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人工智能技术在军事领域的运用是国际法和军

控领域近年来的热点话题，致命性自主武器系统就

在这一背景下提出。1980年《禁止或限制使用某些

可被认为具有过分伤害力或滥杀滥伤作用的常规武

器公约》(Convention on Prohibitions or Restrictions on
the Use of Certain Conventional Weapons Which May
be Deemed to be Excessively Injurious or to Have Indis⁃
criminate Effects，以下中文简称为《常规武器公约》，

英文简称为“CCW”)缔约国审议会议自 2014年开始

讨论致命性自主武器的概念和法律问题，2017年后

缔约国同意每年召开政府专家组会议，讨论未来规

制致命性自主武器①的法律规则，2019年沙特阿拉伯

阿美石油公司油田遭胡塞武装无人机袭击，2020年
阿塞拜疆与格鲁吉亚争夺纳卡地区的武装冲突中大

量使用土耳其产TB-2无人机，表明自主武器系统正

在改变作战方式。

运用人工智能技术是否会使武器系统脱离人类

的控制，是军控和国际人道法、国际刑法领域的重要

问题。2014年，红十字国际委员会提出对武器系统

的关键功能施加有效的人类控制的理念，得到比较

广泛的认同。②美国国防部于2012年发布3000.09号
指令，规范自主武器系统的发展、测试、部署和使用，

保持指挥官或操作员对自主或半自主武器系统恰当

程度的控制是其首要政策目标，③前述指令使得组成

自主武器系统硬件、软件有足够的鲁棒性(Robust)，
从而将非指挥官、操作员意图实施的交战或丧失对

系统控制而导致的损失最小化。④为落实美国国防

部 2018年人工智能战略，国防创新委员会(Defense
Innovation Board)在其倡议文件《人工智能原则：关于

国防部符合伦理的适用人工智能》(AI Principles：
Recommendations on the Ethical Use of Artificial Intel⁃
ligence by the Department of Defense)中提出了落实军

事人工智能的五项原则：责任原则、公平原则、可追

溯性原则、可靠性原则、可控制原则。⑤此后，红十字
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国际委员会在2021年向致命性自主武器议题政府专

家组 (Group of Governmental Experts，以下简称为

“GGE”)会议提交的立场文件称：“自主武器系统的使

用者不会对具体的目标、使用武力的准确时间或地

点做出选择。这一过程的风险是丧失对武力使用的

人为控制。这是人道、法律和道德关切的根源。”⑥上

述文件表达了对人工智能技术军事运用的伦理关

切，其对应的军控规则和国际人道法要点在历次

GGE会议中进入详细讨论。

2018年GGE会议以报告形式确认了致命性自

主武器的开发、测试、部署及使用过程中应当贯彻的

10项指导性原则，2019年GGE会议增加至 11项，其

中与有意义的人类控制原则有关的内容包括：(1)应
确保根据适用的国际法在《常规武器公约》的框架内

对发展、部署和使用任何新武器系统问责，包括使这

类系统在人类指挥和控制的责任链中运作；(2)风险

评估和减小风险的措施应成为任何武器系统新技术

的设计、发展、测试和部署周期的组成部分；(3)可以

采取各种形式，并在武器生命周期的各个阶段实施

的人机交互，应确保对基于致命性自主武器系统领

域的新兴技术武器系统的潜在使用符合适用的国际

法，特别是国际人道法。在确定人机交互的质量和

程度时，应考虑包括作战环境，以及整个武器系统的

特点和能力等因素；(4)在发展或取得基于致命性自

主武器系统领域新技术的新武器系统时，应采取适

当的物理或非物理的防扩散风险控制措施；(5)人类

对自主武器使用产生的后果负有责任，而非将人的

责任转移至机器。⑦上述内容约可统辖在有意义的

人类控制原则(Principle of Meaningful Human Control)
之中。

2021年GGE会议期间，各国针对指导性原则提

交立场或评论文件，内容上大体支持上述共识。

GGE将上述共识归纳为“规制自主武器”原则，各主

要军事大国都倾向折中观点，甚至有国家认为合理

使用自主武器将提升作战效能，减轻战争受难者的

不必要痛苦，有助于交战国更好地遵守国际人道

法。因此，尽管CCW框架下讨论的未来发展方向，

可能走向军控条约为代表的硬约束，或者走向使用

指南、法律编纂文本等为代表的软约束，但是，将自

主武器系统置于有意义的人类控制之下，是主要军

事大国的基本共识。深入挖掘并丰富有意义的人类

控制原则的意涵，是未来军控规则和国际人道法、国

际刑法面临的重要问题。

本文首先分析为何应当坚持有意义的人类控制

原则，随后讨论其在行为规则和责任规则中应当如

何体现，以期为在自主武器规则的塑造中如何施加

中国的影响力提供参考。

一、问题背景：操作员行为与武器攻击的不一

致性

(一)操作员行为与武器攻击不一致性的技术

原理

有意义的人类控制原则的产生背景，是自主武

器的攻击不能一概视为操作员行为的延伸或必然后

果，核心问题是武器系统在激活后基于其自主判断

而“决策”发动攻击，与操作员、指挥官的行为在客观

上是否具有因果关系，主观上能否反映操作员、指挥

官的意图。

对于这一问题的框架，军事学上通常用由观察、

评估、决策、攻击四个可循环步骤构成的“回路”予以

分析。前人工智能时代，回路中每一个步骤都由人

来完成；人工智能技术引入后，每一个步骤均可由计

算机系统完成，尤其是决策和攻击两个步骤交由计

算机完成后，武器系统具有完全的自主性。武器系

统自主决策后发动的攻击，是否被视为操作员的行

为，由此产生了武器动作不一定等同于法律意义上

行为的讨论。通过一系列“假设……然后……”的代

码表达的复杂逻辑关系，能让武器系统具备初级自

主判断能力；而在自主性更高的发展阶段，神经网络

系统结合算法设计，可实现机器深度学习，即在输入

端与输出端之间，添加数量可增加的虚拟层，而对机

器的训练只需在输出端设定最优化导向的目标，通

过“喂养”大量数据使计算结果不断趋近于设定目

标。⑧武器系统自主性地实现原理表明，系统的自主

判断并不是人类智能思考的结果，仅是看起来比较

像人类思考后做出决定的结果。

在国际人道法和国际刑法的实践中，从未出现

过自主性引起的人的行为与被使用武器攻击后果不

一致的情形。在先实践面对的是武器的误差问题。
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克罗地亚军队在波黑战争中的暴风行动(Operation
Storm)采用包括130毫米、155毫米榴弹炮、BM-21火
箭炮来进攻军事目标，行动中同时轰击了城镇。审

