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患者知情同意权行使主体的司法认定

基于48份民事裁判文书的分析

丁 磊

(重庆大学 法学院,重庆 400044)

摘   要:确定患者知情同意权行使主体是构建医疗知情同意权制度的基础。经实证分析,法
院确定主体范围时,没有区别亲属、家属、近亲属概念;考察主体同意能力时,以行为能力制度代替

意思能力审查,未区分不宜与不能;裁判主体顺位时,基本否定患者在意定代理下保有同意权,不
认可近亲属行使决策权有顺位。针对实务中的认识偏差,应使用近亲属概念并扩充至丧偶儿媳、

女婿,确立意思能力作为是否具有医疗同意权的判断标准,细化不能告知的考察因素及不宜告知

的基本情形,明确他人代为医疗决定的原则是患者最佳利益,从关系亲疏、财产依附程度及决策能

力高低角度规定近亲属顺位,废止负责人批准程序。
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JudicialDeterminationoftheSubjectofExerciseof
PatientInformedConsent

AnAnalysisBasedon48CivilJudgments

DINGLei
(SchoolofLaw,ChongqingUniversity,Chongqing400044,China)

Abstract:Determiningthesubjectofexerciseofthepatientinformedconsentisthe
basisforbuildingamedicalinformedconsentsystem.Afteranempiricalanalysis,
itwasfoundthatthecourtsdidnotdistinguishtheconceptofrelatives,family
members,andcloserelativeswhendeterminingthescopeofthesubject.Itwas
alsofoundthatthecourtsreplacedthereviewofthementalcapacitywiththe
capacitysystem,anddidnotdistinguishbetweeninappropriatenessandincapability
whenexaminingthesubject’sabilitytoagree.Itwasalsofoundthatthecourt
basicallydeniedthatthepatientshaverightstoconsentundertheintendedagent,
anddidnotrecognizethatthecloserelativeshavetherighttoexercisedecision-
makingauthoritywhenjudgingthesubjectorder.Aimingatthemisunderstanding
injudicialpractice,weshouldusetheconceptofcloserelativesandexpanditto
includewidoweddaughter-in-law,andson-in-law,establishmentalcapacityasa
criterionforjudgingwhetherthereismedicalconsent,addprovisionsthatrefine
investigationfactorsthatcannotbenotifiedandbasicsituationsthatshouldnotbe
notified,makeclearthattheprincipleofothersmakingmedicaldecisionsisinthe



bestinterestofthepatient,definetheorderofcloserelativesfromtheperspective
ofkinship,propertydependenceanddecision-makingability,andabolishthe
approvalprocedureforthepersonincharge.
Keywords:patientinformedconsent;scopeofthesubjectofexercise;abilityto
agreeofthesubjectofexercise;orderofthesubjectofexercise;medicalprivilege
ofthesubjectofexercise;emergencytreatment

