“禁止性骚扰”法律成本的性别分配

——新修《妇女权益保障法》的法律经济学分析
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    摘  要：新修《妇女权益保障法》明确规定“禁止性骚扰”，无疑是一个历史的进步。但由于法律要件不完全，其它法律法规不配套，产生了法律制度供给的局部不足，立法仅具倡导意义，很难实现法律的预期效益。不仅如此，性骚扰人身权属性的立法设计，在事实上可能产生雇主和其他责任主体的缺位，而仅靠受害妇女投诉禁止性骚扰，在法律文化和程序障碍共存的情况下，等于将救济成本和诉讼风险同时分配给可能是潜在受害人的女性，这可能导致权利的义务化逆转，造成新的法律成本分配的性别不平等。
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Abstract: It's a historical improvement that the new issue of "Law of the People’s Republic of China on the Protection of Rights and Interests of Women" stipulated that the sexual harassment was forbidden. However, there is a shortcoming in this lawmaking exercise as it has not built bridges with other relevant laws and it therefore remains incomplete and cannot be enforced and attain its value as expected. Moreover, this law has failed to establish employers and other entities as habeas corpus in case of sexual harassment. Only relying on potential victims, who are often women, to bring forth complaints to stop sexual harassment then unfairly distributes higher costs for them to seek compensation and to take risks of litigation against unfriendly legal culture and barriers in procedures. This will result in a reversion in rights and duties and creates unequal distribution of litigation cost between women and men.

    讨论“禁止性骚扰”法律成本的性别分配问题，首先面临一种方法的挑战，性别分析的目的在于解构性骚扰立法中的隐含的性别建构，[1]并防止不合理的性别重构；法律经济学分析的目的在于考察立法的动态效益，是不断寻找和优化制度的过程。二者结合的尝试是想探寻一种动静交叉的女性权利成本效益的分析方法，并揭示同一法律关系中不同性别权利主体背后的利益差异。性别分析方法和法律经济学方法是否能结合使用，法律经济学的效益目标是否能与性别分析的平等目标达到某种程度的整合与互补？我们将在本文中进行探讨。

    一、问题的提出——免于性骚扰的权利成本

    新修《妇女权益保障法》（以下简称《妇女法》）有关性骚扰专门规定集中在第四十条和第五十八条。前者为实体规定，后者为程序性规定。第四十条规定：“禁止对妇女实施性骚扰。受害妇女有权向单位和有关机关投诉”，此条位于人身权利章，等于界定了性骚扰的人身权属性。人身权作为财产权的对称，一般指与民事主体的人身不可分离的，不具有直接财产内容的民事权利，人身权又可分为人格权和身份权。性骚扰侵害的客体到底是什么？学界众说纷纭，至少有平等权说、劳动权说、人身权说等几种。禁止性骚扰立法的目的在于保护妇女的人身权利。但“权利保护的质量与程度依赖于公共成本，也依赖于私人支出，由于权利也同公共预算一样也对私的当事人施加成本，所以权利必须对一些人比对另一些人更有价值。”[2]（Ｐ8）之所以在《妇女法》中专门规定妇女的人身权，是因为在国家立法意识中妇女比男性的身体更需要保护，更大程度上是女性之“性”（但不一定是性自主权）更具有保护价值。第五十八条规定：“违反本法规定，对妇女实施性骚扰……，构成违反治安管理行为的，受害人可以提请公安机关对违法行为人依法给予行政处罚，也可以依法向人民法院提起民事诉讼。”

    将性骚扰纳入法律调整的范围，随之将可能因性骚扰法律事实而建立了一种新的法律关系。法律关系是具有主体资格的当事人建立的具有法定权利义务内容的社会关系。以工作场所的性骚扰为例，在一个性骚扰的法律关系中，因违法行为产生骚扰与被骚扰的法律关系，产生一个损害人身权（应该也包括劳动权）的法律后果，但对这一否定后果的法律追究依赖于完善的责任制度和机制。