判庭根据专家证言判定，超出200米半径误差范围即

为攻击违法。⑨上诉庭拒绝接受审判庭的观点，理由

是审判庭并未合理解释建立 200米半径最大误差标

准的基础，以及专家意见之间存在相互矛盾之处(有
一位专家认为最大误差范围可以达到400米半径，审

判庭没有解释为何选择最大允许误差范围为200米
而非 400米)。⑩但上诉庭并没有否认审判庭考虑犯

罪行为人与武器之间关系的前提性，即假定武器攻

击动作是人的行为延伸，因而具有国际人道法、国际

刑法原理中所界定人的“行为”的意义，犯罪行为人

需要对其触发武器的所有后果负责，武器攻击产生

的误差也属于犯罪行为引发后果的范围。

自主武器可分为人在回路之中(man in the loop)、
人在回路之外(man out of the loop)两种基本形态，二

者对应不同的设计思路：前者尽管是自主性武器，但

武器系统被激活后，操作员始终对回路保留控制权，

可随时关闭或令武器系统自毁；后者通常被称为完

全自主武器，激活后操作员对武器系统不再保留控

制权。但上述分类仅仅是设计思想和武器类型的区

分，实际情况是即便按照人在回路且对武器系统始

终保持控制权的思路设计，自主性都将导致操作员

行为与武器攻击出现不一致。原因可归纳为三点：

第一，高带宽、低延时、大容量的通讯链路无法

建立或保证。来自地形、工作介质等作战环境因素

的限制(如高频电磁波在水下无法长距离传播，而长

波在水下可以传播但带宽极小无法加载更多信息)，
现有技术条件下无人潜航器若带有作战功能，很难

在操作员与潜航器之间建立远距离、低时延的通讯

链路。此外，作战环境下军事强国常常实施高强度

电磁干扰，不能保证操作员时刻在回路之中控制。

红十字国际委员会认为，保持人对回路的控制的三

个基础性条件包括：态势感知能力、介入前的充足的

反应时间、必要情况下夺回控制权或关闭武器系统

的干预机制(通信连欧或者武力控制开关)。

第二，机器学习的算法黑箱问题。黑箱过程不

能提供输出结果的合理性解释，对于战场态势感知

至关重要的计算机视觉和图像识别，机器学习的结

果既不能被预见，也不能被解释。

第三，自主武器的设计和制造无法采用民用工

业的技术迭代方法。民用产品可采集用户数据快速

实现技术迭代，在较短时间内改进设计、消除不确定

性。但武器及弹药造价昂贵，武器属于天然的“小数

据”领域，智能化武器系统更是如此。

(二)法律规则复杂性对不一致性的放大

国际人道法对交战的规制存在一定的模糊性，

表现在区分原则、比例原则以及预先警告原则的使

用，此种模糊性放大了不一致性。

区分原则要求攻击对象限制在战斗员、军事目

标的范围之内。理想条件下，图形识别技术、语音识

别技术的进步有助于将平民和战斗员区分开来，从

而提高攻击目标的准确性；但在区分原则的适用中，

直接参与敌对行动的平民并不享有不受攻击的保护

地位。技术上的难点是：一方面参与敌对行动的平

民并不穿着制服，自主武器系统利用图形识别技术

做出判断存在困难；另一方面，何为“直接参与敌对

行动”(direct participation in hostility)具有复杂的法定

构成要件，构成要件被注入了因果关系的要求，既

有人工智能技术没有显示出此方面强于人类判断的

能力。区分原则判断的另一困难是战斗员与平民混

合在一起、军事目标与平民物体位置上极为靠近的

状况。尽管图形识别技术有助于自主武器有效区分

前述情况从而选择合适弹药精准攻击，但并非在任

何情况下，武器系统都配备合适的弹药类型，武器攻

击伤及无辜仍有可能(中性论者支持自主武器系统

开发中加入攻击前警告的软硬件选择，以便提高自

主武器的遵守区分原则可靠性)。基于区分原则的

具体规则，在战场环境中的适用包含一系列复杂的

逻辑和环境的判断。典型规则如日内瓦公约的《第

一附加议定书》(以下简称为“《第一附加议定书》”)第
56条原则上禁止对包含危险力量的物体、工程(如堤

坝)进行攻击；但该条第 2款又允许有例外情况，“如

果该堤坝是用于其通常作用以外的目的和用以使军

事行动得到经常、重要和直接支持的，而且如果这种

攻击是终止这种支持的唯一可能的方法”，即允许进

行攻击。上述规则包含复杂的战场环境评估、价值
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判断要求，即便是战地指挥官也未必能在第一时间

做出正确判断。在人工智能自主武器系统具备足够

的观察感知能力、知识迁移能力、宏观比较能力之

前，很难确定武器系统能达到人类判断水平。又如

国际人道法中禁止无军事必要毁损财产的规则

(1907年《海牙第四公约》附件《陆战章程》第 23条 g
款)，适用条件包含认定何为急迫的军事必要(impera⁃
tive military necessity)，而急迫性是在国际人道法允

许的范围之内，结合具体的作战背景、条件进行的复

杂判断。自主武器系统对是否符合比例原则的判

断，比区分原则更为艰难。比例原则要求针对攻击

方预期获得的军事利益与可能产生的附带损害之间

取得平衡，但在敌对行动中，军事利益与附带损害并

不单纯地表现为数量比值关系。采用在自主武器系

统中设定参数、建模、概率测算方法，将问题转化为

数学运算，对比例原则的适用是有疑问的。军事操

作层面可以采用“附带损害评估方法”(Collateral
Damage Estimate Methodology)规范自主武器使用，将

自主武器此方面能力不足转为人的决策，但这一操

作机制本质上属于对人的评估和授权问题，运用这

一机制意味着战场指挥官辅助自主武器在回路中决

策，实际上反映了自主武器智能化程度不足以独立

判断攻击是否符合比例原则要求。

预防措施原则在适用中也面临障碍。传统上，

预先警告由发起攻击方的战斗员完成，该原则适用

于自主武器场景的障碍在于武器的开发思路和实际

操作，即自主武器中是否加入预先警告功能受到武

器使用场景、性能指标、操作特性等一系列因素的制

约，并非受法定情况下(如平民与战斗员混杂)发起攻

击方必须履行警告义务的制约，因此自主武器系统

并非必须带有这一功能。

此外，国际人道法规则经常面临叠加不同法律

规则并经综合考虑后，才能决定适用与否的判断。

例如《第一附加议定书》第56条，默认攻击含有危险

力量物体是违法行为。例外情况是，若该物体被用

于其通常作用以外的目的，和用以使军事行动得到

经常、重要和直接支持的目的，且如果这种攻击是终

止这种支持的唯一可能方法，则允许进行攻击。除

此之外，在该议定书第36条第3款下，对环境造成广

泛、长期、严重影响作战方式方法也应被禁止，因此，

对发电厂、水坝等包含危险力量物体的攻击，本身包

含复杂的规则叠加情形。在人工智能领域，算法尚

未能帮助自主武器系统具备驾驭上述规则必需的认

知能力和判断能力。

综上所述，操作员行为与自主武器系统攻击的

不一致性，使得武器的攻击动作并不能在所有情况

下都如实反映操作员及指挥官的真实意图，也不能

保障自主武器的每一次攻击都是受控的。有意义的

人类控制原则正是在这一背景下被提出，既然自主

化乃至智能化意味着不确定性，特别是战争权力委

托造成武器在人工智能深度运用下存在不可控风

险，因此各国发展、使用致命性自主武器应尽最大可

能，使武器系统保持在国家及其武装部队的控制

之下。

二、有意义的人类控制原则：共识及理解思路

CCW框架下，有意义的人类控制原则被引入

2017年GGE会议讨论。2018年，GGE会议报告将有

意义的人类控制列为未来谈判方向和10项应遵循基

本原则之一。对有意义的人类控制原则一开始并没

有十分详细的诠释，但主要军事大国基本对此存在一

定程度共识：例如美国国防部在2012年颁布3000.09
号指令，用以专门规制自主武器系统的开发、测试、部

署和使用，该指令将自主武器系统置于人类控制之

下，并使自主武器的使用能充分反映战地指挥官和操

作员的意图，要求自主武器系统的设计应该允许指挥

官或操作员以适当的方式对使用武力作出人类的判

断。俄罗斯在2017年的GGE会议中表示，尽管有意

义的人类控制原则尚未被完全挖掘含义，但这一原则

应当继续和发展。2018年GGE会议中国提交立场

文件，对致命性自主武器系统的特征描述包括具有自

学习能力、一经激活不能关闭等、具有完全自主性的

武器系统。中国建议，国际社会应该就禁止开发和

使用致命性自主武器达成简短的国际文书。这意味

着，中国认为应对致命性自主武器设定较高的门槛条

件，并禁止研发和使用越过这一门槛条件的武器系

统。可见，中国也认为武器的自主性应受到监管。日

本在2019年GGE会议提交的工作文件确认，该原则

是在武器造成违法攻击的情况下追究责任的前提，因
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此有必要采取措施防止武器系统脱离人工控制；此

