思路可

分为两种：一种思路是将信息视为个人人格利益的载体。例如，纪海龙认为，所谓个

人信息权，其客体指向的并不是个人信息本身，而是与个人信息相关的人格利益。(18) 我

国《民法典》将个人信息保护置于“人格权编”之下，似乎也应和了这种观点。“人格”

（personality）是人之为人的基本属性，是作为法律关系主体的人（person）不可或缺的

要素。虽然我们可以在语言上谈论“人格利益”，但人格或人格利益不能被客体化。人

格与人身并不相同：人身是由各个生理器官组成的生理整体（有机体），属于法律关系

客体的一类。人身在物理形态上也是物，但由于它是人（拥有人格者）的物质载体，因

此作为法律关系的客体相比于一般的物要受到更严格的法律限制，以实现对人格和人的

尊严的保护。可见，如果将信息界定为“人格利益”或人格的组成部分，就相当于在某

种程度上否认了信息的客体属性。但是，既然信息具有人格和财产的双重价值，财产属

性又具有物的定位，那么就会产生一个悖论：信息既是法律关系主体不可分割的要素，又

(13) 参见舒国滢：《法律关系》，载王勇飞、张贵成主编：《中国法理学研究综述与评价》，中国政法大学出版社 1992 年版，第

541 页。

(14) 参见舒国滢主编：《法理学导论》（第 3 版），北京大学出版社 2019 年版，第 156-158 页。

(15) 参见梅夏英：《信息和数据概念区分的法律意义》，载《比较法研究》2020 年第 6 期，第 151 页。

(16) 参见彭诚信：《论个人信息的双重法律属性》，载《清华法学》2021 年第 6 期，第 78 页。

(17) 参见王利明：《数据共享与个人信息保护》，载《现代法学》2019 年第 1 期，第 50 页。

(18) 参见纪海龙：《数据的私法定位与保护》，载《法学研究》2018 年第 6 期，第 75 页。该文区分了“数据文件”与“数

据信息”，相当于本文说的“数据”与“信息”。
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是法律关系客体的一种。另一种思路是将信息视为独立于既有类型之外的新的客体类

型。(19) 但这种做法并不可取，不仅因为信息兼具主客体属性而无法单独归类为“客体”，

还有一个理论分类上的原因：如果每诞生一种新的法律关系都独立出一种新的客体类

型，那么客体清单将无穷无尽。

关于数据和信息之客体属性讨论的困境，折射出法理学层面上一个更深层次的问

题，那就是，法律关系客体这一范畴还有无保留的必要。这不是说在逻辑上不能存在“客

体”的概念：在主客体二分框架不变的前提下，主体、客体与内容、条件一起在逻辑上构

成“法律关系”这一总范畴的完整面向。这里所质疑的，是法律关系客体作为一个独立

的法学基本范畴的理论价值。既有的客体理论既无法说明民事法律关系的现状，也无法

用于其他法律关系领域。一方面，法律关系的客体（权利客体）这一概念源自民法学。

传统民法学在构造客体概念时预设了以“所有权”为原型的支配权模型。这种模型以

主客体二分范式为基础，强调权利主体对于客体的排他支配，指向外在于权利主体的明

确对象。正是受这一模式影响，民法学者才将人格权作为独立的权利类型，其实就是将

人格或人格利益理解为类似财产的客体。(20) 但是，支配权模式对于以请求权、形成权和

抗辩权为内容的法律关系的说明力并不足够。如果说将“行为（行为结果）”视为请求

权的客体仍有一定说明力的话，那么形成权和抗辩权的客体又是什么？正因为如此，民

法学者早就突破了四分法，枚举了大量的客体类型。(21) 另一方面，在将起源于民法学的法

律关系客体概念运用于其他法律领域时，产生了异常的混乱。如关于刑事法律关系的客

体究竟是什么，一直以来争论不休。除了套用行为、物、精神内容的主张外，还包括实现

刑罚、犯罪行为、犯罪构成与刑事责任等观点。鉴于这种乱象，有论者干脆笼统地主张刑

事法律关系的客体就是“犯罪人利益的载体”，并列举了生命、自由、资格、财产作为其外

延。(22) 因此，如果要勾勒出一份跨越民法和其他法律部门的法律关系客体清单，这份清单

的数量将十分庞大，并且由于总是有新的法律关系产生，客体清单也将呈现不断扩大的

趋势。这样一来，客体理论终将沦为一种纯然映射各类关系现实的描述性理论，而失去

对现实的规范化和格式化的功能，最终影响其作为一种“理论”的价值。

因此，法律关系客体究竟有无必要继续被当作独立的法学基本范畴？进而，用主客

体二分范式来理解法律关系的做法是否还值得维系？可以说，数据 / 信息法律关系的涌

现将长久以来的这种潜在疑问摆上了台面，并为一种理解法律关系的新思路提供了机

会。例如，近来就有学者主张，数据界权不应受确立财产所有权思路的局限，而应致力于

调整社会主体间围绕数据价值开发利用而形成的具体利益互动关系。(23) 换言之，到了揭

开“客体”的面纱，来直接面对其背后利益关系的时候了。从根本上说，这或许是因为

(19) 参见张文显主编：《法理学》（第 5 版），高等教育出版社、北京大学出版社 2018 年版，第 159 页。

(20) 参见薛军：《人格权的两种基本理论模式与中国的人格权立法》，载《法商研究》2004 年第 4 期，第 65 页。

(21) 参见梁慧星：《民法总论》（第 6 版），法律出版社 2021 年版，第 63 页。

(22) 参见张小虎：《论刑事法律关系客体是犯罪人利益之载体》，载《中外法学》1999 年第 2 期，第 61、65 页。

(23) 参见戴昕：《数据界权的关系进路》，载《中外法学》2021 年第 6 期，第 1562 页。
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“法律关系客体”在法理学知识体系中本就没有作为独立范畴的必要，新科技时代的到