    我们试分析《妇女法》中关于性骚扰立法的逻辑框架：（见图1）

       国家预防责任                    国家禁止及违禁处罚责任


          






图1  《妇女法》中关于性骚扰立法的逻辑框架

    一个完整的法律规则应该包含（不一定在一个法条内）权利主体、权利内容、责任主体、责任内容。该立法框架中的前一个虚线框部分为预防责任部分，本应由国家预防责任加雇主预防责任组成，但这恰恰是在《妇女法》立法中缺位的部分。而在国外有关性骚扰立法中，这一点正是性骚扰立法与其它立法的主要不同点。雇主作为国家责任转移的主要承担者，在职场性骚扰预防和事后责任承担方面处于主要的法律关系中，负有预防和连带赔偿责任。以中国现有立法意图，本可将雇主扩大到场所主。“场所主”是本文特指性骚扰发生地的“单位”责任主体，如雇主、医院、学校或公共场所所属商家等。但有时候责任主体泛化则可能导致法律责任无法落实。这是未来立法需要建构的部分。后一个实线框为国家禁止及违禁处罚部分，这一部分依妇女法的立法逻辑推论，主要靠妇女投诉来启动国家行政处罚和司法处罚系统。但是由妇女启动责任追究系统工程可行性如何，是需要论证的问题。

    这样，我们的问题是：如果前一个虚线框缺失，导致禁止性骚扰无责任主体，而这种缺失又以泛主体方式出现。好象都有责任，又都无法落实。后一虚线框部分存在不能完全实现的可能性或救济风险：其中表现之一是同一天公布的《治安处罚法》根本没有关于性骚扰的规定；性骚扰也不是法定的民事立案的案由，《刑法》中更无罪名。《妇女法》的规定则明显地存在立法要件不完全的问题，在这种立法约束的条件下，禁止性骚扰立法的效益和妇女人身救济的高风险和高成本则可预测。

    法律的成本与效益分析是法律经济学最基本的分析方法。目的在于优化配置法律这种稀缺性资源，为立法者提供比较各种行为的有利（社会效益）和不利（社会成本）方面，从而选择能取得最大净收益的行为方式和理性依据。分析中有几个概念需要界定：法律效益、法律成本、违法成本、权利成本。禁止性骚扰立法的目标是禁止发生在公私领域的性骚扰行为， 保护妇女的人身权益。法律实施后产生了禁止性骚扰的法律效果，在现实生活的作用中合乎目的的有效部分，[3]（Ｐ5）[4]就是法律的效益。结果越接近目标，法律的效力越高。而为达到立法目标，实现法律效益所付出的成本是法律成本。法律成本包括国家公共成本和以雇主为代表的“场所主”成本。违法成本是潜在的施害人为其违法和付出的成本。包括国家公共成本和以雇主为代表的“场所主”成本。违法成本是潜在的施害人为其违法和付出的成本。权利主体（这里指女性）为实现自己的人身权而付出的成本是权利成本。立法的效益不是通过法律预先设计的目标追求即应然价值本身来体现，而是通过法律规范的实际作用结果，即实然价值与应然价值的比较来实现。实然价值越近似于应然价值或实现实然价值的成本越节省，法律效益就越高，否则，实然价值越远离应然价值或实然价值的成本越高昂，法律效益就越低。

