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はじめに

研究の緒に就いてこの方、法哲学上の蓄積の

下、「法とリスク」につき、その因果性や過失

判断への影響、ほか世代間正義論との関係等か

らあれこれ研究してきた。具体的な題材として

は、主に医療・生命科学分野における医療事故

（過誤）訴訟や脳神経倫理等を扱ってきた結果、

法政策学と法哲学の間で行きつ戻りつを繰り返

している。とはいえ大きく分けるなら「法とリ

スク」の問題は、法システムによる諸リスクへ

の対応（第 1 節・第 2 節）と、法システム（と

の関係）が生み出す諸リスク（第 3 節・第 4 節）

への対応との 2 つで整理できるだろう。

以下では「法と科学」の観点を借りて、「法

とリスク」を取り巻く制度的課題へと接近する

議論を順に紹介する。議論の見取り図を概観す

るエッセイめいたものにとどまることをあらか

じめお詫びしたいものの、リスク研究が概して

そうであるように、分野を跨いだ新たな議論喚

起のための踏み石の一つにでもなることを願っ

ている。

1. 法システム上の諸リスク

法システムにおけるリスクという話題を聞い

て多くの人の念頭に浮かぶのは、生命・身体へ

の危害を生じさせうる化学物質リスク・環境リ

スクや、危険性を持つ施設・製造物管理上のリ

スク、あるいは財産的損害を生じさせうる保険

リスクや信用リスクなど、行政による規制作用

が前面に出る場面であろう。これらのリスクを

含む活動（自由）について規制するにあたって

は、立法に基づき、リスクの種類・大小及び発

生頻度に照らして相当の制約のみ許容されるの

が原則である（比例原則）。制約の形もまたリ

スクの種類等に応じ、作用面から見た事前の許

認可制度、補助金・税を通じた誘導、情報提供

や、主体面から見た公私協働枠組みや審査・諮

問機関の公正性確保枠組み、その他の各種事後

改善措置まで様々に含まれる。その上で、相当

性（比例性）を逸した規制やその権限行使等が、

基本的には事後における司法審査によって

チェックされる。このように法システム上では

一般的に、「規制の過剰」によるリスク、いわ

ばリスク対応によるリスクを避ける枠組みが採

られてきたといえる。

しかし、新たな科学的知見の発見や技術革新

の進展に伴い、リスクの見通しがたさは増大
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し、早期の予防的規制が求められている。予防