外，有意义的人工控制的各种表现形式，有待于各利

益相关方进一步讨论。

通过对各国军控法规、政策酝酿及GGE会议文

件汇总，有意义的人类控制原则应表达为在自主武器

的政策制定、开发、部署、测试、使用、使用后评估中，

尽最大努力贯彻人对武器系统的控制。2018年GGE
会议报告，将上述过程用数字“0”至“5”予以标注并绘

制成图表(日出图)，方便各国理解并调整政策。此后

各国发布政策，多在日出图提供的框架之内。

日出图提供了有意义人工控制原则的一种理解

方式，落实该原则的着眼点是通过国家自律的行为

来增强对自主武器控制的确定性，对武器开发至使

用的全流程控制。这种视角下，对军控义务的探索

属于初级规则层面的讨论，未来的表现方式将是围

绕武器开发至使用的全流程，对各国行为提出要求。

理解有意义的人类控制原则的第二种思路，是

从法律责任角度切入。2018年GGE最后报告指出，

不应把违法攻击导致的责任转移给机器，意即武器

违法攻击的责任，始终应由个人或国家承担，其对应

的是战争罪引发的个人刑事责任和国家责任。事实

上，第二种思路早在2017年的GGE会议报告中就形

成了结论。上述两种理解思路相辅相成，完成了法

律义务到法律责任的闭合。截至2019年，GGE对有

意义的人类控制原则的讨论多集中在日出图思路

上，其原因是CCW提供的法律框架，军控的落脚点

始终是武器的禁止、限制使用及周边问题如透明度、

防扩散等，而使用后的责任问题属于国家责任法和

国际刑法(追究个人刑事责任)的范畴，次级规则自成

一体，有自身的运行逻辑。

三、有意义人类控制原则和对国家行为的要求

(一)全流程监管及法律问题

2018年GGE报告把全流程监管划分为由数字

“0”至“5”标定的6个阶段，分别对应：(0)研发前政策

指导；(1)研发；(2)测试、评估和认证；(3)部署、训练、指

挥和控制；(4)使用和放弃；(5)使用后评估。具体表示

如下：

对于国家而言，全流程监管意味着所有阶段均

由国家的法律法规控制，技术化规范对应研发阶段

及测试、评估、认证阶段涉及产研标准问题；既有国

际法规则体现在军控规则和国际人道法方面，因此

第三、四阶段受到国际法和国内法的双重制约。按

照日出图的逻辑，第三、四阶段的违法性，国际法上

和国内法上的义务和责任互不影响。还需明确，

1977年《第一附加议定书》第 36条规定，在研究、发

展、装备及使用新武器和新作战方式、方法前，缔约

国有义务审查其是否被议定书和其他有效的国际条

约禁止(本文以下简称为“第36条审查”)。从日出图

看，第36条审查可能存在于两个阶段，第一种可能性

是第二阶段中对武器的测试、评估和认证中，包含了

法律意义上的审查，缔约国履行第36条审查义务纳

入第二阶段中；第二种可能性是在第三阶段，把第36
条审查作为独立程序。不论哪种可能性，

第36条审查都是缔约国应尽的义务。

已经表明立场或发表意见的国家已

就全流程贯彻有意义的人类控制取得了

基本共识，但对细节问题的理解存在一定

程度的差异，这些差异可能成为未来谈判

的走向因素。

第一，如何理解第 36条审查的问题。

代表性国家都强调第 36条审查的重要性

及履行审查义务意愿，但都不明确支持建

立具有强制约束力的多边机制，甚至反对

建立多边机制。在已表达立场的国家

中，日本的观点比较特殊。日本认为应在图1 日出图(摘录自2018年GGE会议报告)
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CCW框架下加强信息共享、透明度建设，探索可被一