一、问题的提出

《侵权责任法》第55条第1款第1句和第2
句前段确立了医疗知情同意原则,第2句后段和

第56条规定了该项原则的例外 医疗特权和

紧急救治。自2007年的李丽云事件到2017年的

马茸茸事件,患者知情同意权非但没有淡出我们

的视线,反而让人更加疑惑其归属主体仅是患者

还是患方? 行使主体有无顺位? 赋予同居男友等

关系人行使知情同意权是否恰当? 在紧急情况

下,医疗机构对于近亲属或关系人明显不利于患

者救治的意见有无一票否决权? 当然,实务问题

远不止此,如患者欠缺同意能力时医疗机构如何

告知? 又如非紧急情况下近亲属意见不一致如何

取舍? 但可惜的是,《最高人民法院关于审理医疗

损害责任纠纷案件适用法律若干问题的解释》(简
称《医疗损害责任解释》)对此未有任何回应。对

患者知情同意权的保障应先落实到行使主体的规

制之上,否则下个十年悲剧仍会重演。
为了穷尽患者知情同意权行使主体争议的司

法案例,截至2019年11月19日,笔者在中国裁

判文书网收集到713份民事裁判文书。其中:以
“侵害患者知情同意权责任纠纷”为案由搜索到

243份裁判文书,以“医疗损害责任纠纷”为案由、
以“知情同意权”为关键词搜索到46份高级人民

法院裁判文书和327份2014—2019年度中级人

民法院裁判文书,以“人格权纠纷”为案由、以“知
情同意权”为关键词搜索到15份裁判文书,以分

别引用《医疗损害责任解释》第5、18条搜索到82
份裁判文书。经反复研读与梳理,去除29份重复

文书和636份与研究对象无关的文书后,筛选出

分析样本48份,争议焦点大致可归纳为行使主体

范围、同 意 能 力、顺 位 三 类,案 例 占 比 分 别 为

43.75%(21个)、16.67%(8个)、39.58%(19
个),可见行使主体有无医疗决策权是核心争议

焦点。

二、患者知情同意权

行使主体的范围

  我国患者知情同意权行使主体种类包括患

者、近亲属、家属、关系人、监护人、法定代理人、医
疗机构负责人,一般将患者、家属统称为患方。就

监护人与法定代理人概念,因后者较多使用在程

序法上,故实体法中选择前者表述为恰。剩余主

体中,近亲属与家属概念交叉,司法裁判中更是不

区分亲属、家属、近亲属;关系人因没有法律定义

而指向不明。当然,谈及行使主体前必先论及归

属主体,否则无法回答行使主体顺位问题。

1.知情同意权之归属主体 患者

我国知情同意权归属主体有四种模式:一是

家属或单位任选模式①;二是患者和家属共享模

式②;三是患者或家属任选模式③;四是患者模

式④。第一种认为归属主体非患者,第二、三种体

现了归属主体为患方的认识。但从支撑各种模式

的法规数量及其生效时间来看,总体上是一个从

重视家属、单位到同时重视患者、家属,再到重视

患者的变化过程[1]。
在48份分析样本中,第一种模式已退出历史

舞台。第二种共享模式也已被否定。如梁兴和

案⑤中,儿子将左肾摘除移植给其兄长,其配偶及

母亲认为没有取得家属同意,法院认为虽然《人体

器官移植技术临床应用管理暂行规定》第30条规
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①
②
③
④
⑤

参见《医院工作制度》(1982年)第四十项所附“施行手术的几项规则”之第6项。
参见《医疗机构管理条例》(2016年修订)第33条。
参见《临床输血技术规范》(2000年)第6条;《执业医师法》(2009年修正)第26条。
参见《侵权责任法》(2007年)第55条,《医疗损害责任解释》(2017年)第5条第2款,《精神卫生法》(2018年)第43条。
参见陕西省西安市中级人民法院(2009)西民二终字第46号民事判决书。



