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论人工智能刑事风险的
体系定位与立法属性

熊　 波
(西南政法大学

 

法学院,重庆　 401120)

摘要:人工智能刑事风险并非属于一种“超个人风险”类型。 对人工智能刑事风险认知的主观幻化

现象进行逐一诘问,能够得知:超个人风险分为事实层面的现象风险和规范层面的法律风险,智能产品

在设计和编制程序范围外,其所实施的严重社会危害性行为仅是一种纯粹事实的现象风险。 人工智能

产品刑事责任评价的路径阻却在于智能技术本身缺乏生活情感的经验总结、智能产品适用刑罚规范不

具备现实意义、深度学习是凭借人类思维模式的基础输出进行的。 人工智能刑事风险的立法归责应确

立限制从属性,亦即,限制可允许性与超越性的人工智能风险之存在,明确人工智能刑事风险从属于自

然人主体。 继而,可为人工智能时代刑法立法的科学化探索奠定理论基础。
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　 　 “AI”作为一种概括性科技术语,是由算法系统组成的认知、感应技术。 如今尖端从业者倾向于

通过智能产品在算法系统中的深度学习,从多层次的集合数据中提取人类的结构特征[1] 。 由此智

能产品自主决策思维模式下的危害行为,开始突显于现实社会的各类境况之中,典型情形主要存在

于“自动驾驶汽车、服务机器人”领域。 至此,学界开始对人工智能刑事风险的责任承担进行反思,
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进而提出诸多议题。 但目前就人工智能刑事风险的性质研究来看,多偏向于一家之言①,其引导社

会舆论和学界探究,呈现出刑事责任认定结构的嬗递之特质,从而动摇刑事归责系统的理论根基。
理性对待人工智能时代下刑事风险的结构性转变,是否需要动辄更改现有的刑事责任基础,应当立

足客观现实的事实基础进行充分的科学论证。 盲目地将主观臆造的智能风险引入现实社会之中,
无疑大规模诱发、扩散国民无端的恐慌与焦虑。 本文拟立足对人工智能刑事风险“超个人化”现象

之诘问,从多维视角论述人工智能产品个体化刑事责任评价的路径阻却,并推断人工智能刑事风险

具有人类危害行为的依附性(拟制性)和决定性,以便立足既有的刑事责任理论,理性对待智能科技

风险。

一、现象诘问:人工智能刑事风险是否呈现“超个人化”

随着智能时代的新技术和新工具的不断涌现,数字革命历经从“优化组合”到“模块分析”的演

进,最后蜕变为“自主决策”的阶段化学习。 在智能科技渐趋成熟之际,人工智能产品创设了一个模

仿或复制个体“人”的思维过程[2] 。 在自主学习过程中,人工智能产品可能会独立脱离技术初始研

发者、使用者和管理者输出的基础思维,继而操作一系列严重危害社会的行为。 对于智能产品的现

实行为危害,是否有必要单独依据运行基础系统的算法模式,将其理解为一种“超个人风险”类型?
“就一元论的先验个体图式而言,在这一理论支配下的超个体法益样态,虽然摆脱了经验式个人的

束缚,但又走向了另一极端,即否定了社会及身处其中的个人之真实性” [3] 。 因而,承认超个人法益

的学者亦然妥协地表明:“超个人”实质内涵的理解虽然挣脱了经验式个人的桎梏,但与此同时,其
也忽视了人之所以为“社会人”表达的真实性。 机器学习具备一定基础的思维训练,但在视觉、听
觉、语言方面的系统处理过程中,智能产品可能在设计者的编程和程序外产生独立的行为自由。

由此导致的现实问题之一:是否意味着通过后续的深度学习,“智能机器人完全可能具有与人

一样的辨认能力和控制能力,也完全可能通过深度学习,在设计和编制的程序范围外实施严重危害

社会的行为” [4] ,继而认为其是一种人工智能产品的超个人风险类型,据以赋予它独立承担刑事责

任的能力,将超个人风险评价为刑事法约束的风险类型? 刑事责任能力作为非难可能的一种人格

状态,其要求对于超个人风险的罪责评价,应当是构建于行为要素的理解力和刑罚的承受力基础之

上的。 因此,如何评价人类基础思维灌输后的智能产品深度学习的超个人风险,则成为化解编程和

系统外的独立危害行为的关键性问题。 犯罪事实作为刑罚苛责的基本前提,应当明确法律事实和

客观事实的评价差异[5] ,将超个人风险划分为事实层面的现象风险和规范层面的法律风险。 智能

产品在设计和编制程序范围外实施的严重社会危害性行为,则是一种纯粹事实的现象风险。 主要

原因在于:智能产品缺乏对危害行为的理解力和刑罚的承受力,在危害行为发生之际,智能产品并

无能力提前预知行为风险的存在,进而控制和支配危害行为的进程。
此外,刑罚的承受力无法在人工智能产品本身得以疏通,销毁机器、删除数据、更改系统等针对

性刑罚设置无异于多此一举。 刑罚苛责对于机器人而言,仅是一种外在数据信号的映射,一种同外

界环境变化的现象感应。 鉴于此,超个人风险规范层面的法律风险类型,无法在智能产品本身中
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①如下文将要论述的智能产品“独立刑事责任论”“权利主体类型正当性”这两种典型观点。
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探寻。
然而,现实问题之二:机器人系统操作的一种纯粹辨认能力的根源何在? 算法作为人工智能系