来则为这一认识提供了新的也更具有说服力的社会条件。

（二）“法律部门”的解体

在传统法理学中，法律部门是指根据一定的标准或原则对一国现行的全部法律规范

进行划分所形成的同类法律规范的总称。(24) 若干法律部门形成的有机联系的整体就是法

律体系。因此，法律部门的组成单位是（同一性质的）法律规范，而其本身又是法律体

系（传统上也称为“部门法体系”）的组成单位，由此形成“法律规范—法律部门—法

律体系”的三阶构造。在此视角下，法律体系虽由一国现行全部法律规范组成，却以法

律部门的划分为必要环节。学界主要采取主辅标准说来划分法律部门。其中首要标准

是法律的调整对象，即法律所调整的社会关系，次要标准是法律的调整方法，即法律对社

会关系进行调整或保护所采用的调整机理或具体方式。据此，当代中国法律体系被分为

宪法、民法、商法、行政法、经济法、社会法、刑法、诉讼与非诉程序法等部门。

新科技日新月异的发展迫切要求立法的及时跟进，因此我国近年来出台了不少信息

保护、网络安全、数据安全等方面的法律法规。以这些法律文件为载体的法律规范该如何

归类？这里大体有两种思路：一种是切割归类法。调整新科技时代法律关系的法律往往

涉及不同性质的法律关系，兼采多种调整方法。例如，《个人信息保护法》既有调整平

等主体之间财产关系和人身关系的法律规范，又有调整国家与个人之间行政管理关系的

法律规范（如“国家机关处理个人信息的特别规定”，第 33—37 条），还有调整国家与国

家之间关系的法律规范（如第 43 条），以及与诉讼法律关系相关的法律规范（第 70 条）。

在调整方法上，既有损害赔偿等民事责任形式（第 69 条），又有行政处罚和行政处分等行

政责任形式（第 66、68 条），还有刑事责任形式（第 71 条）。如果既有的法律部门划分

不变，那么就需要将整部《个人信息保护法》切割开来，将它所包含的法律规范分别归

入民法、行政法、刑法等法律部门。另一种思路是整体定类法，也就是不对相关法律作切

割处理，而是整体上划为一类。法律部门的类别虽具有相对稳定性，但也具有开放性，法

律规范需要适应和调整社会关系的发展变化，法律部门需要与外部环境及时沟通协调。

按照这种思路，可以单独设立一个新的法律部门（科技法部门），然后将诸如《个人信息

保护法》这类法律整体上纳入新的法律部门。这两种思路各有利弊：切割归类法维系了

既有的法律部门划分，但使得一部法律文件被零敲碎打，在适用和研究时人为将有联系

的法律规范区隔开来，不利于从整体上把握整部法律的目的和精神。整体定类法虽然可

以避免这一弊端，但会冲击既有的法律部门划分标准，使得整个法律体系的结构设计失

去科学性和严谨性。同时，“法律部门”范畴在此也面临与“法律关系客体”范畴相同

的困境：如果因应现实的发展不断新设法律部门，那么法律部门理论终将失去其意义。

这促使我们反思一个问题：将法律体系划分为不同法律部门的做法在今天究竟还

有多大意义？法律部门的划分起源于古罗马的公法与私法的二元论。这种划分与古罗

(24) 参见前注 ⑭，舒国滢主编书，第 122 页。
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马人的特殊认识有关：私法构成罗马法素材领域的核心内容，也是科学的主题，可以从作

为法律原材料的细碎规则中提炼出原则并精心构成一个体系；(25)公法因为与政治的关联，

通常不被认为是作为科学对象的“真正的”法。这种区分也为法学教育和研究的分化

提供了依据。但在今天，正如后文关于“（狭义）法律行为”的讨论所显现的，这种（私）

法与政治的二元论早就失去了意义。无论是社会法领域的出现，还是公私法的融合发展

都说明了这一点。相应地，今日之法学教育和研究也越来越呈现出跨领域、跨部门的特

色。在这种背景下，无论是切割归类法还是整体定类法都已显得不合时宜。正因为如此，

有学者主张放弃“部门法”思维，转向“领域法”思维。这种思维以问题为导向，采取“诸

法合一”的姿态，运用“领域性整合”模式和“问题—经验—逻辑”一体化实用型思维。(26)

既然法律体系在制度层面上以领域性的主题而非调整的社会关系或方法为基础，那么法

学研究和教育同样不应画地为牢，壁垒森严。

因此，或许是时候来瓦解部门法的分立格局，促成法律体系内部既有结构的解体了。

进而，这终将促使我们彻底放弃将“法律部门”作为法律体系的组成单位，建立起“法律

规范—法律体系”的二阶构造。在新的视角下，法学研究以要处理的问题为核心，以法律

体系为搜寻范围来组构法律规范群，而无需考虑法律规范的性质问题。根据问题的不同，

同一法律规范可以属于不同规范群，不同法律规范可以属于同一规范群，从而使得法律体

系的内部结构呈现出动态的特征。对部门法模式的挑战并非始于新科技时代，(27) 但在新

科技时代被显著放大。由此，“法律部门”的范畴将在很大程度上丧失其存在的必要性。

三、挑战与回应之二：既有理解的不同重构

与被放弃的法学基本范畴相比，更多的基本范畴需要在新科技时代得到重构。根据

重构的不同程度，又可以分为两种情形：一些基本范畴需要彻底重构，另一些基本范畴则

仅需要部分重构，或者说在某些层面上重构。前者的典型是“法律行为”，后者的典型是

“法律权利”。

（一）彻底重构：（狭义）法律行为

法律行为是法律关系主体所实施的能够发生法律上的效果，即引起法律关系形成、

变更和消灭的法律事实。法律行为（Rechtshandlung）又可分为表示行为（意思表示行

为和准意思表示行为）与非表示行为（事实行为）。意思表示行为就是狭义法律行为

（Rechtsgeschäft），指当事人旨在根据意思表示的内容获得相应法律效果的行为。在我

国，这种狭义法律行为也称为“民事法律行为”。循名责实，这一称呼力图凸显私法领域

(25) 参见［德］马克斯·卡泽尔、罗尔夫·克努特尔：《罗马私法》，田士永译，法律出版社2018年版，第1页；［英］巴里·尼

古拉斯：《罗马法概论》，黄风译，法律出版社 2000 年版，第 1 页。

(26) 参见刘剑文：《论领域法学：一种立足新兴交叉领域的法学研究范式》，载《政法论丛》2016 年第 5 期，第 3 页；余倩

影：《“领域法学”：法理视野与话语共建》，载《法学论坛》2018 年第 4 期，第 87 页。

(27) 传统部门的法律文件也有这个情况，例如《民法典》中就包含不少行政法规范。
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的核心价值：私法自治。因为在民法学者看来，（狭义）法律行为是私法自决的一般工

