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医疗损害赔偿案件的法律适用问题（上） 
 

中国社科院法学所研究员、博士生导师 梁慧星 
 

  编者按： 
  5月 31日至 6月 1日，本报与四川高院联合举办了“审理医疗纠纷案件法律适用问题”研讨
会，梁慧星教授应邀在会上作了专题发言（见本报 6月 15日 B1版），我们把发言中的另一部分
内容整理出来，分上下两次刊发，以飨读者。 
  医疗损害赔偿案件是改革开放以来出现的新型案件，我们没有这方面的理论准备，就把国外

的概念引进来。国外有个概念叫“医疗过误”，区别于一般侵权行为的“过失”。《医疗事故处理

办法》（以下简称《办法》）采用了“医疗事故”的概念。《办法》规定的“医疗事故”的构成，

要求造成患者“死亡、严重残疾和严重功能障碍”。即使医生有重大过失，未造成“严重残疾”、

“严重功能障碍”，也不构成“医疗事故”。《办法》是以损害结果的“严重性”作为主要标准，

这与民法基本原理和民法通则关于侵权责任构成要件的规定，有很大的差距。加上《办法》以所

谓“一次性补偿”取代民法通则规定的损害赔偿，因此，多数学者、法官、律师不赞成依据《办

法》解决医疗损害案件，主张“医疗事故”仅是追究医院、医生行政责任的根据，不是民事损害

赔偿的根据。我自己也是这样主张的。 
  现在的《医疗事故处理条例》（以下简称《条例》）相对于《办法》已经有了很大的进步。按

照《条例》的规定，违反法律、行政法规、规章、规范、常规，就构成过失，因此造成患者明显

人身损害，就构成医疗事故（第二条）。这个“医疗事故”定义，将原来《办法》规定的“损害

后果的严重性”取消了。有明显损害结果，有过失，有因果关系，就构成医疗事故。这就把民法

侵权责任的构成要件全部包括在内，与民法通则关于侵权责任构成要件的规定是完全一致的。《条

例》规定的“医疗事故”定义，包括了侵权责任的构成要件，这与《办法》的规定不同。建议学

术界和实务界一定要接受这个“医疗事故”概念，一律采用“医疗事故”概念，不要再用“医疗

差错”、“医疗过误”等不规范的概念。 
  《条例》将“人身损害”分为四级，与《办法》的定义对照，增加了第三级和第四级，显然

将范围扩大了，特别是第四级是指“造成患者明显人身损害的其他后果的”。按照这个规定，因

过失“造成患者明显人身损害”的，都构成“医疗事故”。这与民法通则关于侵权责任的规定是

完全一致的。按照《条例》，没有造成明显人身伤害结果的就不构成“医疗事故”，当然就不应承

担医疗事故的侵权责任。一些同志关于“医疗事故”的认识，还停留在过去《办法》的定义。实

际上，按照现在的定义，“医疗事故”之外就不可能有“明显的人身损害”。对“不明显的人身损

害”，按照民法通则的规定也是不应当承担侵权责任的。当然，虽然没有造成“明显的人身损害”，

如果造成了财产损害，是不是可以构成违约责任呢？应当肯定，患者按照违约责任起诉还是可以

的。 
  《最高人民法院关于参照〈医疗事故处理条例〉审理医疗纠纷民事案件的通知》（以下简称

《通知》）第一条规定，条例实施后发生的医疗事故引起的医疗赔偿纠纷，诉到法院的，参照条

例的有关规定办理；因医疗事故以外的原因引起的其他医疗赔偿纠纷，适用民法通则的规定。何

谓“医疗事故引起的医疗赔偿纠纷”？何谓“医疗事故以外的原因引起的其他医疗赔偿纠纷”？

有人认为，经鉴定不构成“医疗事故”，就可以按照“医疗事故以外的原因引起的其他医疗赔偿

纠纷”起诉，并适用民法通则的规定追究侵权责任。其结果是，构成“医疗事故”的，适用《条

例》的规定，其判决赔偿金额较低；不构成“医疗事故”，却可以适用民法通则和最高法院关于

人身损害赔偿的解释，其判决的赔偿金反而更高。所谓“二元化”体制，根源就出在对《通知》
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第一条的错误理解。 
  按照《条例》关于“医疗事故”定义的规定，不构成“医疗事故的”，就不应该承担侵权责

