
中国卫生政策研究２０１１年１２月第４卷第１２期

·医院管理·

试论医疗机构及其医务人员的伦理困境与法律对策
———以法定医疗伦理损害责任为背景

殷炳华１　易　敏２　王　瑛３
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【摘　要】在医疗伦理损害责任背景下，医疗机构及其医务人员在具体履行医疗告知义务、患者（特定情况
下其近亲属）知情不同意以及面临具体法之局限性时，常常陷于对患者的知情权、生命健康权、自主决定权、乃

至自身的法律责任风险进行个人抉择的伦理困境。尽管导致伦理困境的原因是多方面的，但从法律视角来

看，制定明确、规范的医疗伦理行为指引，建立解决医疗伦理困境的常设机构，健全医疗风险规避和医疗伦理

督察制度，应是现实可行的应对之策。
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　　２００９年１２月２６日，十一届全国人大常委会第
十二次会议通过了《侵权责任法》，明确规定了医疗

伦理损害责任，这有助于促进医疗机构及其医务人

员严格履行医疗伦理义务、尊重患者的医疗知情权

和自主决定权，从而有利于构建和谐的医患关系。

但是，《侵权责任法》关于医疗伦理损害责任部分简

单、概括，乃至有些模糊的规定，也给医疗机构尤其

是医务人员带来了诸多的伦理困境，影响了相关规

定在医疗实践中的可操作性。本文拟对此进行具体

分析，并从法律角度提出相应的对策，以期有所裨益

于《侵权责任法》的完善及和谐医患关系的形成。

１医疗伦理损害责任背景下的伦理困境

１．１履行医疗告知义务时的伦理困境

在医疗伦理损害责任背景下，医疗机构及其医

务人员不履行或不适当履行医疗告知等伦理性义
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务，都将面临民事侵权责任风险。因此，履行医疗告

