
　　　　　

　 　 收稿日期:2022-04-22
基金项目:2020 年度国家社科基金重大项目“数字社会的法律治理体系与立法变革”(20&ZD177)
作者简介:姚瑶,女,华东政法大学法律学院法学博士后,浙江财经大学法学院讲师。

第 33 卷　 第 3 期 中 国 海 商 法 研 究 Vol. 33　 No. 3
2022 年 9 月 Chinese

 

Journal
 

of
 

Maritime
 

Law Sep.
 

2022

姚瑶. 智能船舶交通肇事所涉不法行为的刑法规制[J]. 中国海商法研究,2022,33(3):15-24

智能船舶交通肇事所涉不法行为的刑法规制

姚　 瑶1,2

(1. 华东政法大学 法律学院,上海　 201620;2. 浙江财经大学 法学院,浙江 杭州　 310018)

　 　 摘要:智能船舶技术的发展与风险相伴而生,准确识别与提炼智能船舶交通运输风险,是对刑法视域下智能船

舶交通肇事所涉不法行为进行类型化诠释的基本前提。 面对智能船舶交通肇事所涉不法行为罪名适用争议、预见

可能性判定障碍、结果回避可能性标准阙如造成的刑事追诉障碍,应诉诸于阶层犯罪论体系的理论分析工具。 在违

法性层面,除了运用刑法教义学理论探讨智能船舶交通肇事所涉过失犯罪的构成要件符合性的争议外,还应将法益

侵害结果的非实害性排除在以二元行为无价值论为内核的违法性之外;在有责性层面,结合个人预见可能性与结果

回避可能性对行为人的出罪事由进行限定。
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Abstract:The
 

development
 

of
 

intelligent
 

ship
 

technology
 

is
 

accompanied
 

by
 

risks.
 

Accurately
 

identifying
 

and
 

refining
 

the
 

traffic
 

risks
 

of
 

intelligent
 

ship
 

is
 

the
 

basic
 

premise
 

for
 

categorizing
 

and
 

interpreting
 

the
 

illegal
 

acts
 

related
 

to
 

intelligent
 

ship
 

traffic
 

accidents
 

from
 

the
 

perspective
 

of
 

criminal
 

law.
 

In
 

the
 

face
 

of
 

the
 

controversy
 

over
 

the
 

application
 

of
 

charges,
 

the
 

judg-
ment

 

obstacle
 

of
 

foreseeable
 

possibility,
 

and
 

the
 

lack
 

of
 

the
 

criteria
 

of
 

the
 

possibility
 

of
 

outcome
 

avoidance,
 

we
 

should
 

resort
 

to
 

the
 

theoretical
 

analysis
 

tool
 

of
 

the
 

class
 

crime
 

theory
 

system.
 

On
 

the
 

level
 

of
 

illegality,
 

in
 

addition
 

to
 

discussing
 

the
 

dispute
 

over
 

the
 

conformity
 

of
 

constituent
 

requirements
 

of
 

the
 

criminal
 

negligence
 

related
 

to
 

traffic
 

accidents
 

caused
 

by
 

intelligent
 

ship
 

by
 

applying
 

doctrine
 

of
 

criminal
 

law,
 

the
 

non-realistic
 

damage
 

of
 

the
 

result
 

should
 

also
 

be
 

excluded
 

from
 

the
 

illegality
 

based
 

on
 

the
 

axiology
 

of
 

dualistic
 

behavior;
 

in
 

the
 

aspect
 

of
 

responsibility,
 

the
 

conditions
 

that
 

preclude
 

the
 

crime
 

should
 

be
 

limited,
 

combining
 

the
 

possibility
 

of
 

individual
 

foresight
 

and
 

the
 

possibility
 

of
 

outcome
 

avoidance.
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　 　 数字化技术的不断突破不仅带来生活方式的巨

大转变与社会治理范式的根本性变革,也给包括制

造业在内的各个行业带来转型升级的契机与挑战。
在不断深化的数字化革命的背景下,包括中国在内

的世界各国掀起了智能船舶的研发热潮,智能船舶

设计、研发与应用亦成为推动水上交通运输事业发

展的新引擎。 智能船舶参与水上交通运输不仅可以

通过减少人力成本提高运输效率,也可以防范由人

为因素造成的水上交通事故,从而提升航运安全系

数。 然而,智能船舶也给水上交通秩序造成了冲击,
智能船舶发生碰撞后的侵权责任、救助责任乃至刑

事责任归责问题给学界带来了全新的法律议题。[1]

在刑法视域下,智能船舶交通肇事不仅会给水上人

身与财产安全造成严重损害,亦可能严重危害水域
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生态环境,当智能船舶交通肇事造成严重法益侵害

结果或具有造成严重法益侵害结果的危险的情境出

现时,利用刑事法律手段对智能船舶交通肇事所涉

不法行为进行研判具有现实可能。 基于此,笔者首

先对智能船舶的发展趋势进行梳理阐释,在此基础

上识别智能船舶参与水上交通运输的人为风险来

源,并以刑法学研究视角进一步探究智能船舶交通

肇事所涉过失不法行为,进而在智能船舶交通肇事

的语境下对相关刑事立法进行验证,利用刑法教义

学理论对智能船舶交通肇事所涉过失不法行为的刑

法归责路径进行探索。
　 　 一、智能船舶交通运输风险类型:以智能
船舶发展趋势为据
　 　 事物发展的两面性决定了智能船舶技术的发展

在为水上交通运输事业助力的同时,也会给水上交

通运输安全带来威胁。 智能船舶的安全风险与智能

船舶的发展密切相关,要对智能船舶所具有的安全

风险进行识别,需要首先对智能船舶的发展趋势进

行梳理。
(一)智能船舶发展层级概述

国际海事组织使用“海上自主水面船舶” (mari-
time

 

