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内容提要：他人内心世界的无法直接获知性，决定了个案裁判中理性人标准的不可

或缺。司法实践中，需要运用理性人标准来完成相应的评价工作。理性人标准的运

用包括三个阶段：理性人建构、场景重构、透过认知图式得出结论。个案中，通过

设想一个具有特定知识结构和能力水准之人，在具体的场景下会形成什么样的认

识，来完成对行为人的评价任务。理性人的内部结构主要包括知识结构、认知能力

和行动能力，理性人的具体化即表现为理性人的知识结构和能力水准的具体确定。

理性人的具体化、场景的重构，均需在价值指引下进行。对此，认为理性人标准系

为单一价值服务的观点不可取。理性人标准所要实现的价值，必须结合其所要解决

的问题领域具体地加以确定，不同领域中理性人标准所要实现的价值也会不同。价

值实现的基本途径是，将价值取向作为确定理性人能力水平和具体知识状况的标

准，并指引场景的重构。理性人标准在私法中有着非常广泛的适用空间，并可扩展

到公法领域。
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一、问题的提出

　　以一个人格化的形象作为参照来评判个案当事人，在法律中具有悠久的历史。远在罗马
法时代，便存在着善良家父标准，未尽到一个善良家父之注意者，即具有抽象轻过失。〔１〕在

合同及准合同关系中，罗马法同样会运用善良家父标准来作出判断。〔２〕契约法中的善良家

父的勤谨注意，由依善意履行、履行能力和胜任程度三项因素构成，〔３〕违反该勤谨注意标

准而构成的过失属于契约过错，不同于契约外过错。
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　　法国民法承继了罗马法的传统，其民法典中的 “ｂｏｎｐèｒｅｄｅｆａｍｉｌｌｅ”概念，几乎是罗马
法上善良家父的直译。法典分别在用益权、准契约、保管、租赁、借用等领域，设定了

“ｂｏｎｐèｒｅｄｅｆａｍｉｌｌｅ”之人格化注意标准。该标准通常汉译为 “善良管理人”，〔４〕也有间或

译作 “善良家父”的。〔５〕不过，法国下议院于 ２０１４年 １月 ２１日通过修正案，弃 “ｂｏｎ
ｐèｒｅｄｅｆａｍｉｌｌｅ”（善良家父）而改用 “ｒａｉｓｏｎｎａｂｌｅ” （理性的）之表达，２０１４年 ８月 ４日的
男女真正平等法第２６条 （ＬＯＩｎ°２０１４－８７３ｄｕ４ａｏｔ２０１４－ａｒｔ．２６），再次确认了此种修
改，对法国民法典第 ６０１、６２７、１１３７、１３７４、１７２８、１７２９、１７６６、１８０６、１８８０、１９６２条
中的相应表达作出了调整。法国法的此处修正，可能主要基于性别平等理念的考虑，于法

实践上倒不会带来实质性的改变。意大利民法典在债法、继承、物权等领域广泛使用 “善

良家父”标准，例如，其第１１７６条规定：在债的履行中，债务人应当尽到善良家父般的谨慎
义务。〔６〕日本民法典采用了 “善良管理人”的注意标准，其第２９８、４００、６４４条分别针对
不同的情形作出了规定，其中第４００条规定：债权标的为特定物交付时，债务人在其交付以
前，须以善良管理人的注意保存其物。〔７〕德国民法典与上述法典不同，其于第２４１ａ、２７６、
８３１、８３３、８３４、８３６条之中，采用了所谓 “交易上必要之注意” （ｉｍＶｅｒｋｅｈｒｅｒｆｏｒｄｅｒｌｉｃｈｅ
Ｓｏｒｇｆａｌｔ）标准，其中第２７６条第２款规定：未尽到交易上必要之注意，即构成过失地实施行
为。这里，德国法形式上虽未采用人格化的标准，但解释上同样会考虑具体交易领域、参

与人的典型性等，并根据职业、教育、年龄组作出区分，形成诸如谨慎之商人等标准。〔８〕

　　英美法系判例法传统中，担当人格化判断标准的是理性人 （ＲｅａｓｏｎａｂｌｅＭａｎ），最初被
运用于过失侵权领域，以理性人的形象为参照来判断行为人过失之有无。后该标准不断扩

张其适用范围，其间因女性主义者质疑其中的男性色彩，而逐渐演变为 ＲｅａｓｏｎａｂｌｅＰｅｒｓｏｎ标
准，间或也会根据个案情况使用理性之妇女 （ＲｅａｓｏｎａｂｌｅＷｏｍａｎ）标准，〔９〕另有学者针对
一些案型，提出了理性受害人 （ＲｅａｓｏｎａｂｌｅＶｉｃｔｉｍ）标准。〔１０〕不过，没有人确切地知道理性
人最初是怎样出现在法律中的，有人认为是演进而来，有人主张是建构出来的。〔１１〕

　　就具体适用领域而言，英美法系中理性人标准起始于侵权法，随后扩展到私法的其他
领域，进而进入刑法、行政法和宪法领域，经历了一个显著的扩张过程。〔１２〕例如，在作为
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而将第１３７４、１７２８、１７２９、１８０６、１８８０、１９６２条中的 “ｂｏｎｐèｒｅｄｅｆａｍｉｌｌｅ”译作 “善良家父”。例如，其第
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私法的商标法中，理性人会被具体化为理性的消费者，商标是否会发生混淆须运用理性的