具，（狭义）法律行为概念之形成所贯穿的中心线索，正是私法自治之维护。(28) 由此，（狭

义）法律行为也成为公法与私法相界分的标志。

这一界分标志区分了私人间平等、自主塑造的私法关系与不平等、受到权力支配的

公法关系。从规范创设的角度看，两者的区别在于，私法关系中负有义务的主体参与了

施加义务之规范的创设，而公法关系中负有义务的主体没有参与这种创设。如在典型的

私法关系即合同关系中，在法律上负有采取某种相互行为之义务的人就是订立合同的当

事人。而在典型的公法关系即行政法关系中，行政命令由行政机关单方确立，负有采取

合乎命令的行为或者说承担法律义务的相对人并不参与命令的确定。所以，前者是“私

人间的”，而后者是“政治性的”。但如果从一般法理论的视角来看，两者之间的共性要

远大于个性。首先，民事法律行为与行政命令一样都是对一般法律规范的个别化，只不

过后者是对行政性法律的个别化，而前者是对民事性法律（如民法典）的个别化而已。

它们都是可归属于法秩序之统一性的法律创设的构成要件。其次，民事法律行为的效力

与行政命令一样来自法秩序的授权。合同是双方当事人之间关于应当做某事的约定，但

在脱离法秩序授权的前提下，这种应当只具有主观意义。法秩序通过一般规范（合同法

或民法典）授权个人订立合同，就将这一民事法律行为的主观意义提升为客观意义。如

果说合同为缔约双方创设了义务，那么这是因为法秩序将某种制裁联结于违反合同的行

为，即联结于与通过合同产生的规范相对立的行为（违约行为）。(29) 最后，民事法律行为

与行政命令一样都具有“政治性”。无论是合同还是行政命令都是依据上位一般法律创

设下位个别规范的活动，两类个别规范都属于法秩序的组成部分。如果将法秩序看作国

家意志之构造，那么两者在此意义上都参与了这一构造，只是方式有所不同。所以，无论

私人还是行政机关都是法秩序的（法律创设）“机关”。如果说有什么“自治”的空间，

那么这对于公法领域或私法领域而言也无差别。因为一般法律规范在个别化的过程中，

都为私人或行政机关留下了意志行为行使的空间。

如果说（狭义）法律行为有什么特殊之处的话，那也是相对于事实行为而言的：（狭

义）法律行为是在一般法律规范所授权和允许的范围内创设出了个别规范，而事实行为

只是单纯地引发法律规范的效果，它并没有创设出个别规范。换句话说，法律行为的效果

直接由获得授权的意志行为带来、间接由一般法律规范造成，而事实行为的效果由一般法

律规范直接赋予。从语言哲学的角度看，（狭义）法律行为是这样一种宣告式言语行为：

在授权规范的保证之下，这种言语行为中的内容将被转变为制度事实。(30) 这类行为在私

法领域和公法领域中都不罕见。所以，民事法律行为只是这种言语行为在私法领域的变

种，并不具有结构上的特殊性。以（狭义）法律行为为界分标准的公私法二元论具有强

(28) 参见朱庆育：《民法总论》，北京大学出版社 2013 年版，第 73 页。

(29) 参见［德］汉斯·凯尔森：《纯粹法学说》（第 2 版），［德］马蒂亚斯·耶施泰特编，雷磊译，法律出版社 2021 年版，

第 348、187-188 页。

(30) 参见马驰：《普遍法律行为概念的法理学重构》，载《法制与社会发展》2019 年第 4 期，第 35 页。
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烈的价值意识形态性，私法上的意思自治更多存在于法政策学而非法理论的层面上。(31)

新科技时代进一步挑战了（狭义）法律行为的独特内涵。除了大数据外，人工智能

的另一个基础要素是算法。算法是通过计算机语言解决问题的办法，机器学习算法是一

类从数据中自动分析获得规律，并利用规律对未知数据进行预测的算法。(32) 举例而言，机

器学习算法的一个典型应用场景是“算法交易”。在算法交易中，受计算机控制的算法

在高于或低于特定交易所价格时，决定买入还是卖出有价证券。在传统法学中，买卖有

价证券属于经典的债法上的法律行为，会带来财产转移的效果。无论买入还是卖出的行

为都以买入者和出售者的意思表示为前提，而这恰恰是算法交易所缺乏的。(33) 但无论从

交易效率还是从交易“判断”的准确度看，算法交易都不亚于真人之间的交易。另一个

例子是 2008 年 Google 推出了 Google Assistant 系统。该系统可以打电话预约剪发或订

餐厅座位，而接到电话的服务生并不知道是人工智能打的电话。这里当然隐含着一个人

工智能是否应该揭露自己是人工智能的伦理问题。但从现实的角度看，如果能成功地完

成互动沟通，并达成法律效果（例如完成剪发预约或餐厅订位），那互动的对象是真人或

人工智能又有何区别呢？假如没有区别，那么在这类具体情境中运用以“意思表示”为

核心的传统法律行为概念的做法就将面临重大挑战。因为“意思”是一种观点，它属于

心灵的能力，而心灵必须具备外在的物质基础。很显然，人工智能不具有物质意义上的

人类心灵。(34) 因而人工智能并不具备“意思”：它没有观点，只有观察。

可怖的是，虽然人工智能不具备心灵和意思，却可以依照事先设定的算法、甚至通过

自我学习掌握的算法作出程式化的“表示”。更可怖的是，这种“空心化”的（没有“意

思”的）表示行为看起来并不影响社会交往，无论在上述算法交易中，还是在通过人工

智能系统预定服务的情形中都是如此。所以有论者认为，人工智能这个概念里面的智能

（intelligence）部分，重点并不在于心灵，而在于社会功能。亦即，并不是人类的心灵或智

慧可以为人工智能所取代，而是人类的互动沟通与大量的社会行动或社会关系，早就已

经社会功能化了。(35) 这类社会关系不仅存在于私法领域，也可能存在于公法领域。比如

可以想象，当人工智能系统捕捉到汽车闯红灯的画面时，自动对驾驶员开出罚单。在此，

从“意思”到“表示”的逻辑链条被打断了：“意思”不必是“表示”之因，“表示”未

必是“意思”之果。在大量日常的、程式化的社会关系中，内在的“意思”对于特定法

律效果的发生不再必要，只要有自动化决策的外在“表示”就足以完成有效的法律交往。

由于人工智能完全可以通过纯粹的表示行为胜任原本由人类的意思表示行为承担的社

(31) 参见雷磊：《法理论及其对部门法学的意义》，载《中国法律评论》2018 年第 3 期，第 88 页。

(32) 参见孟令宇：《算法伦理是何种伦理？》，载李伦主编：《数据伦理与算法伦理》，科学出版社 2019 年版，第 85 页。

(33) Vgl. Dieter Krimphove, Künstliche Intelligenz: Utopie oder Dystopie, Rechtstheorie 51 (2020), S.471.
(34) 参见［美］约翰·塞尔：《心、脑与科学》，杨音莱译，上海译文出版社 2006 年版，第 22-29 页。除非以功能主义的方式

来认识心灵，认为只要呈现出相同的功能，生理系统或芯片都可以展示为心灵。但如此一来，“心灵（意思）”会被“表

示”吸收，同样会导致传统“意思表示”概念的消解。

(35) 参见颜厥安：《人之苦难，机器恩典必看顾安慰：人工智慧、心灵与演算法社会》，载《政治与社会哲学评论》第 66 期

（2018 年），第 134 页。
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会功能，因此，至少在这类社会关系中，既有的（狭义）法律行为概念面临解体之虞。这

一范畴不仅不是私法领域所独有的，而且其内涵也将被彻底重构：作为宣告式言语行为，

（狭义）法律行为可以只是一种纯粹程式化的宣告，是根据（外在）表示的内容获得相

应法律效果的行为。

（二）部分重构：法律权利

法律权利与法律义务是法律关系的核心内容。一直以来，法理学孜孜不倦地探讨着

权利的概念、性质、结构、类型等问题。在传统法理学中，权利以个人为出发点，因为权利

被认为与权利主体的主体性（个人性）密不可分。在德语中，权利就是主体（主观）的

法（subjektives Recht）。同时，权利的重要性被认为主要在于“保护或促进一个人的利益，

使之免受他人或社会的侵犯”(36)。所以在传统法理学中，个人权利具有明显的“私”的属

性，与具有“公”的性质的公共利益相对，对后者的保护由权力来进行。“私”权利与“公”

