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对公共风险的政府规制

———阐释与评述

傅蔚冈

　　内容提要：现代社会存在着诸多公共风险，也存在着诸多针对公共风险的政府规制。如
何理解公共风险，这是政府规制成立的逻辑起点。与私人风险是由一方的故意或者过失而

引起的不同，公共风险在本质上是一种与道德无涉且在功能上有利于减少风险和增进公共

福祉的行为。但是一旦从风险变成事故，公共风险却会对社会造成极大损害。如何治理公

共风险？业已成为我们所要面对的重要课题。传统的侵权法由于技术上的局限，已经不胜

任对公共风险的治理。政府规制在现代社会中发挥了越来越多的作用。当政府介入公共风

险的治理之后，原先通过事后损害赔偿来保护个人权利的法律制度逐步让位于通过准入、标

准和信息披露等构筑起来的以安全为目的的政府规制，而且这种制度的核心也不再是着眼

于个案式的正义实现，而是为了减少整体风险。
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一般而言，对风险的治理存在市场和政府两种进路，对应到法律制度上，就是事后（ｅｘ

ｐｏｓｔ）的侵权法和事先（ｅｘａｎｔｅ）的政府规制。侵权法就是让加害人承担侵权责任，对受害人
进行赔偿，威慑潜在加害人，使其提高活动的注意程度，从而减少风险程度。在相当长一段

时间内，私人之间的侵权诉讼是控制风险的主要手段。〔１〕 在现代社会，除了侵权法以外，还

有另外一种方式，就是政府规制，就是政府通过设定相关行为的准入门槛、行为标准、要求强

制披露风险活动的信息等方式来达到减少风险的目的。

从制度实践的角度考察，政府对风险活动的干预始自 １９世纪末 ２０世纪初。风险规制

的大规模兴起，从世界范围来看，则是在 ２０世纪 ６０年代以后的事了，其标志性事件为美国
环境保护署、联邦公路交通署、消费者产品安全委员会和职业安全与卫生署等社会性规制机

·０４１·

〔１〕 有学者指出：“２０世纪以前，几乎所有的商业纠纷都是通过私人之间的诉讼得以解决。法院决定产业事故的公司责
任，决定诸如铁路公司的折扣，食品和药品的安全等反竞争的行为，甚至还决定所得税的合宪性问题。”ＥｄｗａｒｄＬ．
Ｇｌａｅｓｅｒ＆ＡｎｄｒｅｉＳｈｌｅｉｆｅｒ，“ＴｈｅＲｉｓｅｏｆｔｈｅＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＳｔａｔｅ”，４１Ｊ．Ｅｃｏｎ．Ｌｉｔｅｒａｔｕｒｅ．４０１４０１（２００３）。



构的建立。政府规制风险现在已经成为一个我们不得不面对的制度性事实。

政府为什么要干预传统上是属于私人领域的事务，其正当性何在？从 ２０世纪开始，就
有很多理论对此种现象进行了解释，如公共利益理论、〔２〕规制俘获理论、〔３〕压力集团竞争

理论〔４〕和寻租理论等。〔５〕 以上各种理论解释了在现代社会中为什么出现政府规制，但是

具体到风险规制，为什么在已有的侵权法以外出现大量的政府规制，可能还需要更进一步、

更为具体的解释。本文认为，政府规制之所以能够补充甚至在某些特定情况下取代侵权法，

最根本的原因在于，侵权法所解决的是由私人风险所引发的损害赔偿问题；而现代社会中广

泛存在的公共风险，它们并没有办法通过私人间的侵权诉讼而得到根治。

侵权法作为一种处理私人风险的有效制度，已经在理论和制度层面上得到证实。但是

在面对现代社会的公共风险时，侵权法与它所要处理的问题之间出现了不匹配。为什么侵

权法不能够处理当下社会的公共风险，公共风险与传统的私人风险之间存在着什么样的区

别？当政府介入到公共风险治理之后，对法律制度产生了什么样的影响？这些都将是本文

所要讨论的问题。

一　公共风险问题

１９８６年，德国学者乌尔里希·贝克（ＵｌｒｉｃｈＢｅｃｋ）提出了“风险社会”概念，〔６〕强调随着
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公共利益理论认为，在一般情况下，市场是分配资源的最优方式．但是在有些情况下市场无法实现资源的最优配
置，从而产生市场失灵。通过政府规制，可以克服这些弊端，达到资源的优化配置。ＳｅｅＫｅｎｎｅｔｈＪ．Ａｒｒｏｗ，“ＴｈｅＯｒ
ｇａｎｉｚａｔｉｏｎｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃＡｃｔｉｖｉｔｙ：ＩｓｓｕｅｓＰｅｒｔｉｎｅｎｔｔｏｔｈｅＣｈｏｉｃｅｏｆＭａｒｋｅｔＶｅｒｓｕｓＮｏｎｍａｒｋｅｔＡｌｌｏｃａｔｉｏｎ”，ｉｎＲｏｂｅｒｔＨ．Ｈａｖｅ
ｍａｎ＆ＪｕｌｉｕｓＭａｒｇｏｌｉｓ（ｅｄｓ．），ＰｕｂｌｉｃＥｘｐｅｎｄｉｔｕｒｅａｎｄＰｏｌｉｃｙＡｎａｌｙｓｉｓ，（Ｃｈｉｃａｇｏ：ＲａｎｄＭａｃＮａｌｌｙＣｏｌｌｅｇｅＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＣｏｍ
ｐａｎｙ，１９７０），ｐｐ．６７－８１；ＭａｒｔｉｎＳｈｕｂｉｋ，“ＯｎＤｉｆｆｅｒｅｎｔＭｅｔｈｏｄｓｆｏｒＡｌｌｏｃａｔｉｎｇＲｅｓｏｕｒｃｅｓ”，１３Ｋｙｋｌｏｓ．３２３（１９７０）。
规制俘获理论由乔治·斯蒂格勒（ＧｅｏｒｇｅＳｔｉｇｌｅｒ）提出，他认为“政府规制是由产业界发起，而且它的设计和运转都
是为了产业界的基本利益。”因此，政府规制是政府被特殊产业界俘获的产物。参见 ＧｅｏｒｇｅＪ．Ｓｔｉｇｌｅｒ＆ＣｌａｉｒｅＦｒｉｅｎｄ
ｌａｎｄ，“ＷｈａｔＣａｎＲｅｇｕｌａｔｏｒｓＲｅｇｕｌａｔｅ？ＴｈｅＣａｓｅｏｆＥｌｅｃｔｒｉｃｉｔｙ”，５Ｊ．Ｌ．＆Ｅｃｏｎ．１（１９６２）；ＧｅｏｒｇｅＳｔｉｇｌｅｒ，“ＴｈｅＴｈｅｏｒｙｏｆ
ＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ”，２ＢｅｌｌＪ．Ｅｃｏｎ．＆Ｍａｎ．Ｓｃｉ．３（１９７１）；ＧｅｏｒｇｅＪ．Ｓｔｉｇｌｅｒ，“ＦｒｅｅＲｉｄｅｒｓａｎｄＣｏｌｌｅｃｔｉｖｅＡｃｔｉｏｎ：Ａｎ
ＡｐｐｅｎｄｉｘｔｏＴｈｅｏｒｉｅｓｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ”，５ＢｅｌｌＪ．Ｅｃｏｎ．３５９（１９７４）；ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，“ＴｈｅｏｒｉｅｓｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃ
Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ”，５ＢｅｌｌＪ．Ｅｃｏｎ．＆Ｍａｎ．Ｓｃｉ．３３５（１９７４）。
压力集团理论的观点和政府俘获理论相反，波斯纳是该理论的开创者，他在观察了很多为了特定消费者集团利益