定要取得家属签字同意,但这是部门规章,而《人
体器官移植条例》第19条仅规定捐献人签署知情

同意书,后者是行政法规,效力高于前者。赞同第

三种任选模式的案例有9个①,其中直接以《医疗

损害责任解释》第5条第2款为法律依据的有5
个②。笔者认为该条是《侵权责任法》第55条第1
款规定的延续,“患者或患者近亲属”之表述仅指

患者或患者近亲属签字的两种情形,并未变更归

属主体模式。第四种患者模式已成为司法裁判的

主流观点,综合各案③裁判说理,法院认为知情同

意权是“患者的基本权利”,原则上由本人行使,只
有遇患者欠缺行为能力、因病无法签字、因实施保

护性医疗措施不宜说明的特殊情况下,才能由他

人代为行使。
知情同意权被认为基于人之尊严,是自我决

定权的体现。基于人格权的固有性和专属性,知
情同意权的归属主体只能是患者而不能是患方,
近亲属等仅可能代理患者行使。

2.关系人概念之废止

李丽云案中,同居男友肖志军因愚昧、迷信拒

绝医疗机构为前者行剖腹产手术,被前者父母起

诉至法院。胡贵宝案④中,患者因参加单位组织

的旅游活动而就医,法院认为陪同人员是活动管

理人,属于“关系人”,决策有效。虽然司法裁判认

可关系人代为行使知情同意权,但就争议产生的

原因来看,关系人如何定义及可否代表患者利益

值得深思。笔者不赞同保留关系人法律概念。
一方面,关系人内涵、外延不确定。关系人范

围只能通过实质性要素判断确定,如要得出“特别

密切关系之人”之结论,没有经过一番仔细沟通并

提供相应关系证明资料是很难办到的,这对医疗

机构而言是不堪重负的,且法律也不应苛求其能

准确判断哪种关系是立法所认可的“关系密切”。
同时,法院在判断“关系密切”时会有较大自由裁

量空间,可能危及患者自决权。
另一方面,近亲属之外的人很少与患者产生

人身财产依附关系。当今社会,家庭模式由大变

小,一般只有近亲属才会与患者一起生活,并承担

照顾患者、支付治疗费用的责任,两者具有一定人

身或财产依附关系,因此奠定了前者代理后者行

使知情同意权的事实基础。如让“关系人”行使决

策权,决策结果可能不负责任或不能代表患者利

益。仍以李丽云案为例,肖志军是其同居男友,双
方没有扶养关系,也无共同财产基础,其本人事后

也解释不同意签字行剖腹产是害怕万一李丽云死

了,她的父母要其承担责任,所以肖志军的决定因

没有代价而可能变得不负责任。胡贵宝案,患者

认为“关系人”保守治疗的决策与其最佳利益不

符,而采取积极措施也许可以避免现实瘫痪的损

害结果。
知情同意权是《民法典(草案)》第1003条身

体权保护法益 维护身体完整的体现,自然应

由本人行使,仅在特定情形下才由第三方代为行

使,如第三方范围不确定,将可能使患者沦为权利

客体。考虑到目前紧张的医患关系,废止关系人

概念,扩大近亲属范围(下文详述),更能维护各方

利益。

3.亲属、家属用语之舍弃

司法实践中,法院未严格区分亲属、家属、近
亲属,且家属是比亲属、近亲属使用率更高的“法
律术语”。具体而言,48份分析样本中,法院评析

时使用亲属的共5个(占10.42%),使用家属的

共20个(占41.67%),使用近亲属的共19个(占

39.58%)⑤。其中,1个(占2.08%)同时使用亲

属、家属,2个(占4.17%)交替使用亲属、近亲属,

8个(占16.67%)交叉使用家属、近亲属,2个(占

4.17%)一并使用亲属、家属、近亲属。
我国法律调整的亲属范围尚不明确。学理上

认为,亲属是指人们基于婚姻、血缘和法律拟制而

形成的社会关系[2]。虽然《保险法》等采纳了亲属

表述,但法律法规从未对其下过定义。《民法典

(草案)》第1045条第1款采纳现代通说理论规定

亲属分为配偶、血亲、姻亲三种。由此可见,未来

我国关于亲属范围的规定采总体限定模式,没有

限制亲属等级,仍将存在范围不明的困扰。
家属是封建家长制的产物,不是法律术语。
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①
②
③
④
⑤

参见安徽省合肥市中级人民法院(2019)皖01民终175号民事判决书。
参见湖北省宜昌市中级人民法院(2019)鄂05民终826号民事判决书。
参见湖北省黄石市中级人民法院(2014)鄂黄石中民三终字第00050号民事判决书。
参见浙江省海宁市人民法院(2018)浙0481民初1878号民事判决书。
有些裁判文书说理时没有使用亲属、家属、近亲属表述,有些裁判文书说理时同时使用前述多个术语的则分别统计,但合计比例

