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科技的進步、產業的振興、城市的擴張、

市場的全球化固然大幅度加強了人類征服自然

的能力，生產出巨額財富，可以增進社會福

祉，但卻並不能消除風險，因而也就不能消除

憂慮和恐懼。於是，從1980年晚期開始就有

「風險社會」1論的流行。進入二十一世紀後，

隨x產業化、城市化、全球化、數碼網絡化程

度的提高，風險性也在不斷提高。大氣圈溫室

化效應、「9.11事件」、「非典」（SARS）恐慌、次

貸引起的金融危機，諸如此類的大量事例都可

以為證。

所謂「風險性」，就是在人為條件下不希望出現的事實導致不希望出現的結果

的概率2。因此，社會的風險屬於難以事先預防、但卻可以事後歸責的範疇，與法

制有x極其密切的關係。然而一旦從風險性的視角來觀察法制，你就會發現決策

者與受決策影響者相分裂、相對抗的特徵正在突顯，並對公共事務決策產生深遠

影響。你還會看到，風險社會的出現也對法律學造成了強烈的衝擊。我們無法再

以絕對性、確定性、統一性、可計測性為前提來構想生活空間和秩序。無論是政

府還是個人，都不得不以瞬息萬變、相對化為前提來進行各種各樣的判斷和決策。

顯而易見，二十一世紀的法學必須面對風險性增大的現實、必須探討和提

供那些能夠減少乃至化解風險的方法和途徑。這樣轉換研究範式，會帶來甚麼

樣的思想變化？首先，法學正視風險，就意味x在充分肯定產業經濟的輝煌成

就的同時，還要充分留意高速增長所帶來的副作用，對各種消極因素進行體系

化的考察、分析、評估以及應對。也就是說，風險法制的研究需要擯棄貝克

（Ulrich Beck）在《風險社會》（Risikogesellschaft）所說的那種「單純的現代」觀，更

強調現代的多元性和複雜性，更強調規範的事實基礎和自我反思的能力。為

此，需要把信息處理以及其他學科的知識和方法導入立法和司法的領域，推動

法社會學的、跨學科的，甚至文理交叉的法學研究。在風險社會中，法制發展

不可能走法律教條主義路線。

這也意味x要改變那種把效益、財富或者GDP看作決定一切的尺度，把多

數人的幸福最大化作為社會目標的邊沁（Jeremy Bentham）—波斯納（Richard A.
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Posner）式的功利主義思維定式，也意味x拒絕片面的、絕對的世界觀——無論

