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摘要:对老年人歧视的社会与制度偏见嵌套入“算法黑箱”中,不仅技术性固化了传统老年人歧视社

会建构的场景观念,而且加剧了对老年人群体社会排斥的隐性歧视,与“积极应对人口老龄化”国家战略

要求相背离。 建立在互联网、大数据、人工智能、量子信息与区块链等数字化信息技术快速迭代发展基

础上的算法,不仅将老年人技术性歧视为原子型与比特型两类群体,进而对比特型群体的老年人以微粒

化与标签化的方式进行直接或间接隐性歧视,而且利用其时间复杂度与空间复杂度的特点,将现行法律

法规中存在的“年龄歧视”等立法不足或缺陷问题给与“合法化”承认并无限放大,实质损害老年人群体

的应然权益。 通过对老年人叠加算法后遭遇的三种主要歧视类型进行原因解读,明晰社会变迁与科技

发展叠加背景下老年人同时遭遇“前喻文化”代际鸿沟与技术迭代数字鸿沟的双重冲击,而进入比特世

界场景的老年人仍然面临嵌套偏见与复杂规则的算法塑造的老年人画像的直接排斥或不公平对待间接

歧视的自动化决策歧视情形。 我国现行立法关于老年人的单一年龄维度界定标准与有关老年人退休、
退职的规定,既无视老年人的个体差异性,也脱离了社会发展的实际情况,不符合社会保障法的功能设

计与本质要求。 因此,应从法治的角度进行顶层设计,对破解老年人算法歧视与积极应对人口老龄化国

家战略之间存在的现实矛盾与发展悖论问题予以合理化规制,即用分层理论完善老年人法律制度以纠

正法律本质主义年龄歧视下的制度性缺陷,解构数字孪生法律制度嵌套规制老年人歧视的“算法黑箱”,
赋予老年人算法自决权以积极推动“积极应对人口老龄化”国家战略,从而平衡科技发展与老年人群体

权益保护之间的利益关系,确保科技向善和算法造福老年人。
关键词:老年人;积极老龄化;数字鸿沟;算法歧视;法律失灵
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一、问题的提出

老年歧视(Ageism),是指对老年人在观念认知、情感态度、行为对待与制度安排等方面的具有
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复杂结构特点的本质上的负面否定与系统性偏见[1] 。 它实际上是将特定年龄组同质化为具有或缺

乏某些相同的特征、行为模式、外表与信仰等,而不是承认该年龄组内的任何多样性(Diversity)的歧

视性评价[2] 。 这种根据老年人的年龄进行刻板印象定型化( Stereotype)评价的做法,错误地假设了

一个根本不存在的同质性(Homogeny),并不适用于所有老年人[3] 。 算法(Algorithms)并非计算机时

代的产物,但计算机却成了算法蓬勃发展的基石, 所以信息化语境下的算法是计算机算法

(Computational
 

Algorithms)的同义语,是指运用算术运算的编程语言和数学对象(数字、数组、列表、
图形、树等)进行任何定义明确的计算性指令[4] 。 算法并非完全中立的,它凭借其天然的复杂性、隐
蔽性与网络效应广泛性等特点,将社会带有某种偏见的观点或瑕疵数据有意无意地嵌入算法代码

中。 因此,老年人算法歧视,是指嵌套着传统老年人社会歧视偏见与制度缺陷的算法决策系统

(Algorithmic
 

Decision-making
 

Systems,ADmS)在深刻影响对老年人群体的市场规制与社会治理过程

中形成的对老年人群体给予算法排斥或算法差别性不公平对待的新的歧视类型。
人口老龄化是人类社会发展与文明进步的重要体现,也是 21 世纪全世界共同面对的重大课

题[5] 。 对我国而言,汹涌的人口老龄化与高龄化浪潮在 21 世纪将持续对我国社会生活的几乎所有

领域带来不亚于过去的武力扩张、欧洲移民冲击波和城市演进等人类历史上任何一次伟大的社会

革命所造成的影响[6] 。 消极老龄化制度立法不仅会增加社会保障费用、加重财政负担,也会对劳动

力市场的短缺带来影响。 能否科学处理好伴随 21 世纪始终的人口老龄化与高龄化这一时代挑战,
将最终影响到社会主义现代化强国与中华民族伟大复兴中国梦奋斗进程的顺利实现。 2018 年修订

的《中华人民共和国老年人权益保障法》第 4 条明确将“积极应对人口老龄化”作为国家的一项长期

战略任务,中共中央、国务院 2019 年印发的《国家积极应对人口老龄化中长期规划》从顶层设计的

角度正式将“积极应对人口老龄化”确定为国家战略,党的二十大报告再次明确并强调了要“实施积

极应对人口老龄化国家战略”。
从我国现行法律制度与已有理论研究看,我国现行法律制度不仅存在对老年人在“健康” “参

与”和“保障”权益保障方面的“积极性”立法内容不足①,而且有关老年人权利界定与保护方面存在

以年龄为唯一界分标准的合理性与制度性“缺陷”。 从已有理论研究看,鲜有因应算法时代出现的

老年人算法歧视可能产生的网络效应化的制度性危机而专门进行法治化角度研究的成果。 一个完

全善意的算法(Well-intentioned
 

Algorithm)很可能会无意中产生有偏见的结论从而歧视受保护的群

体[7]183,老年人算法歧视的负面影响将远超过去任何一种老年人歧视行为,控制算法的主体通过充

满老年人歧视偏见的算法过滤、算法错误与数据瑕疵的“算法黑箱” ( Algorithm
 

Black-box) [8] ,将对

老年人治理的算法规则外化为一种制度化而不易察觉的“准公权力” [9] 客观存在,进而将传统的显

性歧视与隐性歧视迭代为新型的算法歧视,让老年人陷入算法规则驯化下无法自救的平权危机境

地[10] 。 因此,从法治角度对老年人面临的新型算法歧视问题进行研究,不仅是因应数字经济时代推

进“积极应对人口老龄化”国家战略发展的内在要求,也有利于我国积极应对 21 世纪人口老龄化的

时代挑战,提升社会活力与社会福祉水平,保证共同富裕与包容性增长目标的高质量实现。
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①目前,无论是《国家积极应对人口老龄化中长期规划》还是《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》都仅限于将“积极应对人口老龄化”作为国家战略与法律制度建设与发展的目标,即到 2022 年,我国积极应对人口老龄化的制