知义务不仅成为尊重患者知情同意权的需要，而且

也是医疗机构及其医务人员规避医疗伦理责任风险

的有效措施。但在医疗实践中，医疗机构及其医务

人员却经常困惑于如何具体履行医疗告知义务，才

能做到既尊重患者的知情同意权，让其在充分了解

相关医疗信息的前提下，自主做出医疗选择，又使医

疗机构及其医务人员不掉入医疗伦理过失的“陷

阱”，而免于承担医疗伦理损害责任。国外常见的做

法是，对医疗机构及其医务人员的医疗告知义务进

行明确且有可操作性的界定，如澳大利亚昆士兰州

２００３年民事责任法第２１条第１款规定，医生只有在

未告知患者以下风险信息的情况下才能构成违反风

险警示义务：（１）处于患者立场（ｐａｔｉｅｎｔ’ｓｐｏｓｉｔｉｏｎ）的

一个合理人（ａｒｅａｓｏｎａｂｌｅｐｅｒｓｏｎ）所需要的信息，以

便能就是否接受治疗或顺从建议做出一个合理的知

情决定；（２）医生知晓或应当合理地知晓患者在就是

否接受治疗或顺从建议做出决定前所要求的信息。

美国则通过Ｃａｎｔｅｒｂｕｒｙ案确立了以患者为取向的信

息告知标准，为医疗机构及其医务人员履行医疗告

知义务提供了颇具操作性的行为指引，该标准的内

容包括：（１）医生向患者告知信息的范围应以“患者

的需求”来衡量；（２）患者所需求的应是对其同意决

定具有“实质性”作用的信息；（３）一条风险信息是否

属于“实质性信息”的判定标准是，一个处于患者立

场的合理人是否对某一信息具有“赋加重要性（ａｔ

ｔａｃｈｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｃｅ）”［１］（该标准被加拿大最高法院、澳

大利亚高等法院、新西兰患者权利立法吸纳）。

但是，在我国《侵权责任法》及相关的法律法规

中，对于医疗机构或其医务人员应该如何具体履行

医疗告知义务，规定的过于简单、概括，对医疗告知

的内容、范围、程度、方式以及时间等，都没有明确且

具可操作性的规定，对诊疗行为没有起到应有的规

范指引作用。其结果便是导致这样一个伦理困境：

医疗机构及其医务人员要么选择结合患者的自主判

断需求，有针对性地进行“实质性”［２］告知，这样就会

因为法律法规没有明确的规定，而可能使自己陷入

“伦理过失”，承担医疗伦理损害责任。要么选择自

我保护，罔顾医疗告知义务的主旨，即让患者充分知

情以便理性地自主做出相应的意思表示，不斟酌告

知的内容、范围、时间、方式、程度等因素而进行概括

地告知，甚至“过度说明”，“将全然不足信的风险，如

十万分之一的概率或者诊疗失误的危险，都无所不

包地列入说明表格中，留待患者签名。”［３］这样就可

能导致“告而不知”，或者患者“被知情”，使患者的知

情权和自主决定权受到损害，但对于医疗机构及其

医务人员规避法律责任风险有其现实意义。

１．２知情不同意时的伦理困境

《侵权责任法》第５５条确立了患者（特定情况下

其近亲属）的知情同意权，这不仅为医疗机构及其医

务人员阻却侵袭性医疗行为的违法性提供了法定事

由，而且也可体现我国立法对于患者自主决定权和

生命健康权的尊重，为医疗机构及其医务人员的医

疗行为提供明确的伦理价值导向。而“知情不同意”

实质上是患者知情同意权的另一种表现形式，是患

者知情权和自主决定权的重要组成部分。但是，在

具体的医疗实践中，患者（特定情况下其近亲属）的

知情不同意却常常使医疗机构及其医务人员陷于医

疗伦理困境中，艰难地在患者的生命健康权和自主

决定权之间尴尬取舍。

有研究认为，知情不同意是指病人、病人家属或

其他法定代理人不同意医方对疾病的诊断措施、诊

断或提出的治疗方案。［４］《侵权责任法》第５５条明确

规定，“需要实施手术、特殊检查、特殊治疗的，医务

人员应当及时向患者说明医疗风险、替代医疗方案

等情况，并取得其书面同意；不宜向患者说明的，应

当向患者的近亲属说明，并取得其书面同意。”患者

（特定情况下其近亲属）知情不同意使得医疗机构及

其医务人员失去了阻却侵袭性医疗行为违法性的法

定事由，违背患者意志实施保护其生命健康权的医

疗行为，明显侵犯了患者（特定情况下其近亲属）的

医疗自主决定权。但在具体医疗实践中，医疗机构

及其医务人员的相应医疗行为，虽然缺失明确的法

律依据，却往往能够获得社会的伦理认同，即所谓的

“合理不合法”、“合情不合法”。尤其是在患者（特

定情况下其近亲属）基于可以理解的原因而知情不

同意时，医疗机构及其医务人员所面临的这类伦理

困境更甚。有关调查显示，“有３４．６％的患者知情后

不同意的原因是怀疑医生的正确性，１９．９％的患者

认为医生为赚钱，另有３５．７％的患者是因为经济负
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绝签字为其“妻子”进行手术的事件等。