志向に立って特定の「リスク」を避けようとし

ても、ある危害の推計精度と危険量の相関判断

の帰結たる安全マージン判断（合意）は避けが

たく、また時に集団間・時点間にさえも及ぶリ

スクトレードオフは構造的に避けがたい。それ

にもかかわらず、社会における課題の複雑化、

相互依存の高まりに伴い、連
systematic

鎖的に発生しうる

諸リスクを排除すべく、場当たり的な介入を招

いている場面も散見される。いわば、上記「規

制の過剰」のリスク視に加えて、「規制の過少」

のリスク視傾向（による「規制の過剰」の無視

傾向）の高まりを、ここに見ることができる。

この事態により立法・行政・司法の既存のバ

ランスが崩れ、行政の肥大化や司法の過剰介入

が危惧されるに至る。これは本邦特有の事態で

はない。目下の COVID-19 への各国での諸対応

にも見られるように、法システムにおけるリス

ク認識と対応そのものが、過剰と過少との間で

引き裂かれた状況にあることは見てとりやすい

だろう。

とはいえ、こうした立法・行政・司法のバラ

ンスが崩れた際にも、そのバランスを原理に基

づいて立て直すことが法システムには求められ

る。規制科学領域では典型的に見られるよう

に、規制の緊急性にもかかわらず科学者間のコ

ンセンサス形成が遅延するために、リスク含み

の意思決定もまた困難となる事態がしばしば生

じてきた。ここでは、科学者集団と政策形成者

との間のコンフリクト調整とその評価が求めら

れるわけだが、しばしば見られたのは、対立す

る場を司法の場に開くことで規制の過剰・過少

問題の双方に対応したことである。いわば、司

法は規制とその権限行使のチェックの役割を超

え、規制とリスクをめぐる行政（政策形成者）

- 科学者集団間の交渉を公正なものにする場を

提供する役割へと踏み出すことになったともい

えよう。1

もちろん、いかなるリスクについても司法が

リスクに敏感に対応できるわけではない。司法

は解決までの間にどうしても遅れ lag を伴う

し、司法府の能力や制度的拘束の度合いも各国

ごとに様々である。結果として、上記の交渉の

場としての機能を十全に果たすためのモデルに

ついても、手探り続きとならざるをえない。本

邦でも古くは公害訴訟や各種薬害訴訟のほか、

らい予防法や優生保護法など広義の公衆衛生訴

訟など、司法を通じた政策形成を促す訴訟が積

極的に提起されてきた。しかし、司法の裁定内

容上の正しさ（正当性）と判断権限の地位・役

割上の正しさ（正統性）とは、常に危ういバラ

ンスの上に立ってきたし、現在の技術的環境の

中では、そのバランスはさらに危ういものと

なっている。2

この理由の一端は、技術的環境の進展速度の

高まりにより、影響が地理的諸境界を超えて満

遍なく広がりかつ大規模化し、複数の専門的知

識の複合によってしかリスク性質が把握しえな

いためでもある。3 従来型の司法はあくまでも

裁定を通じた紛争解決を－すなわち個別的なリ

スクは局所的であり、交渉の場における時差 

lag を通じた対応を通じ、将来の他者の行動へ

と期待を与えるとするコンフリクト統制を－主

眼に据えてきた。4 しかし、上記リスク状況の

変容の結果、個人としてリスクを避けること

は、極めて困難になる（リスク社会）。
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このことは、リスク事象の発生確率が一定程

度把握可能な場合にも－化学物質審査規制法上

のスクリーニング法など一定の序数的カテゴリ

評価を組み合わせることで分析、評価・管理が

可能な場合、あるいは気候変動等の複数シナリ

オ比較を行うシミュレーションが可能な場合に

も－当てはまる。なぜなら、従来、各専門領域

を相対的に独立の領域としてきた実践上の「管

轄 jurisdiction」がここにおいては曖昧化し、

争われうるものとなった結果、専門的知識の共

通知識としての利用が妨げられるためである。
5 これに加え、典型的には国境による法システ

ムの単位によって独立の領域をなしてきた空間

的な「管轄」を超えてリスクが顕在化する結果、

上記の司法の場は、影響を受けるものとしての

「リスクの市民化」と知・情報を統合する視座

の不在（偏在）により、再び役割の転換を迫ら

れている現状にある。

2. リスクの帰属と「危険／リスク」区分

ただし、上記の問題を、対象としての諸リス

クの性質が見通しがたいことそれ自体に由来す

るとみるのは、ことの一面でしかない。むしろ、

見通しがたいにもかかわらず自らへと降りか

かってくる危害を、何らかの形で決定者（個人

であれ、集団であれ、機関であれ）の決定（あ

るいは決定しないという非決定）へと帰属させ

るという、コミュニケーションの水準における

振る舞いに由来すると見ることができる。

この事態は、例えば伊方原発原子炉設置許可

処分取消訴訟 6 など情報保持者たる国側に一定

の事案解明義務を認めたある意味で特異な事件

に限らず、本邦における医療事故にかんする各

種裁判例にも見てとりやすい。民事裁判上、被

害者の（経済的）救済志向と当事者間の（経済

的・知識的）不均衡の是正という政策目的から、

因果関係・過失等の立証が事実的に緩和される

傾向にある。これは、エビデンスに基づく医療

（EBM）やガイドライン診療などの手続の透明

化を進めてなお、医療機関及び医学研究者集団

の決定に由来する「危険」として処理する範囲

が変動している事態を示している。あるいは刑

事裁判上でも、医療機関内部において連鎖的に

過失が生じたケースや、組織管理の不備により

過失が重畳したケースにおいて、複数人の過失

の競合が認められやすい傾向にあったことも指

摘できる。ここでは、本来は責任（主体）限定

の役割を果たすはずの過失要件が、特に医療事

故においては不作為過失が問題になりやすい傾

向も相まってか、むしろ負担要求による責任帰

属の拡散を担う役割へと転化してしまっている

傾向が見られるのである。これもまた、連鎖的

な一連の事態の推移について帰属される決定者

を束ねあげることで、「危険」として処理する

範囲が変動している事態を示している。7

ここでリスクの不可避性とは、社会における

安全が損なわれているという事態にではなく、

ある種の危害の発生を決定者へと帰属させる

（二
second order

階の観察者の）振る舞いの避け難さにこそ

由来する、とパラフレーズできる 8。現在のあ

る決定（あるいは決定しないという非決定）は、

将来のある時点における危害を生み出しうる
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（時間的偶発性）が、この決定主体は社会的に