autonomous
 

surface
 

ship)的用语,并公布了船舶

自主化发展的四个层级。 智能船舶发展的第一层级

为船端人船协同模式,船舶航行主要依靠船端船员

的操控,智能化技术仅起到辅助与增强驾驶的作用。
第二层级智能船舶的航行功能主要是由岸基操控人

员通过对船舶进行远程遥控实现的,但当智能船舶

在狭窄水道内航行、或遭遇能见度不良等复杂情况,
岸基操控工员实现智能船舶航行安全存在困难时,
可由船端船员接管船舶。 当智能船舶发展到第三层

级时,岸上操控人员通过无线电、卫星通信等技术手

段,利用计算机和操控杠杆控制移动的船舶,船舶在

航行中遇到的问题都可由岸基操控人员解决,可以

实现无船员在船。 第四层级的智能船舶开启自主驾

驶模式,智能船舶发展为真正的无人船,既无需船员

在船也无需岸基操控人员远程遥控。 在预先规划好

航行路径的前提下,智能船舶能够独立地根据实际

航行状况对航线进行矫正,与其他障碍物进行避碰,
直至安全到达目的地,整个过程无须人工干预。

智能船舶从智慧船到遥控船再到无人船的发展

进阶给法学带来巨大的解释需求,不仅需要通过界

定智能船舶的法律地位与权利义务来为智能船舶的

发展提供制度保证,同时也应当运用法学理论分析

智能船舶所引发的新的社会问题,防范智能船舶参

与水上交通运输所产生的妨害水上交通秩序、危害

水上人身财产安全以及破坏水域生态环境的现实

危险。
(二)智能船舶交通运输风险的类型化区分

在主张“风险具体是指社会共同体成员的生活

利益受到侵害的风险”的前提下,德国著名社会学家

乌尔里希·贝克( Ulrich
 

Beck)指出,当下我们已经

进入了风险社会的社会形态,而风险社会中的风险

乃是由科技理性失灵引起的技术风险。[2] 总体而言,
智能船舶参与水上交通运输的风险主要包括智能船

舶自身设备和系统运行风险、岸基操控人员操控不

当造成的风险以及在船船员应急处置操控不当引发

的风险。
1. 智能船舶的智能系统运行风险

智能船舶在通过感知与决策系统实现了自主航

行的同时,也带来了危害水上交通运输安全的现实

风险。 一方面,智能感知系统障碍可引发水上交通

事故。 在传统船舶中,值班船员通过瞭望、监测雷达

反射信号、查看海图等行为获取气象、水文、流速等

环境信息,作为调整船舶航向、设定航速的参考依

据。 但在智能船舶中,值班船员瞭望等工作职责由

智能船舶的感知系统完成,之后智能船舶决策系统

需要处理由雷达、电子海图系统等采集的航行环境

信息,或直接将所采集的信息传输给岸基操控人员。
如果智能船舶的感知系统出现故障,导致采集的数

据信息不准确,那么,以采集的数据为据所作出的航

行决策就是错误的,在此情形下极易引发水上交通

事故。 另一方面,智能决策系统障碍也可引发水上

交通事故。 智能决策系统通过算法对感知系统收集

的数据信息进行处理,进而决定船舶的航向与航速。
例如,智能船舶的避碰系统应当遵守避碰规则,并满

足航行经验的要求,且能同时适用于开阔水域和受

限水域,[3]只有这样,他船与智能船舶水上会遇时,
他船才能在期待智能船舶作出合乎法则与经验的避

碰行为的基础上妥当安排自身的行为,从而避免智

能船舶给参与水上交通运输的其他船舶带来不利影

响。 所以,在智能船舶与他船水上会遇时,智能船舶

的决策系统一旦运行错误,会导致智能船舶作出不

符合期待可能性的错误行动,进而引起紧迫局面甚

至发生船舶碰撞事故。
除了与船舶外部环境交互作用的智能感知系统

与智能决策系统外,智能船舶的稳定运行还需要维

持自身船体正常工作的对内支持系统。 例如,智能

机舱系统可以实现对船舶自身动力系统的维护保
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养、监测、故障诊断以及健康评估等;智能管理系统