度框架初步建立;到 2035 年,积极应对人口老龄化的制度安排更加科学有效;到 21 世纪中叶,与社会主义现代化强国相适应的应对人

口老龄化制度安排成熟完备。
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二、老年人算法歧视的三重解读

随着我国互联网、大数据、人工智能、量子信息和区块链等数字化信息技术的快速发展,数字化

服务在改变着人们日常生产与生活方式,让社会更加高效、便捷的同时,也让那些因无法及时跟进

数字社会发展变化的边缘化老年人滞留在了“数字鸿沟”(Digital
 

Divide)的彼岸,让部分老年人因此

成为与算法脱节的算法场景外被排斥与歧视的数字化难民群体[11] 。 即使那些跟进融入算法场景的

老年人,也被嵌套社会偏见与制度歧视且具有高度隐蔽性与控制性的“算法黑箱”驯化,导致个人隐

私权被侵害并受到各种场景下的 ADmS 的歧视性对待。 毫无疑问,对老年人的算法歧视已经成为

信息化时代国家实施“积极应对人口老龄化”战略的重大阻碍。
(一)技术迭代歧视下老年人的原子型与比特型群体分化

所谓技术迭代,是指通过技术创新的方式实现新兴技术对传统技术的更迭。 如果将人类历史

上的每一次工业革命视为一轮大的技术迭代,那么今天以算法为核心的工业 4. 0 时代则是新一轮

的以计算机和算法作为主导的技术迭代时代[12] 。 迭代算法充分利用计算机计算速度快、适合重复

计算的特点,可以在不断飙升的算力环境下动态迭代运行远超人脑反应速度的 ADmS。 然而,与我

国技术迭代的日新月异形成鲜明对比的是包括老年人在内的网民数量现状十分不乐观。 中国互联

网络信息中心( CNNIC) 2022 年 2 月发布的第 49 次《中国互联网络发展状况统计报告》 ( The
 

49th
 

Statistical
 

Report
 

on
 

China’s
 

Internet
 

Development)对网民年龄结构的统计分析数据显示:我国 60 岁

及以上老年网民规模达 1. 19 亿[13] ,占全体网民数量(10. 51 亿)的 11. 3%。 而第七次全国人口普查

结果显示,我国 60 岁及以上人口为 2. 64 亿人,占总人口的 18. 7%[14] 。 这就意味着,我国仍约有超

过半数(54. 9%)即 1. 45 亿的 60 岁及以上老年人极少或没有接触互联网。 从上述统计数据可以看

出,比特(Bits)世界非线性技术迭代的快速发展正在将以线性发展为主要特征的原子( Atoms)世

界[15]的老年人客观上歧视性地分化为原子型与比特型两类群体。
人类社会整体对科学技术的认知与驾驭能力始终落后于科学技术自身的迭代进化速度。 在自

由与民主推动技术迭代并将人类社会推向算法时代的同时,算法也将人们逐渐划分为三种不平等

类型:完全不具备价值的类型、部分有价值的类型和不可或缺的类型[16] 。 也就是说,由于老年人个

体之间存在的身心状况、经济状况、社会状况以及生活与居住环境等个体与社会不均衡差异现实,
导致互联网与算法正在将老人群体粗化区分为两类:触网并受算法规制与驯化的老年人与未触网

的老年人,或称为比特世界的老年人与原子世界的老年人。 未触网的原子世界的老年人,自然属于

典型的站在“数字鸿沟” [17]彼岸,与技术脱节的算法场景外客观上被技术排斥与歧视的数字化难民

群体,这类老年人群体因没有用过或不会使用智能终端而导致在日常生产生活或享受社会公共服

务时难以融入算法时代的社会场景与行为范式中。 而且,随着“新摩尔定律” [18] 支配下技术迭代速

度的加快,必将有越来越多的老年数字原住民、数字移民群体因无法跟随算法迭代进化速度而加入

到数字难民队伍并共存于动态“数字鸿沟”彼岸的原子世界。
(二)算法控制歧视下老年人微粒化与标签化身份存在

进入了被算法控制的比特世界场景的老年人,被算法用计算机语言解读为微粒化与标签化的数字

符号身份存在。 所谓微粒化,是对算法将人与物甚至人的身体、感觉、思想与状态等,以无差别的计算

机语言的形式表达为元数据(Metadata),进而通过清洗、脱密或脱敏等加工环节后进行确定性信息的
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输入与输出并表现为分散的比特微粒即数字化存在形式的状态描述[19]184。 所谓标签化,是指运用人

工神经网络(Artificial
 

Neural
 

Networks)机理与模型将融入 ADmS 控制的比特世界的老年人的职业、经
济状况、社会状况、位置、日常健康状况、行为表现、个人信誉、个人偏好与可信赖度等相关信息分解成

