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医疗损害赔偿案件的法律适用问题（下） 
 

中国社科院法学所研究员、博士生导师 梁慧星 
 

  讨论医疗纠纷案件的法律适用问题，当然要回到法律适用的基本原则，即“特别法优先适用

的原则”，这是法官裁判案件最常用的基本原则。关于医疗行为人身损害赔偿纠纷案件，《医疗事

故处理条例》（以下简称《条例》）就属于特别法，民法通则关于一般侵权行为的规定就属于普通

法，我们必须优先适用《条例》的规定。 
  关于赔偿标准，也是法律规则的适用问题。《条例》第五章规定了“医疗事故”损害赔偿标

准，属于特别法规定；民法通则及最高法院关于人身损害赔偿和精神损害赔偿的两个解释文件规

定的标准，属于普通法规定。当然应该优先适用《条例》规定的赔偿标准。 
  还有鉴定问题。民事诉讼法第七十二条规定：“人民法院对专门性问题认为需要鉴定的，应

当交由法定鉴定部门鉴定；没有法定鉴定部门的，由人民法院指定的鉴定部门鉴定。”问题是现

在存在好多个法定鉴定部门。我们有“司法鉴定”、“法医鉴定”、“伤疾等级鉴定”、“产品质量鉴

定”，以及《条例》规定的“医疗事故鉴定”。解决应当由哪一个法定鉴定部门鉴定问题，仍然要

靠特别法优先适用的原则。民事诉讼法第七十二条关于鉴定的规定，属于普通法规则；《条例》

关于“医疗事故鉴定”的规定，属于特别法规则。因此，我们审理医疗损害赔偿纠纷案件，如果

需要进行“医疗事故鉴定”，就必须适用《条例》第三章关于医疗事故鉴定的规则，交由“负责

医疗事故技术鉴定工作的医学会组织鉴定”，不能委托其他法定鉴定机构鉴定，其他鉴定机构作

出的“医疗事故鉴定”，不具有合法证据的效力。 
  医疗事故鉴定结论，当然是一个证据，具有证据效力。是不是有绝对的证据效力？当然不是。

如果有正当理由怀疑鉴定结论的真实性的，可以申请重新鉴定。但不能仅仅是怀疑就重新鉴定。

一旦鉴定不构成医疗事故，患方肯定不满足，在法庭上对鉴定结论的真实性主张异议。这种情形

下，法庭应当责令患方对自己的异议举证，证明其怀疑有正当理由。如果患方举出证据，表明鉴

定结论的作出违反程序，如违反回避的规定或者有专家组成员接受一方当事人财物，表明怀疑鉴

定结论的真实性有正当理由，法庭就应当许可当事人申请重新鉴定，或者法庭委托重新鉴定。当

然，重新鉴定也必须是由医学会进行医疗事故鉴定，不能交由别的鉴定机构鉴定。 
  至于要不要专家出庭作证。按照民事诉讼法第六十三条的规定，“证人证言”和“鉴定结论”

是两种不同的证据方法。鉴定结论属于“书证”，与“证人”出庭作证之属于“人证”是不同的。

如果采用“人证”，需要证人当庭陈述，法官通过判断“证人证言”以认定案件事实。鉴定不是

这样，鉴定是委托技术专家代替法官判断，以技术专家的判断作为法官的判断。只要鉴定结论的

作出没有违反法律关于鉴定程序规则的规定，法庭就要采纳。如果请鉴定人出庭陈述，这是采用

“人证”的方法，与“鉴定”的方法是冲突的。况且法官不懂技术，对专家在庭上的陈述，如何

作出判断？有人会说，可以当庭讯问鉴定程序上的问题。但按照《条例》的规定，如果对鉴定的

程序有怀疑，可以由当事人申请或者法庭委托重新鉴定。按照我的理解，大可不必通知专家出庭，

不要把证人制度和鉴定制度弄混淆了。能不能邀请医学专家担任陪审员呢？一些法院审理知识产

权案件经常邀请专家担任陪审员。问题是请医学专家担任陪审员，是由包含专家陪审员在内的审

判庭对案件事实作出判断，与将专门技术性问题交由鉴定机构鉴定，是两种不同的制度、两条不

同的路子。既然已经采用了鉴定制度，就没有必要再请专家当陪审员。我们只能选择一条路走。 
  有人认为，因为适用举证责任倒置，导致患者滥用诉权。举证责任倒置，按照我的理解，这

是发达国家的法官审理当事人双方掌握的信息不对称的具体案件，如产品责任案件，为减轻受害

人的举证责任、求得公正裁判结果，而发明的一种灵活手段，不是一项绝对的、固定不变的法律
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规则。虽说同一类案件，当事人关于信息和证据的掌握在具体的案件中也会不同。在具体的案件