的规制案例后指出，在这些案例中，政府规制是有损产业利益的。因此他指出，政府规制是受到特定利益集团的压

力，而不仅仅是为了产业界的利益。而经济学家佩尔兹曼则是从政治选择的角度指出，政府规制作为一项政府行

为，政治支持力量的最大化是其决定性因素，因此，最后的规制绝不会仅仅是为了产业利益。经济学家贝克尔认为

规制之所以会形成，则是不同压力集团竞争的结果。参见 ＲｉｃｈａｒｄＰｏｓｎｅｒ，“ＴｈｅｏｒｉｅｓｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ”，５Ｂｅｌｌ
Ｊ．Ｅｃｏｎ．＆Ｍａｎ．Ｓｃｉ．３３５（１９７４）；ＳａｍＰｅｌｔｚｍａｎ，“ＴｏｗａｒｄｓａＭｏｒｅＧｅｎｅｒａｌＴｈｅｏｒｙｏｆＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ”，１９Ｊ．Ｌ．＆Ｅｃｏｎ．２１１
（１９７６）；ＳａｍＰｅｌｔｚｍａｎ，“ＧｅｏｒｇｅＳｔｉｇｌｅｒ’ｓＣｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎｔｏｔｈｅＥｃｏｎｏｍｉｃｓＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ”，１０１Ｊ．Ｐｏｌ．Ｅｃｏｎ．８１８
（１９９３）；ＧａｒｙＳ．Ｂｅｃｋｅｒ，“ＡＴｈｅｏｒｙｏｆＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎａｍｏｎｇＰｒｅｓｓｕｒｅＧｒｏｕｐｓｆｏｒＰｏｌｉｔｉｃａｌＩｎｆｌｕｅｎｃｅ”，９８Ｑ．Ｊ．Ｅｃｏｎ．３７１
（１９８３）；ＧａｒｙＳ．Ｂｅｃｋｅｒ，“ＰｕｂｌｉｃＣｈｏｉｃｅｓ，ＰｒｅｓｓｕｒｅＧｒｏｕｐｓ，ａｎｄＤｅａｄＷｅｉｇｈｔＣｏｓｔｓ”，２８Ｊ．Ｐｕｂ．Ｅｃｏｎ．３２９（１９８５）；Ｇａｒ
ｙＳ．Ｂｅｃｋｅｒ，“ＰｒｅｓｓｕｒｅＧｒｏｕｐｓａｎｄＰｏｌｉｔｉｃａｌＢｅｈａｖｉｏｒ”，ｉｎＲｉｃｈａｒｄＤ．Ｃｏｅ＆ＣｈａｒｌｅｓＫ．Ｗｉｌｂｅｒ（ｅｄｓ．），Ｃａｐｉｔａｌｉｓｍａｎｄ
Ｄｅｍｏｃｒａｃｙ：ＳｃｈｕｍｐｅｔｅｒＲｉｖｉｓｉｔｅｄ，（Ｉｎｄｉａｎａ：ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＮｏｔｒｅＤａｍｅＰｒｅｓｓ，１９８５），ｐｐ．１２０－１４６。
寻租理论认为，私人和集团所有致力于稀缺资源的政治活动都是为了追求由政府许可的垄断权。寻租理论的支持

者从这里开始他们的逻辑分析，认为政府规制的设立都是一方为了获得该权利而展开的一系列行动的结果。如果

说规制俘获理论和压力集团理论都是由被规制方的积极行为而引起，那么寻租理论则是以规制方的利益来考虑规

制的设立，即设立规制可以更有效的满足规制方的利益。参见 ＡｎｎｅＯ．Ｋｒｕｅｇｅｒ，“ＴｈｅＰｏｌｉｔｉｃａｌＥｃｏｎｏｍｙｏｆｔｈｅＲｅｎｔ
ｓｅｅｋｉｎｇＳｏｃｉｅｔｙ”，６４Ａｍ．Ｅｃｏｎ．Ｒｅｖ．２９１（１９７４）；ＪａｍｅｓＭ．Ｂｕｃｈａｎａｎ，ＲｏｂｅｒｔＤ．Ｔｏｌｌｉｓｏｎ＆ＧｏｒｄｏｎＴｕｌｌｏｃｋ，Ｔｏｗａｒｄａ
ＴｈｅｏｒｙｏｆｔｈｅＲｅｎｔＳｅｅｋｉｎｇＳｏｃｉｅｔｙ，（ＣｏｌｌｅｇｅＳｔａｔｉｏｎ：ＴｅｘａｓＡ＆ＭＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＰｒｅｓｓ），１９８０；ＣｈａｒｌｅｓＫ．Ｒｏｗｌｅｙ，Ｒｏｂｅｒｔ
Ｄ．Ｔｏｌｌｉｓｏｎ＆ＧｏｒｄｏｎＴｕｌｌｏｃｋ，ＴｈｅＰｏｌｉｔｉｃａｌＥｃｏｎｏｍｙｏｆＲｅｎｔＳｅｅｋｉｎｇ，（Ｂｏｓｔｏｎ：ＫｌｕｗｅｒＡｃａｄｅｍｉｃＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ），１９８８；Ｇｏｒ
ｄｏｎＴｕｌｌｏｃｋ，ＲｅｎｔＳｅｅｋｉｎｇ，（Ａｌｄｅｒｓｈｏｔ：ＥｗａｒｄＥｌｇａｒ），１９９３。
参见［德］乌尔里希·贝克：《风险社会》，何博闻译，译林出版社２００４年版。