致通过的机制，根据《第一附加议定书》第36条的规

定，引入缔约国如何遵守该条要求的机制，可以构成

一个选项。此方式实际上意为在多边军控机制(条
约)下，将自主武器系统的法律审查作为统一标准义

务。按照这种理解，第36条审查已经不仅仅是《第一

附加议定书》下的义务，而应该被未来拟议中规制自

主武器的专门军控条约涵盖，此种观点过于超前。

根据约文通常含义，第36条审查是缔约国自行完成

的义务，新武器和与之对应的新作战方式方法是否

被禁止使用，依赖于缔约国自行判断。根据红十字

国际委员会解释，约文原意是，第36条仅要求缔约国

对新武器通常使用范围是否符合国际人道法要求进

行审查，第36条并没有要求在审查国与其他缔约国

之间建立一种强制约束力机制，也不要求审查国向

任何第三国公开审查结果。究其原因，第36条仅规

制缔约国对新武器的使用，而非回答拥有新武器是

否合法的问题，后者属于裁军法律规则的调整范

围。由此可见，《第一附加议定书》下平衡各方利益

的最佳方式是，缔约国在第36条下有义务对新出现

的自主武器进行审查，但无义务对任何第三国公

开。在军控法规体系下，未来规则强制性成分的高

低，直接决定了军事大国受到未来自主武器军控规

则制约的意愿。强制性过高导致军事大国不愿意受

到约束(如俄罗斯明确反对将第 36条审查义务作为

强制性义务引入CCW的多边框架)，将会产生类似

核大国不愿签署和批准《禁止使用核武器条约》的困

境。因此在CCW框架下将第36条义务多边化、强制

化，对有能力开发和部署、使用自主武器的军事大国

显然不利。

第二，人机交互界面 (human-machine interface)
设计的问题。与传统武器不同，自主武器实现自身

功能依赖武器系统从人机交互界面获得正确的输入

信息，若交互界面作为输入端不能给自主武器提供

正确的信息，武器系统工作反映操作员输入的攻击

意图就得不到保证。因此，人机交互界面是同时牵

涉武器设计、生产以及使用者各层面问题，也是法律

问题。例如，美国防部 3000.09指令要求，设计自主

武器系统必须考虑未经计划的交战或者丧失武器系

统控制的风险，软硬件应包含安全机制、抗干扰机

制、信息保证机制等；人机交互界面应达到严格的要

求：能够为接受过相应训练的操作员了解、提供对系

统状态的可追溯的信息反馈机制、为操作员激活或

关闭武器系统功能提供清晰的程序。综上所述，人

机交互界面问题在理论上简明易懂，但实现需要由

武器设计、测试和作战人员训练等多方面保证才能

达到结果：一是武器设计的可靠性论证；二是人机交

互界面及背后算法可靠性测试；三是交互界面及操

作流程能否为指挥官、操作员理解并排除误操作可

能性；四是武器列装后，指挥官、操作员根据自主武

器系统的应用场景、应用规范持续训练。

第三，自主武器测试、评估和认证问题。各国武

器开发流程不同，但武器性能及可靠性是否达标是

评价其能否得到装备的必要条件。测试、评估及认

证，是正式装备前的必要流程，自主武器对可靠性测

试提出了更高的要求。美国立法规定，不仅要对武

器系统的整体进行测试，还要对各子系统的可靠性

进行测试；对武器性能做出任何改变，必须对整个系

统进行可靠性测试。

第四，使用自主武器的范围限制和交战规则的

问题，即对自主武器的使用范围以及交战规则作出

明确规定，以此限制违法使用的可能性。例如澳大

利亚强调，自主武器应当确定其使用边界，即确定在

何时、何地以及用何种方式使用的限制条件，以及

在军事行动中，指挥官、操作员使用自主武器的，应

该遵守相应交战规则的限制。又如在美国的法规

中，使用自主武器分为法律授权范围内和授权范围

外使用两种情况，授权范围由3000.09号指令明确规

定。超出授权范围的使用以审批为前提条件，须经

主管政策的国防部副部长、主管装备、技术和后勤的

国防部副部长，参联会主席批准。

(二)防扩散机制

除了全流程监管，自主武器还存在防扩散的问

题。这一问题的产生，来自人工智能技术易于从武

器系统中剥离的特点，即承载了自主武器技术的算

法、软件等，可以独立于硬件实体成为流通标的。

2012年《武器贸易条约》对禁止、限制武器贸易设定

了一系列条件，但列入条件的规制对象仅仅包括常
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规武器及其弹药和零部件(第2、3、4条)，而驱动武器

并实现武器自主化的软件、算法并不在此范围之内，

但自主武器技术的扩散和滥用同样可能造成严重的

人道主义危机。从应然法的角度出发，对实现武器

自主化技术进行管制并建立适当的终端控制机制，

应当被纳入考虑范围。

四、有意义的人类控制原则和责任规则

以全流程监管思维来看，从国家责任和个人刑

事责任层面对违法使用武器的追责依据，属于初级

规则的自然延伸。在操作员行为与自主武器保持一

致性的情况下，自主武器攻击若未违反国际人道法，

追究国家责任和战争罪(满足主客观要件)并不存在

问题，理论上的难点主要在操作员行为与自主武器

攻击不一致的情况。在使用流程中，操作员通过人

机交互界面完成武器攻击设定，但正如前文所言，法

律的模糊性、战场物理条件限制及算法本身的问题，

不能排除武器得到交互界面设定后能够反映操作员

的意图。因此，超出人机交互界面设定、由武器系统

“基于自主性发动的攻击”(以下简称为“超设定攻

击”)，如何确定操作员的个人刑事责任和国家责任，

是探讨的难点。

(一)个人刑事责任追究思路及其障碍

法国政府及某些学者的观点支持运用指挥官责

任解决个人刑事责任问题。这一观点实际上是将

自主武器系统拟制为法律人格，为了追究指挥官个

人刑事责任而套用指挥官责任，是虚拟人格思路的

反映。但严格考察指挥官责任的构成要件，会发现

将其用于解释超设定攻击引发的战争罪问题存在障

碍：(1)该设定面临上下级关系悖论。习惯法和国际

刑事法院的法理均确认判断上下级关系的法律标准

是指挥官本人能否对下级进行有效控制，因为有效

控制是指挥官预防或惩治下级犯罪现实能力的前

提。这一前提，自协约国为缔结《凡尔赛条约》成立

的战争发动者及执行惩罚委员会提出追究指挥官责

任不作为责任的观点起，就得以强调。在超设定攻

击条件下，指挥官若能有效控制自主武器这个拟制

的“下级”，就意味着不存在自主武器突破操作员设

定实施违法攻击的可能性。(2)偶发性的超设定攻击

来源于技术障碍，即便指挥官尽职履行注意义务也

可能发现不了，因此不满足指挥官责任构成要件中

知道或应当知道下级实施犯罪的要求。(3)《罗马规

约》第28条规定，指挥官的不作为行为与下级实施犯

罪之间的因果关系是指挥官责任的构成要件，国际

刑事法院将其解释为指挥官不作为增加了下级实施

犯罪的风险。在自主武器超设定攻击的场景特别

是偶发的超设定攻击场景下，指挥官的不作为行为

与攻击之间只有相关性，而非因果性。

与拟制主体思路相对应的是超设定攻击工具

论，即犯罪工具的动作在多大程度上超出了犯罪人

的预先判断。哥特维纳等人案(Prosecutor v. Gotovi⁃
na et al.)中，法庭暗示，误差可能不在被告人积极追

求范围之内，但可以在犯罪人预料的范围之内。在

国际刑法习惯法规则中，战争罪的构成要件包含间

接故意，超设定攻击在操作员预见范围内的，可认定

为间接故意的主观状态，由此可在一定程度上化解

自主性带来的个人刑事责任难题。值得注意的是，

战争罪的主观要件是否包含间接故意这一问题，习

惯法和条约规则存在不同认识。虽然根据前南斯拉

夫国际刑事法庭(以下简称为“ICTY”)“对严重违反日

内瓦公约行为”(ICTY规约第 2条)规定，被告人主观

心态包含轻率(recklessness)状态，但由于法庭不追

究过失责任，因此在 ICTY的法理中，习惯法上的“轻

率”等同于大陆法系的“间接故意”。然而，在国际刑

事法院的体系下，《罗马规约》第30条所指的“故意”

仅指直接故意；法院不支持规约规定战争罪主观要

件包含间接故意的观点(在与使用武器且与“攻击”

有关的罪名中，国际刑事法院针对三类行为发表了

不包含间接故意的观点，分别为故意杀人、摧毁或

毁损宗教场所、军事必要非法且肆意摧毁财产)。
上述情况导致的技术性问题是，采用不同的国际刑

法规范体系追究超设定攻击引起的个人刑事责任，

将存在不同的逻辑结果。当然，习惯法和《罗马规

约》并不禁止各国国内法以构成间接故意为主观构

成要件，起诉、判决战争罪行为。

(二)国家责任：第8条路径及理论障碍

按照国际法委员会二读的《关于国家对国际不

法行为的责任条款草案》(以下简称为《国家责任条

款草案》)的观点，主观状态不构成国家责任的构成
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要件。因此，可归因性对超设定攻击不法行为的包

容性问题，理论上存在几种主张：一是以第8条(指挥

控制非国家实体)为依据实现归因；二是以《国家责

任条款草案》第4条(国家及其机构自身行为)为依据

实现归因；三是以国家承担预防(监管)义务为前提，

以超设定攻击情况下国家的不作为违反预防义务作

为追责基础。第三种路径对应的是《国家责任条款

草案》(一读)的第 23条，然而不论考察何种依据，均

存在理论障碍，从而影响有意义的人类控制原则的

贯彻。

《国家责任条款草案》(二读)第 8条描述的是国

家指令(instruction)、指挥(direction)或控制(control)非
国家实体(个人或团体，如反政府武装)，从而为非国

家实体违法行为承担责任的情形。詹姆斯·克劳福

德(James Crawford)起草《国家责任条款草案》之时，

ICTY的判例尚在发展中，因此文本中“指令、指挥

或控制”的法律标准根据第8条的含义无从确定。司

法实践中分为两个流派，一是严格遵循国际法院在

尼加拉瓜案(Nicaragua v. United States of America)中
建立的有效控制标准(effective control test)，即只有明