权力构成了又一个经典二元框架。

新科技时代使得个人信息的法律保护成为焦点之一。目前争论的要点在于，个人信

息的保护模式应采取权利模式（个人信息权）还是利益模式（个人信息权益）。(37) 参与

争论的以部门法学者为主。但事实上，个人信息保护带来的挑战不仅存在于部门法教义

学层面，也终将触及法理学层面上对“权利”这一范畴本身的理解。与传统权利的内容

相比，个人信息具有鲜明的公共性面向。个人信息虽与个人有关联但又是一种公共资源，

它需要以某种制度安排来更为有效地实现公共利益，而非仅实现单纯的私人利益。一方

面，个人信息本身只是一种可以识别某个人的事实或记录，它虽与特定个人有联系，但不

足以使个人对该数据具有支配利益。在网络化、数据化、智能化的时代，全息化、多样化

的大规模个人数据，不仅成为社会治理、企业管理创新和改善的资源，也成为科学文化艺

术创新进步的资源池。仅因信息与个人存在联系即赋予个人对个人数据的排他控制权，

与人类社会进步发展的制度基础相悖。(38) 另一方面，个人信息的公共性体现为其在数字

市场和社会中的认证、连接和声誉功能，其使用不具有排他性。为了确保广泛的市场和社

会有效运作，需要不断将个人生产的信息转换为公共信息，帮助生产要素不断流动，使在

整个系统中活动的参与主体和生产要素获益。(39) 利益模式的支持者正是基于个人信息的

公共性，才反对将个人信息视作一项权利。问题在于，权利与公共利益真的不可兼得吗？  
这里其实涉及权利的概念和证成两个不同的层面。民法学界关于权利与利益的区

分虽然起源于德国侵权法教义学的特殊语境，却触及了权利概念的根本。那就是，权利

(36) 张文显：《二十世纪西方法哲学思潮研究》，法律出版社 2006 年版，第 419 页。

(37) 支持权利模式的观点，参见杨立新：《个人信息：法益抑或民事权利》，载《法学论坛》2018 年第１期，第 42 页；朱振：

《捍卫权利模式》，载《环球法律评论》2022 年第 1 期，第 31-34 页。支持利益模式的观点，参见程啸：《民法典编纂视

野下的个人信息保护》，载《中国法学》2019 年第 4 期，第 26 页；王锡锌：《个人信息国家保护义务及展开》，载《中国

法学》2021 年第１期，第 145-148 页。

(38) 参见高富平：《个人信息保护：从个人控制到社会控制》，载《法学研究》2018 年第 3 期，第 94-95 页。

(39) 参见胡凌：《功能视角下个人信息的公共性及其实现》，载《法制与社会发展》2021 年第 5 期，第 188 页。
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只是保护利益的工具之一，立法者完全可以通过单纯设定义务的方式保护他人的利益。(40)

权利概念的独特之处在于，它是保护个人的内在独立性和个人自治的重要概念和制度设

置。权利蕴含着个人提出主张的能力，而这构成了人的尊严的基础。(41) 因此，权利以主张

为核心要素。这意味着，个人在权利的内容所规定的领域内是自主的，权利人可以成为

指向性义务的操控者。如果说义务意味着限制，那么与关系性义务对应的权利人，就获

得一项比从非关系性义务中获益的那些主体更多的东西，即对于关系性义务的“控制”，

而“控制”的内容就是权利人针对关系性义务的自由或者选择。(42) 所以哈特（Hart）才

说，拥有权利基本上等同于“拥有一项小范围的主权”(43)。正是这种自治和个人控制，使得

权利区别于其他利益。质言之，权利固然反映利益，但利益未必都能够上升为权利。只

有当法律制度将保护特定利益的自由或选择交由特定之人（权利人）时，才会产生权利。

对于这种个人控制，要说明两点：其一，这种控制并非绝对，因为即便在传统权利的领域，

权利也要受到他人利益和公共利益的限制，因此权利无需呈现为一种排他性控制。其二，

这种控制并不意味着特定利益（如个人信息）的“私有化”，也就是说特定利益并非只

具有权利人之私利的属性，或者这种利益只能通过权利来获得保护。它只是赋予权利人

引发关系性义务的优先地位。所以，个人信息功能上的公共性和使用上的非排他性并不

足以证明其不能够成为一项权利。因为 x是 y的权利，与 x兼具公共利益，是完全相容的，

这并不会对权利概念本身构成挑战。

当然，尽管利益不等同于权利，权利的证成基础却在于利益。只有正当的利益才有

可能被作为权利来保护。就此而言，个人信息的公共性的确对权利的传统证成方式提

出了挑战。在新科技时代，由于个人信息承载着公共利益，个人权利的证成基础不再完

全是个人利益，甚至不主要在于个人利益，而是同时在于对公共利益的保护。(44) 这意味

着，权利人的利益与权利本身并不等同，权利的重要性超过了权利人利益的重要性。这

表现在，是权利而非权利人的利益直接证成了他人的义务。所以，权利是一个比权利人

的利益更强的理由，权利不仅反映了权利人的利益，而且为其添加了一个额外的、独立的

理由。(45) 这个理由，就是其他人的利益或共同善。共同善成为决定权利分量或重要性的

一个因素，它增加了权利的重要性或价值，并使得这种重要性超过了权利人的利益。权

利存在的价值很大程度上就在于它对共同善的贡献。(46) 有论者进一步认为，公共利益可

以分为消费型公益与参与型公益，而权利主要涉及消费型公益，它包括国内外安全、社会

和平有序、生态环境、各类公共服务等。(47) 这就提示了一种新的权利证成方向，即共同善

(40) 参见方新军：《侵权责任利益保护的解释论》，法律出版社 2021 年版，第 88 页。

(41) See Joel Feinberg, The Nature and Value of Rights, The Journal of Value Inquiry, Vol.4:243, p.243-260 (1970)．
(42) 参见陈景辉 : 《法律权利的性质：它与道德权利必然相关吗 ?》，载《浙江社会科学》2018 年第 10 期，第 6 页。

(43) H.L.A. Hart, Essays on Bentham, Oxford University Press, 1982, p.184．
(44) 要注意的是，这里主要涉及的是“个人权利”的公共利益面相，而非“集体权利”或“社会权利”的公共利益面相。

(45) See Joseph Raz, Rights and Individual Well-Being, Ratio Juris, Vol.5:127, p.127-142 (1992)．
(46) 参见朱振：《共同善权利观的力度与限度》，载《法学家》2018 年第 2 期，第 34 页。

(47) 参见于柏华：《权利认定的利益判准》，载《法学家》2017 年第 6 期，第 11-13 页。
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权利观。根据这种观点，公共利益可以和权利人个人利益一起作为使他人负有义务的充

分理由。例如，言论自由权能够向他人施加义务的充分理由，既在于权利人自由表达的

利益，也在于信息得以自由交流的社会环境这种公共利益。(48) 对于个人信息权而言也是

类似的。事实上，这样的主张早在 150 年前德国法学家耶林的名著《为权利而斗争》中

就有所体现。他将“对社会的现实利益”也包含进权利所具有的价值（利益）之中，并

旗帜鲜明地主张为权利而斗争也是对社会的义务。(49) 而在中国，20 世纪 80、90 年代兴

盛的“权利本位论”也早就辨清了权利本位与个人本位的区别，提出权利本位法同样可

以社会为本位。(50)

可见，在新科技时代，法律权利的概念（独特性）可以得到维系，但其证成基础却应

当被修正。其基本思路在于摒弃“私”与“公”对立并将权利的正当性完全置于“私”的

一侧的传统偏见。这种偏见并非新科技时代才出现，但在这一时代更凸显出其内在缺陷。

四、挑战与回应之三：坚定辩护与更好捍卫

对于部分法学基本范畴而言，新科技虽然对它们造成一定冲击，但未形成根本性的

撼动。这些基本范畴通常关联着被广泛承认且不可轻易动摇的基本理念和价值预设。

其典型代表是“法律责任”和“法律主体”，它们背后的价值预设是构成现代法律体系

及法学知识体系之基础的人的自由意志或尊严。

（一）“法律责任”的辩护

法律领域的责任可以分为过错责任（responsibility）与严格责任（liability）。新科

技时代主要对过错责任的概念提出了挑战。在传统过错责任学说中，归责的一个主要条

件是控制力条件。据此，行动者要对行为有足够的控制力，这样的行为才是行动者自己

的行为，而不是完全为外在因素所决定。只有建立起被归责的对象与其行为之间的内在

关联，行动者才需对自己的行为负责。控制力条件的本体论载体就是自由意志。具有某

种自由是我们能够对行动承担责任的一个先决条件，而自由意志构成了责任的核心和前

提。没有自由意志就没有自由，没有自由也就不会导致责任。我们在新科技时代所面临

的考验最终都会被还原或归结为对自由意志的挑战。(51) 这种挑战可分为三个方面，但它

们都是不成功的。

第一个方面的挑战是利用大数据的信息追踪和算法推荐营造“信息茧房”，削减人

们的自由选择空间，从而诱导、影响乃至决定人们的行为。大数据时代的人为各种各样

的数据追踪和算法推荐所包围。当使用各种网络社交媒体的免费服务时，人同样是产品，

产出的是个人数据，而平台就利用这些数据并通过算法向人们进行“完美个人化”或“量

(48) See Joseph Raz, The Morality of Freedom, Oxford University Press, 1986, p.178-180.
(49) 参见［德］鲁道夫·耶林：《为权利而斗争》，刘权译，法律出版社 2019 年版，第 22、25、26 页。