统运行的基本路径,智能产品一旦牵涉“意识”,强人工智能的定义和评估标准就会变得异常复杂。
“拥有意识的机器会不会甘愿为人类服务? 机器会不会因为某种共同诉求而联合起来站在人类的

对立面? 一旦拥有意识的强人工智能得以实现,这些问题将直接成为人类面临的现实挑战” [6] 。 而

法律层面的挑战莫过于机器人本身的行为危害。 机器人“意识”来源于外界环境变化的接收,算法

技术自主调配数据的决策分析过程,则是操作系列行为模式的塑形。 算法技术在操控智能产品危

害行为过程中发挥着举足轻重的作用,“其包括的设计、目的、成功标准、数据使用等都是设计者、开
发者的主观选择,它们可能将自己的偏见嵌入算法系统。 此外,数据的有效性、准确性,也会影响整

个算法决策和预测的准确性” [7]244。 换言之,机器人系统操作的一种纯粹辨认能力的根源在于人类

行为本身。 对于智能产品危害行为的自主操作,仅是超个人风险事实层面的现象风险类型。
在智能化时代,客观行为造就的风险类型样态多元且构造复杂。 因而,现实问题之三:如何区

分理解人类智能产品的滥用行为? 防止将无责任非难基础的智能风险划归为行为人。 毋庸置疑,
人工智能刑事风险的不明确性或者不确定性,致使“预防原则”仍应当是风险化解的主要思路。 但

是,风险刑法的罪名设置必然要经受两个基本问题的考验:一是人工智能刑事风险在传统刑事法体

系中如何定位? 二是刑法化解人工智能刑事风险的依据是否合理? 随着自动化取代了更多的劳动

形式,创造性的表达似乎成为现实必然。 机器无论如何发展,都是人类技术规划的意识反映[8] 。 因

而,适度承认科技社会发展中现实存在且能够承受的“允许性危险”,可在助益生产力进步的同时,
保障国民对刑法体系的基本认同感,实现刑事立法的科学化探索。

二、体系定位:人工智能机器刑事责任评价的路径阻却

人工智能刑事风险的精准定性问题,决定着刑事责任评价主体的范围。 出于实践经验的价值

遵循,智能产品能否拥有独立的刑事责任能力,继而被认定为刑事责任主体新类型,主要在于对法

律事实的辨认能力、控制能力。 现阶段部分学者大力支持的智能产品“独立刑事责任论”以及“权利

主体类型正当性”的观点②,完全脱离法律的首要泉源,违背人工智能技术刑事规制的必要目的与手

段的正当性等要求。
(一)智能技术本身缺乏生活情感的经验总结

智能技术的日臻完善与人类情感的价值流变,使得智能机器程序产生“冷精神”或称“系统精

神”意识。 人类理性与机器意识,主要的区别在于危害行为的方式选择。 前者是出于朴素生活情感

的经验表达;后者是自主决策意志的模块反映。 刑事责任作为一种行为否定性评价的法律后果承

担,应当关注“以存在论和价值论作为人性分析框架”的适用范围[9] 。 强行扭曲刑罚的社会基础,将
人工智能产品视为一种非生命体的自由意志表达者,进而认为机器在刑事责任承担方面,其唯一差

异仅在于生理构造[10] ,完全是一种“超个人化”风险的观点。 一方面,个体能够清晰地识别风险,判
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②观点详情可参见:刘宪权、胡荷佳《论人工智能时代智能机器人的刑事责任能力》(《法学》2018 年第 1 期,第 40-47 页);Radutniy
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断风险对自身利益的影响以及攫取自身利益最大化的保全方式。 另一方面,为了自身利益的集中

化采取各种手段逃避风险,推卸责任,从而无法达成有效的集体行动。 将智能产品行为视为超个体

风险的法益侵害,虽是“保障内在自由(绝对命令)
 