様々に割り当てられうる。そしてこの割り当て

が一意にではなく、決定（あるいは非決定）し

たとされる決定者（個人であれ、集団であれ、

機関であれ）に帰属され、危害は決定（あるい

は非決定）に依存しているとみなされる。こう

して決定（あるいは非決定）をなす他者に帰属

された危害たる「危険」が、自らの決定（ある

いは非決定）による「リスク」に比して過大に

評価される傾向に導かれることもまた見て取り

やすいだろう（リスク評価コンフリクト）。

ただしここで留意すべきは、上記のように概

念的に決定者と被影響者とを区分できたとして

も、主体の実体から見れば決定者と被影響者と

が往々にして重なりあい、原因の帰属について

は一致をみない点である（リスク帰属コンフリ

クト）。先ほど例にあげた組織過失事例に典型

的に見られるように、多主体が連鎖的に危害の

形成に巻き込まれる場合、仮に自らがある決定

による危害発生への関与者（の一部）であろう

とも、同時に（二階の観察者として）関与した

危害を別の他者の決定による「危険」へと転嫁

（帰属）することは妨げられない。各種のシス

テミックリスクの事例についても同様である。

このように、危害の存在については了解が取れ

たとしても、当該危害についての「危険／リス

ク」区分、すなわち帰属について合意を得るこ

とは困難に至る 9。

この問題は、トランスサイエンス領域におい

ては馴染み深い問題として現れるだろう。低レ

ベル放射線被ばくの生体への影響や非常に低頻

度な事象、あるいは不十分なデータに基づいて

現在の意思決定を回避できない場合などを念頭

におけば、決定（あるいは非決定）の将来にお

ける危害の可能性への一定の予期を確保するこ

と（すなわち信頼）は困難に至るためである。

前節末尾で見た「管轄」の曖昧化の問題も、単

なる情報提供の不十分性・不適切性や参加の不

徹底、あるいは科学コミュニケーションの不達

成にではなく、「決定」するものとして自らを

位置づけられることそのものの困
risk

難に根ざして

いるのである。

3. リスク転送と立憲主義のリスク

前節で見たように、「リスク」の評価・帰属

をめぐるコンフリクトは、ある危害を自他に共

通の課題として把握することを困難にする。こ

の結果として、究極的には集団的なリスク配分

枠組みとして捉えられる、国家の立憲主義体制

におけるリスク処理もまた動揺を来たす。危害

を定量的に分析する困難もさることながら、ど

の危害をどの機
agency

関が処理するか、いつ処理する

か自体も「リスク」含みとなるためである。

とりわけ、法システムと政治システムといっ

た、諸リスクに対応する諸システムの間での「リ

スク転送」は、問題の宙吊りを引き起こす点で

厄介である。例えばある感染症リスクに対応す

るということは、政治システムにとっては対策

に失敗した際における引責等の政治的「リス

ク」を負うことに等しくなる（リスク変換）。

ただし、その「リスク」を各種の規制や委員会

等を介して別システム上の決定に委ねることが
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できるならば、政治的リスクは転送され、問題