确找到一国政府向非国家实体发出特殊指令(specif⁃
ic instruction)的直接或间接证据时，才能判定非国家

实体成为国家的代理人或工具，从而将非国家实体

行为归因于国家成为可能；二是 ICTY在塔迪奇案

(Prosecutor v. Duško Tadic')上诉判决中确立的全面控

制标准(overall control test)。全面控制标准讨论的是

南联盟共和国政府是否控制了波黑共和国境内的塞

族反政府武装，从而使得波黑境内非国际性武装冲

突演变为国际性武装冲突。虽然这是一个武装冲突

性质判断问题，但 ICTY上诉庭在判决中阐明，判断

的逻辑起点是国家责任规则中对非国家实体的归因

问题。ICTY认为，应当区分单个个人和有组织团

体及个人同化并在国家机构的体系下行事三种情形

的讨论：对于前者与国家的控制关系，应当继续适

用国际法院的有效控制标准；对于有组织性的团体

如反政府武装部队，应当适用全面控制标准，全面控

制标准在证据法层面的表现就是，法庭并不要求一

定要找到特殊指令的证据，而只需证明国家对非国

家实体的控制达到相当高的程度即可；国际法院在

《防止和惩治种族灭绝罪公约》适用问题案 (Case
Concerning the Application of Genocide Convention)中
指出，判断国家责任的归因性问题，应采取有效控制

标准，判断武装冲突性质采用全面控制标准。但国

际法院对于为何作出上述区分，以及为何要避免对

ICTY关于考虑判断标准的逻辑起点是归因性论述

作出直接评判，都没有给出解释。国际法院判决的

惯性导致国际刑事法院采取了上述妥协的立场。

ICTY上诉庭没有阐述全面控制标准的前提是

应用于人的组织还是应用于拟制为武装冲突参与方

的武器系统，但波黑战争的背景不涉及人工智能技

术的问题，因此全面控制标准适用于国家与非国家

实体的关系是显而易见的。从上诉庭所评估的事实

看，自主武器与一个具有高度组织性和纪律性的非

国家实体性质不同。在实务操作中，采用有效控制

标准必须证明国家对作为非国家实体的组织发布了

特殊指令，但是笔者认为，就规则适用的前提条件来

说，全面控制与有效控制标准并没有不同。在国际

法院确立依据的两个案件中，一是讨论尼加拉瓜反

政府武装力量(contra force)与美国政府之间的关联问

题，二是在《种族灭绝罪公约》适用问题案中讨论南

联盟共和国(塞尔维亚)是否应对波黑塞族的“塞尔普

斯加共和国”军队实行种族灭绝罪负责的问题。就

适用前提而言，国际法院与 ICTY讨论的情况完全相

同。近年来，司法或仲裁案件中适用《条款草案》第8
条的主要案件情况如下页表1所示。

由表1统计可见：(1)第8条的适用存在两种主要

情形：一是反政府武装组织被一国政府指挥或控制

的情况，本条用于解释控制国政府是否对违反国际

人道法的行为负责；二是由国家控股或作为股东的

公司在何种情况下被视为国家代理人，从而将公司

违反投资法(同上是双边投资条约)义务的行为归因

于国家。(2)两种非国家实体自身由人组成，决策、行

动体现人的意志自由和行动自由。(3)国家致力于建

立非国家实体的事实，不能作为可归因性存在的决

定性证据，接受程度最高的“有效控制”标准下，国家

向非国家实体发出特定指令才是建立可归因性的关

键证据。同理，仅国家部署自主武器系统的事实不

能单独作为可归因性的证据。(4)自 1986年尼加拉
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表1

Kenneth P.Yeager
Loizidou v. Turkey
Jorgic' case

Prosecutor v. Duško Tadic'

Nicaragua v.US(尼加拉瓜案)
Case Concerning the Application
of Genocide Convention(《防止和惩

治种族灭绝罪公约》适用问题案)

Prosecutor v.Lubanga

Prosecutor v.Katanga

Encana Corporation v. Republic
of Ecuador
United States—Countervailing Du⁃
ty Investigation on Dynamic Ran⁃
dom Access Memory Semiconduc⁃
tors(DRAMS)from Korea

Ceskoslovenska Obchodini Banka
A.S.v.The Slovak Republic

Emilio Agustín Maffezini v. The
Kingdom of Spain
Beijing Urban Construction
Group Co. Ltd v. Republic of Ye⁃
men
Saint- Gobain Performance Plas⁃
tics Europe v. Bolivarian Repub⁃
lic of Venezuela
Ampal- American Israel Corpora⁃
tion and others v. Arab Republic
of Egypt

Hulley Enterprises Limited(Cyprus)
v. The Russian Federation

Marfin Investment Group Holding
S.A.，- Alexandros Bakatselos and
Others v. Republic of Cyprus