可以实现货物的自动配载,并进一步实现监测报警

功能。 智能船舶的对内支持系统的正常运行对实现

船舶航行安全具有重要意义,一旦系统停止运行或

运行紊乱,将会使智能船舶处于不适航状态中,对航

行安全产生严重威胁。
2. 岸基操控人员的不当行为造成的风险

要实现智能船舶从智能辅助驾驶阶段到全自动

导航无人船发展阶段的质变,中间需要在智能船舶

发展阶段内经历较长时间的智能化技术的积累与突

破。 详言之,按照船舶智能化程度由弱到强的发展

进程,可将智能船舶的发展层级区分为有船员在船

与无船员在船两个阶段。 在有船员在船的阶段,可
进一步依据船舶智能化程度细分为无岸基操控人员

参与操控与有岸基操控人员参与操控两个阶段;在
无船员在船的阶段,亦可进一步依据船舶智能化程

度细分为有岸基操控人员参与操控与无岸基操控人

员参与操控两个阶段,具体如表 1 所示。
表 1　 智能船舶发展阶段表

发展阶段 发展特征 具体含义

第一层级

第二层级

船端有船员

无岸基操控人员
船舶拥有自动化处理以及决策支持功能,在
船船员可随时接管船舶

有岸基操控人员
由岸基操控人员远程操控,在船船员可随时

接管船舶

第三层级

第四层级
船端无船员

有岸基操控人员 完全由岸基操控人员远程操控,船员不在船

无岸基操控人员 既没有船员在船,也没有岸基操控人员操控

　 　 由此可见,岸基操控人员参与远程遥控船舶意

味着智能船舶从第一层级的智慧船到更高层级的智

能船发展的转变,是船舶智能化发展到较高层级的

必然体现,真正体现了发展智能船舶技术的根本要

义。 在船舶未实现完全自主化之前,对智能船舶进

行远程遥控的岸基操控人员在智能船舶交通运输中

具有重要的角色地位,如若岸基操控人员未能遵守

操控规程,未能够有效准确地对船舶进行远程控制,
会给水上交通运输带来安全隐患。

3. 船端船员应急处置不当造成的风险

在智能船舶技术发展的初级阶段(第一层级与

第二层级),受智能技术发展程度所限,智能船舶在

航行过程中遇到的复杂问题无法完全依靠智能系统

解决,船端船员对船舶的应急处置必不可少。 质言

之,在智能船舶技术发展的第一层级阶段,当智能船

舶遭遇紧急或复杂局面,船舶自身的自动化处理和

决策支持功能不足以应对时;亦或在智能船舶技术

发展的第二层级阶段,当岸基远程操控人员对智能

船舶遭遇的局面无能为力时,船端应急处置人员就

需要及时接管船舶,下达船舶航行指令。 如果由于

船端应急处置人员接管船舶不及时或者应急处置不

当,而导致发生水上交通事故,船端应急处置人员具

有不可推卸的责任。

　 　 二、刑法视域下智能船舶交通肇事所涉
不法行为与规制困惑
　 　 如果风险社会中的一部分风险是由技术进步而

带来的不可避免的副产品,那么这部分风险则是可

以允许的风险。 但是,如果技术风险的背后蕴藏着

人为因素,本质上是由于技术领域的相关主体实施

了不符合法秩序期待的行为,那么这种风险就是法

所不允许的风险,需要运用包括刑法在内的法律手

段对创造风险的不法行为进行规制,以保护技术革

新背景下民众的安全感,避免民众无辜地承受法益

侵害。 智能船舶技术固然具有减少运行成本、提高

运行效率的重要价值,但在技术发展过程中亦不能

忽视对人身安全等重要法益的保护。 当智能船舶在

参与交通运输的过程中造成了水上人身伤亡等严重

法益侵害结果,或者具有引发严重法益侵害结果的

危险时,需要考虑追究相关主体的刑事责任。 然而,
若要运用刑法手段对智能船舶交通运输领域中的不

法行为进行规制,就需要在对智能船舶交通运输中

存在的风险进行识别的基础上,进一步提炼刑法视

域下的不法行为。
(一)智能船舶交通肇事所涉刑事不法行为的

界定

笔者所探讨的刑法视域下的智能船舶交通肇事

所涉的不法行为是指相关主体违反注意义务,并造

成了严重法益侵害结果的过失行为。 一方面,智能

船舶领域相关主体需实施了违反注意义务的过失行

为。 在智能船舶领域相关主体故意实施了不法行为

的语境下,不会产生刑法规制障碍,只要满足了构成

要件该当性的要求,就可以进行入罪的判断。 例如,
如果智能船舶的远程操控者故意实施了不法行为,
致使智能船舶与其他船舶相撞,造成财产损失的,则
涉嫌构成故意毁坏财物罪。 而过失犯罪与故意犯罪
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成立的机理不同,过失犯罪的刑法规制罪名都具有