更小的组件和搜索模式,按照超出人类个体认知与运算能力的机器人自我算法模式对采集后形成的大

数据进行观察、监视、评价、评估与决定等逻辑层模型与机理的计算[7]187,最终给每一位老年人在比特

世界塑造出一个与原子世界对应的“画像”并予以标签化的分析与加工过程。 通过微粒化与标签化的

计算机语言表达与算法重塑,使算法根据不同场景对老年人“画像”来予以智能化精准匹配与对待,最
终形成了对老年人算法场景下的直接歧视与间接歧视两种歧视类型。

虽然国家相继出台了《中华人民共和国网络安全法》《中华人民共和国数据安全法》 《中华人民

共和国个人信息保护法》和《互联网信息服务算法推荐管理规定》等法律法规对算法歧视进行规范

与治理,但对于硬件设备、技术占有与黑箱前后台信息严重不对称的老年人来说,平台、APP 或网页

端在程序界面与规则设计中存在的难以理解与防不胜防的技术陷阱以及互联网相关领域“垄断性”
地位的影响力,客观上强迫老年人在“非自愿”场景下完成了“点击即同意”放弃隐私信息的“自愿”
选择动作②。 无论是互联网电商平台、网页端还是各类 APP,仍然存在典型的利用超级算法对基于

过度采集占有的老年人群体隐私信息的大数据进行分析识别,为所有触网的老年人建立起比特世

界“千人千面”虚拟画像库③。 由于算法本身的偏见或算法所依赖的数据可能存在瑕疵,决定了算法

对老年人进行数字化画像塑造的结果有意或无意地携带天然的数字化歧视基因。 同时,“算法黑

箱”利用超级算力在几乎感觉不到的微秒级时间内基于比特世界每位老年人的特定数字画像与价

值标签将老年人动态识别为符合某种条件与不符合某种条件两种类型,实行针对性的差异化推荐

营销或定价策略,导致老年人在不同场景被 ADmS 排斥或不公正对待的歧视性结果成为常态。 这

种算法对老年人微粒化进而标签化后利用 ADmS 进行直接歧视与间接歧视的行为不仅剥夺了老年

人积极参与社会活动的某些权利,损害了老年人公平交易的权益,也破坏了市场公平交易的竞争秩

序,与“积极应对人口老龄化”国家战略相背离。
(三)法律本质主义年龄歧视下的制度性“缺陷”

 

1969 年,罗伯特·巴特勒(Robert
 

Butler)首次使用了“年龄歧视” ④一词,他将年龄歧视描述为

“一个年龄组对其他年龄组的偏见” [20]49,老龄化研究的核心概念之一是年龄本身的意义,年龄分化

(Age
 

Differentiation)、年龄分级(Age
 

Grading)与年龄分层(Age
 

Stratification)影响着一个人在不同年

龄期间的不同行为和态度[21] 。 但《中华人民共和国老年人权益保障法》第 2 条却仍将老年人的法

定年龄界定为 60 周岁及以上的公民,并以此为标准围绕老年人建构相应的社会保障制度体系。 这

种以年龄为认定标准的立法条款除将达到 60 岁及以上的人们打上老年人群体的社会与制度性歧

视烙印外,也直接影响到了“超龄”个体最为重要的一项权益,即劳动法意义上劳动者的主体资格认
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②

③

④

中国互联网协会发布的《中国网民权益保护调查报告(2021)》显示,有超过 6 成网民的个人隐私即网上活动信息如年龄、职业、通话记

录、IP 地址、网站浏览痕迹、网络交易记录以及地理位置等被泄露。
虽然《中华人民共和国个人信息保护法》《互联网信息服务算法推荐管理规定》和《生成式人工智能服务管理暂行办法》均在不同程度

上要求算法开发与使用主体加强对互联网用户模型和标签的管理,但由于算法的技术复杂性,决定了目前立法并不能从根本上禁止和

杜绝该类行为。
年龄歧视包括所有年龄组和所有可感知年龄的歧视问题,但鉴于针对老年人的年龄歧视与偏见问题更为明显,文中的年龄歧视专指老

年人年龄歧视。
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定问题。 这就意味着,人们只要达到 60 岁⑤即不再属于劳动法意义上的劳动者,其劳动权益不再受

以《中华人民共和国劳动法》为核心的相关法律法规的保护。 现行以年龄为权利界定标准的立法越

来越暴露出与个体权利和社会实际相脱节的一面,衍生出客观年龄歧视老年人的负面法律效果与

社会效果,不仅在法律的适用过程中不能起到切实保护老年人群体合法权益的作用,不符合退休制

度在内的社会保障制度的创设初衷,也实质背离了“积极应对人口老龄化”国家战略。
算法对老年人的歧视之所以引起社会各界的广泛关注和讨论,算法本身存在的时间复杂度与

空间复杂度⑥叠加嵌套于算法中的各种组件、组合与层级嵌套形成的“算法黑箱”是重要原因之一。
除此之外,如果现行法律法规存在内在瑕疵与缺陷,导致老年人面对算法歧视等形式上并不明显违

法但实质上却不符合公平与正义的客观现实问题时,无法通过现行法律法规进行合法性权益主张

的“法律失灵”现象也是不容否认的“制度缺陷”。 如果不能及时纠正因“制度缺陷”带来的“法律失

灵”现象,平台、APP 与网页端就可以堂而皇之地利用互联网的规模效应与网络效应等将现行法律

法规中存在的“年龄歧视”等立法不足或缺陷问题给予合法化“承认”并无限放大,必然实质有损于

老年人的应然权利与权益,背离“积极应对人口老龄化”国家战略,不符合老年人行为能力的内在实

质与《联合国老年人原则》提及的以“独立”和“参与”为核心的五大基本原则。

三、老年人算法歧视的危机本质

根据前述老年人算法歧视的三重解读,对老年人算法歧视危机背后的本质原因进行理性分析,
不仅有助于针对性地完善老年人社会保障法律制度体系,而且有助于完善符合数字经济时代一般