工业化、市场化和全球化的推动，现代社会公众切身地感受到生活在因市场经济、先进科技

和多头行政等现代性带来的风险之下，由此将对人类社会的治理机制产生巨大挑战。但是

对于何为风险，如何分类，学界并不存在一致意见。〔７〕

为了研究的方便，本文对风险的研究采用了美国学者彼得·休伯（ＰｅｔｅｒＨｕｂｅｒ）的进路。

休伯将现代社会中的风险分为公共风险和私人风险。所谓公共风险，就是那些“集中或者

批量生产、广为流通，且绝大部分都是处在单个风险承受者理解和控制之外、威胁到人类的

健康和安全的风险。”〔８〕这类风险是人类社会进入工业化时代以后的产物，如大规模生产的

药品、大型发电站、大型化工厂等所可能给人类社会带来的风险。与其相对应的私人风险，

则是“那些分散制造的，地方化的，可受个人控制，或者是来自本性的风险。”〔９〕

按照休伯的界定，公共风险与私人风险的最大区别在于私人风险可以受个人控制，而公

共风险则是不受个人理解和控制。事实上，如果仔细分析，两者之间的差别并不限于是否能

够受个人控制。与私人风险相比，公共风险还存有其他特征。

（一）没有过错的公共风险

在私人风险领域，从风险酿为事故，大都由于一方的故意或者过失，因此对私人风险引

发的事故往往从道德上进行负面评价。〔１０〕 但是现代社会的公共风险，当风险演变成为事故

时，可能并不存在一方的故意，而是技术发展水平决定的一种必然。当火车在麦地旁的铁轨

上呼啸而过之后，因为火车和铁轨摩擦而产生的火花注定会对周边的农作物产生影响。该

种公共风险的存在并不是因为火车司机的不谨慎驾驶，也不是由于铁轨铺设工人的工作失

误，而是由特定时期的生产工艺决定的：只要火车是在铁轨上行驶，那么火花就是现代铁路

业所不可回避的风险。当然，随着技术的进步和新材料的应用，火花可能会避免，但这并不

意味着铁路没有风险，到时候它还会产生另外形式的风险。

需要注意的是，当我们说公共风险没有过错时，并不意味着单个的损害发生时不存在过

错。风险并不必然表现为事故，在风险和事故之间，还存在着一定的联结要素。这个要素可

能是某种技术水平上的必然，但是也有可能是行为人的疏忽或者故意。不过就总体而言，从

风险到事故之间存在着一定的比率是脱离于行为人的意志。就像有学者在讨论现代工业事

故时所指出的：“在危险作业和工业事故之间存在着一种确定的比率”；“虽然你可以通过注

意与预防实施来降低这种比率……但致残的惊人比率还是存在，而且必将总是伴随着机器

的使用。”〔１１〕

（二）公共风险的两面性

绝大多数的公共风险都具有两面性，所谓的两面性就是一旦风险变成现实的损害，对特

定的受害者来说是不幸，但是从整个社会的角度而言，公共风险的存在是一种善，正是因为

某种特定公共风险的存在，才导致更多的私人风险减少。现代社会中广为使用的疫苗就是
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有关风险的分类和讨论，可以参见李瑞昌：《风险、知识与公共决策》，天津人民出版社２００６年版，第７３－８８页。
ＰｅｔｅｒＨｕｂｅｒ，“ＳａｆｅｔｙａｎｄＴｈｅＳｅｃｏｎｄＢｅｓｔ：ＴｈｅＨａｚａｒｄｓｏｆＰｕｂｌｉｃＲｉｓｋＭａｎａｇｅｍｅｎｔｉｎｔｈｅＣｏｕｒｔｓ”，８５Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．
２７７，２７７（１９８５）．
ＰｅｔｅｒＨｕｂｅｒ，“ＳａｆｅｔｙａｎｄＴｈｅＳｅｃｏｎｄＢｅｓｔ：ＴｈｅＨａｚａｒｄｓｏｆＰｕｂｌｉｃＲｉｓｋＭａｎａｇｅｍｅｎｔｉｎｔｈｅＣｏｕｒｔｓ”，ｐ．２７８．
参见 ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｅｐｓｔｅｉｎ，“ＡＴｈｅｏｒｙｏｆＳｔｒｉｃｔＬｉａｂｉｌｉｔｙ”，２Ｊ．ＬｅｇａｌＳｔｕｄ．１５１（１９７３）。
Ｊ．Ｐ．ＣｏｔｔｏｎＪｒ．，ＴｈｅＷｏｒｋｏｆｔｈｅＮｅｗＹｏｒｋＳｔａｔｅＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｎＥｍｐｌｏｙｅｒｓ’Ｌｉａｂｉｌｉｔｙ，ｍｅｍｏｒａｎｄｕｍｐｒｅｓｅｎｔｅｄｔｏｔｈｅＮａ
ｔｉｏｎａｌＣｉｖｉｃＦｅｄｅｒａｔｉｏｎ，Ｎｏｖ，２２，１９０９，ｆｏｌｄｅｒｆｏｒ１９０９－１２ｂｏｘ６，ＪＭＷ．转引自［美］约翰·法比安·维特：《事故共
和国：残疾的工人、贫穷的寡妇与美国法的重构》，田雷译，上海三联书店２００８年版，第２４９页。



典型的一例。疫苗的大幅度推广降低了众多疾病的诞生，但是由于受体和其他因素，也不可

避免地会产生一些副作用。〔１２〕 但就总体而言，疫苗的使用增进了公共健康，增进了福利。

以百日咳病为例，世界卫生组织的数据表明，全球大约每年有６０万人死于此疾病，而这些人

多数在婴儿时期没有获得疫苗接种。在美国，在百日咳疫苗大规模应用前的 ２０世纪 ３０年

代，每年大约发生１１５０００至２７００００起百日咳，其中会有５０００至１００００人死亡。但是在百日

咳疫苗推广后，每年大概发生１２００至４０００起百日咳疾病，大约有 ５－１０人死亡。〔１３〕 但是，

疫苗接种并不是一件完全没有风险的行为。据统计数据表明，在 １９９７年，美国共有大约

１００名儿童因为直接的疫苗接种而导致死亡。〔１４〕 同时，也有学者的研究表明，那些未有疫苗

接种的人群中他们面对的个人风险要远高于那些已经接种的人群，换句话说，那些因为担忧

疫苗副作用的人群虽然不会产生接种而导致的副作用，但是，他们面对的风险却是远高于那

些接种的人群。〔１５〕 如果仅仅因为可能会发生导致疫苗的副作用就下令禁止疫苗接种，那将

会导致更多的风险。正是从这个角度上说，“更多的私人安全通常是建立在对更多的公共

风险的接受之上。”〔１６〕

同时，公共风险的两面性可以从公共风险的集约化而得以解释。由于现代公共风险往

往是以大规模的批量生产，因此，当风险酿为事故时，其损害也就表现得格外惨烈。２００５年

１１月１３日，中石油吉林石化分公司双苯厂发生爆炸事故，造成８人死亡，６０人受伤，并引发

松花江水污染事件，导致哈尔滨全城停止供应自来水。但是，这样的事故并不意味着大规模

的石化企业并不安全，相反，在现代社会，公共风险的安全程度往往与其规模成正比，即活动

规模的扩大，往往伴随着安全程度的提高。

为什么大规模的活动往往伴随着更多的安全？因为任何活动的生产都存在成本，安全

也不例外。保持一定程度的安全，必须要有最为基本的安全投入，而这就是固定成本。而小

规模活动往往由于规模限制，单位产品上所分摊的成本就高，因此，这就会限制风险制造者

增加安全投入的激励。当风险制造者的活动扩大后，单位产品所分担的固定成本就减少，那

么它就有提高安全的激励。这就是规模效应所导致的集约化。集约化意味着公共风险所提

供的产品更加安全和经济。

·３４１·
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕
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据香港《大公报》报道，由葛兰素史克（ＧｌａｘｏＳｍｉｔｈＫｌｉｎｅ）药厂生产的子宫颈癌疫苗卉妍康（Ｃｅｒｖａｒｉｘ），在英国导致
１３００多名女学生出现副作用，部分１２及１３岁女生甚至发生瘫痪、痉挛及视力模糊的严重副作用，有人更患上厌食
症，当地有关团体呼吁应暂停这种疫苗注射。但英国政府卫生专家坚称，这种疫苗是安全的。卫生专家还说，很多

反应是来自注射的行为本身而不是来自疫苗，并说没有证据显示该疫苗引起任何严重疾病例如瘫痪。药物与保建

产品管制局说，很多报称的反应，不一定就是疫苗的副作用。该局发表的报告中说：“在向本局报告、怀疑与卉妍康

疫苗有关的不良反应中，大多数要么是产品说明中已列明的已知副作用的症状，要么是由注射引起的，而不是疫苗

本身引起的。”参见《英国１３００多名女学生接种疫苗后出现副作用》，资料来源于新浪网：ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／
ｗ／２００９－０３－１０／０７１６１５２８３９０９ｓ．ｓｈｔｍｌ，访问时间：２０１２年２月２３日。
参见 Ｃｈｅｒｒｙ，Ｂｒｕｎｅｌｌ，Ｇｏｌｄｅｎ＆Ｋａｒｚｏｎ，“ＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＴａｓｋＦｏｒｃｅｏｎＰｅｒｔｕｓｓｉｓａｎｄＰｅｒｔｕｓｓｉｓＩｍｍｕｎｉｚａｔｉｏｎ—１９８８”，８１
Ｐｅｄｉａｔｒｉｃｓ９３９（Ｓｕｐｐ．Ｊｕｎｅ１９８８），ｑｕｏｔｅｄＮｏｔｅｓ，“ＴｈｅＮａｔｉｏｎａｌＣｈｉｌｄｈｏｏｄＶａｃｃｉｎｅＩｎｊｕｒｙＡｃｔ：ＩｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓＦｏｒＤＰＴＶａｃ
ｃｉｎｅＭａｎｕｆａｃｔｕｒｅｒｓａｎｄＶｉｃｔｉｍｓ”，２８ＷａｓｈｂｕｒｎＬ．Ｊ．２７４，２８３（１９８８－１９８９）。
参见 ＳｔａｃｅｙＳｃｈｕｌｔｚ，ＩｍｍｕｎｉｚａｔｉｏｎＲｏｕｌｅｔｔｅ：ＰａｒｅｎｔｓＷｈｏＤｏｎ’ｔＶａｃｃｉｎａｔｅＰｌａｙａＲｉｓｋｙＧａｍｅ，Ｕ．Ｓ．Ｎｅｗｓ＆ＷｏｒｌｄＲｅｐ．，
Ｎｏｖ．２３，１９９８，ａｔ６５，ｑｕｏｔｅｄｂｙ“ＡＯｎｅＳｈｏｔＤｅａｌ：ＴｈｅＮａｔｉｏｎａｌＣｈｉｌｄｈｏｏｄＶａｃｃｉｎｅＩｎｊｕｒｙＡｃｔ”，４１Ｗｍ．＆ＭａｒｙＬ．Ｒｅｖ．
３０９（１９９９）。
同上。