    利用法律经济学的方法对《妇女法》有关禁止性骚扰的立法分析如下：

    禁止性骚扰的法律成本为多项成本的总和，即：
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公式1中只列出了几项主要成本：国家成本为
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；以雇主为代表的场所主成本为
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；施害人的违法成本为
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；受害人的权利成本为
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其中国家成本包括立法成本、执法成本、司法成本。以图1立法框架可推知：国家成本中的在一种执法和司法程序不启动的状态下，等于只有立法成本，如果不进行专项立法，性骚扰的立法成本在搭便车的情况下也可以忽略，这样国家成本几乎为零，即
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因为法律没有规定以雇主为代表的“场所主”责任，其成本为零，即
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    施害人若不尽性骚扰的消极不作为义务，其行为承担的不利法律后果则须以受害人提起诉讼并诉胜为前提，如果性骚扰诉讼障碍很多，其它救济渠道缺失，受害人胜诉的可能性极低，施害人的违法成本也几乎为零。即
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    这样我们是否可以推出这样一个近似的结论，在国家成本、场所主成本、违法者成本均为零的情况下，性骚扰的法律成本实际或者几乎等于女性的人身权利成本：即：C =
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    也就是说，妇女要想实现其免于性骚扰的权利将要付出的成本，几乎等于该项立法法律效益成本的总和。这样不但不可能实现立法的目标和效益，更可能产生新的不平等。禁止性骚扰的法律效益的实现有赖于禁止成本的付出和责任成本的合理承担。但目前的立法似乎产生了一个悖论：我们的目的是为了禁止性骚扰，防止性别歧视，但由于法律成本分配的不合理，则可能重构不平等。这是新修《妇女法》的一个值得商榷的问题，下文将做具体分析。

    二、权利成本的女性化及权利的义务化

    权利成本女性化是指本该由国家社会及违法者承担的成本均不合理转移为女性承担的过程。但是这个过程为何出现，又是如何完成的？性骚扰立法的分析对其它妇女权益的设定可能有代表性意义。

    1．立法设计中的女性受害人假设

    之所以在妇女法中设计禁止性骚扰，是因为立法者已经假设，性骚扰受害人均为女性。国外和国际立法的经验告诉我们：性骚扰日益被认为是工作场所的一个重大问题，它影响了工人的福利，破坏了生产力和性别平等。在国际劳工组织，实施公约和建议书专家委员会已经认定性骚扰是1958 年歧视（就业和职业）公约（第111 号）所禁止的、基于性别的歧视形式，之所以被认为是性别歧视，是因为受害人大部分是妇女。[5]卢森堡的国家调查发现，高达90％的受访妇女在工作中有过性骚扰的遭遇。但是在一些地区，男人也正在举报性骚扰的遭遇。[6]

    在中国，将性骚扰纳入法律调整走了一条与国际妇女运动不同的道路，是国际推动（主要是’95世界妇女大会的影响）和本土需求相结合的产物。其间重新经历了从社会学到法学的再建构，是一个外来推动到内在需求提出相结合的过程，也是妇女立法参与推动的结果。正是由于妇女推动，没有男性受害人的声音，也没有认真吸纳国外立法的最新成果，性骚扰被视为主要是妇女问题在《妇女法》中规定，而其它法律没有规定，从而将这一问题的性别归属绝对化。容易造成既然是妇女问题，就该由妇女承担成本的错误逻辑。

    2．人身权设计豁免了雇主责任

    人身权一般指与民事主体的人身不可分离的，不具有直接财产内容的民事权利。人身权是财产权的对称。人身权可分为人格权和身份权。根据民法通则的规定，公民的人身权包括生命健康权、姓名权、肖像权、名誉权、荣誉权、婚姻自主权。但对女性来讲，一个重要的权利没有被人身权重视——性自主权，免于性骚扰的权利实际上是含有性自主、人身和精神安全、人格尊严以及工作与社会环境安全的复合权利。性骚扰立法的国际经验之一，就是强化雇主责任，这也是为什么很多的国家在劳动法中规定禁止性骚扰的原因之一。而中国规定为人身权，使雇主容易规避劳动关系中的性骚扰场所安全责任。在美国，性骚扰在开始是为了适用1964年《民权法》第七章性别歧视的规定，才有性骚扰是性别歧视之说。这一学说成为性骚扰立法的主流学说。美国女性主义法学家麦金侬认为：性骚扰正由一种现实中的经验发展成一个法律概念，过去种种久被压抑的愤怒逐渐凝聚为对现实的不满，隐藏在女性内心的抗拒，如今也得以重见天日，渐渐发展成一种可以寻求法律救济的诉因。但这种转变过程并不是那么直接的，现实经验转变成法律概念，法律要再反过来型塑现实经验的过程，是十分迂回的。性骚扰这个概念，在经过法律的规范后，重新回到社会的脉胳中。[7]（Ｐ88）