规律的数字化治理体系。
(一)“前喻文化”与数字鸿沟视角下的老年人差异化

针对老年人群体算法歧视的出现不仅具有必然性,也具有现实客观性。 享有“人类学之母”盛

誉的美国学者玛格丽特·米徳(Margaret
 

Mead)根据代际文化与知识学习方向的不同将文化划分为

后喻文化(Postfigurative)、并喻文化( Cofigurative)和前喻文化( Prefigurative)三种[22]1。 工业革命以

后,随着传统社会共同体结构的分解与新的社会共同体结构的逐渐形成[23] ,年轻人开始从向长辈学

习转到了向同辈学习的并喻文化时期,随着工业社会进程的不断加快,作为过渡的并喻文化模式快

速切换到了长辈向年轻人学习的前喻文化时期。 而且,由于老年人之间在个体身心状况、居住环

境、家庭状况、健康与生活质量以及医疗状况等方面存在巨大的数字发展起步线差异,这种社会发

展与现实差异导致的知识鸿沟使部分老年人群体因接受能力不足而慢慢地被年轻人甩在身后并逐

渐成为被孤立起来的代际群体,闭环系统的社会必须让位于开放系统的社会[22]61。
工业革命的不断深入发展使得以核心家庭( Nuclear

 

Family)、大家庭( Extended
 

Family)与当地

的核心社群(Local
 

Intimate
 

Community)为传统社会表征的三大核心框架逐渐解体,国家(政府)与市

场取代了核心家庭与大家庭大部分的经济与政治作用,国家与市场塑造出“想象的社群(共同体)”
(Imagined

 

Communities)替代传统的地方社群以满足成员间的情感需求,社会结构与社会秩序在被

工业文明带来危机的同时也展现出其不断变革的活力与进步[24] 。 对于老年人而言,伴随着传统社
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⑤

⑥

《国务院关于工人退休、退职的暂行办法》《国务院关于安置老弱病残干部的暂行办法》以及公开的延迟退休方案内容显示,虽然现行暂

行办法规定一般情况下男性 60 周岁、女性 50 周岁、女干部 55 周岁退休,但未来男女退休年龄将拉平为 60 周岁。
时间复杂度是指不同函数下的算法运行速度,空间复杂度是指算法运行所需要的存储空间,二者共同决定了算法的运行效率。
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会结构的瓦解[25] ,其不仅丧失了原有后喻文化时期的知识与文化传授权威地位,而且在从并喻文化

模式切换到前喻文化模式之后,知识与文化的学习与交流环境也发生了很大的变化。 由于青年人

大都加入了工业化与城镇化的发展进程,老年人的居住与生活环境决定了他们已经失去了像传统

社会那种朝夕相处的可以向青年人及时学习的社会条件。 而且,以大数据、云计算、人工智能和区

块链为代表的工业 4. 0 时期信息技术的快速发展与迭代,也让越来越多的老年人既跟不上这一发

展速度,也越来越难以理解和掌握信息技术的基础性内容。 因此,面对信息技术发展迭代下的平

台、APP 或网页端操作,越来越多的老年人不仅在操作方面存在现实技能障碍,而且他们在嵌套了

先天偏见与复杂层级的高度隐蔽的“算法黑箱”面前,除了“自愿”接受,没有任何讨价还价的余地。
当然,由于老年人之间存在个体身心状况、经济与社会状况等方面的巨大现实差异,导致面对这样

一种工业 4. 0 时代算法场景,老年人的差异化群体现状必然出现并持续存在。 因此,国家既要从权

利本体的角度对算法场景内比特世界的老年人给予应有的市场角度公平对待,又要对算法场景外

原子世界的老年人同步建构与完善公平、合理的社会保障制度,最终赋权所有老年人应有的社会参

与权与社会福利待遇以应对社会发展的负效应[26] 。
(二)“算法黑箱”下的老年人画像与场景歧视

对老年人比特世界的画像塑造与管理的算法是建立在从真实社会中抽取的各类数据基础上,
叠加编程者偏见形成的嵌套各种组合与复杂层级结构的程序性指令。 老年人画像的形成是指程序

终端控制主体通过算法对老年人的工作与生活表现、个人或家庭经济状况、所在位置、日常健康状

况、行为表现、个人信誉、个人偏好与可信赖度等进行数据采集(利用移动终端的相机、麦克风、设备

信息和终端软件 Cookie 或第三方 SDK 进行敏感数据收集)、数据整理(标注、清洗、脱密、脱敏等)、
数据聚合(数据传输、存储与汇聚)与数据分析(对实际占有的数据进行目的性研究分析)后,对老年

人的角色 ( Persona) 与属性 ( Profile) 进行识别,形成老年人个人数字化身份性质的数据画像

(Profiling) [27]26-37。 因此,进入算法场景的老年人首先可能遭遇的歧视,就是受制于嵌套偏见与复杂

规则的算法塑造的老年人画像本身可能存在的比特世界身份定位歧视。 另外,从微粒化的角度分

析,算法通过模型全生命周期运行完成了对人与物的差异化革命、智能革命与控制革命三个阶

段[19]XI-XV。 平台、APP 或网页端利用 ADmS 根据不同场景对老年人数据画像作出排斥或不公平对

待的各种数字化决定,形成了“算法黑箱”下老年人场景歧视的直接歧视和间接歧视两类歧视类型。
算法利用老年人数据画像进行主体排斥的直接歧视与不平等对待的间接歧视的差异化自动化

决策计算,本质上是算法控制主体利用信息平台矩阵对老年人进行各种精准化信息投放与喂养后,
通过过滤气泡与回声室效应在老年人的线上世界形成信息茧房的数据画像塑造,进而利用算法天