消费者标准来判断。〔１３〕刑法中，有学者认为，没有比 “理性人”更重要的刑法概念了；谋

杀、胁迫、挑衅、自卫等规则均依赖于该概念。〔１４〕强奸案件中，当我们力图确定受害人的

行动和语言是否构成对性行为的同意时，理性的妇女标准需要引入。〔１５〕在一个理性的妇女

会相信抗拒将危及自己的身体或精神康宁之情势下，未抵制性接触并不意味着同意。〔１６〕夸

张性表达是否构成诽谤，需要理性人标准的检验，其取决于一个理性人会不会将被告所述

当作事实主张来看待。〔１７〕此外，宪法领域中，搜查和扣押的合理性，也需运用理性人标准

来作出判断。〔１８〕总括看来，恰如学者所言，理性人标准遍布美国法。〔１９〕《美国统一商法

典》 §２３１３Ａ、 §２３１３Ｂ使用了理性人标准；在判例整理基础上编纂的法律重述中，《第
二次合同法重述》之 §１６２、 §２２８，《第二次侵权法重述》之 §２８３Ａ、 §４６４、 §６５２Ｂ、
§６５２Ｄ、 §６５２Ｅ，均采用了理性人标准。
　　由以上简要的梳理之中，不难看出人格化标准广阔的作用空间。而 “善良家父”、“善

良管理人”、“理性人”之间，除了因时代背景、适用领域等不同而引发的差异之外，实质

上应具有一致性，均是以一定的人格形象为参照来就所面临之问题得出结论。〔２０〕那么，这

里能否抽取出统一的基础，塑造出统一的结构，便成为颇值思考的问题。而就名称选择而

言，《联合国国际货物销售合同公约》第 ８条、第 ２５条就合同解释和根本违约之判断，采
用了 “理性人”（ＲｅａｓｏｎａｂｌｅＰｅｒｓｏｎ）标准，同时考虑到名称的涵摄能力，笔者倾向于采用
“理性人”之表达。这样，由前文引申出来的基本问题便包括：为什么需要理性人这样的人

格化标准？理性人标准背后的基础性价值是什么？理性人的基本结构及其构建模式是怎样

的？理性人标准采用什么样的适用机制？为便于主题的把控，本文拟将讨论范围基本限定

于私法领域，但所得出的结论对其他领域的问题同样具有参考价值。值得一提的是，这里

的讨论并非仅具理论意义，其同时也具有重大的实践价值。一方面，我国立法上虽没有明

确使用理性人标准的规定，但司法解释中已出现了实质意义上的理性人标准，〔２１〕司法解释

的适用需要理性人标准一般性研究的支持。另一方面，即便立法条文中未使用理性人之表

·３０１·

私法中理性人标准之构建

〔１３〕
〔１４〕

〔１５〕
〔１６〕
〔１７〕

〔１８〕
〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

ＳｅｅＬａｕｒａＡ．Ｈｅｙｍａｎｎ，ＴｈｅＲｅａｓｏｎａｂｌｅＰｅｒｓｏｎｉｎＴｒａｄｅｍａｒｋＬａｗ，５２Ｓｔ．ＬｏｕｉｓＵ．Ｌ．Ｊ．７８１（２００８）．
ＶｉｃｔｏｒｉａＮｏｕｒｓｅ，ＡｆｔｅｒｔｈｅＲｅａｓｏｎａｂｌｅＭａｎ：ＧｅｔｔｉｎｇＯｖｅｒｔｈｅＳｕｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙ／ＯｂｊｅｃｔｉｖｉｔｙＱｕｅｓｔｉｏｎ，１１ＮｅｗＣｒｉｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．３３，
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前引 〔１５〕，Ｈｕｂｉｎ等文，第１２１页。
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ｐｒｅｓｓｉｏｎａｎｄＦａｃｔｕａｌＤｅｆａｍａｔｉｏｎ，３８Ｇａ．Ｌ．Ｒｅｖ．７３６，７１７（２００４）．
ＳｅｅＭａｒｌａＥａｓｔｗｏｏｄ，ＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ：ＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｏｒｙＳｔｏｐｓａｎｄｔｈｅ“ＲｅａｓｏｎａｂｌｅＰｅｒｓｏｎ”，４４Ｆｌａ．Ｌ．Ｒｅｖ．１３１（１９９２）．
ＳｔｅｖｅｎＰ．Ｓｃａｌｅｔ，ＦｉｔｔｉｎｇｔｈｅＰｅｏｐｌｅＴｈｅｙＡｒｅＭｅａｎｔｔｏＳｅｒｖｅ：ＲｅａｓｏｎａｂｌｅＰｅｒｓｏｎｓｉｎｔｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＬｅｇａｌＳｙｓｔｅｍ，２２（１）
Ｌａｗ＆Ｐｈｉｌ．７５，７６（２００３）．
在由 ＧｅｏｒｇｅｓＲｏｕｈｅｔｔｅ教授翻译的法国民法典英译本中，“ｂｏｎｐèｒｅｄｅｆａｍｉｌｌｅ”被译作 “ｐｒｕｄｅｎｔａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｏｒ”，
在该译本的 “词汇表”相应条目下，译者认为 “ｂｏｎｐèｒｅｄｅｆａｍｉｌｌｅ”与理性人 （ＲｅａｓｏｎａｂｌｅＭａｎ）具有大致相
同的功能。ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌｅｇｉｆｒａｎｃｅ．ｇｏｕｖ．ｆｒ／ｃｏｎｔｅｎｔ／ｄｏｗｎｌｏａｄ／１９５０／１３６８１／．．．／Ｃｏｄｅ＿２２．ｐｄｆ．
《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国合同法〉若干问题的解释 （二）》 （法释 ［２００９］５号）第 １９条
规定：对于合同法第７４条规定的 “明显不合理的低价”，人民法院应当以交易当地一般经营者的判断，并参

