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论《侵权责任法》中的医疗损害责任 文◎梁慧星

《侵权责任法》中关于医疗损害责任一章的立法出发点

在于妥善处理医疗纠纷，界定医疗损害责任，切实保护患者

和医护人员的合法权益。为实现前述目的，首先取消了“医疗

事故”这一旧概念，代之以“医疗损害”这一新概念，因此，《侵

权责任法》第七章以“医疗损害责任”为章名，医疗损害责任

之成立不再以构成医疗事故为前提条件， 适用过错责任原

则。 医疗损害责任构成要件中“过错”的认定，采用了客观化

的判断标准。因此，人民法院审理医疗损害责任案件，将依据

第 55、58、60 条的规定判定被告是否存在过错。基于对患者
自主决定权的尊重，参考国外“知情同意规则”，第 55 条明确
规定了医疗人员的“说明义务”和患者的“同意权”。 据此，是

否履行说明义务和取得患者一方的书面同意，是判断医疗机

构一方是否存在过错的标准。 第 55 条规定的说明并取得书
面同意的义务，属于医疗活动中医务人员应履行的特别注意

义务。 医务人员在实施诊疗行为时还须履行一般注意义务，

此为“与当时的医疗水平相应的诊疗义务”。为防止医疗机构

推卸、逃避责任，第 58 条设置了三种情形推定医疗机构及其
医务人员存在过错，且不得以相反的证据推翻。 出于方便受

害患者行使求偿权，保障受害患者能够获得法律规定的损害

赔偿的政策目的，因医药产品缺陷或者输血致害的，患者可

向医疗机构请求赔偿。医疗机构承担赔偿责任后均可向最终

责任人追偿。

（摘自《法商研究》2010 年第 6期）

解读中华法系的本土性文◎张晋藩

华法系是产生于中华民族文化

土壤上的原生法系。 农本主义

的经济形态、稳固的血缘地缘关系、令

制主义的政治制度、 独尊儒术的意识

形态以及统一的多民族的国家构成 ，

对中国古代法律体系的形成、 发展乃

至司法实践具有深刻的影响。 近代以

来，我国法律的发展，基本上是与传统

中华法系渐行渐远的过程， 清末法律

改革自觉不自觉地选择了全盘西化的

途径。 但是随着法律在社会生活中的

运用， 外来法律与本国生活实际出现

了越来越多的不适应性。 因此，有必要

检索中华民族宝库中的具有超越时空

的法律文明要素。 当然，我们传承的，

不是僵化的古代法律制度条文， 而是

发源于中华民族本土上的， 体现中华

民族伟大创造力的理性思维的法律成

果。 譬如，以人为本，肯定人的价值的

法理念与法律规定 ;人与社会、人与自

然和谐的社会观、天道观、法律观 ；以

礼为核心，礼、乐、政、刑综合为治的政

治导向；法与道德相互支撑，情理法三

者统一的伦理法制：援法断罪、罚当其

罪的平等观与法治观；保护鳏寡孤独、
老幼妇残等社会弱势群体的恤刑原则

等等； 这些都有利于防止社会矛盾的

激化，达到社会的和谐。 当今的法律变

革，从总体看，源自西方的法律思维与

制度依然占据主流地位， 但是为了建

设具有中国特色的社会主义法制 ，纯

粹的西方化法律发展模式已经难以实

现这一历史任务。 我们需要返本开新，
走中华民族独立创新自主的路。

（摘自《政法论坛》2010 年第 5期）

中西法律如何融合？
———道德、权利与实用
今的民、 刑事法律体系不可避免地是一个多元的混合

体，其中有来自中国古代、西方现代以及中国现代革命

三种不同传统的成分。这是个给定现实。因此，今天中国法学的

一个重要命题是，怎样协调、融合这些不同的传统来创建一个

适合于当今实际的法律体系，要避免什么样的盲点和误区。 明

智抉择的例子则主要是，不死板地从属于西方逻辑，也不感情

用事地完全坚持中国传统，而是考虑到不同历史背景，适当采

用中国原有的道德准则＋实用性的立法进路，经过实验而确定
行之有效和为人民所接受，方才纳入正式法律条文。其中，在离

婚法领域，既采用来自西方的原则，也采用中国人际道德准则

以及革命传统的法庭调解。 在继承和赡养法中，融和西方的男

女平等财产继承权利和中国传统赡养道德准则，并实用性地把

两者结合，在继承权利中掺入赡养与否的标准。在赔偿法中，实

用性地融合（西方的）“过错赔偿”以及（中方的）“无过错赔偿”，

其依据是实际情况，由此出发，没有像西方形式主义法律那样，
把所有涉及损失纠纷推向必分对错的错误。 这样，很好地反映

了中国在理论和经验的关系中，坚持连接经验与理论的思维方

式。最后，在新近的刑事和解运动中，同样正在通过实践来摸索

一条符合中国实际的融合中西法律的路径。 通过近百年的经

验，中国其实已经在实践中确定了融合中西的大方向，并做出

了不少明智的抉择；当然，我们也不要忽视其中的错误经验。

（摘自《中外法学》2010 年第 5期）
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