少于100%。



历代封建法律中所称家属是家长统率下以共同生

活为目的而同居的其他家庭成员,系从属地位,不
限于亲属[3]。我国婚姻家庭法中没有设置家长

制,法律法规也没有对家属进行定义。《民事诉讼

法》中有10处家属的提法,并在个别条文中限制

为“同住”,有重复表述之嫌疑,因为成为家属的前

提就是“共同生活”。《民法典(草案)》第1045条

第3款规定配偶、父母、子女和其他共同生活的近

亲属为家庭成员,第一次从法律层面对“家庭成

员”进行定义,系近亲属下位概念,而未使用家属

概念。
概言之,法律调整的亲属范围具有较大争议,

家属概念含义不清且非严格意义上的法律术语,
如采用可能导致权利义务指向对象不明。是故,
建议舍弃亲属、家属用语,而使用近亲属表述。

4.近亲属概念之使用并扩大至丧偶儿媳、
女婿

虽然《民事诉讼法》《刑事诉讼法》《行政诉讼

法》中规定的近亲属范围均不一致,但是在各自领

域内无争议,所以在规范亲属关系时使用近亲属

表述最恰当,同时也符合家庭规模小型化的改变

趋势。
在民法典制定之前与之际,许多学者都提出

要扩大近亲属范围,如增加“同居一家共同生活的

儿媳与公婆、女婿与岳父母”,加入“姑姑叔叔和侄

子侄女、姨妈舅舅和外甥外甥女”。有学者更是担

心如患者没有《最高人民法院关于贯彻执行<中华

人民共和国民法通则>若干问题的意见(试行)》
(简称《民通意见》)第12条规定的近亲属,将导致

医疗决策权利落空[4]。《民法典(草案)》第1045
条第2款沿用《民通意见》规定近亲属,因有全国

人大代表提出“共同生活”认定困难,故《民法典

(草案)》第1045条未保留《民法典婚姻家庭编(草
案三次审议稿)》(简称《婚姻家庭编三审稿》)第

822条第3款“共同生活的公婆、岳父母、儿媳、女
婿,视为近亲属”之内容。

笔者认为,“共同生活”是事实问题不难证明,
关键是“共同”范围的确定 同住一屋;而以“视
为”为依托间接扩充近亲属范围具有合理性,但应

限于“共同生活的丧偶儿媳、女婿”。《婚姻家庭编

三审稿》公布时,立法机关未直接扩大近亲属范

围,意味着对直系姻亲纳入近亲属持谨慎意见,概

因近亲属涉及回避、代理等制度范围不宜过大,现
行法规定的近亲属范围基本符合以核心家庭和直

系家庭为主的家庭模式[5];而采用视为表达间接

扩大近亲属主体地位,系解决学界呼声的迂回路

径,是为进一步考察直系姻亲是否适宜列入近亲

属范围的权益性手段。“视为”的法理基础之一是

实现公平正义的立法目的。在医疗决策方面,如
将范围扩充至共同生活的公婆、岳父母,当配偶健

在,基于血缘关系的天然紧密性及姻亲关系建立

在婚姻关系基础之上,则公婆、岳父母决策实现的

利益一般是配偶利益,并非患者最佳利益,马茸茸

案即是例证;即便配偶死亡,公婆、岳父母年龄较

大,一般而言分析及选择医疗措施的能力并不如

其他年轻近亲属或医疗机构,且无力抚养儿媳、女
婿,故加入其作为决策主体缺乏妥当性。将范围

限制在“丧偶儿媳、女婿”考虑的因素是:一方面,
当子女健在,一般无配偶决策机会,不会影响患者

利益;另一方面,在长期实行计划生育政策的背景

下,基于生活紧密性、个人决策能力,由儿媳女婿

决策更能发挥核心家庭养老育幼的功能,且与《民
法典(草案)》第1129条规定的尽了主要赡养义务

的丧偶儿媳、女婿作为第一顺位继承人相匹配。
同时,直系姻亲纳入近亲属范围,也有域外经验可

循,如《法国民法典》第206、207条规定。质言之,
《民法典(草案)》第1045条应增加近亲属范围适

当扩大至共同生活的丧偶儿媳、女婿之内容,以特

别维护老年患者的医疗决策利益。

三、患者知情同意权行使

主体的同意能力

  无论患者抑或近亲属,进行医疗决策的前提

是具备相应同意能力,司法实践中主要存在限制

行为能力人何时有同意能力(成年精神障碍患

者)、完全行为能力人的同意能力何时被限制(病
情不宜被告知)两种争议。

1.成年精神障碍患者的同意能力

《民法典(草案)》延续《民法总则》第21、22条

将“不能(完全)辨认自己行为”作为判断欠缺行为

能力的核心依据,《民通意见》第5条将辨认能力

解释为判断能力和自我保护能力,理论上认为就
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是意思能力。然而,在李新芳案①中,一审、二审、
再审法院均认为,原告入院时患精神分裂症,为限