    在美国，性骚扰是借助《民权法》的性别歧视条款得到法律救济的，将性骚扰定义为一种工作场所的性别歧视是一种女性权利策略。之后在中国台湾地区，将之同时放入人身安全议题，至今仍有一些争论。中国《妇女法》修订时，也有过雇主责任的讨论，终因“考虑到性骚扰是否限于工作场所，用人单位采取什么防范措施，情况都比较复杂，还需要进一步研究”[8]（Ｐ183）而放弃，同时可能还有一个大而全的考量：如《郑州晚报》、新浪网最近的“性骚扰调查问卷”结果显示，性骚扰最容易发生的地方是公交车和办公室，两者人数分别为13989人、6599人，所占比例分别是69．04％、32．57％；[9]立法试图将所有公私领域的“性骚扰”行为一网打尽。立意当然没错，但却忽视了义务主体过分泛化而产生的实际缺位。也容易造成女性人身是性骚扰惟一客体的错觉，而弱化女性。雇主只是针对工作场所性骚扰而言，因为雇主责任的设计可以既加强预防，又能在实际侵权发生时保证对受害人的经济赔偿，减少其它如解雇等对受害人工作权的不利影响。立法设计中将之放入人身权，不利于雇主责任承担，也不利于对抗工作场所性别的权力控制关系。而且性骚扰行为场所的泛化，处理起来可能更困难。要禁止性骚扰，至少要有三个义务主体，也是责任主体，才能保证权利享有人权利的实现：一是国家；二是雇主；三是潜在的侵权者。但该法将义务主体窄化为单一潜在的被禁止的侵权者。没有雇主作中介，国家以现在的法律很难追究潜在的义务人责任。国家和雇主积极责任以雇主赔偿责任豁免的后果之一，是女性将要承担主要或全部的权利成本。

    3．权利成本增大，权利逆转为义务

    一般而言，立法首先设定静态行为模式（法定权利与义务） ，在这里，妇女具有免于性骚扰的人身权， 国家（在这一立法意图中也许主要是公安机关）和用人单位有“禁止”的作为义务，潜在的侵权者有消极不作为义务。在一个性骚扰侵权的法律关系中，侵权人、受害人、侵权行为模式和法律后果构成一个完整的结构。然而，《妇女法》的现有规定，在第一性——调整性的法律关系中很难起作用，只有到第二性——保护性法律关系中才能发生作用。而第二性法律关系的启动是公共力量的介入，本处的立法机关设计由于不完整，致使公力介入困难，立法设计中依赖于女性的反抗自觉以达到法律的目的。

    对于妇女而言，免于性骚扰的权利成本可分为三种情况：一是不用付出成本，由于国家和以雇主为代表的场所主的积极预防，造成潜在的施害人担心违法成本过高，而不敢作为。妇女享受到了一个人身安全的环境，没有性骚扰事件的发生，这样权利成本最小；二是即使发生了性骚扰事件，但权利救济障碍不大，通过内部投诉或行政、法律救济能够使损失得到补偿，虽付出成本，但效益还不错；三是权利受到侵犯，受害者要么忍气吞声，要么经过诉讼，劳民伤财，不仅得不到补偿， 还可能受到二次伤害，这样权利成本最大。但目前的立法设计恰恰使第三种状态可能成为一种常态。在现有立法框架下，妇女想通过投诉解决问题，须投入大量成本，如果其它渠道不能解决问题，女性免于性骚扰的权利成本实际上等于诉讼成本。以民事诉讼为例：诉讼成本包括以下部分：案件受理费；证人、鉴定人出庭的交通、食宿和误工补偿费；采取诉讼保金措施的申请与执行费；判决书、裁定书或调解书的执行费；法院认为应当由当事人负担的其他诉讼费用；诉讼代理费；上诉者的精神等心理成本等。受害人的诉讼成本为以上各项显性和非显性“费用”之和。要说明这一点，我们分析全国首例性骚扰案就可以看出问题：