外化的不可或缺的体制” [3] ,但这一概念的塑造,
完全将刑法危害行为的控制能力视为一种脱离经验和价值判断的程序精神,因而,其仅具有形式意

义,而不具有实质的意志指向性。
1. 人工智能的自主决策仅是一种纯粹事实行为,并不具备责任非难可能性

刑事责任的可行性基础在于责任主义,即只有能够非难时才可科处刑罚。 因而,非难可能性作

为刑事责任评价的基本前提,要求刑罚否定结果的正当性和合比例性。 正当性在于刑事责任的承

担是智能产品对事实行为的经验选择,是在全面熟知行为举动的发生之后,对宏观、微观双层环境

的整体变化之作用力,其具备的情感经历是对刑罚“质之变化”的决定要素。 而合比例性反映在生

活阅历之上,对责任非难可能性的认识程度,最终影响刑罚苛责的“量之变化”。 对于人工智能产品

执行过程的高度复杂性任务,机器人不断增长的执行能力和自主权的能力,是建立于数据处理系统

基础之上的。
质言之,对于瞬时间的行为危害的产生,机器人也仅是意识到该行为是在接受数据信息后的系

统操作,而对于系统操作的潜意识理解是缺乏的。 由于智能产品缺乏对情感生活要素的理解和体

验,因而,危害行为的责任非难可能性因环境人格之缺陷而无从谈及。 知识来源于感觉经验,在认

识上人的心智受感觉影响,感觉因物质事物而起[11] 。 法律立足机器责任视角,对人工智能产品的危

害行为评价,仅能将其评价为一种自主决策系统反映的纯粹事实行为,而无法强制纳为刑事责任的

非难可能性。
2. 人工智能的危害行为仅是系统语言的模式选择,并未受到主观心态支配

智能机器人能否单独承担刑事责任,除实施客观的危害行为之外,还包括受到主观心态的支

配[12] 。 毋庸置疑,人工智能的系统操作完全依赖于算法系统的模式选择,换言之,技术设计和编制

程序内外行为的发生,都依赖于算法系统运作的好坏。 因而,在此方面,智能危害行为的意志支配

完全取决于算法系统的机械性、自主性运作。 语言系统作为智能产品的程序精神表达,语言代码的

编排很大程度上受制于客观环境和地域文化的影响。 语言作为生活情感的表达方式,与生存环境

的变化密切相关③。 智能产品无法用系统语言表示“我为何要实施犯罪行为”,理想超前,但基础设

施尚在襁褓中的人工智能将面临一大问题:算法逻辑自身的问题[13] 。 数学方法的发展还不够,加之

硬件计算能力的不足,算法语言的错误无法避免。 比如,机器翻译的语法错误就是典型问题。 科学

家夜以继日地总结人类语法规则,设计计算机语言模型,机器却始终无法把翻译准确率提升到令人

满意的程度。 因为语法本身就是一个用语习惯和地域环境自然而然形成的[14] ,必然是系统语言在

主观罪过因素上无法逾越的罪责鸿沟。
3. 人工智能危害行为的自由意志仅是一种程序精神,并不涵盖实质的辨认能力

回归刑事责任的道义基础,人工智能产品需承担独立的刑事责任,必须论证其具备齐全辨认能

541

③同一个国家的不同区域,语言也会因环境气候和人文习俗的差异而存在特质性,致使人们对不同地区的话语形式难以及时理解和吸收,
如地区方言的形成。
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力和控制能力。 辨认能力作为控制能力的前提条件,作为超越技术控制和意志自由的“强人工智