担不起，而其余９．８％的患者是顾虑家人意见”。［４］针

对患者（特定情况下其近亲属）主要基于医疗费用的

沉重负担和对医生技术水平的质疑而导致的知情不

同意，乃至因对医方伦理素养的不信任而产生的知

情不同意，凡是理性、有医疗良知的医务人员，面对

此类患者（特定情况下其近亲属），是顺从其意志放

弃治疗，还是违背其意志继续施治，恐怕都会有一番

伦理上的挣扎。

在紧急救治的情况下，医疗机构及其医务人员

同样难以摆脱相应的医疗伦理困境。尽管《侵权责

任法》第５６条明确规定：“因抢救生命垂危的患者等

紧急情况，不能取得患者或者其近亲属意见的，经医

疗机构负责人或者授权的负责人批准，可以立即实

施相应的医疗措施。”医疗机构及其医务人员似乎拥

有了法定的实施相应医疗措施的权利，但是，如果医

方在实施紧急救治前，已经取得了诸如“近亲属同

意，患者不同意”、“患者不能表达意见，近亲属不同

意”、“患者及其近亲属均不同意”①等明显不利于患

者生命健康的“不同意”的意见，医务人员仍将面临

如何在患者的生命健康权与知情同意权，乃至自身

合法权益的保护之间进行抉择的伦理困境。

１．３法之局限性下的伦理困境

医疗机构及其医务人员的医疗伦理义务是其承

担医疗伦理损害责任的基础，如果《侵权责任法》及

相关司法解释，不对医疗机构及其医务人员的医疗

伦理义务给出一个明确而清晰的界定，特别是在以

过错推定为归责原则的情况下，医疗机构及其医务

人员就很难摆脱医疗伦理过失的“陷阱”，而只能在

医疗伦理困境中无奈地平衡患者的知情权、自主决

定权、生命健康权以及自身的合法权益保护之间的

关系。事实上，《侵权责任法》关于医疗伦理损害责

任的规定，尤其是关于医疗机构及其医务人员的医

疗伦理义务方面的规定确有不足之处，削弱了其应

有的规范指引作用。

首先，《侵权责任法》对于医疗机构及其医务人

员医疗告知的内容、范围、程度、方式、时间等没有给

出一个明确且可操作的界定。关于医疗告知义务，

《侵权责任法》第５５条第１款规定：“医务人员在诊

疗活动中应当向患者说明病情和医疗措施。需要实

施手术、特殊检查、特殊治疗的，医务人员应当及时

向患者说明医疗风险、替代医疗方案等情况，并取得

其书面同意；不宜向患者说明的，应当向患者的近亲

属说明，并取得其书面同意。”在这里，对于对５５．６％

“知情不同意”患者起关键性影响的诊疗费用情况、

对５４．５％“知情不同意”患者起关键性影响的医生个

人技术及道德状况 ［４］以及一般情况下对患者有重要

影响的“不实施相关治疗的后果”等内容均没有明确

列入医疗告知义务。对于６８．３％的患者所关心的医

疗告知方式 ［４］以及医疗告知的针对性、相关性、实质

性等都没有定性的要求，而一个“等”字又为“过度说

明”、“概括说明”、把医疗告知“异化”为风险转移手

段［５］大开方便之门，医疗告知的范围和程度弹性过

大。本款在规定“向患者的近亲属说明”的时间时，

也缺少了向患者说明时“及时”二字的要求。

其次，《侵权责任法》关于医疗告知对象的转换

条件和转换对象的规定不明确。《侵权责任法》第５５

条第１款规定，“不宜向患者说明的，应当向患者的

近亲属说明，并取得其书面同意。”在医疗实践中，医

疗机构及其医务人员如何判断是否属于“不宜向患

者说明的”情况，是依据患者的民事行为能力进行判

断，还是依据医疗信息对患者心理、病情的影响程度

进行判断呢？法律没有进一步的说明，致使该规定

缺少可操作性。另外，对于需要向之说明的患者“近

亲属”的范围也应该加以界定，以提高告知效率并免

除医方遗漏患者的某些“近亲属”而陷入医疗伦理过

失之虞。

再次，《侵权责任法》第５６条并未规定医疗机构

及其医务人员在紧急救治情况下的临床强制干预

权，医疗机构及其医务人员仍要在患者（特定情况下

其近亲属）的知情同意权、患者的生命健康权、自身

的医疗伦理损害责任风险之间的伦理困境中抉择。

《侵权责任法》第５６条规定“因抢救生命垂危的患者
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等紧急情况，不能取得患者或者其近亲属意见的，经

医疗机构负责人或者授权的负责人批准，可以立即

实施相应的医疗措施。”依据本条规定，医方能够取

得的“意见”应该包括“患者、近亲属一致同意”、“患

者近亲属一致不同意”、“患者和近亲属意见不一

致”、“仅有患者意见”、“仅有患者近亲属意见”、“患

者近亲属意见不一致”等多种情况。在抢救患者生

命的紧急情况下，如果患者知情不同意，且该“意见”