    案卷号为西安市莲湖区民初字1315号民事判决，2001年6月起诉，10月开庭，12月以证据不足为由驳回起诉。在西安市某国企办公室做内勤工作30岁的童女士，向西安市莲湖区法院提出起诉，指控她的上司总经理对她进行了长达7年的性骚扰，侵犯了她的人身权利，要求总经理对她赔礼道歉（案卷上标明的讼由也是赔礼道歉）。当时没有性骚扰立法。立案困难。7年中，为了讨个公道，原告经历了向上级部门投诉、要求调离办公室工作、律师咨询、妇联求助、律师非诉讼调解、起诉等可资利用的全部程序和手段。好不容易立了案，庭审时因为证据问题使诉讼搁浅。原告代理律师提供的一份关键证据是：一位证人在提供的的书面证据中说“你不要这样！”的拒绝言辞，童女士要求调动也是一个证据。但法院不予采信。[10]（Ｐ129－132）

    这次诉讼的负面效果是：童女士败诉后经历了身体和精神的多重打击，后来我们希望访问她时，一再被拒，听说个人婚姻也受到影响。这其中的成本到底有多大？
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[image: image10.wmf]d

z

y

x

C

C

C

C

C

+

+

+

=

……（公式1）

如果为固定值，则推出：
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    如成本主要由女性承担，则在立法的法律成本的性别分配上，法律将这一成本分配给了女性或主要是女性；而我们如果将其看作是以男性为主的联合成本，则这一部分在立法中全部或部分缺失。结果可能是：该项权利成本女性化，权利成本又投诉成本化。也说是说，要想实现禁止性骚扰的立法效益， 可能导致没有其它成本的投入， 而单一依赖于妇女自身的反抗，反抗的方式是投诉，如果发生了性骚扰，不管能否胜诉，妇女有“义务”将自己卷入一种高风险的诉讼。如果不去投诉，你就没有权利。靠投诉进行的女性人身权成本要大到承担所有法律成本的程度。而且会产生这样的逻辑：免于性骚扰的权利＝ 投诉义务。

    三、禁止性骚扰法律效益成本解构

    假定性骚扰的立法效益为：
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为性骚扰的立法效益的净收益总值；
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为在禁止性骚扰的法律收益；
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为在禁止性骚扰的法律成本。
我们已经知道：禁止性骚扰的法律成本为多项成本的总和： 
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分别解析如下：

1．禁止性骚扰的国家成本

国家成本为达到禁止性骚扰立法目的国家需要投入的成本，
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又可以分解为多项：立法成本（
[image: image21.wmf]1
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）、执法成本（预设的行政救济成本，即立法中规定的依治安处罚法进行的行政救济）（
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x

）、司法成本（预设的民事救济成本）（
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）、公民法制教育成本（即普法宣传）（
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）。

国家成本的计算方法为：
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根据性骚扰法律事实是否能启动一个救济性的法律关系，做不同的假设分析：
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在国家不专门投入预防成本的情况下，没有性骚扰行为发生时，国家成本为静态成本，较小；但即使发生性骚扰行为，国家不主动追究（只能造受害人投诉），也可能使其成本闲置，造成浪费。只有在性骚扰发生，当事人也投诉，法院又受理的情况下，才出现动态成本，即行政处罚和司法成本。