能”,是否能够将机脑中代码程序的信息集合和数据决策,作为刑事责任能力的辨认要素,仍有待商

榷。 有学者认为,“强人工智能产品的认识水平,在很大程度上会被局限于特定领域,而缺乏对社会

生活的整体认识” [15] 。 但是,决意实施善恶行为之前的意识判断本身就是一种生活经验的高度融

合,强人工智能产品也依托于现实环境生存,但这一依托仅限于外在形体,内在机脑算法系统的深

度学习行为,本质上仍是一种程序精神使然,与刑事责任的辨认能力之本质属性具有天壤之别。
(二)智能产品适用刑罚规范不具备现实意义

即使部分学者承认智能产品能够依据算法程序,脱离人类思维模式的基本控制,单独在自主意

志支配下,实施人类设计和编制的程序范围外的犯罪行为,但这亦需要经受刑罚归责的必要性和可

行性之考究[4] 。
1. 智能产品缺乏刑罚的识别能力和承受能力

由于人类科学需求的多元性和适用环境的复杂性,目前关于强人工智能意识、思维发展的讨

论,是建立在人类科技总是以加速度形式跃进的基础之上[16] 。 科技总能超越人类生理结构的发展

速度,但是科技产品对事物的认识能力和对痛苦的承受能力,是否能确保与人类同等的精确,是需

要在客观环境的历练中感同身受的。 刑罚学理论中关于刑罚功能的分析,如惩罚的功能、改造的功

能。 究其源头,都是基于社会学的功能理论。 因为,任何行动系统都需要在适应外界环境的前提条

件下,确定一定的行为目标,并在该目标指引下开展行动,将行为系统的各个部分基于功能最大化

的要求,进行优化组合[17] 。 鉴于此,智能产品对刑罚的识别能力,应当体现在外界环境的适用功能

建立的基础上。 如果缺乏外界生活环境的阶段化长久感知,如何辨别好坏,避免触及刑罚,便成为

机器人负刑事责任的一大阻碍。
在社会活动的实践操作方面,具备资格能力的社会成员都是社会关系的物化。 承受能力作为

一种对刑罚适用最高强度的感知,要求建立在社会活动的现实操作基础上去感受刑罚的强度。 因

智能产品的操作熟练所造成的严重危害行为,仅是基于数据自主决策分析的瞬息性、高效性,而并

非出于对事物强度认识的整体把握。 智能产品对量刑基准规范与价值的实质理解,无法在人工智

能先占性发展战略的要求下获得。 因为,“对一个人类的观察者而言,对机器人的物理损坏或者损

害可能看起来像是肉体惩罚甚或死刑;但是,它对机器人并不具有类似的影响,至少它不具有(身体

健康地)活下去的意愿” [18]340。 所以销毁机器、删除数据以及更改配置等刑种配置及其程度差异,对
强人工智能产品的自主意识而言,简直是天方夜谭。

2. 刑罚适用于智能产品无法获取规范公允力

发挥刑罚适用的正当性基础过程,是一个刑法司法文明的精神体现。 “无论是刑罚的一般预防

还是特殊预防,都要求必须在不破坏‘社会情感’的程度上才能实行” [19] 。 社会情感渗透于刑事司

法程序,是对刑罚文明的公正性、妥当性的一种朴素性色彩的要求。 在社会基本认同的情感中,我
们即使承认未来科技能够运用模拟仿生手段,使机器神经网络的运作模式与人脑极为相似,甚至超

越人脑的思考空间,但也并不代表公众对“智能产品如同人类主体一样,具备刑罚的独立承受能
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力” ④等类似观点的普遍认同。
诚如,在人工智能技术产业发展的前景预测中,智能科技学者谈及“神经网络类似人类大脑,由

一个个神经元组成,每个神经元和多个其他神经元连接,形成网状” [20] 。 但是,“类似、仿生”人脑始

终无法做到与人类思考模式、生理神经相等同。 “刑罚在一定条件下被用作凝聚群体,强化共同价

值、共同信念的仪式” [21] ,对刑罚适用的功能最初认识(如报应刑理念)是出于强调对道德伦理秩序

维护的自然法所体现的一种朴素情感。 对智能机器施加刑罚,承认机器的刑事责任主体地位,无法

在特殊群体中获取认同感,亦无法在社会人群中调动或增强守法意识。
3. 刑罚适用归根结底是对自然人的现实惩罚

对智能产品适用新类型刑罚仅是一种抽象概念的意向性表达,即意在借助刑法立法的新思维,
说明罪责自负原则中的“超个人风险”的现象类型,应当归为拥有深度学习、自主决策的强人工智

能。 但从本质而言,智能产品的刑事责任适用归根结底是对自然人的现实惩罚。 虽然发现智能产

品脱离人类的支配控制,进而实施了危害行为,理所应当将责任归于机器,表面上看,合乎情理,但
实质上在刑罚法理基础上无法疏通。 由于一个机器人没有财产(至少,它不可能知道它拥有财产),
任何判处罚金将不得不由其法定的所有人或者为可能的责任而创设的特定基金来支付[18]347。 纵使

智能机器人具备独立意识,但其对人类仍然存在强烈的人身依附性。 对其新设“删除数据、修改程

序、永久销毁”等刑罚种类[22] ,在实际效果上更类似于对人类“犯罪工具”或财产的没收、销毁,而这

本质上是对人类自身的惩罚。
(三)深度学习凭借人类思维模式的基础输出

国家研发、使用战略层面,将人工智能定位为“研究、开发用于模拟、延伸和扩展人的智能的理

论、方法、技术及应用系统的一门新的技术科学” [7]23。 未来人工智能产品的尖端研发,至始至终都

无法脱离人类思维模式的基础输出进行。 机脑的塑成本身是一个人脑的高度仿生建模过程,强调

“理解、建模和模拟人类大脑的关键是对大脑新皮质实施逆向工程,而大脑新皮质是我们进行循环

分层思考的部位” [23] 。 因此,深度学习的物质载体包括人脑的意志性规划。
1. 思维本源:研发者的编程设计

首先,在技术发展层面,我们不知道强于人类的智慧形式将是怎样的一种存在。 目前,强人工

智能具体发展的形态、规模以及思考模式都无法实现精准预测。 现在谈论强人工智能和人类群体

的关系,仅能将智能产品视为一种工具与手段,强人工智能产品必须依照人类的基础思维模式去运

作。 在智能技术的风险预测和防控范围内,出现的现实危害结果应当归为人类的一种责任疏忽。
然而,就现在的科技水平预测强人工智能产品完全独立的操作模式,根本不存在可以清晰界定的讨

论对象。 其次,在法律规制层面,人类出于社会集中化利益的考量,对智能时代的物质把握,节制在

可掌控的程度之上。 尤其是在潜在的科技研发道路上,人类群体的科技利用应当考虑在法律约束

范围内。 即使是在高度自动化后工业时代,人类也需要将操作指令输入信息系统,并辅之基本的监

督和维护。 因而,在技术层面尚未确定强人工智能的发展规划和基本定义等一系列前提下,强人工

智能后续深度学习的运作模式或行为操控,仍取决于研发者的编程设计水平。
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2. 后续学习:使用者的思维输出

支持智能产品“权利主体论”的一派学者认为,机器人自从被创制后,就具有一种独立学习的行

为能力。 因而,在某种程度上其会导致权利主体、权利形态和权利适用方式相继发生变更[24] 。 但

是,其忽视了人类思维模式的基础输出,并非仅在智能产品技术研发和生产阶段才能实现。 智能产

品的后期深度学习,仍然受制于使用者、管理者的思维掌控。 虽然机器挑战、培养所谓的“超级任

务”意识,但是出于人类行为目的的自洽,挑战和培育仍是按照远程操作的使用者给出的既有指令,
有步骤依次完成的。 而对于完成过程中出现的意外事件,仅是学者过度解读深度学习功能,认为使