然的“算法黑箱”模型与机理制造出普通人难以察觉、难以发现也难以证实的自动化、智能化、批量

化、系统化“偏见代理”“特征选择”与“大数据杀熟” [28] 等算法歧视类型。 以百万粉丝网红“俄罗斯

娜娜”和“保尔·柯察铁”为代表的黑产团伙,以及利用 AI 换脸与算法信息流投喂,将中老年人作为

收割对象的大量的爆款鸡汤、反智谣言、精神荼毒、误导消费和“杀猪盘”等各类层出不穷的互联网

陷阱与骗局几乎将所有进入算法场景的老年人打上被算法歧视的数字化标签与烙印的情形仍然如

火如荼、方兴未艾。 同时,在没有数字化法治强力介入的情况下,由老年人微粒单体构成的高度解

析化的比特世界共同体将会形成一种“完全的竞争社会”秩序,老年人个体差异越大,竞争就越激

烈;而竞争越激烈,差异就越大[19]42-43。 因此,在我国现有法律法规尚不能完全监管、规制与治理的
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制度场景下,算法可以根据老年人线上数字化身份画像进行直接歧视,即拒绝老年人参与相关领域

如平台灵活用工的排斥性决策,也可以根据老年人线上数字化身份画像进行间接歧视,如偏见性甚

至垄断性竞价排名、差异化对待与忽略社会责任的不公平市场交易决策等。
(三)年龄歧视“法律失灵”的法理透视

年龄歧视是一种与种族或性别歧视具有同样性质的歧视类型,这种因循传统社会话语建构的

老年人群体可能具有的某些共同属性或特征去否定所有人的做法是错误的[20]47。 虽然从科学的角

度看,年龄的变老与身体的虚弱之间大概率呈正比例关系,但变老是一个积极、健康、快乐的过程,
且个体的健康受多种因素影响而具有明显的差异性[29] ,用“年龄”这一单一指标对所有达到某个年

龄标准的群体进行同质化定义,并因此固化其社会角色进而给予制度性限制、歧视或排斥显然是不

合理、不科学的。 年龄歧视也因此成为联合国与世界卫生组织“积极老龄化”战略框架[30] 努力消除

的老年人歧视核心目标。 我国现行法律法规与司法实践在对待公民个体的平等社会参与权方面均

未突破以年龄为界分标准的内在固有歧视理念,对尚具有与“非老人”相同的完全行为能力的“老年

人”进行区别化对待。 不仅对“老年人”应然的平等社会参与权给予了“法定排斥”,与“积极应对人

口老龄化的”国家战略相冲突,也为算法歧视老年人提供了公然的合法化制度场景,造成了“法律失

灵”的法律效果与社会效果。
 

以老年人社会参与权中最核心的劳动权为例,从老年人群体迭代的历时性宏观层面看,现行

《国务院关于工人退休、退职的暂行办法》有关公民退休、退职的年龄规定形成于 20 世纪 70 年代。
而国家卫健委发布的《2019 年我国卫生健康事业发展统计公报》显示:现代居民人均预期寿命达

77. 3 岁,比 1981 年居民人均预期寿命增加了近 10 岁,而且这一数字还在不断增长中。 然而,颁布

于 1978 年的《国务院关于工人退休、退职的暂行办法》所规定的工人退休年龄标准并未跟随老年人

群体迭代发展过程中人均预期寿命的增长而同步改变,不符合劳动者个体与现实社会发展的实际

情况。 将部分身体、智力与精神状况与其他非老年人无实质性差别且具有强烈就业意愿的老年人

“一刀切”地制度性否定其“劳动法上的劳动者”权利与资格,不仅实质上剥夺了这部分老年人的劳

动就业权,否定了老年人个体就业自主权,与劳动法立法的基本原则相矛盾,而且客观上也是对老

龄劳动者的一种间接歧视,不符合劳动法全面、平等保护劳动者合法权益的基本原则。 从承担风险

分散功能的社会保障法[31]的角度看,以年龄为界分点将达到法定年龄的老年人默认为已经“丧失

劳动者资格”,进而将之归入社会保障法律制度体系中,享受国家和社会提供的社会保障待遇,既不

符合国家宏观经济与财政预算积极与健康运行的要求,也完全不符合社会保障法的功能设计与本

质要求。 因此,以“年龄”作为区分是否为老年人的标准,进而将之“强制性”地从劳动法领域推入社

会保障法领域,必然导致两大法律制度体系之间产生明显的价值冲突,背离“积极应对人口老龄化”
国家战略的要求,导致现行与之有关的老年人法律制度呈现“失灵”状态。

四、老年人算法歧视的法治应对路径选择

以数字化转型驱动社会生产与生活方式和国家治理方式的变革,是中国未来数字经济发展方

向的必然面对与选择。 如果道德、法律、伦理与公共事务等问题被带有偏见可能的简单的 ADmS 技

术所控制,我们该如何应对? 对此,科技互联网专家叶夫根尼·莫罗佐夫(Evgeny
 

Morozov)认为:只
要有足够多的应用程序(Apps),人类所有的错误(Bugs)都是不足为惧(Shallow)的。 技术可以让我
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们更好,也能够让我们更好[32] 。 因此,面对老年人算法歧视新问题的产生与加剧,必须从科学规制

老年人歧视的“算法黑箱”、老年人群体分层主体权利回归与“积极应对人口老龄化”制度有效衔接

角度,在立法与监管层面完善老年人数字化治理法律制度体系,不断提升国家治理体系与治理能力

现代化水平。
(一)用分层理论完善老年人法律制度以纠正“法律失灵”
对算法歧视的老年人进行研究的分层理论,虽源于社会学中的社会分层理论,但社会分层本质

上是指各群体对社会资源的占有分布,以不同的包括生产资料资源、财产或收入资源、市场资源、职
业或就业资源、政治权力资源、公民权利资源和人力资源等资源占有分布为标准可以将社会群体分