不利于其自身生命健康，医方如何行为？此时，近亲

属“意见”与患者不一致时如何行为？一致时又如何

行为？如果只能取得近亲属“意见”，但其“意见”明

显不利于患者的生命健康，医方该如何行为？如果

不能取得患者意见，而其近亲属的意见不一致，医方

该如何行为？这一切问题都很难从本条找到明确的

答案。更何况即使符合了“不能取得患者或者其近

亲属意见的”这样的要求，经过相关“负责人批准”，

医务人员仍是“可以”而不是“应当”“立即实施相应

的医疗措施”。因此，对于医疗机构及其医务人员在

紧急救治的情况下是否具有临床强制干预权，尽管

学界争论纷纷［６］，但《侵权责任法》第５６条并没有给

出一个明确的说明。

２解决医疗伦理困境的法律对策

２．１制定明确、规范的医疗伦理行为规范

《侵权责任法》规定了医疗伦理损害责任，却没

为医疗机构及其医务人员履行法定医疗伦理义务提

供一个明确的行为规范，使其只能尴尬地陷于医疗

伦理困境。事实上，在伦理道德与法律法规相冲突

的困境中，法律对医疗行为选择的影响远远大于伦

理道德的约束。因此，针对医疗伦理损害责任背景

下的伦理困境，可以通过对《侵权责任法》第５５条进

行司法解释，或者通过修改《医疗机构管理条例》及

《医疗机构管理条例实施细则》来改变这种状况。用

法律形式对医疗机构及其医务人员应当如何履行医

疗伦理义务主要是医疗告知义务进行明确、规范，包

括医疗告知的主体、时间、内容、范围、程度和方式

等。具体方式可参照国内外居于主导地位的观点，

如“主观医师说”、“客观医师说”、“主观患者说”、

“客观患者说”、“共享型医疗决策说”［７］以及关于医

疗告知程度的“实质性说”等，并结合我国的国情，如

患者权利意识日益增强、传统“家文化”影响深远、社

会医疗保障机制不健全、城乡差别大等情况，提出明

确的、定性化的要求。另外，还要对医疗告知对象转

换的条件予以明晰，对需要向之说明的患者的“近亲

属”范围和顺序进行界定等。

关于《侵权责任法》第５６条，有研究认为“这一

规定表明医疗机构可以在患者知情权与患者生命

权、重大健康权之间作出符合患者利益的选择，体现

了‘生命至上’的原则。”［８］也有研究认为“本条不包

括患者或者其近亲属明确表示拒绝采取医疗措施的

情况”，“这个问题情况较为复杂，应当总结实践经验

作进一步研究，待条件成熟时再作明确规定”。［９］但

是作为具体实践者，医疗机构及其医务人员需要的

是清晰、规范的行为指引，至少应该让他们明白立法

的价值取向。基于此，建议对本条进行修改，并与

《医疗机构管理条例》第３１条相衔接，明确规定医疗

机构及其医务人员的临床强制干预权，说明在患者

需要紧急救治的情况下，当患者（特定情况下其近亲

属）的“知情不同意”明显不利于患者的生命健康时，

经适当程序审核，医疗机构及其医务人员应当立即

实施相应的医疗措施，维护患者的生命健康。对于

“不能取得患者或者其近亲属意见的”情况，由司法

机关对适用本条规定作出司法解释，明确“不能取得

患者或者其近亲属意见的”这句话，是指“患者不能

表示意见且难以取得患者近亲属的一致意见”这种

情况。既明晰了行为规范，又体现了对患者自主决

定权和生命健康权的尊重。另外，为了促进医疗技

术的进步，可在该条款中明确规定，医疗机构及其医

务人员在行使临床强制干预权时，给患者造成损害

的，除非有故意或者重大过失，免予承担侵权责任。

２．２建立解决医疗伦理困境的常设机构

明确的医疗伦理行为规范，使医疗伦理损害责

任背景下的伦理困境，在一定程度上具有了可预期

性。但是，导致医疗伦理困境的因素往往是多元的、

变动的，既有患者经济能力因素，也有患者认知能

力、患者心理、医患间诚信缺失、医疗机构及其医务

人员的公信力、患者的宗教信仰以及社会文化传统

等因素，医疗伦理困境的消除也将是一个长期的过

程。因此，依法建立解决医疗伦理困境的常设机构

非常必要。