考交易当时交易地的物价部门指导价或者市场交易价，结合其他相关因素综合考虑予以确认。这里所谓 “交

易当地一般经营者”，即是一个已具体化的理性人标准。



达，在许多规则的解释适用上，仍然需要运用理性人这一工具，〔２２〕理性人标准成为藏于解

释论这只木马中的奇兵，为实务问题的妥当解决贡献着力量。

二、理性人标准的认识论基础

　　从认识论的角度来看，理性人标准运用中，法官是通过获知理性人的内心状况并以之
为参照，来完成对行为人的评价等任务。为什么早在罗马法上便出现了人格化标准的实践，

并于现代进一步发扬光大？这可能还得从认识论的基本原理以及法律实践的特殊性方面来

思考。对于认识是如何发生的问题，早期存在经验主义和先验主义之分，在这两极之间，

思想史上形成了各种不同的学说。〔２３〕针对生命体相互之间的认知可能性，早在两千多年

前，惠子即提出了 “子非鱼，安知鱼之乐”的诘问，而庄子则回以 “子非我，安知我不知

鱼之乐”。〔２４〕法律实践面临着主体间认识的问题，法官作为裁判的主体，需要在一定的认

识基础之上作出裁决，这包括对当事人的内心活动形成认识和作出评价。对此， “设身处

地”地移情性思考，也许是一种方法。有学者指出：移情判断问题的实质，是 “主体间性”

问题，即某一认知主体能否达到对另一认知主体的诸如快乐、恐惧、疼痛等此类情感的认

知问题。〔２５〕其实，我们确实无法通过 “经验”他人的心理经历来认识他人的心理感受；但

是，我们确实可以感知他人的内心世界，实践已经明晰地展示出这一点。“人是人的镜子，

每个人都从他人身上看到自己，也从自己身上看到他人；在主体间的这种相互观照中，既

确定了对于自身而言的自我的存在，同时也确认了他人的自我的存在。”〔２６〕

　　人具有认识世界的能力。现代认知心理学中的认知图式 （认知结构）理论，可以为认

识的实现提供理论支持。有学者指出：认知活动的进行是通过人脑对信息客体的选择、整

合和理解而实现的。人脑对信息客体的选择、整合和理解的模式就是认知图式 （ｃｏｇｎｉｔｉｖｅ
ｓｃｈｅｍｅ）。它是存在于主体之中，附着在由遗传素质决定的脑神经结构之上，由多级心理、
意识要素构成，能加工、整合信息，形成人的观念和认识的微观机能系统。〔２７〕另有学者指

出：主体认识图式，从构成上说，是认识活动中主体先存的各种意识状态的综合统一体。

所谓各种意识状态，是指主体认识图式既不单纯是知识，也不单纯是逻辑结构，而是包括

知识和逻辑结构在内的主体多种意识的总体。这个意识总体既有知识的、逻辑的方面，又

有非知识的、非逻辑的方面，例如各种意向性心理，包括信念、情绪、兴趣、欲望、意志

等。〔２８〕这样，人作为主体，透过自身的认知图式，可以实现对物质世界以及他人的认识。

　　不过，法律认识实践的特殊性在于其大量涉及认识他人内心世界的任务，因为法律正
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是需要据此作出评价，进而赋予法律效果。个案中，往往不是要法官认识当事人的外在特

征，而是要认识其内心活动，即类似于进行 “知鱼之乐”的认知活动。例如，在合同解释

场合，法官需要认识的是当事人对相关条款的理解，判断其是基于什么样的内心愿望订立

了合同。此时，如果规范上就是要求以具体当事人的理解为准，法官要做的就是根据个案

当事人的状况构建其相应的认知图式，并设想以此认知图式为基础，在个案情境之中会获

得什么样的认识。这与罗马法上的具体过失之判断颇为相似。具体过失系指对他人事务或

物品未采用对自己事务或物品所采用的勤谨，是以过错人本身作为标准的模型。〔２９〕所以，

具体过失的判断，需要运用过错人本身的认知图式结合个案情境来得出结论。广义上而言，

这里运用的也是理性人标准，只是理性人被具体化为个案当事人。除此之外，更多场合下，

法律确立的是一个并不与当事人完全重合的理性人标准，标准的调整取决于具体场景下所

需要实现的价值。而当法律设定了当事人之外的标准时，法官就需要构建出相应的认知图

式，运用自己的心理能力推导出结论来作为参照，这样的活动实质上正是运用理性人标准

的过程。可见，法律实践的特殊认识任务，决定了法律中理性人标准的重要地位。

　　实际上，在一般的伦理实践中，当需要根据特定主体内心的认识来作出评价时，同样
需要理性人标准的运用。运用人的标准来评价人的行为，是人类的思维定式、基本方法，

我们是在比较、类比中完成对人的评价。这样的思维定式背后的真正原因，正是前文所述

的他人内心活动的无法直接获知性。 “人心隔肚皮”，一个 “隔”字确定了认识的间接性。

在需要认识他人内心世界时，鉴于无法通过直接体验的方式来获得认识，可能的方法只能

是基于他人的认知图式进行推知，而这里的他人认知图式即是以理性人形象出现的，理性

人最终落实在具体的认知图式上。当然，法律中需要运用理性人标准的，并不仅限于需要

直接评价行为人内心的场合。例如，判断一项作品是否是淫秽物品，需要考虑 “一般的人，

运用当代社会的标准，是否会认为该作品作为一个整体，是为了满足色情的目的”。〔３０〕此

时，评价的是作品的属性，但参考了理性人的内心认识。商标法中的争议商标是否与他人

注册商标相似，也可根据一个理性的消费者在面对这两个商标时是否会发生混淆来得出结

论，该结论会进一步运用于对被告行为的评价，此时，理性人标准解决的是两项商标是否

具有混淆可能性的问题。

　　法律实践中，法官是关键的认识主体，一方面要运用自己的认知图式直接形成一定的
认识，另一方面还要运用自己的认知图式，推断出具有不同认知图式的另一主体会获得什

么样的认识。“社会认知理论家的核心概念是 ‘图式’（ｓｃｈｅｍａ），由过去经验获得的有组织
的知识体系被用来解释新的经历，我们每个人均针对许多事情拥有一定的图式，在引入新