中，受害人掌握关键的证据，受害人提供的证据就能够证明案件事实，不让受害人举证而搞举证

责任倒置，不利于事实认定和公正裁判。我建议最高法院要着重于引导各级法院和法官在裁判当

中如何正确理解和运用关于举证时限、举证责任分配、举证责任倒置的规定，尽量避免片面性和

绝对化。 
  要正确理解和掌握举证责任倒置，防止片面性和绝对化，就要求我们把举证责任倒置作为证

明手段中的一种，而不是惟一的证明手段，根据具体案件的不同情形灵活采用不同的证明手段。

如果在具体的案件中，过失和因果关系的存在是显而易见的，那就适用经验法则，亦即由法官根

据一般人的社会生活经验，直接作出认定，不仅不能采用举证责任倒置，也不应要求当事人举证。

这样的案例有的是，如截肢手术把好腿截掉了，把坏腿留下了，如把手术钳留在患者肚子里了，

还需要举证吗？根据社会生活经验直接认定就行了。如果患者掌握的举证已经证明医方有过失，

如使用超过药典规定最大剂量的庆大霉素造成耳聋的案件，患方已经提供当时的处方证明使用了

超过药典规定的剂量，而且造成患者耳聋已经是事实，已经足以认定医方过失和因果关系的存在，

还有必要搞举证责任倒置吗？如果患方提供的证据已经使法官有理由相信医方存在过失，且损害

与过失行为有因果关系，法官应当直接根据患方的证据作出认定，不需要再搞举证责任倒置。只

在患方提出的证据不足以证明医方过失和因果关系存在的情形，法庭才按照最高法院的解释文件

的规定，责令被告方举证证明自己没有过失或者没有因果关系，亦即实行举证责任倒置。如果医

方提出一些证据证明自己没有过失或者证明损害结果与医疗行为没有因果关系，医方的抗辩就成

功了。例如，医方提供了患方签字的书面证据，证明自己在手术前履行了手术风险的告知义务，

足以证明自己没有过失，也就不再需要搞医疗事故鉴定了，因为按照《条例》的规定，不存在医

疗过失，当然不构成医疗事故。如果在一个复杂的案件中，双方的证据大致差不多，医方提供的

证据不能达到证明医方没有过失或者没有因果关系的程度，或者医方提出的证据涉及医学技术问

题，法官难以作出判断，这种情形才需要医疗事故鉴定。医疗事故鉴定是医院反证的一种，不是

惟一的证据。 
  还有一些案件，不适于进行鉴定，或者不符合医疗事故鉴定的条件，也不能靠其他证据认定，

可以采用盖然性判断方法。例如，输血 10年后患肝炎，没有其他证据，按照一般社会生活经验，
10 年前的输血与 10 年后患肝炎存在因果关系的盖然性很小，就应当判断不存在因果关系；假如
是半年前输血，并且已经查明供血者患有肝炎，按照社会生活经验，输血感染肝炎的盖然性很大，

就应当判断存在因果关系。总之，把举证责任倒置作为证明方法之一，而不是惟一的证明方法，

根据具体案情灵活运用各种证明方法，就可以避免举证责任倒置的绝对化。那种认为患方可以不

提供任何证据，不考虑具体案件中信息和证据的分布，就靠举证责任倒置解决问题的认识，是不

正确的。顺便补充一句，采用医疗事故鉴定以外的证明方法认定医疗过失和因果关系存在的，也

必须适用《条例》的规定以确定赔偿责任，不得适用民法通则和最高法院关于人身损害赔偿的解

释。 
  还要谈谈免责条款问题。现在到医院住院动手术，总是要让家属签字，这是可以理解的。怎

样看待患者及家属签字的书面文件的效力？如果医生告知这个医疗方案或者手术方案有风险，是

不是因为履行了告知义务就可以免责？当然不是。现行合同法第五十三条规定：“合同中的下列

免责条款无效：（一）造成对方人身伤害的；（二）因故意或者重大过失造成对方财产损失的。”

医疗合同或者医疗活动中，医院要求患者及家属签字的文件属于“免责条款”，按照合同法第五

十三条的规定，是无效的，当然也就不具有免除医院赔偿责任的效力。合同法为什么要设立这样

的规定？是参考了 1988 年天津市塘沽区法院关于“工伤概不负责”的判例，该案中法院认定雇
用合同中“工伤概不负责”的免责条款无效。当然，合同法这一规定也参考了发达国家的立法经

验。须说明的是，合同法第五十三条只是规定这样的签字文件不具有免除人身损害的赔偿责任和

免除故意或者重大过失侵害财产的赔偿责任的效力，并不等于这样的签字文件就一点效力也没
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有。例如，这样的签字文件具有证据法上的效力，医院可以作为证据使用，证明医院已经履行了

告知义务，证明医院没有过失。对此大概没有大的分歧。 
  最后还有一个赔偿协议的效力问题。有人认为，如果在一个医疗损害赔偿案件中，原、被告

双方达成赔偿协议，之后一方反悔怎么办？能不能简单地认为凡是一方反悔的，赔偿协议一律无

效？我认为不行。赔偿协议的性质属于合同的一种，称为“和解合同”，因为现行合同法上没有

专门设立分则规定，属于所谓“无名合同”。双方达成的赔偿协议，既然属于“和解合同”，当然

要适用合同法总则关于合同成立和生效的规定。因此，在审理医疗损害赔偿案件中，凡当事人达

成赔偿协议的，只要符合合同法关于合同成立和生效的规定，法庭就应该认定其有效。反悔的一

方，当然可以根据合同法关于胁迫、欺诈、重大误解和显失公平的规定，主张该赔偿协议无效或

者主张予以撤销。法庭经审查认定存在胁迫、欺诈、重大误解或者显失公平的，应当根据合同法

有关规定，认定该赔偿协议无效或者予以撤销；经过审查不存在胁迫、欺诈、重大误解和显失公

平的，就应当确认该赔偿协议有效。赔偿协议既然是双方真实的意思表示，协议内容不违反法律

法规强制性规定和社会公德，法庭当然要确认这样的赔偿协议有效并予以强制执行。这种情形下，

医疗损害赔偿纠纷案件就变成了执行赔偿协议（和解合同）的普通债务案件。 