ＰｅｔｅｒＨｕｂｅｒ，“ＳａｆｅｔｙａｎｄＴｈｅＳｅｃｏｎｄＢｅｓｔ：ＴｈｅＨａｚａｒｄｓｏｆＰｕｂｌｉｃＲｉｓｋＭａｎａｇｅｍｅｎｔｉｎｔｈｅＣｏｕｒｔｓ”，ｐ．２７９．



二　公共风险的公共化

（一）公共风险为什么要公共化？

对公共风险的治理，存在两种不同的进路，一是将风险追究到直接的风险制造者，通过

民事责任、行政责任或者刑事责任———一般来说以民事责任为主，内化风险制造的成本，激

励潜在的风险制造者增加在安全和卫生上的投入，从而降低风险的发生率，有学者将该种方

法称之为公共风险的“私有化”。〔１７〕 二是公共风险的公共化，即通过行政机构对民事领域的

干涉———也就是政府规制，从而将风险维持在一个社会可接受的程度。

对于私人风险，通常的做法是由风险制造者来承担其责任，且经过验检这是一条行之有

效的举措。也正是看到侵权法在治理私人风险上的效果，所以在现在对公共风险的治理也

是以“私有化”的方式进行，即由公共风险的制造者承担责任。不过，鉴于公共风险与私人

风险的不同，且传统侵权法的局限，很多学者还在制度上对原先针对私人风险的治理方式作

了些改进。如叶林（ＪｏｅｌＹｅｌｌｉｎ）教授认为法院应当提高事先的决策，他建议将法院作为“广

义的新的规制部门”。具体说来，就是当一家规制机构通过了一项针对新的公共风险的规

制措施时，法院组成一个由科学家、工程师和法律人组成的委员会负责对风险进行规制。〔１８〕

鉴于公共风险中受害人众多且责任认定困难，很多学者建议以集体诉讼、让风险制造者承担

严格责任的方式来达到内化风险成本的目的。〔１９〕 要对公共风险实行“私有化”的根本前提

就是责任的不明确会让潜在的行为人不注意其行为的外部性，从而造成如哈丁（ＧａｒｒｅｔｔＨａｒ

ｄｉｎ）教授所说的“公地悲剧”。〔２０〕因此，最好的办法莫过于通过侵权责任，让风险制造者对风

险所造成的后果负责，通过内化成本的方式达到降低事故的目的。

那么，公共风险的“私有化”可行么？可能并不那么乐观。疑问来自两个方面，一是源

于技术上的困境，即侵权法在面对诸多风险时的体制性故障，使得它不能够胜任对公共风险

的治理；另一方面是公共风险的性质决定了并不适合由侵权法来治理。

从法与经济学的角度而言，侵权法的目的就是通过让加害人承担因为风险而产生的成

本，从而提高该活动的安全程度。当潜在的加害人必须内化由其自身活动而产生的损害成

本时，便会激励他们在一个有效的水平来为安全进行投资。侵权法的经济学本质就是，通过

侵权责任将由高昂的交易谈判成本所导致的外部效应内部化。换句话说，侵权法的目的就

是要通过对潜在加害人的威慑，避免损害的发生。
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关于公共风险的私有化，可以参见 ＰｅｔｅｒＨｕｂｅｒ，“ＳａｆｅｔｙａｎｄｔｈｅＳｅｃｏｎｄＢｅｓｔ：ＴｈｅＨａｚａｒｄｓｏｆＰｕｂｌｉｃＲｉｓｋＭａｎａｇｅｍｅｎｔｉｎ
ｔｈｅＣｏｕｒｔｓ”，８５Ｃｏｌｕｍｂｉａ．Ｌ．Ｒｅｖ．２７７（１９８５）。
参见 ＪｏｅｌＹｅｌｌｉｎ，“ＨｉｇｈＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙａｎｄｔｈｅＣｏｕｒｔｓ：ＮｕｃｌｅａｒＰｏｗｅｒａｎｄｔｈｅＮｅｅｄｆｏｒＩｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＲｅｆｏｒｍ”，９４Ｈａｒｖ．Ｌ．
Ｒｅｖ．４８９（１９８１）。
参见 ＤａｖｉｄＲｏｓｅｎｂｅｒｇ，“ＴｈｅＣａｕｓａｌＣｏｎｎｅｃｔｉｏｎｉｎＭａｓｓＥｘｐｏｓｕｒｅＣａｓｅｓ：Ａ“ＰｕｂｌｉｃＬａｗ”ＶｉｓｉｏｎｏｆｔｈｅＴｏｒｔＳｙｓｔｕｍ”，９７
Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．８５１（１９８４）。
在《公地的悲剧》一文中，哈丁教授指出：