的信息时即根据相关具体图式来加以解释。”〔３１〕“认知图式并不是先天固有和一成不变的东

西，而是通过后天的实践形成的，是主体认识活动和社会实践活动的内化，是文化的积淀；

作为一个开放系统，它不但是稳定的，更重要是发展的。”〔３２〕法官的认知图式是经由长期
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的学习与实践逐渐形成的，其中，法律的学养、对世事的洞察能力、对社会及其成员的把

握能力、过往的人际交往经验等，均构成其获得妥当判断的基础。

　　理性人标准之运用，涉及两个不同的认知图式，呈现为一种双层结构。第一层次是法
官自身所拥有的认知图式，第二层次是法官需要 “设身处地”地运用的理性人的认知图式。

两者之中，决定性的是法官自身的认知图式。作为第二层次的理性人的认知图式本身，也是经

由法官自身认知图式而构建出来的，同时，后者的运用还要在前者的框架内进行。此外，运用

理性人标准而进行的认知活动，在难度上并没有实质性地增加，这和日常生活中推知他人内

心认识的活动是基本一致的。在日常推知的场合中，也需要先归纳出他人的特质，此项活

动与构建理性人标准类似，只是前者完全根据所面对的他人来思考，后者则需要依规则设

定的方向来进行。法官对理性人认知图式的建构，是在规则的约束之下完成的。法律通过

理性人形象的设定，确立了一定的评价标准，交由法官通过理性人去实现相应的法价值。

三、理性人标准的内部结构

　　理性人标准不是一个抽象的标准，而是一个非常具体的标准。由一个抽象标准无法得

出任何结论。个案中需要将理性人标准具体化，而具体化的方向则取决于标准所需实现的

价值。从技术层面来看，具体化表现为标准内部结构的充实。理性人标准的内部结构的主

要方面与认知图式相同。有学者指出：“主体认知结构是由认知要素和非认知要素相统一构

成的大系统。认知要素是由主体的知识结构、能力结构及其相互关系构成的，用来反映和

加工客体信息的认知子系统。”〔３３〕无疑，这里的认知要素是理性人标准内在结构的核心部

分，其中的知识结构由具体的知识汇集而成，其内部的层次可以按照不同的标准加以划分。

能力结构由感性能力、理性能力、自我意识能力构成，感性能力包括感觉能力和观察能力；

理性能力为抽象思维的能力，包括分析、概括、推理、判断等能力。自我意识能力是主体

在感知、抽象的基础上，对自身进行自我认识、自我调解、自我控制的能力。〔３４〕

　　由于人的认知能力是一个综合体，内部结构的划分仅有相对的意义，其内在的构成随
着认知心理学的发展，才逐渐能够有所描述。就理性人的知识结构和能力结构而言，也不

可能具体到每一项逐一加以限定，只能是在借助于对各种类型的把握的基础上，再作必要

的调整。基于社会生活经验，法官在内心会逐渐形成各种人格形象，诸如常人、妇女、商

人、专家、儿童等，对于这些形象法官可形成整体上尚属准确的认识。个案中，法官会根

据价值实现的需要来选定基础性人格形象，然后再决定需要在哪些方面作进一步调整，最

终完成理性人标准具体化的作业。所以，第一步的工作是往返于个案当事人与自己脑中的

人格形象库，选定一个形象作为基础，然后再考虑是否需要调整以及如何进行调整。

　　调整工作中，涉及知识方面的相对较多，一些具体信息的知晓与否会直接影响当事人
的判断，但这些知识与个体整体认知水准一般没有太大关联。个案中的争议焦点往往与知

识方面的个别调整密切相关。对一些关键性事实是否了解，以及理解核心问题所需要的知
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识是否具备等，会成为构建理性人标准的关键性因素。这些知识基本上属于 “地方性知

识”，是具体案情牵涉到的特殊信息，需要根据价值实现之需要来确定是否纳入理性人的知

识库。例如，在 Ｒａｆｆｌｅｓｖ．Ｗｉｃｈｅｌｈａｕｓ案中，买卖合同中约定用 “无敌号”船舶运送标的物，

但同年同航线名为 “无敌号”的船舶有两艘，一艘 １０月份启航，另一艘 １２月份启航，合
同未明确用哪一艘来运送，卖方用１２月份启航的无敌号船舶将货物运达时，买方拒收。〔３５〕