是諾齊克（Robert Nozick）式的自由至上論，還是桑德爾（Michael J. Sandel）式的

道德社群主義。面對社會的風險性和複雜性的法學理論，應該盡量追求生活方

式和價值觀的多樣化、人與環境的和諧，以及可持續的發展目標。也就是說，

風險法制的研究更強調規範的預防功能和長期規劃的理性，強調各種不同訴

求、不同關係的調節，尊重個性和差異，而不搞簡單的令行禁止。為此，法學

要致力於開發多樣化的、富於彈性的管理技術和解紛工具。

在風險性很強的社會，法學不得不把危害發生的概率作為確定責任和義務

的根據，改變事前審批的行政手法，在流動的相對性Î加強對結果的事後監控

和司法性制約。因而有必要進一步強調侵權行為制裁機制的創新，分別從無過

錯責任原則和保險技術等角度來考慮應對風險的方法，從而把分配公正的討論

重點從資源和財富的分割，轉移到各種可能出現的危險和禍害，以及決定權的

適當分散上，通過權利話語以及維護權利的互動關係來進一步調動利害相關者

個人在實施法律中的積極性。

另一方面，站到制度設計的層面來看，現代法治的設想要求國家為社會提供

一套切實的、完整的規範體系作為屏障，為交易安全建立起系統信賴3，但是，

風險性的增大卻使得對整體的責任所在的確定以及過錯責任的追究變得愈來愈複

雜、愈來愈困難了。可以說，從系統到實踐、從結構到過程，屬於風險社會的大

勢所趨。正是這種趨勢迫使制度的設計者以及政府各職能部門不得不改變高高在

上的姿態，不得不深入現場、深入群眾，隨時掌握千變萬化的實際情況，作出靈

活機動的、適當的反應，並修正決策和執行中的偏差。與此同時，為了防止臨機

應變的裁量權被濫用，還需要特別強調分權制衡以及公正合理的程序，並預設事

後審查和矯正的制度通道；為了防止以偏概全的失誤，還需要特別尊重少數意見

和反對意見的表達自由，並使各種替代性方案能夠有機會保留和重新考慮。

基於上述認識，出於應對風險的考慮，法治的相關制度設計應該在相當程

度上注重查明事實、收集信息、檢驗證據，以便根據具體情境和隨時可能出現

的新情況採取更符合客觀條件的舉措。因此，在風險社會，學習型組織、學習

型規範的地位和作用勢必愈來愈彰顯。在通過實踐進行學習和改進的試錯過程

中，怎樣把差異和變化也充分反映到現存規範體系之中的程序，就成為法律維

護和實現其作為規範的本質特徵的決定性因素。另外，充分的溝通、辯駁、議

論以及決定，基於共識的制度條件，也在事實與規範之間發揮不可或缺的媒介

功能。簡言之，程序性標準包括調查與審議這兩點，也不妨歸結為決策前後的

公眾「聽證會」模式。在這個意義上，程序將促進參與和共同決定。

接x再來看實體性標準，主要涉及制裁與裁量。就制裁而言，風險法制會

對作為與不作為的責任特別敏感。正由於決策風險較大，有關職能部門似乎愈

來愈傾向於不作為，責任承包制則進一步加強了逃避責任、轉嫁責任的動機。

因此，為了防止制裁機制失靈，需要對作為與不作為的後果作出明確的細則規

定，把由職權決定的事項轉化為可以由當事人一方直接行使的權利。就裁量而

言，是在相對化、動態化的語境Î對特定事態和結果進行限制，從行為規範上
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防止決策和執行舉措的隨意性。例如量刑指南的制訂，更常見的則是法律解釋

的概念計算、語法操作以及邏輯演繹。這兩個方面合起來，就構成一個職業「解

釋共同體」。在這個意義上，實體的正義實現到甚麼程度，將取決於法律職業的

精神境界和學識水平。

把程序規範與實體規範不斷進行適當的重新組合，是法制應對風險的一個

重要方式。但要防止在多種組合中無所適從的事態，必須確立有針對性的評價

性標準。其中有兩條標準構成關鍵：一條是及時而妥當地解決問題的實效機制

究竟能否形成，應通過具體的可操作性方案的比較分析而進行判斷；另外一條

是兩害相權取其輕，孰輕孰重應通過對決策和行動的各種風險的比較分析而進

行判斷。透過不同的組合及其比較分析，可以看出法律的「選擇餘地」，尤其是

手段和方式的選擇範圍。

剩下的問題是對緊急事態處理的制度設計。應對緊急情況特別需要決斷，

往往會在倉促間難以顧及規範，但這並不意味x可以留下一塊不法地帶。為了

依法應急，未雨綢繆的預防性制度安排以及保留事後對應急舉措進行審查和糾

正的機會就自然而然被提上議事日程。

總而言之，從風險性、複雜性、多元性的角度來展望二十一世紀的法學以

及《二十一世紀》「政治與法律」欄目的前景，不僅有利於對法治範式創新的探討

以及改革舉措的實效，而且有利於理解中國傳統秩序的特色和深層原理——在

筆者看來，中國傳統法是始終把「例外」作為「日常」，歸根結底是以緊急事態為

前提來進行制度設計的，本來就與風險性的認識有x或多或少的內在關聯，難

以接納一種所謂「單純的現代」的規範框架。
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