用者基础思维模式外的危害行为,已然脱离了除机器本身以外的任何思想支配。 但殊不知,智能产

品深度学习的自主决策行为或意识,完全是按照使用者、管理者的行为目的实施的,受行为人基础

思维模式控制。

三、性质证立:人工智能刑事风险归责的依附性与限制性

既然人工智能刑事风险不具备将刑事责任苛责智能机器独立个体的机能,那么着眼于未来的

全智能化时代,必须找寻制度构建的科学依据并确立人工智能刑事风险的立法性质。
(一)附属性:附属于自然人

当前,智能科技的普及化运用必然会成为新时代的显著标志,科技风险作为典型的内生性风

险,“为应对现代社会的内生性风险,出于控制风险、一般预防的目的,刑事立法逐渐出现了法益保

护早期化现象” [25] 。 在前置刑法预防的现象下,笔者认为,类型化审慎评析人工智能的刑事风险,便
可察觉其存在着“行为、主观”这二类科技风险附属于人类。

1. 行为附属

出于对犯罪行为特质性的多元视角考察,刑法上的行为概念通常包含着因果行为论、目的行为

论、社会行为论和人格行为论四种学说。 因果行为论表明犯罪行为是一种有意行为,是在意识支配

下表现于外的肢体动静[26]62;目的行为论在因果关系论的基础上发展而来,其认为应当将行为理解

为“有计划地使因果发生的要素,在行为的‘目的性’中发现了一个十分重要的连接点”的客观表

现[27] ;而社会行为论揭示行为的外在举动,认为“刑法是一种社会统制(同统治)手段,故具备社会

意义的人的身体动静才是刑法上的行为” [26]63。 人格行为论者更为直截了当地指明,行为是“行为

者人格主体的现实化”,身体动静之所以加以刑事归责,是考究人格与环境的相互作用下人格责任

的最终结果⑤。
由此可知,社会行为论、因果行为论、目的行为论,以及人格行为论分别将“意识支配、目的规

划、人格环境”作为行为的原因力,均是自然人主观意志状态的现实化结果。 进而应当将智能产品

的媒介主体认定为一种行为工具,或是间接正犯的行为支配对象。 如此,自然而然刑事归责理论才

能得以顺畅。 智能机器的超脱编程和设计程序范围内的自主违法行为,可以被解释为一种不法而

无责的无刑事责任能力的行为。
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⑤详细内容可参见:[德]汉斯·韦尔策尔《目的行为论导论———刑法理论的新图景》(陈璇译,中国人民大学出版社,2015 年版第 1 页);
[日]大塚仁《刑法概说(总论)》(冯军译,中国人民大学出版社,2009 年版第 106 页)。
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2. 主观附属