(50) 参见张文显：《“权利本位”之语义和意义分析》，载《中国法学》1990 年第 4 期，第 28 页。

(51) 参见韩水法：《人工智能时代的自由意志》，载《社会科学战线》2019 年第 11 期，第 1 页。
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身定制”的产品推荐或服务推荐。在这种商业逻辑的背景下，“行为预测”与“行为诱

导”交织到一起，营销目标变成了自我实现的预言，人的“意思自治”和主体性被消解

了。(52) 这种个性化推荐还会进一步导致过滤泡沫，公众只有机会接触自己感兴趣的信息，

长此以往，就仿佛是被桎梏于蚕茧之中的蚕蛹，被禁锢于信息的茧房之中。(53)更可怕的是，

信息茧房效应对于个人自由的影响是不自觉的：人们以为是自己在作选择，但其实是被

数据“喂养”的。由此就产生了“自由意志”的幻想或自由的悖论。当然，信息茧房并

不必然挑战自由意志本身，而可能只是影响了自由意志发挥的现实条件。但是，如果认

为人的行为是预先就被某些条件（因果链条中的原因）决定的，那么信息茧房就会抛出

意志自由本身是否存在这个问题。这就将回到一个经典的哲学问题，就是意志自由和决

定论的关系。决定论意味着未来是被过去和现在完全决定的，如果决定条件得到满足，

那么被决定的事件就变得不可避免。如果人的所有选择都是被预先设定好的，那么因为

人无法意愿那些没有在头脑中设定好的欲望，从根本上说他的意志就是不自由的。(54) 具

体地说，信息茧房可能会支持一种行为主义版本的心理决定论。这种决定论认为，人的

行为严格地说是其在物质环境和社会或文化环境中偶然形成的条件反射的结果。因而，

可以通过一种行为控制技术（比如大数据加算法）来操控人的行为。

这里不是探讨这一哲学问题之处，只是简单地指出：决定论可以分为严格决定论与

非严格决定论。后者不否认行为的普遍因果关系，甚至认为不仅人的自由要服从因果关

系，而且正因为有了因果关系，人才有自由。如果有些因果关系起源于人，而人通过自己

的精神和意志产生某些行为，那就可以说人有某种自由。(55) 大数据和算法是根据人的行

为的历史轨迹来进行预测和诱导的，它只是强化了已经存在的人的（可能自己没有意识

到的）行为模式，降低了人改变自己的行为模式的可能性，但不能说这种行为模式本身

不是人的精神和意志的产物。所以，非严格决定论与自由意志可以相容，即便身处信息

茧房中的人也可以为自己的行为担责。当然，考虑到信息茧房对于自由意志发挥的现实

影响，可以将它设定为免责（减轻或免除责任）的一个条件。但免责的前提是存在责任。

第二个方面的挑战是人工智能时代作用于神经的各种综合性医疗手段，比如人工耳

蜗、脑机接口、生物芯片等，可能改变人的生物属性并进而影响到人的自主意识和决定。(56)

这种挑战比较容易解决，因为它只涉及人工智能在工具意义上的合理使用所带来的外部

性效果。人工智能装置只要在科学的意义上对人的自主判断能力产生影响，就可以考虑

减轻或免除相应的责任。但前提仍旧是承认以自由意志为核心的责任概念。

第三个方面的挑战是强人工智能有可能创造出全新的非人类主体及其不以生物特

质为基础的自由意志。这种挑战的根本问题在于，强人工智能体是否拥有自由意志？过

(52) 参见郑戈：《数字社会的法治构型》，载《浙江社会科学》2022 年第 1 期，第 151-152 页。

(53) 参见［美］凯斯·桑斯坦：《信息乌托邦》，毕竞悦译，法律出版社 2008 年版，第 55 页。

(54) 参见徐向东：《理解自由意志》，北京大学出版社 2008 年版，第 30、50 页。

(55) 参见［美］雅克·蒂洛、基思·克拉斯曼：《伦理学与生活》（原书第 11 版），程立昱、刘建译，四川人民出版社 2020 年

版，第 110 页。

(56) 参见朱振：《归责何以可能：人工智能时代的自由意志与法律责任》，载《比较法研究》2022 年第 1 期，第 43-44 页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



中国法学 2023 年第 1 期

78

错责任以自由意志为核心，就意味着承担过错责任的主体需具备自由意志。过错责任要

求行动者对其行为负责，就是要在二者之间建立一种联系。但这种联系并非单纯的因果

联系，它要求行动者对处于社会关系中的行为有自主判断能力，这种判断能力不是因果

判断能力，而是一种规范判断能力。它又包括两个方面：一是具有理解回应性态度及其

包含的规范性理由的能力，二是行动者具有依据上述理解改变既有认知和行为模式的能

力。(57) 简单说，就是行动者对理由的回应能力。拥有自由意志或承担过错责任就蕴含着

对理由的回应能力，这包含着复杂的理由认识、判断、理解以及按照理由来行动的能力。

人工智能体，哪怕是强人工智能体，都显然不具有回应理由的能力，无法通过了解来接受

一套社会规则，形成对规则之规范性的认知。(58) 其能够执行的只是技术意义上的算法，而

非规范性的判断。以智能化的自动驾驶为例：在发生紧急情况时，传统驾驶中作出决定

（撞行人还是撞乘客）的是处于紧急情况中的人，如何决定完全取决于个人在紧急情况

下的道德信念或理性能力，而自动驾驶中作出最终决定的是预测紧急情况并事先作出决

策的自动程序。(59) 这使得风险决策在时间上被“前移”，模式上被“固定化”，人工智能体

在紧急情况中并没有进行个别决策的自由意志，如何决策是提前由制造商通过“受害者

算法”设定的。在此意义上，即便存在“机器伦理”，它也只是一种“不担责任的道德”

（nicht-verantwortliche Moralität）。(60) 所以，人工智能体不可能拥有自由意志，因而也不可

能成为承担过错责任的主体。

所以，人工智能对自由意志进而对过错责任的挑战是不成功的。除非我们完全放弃

过错责任，将法律责任完全等同于无过错责任。这其实已经涉及下一个法学基本范畴，

即“法律主体”。

（二）“法律主体”的捍卫

法律关系主体（法律主体）就是法律意义上的人，或者说法律人格的担纲者。只有

成为法律主体才能参加法律关系，享有特定的权利，履行特定的义务，承担特定的责任。

这样的“人”包括两类，一类是自然人（natural person），另一类是法人（legal person），
前者以生物意义上的人（human）为基础，后者则来自法律上的拟制。无论自然人还是