理性的牧人将得出如下结论：对他来说，唯一明智的做法是为牧群多增加一头牲畜……可是这个结论被每一

个人使用，每一个理性的牧人都共享这块公地，于是悲剧发生了。每一个人都陷入到一个迫使他无限制地增加牲

畜数量的机制当中———而他们所处的世界是有限的。在一个信奉公地自由的社会里，每个人都追逐自己个人利益

最大化，于是毁灭是所有人奔向的目的地。公地的自由将毁坏一切。

ＧａｒｒｅｔｔＨａｒｄｉｎ，“ＴｈｅＴｒａｇｅｄｙｏｆｔｈｅＣｏｍｍｏｎｓ”，１６２Ｓｃｉｅｎｃｅ１２４３（１９６８）。



内化事故的成本可以在两个方面增进安全市场的运作。一方面，强迫个人和企业通过

事故成本来激励他们去减少事故发生率或者事故的结果，或者两者兼而有之。如果事故的

成本是能够被精确计算，那么个体内化这些成本将减少事故产生最优状态的成本支出。另

一方面，通过强迫企业要为它的产品或者服务承担事故成本而吸收成本，社会要求产品或者

服务的价格应当反映所有的成本，这些成本应当包括事故的成本在内。那么高价格的服务

或者商品应当有较小的事故发生。如果不能够内化诉由的事故成本，对高事故成本和服务

的补贴，那就将会对事故有一种不直接的补贴。〔２１〕

不过，对侵权法能够实现事故成本的最优威慑，法与经济学阵营内的很多学者也是持谨

慎态度。如法与经济学的代表人物之一的卡拉布雷西（ＧｕｉｄｏＣａｌａｂｒｅｓｉ）法官认为，最佳威慑

的目标只有在两个条件下才能够实现：第一是当我们能够确认预防是值得的时候，就采取强

制性预防；第二是当不能够确定预防是否值得时，就通过激励来决定谁是最适合预防的那一

方。但问题是，谁能够知道谁是最合适的那一方呢？因此，卡拉布雷西谨慎地说最佳威慑

“也许最小化事故和预防成本不是一个合适的目标。它确实不是事故法的唯一目标。”〔２２〕

侵权法通过让风险行为者对由自己行为所导致的损害承担赔偿责任，以此迫使行为者

提高注意义务，减少行为风险。究其本质，这是一种私有化风险的进路：通过让加害人对自

己行为负责来提高注意义务。但是，这种风险的私有化需要一系列的前提条件，其中包括双

方的损失是可计算的；加害人有能力对其行为承担赔偿责任；行为和损害之间的存在着因果

关系，即被告行为明显地导致了原告所遭受的损害；原告和被告容易确定；该制度的运作不

需要成本或者成本很少。如果以上条件都得以满足，那么侵权法在实现安全方面将会是非

常有效率。但不幸的是，在现代社会，以上的条件可能或多或少都有问题。对当下社会的公

共风险而言，更是如此。因此，在现代社会通过侵权法来解决公共风险，对侵权法的能力首

先存有疑问。

不过，由于侵权法的原因而无法实现公共风险的“私有化”倒是其次，更为重要的原因

是公共风险的性质决定了只由风险制造者来承担该风险的所有不利后果并不合适。

如前所述，公共风险与私人风险的一项最大的区别就是公共风险的存在对整个社会具

有益处———公共风险是建立在该风险消灭了众多私人风险的基础之上，因此，很多公共风险

不能够被消灭，而是应当允许其在一定范围内存在。以核电为例，三里岛事件和切尔诺贝利

核泄漏事故的发生让人以为核电比火力发电更加不安全，但实际上核电的安全性远胜于火

电：如果提供相同量的能源，那么火力发电将会带来更多的污染；同时，核电的开发还减少了

自然界中的自然核辐射现象。这正如休伯在《硬绿》一书中所说的：

就每单位的产出而言，大型的、集中的工厂通常远比分散的、低技术的替代物干净的多。

一个中央发电厂的巨型而良好维护的锅炉，其燃油效率远高于割草机的两冲程发动机，即使

我们考虑了从发电厂到终端用户之间电力传输的额外损失，也还是如此。燃烧燃料并传输

电力与精炼石油然后分发油气或汽油相比效率更高，也更干净。〔２３〕

·５４１·
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参见 ＲｉｃｈａｒｄＪ．Ｐｉｅｒｃｅ，Ｊｒ．“ＥｎｃｏｕｒａｇｉｎｇＳａｆｅｔｙ：ＴｈｅＬｉｍｉｔｓｏｆＴｏｒｔＬａｗａｎｄＧｏｖｅｒｎｍｅｎｔＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ”，３３Ｖａｎｄ．Ｌ．Ｒｅｖ．
１２８１，１２９０（１９８０）。
ＧｕｉｄｏＣａｌａｂｒｅｓｉ，“ＯｐｔｉｍａｌＤｅｔｅｒｒｅｎｃｅａｎｄＡｃｃｉｄｅｎｔｓ：ＴｏＦｌｅｍｉｎｇＪａｍｅｓＪｒ．”，８４Ｙａｌｅ．Ｌ．Ｊ．６５６，６７１（１９７５）．
［美］彼得·休伯：《硬绿：从环境主义者手中拯救环境·保守主义者宣言》，戴星翼、徐立青译，上海译文出版社

２０００年版，第２４８页。



如果公共风险的制造者要为其所提供的产品或者服务承担责任，那就意味着一项对公

共有益的活动，其活动的制造者却要为该种活动承担所有的不利后果。基于趋利避害的本

能，风险制造者的一个必然反应就是：提高该种产品或者服务的价格，从而在活动中内化其

今后可能的成本。这意味着消费者或者使用者在购买相关产品或者使用相关服务时，他们

所要支付的价格将会上升。对某些产品来说，价格上升与社会公众的福祉无关———比如一

些奢侈品。但是对于公共风险所处的行业———医疗、能源、交通等行业，价格的上涨将对整

个社会的福利产生影响，现代社会不断上涨的药价就是一项明证。〔２４〕 这样一来，最终受影

响的还是消费者。

（二）如何公共化公共风险

当然，公共风险也会导致事故发生，而且在很多时候该损失会非常巨大。但如果所有因

该风险引发的损失都由风险制造者承担，这是有失偏颇。既然公共风险的存在本身就是对

公共福利的改善，那么由该风险所引发的事故成本就该由公众共同承担。换句话说，个案式

的调整固然可能在个案中实现所谓的矫正正义，但是实际上并无助于整个社会形成一种良

好的风险分配机制，甚至在特殊情况下会因为侵权法而发生行为扭曲，最终导致社会福利的

累退。既然侵权法已经不能够达到控制风险的目的，那么，公共风险的“公共化”就势在必行。

所谓公共风险的“公共化”，可以从公共风险所引发事故的“事前”和“事后”两个角度

展开。“事前”的“公共化”，主要就是指通过政府规制，让公共风险在一个公众可接受的程

度上存在和运行，从而实现整体的社会福利改进。而“事后”的公共化，则是通过商业保险、

社会保障和无过错赔偿基金等赔偿方式由公众一起来承担公共风险。〔２５〕 由“公共化”来取

代“私有化”，最基本的原因是在当下的风险社会中，单个主体已经无法凭借一己之力应对

那些公共风险，要将公共风险维持在一个可接受的程度上，必须通过政府规制，从而实现社

会的安全和卫生。

在风险“私有化”的制度体系中，法院发挥了核心的作用，它决定着谁是加害人、谁是受

害人。但是在风险“公共化”的体制下，行政机构取代法院成了控制风险的中枢。为什么规

制机构能够取代法院，或者说政府要取代市场来决定公共风险的程度？

在传统的私有风险治理中，一般而言，每个个体所遭遇的风险都是独特的，只有个体之
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米尔顿·弗里德曼对美国的药价上涨做了这样的描述：

自１９６２年以来，每年发布的“新化学药品”的数量减少了一半还多。同时，现在一种新药想获得批准，所需要
的时间更长，从而在一定程度上加大了开发新药的成本。据估计，２０世纪５０年代初到 ６０年代初，开发一种新药并
将其投入市场，所需的成本大约是５０万美元，所需的时间大约是 ２５个月。如果考虑自那时起的通货膨胀因素，那
么现在开发一种新药的成本也不过是１００万美元多一点。但实际上，１９７８年“开发一种新药并将其投入市场，其成
本大约是５４００万美元，要花费的时间约为８年”，成本是原来的１００倍，花费的时间是原来的４倍，而一般物价水平
只上升了一倍。由此导致的结果便是，美国的制药企业无法再为那些疑难杂症的患者研制药物了，它们必须依靠

大批量地生产和销售普通药物才能生存，且这种依赖程度日益加深。

［美］米尔顿·弗里德曼、罗丝·弗里德曼：《自由选择》，张琦译，机械工业出版社 ２００８年版，第 ２０６页。同时，
著名咨询公司麦肯锡的一个报告也证明了这个现象，据该公司提供的一份报告显示，“美国的药品价格比其他

ＯＥＣＤ国家同类产品的价格要高出５０％。此外，美国使用的药品组合也更昂贵；从统计学上说，平均每片药的价格
要比其他 ＯＥＣＤ国家高出１１８％。”参见［美］迪安娜·法勒尔、艾瑞克·延森、鲍勃·克歇尔：《美国人缘何要支付
较高的医疗保健费用》，资料来源于《麦肯锡季刊》，ｈｔｔｐ：／／ｃｈｉｎａ．ｍｃｋｉｎｓｅｙｑｕａｒｔｅｒｌｙ．ｃｏｍ／Ｈｅａｌｔｈ＿Ｃａｒｅ／Ｓｔｒａｔｅｇｙ＿Ａｎａｌｙ
ｓｉｓ／Ｗｈｙ＿Ａｍｅｒｉｃａｎｓ＿ｐａｙ＿ｍｏｒｅ＿ｆｏｒ＿ｈｅａｌｔｈ＿ｃａｒｅ＿２２７５，访问时间：２００９年４月２日。
参见傅蔚冈：《合规行为的赔偿机制———基于风险社会的视角》，载《交大法学》第 ２卷（上海交通大学出版社 ２０１１
年版）。