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建立解决医疗伦理困境的常设机构，其主旨在

于通过科学、理性、便于操作、有公信力的医疗伦理

争议裁决，把医务人员从医疗伦理的个人抉择困境

中解放出来。据调查，经“医生多次说明，患者仍坚

持己见导致死亡或其他严重不良后果，此时有

５３．１％的人认为医生不承担责任，有４６．０％的人认

为医生仍承担责任。”［４］该调查数据表明，尽管患者

对知情不同意的态度比较客观和冷静，但完全由医

务人员个人来选择方案的行为将承担较大的风险。

因此，对于医疗机构及其医务人员在平诊或者实施

紧急救治时遇到的医疗伦理争议，应通过依法设置

“医疗伦理审核委员会”来解决，以降低医务人员的

医疗伦理损害责任风险。医疗伦理审核委员会可通

过立法完善《医疗机构管理条例》及其实施细则，规

定经医疗机构申请，由医疗卫生行政部门牵头，在医

疗机构内部设置。医疗伦理审核委员会的组成人员

应具备医疗、伦理、法律、社会学方面的专业知识，并

经过严格的道德审查，以确保该机构的公信力。医

疗机构及其医务人员依据“医疗伦理审核委员会”的

结论从事医疗行为，视为已依法履行医疗伦理义务，

将免于医疗伦理损害责任风险。

对于除平诊和实施紧急救治时遇到的医疗伦理

争议以外的其他重大医疗伦理争议，如近亲属之可

能导致“植物人”患者死亡的放弃治疗、严重缺陷新

生儿的处理、住院患者因经济窘迫可能导致自己死

亡的放弃治疗等，虽事关患者生命利益，但时间要求

并不紧迫，因此，可通过相关司法解释扩大法院受案

范围，让与医疗伦理争议行为有关的患者、近亲属、

医务人员、医疗机构或者其他利益相关方均可向法

院寻求司法救济，通过司法途径对引起医疗伦理争

议的行为进行裁判，并借助司法裁判使医务人员摆

脱伦理抉择的困境。

２．３健全医疗风险规避和医疗伦理督察制度

健全医疗风险规避制度，是解决医疗伦理困境

的一个重要路径。对于患者“知情不同意”可能导致

其他严重不良后果甚至死亡的情况，医患双方通常

都会陷入医疗伦理困境。在医疗实践中，遇到这样

的情况，救与不救，医疗机构及其医务人员都要承担

很大的风险。如前所述，针对由于患者坚持己见导

致死亡或其他严重不良后果的情况，尽管医生已经

履行了充分说明义务，仍然有多达４６．０％的人认为
医生应承担责任。健全医疗风险规避制度，就是要

通过立法完善相关法律法规：一方面，严格界定医疗

机构及其医务人员的医疗伦理义务，明确“临床强制

干预权”或者“救人优先，术后交钱”类的原则性规

定，从根源上降低发生医疗伦理损害责任风险的概

率；另一方面，在政府主导下，扩大医疗责任保险的

保障范围和适用对象，提高理赔率，在最大限度地保

障患者利益的同时，有效转移医疗风险，避免医疗机

构及其医务人员为了自我保护而选择对医方最安全

的保守治疗方案或者放任患者的不明智行为等对患

者不利的行为。

依法建立健全医疗伦理督察制度，是减少医疗

伦理困境发生的重要手段。结合《医疗机构管理条

例》，通过立法建立健全医疗伦理督察制度，有助于

促进医疗机构及其医务人员严格履行医疗伦理义

务、提升医务人员的职业伦理素养、增加患者对医疗

机构及其医务人员的信任。据调查，“５４．５％的患者
把知情不同意的主要原因归于怀疑医生的正确性和

认为医生是为了赚钱，并且５４％的病人到一家医院
看病后又到另一家医院再看，这也说明病人对医生

的不信任。”［４］患者及家属对医疗活动的信任、对医

生正直人格的信念及医疗活动所带来的利益都会影

响患者对所告知信息的认知。由于在诊疗过程中医

生心理上有着下意识的“隐瞒”基础———双方在信息

上存在着严重的不对称关系，而在目前医疗管理的

有关法律法规中，对这种隐瞒行为缺乏有效的监督

和管理。再加上临床中触目惊心的医疗事故和现存

的一系列消极治疗（过度医疗、虚假医疗、无效医疗、

欺骗性医疗等）更加深了患者对医院和医生的不信