法人，作为法律主体必须满足的两个前提是权利能力和行为能力。权利能力是依法享有

一定权利和承担一定义务的法律资格，这种资格由法律赋予和承认。行为能力是法律关

系主体能够通过自己的行为实际取得权利、履行义务、承担责任的能力。(61) 无论如何，责

任能力都是法律主体资格构成的一个重要条件。

上文已然表明，在过错责任的意义上，人工智能体并非拥有自由意志的适格归责主

(57) 参见晓非：《归责与规范：一种道德责任理论》，商务印书馆 2019 年版，第 262 页。

(58) 参见前注 ㉟，颜厥安文，第 125、128 页。

(59) 参见骆意中：《法理学如何应对自动驾驶的根本性挑战？》，载《华东政法大学学报》2020 年第 6 期，第 56 页。

(60) Vgl. Daniela Tafani, Dilemmata der Maschinen, Künstliche Intelligenz, Ethik und Recht, Jahrbuch der Juristischen 
Zeitgeschichte 20 (2019), S.316.

(61) 在此，法理学与民法学的做法有所不同：民法学通常会将民事责任能力作为与民事权利能力、民事行为能力并列的法

律主体的构成条件，而法理学则会将责任能力作为行为能力的一部分。
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体。被认可拥有自我决定的资格的，只有具有理性的人类。因为人类会自行对其行为及

其他可预见的后果进行归责。对自然人来说，这些行为和后果并非借由自身或经过自身

而发生的任意现象，它们的起源在于自然人自身，在于其采取不同行为的能力。因为自

然人曾能够采取不同的行为，也因为如此一来后果或许就得以避免，所以就不能简单地

将它们作为与自身无涉的某事来知晓，而是要自行对它们进行归责。(62) 在此意义上，赋予

人工智能主体地位，将冲击人格尊严的基础，削弱自主决定。(63)

如此，要让人工智能体成为法律主体，唯一的可能就是放弃过错责任，将法律主体限

于严格责任的承担者。根据纯粹法学说，法律关心的是对行为的规范调整。作为法律主

体的“人”其实只是权利、义务、责任的拟人化说法，“人”的问题就是规范集合的统一

问题。所以，“人”是一种法学上简化表达的辅助性概念，是责任的归结点。(64) 换言之，

法律将责任归结于谁，谁就是责任主体（人），无需以责任主体具有自由意志和过错为前

提。这种思路下的归责模式有两种：一种是行为主义的归责模式，以刑法领域为代表。

其主张由实施行为者自己承担责任，实施行为者为法律主体。如果具备足够决策能力的

人工智能可以实施刑法意义上的行为，它就可以具有承担刑事责任的能力，并在此意义

上具有法律人格。(65) 另一种是风险归责模式，以侵权法领域为代表。根据经典表述，所谓

风险归责指的是，“如果某人（的行为）相对于他人构成不可预测的肇因，且根据双方

的关系特征无法期待后者能够保护自己免于损失，那么前者必须向后者因这种不可预测

遭受的损失进行赔偿”(66)。它将特定的损害风险归责于那些（即便是以被允许的方式）产

生了这一风险的人，或者因其利益维系了这一风险的人。

但是，无论是哪种模式，都无法合理地证明人工智能体就是法律主体。让实施致损

行为或招致风险的人工智能体自己承担责任并无实际意义。这一点在刑事责任领域尤

其明显。且不说人工智能体能否像自然人那样承担特定形式的刑罚（如自由刑），即便

能够承担（以变相的形式，如特定时长的断电），也无法达成刑罚的目的（无论是报应还

是预防）。对于侵权责任也是一样，因为人工智能体无法自己对被侵权人进行赔偿，也不

拥有自己为赔偿所需的独立财产。当然，或有论者指出，至少在民事领域，可以将人工智

能体设定为不完全行为能力人意义上的法律主体。就像未成年的儿童由其监护人来承

担民事责任那样，人工智能体实施致损行为或招致风险所引发的责任，可由其“监护人”

（如设计者、制造者或使用者）来承担。如此，就可以在不让其自行承担责任的情况下维

系其法律主体的地位，让其成为不具有责任能力的法律主体。但是应当看到，监护情形

中责任转移的前提在于行为人之“不完全行为能力”的判断，这就涉及行为能力的判断

标准。自然人的行为能力是其意识能力的反映。确定自然人有无行为能力及其行为能

(62) 参见［德］卡尔·拉伦茨：《正确法：法伦理学基础》，雷磊译，法律出版社 2022 年版，第 86-87 页。

(63) 参见陆幸福：《人工智能时代的主体性之忧：法理学如何回应》，载《比较法研究》2022 年第 1 期，第 29-31 页。

(64) 参见前注 ㉙，汉斯·凯尔森书，第 218-219、237-238 页。

(65) 参见江溯：《人工智能作为刑事责任主体：基于刑法哲学的证立》，载《法制与社会发展》2021 年第 3 期，第 111 页。

(66) Erich Kaufmann, Rechtsidee und Recht, Band. 3, 1960, S. 125ff.
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力是否完整的标准有二，一是行为人能否认识自己行为的性质、意义、后果，二是行为人

能否控制自己的行为，并对自己行为负责。实践中，则将年龄和心智作为客观的判断标

准。(67) 不完全行为能力人的行为责任之所以让其监护人承担，就是因为其心智成熟程度

和自我控制能力尚未达标。而一旦达标（如达到特定年龄），这种责任就会从监护人那

里回转到行为人本身。人工智能侵权的情形与这一机理完全不符：它既不具备人类的心

智和意志，也没有责任回转的可能。如此一来，称人工智能体为“法律主体”就是既没

有规范意义，也没有实践价值的纯粹技术表达，不如戳破其“主体性面纱”，直接将其背

后的自然人或法人作为法律主体。(68)

另有观点将人工智能体与法人相比较。有论者指出，既然法人可以被赋予法律人

格，机器人为什么不能拥有法律人格？(69) 关键在于，人工智能体并不满足法人作为法律主

体的底层原理：法人虽然是由法律直接拟制的法律主体，但指称的是一个自然人的集合，

它能通过“归入”技术与自然人的行为建立起联系。(70) 换言之，现实中并不存在法人的

“行为”，而只存在特定自然人（在法律上被视为法人的代表或代理人）的行为。但是根

据法律规范，这些自然人行为的法律效果被归属于法人，即由法人来承担责任。同时，法

人所承担的责任（如赔偿责任或罚金）最终是由作为自然人集合体的每位成员（如股东）

来承担的（只是可能限定了其承担责任的范围，如以出资额度为限）。因此，在法人作为

法律主体的背后，存在着这样一种归责模式：自然人—[ 法人 ]—自然人。从这个意义上

说，法人只是法学上一个具有中介性的辅助概念，责任的源点与终点仍然是自然人。而

强人工智能的情形并不相同：强人工智能体并不是自然人的集合，它的行为是自行实施

的，而非由自然人来代理。它至多具有“人工智能体—自然人（集合）”这样的归责模式。

但正如上文所说，在这种归责模式下无需赋予人工智能体以法律主体地位。

所以，至少就目前而言，人工智能体不能（就过错责任而言）或不必（就严格责任

而言）被赋予法律主体的资格，而“人”的既有标准或者说“人”的独特性也应得到捍卫。

因为在法律上为机器人的行为负责，从而确保为它们在法律界限内的活动负责的总是人

类自己。(71)