该案中，如果买方知道有两艘无敌号船舶，并且知道卖方仅知道 １２月份出发的无敌号，解
释合同时，理性人的知识构成中就应当增加这些信息。

　　涉及能力调整的情况相对较少，通常是在不同的类型之间作出选择，以相应类型的人
格形象所具备的认知能力为准据。仅在个案当事人某一项认知能力存在显著差异，而为了

实现相应的价值需要将该特殊情况考虑进去时，才会在认知能力上作偏离所选定基础形象

的调整。不同于知识量的增减，能力高低的判断本身便较为模糊，而要对不同能力水准作

准确描述也非常困难。所以，仅在需考量的差异特别显著时，才会考虑理性人能力的个别

调整。一般情况下，能力标准的确定会在类型选择中完成。

　　理性人内部结构的另一个问题是，应如何安排认知图式中的非认知要素。有学者对情
绪、情感等非认知要素在认识中的功能进行了研究，指出这些非认知要素具有驱动功能、

选择功能、调控功能。〔３６〕非认知要素是指由主体需要及其满足状况等构成的动力系统，包

括情绪、情感、意志、需要、信念等内容。〔３７〕认知要素和非认知要素密不可分，相互协调、

相辅相成地完成认识活动。从这个角度来看，理性人的内部结构中当然包括非认知要素。不

过，在理性人构建之中，对非认知要素进行个别性调整的必要性较小，这些要素一般是由所选

定的具体类型带入，依通常状态进行赋值。对非认知要素作重大不同考虑的必要性，会通过

基础类型的调整来体现。例如，妇女情感、情绪方面的特殊性，是催生理性之妇女标准的

重要原因之一。又如，有学者在批判美国警察搜查和扣押之实践时指出：刑事司法体系中，

现在的种族中立标准未能将黑人独特的经验考虑进去。〔３８〕一个黑人从犯罪现场逃离可能有

许多合法的、非犯罪的理由，这些理由与其作为少数族裔在美国有色人种社区的社会学经

验相关。据此，应建立一个理性黑人标准。〔３９〕这样的理性人建构主张之中的核心部分，正

是试图将黑人特有的非认知要素考虑进去，这些非认知要素直接影响了当事人的认识活动。

　　最后，理性人标准的内部结构中还可能包括行动能力的部分，其不同于认知图式的
“知”，所涉及的是 “行”的能力。但行动能力并不存在于所有的理性人标准的内部结构之

中，许多理性人标准不涉及行动能力。例如，合同解释场合中考虑的仅是理性人在特定语

境中对合同条款的理解，仅与认知能力相关。但有一些理性人标准的内部构造中含有行动

能力，涉及主体的体能、身体功能、技能等内容。例如，有无过失的判断，需要考虑理性
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人是否可以避免损害的发生，此时就会涉及对行动能力的考察。理性之妇女标准的提出，

在侵权领域考虑更多的便是妇女行动能力上的差异，而在性骚扰等场合下考虑更多的则可

能是妇女非认知要素方面的差异。

四、理性人标准的价值基础及其实现方式

　　 （一）价值基础

　　依前文所述，理性人标准系基于技术上的原因而出现在法律之中，但其有着自己特有

的价值追求。对此，“空桶”论认为，理性人标准就像一个 “空桶”，由法庭用各种规范和

道德判断填充后去决定具体场景下什么是合理的。〔４０〕这种观点虽有值得肯定之处，但法官

因此拥有了进行价值填充的自由裁量权，于是作为一个虚拟角色的理性人，成为用来掩饰

法官价值判断的东西；〔４１〕理性人因而常常显现出与法官可疑的相似性。〔４２〕这必将引发这样

的担忧：考虑到自由裁量权在性质上的开放结构，我们如何确保其不会仅是为偏见和歧视

创造空间？〔４３〕为此，有学者主张 “两部检验法”：一是确定供比较之标准的相关特质，二

是根据这些特质于相关场景中评价实际当事人的行为和观念。〔４４〕不过，该理论虽也强调第

一阶段作业中价值判断之影响，但其侧重于理性人标准的操作步骤，故与 “空桶”论并未

形成直接的碰撞。合理限制法官的自由裁量，主要还是得确定需要法官实现的价值，而不

是完全放手由法官去补充。那么，理性人标准背后是否存在统一的价值基础呢？

　　对于理性人标准背后的价值，有学者认为：罗尔斯关于法治的讨论，抽取出了公民平

等理念中的平等主义要求，并提醒注意其被损害的复杂、微妙的方式，注意到了司法程序

中好恶与偏见形成的扭曲如何有效地导致对特定群体的差别对待，而这可能抓住了理性人

标准问题的关键所在。〔４５〕理性人标准的客观化安排受到了来自于平等主义的批判，在许多

领域需要作出相应的调整，以实现人际间平等。〔４６〕这里，平等固然是法律的基本价值，但

适用理性人标准的个案当事人之间的核心诉求不会是平等主义，而应是具体的权益诉求。

平等主义的批判基本上是由案件之间的比较而提出，其主张需要平等对待不同个案中相似

角色的当事人。而这样的平等诉求，于个案中必然会被具体化。例如，侵权过失案件中理

性之妇女标准的引入，实质基础是为了寻求受害人权益保障与行为人自由之间的平衡；而一

个理性黑人标准会帮助在犯罪预防和个人权利这样的竞争性利益之间达成真实的平衡。〔４７〕

　　于此，笔者以为，理性人标准背后的价值基础不可能是统一的，只可能是具体分立的。

理性人所要实现的价值，必须结合其所要解决的问题以及其所现身的场域，具体地加以确

·８０１·

法学研究 ２０１５年第１期

〔４０〕
〔４１〕

〔４２〕
〔４３〕
〔４４〕
〔４５〕
〔４６〕
〔４７〕

参见前引 〔１９〕，Ｓｃａｌｅｔ文，第７５页。
ＳｅｅＪｏｈｎＣｏｏｋｅａｎｄＤａｖｉｄＯｕｇｈｔｏｎ，ＴｈｅＣｏｍｍｏｎＬａｗｏｆＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ，ＢｕｔｔｅｒｗｏｒｔｈｓＬｏｎｄｏｎ，Ｅｄｉｎｂｕｒｇｈ，Ｄｕｂｌｉｎ２０００，
３ｒｄｅｄ．，ｐ．２２２．
ＭａｙｏＭｏｒａｎ，ＲｅｔｈｉｎｋｉｎｇｔｈｅＲｅａｓｏｎａｂｌｅＰｅｒｓｏｎ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００３，ｐ．１７．
同上书，第１５页。
前引 〔１９〕，Ｓｃａｌｅｔ文，第８２页。
前引 〔４２〕，ＭａｙｏＭｏｒａｎ书，第１０页。
参见前引 〔１２〕，ＭａｙｏＭｏｒａｎ文，第１２３３页。
前引 〔３８〕，ＭｉａＣａｒｐｉｎｉｅｌｌｏ文，第３８７页。