开放性构成要件,不仅需要结合非刑法规范层面的

客观注意义务进行判断,同时还涉及结果预见可能

性、结果回避可能性等理论争议问题,由此给刑法规

制带来特殊障碍,需要利用刑法教义学理论具体分

析过失不法行为的规制路径。
另一方面,智能船舶领域相关主体实施的过失

行为是指造成了严重法益侵害结果的过失行为。 古

典刑法立场强调刑法保护法益的谦抑性与最后手段

性,从人权保障的角度将刑法的惩治范围限定在造

成严重法益侵害结果的危害行为中。 但在风险社会

背景下,主张风险刑法理论的学者旨在通过刑法介

入前置化对法益侵害危险进行防范,将刑法的规制

对象聚焦于引起法益侵害危险的行为,违法性处罚

的根据从强调结果不法的结果无价值理论向强调行

为不法的行为无价值理论倾斜。 结合社会转型的时

代背景,功能主义视角下风险刑法理论具有一定的

内在理性,但为了防止国家公权力借由风险防范的

主张而过度扩张,需要对风险刑法理论的适用范围

进行慎重考察。 只有将法益保护前置化与抽象化的

刑法规制范围限定在严重危害国家安全法益与生物

安全法益的行为中,才能突显风险刑法理论的价值

理性。 而对于危害公共安全法益的行为,则应当继

续立足于人权保障、防范国家公权力扩张的古典刑

法的基本立场。 由此,在智能技术领域,应坚持刑法

保护法益的最后手段性,主要通过依靠产品质量法、
民法等非刑事法律手段对风险进行防范,只有违反

注意义务的行为造成了严重的法益侵害结果时,才
可运用刑事法律手段对不法行为进行规制,由此亦

可避免使刑法成为束缚数字化技术发展的桎梏。 在

通过行为与结果两个因素对智能船舶交通肇事所涉

过失不法行为进行界定的基础上,结合智能船舶领

域中的相关主体,进一步对刑法视域下的智能船舶

交通肇事所涉过失不法行为进行具体的类型化

分析。
其一,在船船员应急处置不当引发严重法益侵

害结果。 在智能船舶发展的第一层级与第二层级

中,需要船端船员参与船舶航行。 其中,在第一层级

中,船端船员仍具有航行的主体地位,当船端智能系

统不足以应对复杂航行状况时,需要船端船员接管

船舶,如果船员应急处置不当,过失地引发严重法益

侵害结果,则应当承担相应的刑事责任;在第二层级

中,岸基操控人员与船端船员同时具有航行职责,船
端船员应当在岸基操控人员难以通过对船舶进行远

程操控实现航行安全的情况下,及时取得船舶的航

行控制权,如果船端船员接管不及时或者应急处置

不当,过失地造成刑法构成要件危害结果时,应当通

过刑法规制手段实现刑法的法益保障机能。
其二,岸基操控人员操控不当引发严重法益侵

害结果。 在岸基操控人员通过远程操控与船端船员

协作共同实现智能船舶航行的场景中,船端船员观

察与识别危险进而作出航行决策的义务转交于岸基

操控人员,船端船员只有在特殊情形下接管船舶的

义务。 因此,如果具有智能船舶主要控制权的岸基

操控人员未能履行相应的注意义务与结果回避义

务,造成严重法益侵害结果,应当将该行为视为刑事

不法行为。 除此之外,当智能船舶进入遥控无人船

阶段,船舶航行完全依赖于岸基操控人员通过船体

上的智能设备远程遥控来实现时,如果岸基操控人

员过失地实施了违反操控章程的行为,造成严重船

舶交通事故的,可以对岸基操控人员的不法行为进

行刑事追责。
其三,智能船舶设备与系统的设计、生产以及维

护人员的违规行为引发严重法益侵害结果。 智能船

舶运输安全的实现依赖于智能船舶硬件设备与软件

设备的可靠性与稳定性,如果船舶的传感器、机械和

控制系统的功能出现了障碍,就易引发水上交通事

故。 基于此,若智能船舶设备与系统的设计者与生

产者未履行或者未充分履行相应的结果回避义务,
进而引发了严重的水上交通事故时,相关设计者或

生产者的不法行为就需要被置于刑法视野下进行考

量。 在船舶使用期间发生智能设备与系统故障时,
除了智能设备与系统的出厂设置原因外,还可能存

在导致法益侵害结果发生的管理过失行为。 这是因

为,智能船舶交付给船东或者承运人后,承担保养维

护工作的人员也需要定期对系统和设备进行保养维

护,如若对智能船舶设备与系统承担保养维护职责

的工作人员疏于履行保证人义务,因保养维护不到

位引发了严重的法益侵害结果,设备与系统的保养

维护人员也需要承担相应的管理过失责任。 另外,
如果系统开发者未及时更新修补系统漏洞且该漏洞

与事故之间存在因果联系,则开发者也需要承担管

理过失责任。
(二)智能船舶交通肇事所涉过失不法行为刑

法规制困惑

1. 岸基操控人员与交通肇事罪的主体要求存在

偏差

刑法理论通说与司法实践皆认为,《中华人民
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共和国刑法》(简称《刑法》)第 133 条规定的交通肇

事罪①同时适用于陆上汽车交通肇事与水上船舶交

通肇事的情形。 因此,普通船舶交通肇事后以交通

肇事罪追究肇事船员的刑事责任并不存在障碍。 但

是,在岸基操控人员通过远程遥控船舶参与水上交

通运输的情形下,传统船员的适航等基本义务由智

能船舶岸基操控人员代为履行,岸基操控人员成为

智能船舶的远程操控主体,以船长和船员为规制对

象的规则体系面临重构。[4]82 一方面,《中华人民共

和国海上交通安全法》 并没有明确船员的定义,因
此,岸基操控人员完全具备成为法律意义上船员的

可能性。 有学者亦指出,在船上或陆地对船只进行

远程操控、实时控制船舶状态的工作人员,无论其身

在船上还是陆地,均应认定为船员。[5] 另一方面,
《中华人民共和国海商法》第 31 条规定:“船员,是
指包括船长在内的船上一切任职人员。”岸基操控

人员与传统船员在空间位置上存在差异,因此不满

足现有法律制度关于船员的界定标准,基于智能船

舶的远程操控在陆地进行的工作特点,岸基操控人

员的法律地位更接近于普通岸基劳动者。 另外,未
来可能会由第三方智能船舶技术服务公司对智能船

舶进行托管,岸基操控人员是服务于第三方技术服

务公司的工作人员,在这种情况下,将岸基操纵人员

违反操控义务的行为视为重大责任事故罪②的不法

行为更具有契合性。 基于此,如若岸基操控人员实

施了不当操控行为引发了船舶交通肇事,应当以交

通肇事罪定罪量刑,还是应当在重大责任事故罪的

视野内进行考量,需要刑法教义学给出妥当解释。
2. 单纯的财产损失不宜作为智能船舶船员交通

肇事的入罪条件

智能船舶的船端船员违反水上航行规则导致严

重法益侵害结果发生的,以交通肇事罪定罪处罚,虽
不存在理论与实践上的争议,但船舶自身与承载的

货物具有高价值性,将“无能力赔偿数额 30 万元以

上”作为包含智能船舶的船端船员在内的船员的交

通肇事入罪标准过低,导致其时刻承担着触碰刑事

法律高压线的风险。 无论从船员权益维护亦或船员

群体发展角度进行衡量,追究船员的刑事责任都应

当慎重,不宜将犯罪圈范围设置过大。 这是因为,船
上的工作环境与陆地工作环境不同,在船上工作的

船员长时间无法进行正常的社会生活。 除此之外,
在船船员不仅要面对水域自然环境带来的自然安全

风险,在危险水域中还可能面临海盗带来的人为安

全威胁。 智能船舶技术的发展在相当长一段时间内

不能缺少对船员群体的依赖,而过低的刑事责任追

诉门槛不利于船员群体的整体发展。 实际上,将单

纯的财产损失作为交通肇事罪的入罪条件本身就是

不合理的,有将交通肇事后无能力赔偿损失的“穷

人”与有能力赔偿损失的“富人”区别对待的嫌疑。
例如,在高速公路上,货车司机甲因疲劳驾驶造成交

通事故,致使高速公路设施破坏,货车司机无能力赔

偿数额达到 30 万元;乙驾驶豪车飙车,碰撞到了停

靠在路边的跑车,造成了财产损失近百万。 在上述

两个案例中,虽然都没有发生人员伤亡结果,但是,
甲因无力赔偿损失而构成交通肇事罪,但乙却因有

能力赔偿财产损失而免于刑事追责。 由此可见,因
与“法律面前人人平等”刑法基本原则相悖,以“无

能力赔偿数额”作为交通肇事罪定罪的必要条件不

具有实质理性。
3. 智能化算法所涉的预见可能性判定障碍

岸基操控人员或者船端船员的直接业务过失行

为、智能船舶设备与系统的固有缺陷、亦或是疏于对

智能设备与系统进行维护管理的监管过失都可能是

导致水上交通事故发生的重要原因,除此之外,也不

排除与智能船舶发生交通碰撞事故的他船的过失因

素。 根据危害结果产生的原因,可以判定相应的刑

事责任承担主体。 正如学者所言,如果智能船舶与

其他船舶之间的碰撞是由智能船舶的部件引起的,
如船舶的材料、结构、发动机或其他设备等,则智能

船舶零部件的制造商和销售商也将成为责任主体。
如果是智能船舶软件系统的缺陷导致船舶碰撞事

故,则智能船舶软件系统的生产者、销售者则可视为

责任主体。[4]85 但是,为了实现过失犯罪刑事归责的

正当性,需要考虑行为人的结果预见可能性,如果相

关主体对智能船舶交通肇事造成的法益侵害结果不

具有预见可能性,那么对行为人进行刑事归责就不

具有妥当性。 刑法规定的“应当预见而没有预见的

疏忽大意的过失”与“已经预见但轻信能够避免的

过于自信的过失”都强调行为人对危害结果的预见

①

②

《刑法》第 133 条规定:“违反交通运输管理法规,因而发生重大事故,致人重伤、死亡或者使公私财产遭受重大损失的,处三年以下有
期徒刑或者拘役;交通运输肇事后逃逸或者有其他特别恶劣情节的,处三年以上七年以下有期徒刑;因逃逸致人死亡的,处七年以上有期
徒刑。”