任。而信任是良好医患关系的基础，没有良好信任

医生就不敢在医疗活动中进行医学技术的探索与创

新，就缺乏为患者承担意外风险的主动性，在这种情

况下，让医务人员冒着医疗伦理责任风险在患者的

生命健康权和自主决定权之间进行个人抉择，无疑

会陷入医疗伦理的困境。

参　考　文　献

［１］赵西巨．论违反告知义务之医疗侵权形态的特殊性

［Ｍ］／／山东大学法律评论．济南：山东大学出版

社，２００９．

３４



ＣｈｉｎｅｓｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＨｅａｌｔｈＰｏｌｉｃｙ，Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２０１１，Ｖｏｌ４Ｎｏ１２

［２］赵西巨，王瑛．论美国法中的知情同意原则及我国的立法

思考［Ｊ］．南京中医药大学学报，２００４，５（３）：１７８１８２．

［３］张谷．浅谈医方的说明义务［Ｊ］．浙江社会科学，２０１０

（２）：７１０．

［４］姜兰姝，杜治政，赵明杰，等．尊重自主权：如何面对患

者的知情不同意———全国１０城市４０００名住院患者问卷

调查研究报告之五［Ｊ］．医学与哲学：人文社会医学版，

２０１１，３２（４）：３７４０，５７．

［５］马辉，孙文利．论我国患者知情同意权的“异化”［Ｊ］．

法制与社会，２０１１（３）：８０８１．

［６］胡晓翔，孔蓬，邹效波，等．《侵权责任法》能否成为维

权利器———从“强制干预权”的失范谈起［Ｊ］．临床误诊

误治，２０１１（４）：２４．

［７］杨玮嶷．医师告知义务的法律解构与重构［Ｊ］．中国医

院管理，２０１０，３０（１０）：４９５１．

［８］周婷玉，邹声文，陈菲．侵权责任法能否成为维权“利

器”？［Ｎ］．人民法院报，２０１００７０５．

［９］王胜明．中华人民共和国侵权责任法解读［Ｍ］．北京：

中国法制出版社，２０１０．

［收稿日期：２０１１１０１１　修回日期：２０１１１１２４］

（编辑　薛　云）

·信息动态·

《中国卫生政策研究》杂志入选“中国科技论文统计源期刊”

　　近日，中国科学技术信息研究所发布了２０１１年
度中国科技论文统计结果，由中华人民共和国卫生

部主管、中国医学科学院主办、医学信息研究所和卫

生政策与管理研究中心承办的《中国卫生政策研究》

杂志，经过多项学术指标综合评定及同行专家评议

推荐，被收录为“中国科技论文统计源期刊”（中国科

技核心期刊）。

“中国科技论文统计源期刊”（中国科技核心期

刊）由中国科学技术信息研究所每年组织一次评定，

根据期刊相关计量指标，结合出版质量进行综合评

价。２０１１年全国参加评定的期刊共有６１９３种，最
终确定１９９８种科技期刊入选“中国科技论文统计源
期刊”（中国科技核心期刊），其中新入选的期刊４４
种，退出的期刊３５种。

《中国卫生政策研究》杂志于２００８年１０月正式
创刊，三年多来，在编委会的指导下，贯彻“传播政

策、研究政策、服务决策”的办刊方针，坚持约稿为主

的组稿模式，刊出文章中一半以上稿件来源于专家

约稿；学术水平不断提高，影响学术质量的各项指标

均有所提升，其中２００９年基金论文比为０．６２８，排在
９３种预防医学与卫生学类学术期刊的第四位，在卫
生管理与政策类学术期刊中排名第一。同时，搭建

卫生政策研究学术交流平台，创办“中国卫生政策研

究论坛”并召开了首届学术研讨会，取得了积极

影响。

成绩来之不易，得之弥足珍贵，谨向所有为《中

国卫生政策研究》杂志健康发展付出心血和汗水的

领导、专家、作者和读者致以最衷心的感谢！新的起

点，《中国卫生政策研究》杂志将继续关注学科前沿，

坚持高质量标准，传播最新研究成果，努力扩大学术

影响，为提高我国卫生政策研究水平，繁荣卫生政策

研究事业贡献智慧和力量。
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