定。不同领域中理性人标准，所要实现的价值也会不同。法院须为某一个特定法规或法律

的某一分支，将相应的理性人标准的理念具体化。〔４８〕

　　这里，关于理性的与合理的、“理性人”和 “具有合理性的人”之间差异的讨论，颇具

启发意义。有学者指出，理性的 （ｒｅａｓｏｎａｂｌｅ）一词在法律语境中恰是意味着正当 （ｊｕｓｔｉ
ｆｉｅｄ），〔４９〕合理的 （ｒａｔｉｏｎａｌ）则是强调行为的合目的性。当某人合理地 （ｒａｔｉｏｎａｌｌｙ）但非理
性地 （ｕｎｒｅａｓｏｎａｂｌｙ）作出行为时，其有效地追求了自己的利益，但却未能充分尊重他人的
正当利益。〔５０〕学者指出，不应将 “理性人”和有效追求自身目的之 “具有合理性的人”相

混淆，“理性人”应理解为社会合作公平条款的表达；“具有合理性的人”实施从他的角度

来看最符合其目的之行为，而 “理性人”会适度考虑其他人的利益。〔５１〕这样， “理性人”

的理念便成为规范正当性 （ｎｏｒｍａｔｉｖｅｊｕｓｔｉｆｉｃａｔｉｏｎ）的独特表达；〔５２〕“理性人”即是正当的人
（ｊｕｓｔｉｆｉｅｄｐｅｒｓｏｎ），其所为、所信、所惧以及所采取的谨慎措施等，均是正当的。〔５３〕“理性
人”是私法用以贯彻伦理标准的人格形象，是符合伦理标准的人，是伦理标准的践行者；〔５４〕

在他的身上凝聚着诚实信用戒律对人类形象的假定。〔５５〕

　　可见，作为正当、诚信之化身的理性人，肩负的是合理解决主体间利益冲突的任务。
诚实信用内含的是一般法律精神，其需要在具体情境中具体化。理性人标准所要实现的价

值，也需要在其所适用的场域中具体地确定。例如，侵权领域中，有学者归纳出应影响理

性人相关特征选择的五项原则：谴责、威慑、公平、适当救济、管理可行性。〔５６〕又如，合

同解释领域，理性人标准背后的基本考量包括：契约自由之维护、归责性之比较、给付均

衡性等，这些维度对理性人的塑造均会发生影响。德沃金认为理性人标准可发挥占位符

（ｐｌａｃｅｈｏｌｄｅｒ）的功能，为各种潜在的法律原则和政策之辩论和平衡提供空间。〔５７〕为此，立
法可以简洁的方式确立理性人标准，让理性人取得 “占位”，然后通过解释论来具体化其背

后的价值。解释论上通说的形成，确立了具体场合下所需要实现的具体价值及其实现方式，

可对法官自由裁量权构成合理的限制。理性人标准是一个非常具有弹性的工具，这使得其

在价值实现上也因此获得了更大的可能空间。

　　 （二）价值的实现方式

　　如上文所述，理性人标准背后的价值是分立的，依不同作用场域而有所不同，但其实
现方式却具有一致性。具体而言，各项价值均是通过影响理性人的建构，即理性人内部结

构的具体化，来实现自己。依价值判断指引而构建起来的理性人，当将其作为标准运用于

个案中时，其适用之效果必然指向于相应价值的实现。理性人的内部结构如前文所述，主
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要包括认知图式和行动能力。理性人标准必须经内部结构之填充而具体化后，才可能运用

于具体案件，而此项工作是在理性人标准所需实现价值的指引下完成的。

　　认知图式的核心是理性人的知识结构和能力结构。建构理性人时，需要具体确定其知
识拥有状况及能力水准。此外，部分理性人标准还涉及行动能力的具体化。价值取向直接

影响并决定着构建理性人的材料、信息或特征的选择，此种影响可能是针对某项具体材料，

也可能是针对材料选择的标准。例如，合同解释中意思自治是基本取向之一，该原则影响

理性人建构的方式可表现为将当事人共知的某项信息纳入理性人的知识结构之中，而如此

建构起来的理性人对合同条款的理解，将更接近当事人的真实意思。而在可预见性规则的

实践领域，构建理性人知识结构的时间点被确定为 “订立合同时”。〔５８〕这里所确定的信息

筛选的标准，内含尊重当事人选择的取向，盖交易条件系在合同订立时确立，当事人不可

能将超出其预想范围的东西纳入合同关系，而其预想范围是以此时点缔约人掌握的信息为

基础的。

　　理性人标准背后的价值决定着理性人的具体化方向，所有建构信息的过滤均需透过价
值取向之网，离开价值基础，理性人的建构工作便失去了方向。前文已述及，理性人内部

结构的具体化一般采取在一定类型基础上进行适度调整的方式。作为建构基础的类型，在

无特别事由时，一般确定为常人；在有特别事由时，则可能确定为商人、专家等。类型基

础的适度调整，涉及具体特征的取舍，既可以表现为肯定性的纳入，也可能是拒绝纳入。

　　理性人标准在价值实现上存在的一个特殊问题是，成本考量指向的标准一般化，会与
价值实现指向的具体化形成对抗。一般化的标准运作成本最低，而价值实现所需要的具体

化则会增加运行成本，二者之间存在着张力。此种对抗在传统理论中表现为客观主义与主

观主义之争，〔５９〕而实质上是具体化的程度与方向问题，具体化程度越高，信息成本越高，

不同的具体化方向，信息成本也会有所不同。针对过失侵权案型，有学者指出：客观模式

的分析之中，不进一步掺入任何个体特殊技术、能力因素的考虑。〔６０〕若考虑个案中的主观

因素，过失规则会变得低效率，而不考虑个案主观因素则可以提高规范的阻吓效果。〔６１〕如

果法院确定个体避免事故的能力的成本为零，那么其将在所有案件中为每个人确立不同的

注意标准。〔６２〕对此，笔者认为，具体化与一般化之间的竞争问题，与其他场合下的张力关

系一样，其解决方式取决于个案中各方表现出的牵引力大小。例如，当所需实现的价值在

法伦理上的评价较弱时，其对具体化的推动力也弱，此时，如果具体化的成本很高，则可能

最终选择更一般化的标准。而在具体化的成本很低时，较弱的价值也可能促成标准的具体化。

当某项信息已确证，信息搜集成本为零时，指向该信息的具体化就不存在成本上的阻力。
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五、理性人标准的适用机制及适用领域