《刑法》第 134 条第 1 款规定:“在生产、作业中违反有关安全管理的规定,因而发生重大伤亡事故或者造成其他严重后果的,处三年以
下有期徒刑或者拘役;情节特别恶劣的,处三年以上七年以下有期徒刑。”
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义务。 除此之外,备受学界瞩目的日本刑法理论中

的旧过失论、修正的旧过失论、新过失论以及新新过

失论都强调行为人对危害结果的预见可能性。 其

中,旧过失论将结果预见可能性所涉的结果预见义

务与预见能力视为过失犯罪成立的核心要素,认为

只要对危害结果具有预见可能性,就可以对行为人

进行结果归责。 新过失论看到了旧过失论所致的处

罚范围过大的弊端,提出了可以以结果回避义务内

容的基础性、采取结果回避义务的容易性,去缓和结

果预见义务的内容;而修正旧过失论则认为,结果预

见可能性是采取结果回避措施的前提,只能就行为

人所可能认识到的内容和程度去划定结果回避义务

的内容。[6] 新新过失论也是强调结果预见可能性

的,甚至认为只要行为人对危害结果的发生产生了

畏惧感,就产生了结果回避义务。 可见,对结果预见

可能性的判断成为了过失犯刑事归责时无法回避的

问题。
在智能船舶开启自动航行模式时,智能船舶依

据接收的环境数据作出避碰等航行决策,然而,智能

船舶基于算法技术作出的行动并不具有可解释性。
有学者亦指出,自动驾驶技术领域“算法黑箱”的存

在,使得作为自然人的驾驶员、受害人无法得知以及

难以理解自动驾驶技术的内部运营逻辑或原理。[7]

而“算法黑箱”反映到刑法教义学层面,则体现为从

过失的实行行为到法益侵害结果的发生存在一个未

知的发展流程。[8]154 基于此,当强调软件系统的算

法存在缺陷而追究软件系统的设计者、生产者亦或

系统维护者的刑事责任时,相关主体可能会主张因

欠缺结果预见可能性而不具备归责正当性。 在此背

景下,刑法理论如何应对算法技术给以结果预见可

能性为必要条件的过失犯归责理论带来的挑战,需
要教义学研究者给出妥当的解决方案。

4. 结果回避可能性与刑事归责关系的争论

新过失论引进了“结果避免义务”这一概念,将
基准行为的脱离视为过失所特有的不法要素。[9] 新

新过失论也要求行为人在具有畏惧感的基础上履行

结果避免义务。 除此之外,结果回避可能性不仅对

较为空洞的相当因果关系理论进行了填充,同时也

是客观归责理论中“实现法不允许的风险”的判断

中需要衡量的内容。 由此可见,在过失犯归责过程

中,结果回避可能性问题具有重要地位。 结果回避

可能性理论认为,如果行为人即便遵守注意义务还

是一样会侵害法益,从法益保护的角度来看,这个注

意义务没有任何效果,当然不应该用过失犯处罚违

反注意义务的行为人。[10] 由此可知,即使行为人未

违反注意义务,而是实施了合法的替代行为,如果损

害结果的发生仍然不可避免,那么不可以对行为人

进行刑事追责。 但是,通过假设实施了合法替代行

为的方法来衡量危害结果是否会发生,通常不会得

出百分之百确定的结论,而是大致可能会有“几近

确定的可能性会发生法益侵害结果” “极高的可能

性会发生法益侵害结果” “一般的可能性会发生法

益侵害结果”以及“极小的可能性会发生法益侵害

结果”多种结论。 针对结果回避可能性大小与刑事

归责的关系,学界提出了严格归责说①、较为缓和归

责说②以及归责完全否定说③等学说。 由此可见,学
界对何种程度的结果回避可能性可以满足刑事归责

的需求这一问题是存在争议的。
在智能船舶设备与系统的设计者与生产者、智

能设备与系统的维护者、船端的应急船员、远程操控

人员实施了不当行为的刑事归责的语境下,结果回

避可能性理论本身所具有的争议体现为:上述相关

主体若实施了合法替代行为,何种程度的结果回避

可能性才可以满足或排除刑事归责的要求? 另外,
间接的因果关系会对回避可能性与刑事归责关系的

判断产生更加复杂的影响,这也直接导致了对监督

管理过失行为人进行刑事归责时容易遭受正当性的

质疑。 例如,当智能设备或系统运行紊乱而导致智

能船舶交通事故发生,若经过事后调查发现智能设

备或系统的研发设计具有缺陷,此时需要考量研发

设计人员若实施了合法则的替代行为,结果回避可

能性的大小与刑事归责的关系;若经过事后调查查

明智能设备或系统本身没有缺陷,而是由于智能设

备或系统的保养维护者未充分履行管理义务,此时

需要考虑对智能设备或系统具有保证人地位的主体

若充分履行了管理义务,结果回避可能性的大小与

刑事归责的关系。 除此之外,若对直接操控船舶的

①

②

③

只要行为明显增加了法益的危险就应该对行为进行归责,而不能依据存疑时有利于被告的原则作无罪处理。 参见周光权:《结果假定
发生与过失犯———履行注意义务损害仍可能发生时的归责》,发表于《法学研究》,2005 年第 2 期,第 65 页。

在假定行为符合注意义务的条件下,若合义务替代行为的结果避免可能性超过 50%的程度,即可认定注意义务违反性与法益侵害结
果有关联。 参见陈璇:《论过失犯的注意义务违反与结果之间的规范关联》,发表于《中外法学》,2012 年第 4 期,第 698 页。