为不同的阶层[33] ,而算法歧视下的老年人分层是以老年人自身行为能力和驾驭信息技术能力为标

准进行的差异化分层。
应对老年人年龄歧视的最有效手段是从制度上消除老年人年龄歧视,并禁止个人对老年人的

年龄歧视[34]3-4。 以老年人自身行为能力为标准对老年人进行分层,本质上是对联合国与世界卫生

组织消除“年龄歧视”战略框架方案的践行,是落实我国“积极应对人口老龄化”战略的核心与理论

基石。 因此,未来立法应淡化或消除“年龄歧视”、纠正“法律失灵”,在参照《老年人能力评估规范》
国家标准中的自理能力、运动能力、精神状态、感知觉与社会参与一级指标并辅以二级指标认定标

准与框架基础上重构老年人行为能力划分体系,根据当事人或用人单位的申请将老年人区分为完

全无行为能力人、限制行为能力人与完全行为能力人三类,建构以老年人实质行为能力为核心标

准、年龄为辅助标准的划分体系,从立法角度加大对完全无行为能力老年人的社会保障力度,赋予

限制行为能力老年人自主选择权,给予完全行为能力老年人非“年龄歧视”的无差别平等社会参与

权。 国家互联网信息办公室发布的《生成式人工智能服务管理暂行办法》第 4 条,以及其发布的《移

动互联网未成年人模式建设指南(征求意见稿)》对移动智能终端、应用程序与应用程序分发平台根

据不同年龄阶段的未成年人进行“分龄”的未成年人模式设计要求,都为以年龄为维度的老年人算

法歧视与算法诱导的分层规制制度设计提供了基础性法理支撑。
以老年人驾驭信息技术能力为标准, 是以老年人驾驭信息沟通技术 ( Information

 

and
 

Communication
 

Technologies,ICTs)的能力为维度对老年人数字不平等现状进行的一种客观描述。 老

年人驾驭 ICTs 的能力受制于主观与客观两个方面,主观上主要是个人的智力程度、知识占有与个人

对算法社会的接纳程度,客观上主要是自身的身心状况、经济状况、家庭与社会居住环境及硬件条

件占有等。 ICTs 维度标准结合老年人的主客观条件可以将老年人分为算法场景外的老年人群体与

算法场景内的老年人群体,同时,由于比特世界并未消弭原子世界的社会差异,所以算法场景内的

老年人群体叠加原子世界社会分层标准再现比特世界后几乎复制了原子世界个体间的差异,并被

ADmS 重塑为更为复杂的分层数字化存在。 因此,未来立法应以 ICTs 维度标准为参照,对算法场景

外的老年人因循和保留传统社会参与的基础条件与设施外,合理安排老年人在原子世界与比特世

界之间必要的过渡如教育培训等, 以提升算法素养, 努力建构友好型人机协同与相互感知

(Affective) [35]新范式;同时,强化对算法场景内老年人的反数字歧视监管与治理,以保障老年人的

数字平等参与权和数字安全交易权。
(二)建立数字孪生法律制度嵌套规制老年人歧视“算法黑箱”
数字孪生法律制度是因应算法时代对老年人歧视的数字化规制内在要求,按照“以算治算”的
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理念,用算法与区块链技术将以公平与正义为核心的法律价值理念嵌套其中,实现对老年人算法歧

视进行追溯、评估、审计与规制的数字化法律制度。 “算法黑箱”的不透明、模糊与瑕疵决定了数字

孪生法律制度以提高算法的透明度、确定性与完美度为追求目标,但建构数字孪生法律制度规制老

年人歧视“算法黑箱”是为了对控制算法的主体或关联主体实现问责等目的的技术性手段,规制的

范式必须严格区分公权力与公权力以及公权力与私权利之间的界限,防止监管权力被滥用后给用

户隐私、企业商业秘密或政府机密信息等带来不确定性风险,同时,数字化监控须协调好市场与行

政效率之间的关系。
对老年人算法歧视的法律规制应坚持分层、分级、分场景的治理理念,强化数字化协同治理体

系的建构。 当前,我国政府为反对老年人算法歧视和推动互联网适老化进程,已经采取相关措施以

加强对老年人的算法保护。 2020 年以来,国务院及相关部委先后发布了《关于切实解决老年人运用

智能技术困难的实施方案》《关于进一步抓好互联网应用适老化及无障碍改造专项行动实施工作的

通知》《关于切实解决老年人运用智能技术困难便利老年人使用智能化产品和服务的通知》《互联网

网站适老化通用设计规范》和《移动互联网应用(APP)适老化通用设计规范》等一系列规范性文件,
为老年网民更加深入地融入算法场景生活、共享算法时代红利创造便利条件[36] 。

但目前对老年人算法歧视的法律规制工作大都聚焦于对算法场景外老年人的互联网适老化算

法素养的强化方面,应进一步加强算法场景内反对老年人算法歧视的法律规制力度。 2022 年 3 月 1
日起施行的《互联网信息服务算法推荐管理规定》第 19 条有关智能化适老服务的规定,以及《生成

式人工智能服务管理暂行办法》提出的分类分级监管等原则即是对包括未成年人与老年人群体在

内的算法场景内群体践行算法模型运行全过程数字孪生法律制度分层、分级、分场景算法规制理念

的数字化协同治理体系的重要依循。 从算法大模型设计与训练的可解释性角度看,由于机器学习

与深度学习中算法的高度复杂性,决定了对算法歧视老年人问题的法律规制须从强化算法主体的

自我治理与完善算法问责法律制度两方面入手,前者需要参照联合国教科文组织通过的全球首个

AI 伦理协议《人工智能伦理建议书》 ( Recommendation
 

on
 

the
 

Ethics
 

of
 

Artificial
 

Intelligence)提出的

“透明性与可解释性” 原则,加强人工智能与算法的可解释性( Explainable
 

Artificial
 

Intelligence,
XAI),后者可参照欧盟 《 数字服务法案》 ( Digital

 