讨论关系

伊朗政府与革命卫队关系

“北塞浦路斯共和国”与土耳其政府关系

波黑战争期间围攻萨拉热窝的波黑塞族部

队与南联盟共和国的关系

波黑战争期间波黑塞族部队与南联盟共和

国的关系

尼加拉瓜境内不明拉丁美洲国家人员组成

的武装力量(contra force)与美国政府关系

波黑战争期间波黑塞族部队与南联盟共和

国的关系

刚果民主共和国境内反政府组织(刚果爱国

者联盟，UPC)是否受邻国乌干达控制

刚果民主共和国境内反政府组织(刚果爱国

者联盟，UPC)是否受邻国卢旺达控制

厄瓜多尔石油公司作为一个国有企业是否

构成由国家控制的私人实体

私人公司行为在何种情况下被国家控制

半国有半私营公司在何种情况下对其他公

司的投资建议被视被政府行为，从而构成对

双边投资条约的违反

同上

同上

半国有半私营公司在何种情况下被视为委

内瑞拉总统指挥或控制

埃及天然气控股公司终止《天然气销售协

议》的行为在何种程度上归因于埃及政府

国家建立公司行为本身是否说明公司的行

为可归因于国家

国家占有公司一定股份并任命执行董事的

事实，是否表明公司行为归因于国家

审理机构

美伊求偿法庭

欧洲人权法院

德国杜塞尔多夫

高等法院

ICTY

国际法院

国际法院

国际刑事法院

国际刑事法院

伦敦国际仲裁院

WTO上诉机构

ICSID

ICSID

ICSID

ICSID

ICSID

常设国际仲裁院

ICSID

支持标准或观点

全面控制标准

全面控制标准

全面控制标准

全面控制标准

有效控制标准

有效控制标准

有效控制标准(承认全面控制

标准适用于判断武装冲突性

质)
有效控制标准(承认全面控制

标准适用于判断武装冲突性

质)
未展开讨论

未展开讨论

将半官方半私有公司SODIGA
的行为分为行政属性和商业

属性，商业属性的行为不得归

因于国家，而判断履行政府职

能的行为的属性，其决定因素

是行为的性质而不是行为的

目的

标准同上

标准同上

仅在事实上听从查韦斯总统

指挥、指令或被控制时才满足

第8条要求

标准同上

国家建立公司行为不构成将

公司行为归因于国家的基础，

归因性来自国家对公司的控

制、指挥

塞浦路斯政府在公司中持有

股份的事实，不足以将公司的

行为归因于塞浦路斯政府

属性

被 ICTY引用法律的依据

被 ICTY引用法律的依据

被 ICTY引用法律的依据

ICTY由此案确立全面控

制标准

国际法院未说明“有效

控制”标准的法律依据

引用尼加拉瓜案为依据

引用Tadic'案

引用Tadic'案

引用《条款草案》第8条

引用《条款草案》第8条

同时引用《条款草案》第

5、8条

同上

同上

引用《条款草案》第8条

同上

同上

引用第 8条及国际法院

观点
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瓜案以来，第8条从未用于直接解释机器与国家之间

的关系，即第8条的适用场景中从未出现非国家实体

为拟制法律人格者的情况。综上，将第8条用于解释

超设定攻击违反国际人道法的行为，实际上是法律

的类比适用。笔者认为，能否类比适用取决于自主

武器的自主性与非国家实体的意志、行动自由是否

存在同质性或者相似性。以塔迪奇案中卡拉季奇领

导的波黑反政府政权“塞尔普斯加共和国”(Repub⁃
lika Srpska)及其军事力量(VRS)与南联盟共和国之间

的关系进行详细比较，如表 2所示，事实因素表明，

“塞尔普斯加共和国”作为由人组成、受控制或指挥

的组织，具有相当的自我组织能力、决策能力。

笔者认为，结合表 1、表 2，适用于表征国家与组

织之间的因素，不能移植到“国家—机器”关系的分

析中。国际法院认为“有效控制”是在《条款草案》第

8条下判断国家责任的唯一标准，采用此标准将带来

控制有效性的悖论：只有国家发出特定指令，第8条
的适用条件才得到满足，但超设定攻击的出现，恰恰

是自主性导致武器的攻击动作违背人机交互界面中

操作员输入指令的结果。

(三)国家责任：第4条路径及理论障碍

适用《国家责任条款草案》第 4条解释自主武器

超设定攻击的归因性，分析的框架是“国家—武装部

队(操作员)—机器”三者之间的关系，回答问题的本

质是超设定程度在何种程度、范围内，被视为国家机

构行为的延伸。自主武器系统不被赋予拟制的法律

人格，仅作为犯罪工具来处置，其归因逻辑是间接式

的，可分解为两个步骤：第一步，超设定攻击违反国

际人道法，是否构成操作员行为的延伸；第二步，操

作员作为武装部队的成员，行为是否当然归因于国

家。理论上的难点不在第二步而在第一步是否成

立，这是国际刑法中判断个人刑事责任的问题，须将

国际刑法中正犯主观要件的认定嵌套到归因性问题

中。按照这一逻辑，国际刑法应对超设定攻击的不

足，也构成依照第4条追究国家责任的不足，对于操

作员根本无法预见的超设定攻击，国家不对此负责。

采用第4条作为解释国家责任的基础，意味着国

家责任的成立取决于武装部队成员的刑事责任是否

成立。是否存在一种路径，将超设定攻击导致的个

人刑事责任和国家责任分开处置、互不干扰呢?历史

上仅有一起先例，即国际法院讨论波黑塞族部队中

众多被告人成立种族灭绝罪，同时南联盟共和国(塞
尔维亚)因为控制或指挥塞族部队同时成立国家责

任的可能性的例子。国际法院在《种族灭绝罪公约》

适用问题案(Case Concerning the Application of Geno⁃
cide Convention)中认为，个人刑事责任和国家责任是

并行不悖的双重责任体系。国际法院并没有分析

二者之间的关联性，二者在法律适用上也甚少交

叉。在国际法院看来，二者的关联性可能来自证明

标准的趋同：追究可归因于国家的种族灭绝行为，属

于有极端危害性(exceptional gravity)的国家不法行为

的问题，优势证据标准在此不适用；国际法院对用来

证明违法行为的证据具有充分的决定性，以使证据

有更高程度的确定性，该证据的确定性程度与争议

行为的严重性相称。国际法院的方法是将个人刑

事责任与国家责任的关系演化为证据法问题，使国

表2

比较项目

动机

目标

组织结构

指挥体系

财政能力

外部支持

自由意志及意思

表达能力

Republika Srpska
割据波黑部分领土并独立为塞尔维亚族国家，或与南联盟共和国合

并为更大的塞尔维亚族国家。

将塞族区域境内的穆斯林族永久驱逐或杀害。

完整的武装部队组织体系。

来自南联盟共和国军队整建制部队的军官被移植，指挥体系完整。

南联盟共和国支付军官收入，并建立若干人员服务中心，为在波黑

塞族军队工作的军官提供服务。

南联盟共和国提供各种物资、武器、弹药支持。

作为参与方参加保证波黑战争各方遵守最低限度国际人道法要求

的《代顿协议》的谈判案。

自主武器系统

无动机

无目标

自主武器的控制结构

指挥官—操作员—自主武器

无财政能力

使用国的 C4ISR(指挥、控制、通信、计算机、情

报、监视、侦查)体系为获取目标数据提供支持

无意思表达
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家责任的证明标准与刑事责任证明标准趋同，以便

解决二者潜在的冲突。这一做法不无道理，但仅能

运用于可预见的超设定攻击带来的责任问题，对于

操作员不可预见超设定攻击，问题的本质是实体法

并没有提供合适的路径，并不是调整证明标准就能

解决的。

(四)国家责任：以不作为违反预防(监管)义务追

责及理论障碍

GGE会议对有意义的人类控制原则的讨论表

明，为国家设定监管自主武器并预防自主武器不受

控的违法攻击，有可能成为未来法律规则的内容。

不同国家的法规和政策均表达，自主武器使用中操

作员、指挥官应持审慎态度的立场，这也是从逻辑上

落实有意义的人类原则的客观要求。因此，在未来

存在以国家负监管自主武器、防止其不受控的义务

为前提，以国家的武装部队的不作为为依据追究责

任的路径。科孚海峡案(The Corfu Channel Case)中，

国际法院面对阿尔巴尼亚是否对英国军舰通过科孚

海峡触发水雷负责的问题中，国际法院肯定了谨慎

注意义务：判决认为，国家不得在明知的情况下，允

许自己的领土被利用去实施有悖于其他国家权利的

行为。刚果领土军事行动案中，乌干达军队占领刚

果(民)伊图利地区(Ituri District)期间是否应当对被占

领土的资源被不属于乌干达部队的私人组织劫掠的

行为负责的问题，国际法院从谨慎注意的角度出发，

认为乌干达作为占领方，其不作为行为违反《海牙陆

战章程》第43条的规定。可见，由不作为违反谨慎

注意义务而导致国家责任，规避了第 4条、第 8条适

用中的障碍，将核心问题转换为国家的不作为对谨

慎注意义务的违反。

尽管如此，以不作为作为追责依据仍然存在一

系列难题：

第一，先例适用谨慎注意义务都存在前提，即相

关领土处于国家的控制或长期关注之下。特雷尔冶

炼工厂案(Trail Smelter Case)中，污染源来自加拿大

领土内；科孚海峡案(The Corfu Channel Case)中，英国

军舰触雷地点长期处于阿尔巴尼亚的观察和监控之

下。而在刚果领土军事行动案 (Case Concerning
Armed Activities on the Territory of the Congo)中，虽然