(67) 参见雷磊：《法理学》（第 2 版），中国政法大学 2021 年版，第 95-96 页。

(68) 有论者提倡通过设立人工智能保险与人工智能储备金来解决责任承担问题，这样做既能保障遭受损害的受害人得到

经济赔偿，又能避免让所有者、消费者、开发者或制造商对与人工智能相关的所有潜在损失承担责任（参见［美］John 
Frank Weaver：《机器人也是人：人工智能时代的法律》，郑志峰译，元照出版公司 2018 年版，第 45 页），同时也可以避

开关于法律主体的界定问题。这在制度设计上当然是可行的，但它转移了问题的层次，使得法理论上的问题最终成为

技巧性问题。而像责任主体问题，是产生于法律体系基础部分的重要问题，如果技巧性地处理这些问题，那么问题的

重要程序将大打折扣（参见［日］福田雅树、林秀弥、成原慧编著：《人工智能联结的社会：人工智能网络化时代的伦

理与法律》，宋爱译，社会科学文献出版社 2020 年版，第 338 页）。

(69) See Colin Davies, An Evolutionary Step in Intellectual Property Rights - Artificial Intelligence and Intellectual Property, 
Computer Law & Security Review, Vol.27:601, p.601-619 (2011).

(70) 参见冯洁：《人工智能体法律主体地位的法理反思》，载《东方法学》2019 年第 4 期，第 47-49 页。

(71) See Ronald Leenes & Federica Lucivero, Laws on Robots, Laws by Robots, Laws in Robots: Regulating Robot Behaviour by 
Design, Law Innovation & Technology, Vol.6:193, p.193-220 (2014).
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五、终极挑战：“法律”范畴的范式转换？

新科技时代受到挑战的不仅是主观法和客观法的诸多范畴，还包括“法律”范畴本

身。在传统法理学中，实证意义上的法律被界定为一套具备特定特征的社会规范。新科

技时代至少从表面看对法律的三个传统特征构成挑战，但目前尚无充分理由来决定是否

必须放弃这些特征。

一是法律的国家强制性。传统意义上的“法律”指的是“国法”，即以国家强制力

为后盾，由国家强制力保证实施的社会规范。新科技时代出现了大量非由国家机关创设

的规范。此外，也有虽由国家机关创设但仅具有指导意义的规范。前者如中国电子信息

产业发展研究院和人工智能产业创新联盟发布的《人工智能创新发展道德伦理宣言》、

全国信息安全标准化技术委员会发布的《人工智能安全标准化白皮书（2019 版）》。后

者如国务院发布的《新一代人工智能发展规划》。这些规范往往被称为“软法”。应当

说，软法在新科技时代之前就存在，但新科技时代带来了“软法革命”。(72) 问题在于，软法

是法吗？论者通常认为，“软法”不依靠国家强制力保障实施，不具有绝对的拘束力，因

而并不符合国法的标准。(73) 在此，法律的国家强制性特征看起来就会动摇。事实上，这里

要区分两类不同情形：如果软法的制定获得国法授权，那么它们就已经成为国家法秩序

的一部分，只是属于非独立的法律规范。并非所有的法律规范都必须规定强制行为，非

独立的法律规范要借由其他规范与制裁相联结，只要它们构成制裁的构成要件之一。如

《网络安全标准实践指南》完全可能作为“不履行安全保护义务”的认定标准（之一），

从而通过《数据安全法》规定的法律责任条款与国家强制力发生关联。所以，这类软法

具有间接的国家强制性。真正有疑问的是没有获得授权而被创设出的软法。由于这类

软法没有与国家强制力发生直接或间接的关联，所以只有两种可能：要么它们本就不属

于法律，此时法律的国家强制性仍可以得到维系；要么它们也被视为法律的一部分，如此

国家强制性这个特征就要被放弃。

二是法律的普遍性。传统法理学认为，法律是一套规则，规则的本质就在于一种“稳

固的一般化”或者说普遍化。(74) 法律的这种普遍性也是其区别于个别规范（如行政决定、

判决、裁定）之处。有论者认为，新科技诞生前的社会，由于信息成本的约束，只能通过

普遍规则来处理概率较大的事件。但在人工智能和大数据时代，对每个个体活动所生成

的数据进行全样本的收集和分析已不成问题。当人们从平台获取对法律运作结果的预

测时，由于此前的认知与反馈都可能成为积累下来的数据，其获取的结果正是人工智能

学习这些数据之后形成的结果，这种结果不是普遍的，而是与具体的个人数据联系在一

(72) 参见马长山：《迈向数字社会的法律》，法律出版社 2021 年版，第 215-217 页。

(73) 关于软法的特征，参见罗豪才、宋功德：《认真对待软法》，载《中国法学》2006 年第 2 期，第 6 页。

(74) See Frederick Schauer, Playing by the Rules, Oxfird University Press, 1991, p.49.
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起的。在此情形下，起作用的是围绕一个个“个人”形成的个别性规则。(75) 但这里要注

意的是：所谓个别性规则其实是将算法运用于个人数据（事实）后的产物，而算法在本

质上也是一套普遍性的规则（程序规则）。所以，这里同样存在两种理解上的可能：一种

可能是，只有普遍性规则才属于法律，而将普遍性规则适用于具体事实（个人数据）后

产生的个别性规则并不属于法律，所以法律的普遍性仍然成立。当然，随之而来的问题

是，算法是不是法律？这就涉及下一点。另一种可能是，不仅普遍性规则，有些个别性规

则也属于法律。这种可能性并非是在新科技时代被提出的，在法理论学说史上早就可以

听到其声音，代表就是纯粹法学说。据此，不仅宪法、法律这类通常被称为规范性法律文

件的规范属于法律，像司法裁判、行政决定，甚至民事法律行为（如合同）这类非规范性

法律文件也都属于法律。(76) 如果持此立场，那么法律的普遍性特征确实将受到挑战。但

目前对此并无定论。

三是法律的规范性。首先要指明的是，现下社会生活的日益计算化和算法与法律

的日益融合虽是事实，但仅此不足以证明算法就是法律。(77) 一方面，在人工智能时代，算

法如同法律一般调整和规制着人们的行为。在算法预测和诱导的情形中，人们如同在法

律的制约框架下一般面临选择空间压缩的情况，因而在此意义上他们的行为也不是随意

的。据此，在法律之功能替代物的意义上，莱斯格（Lessig）认为，算法（代码）就是法

律。(78)法律的计算化带来的根本性挑战在于法律在这种经验层面上的功能独特性的丧失。

另一方面，算法与法律依然具有重要区别：根据传统法理学，法律具有指引并拘束人们行

为的性质。凡有法律之处，人类的行为就不再是随意的，而是具有义务性的。(79) 同时，与

人工智能采取深度学习的态度不同，法律最本质的特征在于“深度不学习”，它不能时刻

根据外界信息、参数或标识的变化，灵活调整它的规范、原则和价值。(80) 但恰恰是这种“深

度不学习”使得法律成为规范性预期的担保，使得处于社会互动关系中的行动者“有义

务”采取合法的行为，或者说对法律进行回应。相反，算法只是通过技术的手段“迫使”