任，法庭应当驳回其诉讼请求，当然不能再适用民法通则和最高法院解释。《通知》所谓“医疗

事故引起的医疗赔偿纠纷”，应当解释为“医疗行为导致人身损害的医疗赔偿纠纷”。刚起诉还没

有对是否构成医疗事故作出认定，怎么就知道属于“医疗事故引起”？可见，所谓“医疗事故引

起的医疗赔偿纠纷”，是不准确的。法院以“医疗行为导致人身损害的医疗赔偿纠纷”受理，经

审理认定构成“医疗事故”的，即根据《条例》的规定判决被告承担侵权责任；不构成“医疗事

故”的，即应驳回原告的请求。所谓“医疗事故以外的原因引起的其他医疗赔偿纠纷”，应当解

释为“非医疗行为引起的医疗赔偿纠纷”，这是指一些什么情形呢？一个是合同纠纷，另一个就

是非医疗行为造成的损害。例如，产品缺陷致损，虽然构成侵权，但应该适用产品质量法的规定；

因整容美容手术和变性手术造成的人身损害，属于非医疗行为，因为接受手术的是健康人。非医

疗行为导致人身损害，或按照合同法追究违约责任，或按照民法通则追究一般侵权行为责任。再

如，医院设施有瑕疵导致损害，医院管理有瑕疵导致损害如抱错婴儿，还有医生故意伤害患者，

拿患者做试验，统统属于医疗行为以外的原因造成的损害，就是《通知》所谓“医疗事故以外的

原因引起的医疗赔偿纠纷”，都不适用《条例》。其中，造成财产损害的，应适用合同法；造成人

身损害的，应适用产品质量法或者民法通则关于一般侵权行为的规定。这样就可以消除“二元化”

体制。 
  医疗损害赔偿案件的法律适用应当从合同法第一百二十二条的规定入手。本条采纳了发达国

家的请求权竞合的理论。依其规定，患者有选择权，既可以选择按合同法追究违约责任，也可以

选择按侵权法追究侵权责任。这是考虑到违约责任容易成立，但违约责任不包含精神损害赔偿，

而侵权责任有精神损害赔偿，所以允许进行选择。当事人选择什么？选择以什么请求权作为起诉

的根据，亦即选择“诉由”，不是选择“法律适用”。如果选择侵权责任，当然法庭应当适用侵权

法的规定；选择了违约责任，当然要适用合同法的规定。但是在追究侵权责任时法庭应当适用属

于侵权法性质的法律、法规，在追究违约责任时应当适用属于合同法性质的法律、法规，完全属

于法庭的决定权。法庭应当按照选用法律的基本原则，即“特别法优先适用的原则”，决定本案

应当适用哪一个法律、法规的哪一具体规定。有的同志有误解，似乎适用什么法律、适用什么赔

偿标准都可以由当事人选择。甚至出现这样的情形，医疗行为造成患者严重人身损害显然应当构

成医疗事故的案件，还按照当事人的“选择”作为“医疗事故以外的原因引起的医疗赔偿纠纷”

处理，规避《条例》的适用。这当然是不正确的。这一点要明确，只有请求权是可以选择的，其

他的问题如适用什么法律、适用什么赔偿标准、适用什么鉴定程序，统统不能选择。 
  《通知》将医疗赔偿纠纷案件分为两类，当然是正确的，但《通知》的文字表述容易引起误

解，案件事实还没有鉴定，怎么知道是否构成医疗事故呢？我们如何掌握呢？建议以是否属于医

疗行为划界。确定“案由”是法院的事，可以定一个比较符合《条例》规定的案由。不管当事人

以什么诉由起诉，如果属于医疗行为造成人身损害的案件，按照《条例》的定义、立法精神和指

导思想，构成“医疗事故”的就严格适用《条例》的规定追究侵权责任，不构成“医疗事故”当

然就判决被告不承担侵权责任。 
  另外，《条例》属于国务院根据行政立法权制定的“行政法规”。在国家法律体系中，行政法

规的“位阶”在法律之下、在地方性法规之上。行政法规，具有相当于法律的效力，这从法律上

总是将“法律、行政法规”并立，可以看出来。《条例》是现行法律体系的一部分，无论对当事

人来说或者对法院来说，都具有必须严格执行的法律效力，是各级法院裁判医疗人身损害赔偿纠

纷案件的裁判规范，各级法院必须严格执行，不能有任何的犹豫。法院裁判中必须适用行政法规，

这也是最高法院一贯遵行的司法原则。实务中，法官对于医疗行为造成明显的人身损害的案件，

不适用《条例》的规定，而去适用民法通则和最高法院关于人身损害赔偿的解释，这可能与《通

知》采用“参照”一语有关。 