から解放される（リスク転送）。しかし、転送

された側から見れば、転送されたリスクを処理

しなければならない事態により、自システムを

不安定化させるリスクとして抱え込まねばなら

ないことになる。10

こうした「リスク転送」はシステム内部にお

ける個別の機関にも落とし込まれる。本邦の

COVID-19 対策においても特にその初期におい

てしばしば見られたように、政府自らの決定と

して帰属されない形で、しばしば責任を回避（権

限委譲）する形で問題が調整された 11。このプ

ロセスの前では、法システムはこの諸リスク転

送がもたらす「非公式な権限委譲と強化」のリ

スクにも対処せねばならないこととなる。

この複層的なリスク処理について、ある時期

のエイドリアン・ヴァーミュールは「一
first order

階のリ

スク」処理と「二
second order

階のリスク」処理の区別を用

いて回答しようとした 12。一階のリスクとは「政

府の具体的な政策によって処理される」13 諸リ

スクを指す。ここには金融危機のような意図せ

ざる結果から生じるリスクや、洪水のように自

然の作用と人間の（定住・建築等）行為の複合

により生じるリスクまで広く包含される。他

方、二階のリスクとは「一階の意思決定をなす

ための機関横断的な権限配分から生じ、機関ス

タッフへの公職者の選抜から生じる」リスク 14

を指す。後者は政治的リスクとも呼ばれ、従来

は公職者・公的部門の権限濫用を念頭に、その

防止のためには権力分立及び立法・行政に対す

る司法審査などの枠組みが必要であるとして理

解されてきた（予防的立憲主義）ものの、ヴァー

ミュール曰く、より動態的に、多様な制度設計

と制度部門間の権限配分から生じうる事態の比

較を行い、バランスを取り、全体的リスクの最

適化を目指さねばならないとする（最適化立憲

主義）。上述した決定回避傾向（リスク転送）

への対処という問題関心をあたかも先取りする

形で、ヴァーミュールは一階のリスクを処理す

る部門を固定化を廃し、制度部門の能力に応じ

た権限配分を動的に行うことで、二階のリスク

に柔軟に対応すべきだとした。具体的には、司

法・立法・行政（執行）という制度部門及びそ

の公職者に限らず、民間部門や専門家による意

思決定と政治的決定の競合リスクを除去する手

続きルールなども含まれるとした。

このようにヴァーミュールは、二階のリスク

に対応するためには予防的立憲主義では不足と

し、自己裁定禁止に代表される不偏性の持つリ

スク、二院制や司法審査・手続法などの熟慮過

程の持つリスク、行政機関の意思決定を政治的

干渉から遠ざけるための専門家集団の持つリス

クを順に検討した上で、いずれに対してもバラ

ンスを図るアプローチを採用する。このよう

に、「一階のリスク」への対処とともに、統治

構造上、実行から評価・監視に至る諸権限を各

部門に配分する「二階のリスク」への対処をな

す二元的制度枠組みを、法システムは構築して

きたと見たのである。この観点からすれば、同

時協働 15 や共同規制の諸提案もまた、二階の

リスク処理の適切性を審理しつつ修正する試行

的提案として捉えられるかもしれない。

しかし、最適化立憲主義を通じた二階のリス

クといっても、ヴァーミュールは最適化の検証

のための枠組みの形成には至らず、部門間の具

体的な権限配分ルールを提示しなかった。16 こ
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の点で、ヴァーミュールの理論を基礎付け、拡