事发地点在刚果境内，但该地处于被乌干达政府占

领状态。在国家与自主武器系统的关系中，自主武

器的超设定攻击可能是偶发，部署自主武器的地点

也不限于一国的领土或其有效控制的领土，因此不

能假设国家的武装部队对自主武器系统在偶发的超

设定攻击之前就必须保持极高程度的关注。与讨论

情形最接近的是 2007年国际法院在《种族灭绝罪公

约》适用问题案 (Case Concerning the Application of
Genocide Convention)中面临的状况：针对波黑斯雷布

列尼察的种族灭绝行为，国际法院肯定塞尔维亚在

《防止和惩治种族灭绝罪公约》下有义务预防种族灭

绝罪，但塞尔维亚仅在种族灭绝罪被开始实行的情

况下才承担此项义务。该结论的依据并非来自《种

族灭绝罪公约》下的特定规则，而是基于《国家责任

条款草案》第 14条第 3款的规定，因此具有习惯法

上的普遍意义。国际法院由此认为，预防义务并不

是种族灭绝罪开始实行，或者被试图开始实行的时

候就产生的，如此推论是荒谬的。事实上，国家的预

防义务以及采取相应行动的义务，应在国家知道或

正常情况下应当知道种族灭绝罪的实行带来“严重

风险”的情况下才产生。斯雷布列尼察种族灭绝的

情况与国家监管自主武器的情形完全不同。前者背

景下，种族灭绝行为是在特定时间段内有南联盟共

和国支持的波黑塞族武装力量反复大规模实行的，

并且持续了相当时间；但在后者背景下，超设定攻击

违法是偶发的，在操作员保留对回路控制权的情况

下，可关闭武器系统防止超设定攻击的反复出现。

第二，预防义务的性质将影响责任承担。预防

义务的条款最初出现在国际法委员会1996年《国家

责任条款草案》(一读)之中。对于国家的不作为，该

一读草案还有不作为违反的是行为义务(obligation
of conduct)和结果义务(obligation of result)。即行为义

务要求国家做到特定行为，而结果义务的遵守是国

家保证违反义务的后果不能出现。按照克劳福德的

解释，二者区分来自大陆法系的传统，行为义务也被

称为“最大努力义务”(best efforts obligation)，只要国

家做到了初级规则要求的行为，就不算作国际不法

行为。同时，国际法上的义务被定为行为义务还是

结果义务，由初级规则而非规制国家责任的次级规
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则决定。行为义务与结果义务的分类，并没有体现

在《国家责任条款草案》(二读)之中，但国际法院在

《种族灭绝罪公约》适用问题案(Case Concerning the
Application of Genocide Convention)中认可了分类，并

认为公约下的预防义务具有行为义务的属性。行

为义务与结果义务的差异及国家责任的类型提醒我

们，未来若针对自主武器的监管形成具有强制约束

力的国际法规则，其被界定为行为义务还是结果义

务，对军事技术大国来说至关重要。军事力量的强

弱可能再次预设了力量，对军事强国而言，监管义务

被界定为行为义务更有利。

第三，按照既有国家责任规则，国家就其不作为

违反预防义务承担责任的情况，应当区别于转承责

任或间接责任。转承责任的理论最早来源于奥本海

的倡导，但该理论没有得到广泛支持。近年来网络

攻击法律问题的兴起，导致转承责任理论受到重视，

例如美国外交和领事人员案(Case concerning US Dip⁃
lomatic and Consular Staff，又称US v. Iran)中，被解读

为伊朗在明知情况下为替代伊朗民众承担责任的依

据，以此映射网络攻击情况下，国家应对其境内的个

人、组织攻击另一国的行为承担责任。实际情况并

非如此。国际法院将伊朗政府对德黑兰民众的行为

划分为两个阶段：第一阶段的民众自发行为本身不

能归因于伊朗，但第二阶段在霍梅尼宣布占领美国

使领馆并将外交、领事人员劫持人质的政策以后，

“这项政策的结果从根本上改变了占领大使馆和将

其外交和领事人员作为人质拘留造成的局势的法律

性质。阿亚图拉·霍梅尼和伊朗国家其他机构对这

些事实的批准，以及使这些事实永久化的决定，导致

了对大使馆的持续占领和劫持人质转变为国家的行

为”。国际法院的认识中，伊朗政府对不法行为的

“批准”决定，导致区分责任是从第一阶段占领美国

使领馆开始起算还是从伊朗“批准”之时起算的问题

没有意义，国际法院认为，伊朗对此第一阶段的不法

行为负责的法律基础是国家自身的接受，而非国家

怠于采取足够的措施从而防止占领使领馆和劫持人

质事件的发生。依照上述路径，转承责任并没有被

国际法院接受。国际法委员会是在《国家责任条款

草案》第11条(国家对不法行为的事后接受、确认)的

基础上理解德黑兰人质事件中伊朗的责任，而非转

承责任。回到国家不作为违反预防自主武器超设

定攻击义务的命题之中，并不存在武器系统“自主”

决定的超设定攻击构成违反国际人道法，国家需要

“替代”武器系统这一虚拟的个人主体承担责任的

情况。

第四，国家不作为与自主武器超设定攻击之间

的因果关系不能建立，在超设定攻击违反国际人道

法属偶发状况的情况下尤其如此。对于不作为违反

预防义务引发的国家责任，因果关系评价问题可追

溯到1930年海牙国际法编纂会议筹备委员会向各国

征求意见的第8项，即个人行为致使外国人受到侵害

的情况下国家未能履行预防义务导致国家责任的内

容。奥地利对此回复认为，仅仅国家的不作为而未

能履行预防义务本身不能构成国家责任，损害必须

考虑因果关系。起草委员会吸收该意见形成了起草

基础事项第10项，对此予以确认。此后，在罗伯特·

阿戈担任国际法委员会国家责任议题特别报告员期

间，因果关系被再次强调。《国家责任条款草案》

(一读)第23条下，确认了上述框架。国家的不作为、

应当被预防外部事件(external event)以及二者之间的

因果关系缺一不可。此后，《国家责任条款草案》

(二读)把因果关系排除在国家责任的构成要件之

外。根据克劳福德解释，国际法委员会认为因果关

系应当由初级规则决定，而非次级规则决定。因

此，对国际法委员会立场更确切的表述是：若初级规

则包含因果关系，那么国家责任的构成要件也应包

含因果关系；若初级规则不包含因果关系，那么因果

关系不影响国家责任成立，因果关系是构成损害赔

偿的前提。CCW框架下拟定军控规则，是否包含违

法的因果关系是不可预料之数，目前尚未有国家在

GGE会议发表关于这一问题的观点和立场。若按照

《国家责任条款草案》的默认规则理解，国家的不作

为与超设定攻击造成的损害结果之间很难建立因果

关系，其原因来自两方面：一方面是技术因素，超设

定攻击产生源于武器自主性带来的人的行为和武器

攻击之间不一致性，复杂作战背景放大了这一不一

致性，换言之，不论操作员、指挥官尽多少谨慎的注

意，超设定攻击总有可能发生；另一方面，国际司法、
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仲裁对因果关系的认定总是持保守态度，按照郑斌