　　 （一）适用机制

　　理性人标准的适用一般经历三个阶段：理性人建构、场景重构、透过认知图式得出结
论。理性人建构以理性人知识结构、能力水准的具体化为核心，一般是在某一具体的类型

基础上进行调整，具体类型系参照个案当事人的整体状况而选定，具体知识结构以及认知

能力和行动能力的调整，则是在相应价值的指引下结合个案来完成。由此，法官可以在自

己的心中勾勒出一个具体的人格形象。

　　具体的人格形象只有在一个具体的场景下，才能发挥认知与评价功能，故法官需要重
构理性人所身处的场景。场景主要由行为发生的特定时空信息组成，场景的重构并非个案

情境的简单描摹，而是需对包括场所信息、行为所处地域、交易领域等方面信息在内的相

关信息进行筛选。此项工作同样是在价值判断的指引下进行的，这与理性人建构阶段所奉

行的价值基本一致，只是具体当事人所感知时空信息的影响力更大一些。当事人所应知以

及可得而知时空信息，也会被考虑进去，这之中含有举证负担以及归责性之考量。在各当

事人感知的时空信息不一致时，则需要从中作出选择。例如，合同解释领域中，双方当事

人的语境有可能并不完全重合，对于各自不为对方所知的时空信息，则需依责任法原理作

出选择，一方应知的对方语境要素，也会被置入重构的语境之中。不过，场景信息与理性人

知识之间存在交叉，场景信息在宽泛意义上甚至均可归入知识范畴，只是其指向于特定时空，

但这样的边界不清晰，不会实质性地影响法官的判断，法官可对边缘部分进行模糊处理。

　　完成理性人建构及场景重构之后，接下来的工作则是由法官运用其自己的认知能力，
就具有特定认知图式和行动能力的理性人在相应的场景下，会如何行动或形成什么样的认

识作出推断，进而和当事人的行为和认识进行比较评价。有学者指出：“理性人测试”所要

做的正是就被告实际所做或所想与一个理性人在相似情境下会做什么或怎么想，进行比

较。〔６３〕而在最终的效果上，有些场合是直接以理性人的认识作为结论，例如，合同解释中

将理性人的理解确定为合同内容；有些场合则是对与理性人所为、所思相一致的当事人予

以正面的评价，不相一致的当事人予以负面的评价。例如，侵权场合下，理性人可预见、

可避免的损害，行为人未能避免的，行为人即有过失；违约救济场合下，违约人未预见、

理性人也不可预见的损害，则被排除出损害赔偿的范围。

　　理性人标准的适用中，法官的认知水准具有极其重要的意义。理性人的建构、场景的
重构均是法官认知活动的结果，而第三阶段的设身处地的推知过程，同样也是以法官的认

知图式为基础。法官虽然受理性人背后的价值的约束，但因标准的弹性，自由裁量的空间

依然广阔。不过，就具体理性人标准于解释论上形成的通说以及法律职业共同体拥有的解

释传统，均可合理约束法官的自由裁量权。

　　 （二）适用领域

　　私法中理性人标准的适用领域非常宽广，虽然我国立法层面上尚未见使用 “理性人”
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之表达的规则，但司法解释中已出现实质意义上的理性人标准。最高人民法院 “法释

［２００９］５号”第１９条，即借助于 “交易当地一般经营者”这样的理性人标准，来解决合

同法第７４条规定中的是否以 “明显不合理低价”转让的问题。此外，在诸如过失判断、合

同解释、可预见性规则、因果关系判断、善意取得中善意无过失之判断、表见代理构成等

领域，均需适用理性人标准。这里，拟先扼要列举现行法中可适用理性人标准的规则，然

后再就若干重要领域作简要论述。

　　简单梳理一下现行法，可以发现许多可适用理性人标准的现行规则。例如，合同法中，
第１９条第２项规定的要约不可撤销，是以一个理性的受要约人 “有理由”认为要约不可撤

销为标准的；第 ５０条规定的 “应当知道”代表人超越权限、第 ５５条及第 ７５条规定中的
“应当知道”撤销事由之判断，均可通过判断一个理性人是否会知道相应事实来得出结论；

第５６条规定的合同部分有效的问题，可通过设想一个理性当事人在缔约时若想到合同部分
无效时还会不会订立合同，来得出结论。侵权责任法第 ３０条规定的正当防卫是否超过必要
限度、第３１条规定的紧急避险采取的措施是否不当及是否超过必要限度，也可经由一个理
性人在个案场景下是否会作出同样的防卫或避险措施来得出结论。公司法 （２０１３）第 １４８
条规定的董事勤勉义务，可依商业判断规则，参照一个理性商人标准来作出判断。商标法

（２０１３）第５７条第２项规定的商标混淆可能性的判断，应以一个理性的消费者是否会发生
混淆为标准。证券法 （２０１３）第６３条规定的 “误导性陈述”，则是以一个市场中的普通投