    2．禁止性骚扰的以雇主为代表的“场所主”成本

    本文所称以雇主为代表的“场所主”是一个集合概念，比一般工作场所性骚扰关系中的雇主意义更为广泛。众所周知，性骚扰最多发地为工作场所，也会发生在医院和学校。通常人们将发生在前述三个地方在雇主与雇员间（包括高级雇员与低级雇员）或医生与患者间、老师与学生间的性骚扰称为有权力控制关系的性骚扰。对于发生在公共场所没有固定权力控制关系的性骚扰，由于被骚扰人通常都作为消费者与商家形成某种商业消费关系，故我们也将之假设为场所主。按照有无权利控制关系我们将之分为：（1）有权力控制关系的性骚扰：工作场所雇主雇员、医患之间、校园师生性骚扰；（2）无权力控制关系公共场所的性骚扰： 商场、交通工具、公园。

场主的成本又可分为预防成本和事件发生后的损失成本。即
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包括：制订规则费用（
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）、培训费用（
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）、设立内部投诉机制的费用（
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）和发生了性骚扰后单位的赔偿成本（
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）和单位的名誉损失（
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）。前三项为预防成本，后两项为损失成本。场主的成本可用以下公式计算：
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其中 
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如果立法设定场所主预防责任，产生预防成本，则
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，即雇主的成本为：
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若场所主没有预防措施，则
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，即雇主的成本为：
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场主是否采取预防措施，承担预防成本的性骚扰后的总损失之差为：
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3．潜在施害人违法成本
潜在施害人违法成本
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C

包括发生了性骚扰后的工作影响
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、名誉损失
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如果潜在施害人违法行为行不到追究，则其损失几乎为0，没有违法成本。   

4．受害人成本      

受害人的成本
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包括发生了性骚扰后对受害人产生的身体损害
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、名誉损失
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   其中 
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如果将以上4种成本（可能不止4种）代入公式1，我们得出禁止性骚扰总成本的计算公式为：

C = 
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（公式8）
    公式8建立在两个行为假设的基础上：一是假定受害人不会借性骚扰之名进行诬告。二是性骚扰立法要件完备，诉讼障碍不多，受害人较易胜诉。

    四、禁止模式选择及成本分配优化——汉德公式的启示

    汉德公式（the hand formula）又称ＢＰＬ公式，由美国联邦上诉法院著名法官勒尼德·汉德在1947年国家诉carroll拖船公司（united states v. towing co.,  159 f.2d 169 (2d cir. 1947）一案提出，此案系某驳船由于拴系不牢，脱锚后碰撞、损坏码头中其它船只的情况，目的在于确定该船船主有无过失。汉德的见解是：任何船只均有脱锚的可能性，脱锚后可能对邻近船只构成威胁，船主的预防义务由三变量决定：事故的发生率P（probability）；事故可能的损害L（loss）；预防事故措施成本B（burden）。

    如果Ｂ＜ＰＬ，也就是说，如果船主可以较小的成本预防而未尽责，就应该承担过失责任。反过来，如果Ｂ＞ＰＬ，应该免除责任。之后，美国各级法院在侵权案件中经常使用汉德公式作为判定过失有无的标准。判断是否承担过失标准是义务主体的是否进行了“合理关注”（reasonable care）和足够预防。目的在于确定“预防的责任者”提高“预防理性”。汉德公式，包括法律经济学的观察视角是一种整体观，注重整体效益，把侵权案件中的原、被告当成了一个整体。但我们要注意的不但是整体效益，还要注意各主体的不同效益，否则，妇女作为个体的存在将会被淹没有整体之中。