之所以将责任非难可能性与刑事责任的承担关联起来,旨在表明行为主体的不法谴责,是建立

在行为主体能够认识到其行为的内容、社会意义与危害结果的基础之上。 由于生活情感和社会体

验的匮乏,再加之行为进程的推进受自然人支配,智能产品的违法性认识亦应当附属于自然人。 正

如前文论述,智能产品的技术研发和深度学习阶段,是凭借人类思维模式的基础输出进行的。 然

而,在智能产品实施危害行为之际,客观行为主体是如何认识到或者可能认识到行为的法规范违反

呢? 厘清智能产品刑事主观风险的主体归属性,应当明确主观答责的故意和过失要素。

其一,主观故意的人类附属性表现在隐密于智能产品背后的自然人可以全盘掌握并促使明知

行为样态和结果类型的发生。 智能产品无法将希望和放任的主观意志表达出来,因为在本源上便

不具备积极追求或者放任结果发生,结果也并非实施行为直接、间接追求的结局。 而自然人可以通

过借助智能产品的工具行为或者直接行为,达到主观故意的危害结果实现。 但是,在正常范围内的

研发和使用,出于智能产业发展的战略需要,即使明知深度学习期间可能发生的突发系统错乱和数

据调取失范的行为,亦应当被视为一种可允许性科技风险。

其二,主观过失的人类附属性主要表现在,作为设计者和使用者,本身基于科技使用的目的而

创设一系列智能产品,应当提前预知到会由于缺乏必要的全面检测和技术规范,而导致后续的脱轨

行为。 对于预见义务的履行,智能产品无法分辨出预见事物的本质,或者在研发阶段缺乏表明系统

制作过程中的数据错乱和漏洞存在的客观可能性。 主要原因在于:一是基于信息环境的流动性和

共享性,智能机器对于收集信息本身的性质无法及时甄别和提前预知;二是囿于生存环境的复杂

性,智能机器无法依据深度学习获取危险环境的观察判断力。

在实证科学看来,环境风险性质的预判力是一种实证性规范
 [28] 。 过失犯设置的目的在于苛求

行为人严格按照自身的知能水平和规范能力履行结果回避义务。 因为每个人的认知能力存在着显

著的差异,如果忽略人类思维模式基础输出以及后续的监督过失行为,为千遍一律的智能机器单独

设置一套新的刑罚体系,以应对智能刑事风险,即使在客观上惩处了机器人,但实际上,当前智能产

品并不拥有自我反省的能力。
 

(二)决定性:受自然人控制

不同于上述人工智能的行为风险与主观风险附属于自然人,其旨在表明虽然客观形式上,强人

工智能的编制和设计程序范围外的危害行为和自主决策思维,在深度学习过程中,是智能产品单独

实施和拥有的,但实际上其可拟制为人类行为的一部分[29] 。 而本部分论述人类对智能产品的控制,

主要表现在部分强人工智能危害行为的发生,完全符合人工智能刑事风险的人类自我罪责范围;技
术的研发和危害结果的衍生过程,完全受自然人的意志决定。 其实施的行为本就应当视为人类实

施的客观行为,而并非是一种拟制的自然人行为。

1. 技术的研发进程受自然人控制

立足国家政策层面,诸如人工智能此类新兴科技趋势的推动,完全得益于政府科技创新的前瞻

性引领与控制。 从《新一代人工智能发展规划》到《促进新一代人工智能产业发展三年行动计划》,

人工智能的先占性、先机性战略的奠基,为科学前瞻预防和约束风险扩张铺垫了良好的发展态势。
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政府在风险规制决策的环节,始终无法挣脱“平衡防控风险以保障安全和允许创新而发展科技这两

种对立要求”之漩涡[30] ,因而零散化、碎片化的危害行为之刑事可罚性,无从苛责技术人员和研发

人员。
但是,从人工智能全篇布局的整体规划中,我们不可全盘否决自然人在持续支配着技术研发成

果和智能产品操作系统的进程。 因而,在前述故意和过失主观罪过层面,将自然人在研发过程中因

故意或者疏忽心态导致系统漏洞的行为,评价为行为人的自身实施的危害行为,完全是出于智能机

器作为行为载体的一种表现形态。 因此,研发制造的法益侵害本身的创设,也可以被评价为一种人

类犯罪的表现形式⑥。 美国科幻作家阿西莫夫曾提出“机器人三原则”,即“机器人不得危害人类、

必须服从人类的命令、在不违反第一条和第二条的情况下必须保护自己” [31] ,亦可侧面表明技术的

研发行为实质上是一种命令的创造行为。
2. 危害结果的衍生过程受到支配

在研发阶段终结后,面临的则是弱人工智能指令输出过程和强人工智能的自我决策过程。 通

常而言,弱人工智能使用者的指令输入行为,作为一种典型的支配型犯罪,其作用力的全程支配为

危害结果的罪责实现提供了刑事可罚性的路径,亦在责任非难可能性和刑事违法性的双向结合层

面,为刑罚适用提供现有体系基础[22] 。 但是,强人工智能深度学习情况下的行为超越,仅是如前文

所述,被拟制为一种人类附属性行为吗? 其实不然,深度学习阶段的危害结果的衍生过程,同样能

直接评价为一种自然人犯罪行为。 譬如,智能产品的使用者将受害者的日常行程的路线等详细信

息,植入强人工智能机脑之中,意图通过大数据信息的智能整合来实现杀人的目的。
其实,强人工智能的不利情况排除,促使行为人杀人计划顺利进行,便是危害结果衍生过程的

行为人支配结果。 因而,前期的强人工智能对犯罪环境和危害结果的发展进程的数据分析,应当视

为故意杀人罪的一种预备行为,而并非前述的借用强人工智能之手来侵犯法益。 众所周知,任何立

法都不是制定者的主观臆想的表露,尤其是在智能技术时代,刑事立法更应由现有的社会条件所决

定,使之与实践发展相适应。 从人类拟制行为到直接行为的实施,都足以表明,智能产品的特定危

害行为的刑事可罚性机理,在于人类对结果衍生过程的支配力。 而正是支配过程的助益,使得罪责

自负的主体评价范围仅限于自然人,而并未涵盖智能产品。
3. 人类不可能允许技术超越伦理

刑法的目的和任务在于保护法益,法益作为人类所持有的各种合法利益,人类对于智能产品的

所有权,可以被视为刑法法益的一种类型。 智能产品尽管被作为社会机器人用来与人互动,但就其

根本而言,它们也不外乎是各种不同技术原件———诸如机箱、磁板和传感器的组合。 在现有的立法

体系以及刑罚归责路径阻却下,将机器人作为刑事责任主体,有违人类对基本伦理的现有认知。 立

足对合成智能的价值审度,我们应当呼唤更加透明、可理解和可追责的智能系统,强调算法决策与

算法权力的公正性,努力调和或化解智能化技术的合理性以及人的主体性存在价值的冲突等诉求。
基于社会秩序的维护和基本生活的满足来源于物质发展,机器人作为基本生活和物质发展文
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⑥具体参见:山口厚《刑法总论》(付立庆译,中国人民大学出版社,2018 年版第 45 页);松宫孝明《刑法总论讲义》(钱叶六译,中国人民大

学出版社,2013 年版第 45 页)。
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明的一部分,难以同自然人主体并存,共同体会基本道德和伦理对自我行为的约束力。 况且,人类

将刑法作为制度、权利保障的最后手段,因此,
 

“不切实际的、未实现的未来概念,比如机器人杀手?