Services
 

Act, DSA)、 《 数字市场法案》 ( Digital
 

Markets
 

Act,DMA)、 《 人工智能法案》 ( Artificial
 

Intelligence
 

Act, AIA) 与 《 通用数据保护条例》
(General

 

Data
 

Protection
 

Regulation,GDPR)等,区分 AI 与算法的风险等级,在现行立法基础上,从 AI
与算法全周期即事前、事中与事后的全过程全链条监管的角度进行实时、动态监管,建构起既符合

技术发展与算法动态变化场景要求,又能保证时效性、灵活性和安全保障性的数字孪生法律监管与

协同治理制度体系。
(三)赋予老年人算法自决权以推动“积极应对人口老龄化”国家战略

不同国家的年龄歧视立法目的并非完全相同。 欧盟与英国强调反对年龄歧视的目的是为了将

老年工人纳入劳动力队伍以提高社会的生产效率优势。 也有国家认为,可以通过避免偏见和排斥

老年工人而在专业知识和经验方面受益。 这种工具性方法与以反歧视为目的的立法均强调保护个

人尊严与尊重老年人的自决权[37] 。 为转变年老必衰的陈旧观念,让有劳动能力与意愿的老年人平

等参与社会各项工作,让需要照顾的体弱或特殊情况老年人得到应有的帮助,联合国大会在 1991 年

以第 46 / 91 号决议通过的《联合国老年人原则》中将“独立、参与、照顾、自我充实与尊严”确定为老
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年人五大基本原则。 该五大原则本质上与上述分层理论标准下积极老龄化的理念一致,如果说“照

顾”“自我充实”与“尊严”三大原则是在传统养老保障制度价值基础上的抽象与完善,那么“独立”
与“参与”则是对“积极应对人口老龄化”战略的突出强调与目标追求,“独立”是“参与”的前提,“参

与”是“独立”的具体体现,二者相辅相成、互为补充。
“没有我们的参与,一切对我们都没有意义” ( Nothing

 

About
 

Us
 

Without
 

Us)这句口号原为残疾

人权利运动(Disability
 

Rights
 

Movement,DRM)提出,因为社会各方面对残疾人的压迫与歧视,DRM
通过提出这一口号表达对政府控制残疾人权利与发声治理模式的反抗。 DRM 代表人物 Ed

 

Roberts
认为,当别人为你说话时,你就输了[38] 。 从本质上看,DRM 的权利主张体现了一种群体自决权,这
一群体自决权同样也适用于老年人这一特殊群体,在算法场景下则表现为一种算法自决权。 所谓

算法自决权不仅指老年人有权选择在算法场景内自主决定其“独立”与“参与”社会的行为内容,而
且包括拒绝进入算法场景、在算法场景外即传统社会场景“独立”与“参与”社会的权利。 因此,建立

和完善规制老年人算法歧视问题的法律制度体系须赋予老年人参与规则制定自决权、ADmS 场景选

择自决权及算法时代社会参与的自决权三项核心自决权。
算法时代老年人自决权的赋予与回归并非否定政府对老年人算法歧视规制的“守门人”角色。

由于算法天然的复杂性、隐蔽性与专业性等特点,导致被赋予算法自决权的老年人不可能完全了解

和掌握算法可能存在的风险,因此,应参照欧盟 GDPR、AIA、DSA 和 DMA 等法律制度中有关 AI 与

算法伦理和法律治理框架,将不同应用场景下的算法风险进行等级划分[39] ,对不可接受的风险严格

禁止,对高风险严格监管,将老年人的算法自决权限定在有限风险或最小风险类场景内,以充分保

证在老年人基本人权与社会安全均不受 AI 与算法明显威胁的前提下,推动算法时代“积极应对人

口老龄化”这一国家战略得到健康有效执行。

结语

大数据、云计算、移动互联网、人工智能、区块链、虚拟 / 增强 / 混合现实等一系列新技术的涌现

与迭代发展,让以算法为支撑的信息技术应用深度融入了人们的各种工作与生活场景。 算法在推

动科技发展和给社会带来便捷与高效的同时,也将老年人推入了算法外与算法内双重场景并行歧

视的新的危机境地。 与传统老年人歧视不同的是,老年人算法歧视不仅将传统社会歧视与法律制

度内在的对老年人的歧视理念与规则嵌套于复杂且隐蔽的算法中,而且由于其叠加了大数据的碎

片化存储、深度学习算法的“隐层”黑箱以及互联网的双边效应与扩大效应[40] ,使得老年人算法歧

视的影响与负面危害远远超过了传统老年人歧视的影响。
对老年人算法歧视的法治应对并非独立于其他算法规制的法律制度而存在,而是算法时代法

律制度体系的重要组成部分,算法时代对 AI 与算法的科技伦理治理与法律规制的框架逻辑基本一

致。 因此,对老年人算法歧视的法律规制应在努力提升老年人算法素养基础上[41] ,赋予老年人算法

自决权,对算法场景外原子世界的老年人,重点应该放在因循原有社会保障制度以及人机协同场景

的适老化衔接方面,对算法场景内比特世界的老年人算法歧视的规制重点则须放到提升算法的透

明性与可解释性、算法监管、算法影响评估[42] 与算法治理等方面。 算法天然的复杂性、专业的隐蔽

性与互联网效应影响的广泛性决定了单靠国家监管机构无法完成有效监管,须得主导监管机构

(Lead
 

Supervisory
 

Authority) [27]31 与决策者、行业人士、学术专家、从业人员、社会公共机构,以及公
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众等多元主体一同参与到 AI 与算法的技术治理中,科学处理好创新发展与公平竞争、便捷效率与