教授对早期司法和仲裁实践的总结，损害赔偿中因

果关系属于一般法律原则的范畴，近因原则占据主

导地位。在国家的不作为违反行为义务的情况下，

如何界定不作为与损害结果之间的因果关系更是难

题。以波黑境内的斯雷布列尼察种族屠杀为例，国

际法院确认南联盟共和国违反了预防种族灭绝的义

务，但以波黑没有证明南联盟共和国的不作为与斯

雷布列尼察发生的种族灭绝之间存在足够的联系为

由，拒绝满足波黑赔偿的请求。国际法院对因果关

系的要求是，“如果被告根据其法律义务行使(尽到

了预防义务)，那么斯雷布列尼察的种族灭绝在事实

上可以避免”。由此可见，国际法院采用的是“如果

没有……就不会……”的公式(but for test)或必要条

件说(conditio sine qua non)。采用以上方法判断超设

定攻击违反国际人道法的情形，实际上根本不能解

决赔偿的问题。另一个值得注意的动向是，在国际

人道法领域，国际司法实践引入了可预见性标准，用

以确定损害赔偿及其范围，即赔偿与否及赔偿多少

以不法行为一方事前可合理预见范围为限度。然

而，超设定攻击超出操作员、指挥官的预料是当前技

术条件武器自主性带来的必然问题，适用可预见性

标准意味着根本不可能存在金钱赔偿的问题。

综上所述，以不作为违反预防义务为路径，依旧

不能完全解决超设定攻击违反国际人道法问题。

2017 年，美国在 GGE 会议的工作文件也持此立

场。不可预见的超设定攻击导致的违法责任可能

存在两个发展方向：其一，在未来的规则中确定严格

责任路线，引入伦理风险、责任真空风险的可能性作

为追求个人刑事责任、国家责任的基础；其二，军控

机制未能对责任真空问题作出任何安排，归责难题

属于次级规则领域而被军控谈判有意忽略。不过可

以确定的两个趋势：一是全流程监管的落实与责任

真空是负向影响关系，前者落实的越严密有效，不可

预见的超设定攻击引发责任真空的概率越小；二是

学理上引入严格责任有必要性，有助于封堵漏洞。

五、有意义的人类控制原则对我国的意义

2021年 12月，我国外交部向联合国递交了《中

国关于规范人工智能军事应用的立场文件》，该文件

提出我国在法律伦理和技术安全领域的主张，其与

有意义的人类控制原则存在较多的契合之处：“法律

伦理上，各国研发、部署和使用相关武器系统应遵循

人类共同价值观，坚持以人为本，秉持‘智能向善’的

原则，遵守国家或地区伦理道德准则。各国应确保

新武器及其作战手段符合国际人道主义法和其他适

用的国际法，努力减少附带伤亡、降低人员财产损

失，避免相关武器系统的误用恶用，以及由此引发的

滥杀滥伤。技术安全上，各国应不断提升人工智能

技术的安全性、可靠性和可控性，增强对人工智能技

术的安全评估和管控能力，确保有关武器系统永远

处于人类控制之下，保障人类可随时中止其运行。

人工智能数据的安全必须得到保证，应限制人工智

能数据的军事化使用。”上述立场宣示涉及国际人

道法、军控裁军规则、武器开发等诸多方面，洞见深

刻，发人深省。然而，如何在法律层面落实，需要进

一步丰富有意义的人类控制原则的含义。

从学理角度看，有意义的人类控制原则应在未

来规制自主武器法律规则中处于中枢性地位。加强

有意义的人类控制存在两类思路：一是增强国家对

武器系统控制的确定性，表现在对自主武器系统自

开发到使用评估的全流程监管，使自主武器的使用

反映操作员、指挥官的意图，尽最大努力缩小武器系

统自主性带来的不确定范围；二是完善责任机制，防

止责任由人及国家传递至机器。前者面临军控和开

发技术领域的问题，或者面临的问题是既有的国际

刑法和国家责任规则在应对人工智能技术带来挑战

时，不能完美地解决超设定攻击带来的问题。但可

以预见的情况是，在军控领域设计和执行越严格的

制度，国际刑法及国家责任法律面临超设定攻击带

来“无人负责”困境的可能性就越小。

有意义的人类控制原则对中国自身法律制度的

完善具有相当参考意义，对于我国在相关国际法规

则的谈判中博弈，具有一定的指导意义，具体归纳

如下：

第一，武器开发、生产、装备应当有具体规范的

流程，涉及人工智能技术运用的，应该做出不同于一

般自动化武器的针对性安排。我国现行法律中，仅

有《刑法》第370条规定以故意或过失提供不合格武
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器装备的构成犯罪，但自主武器可靠性问题能否被

解释为合格不合格问题仍需考察，仅由刑法规范调

整不足以落实有意义人类控制原则视角下全流程监

管理念。例如，《武器装备质量管理条例》第13条规

定：“武器装备论证单位应当对论证结果进行风险分

析，提出降低或者控制风险的措施。武器装备研制

总体方案应当优先选用成熟技术，对采用的新技术

和关键技术，应当经过试验或者验证。”这一规定体

现了有意义的人类控制原则思想基础，但当前我国

仍未制定针对自主武器的开发、装备流程的法规或

规章。

第二，实现全流程监管，需要在训练、使用方面

加强对指挥官、操作员的训练，使其正确理解自主武

器等操作规范。另外，在作战使用和毁伤效果评估

方面强调交战规则，针对自主武器系统的特性进行

调整，也是可以努力的方向。

第三，鉴于自主武器技术与武器系统的可分离

性，应当考虑将与自主武器相关的人工智能技术列

入军控法规的规制范围。2020年 6月 20日，第十三

届全国人大第十九次会议表决通过了加入联合国

《武器贸易条约》的决定，意味着符合该条约要求的

自主武器及其弹药，可能纳入贸易监管的范围内，但

可应用于武器系统的人工智能技术并不在该条约的

管制范围之内。笔者认为，未来我国在修改国内法

规，如《军品出口管理条例》之时，将可应用于武器系

统的人工智能技术列入管制清单，尽管可能超出《武

器贸易条约》要求，但此修改内容符合条约宗旨和我

国作为人工智能技术大国的国家利益。

第四，武器自主化将带来战争形态的改变，因此

对新武器和新作战方式方法、对第36条的审查具有

重要地位，审查核心应该是评估自主武器是否满足

遵守区分原则、比例原则、预先警告原则的要求。第

36条审查本质上属于《第一附加议定书》缔约国自行

决定的事务，若在CCW的多边框架下构建统一审查

机制，并不符合我国利益。

在责任领域，有意义的人类控制原则面临的问

题是，通过何种国际刑法和国家责任法的理论路径，

实现个人及国家的责任不得向机器转移的共识。应

对超设定攻击带来的挑战，国际刑法面临的主要问

题是，不可预见的超设定攻击无法为操作员、指挥官

预见，此种情况下强行追究操作员、指挥官的责任，

将违背主、客观要件结合归罪的一般方法。在国际

责任层面，依据《国家责任条款草案》第 4条、第 8条
及不作为违反预防义务原理归责，均存在障碍。立

足于维护自身利益，围绕责任真空问题展开博弈，我

国应当考虑的主要问题包括：第一，立足人工智能技

术发展趋势，客观评估超设定攻击违反国际人道法

且无法追责的典型场景及伦理风险，以及是否有必

要建立我国强制责任分配机制(如严格责任)；第二，

客观评价在多边体制下建立强制责任分配机制被主

要军事大国接受的可能性；第三，若在多边体制下建

立强制责任分配机制，是否对自身造成严重不利，或

对其他军事大国造成不对称的军事优势。

注释：

①截至目前，CCW框架下尚未形成对“致命性自主武器

系统”的定义，甚至有的国家反对确定为是谈判进行下去临时

采用的工作性定义。各国在其法规或政策中采用“致命性自

主武器”“自主武器系统”“自主武器”等各种表述。本文中各

种表述具有相同含义。

②"ICRC statement of 13 May 2014" available at＜http://
www.icrc.org/eng/resources/documents/statement/2014/05-13-aut
onomous-weapons-statement.htm＞;"Report of the ICRC Expert
Meeting on Autonomous Weapon Systems: Technical, Military,
Legal and Humanitarian Aspects", available at＜http://www.icrc.
org/eng/assets/files/2014/expert-meeting- autonomous-weapons-
icrc-report-2014-05-09.pdf＞(last visited on 19 May 2019).

③US Department of Defense Directive 3000. 09, November
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