我们根本无法确切知道杀手将要怎么做。 但是大多数情况下我们都在试图预测不存在的超系统,

在可预见的未来预测可能不允许存在的东西,但这不是法律通常的发展方式” [32] 。 机器人单个行

为主体的认定,首先会在基本伦理范畴受到强大阻碍,何况作为后盾法的刑法保护。 人类行使权利

能够享受正义的喜悦,而脱离正义观念或者将正义价值附属于自然人,去认识机器人权利主体地

位,完全背离伦理的认知和常识。

(三)超越性:可允许性风险

面对智能产品危害行为属性的渐变和形态的多样,持有智能产品刑事责任主体论的学者认为,

将智能风险全部归为自然人,有违刑法的人性化处断和理性刑事司法之境遇。 为此,在此基础上,

将机器评价为刑事责任主体,可以部分涤除智能科技的固有缺陷。 但是,不容置疑的是,并非所有

的科技风险都是刑法的评价对象。 目前存在的智能科技风险扩张化趋势有其特定的背景支撑,一

方面在国家层面上,源于科技专家和政府部门对智能产品未来发展方向的模糊化和不确信性,激增

国民整体的不安全感,其诱发刑法前置化预防理念再次显现,以便为超前性刑事立法提供制度保

障;另一方面在国民层面上,基于民众对科技产业的满怀期待和过度认知,徒增科技风险的潜在心

理威胁。 人工智能风险的不明确性,致使犯罪被害的感受愈发强烈,刑法偏好在某种程度上影响刑

事立法方向[33] 。 因此,立足科技固有的尝试性发展路线,化解科技专家对智能风险评估与公众智能

风险认知之间存在巨大差异的关键性问题,在于倡导可允许性的智能风险规则[34] 。 本质上,在借助

本文主张的智能产品行为的附属性理念和人类绝对控制性理念之后,机器编制和设计程序外的自

主行为,仍超脱人类思维意志范围,那么该种风险便是法律上可允许性风险。 其法理根基就在于,

部分人工智能的客观风险是人类社会无法预知、无法规避以及无法规制的科技附属品。
1. 无法预知

行为人能够在某种程度上主观预见到人工智能刑事风险的存在,则表明其应当承担防止预见

风险实现的义务。 如果违反危险排除义务性的强制规定,滥用或放任可预知的人工智能风险,致使

其肆意侵蚀国民法益,行为人则应当为其可预见的主观罪责风险负相应的刑事责任。 然而,判定无

法预知的智能风险的辐射范围,不应当按照国民的基本认知水平予以界定,而应当依据相当性原理

进行判断。 具言之,以禁止性危险作为客观归责的前提条件,对于预见的因果关系判断,应当以社

会经验法则的具体标准进行界定,并结合行为构成要件模式加以区分判断[35] 。

“无法预知”强调虽然智能产品危害行为附属于或者直接受行为人支配,但是在举动前行为人

无法预知风险结果的发生,抑或是在行为时无法预测结果的产生与发展(包括结果的有无、具体形

态及其发展方向),则不可轻易将客观科技风险强加于自然人。 此外,行为、结果的发展过程会因相

应犯罪构成要件内容的特殊性,而影响相当性原则的判断。 譬如,身份犯的具体职责性要求、结果

犯和行为犯的既遂标准。 因而,笔者认为,采取相当性理念必须摒弃固有的一般人的思维模式。 对

于研发者、使用者和管理者附属或支配的危害结果的预知能力,相当性理念应当结合构成要件的特

殊性,采取不同的标准进行解读。 详言之,研发者能够按照现有的技术性操作去设计智能产品,使
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用者能够按照出厂的严格程序和方法使用和保养智能产品,管理者能够及时承担排除缺陷的智能