资者对该陈述的合理理解为参照，来判断该陈述是否具有误导性。现行法中可使用理性人

标准的规则，应还远不止这些，这里列举的仅是其中的一部分。

　　接下来对适用理性人标准的几个重要领域作简要的论述。首先是过失责任领域。通过
参照一个人格化标准来判断侵权过失之有无，是可追溯到罗马法的私法传统。一个处于行

为人位置的理性人会不会同样犯错，决定着个案行为人是否有过失。理性人的理念服务于

风险的公平分配，〔６４〕表达了合理平衡自由与安全的思想。〔６５〕此种意义上的理性人并非典型

的或普通之人，而是其行为显示出对他人及自己利益适度尊重之人。〔６６〕这样，理性人的构

建就需要体现侵权法的基本价值。由于侵权法理念的变迁，过失责任也相应地处于变化之

中。如何通过理性人的构建来对此作出回应，是过失责任法中的核心问题之一。

　　合同解释之中的理性人标准，已为 《联合国国际货物销售合同公约》、 《商事合同通

则》、《欧洲民法典共同参考框架草案》等法律文件所采用。〔６７〕虽然我国合同法第１２５条未
言及理性人标准，但合同解释实践仍然无法从这样的技术性方案中挣脱出来。拉伦茨指出：

表达的客观意义总是仅针对特定人际圈子 （Ｐｅｒｓｏｎｅｎｋｒｅｉｓ）而言的，这样的人际圈子最终可
由两个人组成。〔６８〕这里的圈子实际上是语境的一部分，合同解释就是要确定在特定语境之

下理性人对争议条款的合理理解，寻找文本所可传递给一个具有当事人订立合同时可合理

获得的全部背景知识的理性人的意思。〔６９〕而合同解释中的困难在于，双方当事人认知图式
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和所身处的语境可能不一样，理性人构建和语境重构之中应对材料进行取舍。对此，同样

需要从基础价值的角度来思考，引入归责性的考量。

　　表见代理中相对人的信赖是否具有合理性，也是通过考察一个理性人在特定的交易背
景中会不会对相应的代理权外观产生合理信赖来作出判断的。信赖合理性要件系考察相对

人一方的事由，意在将不合理的信赖排除出保护范围，故理性人标准基本上应取向于个案

相对人来进行建构，除非当事人的特征已超出了被代理人的合理预见范围，场景的重构也

是如此。当所建构的理性人会对代理权外观产生合理怀疑时，相对人的信赖就不具有合理

性。此外，违约损害赔偿中的可预见性规则可合理限制违约损害赔偿的范围，其核心价值

在于尊重当事人选择，维护交易的公平性。一项具体损害是否可以预见，同样可适用理性

人标准来判断。这里的理性人建构，法律已作出了限定，应以违约方、订立合同时为基准

来选择材料，场景重构也受此约束。

　　相当因果关系作为法律上因果关系的理论，系指行为对损害发生可能性之提升具有相
当性，而是否具有相当性的判断需引入一个理性人标准，考察理性人于个案环境中是否会

认为被告行为实质性地提升了损害发生可能性。而对于理性人的知识构成，存在不同的观

点。恩吉施认为，仅行为时知道和应当知道的情况应当纳入。〔７０〕拉伦茨认为，不是根据确

定的行为人的能力和知识，而是根据一般性的、客观标准，即理性人来加以判断。〔７１〕多伊

奇认为，相当性判断是以经验知识为支撑，以常人对损害结果的一般预见可能性为基础。〔７２〕

特艾格尔则是从消极层面表达了自己的观点：不管是行为人还是谨慎之人不知道或不应当

知道的情况，均不纳入行为的描述之中。〔７３〕笔者倾向于认为，判断行为对损害发生可能性

之提升程度是否具有相当性，其知识应包括：常人拥有的全部知识、案件发生时处于行为

人位置上的常人可以获得的知识、行为人在案件发生时已掌握和应掌握的知识。这样，理

性人构建基本上以常人形象为基础，在能力状况基本维持的同时，于知识量上适度予以增

加。如此判断出的因果关系相当性，还是以事实性为特质，而侵权领域中复杂的价值判断，

最后也要汇入相当性判断之中，来展现力量、实现自己。

结　语

　　作为人类伦理实践之一部分的法律实践，一直面临着对人的评价问题。由于对他人的
心理过程无法直接获知，技术上只能采取推知的方式。推知方法的技术核心是，运用自身

的认知能力去设想具有特定知识结构和能力水准的人，在给定的场景下会形成什么样的认

识。主体具有能够推知他人内心活动的心理能力，成为社会生活展开的基础。由此，主体

间的认识鸿沟得以跨越。实质上，理性人标准即是这样的技术性方法，其通过具体化理性

人的知识结构和能力水平，塑造出一个生动的人格形象，进而将该人格形象置身于重构的
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场景之中，来观察其所为与所思，并以此为参照解决个案争议问题。这样的技术性方法深

深植根于认识论的土壤之中，注定要在法律实践中发挥关键性作用。

　　普通伦理实践中的评价，指向于评价对象的主观状况，以评价对象的知识和能力水准
为准据，所构建的标准人是对评价对象的描摹。而法律实践中的理性人，绝非对评价对象

的简单描摹，而是要依据具体领域所需实现的价值，来选择构建的材料，由此而形成的人

格形象也将肩负起实现其背后价值的使命。理性人标准实质上是一项评判规则，其拟解决

的问题会涉及什么样的价值判断，决定了理性人的构建方向。

　　普通伦理实践和法学实践中，我们一直在有意、无意地运用着这种方法。但基于法律
实践的特殊功能考虑，需要形成自觉的意识。唯有在对此种方法的技术特征及其背后的价

值均有充分认识的基础上，才可能将法律实践引向精细化的方向。现阶段，理性人标准的

重要性尚未得到广泛的认可，理性人标准所拥有的能量远未被充分发掘出来。但是，理性

人在展现了其非凡的能力之后，定会逐渐登堂入室，成为法律实践中的尊者。
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