制行为能力人,丈夫是其法定监护人,有权决定对

其行双侧输卵管结扎手术,即以限制行为能力否

定患者存有同意能力。
同意能力的判断标准主要有行为能力说和识

别能力说之争,主流观点采识别能力说。之所以

不采行为能力说,是因为意思能力判断属于客观

事实判断,但个案审查成本高、技术上可操作性差

且可能助长公权力恣意,所以实证法上设立行为

能力制度替代意思能力判断。然而,毕竟意思能

力仅是行为能力的基础,行为能力只是大致反映

了自然人的意思能力状况,通常情况下,意思能力

借助行为能力这个壳影响法律行为的效力[6]。行

为能力注重维护财产利益安全,而不为人身权益

设计,虽然后者往往依附于前者存在,但是患者对

医疗行为的同意能力更多体现的是对身体支配的

能力。之所以采识别能力说,是因为设立、变更、
终止不同法律关系需要的意思能力不同,复杂行

为要求有更高的判断能力,简单行为只需简单判

断能力足以。识别能力就是意思能力,德国通说

认为包含意思要素和精神能力两项,前者是核心,
即是否具备实施某项行为能力判断的核心在于意

思决定的自由而非精神理解能力,前者需由法官

进行价值判断,后者则可通过司法鉴定判断。两

要素并非独立,后者会对前者产生一定影响。“判
断能力”“自我保护能力”更倾向于精神能力方面

的概述,缺乏对意思要素的描述。
具体至李新芳案中,虽然患者在行双侧输卵

管结扎手术时自述有精神障碍,但并无资料显示

已确诊为精神分裂症,且当时未被法院宣告为限

制行为能力人,故医疗机构在未要求患者或近亲

属提交关于患者行为能力欠缺证明资料的基础

上,不能仅凭精神障碍的事实认定当时丈夫是妻

子的监护人而成为知情同意权行使主体。法院也

不能采纳行为能力认定具有溯及力之观点而倒推

当时患者是限制行为能力人,更不能就此完全否

定患者同意能力,否则便是对心智弱者自决权的

过分限缩。其一,是否结扎的医疗决定并不需要

很高的判断能力,因为既不涉及他人,也对身体健

康并无重大影响,且避孕并非必须采取此措施。
其二,结扎手术涉及患者的生育自由,波及基本人

格利益的维护,不应随意被褫夺。其三,依据《母
婴保健法》第19条规定,无行为能力人才需经过

监护人同意并签字,即限制行为能力人可以自由

决定结扎与否。由此,限制行为能力的成年精神

障碍患者并非一概无医疗同意能力,关键在于如

何判断行为与其智力、精神健康状况相适应。
随着精神障碍者对“正常化”和“残余能力活

用”的诉求越来越强,如何为其作出医疗决定已为

各国成年监护立法所重视,能力推定、最小限制、
最佳利益是基本原则[7]。关于现行法上行为能力

定型化安排,学者克服建议主要为对行为能力制

度的类型变更或废除上,但对现行法冲击过大,超
过了“法律解释和法内续造”的范畴,不如考虑从

解释论角度出发,对意思能力进行类型化,设置强

制谈话程序,适用能力推定原则,让“智力、精神健

康状况水平”在司法实务中具有可评判性。其一,
意思能力类型化,是指依据意思要素的圆满程度

及精神能力的瑕疵强度,将限制行为能力中的意

思能力以可否独立或需他人协助、是否受精神能

力瑕疵影响、对特定事务是充分、基本抑或有限理

解其意志决定内容并合理预见行为后果为等级标

准划分类型[8]。其二,参照《德国民法典》第1901
条第2款,应要求医疗机构在取得近亲属同意前,
必须经过与患者的谈话程序,了解其意愿并以患

者意愿为主,特别是结扎手术,该法第1905条规

定在患者无法表示同意时,近亲属才能同意。其