当结果避免的可能性不能确定时,应视为义务违反关联性欠缺而排除归责。 参见车浩:《假定因果关系、结果避免可能性与客观归
责》,发表于《法学研究》,2009 年第 5 期,第 145 页。
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船端船员或者远程操控人员具有监督职责的相关主

体,因疏于履行对直接操作人员的监督职责,致使操

作者因业务过失直接引发智能船舶交通事故,此时

亦存在因间接因果关系导致的结果回避可能性与刑

事归责关系的判定难题。
　 　 三、智能船舶交通肇事所涉不法行为刑
事归责的教义学方案
　 　 客观归责理论与阶层犯罪论体系作为具有广泛

影响力的两大过失犯归责方案,有望承担起解决智

能船舶交通肇事所涉过失犯刑事归责问题的重任。
虽然客观归责理论在解决过失犯归责问题方面具有

突出优势,但其主客观相混淆的判断思路并不利于

司法实践操作。 相较而言,明确区分违法与有责,强
调入罪与出罪递进式判断的阶层犯罪论体系是更为

合理的选择方案。
(一)客观归责理论无法解决智能船舶交通肇

事所涉过失犯归责问题

罗克辛(Roxin)教授提出的客观归责理论是通

过创设法不允许的危险、实现法所不允许的危险以

及构成要件的效力范围来实现层层推进的归责判

断。 在创设法不允许的危险的判断中,通过排除降

低危险、非制造危险以及假设的因果流程而实现对

创设法不允许的危险的筛选。 在实现法所不允许的

危险的判断中,涉及到对注意规范的保护目的与结

果回避可能性的判断。 其中,罗克辛教授进一步提

出了危险升高理论对结果回避可能性与结果归责之

间的关系进行阐述,认为只要在事实层面可以确定

危害行为提升了危害结果发生的危险,就可以将危

害结果视为行为人的“作品”而对行为人进行刑事

归责。 在满足了行为创设法不允许的危险与实现法

所不允许的危险的条件之后,还要对构成要件的效

力范围进行判定,必须论证危害行为属于刑法所规

定的构成要件的范围之内,否则也应否定归责。 例

如,在德国,参与他人故意的自伤、第三人责任范围、
二度受害、后遗症等被认为不属于构成要件的管辖

范围,所以不能对行为人进行客观归责。[11] 在探讨

智能船舶交通肇事过失犯的归责路径时,不涉及对

构成要件效力范围所涉内容的讨论,只需要探讨能

否运用创设法所不允许的危险与实现法所不允许的

危险两个步骤完成对相关主体的归责判断这一

问题。
而在司法实践中,创设法所不允许的危险的判

断关注的是行为人是否实施了不被法秩序所期待的

行为,即行为人是否违反了法规范所要求的安全标

准。 在实现了法所不允许的危险的判断中通过假定

的合法则的替代行为对结果回避可能性进行认定:
在合法则行为可能避免结果时,意味着违法行为增

加了结果发生的危险,所以,行为人应当对结果负

责,即强化“促令受规范者遵守注意义务”的刑事政

策上的预防效果。 创设了法所不允许的危险中对偏

离了安全基准的行为的关注,以及实现了法所不允

许的危险中对危险升高理论的应用,契合了风险社

会的归责理念———只要查明了风险在行为人的管辖

范围内,并且行为人偏离基准的不当行为增加了危

害结果发生的危险,行为人就应当对结果负责,而不

需要将危害行为与危害结果之间具有直接的引起与

被引起关系作为必要条件。 实际上,客观归责理论

所体现出的这种风险管辖的理念,对解决智能船舶

交通肇事所涉过失犯归责问题具有借鉴意义。 但

是,客观归责理论是主客观相混合的理论,在认定行

为是否创设危险和实现危险时,都要考虑行为人的

特别认知。 例如,平野龙一博士曾指出,过失行为有

没有“实质的不被允许的风险”,最终还是归结为预

见可能性的有无。 町野朔教授也认为,在行为当时

这个危险对行为人来说是不是可以认识得到的,这
才是决定有无“实质的不被容许的危险”的关键。[6]

所以,对于法所不允许的危险的判断,理论上虽然强

调通过排除法进行筛选,但是实践中还是认为预见

可能性会影响注意义务的履行,遵循的仍是先主观

再客观的思路,与修正的旧过失论所坚持的客观行

为受到主观因素的决定性影响的观点契合。 然而,
预见可能性理论本身就存在涉及预见对象和预见程

度的争议:预见对象的争议涉及对行为的预见、结果

的预见、基本因果关系流程的预见;预见程度的争议

涉及具体的预见可能性、抽象的预见可能性,甚至畏

惧感。 基于此,以预见可能性为判断起点,将先主观

后客观的判断思路应用到司法实务中,则易造成处

罚的恣意化,对司法公平正义造成冲击。 除此之外,
虽然客观归责理论在实现法所不允许的危险的判断

层面也论及了结果回避可能性,并给出了适用危险

升高理论的解决方案,但是在智能船舶交通肇事所

涉的过失犯归责领域,若认为存在危险升高的情形

就可以进行刑事归责,则会造成处罚范围过大,不利

于智能船舶技术的发展。
(二)阶层体系解决智能船舶交通肇事所涉过

失犯归责问题的具体路径

明确区分客观构成要件与主观构成要件,并遵

循“违法是客观的,责任是主观” 的阶层犯罪论体
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系,通过客观入罪与主观出罪双层次递进式的判断

模式,给出了过失犯刑事归责的具体路径。 在考量

智能船舶交通肇事所涉过失犯刑事归责方案时可据

此作为理论分析工具,从而有助于防止法外恣意处

罚、主观归罪与客观归罪这三大危险。[12]