    以汉德公式审视性骚扰：

    国家预防成本Ｂ＜ＰＬ，首先应确定禁止性骚扰是一种国家责任，但是国家预防责任可能通过法律和政策进行转移，如在立法中规定雇主责任，并将之作为这一个劳动监察的内容。

    雇主预防成本Ｂ＜ＰＬ，雇主的预防成本包括：制度告知、培训、内部投诉机制。以法律经济学的观点，应该将成本分配给对其因付出成本对之影响最小的一方。所以性骚扰的预防主要应该由以雇主为主的场所主承担。

    施害人的预防成本B<PL，施害人（主要是男性）只需要明确什么是性骚扰，只要对其禁止即可。

    潜在受害人预防成本（主要是女性）B<PL，在一个高发生率的情况下，女性对性骚扰是基本上防不胜防，即使愿意付出成本，也不一定会真正预防。但这并不否定妇女在反性骚扰中的能动性，如在与雇主签定劳动合同时，尽可能将反对性骚扰写进合同。另外尽可能争取在性骚扰发生时说“不”的权利。

    有一个著名的案例——300女员工诉日本三菱汽车公司在美国伊利诺伊州制造工厂案可能是对一个企业是否选择预防模式的一个很好的注脚：

    1998年发生了至今为止最大赔偿额的性骚扰案件，日本三菱汽车公司在伊利诺伊州的制造工厂，超过300名以上的女工对工厂提起性骚扰起诉。诉称：她们在工厂里常听到低级黄色笑话，看到色情图片，一些男工对她们做出下流动作，并强行触摸她们。虽经多次向管理层反映，问题却长期没有得到解决。在美国平等就业机会委员会（ＥＥＯＣ）的干预下得到处理，结果是，三菱公司向ＥＥＯＣ代表的受害者共支付了3400万（当时汇率合43亿日元）美元赔偿金，另外还向那些进行相同投诉的私人原告支付了几百万美元的赔偿金，才达成和解。三菱案件的巨大影响仍然在告诫其他的雇主未能在工作场所控制性骚扰的巨大不良后果。[11]（Ｐ216－217）

    日本三菱公司经历诉讼后做积极的努力，其主要措施是：（1）雇佣前劳工秘书Lynn Martin，负责监督和防止EEOC规则所禁止的情况和环境的出现。（2）采纳和执行和零度容忍政策（zero-tolerance policy），根据零度容忍政策，公司成立一个完全独立的部门——机会项目部（OPD）为执行机构；（3）培训员工有关于零度容忍政策。要求员工每两年参加一次反性骚扰培训。（4）积极调查骚扰投诉，对骚扰者进行纪律处分。

    尽管有学者认为此种做法增加了雇主服从于法律字面含义而不是法律的内在精神的风险，这些措施的采用并不一定真正能阻止骚扰行为的发生，而只是为雇主作免责抗辩。因为事实证明，此后的性骚扰案件处理中，每个采用合适的措施防止骚扰的雇主都可以通过积极抗辩免除责任，而没有采用合适的措施防止骚扰的雇主则受到了惩罚，法院很少考虑雇主所采取的措施在阻止进一步的骚扰中是否真正有效。这种做法还违背了《民权法》第七章有关于阻止歧视行为发生的最初目的。[12]但本文认为这种做法对目前中国立法有相当的借鉴意义。中国完全可以以立法或《妇女法》实施办法的方式进行预防责任分配。这种旨在推进预防投入的计算公式经实践操作后，时刻以一种“可计算的问责理性”压制住“理性经济人”的预防惰性，进而为积极承担性骚扰的预防责任而进行实质性的投入。

    根据以上分析，我们可以得出结论：《妇女法》关于性骚扰的立法设计，虽然是历史的进步，但也隐藏着较大缺陷，难以达到立法目标所设定的禁止性骚扰的目的。改进的方法可以选择建立以预防为主的禁止性骚扰立法模式，并将预防成本分配给国家、以雇主为主的场所主、潜在的违法者。通过预防责任的强化和合理的成本分配达到禁止性骚扰的目的，从而达到维护妇女免于性骚扰的权利并降低权利成本的目标。
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