行动者采取某种行为，行动者的行为是必然的（被强制的），而非应然的（有义务的），它

并不需要行动者回应，只需其认知。所以，假如算法等同于法律，甚至替代法律，那么规

范性就会被认知性取代。进而，算法与法律的这种差异也会影响到司法裁判的思维。在

传统理解中，司法裁判是一个法律推理的过程。推理是旨在回答某个问题的意向性活动，

是一种对理由的特定回应。(81) 这预设了推理参与者对理由的回应能力，而参与者必须理

解的理由就是规范性。(82) 相反，大数据技术的核心在于基于司法行为的历史数据、通过计

(75) 参见李晟：《略论人工智能语境下的法律转型》，载《法学评论》2018 年第 1 期，第 103-105 页。

(76) 参见前注 ㉙，汉斯·凯尔森书，第 296-331 页。

(77) 参见郑玉双：《计算正义：算法与法律之关系的法理建构》，载《政治与法律》2021 年第 11 期，第 93 页。

(78) 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 2009 年版，第 6 页。

(79) 参见［英］哈特：《法律的概念》（第 3 版），许家馨、李冠宜译，法律出版社 2018 年版，第 138-139 页。

(80) 参见余成峰：《法律的“死亡”：人工智能时代的法律功能危机》，载《华东政法大学学报》2018 年第 2 期，第 5-6 页。

(81) See Joseph Raz, The Roots of Normativity, Oxford University Press, 2022, p.73.
(82) 参见前注 ㉟，颜厥安文，第 128 页。
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算（算法）来预测未来的裁判。它信奉数字解决主义，以数据计算取代论证说理。(83) 因

为大数据只需“知道是什么就够了，没必要知道为什么”(84)。这将完全改变既有的裁判思

维及其实践。法律与算法在功能上的相似和性质上的差异提出了这一问题：我们是要将

“法律”的名义保留给一种规范性事物，还是将它扩展至具有认知性的功能类似物？如

果采纳前一种做法，则法律的规范性特征得以保留，法概念的独特性也将得以维系；如果

采纳后一种做法，则规范性将不再被作为法律的特征。

隐藏在上述问题背后的是这样一种根本范式冲突：在理解法这一范畴时，究竟应当

采取概念分析的进路还是功能主义的进路？传统法理学主张在定义法律这一事物时首

先要确定反映其性质的特征，凡不符合这些特征的事物，哪怕能发挥相同甚至更有效的

社会功能，也不是法律。下定义时必须如其所是地通过定义来反映事物的客观性质，而

没有自由选择的余地。功能主义进路则放弃了对法的概念特征的坚持，主张从社会功能

或功能替代物的角度出发：在人工智能时代，人将在代码的框架内完成自我利益的实现，

人的行为将受制于代码，人的行为空间以及自由取决于代码所设置的规则，从这一意义

上讲，代码即法律。(85) 算法甚至可以形成埃里克森（Ellickson）所说的“无需（国法意

义上之）法律的秩序”(86)。这种功能主义进路其实是概念实用主义的一个特定版本，后者

主张我们在试图回答“什么应当被称为‘法’”这一问题时拥有选择的自由。(87) 虽然有

论者从法律所具有的“全面且至高无上”的性质出发，论证算法体系再重要也无法获得

如同法律的地位，(88)但依然采取的是概念分析的进路，而功能主义者挑战的恰恰是这种进

路本身。(89) 当然，这并非说必然要将算法归入“法律”的范畴，而只是说，仅凭概念分析

与功能分析本身都不足以证立算法是或者不是法律。是否要将算法划归法律的范畴，最

终取决于我们是否珍视法律作为一种规范性实践的独特价值。而这一点，有待法理学界

未来通过充分的价值论辩来形成重叠共识。

六、结 语

本文未能处理所有的法学基本范畴，从有限的代表性范畴出发所作的“回应”也只

是初步性的（对每个范畴的深入讨论将是一系列研究的任务）。但前文的讨论已经可以

说明，现代法学知识体系和法律制度建立在数百年来发展起来的一套大体自我圆融的概

念和范畴的基础之上，这些概念和范畴不可能被一揽子抛弃或予以颠覆性重建。同时可

(83) 参见前注 ⑩，冯洁文，第 45-48 页。

(84) ［英］维克托·迈尔 - 舍恩伯格、肯尼思·库克耶：《大数据时代》，浙江人民出版社 2013 年版，第 71 页。

(85) 参见杨延超：《机器人法》，法律出版社 2019 年版，第 30-31 页。

(86) ［美］罗伯特·埃里克森：《无需法律的秩序》，苏力译，中国政法大学出版社 2003 年版，第 5 页及以下。

(87) 参见［德］赫尔曼·康特洛维茨：《为法律科学而斗争》，雷磊、姚远译，商务印书馆 2022 年版，第 286 页。

(88) 参见前注 ⑨，陈景辉文，第 139 页。

(89) 更何况，在也许终将到来的“元宇宙”社会中，算法是否同样会变得“全面且至高无上”也未可知。
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以看出，新科技时代并没有“肇生”全新的法理学问题。部分法学基本范畴面临的问题

其实一直以来都存在，只不过在新科技条件下，这些问题要么以改头换面的形式重新呈

现，要么被放大了。所以，至少在法理学层面上，当我们说新科技的“全新挑战”时，并

非是指“问题”的新，而只是指“语境”的新。在此意义上，新科技只是构成了对既有

法理学知识体系进行“激扰”的环境。这种“激扰”无法直接引起法学基本范畴的更

新，而是促使我们对固有理解进行反思。这种反思是一种以法理学自身的理论逻辑、语

言和方式来进行回应的过程。它意味着，在新技术条件下未必要对既有范式及其蕴含的

价值予以调整和改变，也可以对其进行更好的辩护。在这种“激扰—回应”的背后，隐

藏着一个历久弥新的总体性问题，即法律与科技的关系以及（法律背后的）人与科技的

关系。(90) 这个问题同样属于法理学问题。在中国实施新科技弯道超车战略的背景下，法

学界不仅要提供应对工具性挑战的制度建议和教义学智识，也要及时提出有效应对根本

性挑战的法理学方案。唯有如此，才能抓住中国法学自主性发展的新机遇。

Abstract: The new era of science and technology, exemplified by the combination 
of artificial intelligence and big data, not only brings technical problems and dogmatical 
problems in the legal field, but also challenges the knowledge system of jurisprudence, 
especially the basic categories of law. There are generally three ways to respond to this 
challenge, among which the independent category status of some basic categories will be 
completely abandoned (such as ‘objects of legal relationship’ and ‘department of law’), the 
given understandings of some basic categories will be totally or partially reconstructed (such 
as ‘legal acts’ and ‘legal rights’), while there are also some basic categories should be firmly 
defended or even better defended under the new context (such as ‘legal responsibilities’ and 

‘legal subjects’). Whether ‘law’ as a fundamental category needs to be reconstructed has not 
yet been determined, depending on overlapping consensus through value debates in the future. 
The new era of science and technology does not ‘create’ brand-new jurisprudence issues, 
but only provides a new context that ‘stimulates’ the knowledge system of jurisprudence and 
prompts reflection on usual understandings. However, only by a timely and effective response 
to the above-mentioned challenges from jurisprudence, can we seize the new opportunity for 
the independent development of Chinese legal science.

（责任编辑：强梅梅）

(90) 参见於兴中：《人与科技：从智能间的平衡到人性的平衡》，载《中国法律评论》2021 年第 2 期，第 56 页以下。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/


	新科技时代的法学基本范畴：挑战与回应