间的侵权诉讼，才能够让损失得以补偿，使不法行为得到遏制。同时，因为个体是该风险的

受害者，他总是有激励去追究导致其损害的风险制造者，通过诉讼或者其他方式要求加害者

对其损失进行补偿。

但是在风险社会中，个体面对纷繁复杂的公共风险，他可能并不具足够的信息，也就无

法对公共风险作出理性应对；或者是知道公共风险的危害，但是采取的行动却会导致公共风

险增加。一般来说，个体对公共风险的反应存在两种情况，一是针对某项业已存在的公共风

险，所有公共风险的承受者都具有“搭便车”的愿望———寄希望于其他公共风险承受者采取

行动而不愿意自己付出；二是在面对公共风险的时候，个体行动超越了风险所能够承受的成

本的边界，从而导致该项公共风险消失，但是代之而起的却是其他更为严重的风险。对此，

美国联邦最高法院布雷耶法官作了如下评论：

“法院还在实施一个侵权法体系，通过迫使生产者或承保人去对受损害人予以赔偿，来

阻止因过失而生产危险物质。然而在这个体系中，将确定‘太多风险’的任务交给了成千上

万不同的陪审团，他们并非以统计学的生命价值为根据，而是要根据法庭上那些实实在在亟

待赔偿的受害者情况，来回答是否构成太多风险的问题。该体系的结果是随机的、博彩式

的，其昂贵的‘交易成本’（即诉讼费用）则耗去了赔偿金的很大一部分。”〔２６〕

面对现代的公共风险，个体的选择模式逐步地让位于集体的决策机制，风险的可接受程

度不再是由个体决定，而是通过相关风险规制机构来决定。这些规制机构拥有大量的资源

来研究相关的公共风险，当然，它们还拥有法律所授予的权力来决定社会该承担何种程度的

风险。公共风险制造者的行为不再像私人风险制造者那般自由，它们的行为受到严格的政

府规制，它们不仅仅要受到行业准入许可，同时还要严格遵守相关标准，履行相应的信息披

露义务。对此，我们不妨作如下的比喻，如果传统旨在解决个体之间争议的侵权法体系是一

个零售体系的话，那么现代的政府规制体系则是解决公共风险的批发机制。

三　政府规制改变了什么？

（一）从赔偿到安全

政府规制和侵权法之间具有什么样的区别？对此，学者大都是从他们之间的形式上的

差异进行划分。最为简单的是，侵权法是事后赔偿，而政府规制则是事先的决策。

根据萨维尔（ＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌ）的分析，有五个因素影响到由国家在事先提起还是私人在
事后提起。第一，当损害太过复杂以至于个体没有激励去提起诉讼，或者是不能够方便地组

织起进行集体诉讼，这时事先的政府行为就是可行的。第二，如果加害人太贫穷以至于不能

够给由他们引起的受害者提供补偿，那么事后的补偿机制就不能够有效率地威慑他们的行

为。第三，当伤害能够被统计出来，但不是基于个体而发生，那么事先的规制和税收就有助

于影响那些没有明显因果关系的特定双方当事人。第四，关于成本和收益具有相同的信息

是与许多情况下的伤害有关时，一个事先的规制制度将可能会更加优越的。第五，行政成本

是一个非常重要的考虑因素。假如伤害发生的概率很低，那么是事后的制度可能是可行的，

因为他们只需要在损害发生时才参与进来。〔２７〕
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［美］史蒂芬·布雷耶：《打破邪恶循环：政府如何有效规制风险》，宋华琳译，法律出版社２００９年版，第７８页。
参见［美］斯蒂文·萨维尔：《事故法的经济分析》，翟继光译，北京大学出版社２００４年版，第３２１－３３１页。



对此，苏珊·阿克曼（ＳｕｓａｎＡｃｋｅｒｍａｎ）作了更进一步的解释：

“与侵权法不同，制定法的规制是由政府官员、而不是法官和陪审团来决定具体的个

案；它是解决规则制定中的许多一般问题，而不是与具体的个案相关；它使用非司法的程序

来评估技术信息；事先影响行为不需要等到伤害发生，并且将由具体裁判所引起的不一致降

低到最低程度。简而言之，它们的区别在于由谁决定，在何时决定，通过何种信息决定，在何

种程序下决定，并且在何种范围下决定。”〔２８〕

萨维尔是从成本收益的角度对侵权法和政府规制之间的差别进行分析，而苏珊则是根

据两者的程序进行划分，在她看来，“侵权法和规制的最根本的区别不在于实质性的标准或

者是对利益和伤害的分配，而是在于其程序。”〔２９〕虽然苏珊不认同侵权法和规制根本的区别

是对利益和伤害的分配，而认为程序的差别是两者之间最大的分殊，不过仔细分析，实际上

程序的差别是由利益和伤害分配的不同决定的。换言之，不同的利益和伤害分配决定了不

同的程序。

萨维尔和苏珊的分析代表了当下学界的主流意见，即以经济学的成本收益分析来决定

两种不同的治理方式。在该流派的分析中，对事故的治理，采用政府规制还是侵权法，其正

当性来自于该种治理方式的成本。换句话说，无论是政府规制还是侵权法，只要它能够以更

少的成本获得最大的收益———即将风险降低至最低，那么该种方式就是可行的。

不过，在本文看来，侵权法和政府规制最大的区别并不是在于成本收益，也不在于其程

序，最大的区别在于两个制度的基本理念的变化，即从侵权法的补偿正义向政府规制的控制

风险的转变。所有的差别，都可以从这个转变上获得其寻找其渊源。

按照桑斯坦教授的解释，现代英美法的主要特征就是补偿性正义，其主要特征是如果一

个人伤害了另一个人，诉讼的目的就是为了确保受害者得到加害者的补偿。〔３０〕 这个原则广

泛地体现在英美侵权法、契约法和财产法中。该原则来自洛克、边沁和康德等思想家的功利

主义和权利基础观念理论的法律进路。“这个原则可能适合于私人自治领域———反映了赋

予权利和赏罚原则———并且同时通过最好地阻止社会上不受欢迎的行为促进了经济效

率。”〔３１〕具体到侵权法，侵权法不仅仅是划定个人与个人之间的权利边界，同时也筑起了一

道抵抗国家干预的城堡，正如维特（ＪｏｈｎＦａｂｉａｎＷｉｔｔ）所说的：

“侵权法不仅划定了个人自由的界限，它还分割了个人行动的私人领域与国家强制的

公共领域。……但对十九世纪晚期的侵权法专家来说，更重要的问题在于，依赖国家来维持

个人自由行动领域的边界，这有可能让国家变得过于积极，在事故成本不应进行强制再分配

的案件中救济损失，从而威胁到私人领域内个人间的微妙平衡。因此，侵权法不仅需要找到

公民私人权利的边界，也要划出公与私之间的界限。简而言之，侵权法是法学家与历史学家

眼中古典法律思想的概念大厦的基石。”〔３２〕
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ＳｕｓａｎＲｏｓｅＡｃｋｅｒｍａｎ，“ＴｏｒｔＬａｗｉｎｔｈｅＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＳｔａｔｅ”，ｉｎＰｅｔｅｒＨ．Ｓｃｈｕｎｋ（ｅｄｓ．），ＴｏｒｔＬａｗａｎｄＰｕｂｌｉｃＩｎｔｅｒｅｓｔ：Ｃｏｍ
ｐｅｎｓａｔｉｏｎ，ＩｎｎｏｖａｔｉｏｎａｎｄＣｏｎｓｕｍｅｒＷｅｌｆａｒｅ，（ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｗ·Ｗ·Ｎｏｒｔｏｎ＆Ｃｏｍｐａｎｙ，１９９１），ｐ．８３．
ＳｕｓａｎＲｏｓｅＡｃｋｅｒｍａｎ，“ＴｏｒｔＬａｗｉｎｔｈｅＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＳｔａｔｅ”，ＰｅｔｅｒＨ．Ｓｃｈｕｎｋ（ｅｄｓ．），ＴｏｒｔＬａｗａｎｄＰｕｂｌｉｃＩｎｔｅｒｅｓｔ：Ｃｏｍｐｅｎ
ｓａｔｉｏｎ，ＩｎｎｏｖａｔｉｏｎａｎｄＣｏｎｓｕｍｅｒＷｅｌｆａｒｅ，（ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｗ·Ｗ·Ｎｏｒｔｏｎ＆Ｃｏｍｐａｎｙ，１９９１），ｐ．８３．
参见［美］凯斯·Ｒ·桑斯坦：《偏颇的宪法》，宋华琳、毕竞悦译，北京大学出版社２００５年版，第３６８页。
同上，第３６９页。
［美］约翰·法比安·维特：《事故共和国：残疾的工人、贫穷的寡妇与美国法的重构》，田雷译，上海三联书店 ２００８
年版，第４６页。