張するものとして、公共選択論以後、公法分野

でも蓄積されつきたプリンシパル - エージェン

ト関係に基づく実証的分析 17 のほか、例えば

メカニズムデザイン 18 やネオ・ヘーゲリアン

的制度論 19 等による補完が要されよう。

4. 補論：リスクと振付け　一階／二階のあいだの踊り場で

前節で見たように、法システム上の二階のリ

スク処理は、今なお道半ばといったところであ

る。他方で、第 2 節で論じた「リスク」の評価・

帰属をめぐるコンフリクトを超え出る方法は、

必ずしも二階のリスク処理に限らない。実際、

コンフリクトに由来する不透明性を前提とした

上で二
second order

階の観察者を「一階の観察者」へと復帰

させる、ルーマンの「了解 Verständigung」20

提案 は、二
second order

階の観察がもたらすコミュニケー

ションの過剰負担を解消するのではなく、解消

しえないという経験を共有することを暫定的に

せよ志向するものであった。

ここで連想が働くのが、暴力被害者等の自助

グループにおける対話実践である。21 ある自助

グループでは、参加者はそれぞれに異なる固有

の被害経験を語り出すことで、単に自己物語を

形成するのみならず、「他者の語りを自己の経

験に重ねていく」ことが目指されるという。も

ちろん急いで付け足せば、この対話実践と「了

解」は内容においてではなく、構造においての

み連想を誘うに留まる。第 2 節で見たように危

害が「危険」として他者の決定に帰属できると

は、専ら影響を被る側に自らを置くことの裏面

であった。影響は様々でありながら、望ましか

らざる影響を被った経験のみを共有する自助グ

ループの語り出し narrative もまた、（真偽、

意図、評価、秘匿など様々な不確かさの中で）

各々が自らの被害へと向き合った当人の観察と

して、他のメンバーから観察されるがままに留

まる。構造的な類似はここに見て取れる。

こうした固有の私秘的経験とそこで形作られ

る公共的な主体の語り出しを記述する試みとし

て、カリス・トンプソンの「存在論的振り付け 

choreography」論は参照に値する。トンプソン

が題材として取り上げているのは生殖補助医療

技術を取り巻く複合的実践である。トンプソン

は同技術を用いた、複数の相異なる時間的なプ

ロセスや複数の主体・組織（医療従事者たち）

との関係、様々なものの配置や、訴訟判例・費

用支払いといった法的・経済的な側面を含めた

価値・理念の内容との関係で、いかにして「親

になる」プロセスが働くのかにスポットを当て

る。22 ここでの「振り付け」とは、器具や身体、

さらにはアイデンティティを構成する社会制度

など複数のモノ同士を接木すること grafting と

ともに、身体的、社会制度的、治療スケジュー

ル的、将来における家族関係的といった様々な

幅と向きとで生きられた複数の（時差をもつ）

時間の目盛りを合わせる較正作業 calibrating

を指す。この複数の接木と複数の較正作業と相

互交渉する中で、子をなすものは自然的／法的

とは別の仕方で「親になる」。

ではこのトンプソンの議論がどのように「リ

スク」の議論へと重ねられるというのか。生殖
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補助医療技術は、長期を見据えた経済的・感情

的な望みを叶えようとする「リスク」含みの「投

資」であり、将来における不確定性を今の決定

と関連させる選択でもある。そしてアメリカの

制度上は、子をなそうとする者が期待される目

的として、生まれる子の観点と子をなす者の観

点との間で時代の中で揺れ動いてきた経緯をも

持つ。第 2 節の用語で言えば、自らの決定とし

て引き受けながらも受動的な局面を保持し、反

対に時代的に変遷した不確定な制度でありなが

らも、その制度の推移の中で求められる子との

関係に自らを投じて近づこうとするという、リ

スク含みかつ危険をも含む実践である。すなわ

ち生殖補助医療技術は、絶えず不安定化する危

険を含みもつリスク状況を、主体と客体を相互

的に構成する動態的安定化のプロセスの中に差

し戻す。その上で、リスクを自らのものへと「す

る」、個別性へと着目した実践の語り narrative

を再構成させる。23

リスクをめぐる法システム上の複層的な実践

の連鎖が振り付けをなすことで、主体を「その

ような親」として構成しつつ、対象となるリス

ク含みの実践をも「そのようなもの」迫り上が

らせる 24。自らの身体（器官）を複数の形態で

諸リスク含みのものとして対象化する 25 こと

を通じ、当該主体は、固有の傷つきうる地位を

互いに分有する。原因と結果、あるいは加害と

被害の割り当てが失効する地点においてこそ、

確率的には偶然ながら、自らに振りかかった点

では必然のリスクを我が事として引き受ける物

語 26、将来における赦し（和解）を受けうる（の

みの）物
narrative

語として、浮かび上がりうるのだ。27

この物
narrative

語の法システムへの再参入については、

第 2 節の「リスク」の評価・帰属をめぐるコン

フリクトを超え出る方途の一つとして、今後の

検討に委ねたい。

むすびにかえて　リスクとエビデンス化要求

COVID-19 の只中、市民間の閉塞感をうまく

捉えた言葉として、「他者の自由はリスク、自

分の自由は負担」28 との一節に触れた。他の人

が自由に行動するとこちらがどんな目に合わさ

れるか分からないし、反対に自分が自由に決め

たことは「自己責任」29 だと非難されうるのだ

から、自由など不要であるというわけだ。これ

は第 2 節で論じた「リスク」の評価・帰属をめ

ぐるコンフリクトの行き着く一つの可能性で

ある。

そうであるとすると、「リスクの市民化」な

らぬ「市民のリスク化」とでも呼ぶべき、（第

3 節・第 4 節の方向とは別の）もう一つの暗い

未来像もまた浮かび上がる。他者の自由へのリ

スク視は乗り越えるには、リスクに対して素朴

に「自由」を対置するのでは不足である。仮に

自らが安全であることを証明することでこうし

たリスクと負担を回避できるのであれば、自ず

からこの欲望は他者への要求へと容易に反転

し、自らの「や
nothing to hide

ましからざる」情報を明け渡す

振る舞いへと転じるだろう。30 このプロセスは、

モノの持つ情報性が際立ってきた現在におい

て 31、エビデンスをめぐる政治にも直結する。

日常的にいっても、日々の生活様式から職場

の施設管理、各種の「自粛要請」に至るまで、

あれこれの情報が（目的・手段の当不当にはグ
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