1. 违法层面:构成要件符合性与违法本质

如前所述,若智能船舶的船端船员违反水上交

通运输法律法规,导致严重的法益侵害结果,以交通

肇事罪定罪处罚并无疑问。 但是,当岸基操控人员

的业务过失行为导致水上交通事故时,则涉及到交

通肇事罪与重大责任事故罪的适用争议。 在中国当

前理论中,对于交通肇事罪与重大责任事故罪的区

分有场所论与业务论①两种学说。 岸基操控人员违

规的行为发生在陆上非交通运输场所内,但是危害

结果发生在公共交通领域内,危害行为与危害结果

不在同一空间内发生。 从业务论的角度出发,远程

操控过失行为具有构成重大责任事故罪的表征,但
是立足于场所论的立场,从船舶交通肇事的危害结

果发生场所的角度进行衡量,更符合交通肇事罪的

构成要件。 由此可见,依场所论与业务论无法解决

岸基操控人员的业务过失行为所涉罪名争议。
笔者认为,应当揭开行为面纱,以业务本质为出

发点探讨岸基操控人员的法律地位。 尽管遥控船舶

的人员是在陆地上对水上智能船舶远程操控,但将

其法律地位界定为“交通运输的参与人员”并无实

质障碍。 质言之,岸基操控人员远程遥控船舶的行

为,本质上就是一种交通运输参与行为。 船端船员

与岸基操控人员同时对同一艘船舶进行操控,只是

分工不同,业务属性是一致的,工作的地点并不能对

行为性质产生决定性影响。 所以,可将岸基操控人

员视为是一种新型或转型船员,当岸基操控人员的

业务过失行为引发严重法益侵害结果时,其涉嫌构

成交通肇事罪。 另外,当对智能船舶具有管理职责

的主体,未履行或者未充分履行船舶的管理职责,致
使智能船舶在不适航的状况下投入运营,进而引发

水上交通事故时,船东或其他具有保证人地位的主

体涉嫌构成交通肇事罪。 只有当智能船舶交通肇事

是由于智能船舶设计、生产或者维护人员的过失行

为所造成的,考虑到相关主体不直接参与无人船的

驾驶,才不宜按照《刑法》 第 133 条的规定追究其

“交通肇事罪”,[13] 而应当以“重大责任事故罪”追

究相关人员的刑事责任。

对于违法性的本质,目前有强调结果不法的结

果无价值说、强调行为不法的行为无价值说以及强

调行为人必须是以各构成要件所禁止的方式和方法

追求并实现了符合于构成要件不法结果的二元

论。[14]结果无价值是古典刑法主义的立场,认为刑

法以惩罚已然犯罪为初衷,强调刑法的最后手段性

与谦抑性。 行为无价值的违法本质理念与风险社会

中的责任分配的思路一致,强调行为本身的危险可

以作为刑事归责的正当性根据,以刑法手段防范社

会风险,主张刑法介入的前置化与抽象化。 但笔者

认为,在智能船舶领域中对过失行为进行违法性判

断时,应以二元论为理论依据。 质言之,在相关主体

违反了安全标准的场合,必须以结果无价值为根基,
只有智能船舶交通肇事造成了严重的法益侵害结果

时才考虑运用刑事法律手段对法益进行保护。 另

外,鉴于前文已经提出不宜将单纯的财产损失作为

智能船舶交通肇事犯罪成立标准的论点,进而笔者

认为,应对智能船舶领域中结果无价值的范围进行

进一步限定,只造成财产损失而不具有人员伤亡的

过失行为不满足结果无价值的要求,不具有实质违

法性。 只有如此,刑法才可以在保护法益的同时,避
免成为束缚智能技术发展的枷锁。

2. 责任层面:个人预见可能性与结果回避可

能性

在违法层面进行客观不法的入罪判断之后,在
主观层面需要对不具有主观罪责的情形进一步筛

选,即在不法阶层考虑以客观预见可能性、客观结果

回避可能性为前提的客观注意义务违反,而在罪责

阶层考虑行为人的个人预见可能性、个人回避可能

性,这也被称为过失的双重作用。[15]

如果行为人对相应的危害结果或危险根本没有

预见,他的主观心理状态就是一片空白,自然无法说

他存在意思上的选择自由。 欠缺认识使得行为人根

本不可能作出适法行为的意思决定与选择,相应地,
他当然也不具有可谴责性。[16] 所以,在出罪层面,要
将根本不具有预见可能性的情形排除在外。 笔者认

为若法益侵害结果确实由算法黑箱所致,或者具有

信赖原则的适用空间时,应排除个人预见可能性的

存在。 有学者认为算法黑箱的存在,使数据输入端

与决策输出端之间存在一个技术真空领域,它的存

在成为了事实因果关系判断上的拦路虎。[8]160 本质

① 场所论认为发生在公共交通内的事故应当以交通肇事罪论处,发生在厂矿企业内的事故应当以重大责任事故罪论处;业务论认为发
生在交通线上的事故应当以交通肇事罪论处,发生在特定生产线上的事故应当以重大责任事故罪论处。
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上,算法黑箱的存在是通过事实因果关系异常的判