也就是说，补偿正义通过让加害人对受害人的责任赔偿，界定个人和国家的界限，从而

确保了个人的自治。但是在现代社会中，很多法律的出发点并不是基于个人的权利，而是为

了控制某种公共风险，就像桑斯坦所说的：“许多现代的法律标准都被设计用来减少和控制

风险，而不是为个人权利开脱或者给受害方提供补偿。”〔３３〕

桑斯坦的结论是根据２０世纪以来美国法律制度的变化而作出的判断，在这些法律体系

下，“政府试图以某种体制性的方式改变激励，甚至重构私人行为，而不是试图补偿受损害

方。”〔３４〕事实上，这种变化不仅仅在美国存在，当下中国的法律制度也在静悄悄地发生着一

场这样的变化。如果说从２０世纪８０年代中国开始法制建设时所制定的法律是为了确保私

权、实现公权和私权的分立，那么在２０世纪末开始则是逐步产生了一些通过政府控制风险

的法律。前者的法律以《中华人民共和国民法通则》为代表，该法确立了保护私权的原则，

就像民法通则的第１条所说的，就是“为了保障公民、法人的合法的民事权益，正确调整民事

关系”，〔３５〕该原则在《中华人民共和国合同法》和《中华人民共和国物权法》这两大基本的民

事法律中也得到了体现。〔３６〕 在这个体系下，个人是其权利的第一维护者，国家尊重个体的

自主选择，一般情况下，国家不干预民事活动。

但是从２０世纪９０年代开始，随着社会经济的发展，社会所面临的公共风险日益严重，

仅凭私人的一己之力已经无法确保社会的安全和卫生。在这个背景下，国家的公权力机构

逐渐从旁观者变成为积极的活动者。在这段时间，一些规制环境、安全和卫生的专门性政府

机构如国家环保总局、国家药监局等规制机构开始建立，此时颁布的很多法律，就不再只是

为了“给受害方提供补偿”，而是为了控制风险。

以《中华人民共和国环境保护法》（以下简称“《环境保护法》”）为例，该法在第 １条就

开宗明义，指出“保护和改善生活环境与生态环境，防治污染和其他公害，保障人体健康，促

进社会主义现代化建设的发展”是其目标。在这部法律中，环境保护管理工作成为相关行

政机关的主要职责———“县级以上地方人民政府环境保护行政主管部门，对本辖区的环境

保护工作实施统一管理”，原先法律中的权利主体———“一切单位和个人”———只是负有保

护环境的义务，仅仅具有“对污染和破坏环境的单位和个人进行检举和控告”的权利。〔３７〕 在

随后制定的一系列环境保护的法律法规中，这一规定就成为一项基本原则，国家逐渐取代个

人，成为环境保护的主体。〔３８〕

这些法律，与《民法通则》等传统的法律相比，最明显的一项特征就是，权利不是这些法

律所主要保护的目标，法律主要关注的是整个社会的环境、安全和卫生。相关规制机构取代

·９４１·
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〔３８〕

桑斯坦：《偏颇的宪法》，第３７０页。
桑斯坦：《偏颇的宪法》，第３８５页。
《中华人民共和国民法通则》第１条指出：“为了保障公民、法人的合法的民事权益，正确调整民事关系，适应社会主
义现代化建设事业发展的需要，根据宪法和我国实际情况，总结民事活动的实践经验，制定本法。”

《中华人民共和国合同法》第１条规定：“为了保护合同当事人的合法权益，维护社会经济秩序，促进社会主义现代
化建设，制定本法。”同时，《中华人民共和国物权法》第１条也作了类似的规定：“为了维护国家基本经济制度，维护
社会主义市场经济秩序，明确物的归属，发挥物的效用，保护权利人的物权，根据宪法，制定本法。”

《中华人民共和国环境保护法》第６条规定：“一切单位和个人都有保护环境的义务，并有权对污染和破坏环境的单
位和个人进行检举和控告。”

如，《中华人民共和国环境影响评估法》第１条指出：“为了实施可持续发展战略，预防因规划和建设项目实施后对
环境造成不良影响，促进经济、社会和环境的协调发展，制定本法。”

《中华人民共和国环境噪声污染防治法》第１条规定：“为防治环境噪声污染，保护和改善生活环境，保障人体
健康，促进经济和社会发展，制定本法。”



了个人，成为法律的实施主体，而在以往的法律中，个人是法律的主体。当然，当个体遭受环

境侵害之后，还是可以向法院提出救济，只不过，通过司法救济来实现环境安全，至少从实然

的程度考虑，已经不是首要选择，而只是第二位的方案。

（二）从个体正义到整体权衡

一直以来，权利被视为是法律最为核心的元素，维护每个个体的权利也是现代法治国家

的应有之义，而有“权利必有救济”则意味着诉讼方式是维护个体权利的最好途径。通过诉

讼来维护那些被侵害的权利，那就将法院推向了权利保护体系中的核心。

私有风险的私有化，就是这样一种典型的权利维护机制。当权利主体的权利遭到侵害

之后，受害方向法院提起诉讼，法院通过对加害人的侵权行为进行惩罚，赔偿受害人的损失。

通过这样的判决，给潜在的加害者产生威慑效力，从而实现社会的安全和卫生。概而言之，

私有风险的治理是通过个体的诉讼来得以实现，而法院的审判往往也只是关注双方当事人

的行为，通过对诉讼双方具体情境的审查，从而做出判决。一般而言，在大陆法系国家，法院

的判决效果只对当事人双方有效，并不会对第三人产生拘束力。那就意味着，权利的维护是

通过具体的单个正义得以实现。

但是在公共风险的治理中，这样的方式遇到了问题。以现代社会中广泛存在的尾气污

染为例。以汽车尾气排放为例。已经有研究表明，汽车尾气中的碳氢化合物和氮氧化合物，

会刺激人体眼睛和上呼吸道黏膜，引起发炎，严重的还会引起哮喘、头疼、肺气肿等疾病，甚

至使视力和中枢神经等受到损害。而在导致儿童铅中毒的各种因素中，汽车尾气也是罪魁

祸首。〔３９〕

那么，汽车尾气的受害者该如何主张自己的权利，如何向加害人———即汽车尾气的排放

者请求赔偿？传统面对事故的第一反应即是诉讼，但是诉讼可能吗？虽然从流行病学的统

计上来说，很多疾病是由于汽车尾气排放而致，但是就具体的个案而言，这样的科学结论作

为呈堂证供的可能性有多大，而且它们具有多大的说服力？同时，由于加害者众多，受害方

该向谁主张？虽然在二十世纪８０年代，有些国家和地区发展了市场份额责任来追加相关生

产商的产品责任。但是，这样的责任方式适合因为汽车尾气排放而导致的各种疾病吗？恐

怕并不那么简单。一方面，我们是汽车尾气排放的受害者，但是从另一方面而言，那些尾气

的受害者本身在某种程度上也是汽车工业的受益者。因为汽车方便了我们的出行、提高了

我们的工作效率和增加了我们的生活舒适度，而在现有的技术条件下，汽车尾气与汽车工业

是与生俱来而无法切割，我们无法只享受汽车带来的便利而不承担汽车尾气排放带来的损

失，天下没有免费的午餐，汽车尾气排放所带来的损失就是人类社会所必须要承担的成本。

因此，无论是从诉讼形式还是生活的实质，现阶段的我们不得不接受这样一个现实：汽

车尾气的受害者无法通过侵权法向汽车尾气的制造者追究因为尾气排放而导致的各项损

失。在可见的将来，汽车工业必然存在，那么汽车尾气的受害者就不得不自己承担因此而导

致的各项损失。于是，传统的侵权法在面对这一问题时就显得手足无措。当个体的侵权诉

讼无法减缓汽车尾气所导致的损害时，是不是存在其他更好的方式呢？
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〔３９〕 相关的研究成果，参见彭宝成、叶舜华：《汽车尾气对动物的生物学效应研究》，载《上海环境科学》１９９５年第 ２期；
宋玫、张红忠、邝忠荣、邬友昌、谢栩、梁晓红：《珠海市０～６岁儿童血铅水平的流行病学调查》，载《中国儿童保健杂
志》２００２年第４期。