产品义务。 否则,在上述范围外的危害行为或者结果产生,都应当归为无法预知的可允许性智能

风险。

2. 无法规避

人工智能技术日益复杂的信息表达,更新数据化时代的信息传播、收集、合成等手段方式。 智

能信息表达实现了人类对计算机化服务和产品的空前掌握,以迥异的交流方式体现了相当范围的

交流支配权。 因而,纵使技术条件日益更新和完善,我们仍拥有前瞻性的智能风险预测能力,否则

放任无法预知的风险进入现实社会,那么在刑法体系整体崩塌前,正常的社会秩序必然首先受到不

可控制的大规模风险侵蚀。 清晰且明确塑造技术信息的不法规则,应当排除已经预见但无法及时

规避的人工智能风险。 而且这种智能风险应当仅限于特定阶段,基于数字危险不当进入现实社会

的防控需求。

特定阶段的认定既然是出于虚拟风险的技术规制需要,那么在刑事法律层面,我们应当允许此

阶段所发生的现实危害。 诸如,自动驾驶汽车的技术测试环节,实质上就是检验预知风险存在真实

性的一个阶段。 因而,刑法上的可允许性风险应当可以明确在智能产品测试环境下,研发者和使用

者拥有的仅是部分风险预知能力。 针对测试环节发生的已经预见的人工智能风险,在依据现有的

技术能够规避的情况下,我们则需要将其视为一种智能科技的禁止性风险。 譬如,测试者或使用者

明知研发阶段或者测试前阶段,智能产品环境感应已经发生故障,不进行技术排除仍放任测试而导

致危险发生。 如果在规制风险的制度构建层面,不加限制可允许性智能风险的认定范围,尤其是在

已经预知但人类无法规避的测试阶段,那么自然人可以改造和创制的技术风险将不受约束。

3. 无法规制

既然人工智能风险在技术层面上存在着无法预知、无法规避的纯粹事实风险类型,那么在法律

层面上就无法将上述不具备期待可能性或者是业务职责行为纳入客观归责体系之中,本质上此阶

段的强人工智能所实施的严重社会危害性行为,则是超个人风险类型中的一种纯粹事实的现象风

险,其并不属于刑法规制的智能产品风险范畴。 通常而言,行为人虽然制造了现实所不允许存在的

危险,但出于客观情境和刑事法的强制性之考量,该危险是为刑法所允许的危险时,则排除结果之

归属,行为人不需要为该结果负责[36] 。

基于对“算法具有难以预料、无意识的属性,而并非编程人员有意识的选择,其增加了识别问题

根源或者解释问题的难度”的考虑[7]243,秉承人工智能独立刑事责任论的学者亦持“限制说”的观

点[14] 。 因此,撇开智能科技建构社会的技术层面不谈,在全部人类建构生活模式所依据的生活资讯

项目当中,在涉及刑法所关心之利益思考上,智能风险内容固然也仅指涉及个别犯罪事件。

四、结语

在人工智能犯罪主体单独化理论研讨路径受到阻却之后,可知人工智能刑事风险是“超个人风

险”类型中的一种纯粹事实现象,其并不属于智能产品本身所应承担的独立刑事责任范畴。 人工智

能产品行为,要么可附属于人类,要么直接受自然人控制,因而,刑事违法性和责任非难可能性的评
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价基础,仍在于自然人主体。 除此之外,人工智能刑事风险在排除客观归责中的可允许性风险之

后,即将面临运用现有的刑事法制度予以规范和约束的命运。 对可罚性的人工智能风险进行刑事

责任评价,是一个运用法律文本的社会控制行为。 “通过法律的社会控制实际上是通过语言的社会

控制,无论是立法上的空间展开还是司法上的时间运动,法律文本和法律运行决不可能脱离语

言” [37] 。 因而,借助刑法教义学对人工智能刑事风险进行介评,关键在于现有刑法规范语言的妥当

适用与技术性规范缺失的制度完善[38] 。
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Abstract 
 

Artificial
 

intelligence
 

criminal
 

risk
 

does
 

not
 

belong
 

to
 

a
 

transpersonal
 

risk
 

type.
 

By
 

questioning
 

the
 

subjective
 

illusion
 

of
 

AI􀆶 s
 

criminal
 

risk
 

perception
 

one
 

by
 

one 
 

we
 

can
 

know
 

that
 

transpersonal
 

risk
 

can
 

be
 

divided
 

into
 

phenomenon
 

risk
 

at
 

the
 

factual
 

level
 

and
 

the
 

legal
 

risk
 

at
 

the
 

normative
 

level.
 

Beyond
 

the
 

scope
 

of
 

design
 

and
 

programming 
 

the
 

serious
 

social
 

harmful
 

behavior
 

of
 

intelligent
 

products
 

is
 

only
 

a
 

kind
 

of
 

pure
 

fact
 

phenomenon
 

risk.
 

What
 

blocks
 

the
 

evaluation
 

of
 

criminal
 

liability
 

of
 

AI
 

products
 

is
 

the
 

lack
 

of
 

experience
 

summary
 

of
 

life
 

emotion
 

in
 

AI
 

technology
 

itself.
 

Applying
 

penalty
 

norms
 

to
 

AI
 

products
 

lacks
 

practical
 

significance 
 

and
 

in-depth
 

learning
 

relies
 

on
 

the
 

basic
 

output
 

of
 

human
 

thinking
 

mode.
 

Legislative
 

imputation
 

of
 

AI
 

criminal
 

risk
 

should
 

establish
 

the
 

subordinate
 

nature
 

of
 

restriction 
 

that
 

is 
 

to
 

limit
 

the
 

existence
 

of
 

AI
 

risk
 

of
 

permissibility
 

and
 

transcendence 
 

and
 

to
 

clarify
 

that
 

AI
 

criminal
 

risk
 

belongs
 

to
 

the
 

subject
 

of
 

natural
 

person.
 

Then 
 

it
 

can
 

lay
 

a
 

theoretical
 

foundation
 

for
 

the
 

scientific
 

exploration
 

of
 

criminal
 

law
 

legislation
 

in
 

the
 

era
 

of
 

artificial
 

intelligence.
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