断影响到预见可能性的判断。 尽管智能技术的稳定

运行以算法的可控性为前提,但是并不能完全排除

算法异常运行情况的存在,若智能船舶交通肇事的

法益侵害结果是由算法黑箱造成的,则可以通过否

定相关主体的预见可能性而排除归责。
除了算法黑箱外,通过主张信赖关系的存在也

可以排除行为人的结果预见可能性,从而可以否定

罪责。 基于信赖关系的存在而否定罪责的理论被称

为信赖原则理论:“在行为人实施某种行为的时候,
如果有足够的理由相信被害人或者第三人采取适当

的行为,即便由于被害人或者第三人的不适当的行

为而引起了危害结果,行为人也不承担责任。” [17] 信

赖原则理论发轫于交通运输领域,交通运输的参与

人需要信赖其他参与人会与自己一样遵守交通运输

规则,如果缺乏了这种信赖,交通运输的各方参与人

就无法妥当安排自身行为,交通运输就无法正常进

行了。 因此,在交通运输参与人信赖他人遵守交通

规则的情形下,相对方却未能实施符合法秩序期待

的遵守交通规则的行为,由此导致交通事故发生的,
参与人可以信赖原则作为免责事由。

在智能船舶交通肇事的情境中信赖原则的适用

体现在如下两个方面。 一方面,当智能船舶发展到

第二层级,在由船端船员与岸基操控人员共同控制

船舶航行的情形下,船端应急处置人员与岸基操控

人员因为存在专业分工可以形成信赖关系。 当岸基

操控人员有理由信任应当由船端应急处置船员接管

智能船舶时,岸基操控人员可以免除自身责任;当船

端船员有理由相信智能船舶应置于远程岸基操控人

员的控制之下时,船端船员亦可以免除自身责任。
另一方面,智能船舶参与水上运输,在与其他船舶形

成会遇局面时,应当遵守既有水上交通运输避碰规

则,抑或已经形成的特殊避碰规则(届时可以考虑

通过赋予智能船舶较高级别的“被让路权”来保障

智能船舶的发展)。 基于智能船舶与他船会遇时特

定的避碰规则,智能船舶可以与他船形成信赖关系,
而这种信赖关系的存在可以成为发生船舶碰撞事故

时减免智能船舶方责任的特定事由。 在智能船舶交

通运输领域,除了人与人之间可以形成信赖关系外,
人与智能技术也可以形成信赖关系。 正如有学者指

出,在信赖自动驾驶系统的妥当运转,但是其却没有

妥当运转的情况下,如果能够信赖汽车厂商设计并

制造了妥当运转的 AI 时,根据信赖原则,行为人不

承担责任。[18]在智能技术辅助船舶驾驶阶段,船端

船员与智能设备之间可以相互信赖,如果船端船员

有理由相信智能系统应当正常运行,但是这种信任

不可靠,由智能船舶系统故障导致水上交通事故发

生,船端船员对损害结果不承担责任。
除了结果预见可能性外,结果回避可能性也可

以成为智能船舶领域相关行为人减免责任的特定事

由。 这是因为,刑法要求人作正确的行为选择,以及

对于人有所处罚,是为了回避可以回避的利益损害

(所谓人祸),对于人所无法回避的利益损害(所谓

天灾),并不是刑法所要预防的范围。[19] 质言之,如
果危害结果的发生无法回避,则不能让行为人对结

果负责。 结果回避可能性的判断需要结合假定的合

义务的替代行为,通说认为即便遵守注意义务的情

形下法益损害结果的发生概率仍然具有高度盖然

性,那么这个义务就是无效的义务,不可以对行为人

进行归责。 换言之,如果实施合法则的替代行为可

以高概率地避免危害结果发生,就说明义务是有效

的,就应当对违反客观注意义务的行为人进行刑事

归责。 依据结果回避可能性大小而进行是否归责的

判断,实际上是一种价值判断,需要满足刑法的目的

性要求。 笔者认为,在智能船舶交通肇事所涉过失

犯归责领域,如果违反客观注意义务的行为人实施

了合法则的替代行为,不发生法益侵害结果的概率

明显高于 50%的,则应当对行为人进行归责;即使

不发生法益侵害结果的可能性在 50%左右,也应当

通过强调入罪的观念对规范的有效性进行维护,从
而避免社会风险制造方集体不负责任的现象发生。
但是,如果相关主体即使实施了合法则的替代行为,
不发生法益侵害结果的概率仍明显低于 50%,就可

以免除相关主体的罪责。 应当注意的是,合法则替

代行为的假定标准应结合智能技术发展的实际情况

设定,倘若由于智能技术的发展局限,而无法达到合

法则替代行为的要求,此时的合法则替代行为的假

定标准就是不合理的,需要依据科技发展实际情况

降低合法则替代行为的假定标准。 倘若由于技术发

展所限,损害结果根本无法避免,则可以直接否定行

为人的刑事归责。 除此之外,假定的因果关系①与

假定的合法则替代行为不同,假定的因果关系不能

对刑事归责产生影响。 在船长未充分履行对智能船

① 所谓“假定的因果关系”,是指假设行为人的违法行为不存在,结果也会由其他因素引起时的因果过程。 参见陈璇:《论过失犯的注意
义务违反与结果之间的规范关联》,发表于《中外法学》,2012 年第 4 期,第 689 页。
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舶的管理义务,致使智能船舶在不适航的情形下出

航时,若航行过程中发生了船端船员违规操作而引

起水上交通事故的情形,船端船员不能以即使自己

不违规,不适航的船舶也会发生交通事故为由进行

辩解。 这是因为,若假定因果关系得到接纳,则只要

法益本来处于危险,所有不法者都可不受处罚地侵

犯它,这是法治社会无法接受的。[20]

四、结语

在智能科技不断演进的时代背景下,应设立智

能技术发展与权益保障之间的防线,避免进入技术

至上主义的误区。 这就要求伦理学与法学等领域的

研究者通过提出妥当的理论解决方案将人工智能技

术的发展放入道德伦理、法律规范制约的框架里,避
免普通民众过度承担社会精英群体制造的不确定性

技术风险。 智能船舶参与水上交通运输,会产生侵

害水上人身与财产安全法益的现实风险,除了一部

分不可回避的技术风险可以视为法所允许的危险

外,对于人为因素导致的法益侵害风险则需要运用

法律手段进行防范。 而当智能船舶领域的相关主体

实施了偏离安全基准的行为,且造成了严重法益侵

害结果时,就已经具备了利用刑事法律手段进行规

制的正当性与必要性。 对于智能船舶领域故意犯罪

的情形,现有的刑法规范与教义学方案足以回应。
只有在过失犯罪的情境中,基于罪名适用、违法本

质、结果预见可能性以及结果回避可能性等问题产

生了过失犯归责困境,才具有利用刑法理论对其进

行研判的重要价值。 笔者将智能船舶交通肇事所涉

过失犯归责过程中所涉的争议问题置于阶层犯罪论

体系中进行剖析:在违法层面,辨析交通肇事罪与重

大责任事故罪的适用情形,并以二元行为无价值论

为根基,将未造成实害的结果排除在智能船舶交通

肇事所涉过失犯的结果不法的界定之外;在有责层

面,探讨以算法黑箱与信赖原则为内容的结果预见

可能性,以及以合义务替代行为为内核的结果回避

可能性对智能船舶交通肇事所涉过失犯罪成立的阻

却作用,以缓解船舶智能技术发展与法益保护之间

的紧张关系。
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