政府规制无疑就是这样的一种尝试。虽然政府不能够完全消除尾气排放，因为现有的

技术条件决定了汽车无法在不排放尾气的条件下运作；即使会有另外一种不需要排放尾气

的汽车出现———诸如电动车，但是这种汽车也会出现其他形式的污染———如电动自行车蓄

电池的污染问题。既然任何一种活动都会产生成本，因此，政府规制的目的就是为了选择一

种成本适当的活动，而不仅仅考虑其技术是否更为先进。还是以尾气排放为例。为了减少

污染，现代政府通过制定各种汽车尾气排放标准来限制尾气排放。不过，无论是基于欧 Ｉ还

是欧 ＩＶ，都不能够杜绝 ＣＯ（一氧化碳）、ＨＣ＋ＮＯｘ（碳氢化合物和氮氧化物）、ＰＭ（微粒，碳

烟）等有害气体，只不过与欧 Ｉ相比，欧 ＩＶ标准中各种有害气体的含量降低了。

同时，这并不意味着欧 ＩＶ的标准就比欧 Ｉ的标准要好。因为标准的提高意味着成本支

出的增加，事实上，衡量一个排放标准是否保护妥当，技术上的标准固然是所要考虑的一个

方面，但是在很多时候，它还和一个地区的汽车保有量、气候环境、人口稠密程度等各个因素

相关。在鲁滨逊的世界中，无论他是选择大排量的悍马，还是小排量的奇瑞ＱＱ，这些汽车的

尾气排放都不会对周围环境造成明显的影响。就像在３０年前的中国，那时候并没有建立汽

车尾气的排放标准，〔４０〕但是任何一座城市中的一氧化碳、碳氢化合物等有害气体都比现在

要少，这并不是说不需要建立汽车尾气排放标准，而是因为整个汽车尾气排放的环境发生了

变化。

显然，减少尾气并不能够靠侵权诉讼来实现，推而广之，现代社会也无法通过侵权诉讼

来应对污水处理、公害等工业化和城市化之后所带来的负面效应。〔４１〕 在现代社会，对公共

风险的治理，早已超越了某个事故当事人双方的利益损失考虑，政府规制已经与科学、经济、

政治和社会议题紧密地结合在一起。但是，政府规制也绝不仅仅是一个考虑技术或者成本

的过程，而是一个对各种要素权衡的过程：技术的最优固然重要，但是成本的考量更是必不

可少，换言之，政府规制的核心在于权衡，实现风险收益与风险成本的均衡。具体来说，就是

要在“风险与风险”、“收益与收益”和“风险与风险”之间权衡，“权衡全社会的不同风险的

规制成本，使挽救每一单位生命的边际成本相同，从而达到全社会风险规制的配置效

率。”〔４２〕但是，单个的诉讼并无法作如此的权衡，就像斯图尔特教授所指出的：

“侵权法体系从制度上说就是不适合作出平衡风险———收益的判决，原因并不仅仅在

于法官和陪审团缺乏专业的技术和其他的经验，最根本的原因乃是在于判决是通过孤立的

个案作出，并且相互之间并不协调。政府规制体系，在涉及到规制‘顶级’风险时一般来说

不可能产生多中心的权衡，为了达到风险和收益之间的适当平衡，系统性是必不可缺的，但

是侵权诉讼体系并不是这样。尤其是侵权法体系不可能承认在风险规制中进行合理的风

险———风险和收益———收益的权衡的重要性。”〔４３〕
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１９８３年，我国颁布了第一批机动车尾气污染控制排放标准，这一标准的制定和实施，标志着我国对汽车尾气的治理
逐步走上法制化。在这批标准中，包括了《汽油车怠速污染排放标准》、《柴油车自由加速烟度排放标准》、《汽车柴

油机负荷烟度排放标准》三个限值标准和《汽油车怠速污染物测量方法》、《柴油车自由加速烟度测量方法》、《汽车

柴油机负荷烟度测量方法》三个测量方法。

这一点，２０世纪６０年代，有学者就考虑到这些公害和传统的私人损害之间的不同，并建议以另外一套机制来实现，
政府规制就是政府在控制公害的首选。参见 Ｎ．ＷｉｌｌｉａｍＨｉｎｅｓ，“ＮｏｒａｎｙＤｒｏｐｔｏＤｒｉｎｋ：ＰｕｂｌｉｃＲｅｇｕｌａｔｉｏｎｏｆＷａｔｅｒ
Ｑｕａｌｉｔｙ”，５２ＩｏｗａＬ．Ｒｅｖ．１８６（１９６６）。
傅蔚冈：《我们需要什么样的社会性规制》，载《规制研究》第１辑（格致出版社２００８年版），第３页。
ＲｉｃｈａｒｄＢ．Ｓｔｅｗａｒｔ，“ＲｅｇｕｌａｔｏｒｙＣｏｍｐｌｉａｎｃｅＰｒｅｃｌｕｓｉｏｎｏｆＴｏｒｔＬｉａｂｉｌｉｔｙ：ＬｉｍｉｔｉｎｇｔｈｅＤｕａｌＴｒａｃｋＳｙｓｔｅｍ”，８８Ｇｅｏ．Ｌ．Ｊ．
２１６７，２１７４（２０００）．



四　小　结

与传统的私人风险所不同的是，公共风险所酿成的事故并不能够被风险制造者完全内

化，也无法在加害人和受害人之间分配成本。于是，以道德作为评估行为标准，以内化成本

为目标的侵权法在面对公共风险时，就遇到了工具和所要治理问题之间的不匹配。

从这个角度而言，面对公共风险，通过私有化事故成本的方式可能并不是最好的选择，

公共化在某种程度上反而是一个可供选择的路径———事实上在面对此类风险时，我们或多

或少的已经在采用了很多公共化的方法。公共风险的公共化，可以从两个层面进行理解，一

是事先通过政府规制，将公共风险的成本维持在一个社会可接受的程度；另一个是事后通过

多种形式的补偿体系，公共风险的成本由所有的受益者一起承担。

当政府介入到公共风险治理之后，对法律制度产生了巨大的影响。本文认为，传统以诉

讼为手段来保护个体权利的方法逐渐让位于政府规制的整体权衡。而现代的风险规制其目

的只是用于减少整体风险，而不只是为了给受害方提供补偿。不过，这并不意味着个体的权

益受到公共风险侵害之后就不再获得法律的保护，而是以另外一种方式体现出来。

［Ａｂｓｔｒａｃｔ］　Ｉｎｍｏｄｅｒｎｓｏｃｉｅｔｙ，ｔｈｅｒｅｅｘｉｓｔｍａｎｙｐｕｂｌｉｃｒｉｓｋｓａｎｄａｌｓｏａｇｒｅａｔｎｕｍｂｅｒｏｆ

ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｓｄｉｒｅｃｔｉｎｇａｔｔｈｅｓｅｐｕｂｌｉｃｒｉｓｋｓ．Ｈｏｗｔｏｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｐｕｂｌｉｃｒｉｓｋｓｓｅｒｖｅｓａｓ

ｔｈｅｌｏｇｉｃｂｅｇｉｎｎｉｎｇｆｏｒｔｈｅｊｕｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎｏｆｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ．Ｄｉｆｆｅｒｅｎｔｆｒｏｍｐｒｉｖａｔｅｒｉｓｋｓｔｈａｔ
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