监管控制,以及算法主体自主灵活与个人隐私和社会公共安全之间的关系,建立起社会各界广泛参

与和跨学科研究的新的协同共治新范式。 在规范与老年人有关的算法开发与控制主体对算法的可

解释性原则、方法与方案以及加强对技术发展的可能风险与防范进行预警性思考( Precautionary
 

Thinking)的前提下,完善对 AI 与算法的监督与问责法律制度,以确保科技向善和算法造福老年人。
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Abstract 

 

The
 

social
 

and
 

institutional
 

bias
 

of
 

discrimination
 

against
 

the
 

elderly
 

is
 

embedded
 

in
 

the
 

algorithm
 

black-box 
 

which
 

not
 

only
 

technically
 

solidifies
 

the
 

traditional
 

concept
 

of
 

social
 

construction
 

of
 

discrimination
 

against
 

the
 

elderly 
 

but
 

also
 

intensifies
 

the
 

implicit
 

discrimination
 

against
 

the
 

elderly
 

group 
 

forming
 

a
 

deviation
 

from
 

the
 

national
 

strategy
 

of
 

active
 

aging.
 

The
 

algorithm 
 

based
 

on
 

the
 

rapid
 

iterative
 

development
 

of
 

digital
 

information
 

technologies
 

such
 

as
 

the
 

internet 
 

big
 

data 
 

artificial
 

intelligence 
 

quantum
 

information 
 

and
 

blockchain 
 

not
 

only
 

discriminates
 

against
 

the
 

elderly
 

technically
 

into
 

atomic
 

and
 

bit-based
 

groups 
 

directly
 

or
 

indirectly
 

discriminates
 

against
 

the
 

elderly
 

in
 

bit-based
 

groups
 

in
 

a
 

granular
 

and
 

labeled
 

manner 
 

but
 

also
 

utilizes
 

its
 

characteristics
 

of
 

time
 

complexity
 

and
 

spatial
 

complexity 
 

legitimately
 

recognizes
 

and
 

unlimitedly
 

amplifies
 

legislative
 

deficiencies
 

such
 

as
 

age
 

discrimination
 

in
 

current
 

laws
 

and
 

regulations 
 

which
 

substantially
 

damages
 

the
 

legitimate
 

rights
 

and
 

interests
 

of
 

the
 

elderly
 

population.
 

By
 

interpreting
 

the
 

reasons
 

for
 

the
 

three
 

main
 

types
 

of
 

discrimination
 

experienced
 

by
 

the
 

elderly
 

after
 

the
 

addition
 

of
 

algorithms 
 

it
 

is
 

clear
 

that
 

under
 

the
 

background
 

of
 

social
 

changes
 

and
 

technological
 

development 
 

the
 

elderly
 

are
 

simultaneously
 

facing
 

the
 

dual
 

impact
 

of
 

the
 

prefigurative
 

culture
 

intergenerational
 

gap
 

and
 

the
 

technological
 

iteration
 

digital
 

gap.
 

Elderly
 

people
 

entering
 

the
 

bit
 

world
 

scene
 

still
 

face
 

automated
 

decision-making
 

discrimination
 

situations
 

such
 

as
 

direct
 

exclusion
 

or
 

unfair
 

treatment
 

of
 

indirect
 

discrimination
 

created
 

by
 

algorithms
 

with
 

nested
 

biases
 

and
 

complex
 

rules.
 

The
 

current
 

legislation
 

in
 

China
 

regarding
 

the
 

definition
 

of
 

a
 

single
 

age
 

dimension
 

for
 

elderly
 

people
 

and
 

the
 

provisions
 

on
 

retirement
 

of
 

elderly
 

people
 

not
 

only
 

ignore
 

the
 

individual
 

differences
 

of
 

elderly
 

people 
 

but
 

also
 

deviate
 

from
 

the
 

actual
 

situation
 

of
 

social
 

development 
 

which
 

do
 

not
 

meet
 

the
 

functional
 

design
 

and
 

essential
 

requirements
 

of
 

the
 

social
 

security
 

law.
 

Therefore 
 

a
 

top-level
 

design
 

should
 

be
 

carried
 

out
 

from
 

the
 

perspective
 

of
 

the
 

rule
 

of
 

law
 

to
 

regulate
 

the
 

practical
 

contradictions
 

and
 

development
 

paradoxes
 

between
 

algorithmic
 

discrimination
 

and
 

active
 

aging
 

national
 

strategy 
 

which
 

involves
 

using
 

hierarchical
 

theory
 

to
 

improve
 

the
 

legal
 

system
 

for
 

the
 

elderly
 

to
 

correct
 

institutional
 

deficiencies
 

under
 

age
 

discrimination
 

based
 

on
 

legal
 

essentialism 
 

deconstructing
 

digital
 

twin
 

legal
 

system
 

to
 

regulate
 

elder
 

discrimination
 

nested
 

algorithm
 

black
 

box 
 

and
 

empowering
 

the
 

elderly
 

with
 

the
 

right
 

to
 

self-determination
 

through
 

algorithms
 

to
 

actively
 

promote
 

the
 

national
 

strategy
 

of
 

active
 

aging 
 

to
 

balance
 

the
 

interest
 

relationship
 

between
 

the
 

development
 

of
 

science
 

and
 

technology
 

and
 

the
 

protection
 

of
 

the
 

rights
 

and
 

interests
 

of
 

the
 

elderly 
 

and
 

to
 

ensure
 

that
 

technology
 

is
 

good
 

and
 

algorithms
 

benefit
 

elderly
 

people.
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