三,法院应坚持成年人推定具有行为能力的观念,
即医疗决策的意思能力审查以法律拟制为原则,
以个案审查作矫正。

一言以蔽之,行为能力制度、监护制度设计目

的均在于避免意思能力欠缺者受损,故在实践中

绝对不能成为剥夺意思能力欠缺者意思自治和自

主决定权的工具,应逐步将替代决定制度改变为

协助决定制度,使得被监护人的平等权利和能力

得到尊重。

2.正常成年人同意能力的限制 不宜告

知说明

《侵权责任法》第55条第1款规定的不宜向

患者说明,实质为完全行为能力人的同意能力也

有被限制的情形,但条文并未明示此处的患者是

否包括意思能力欠缺人,即不能是否涵盖在不宜
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中,以及何种情况属于不宜,导致实务中纷争不

断。48份分析样本中,有1个涉及扩大解释不宜

包含不能。有3个涉及不宜情形的判断,如“冠心

病-急性下壁心肌梗死”①“脑瘤和癫痫”②是否属

于不宜说明。有1个③认为即便不宜告知说明,
也应事前由患者授权近亲属代为行使知情同意。
由此突显出确定不宜说明边界的重要性。

有学者从文义解释角度出发,认为《侵权责任

法》第55条第1款“不宜”没有包含患者无知情同

意能力的情形[4]。立法上,“不宜说明”被表达为

“避免对患者产生不利后果”④,也被表达为“实施

保护性医疗措施”⑤,但无法律法规对其进行解

释;理论上认为就是医疗特权。但无论如何,不宜

说明仅指基于客观情况判断而对患者同意能力进

行人为限制。至于不能说明,立法上规定为“处于

昏迷等无法自主作出决定的状态”⑥,只能理解为

不包含患者本人非前述状况下仍欠缺意思能力之

情形,但笔者认为应将不能说明扩大解释包含患

者欠缺意思能力和昏迷无法决定两种情形,否则

可能因没有对患者欠缺意思能力这种情形明确规

定而再次出现立法漏洞。《民法典(草案)》第

1219条已区分不能与不宜。
域外两大法系关于医疗特权都有较为丰富的

规定,相比之下,英美法系更有特色。在英美法

上,紧急救治、医疗特权、患者弃权是免除医疗机

构告知说明义务的三大主要情形。医疗特权的伦

理基础是行善原则、不伤害原则,以患者的整体福

祉与最佳利益为判断标准[9],一般在癌症、艾滋病

等重症病名或病情是否应当告知情形被广泛论

及。英美法理论总体上认为医生考虑是否披露信

息的因素包括患者年龄、性别、宗教、教育水平、身
份、情绪、知晓意愿、预计寿命以及家属意愿、医疗

复杂程度等;日本法增加了患者病情轻重、本人人

格、家庭环境、医生与患者信赖关系以及医疗机构

人力、物质设备[10];德国法将评判依据总结为患

者得知后是否可能休克、严重伤害身心健康、自
杀。但英美法有些学者担心上述因素过于笼统,

很难证明哪种因素对患者影响力有多大,故对医

疗特权展开类型化研究,区分为披露影响生命及

身心健康、披露引起恐惧妨碍合理决策、披露带来

焦虑妨害治疗效果、患者濒临死亡披露不人道、披
露风险大于介入疗法风险、披露会严重损害第三

人利益等情形[11]。
虽然我国医疗特权理论已见雏形,但是基于

立法用语不一、定义不一,导致司法部门对此概念

理解不够准确,进而造成对患者自主权的侵害。
以贺祥寿案⑦为例,法院认为如过分尊重本人意

愿,待造成病情加重危及生命时再行手术,“治疗

效果如何,难以预料”,所以类推不宜说明。但法

院并未考虑告知说明后会对患者造成何等不利影

响及病情轻重,将医疗目的仅局限于维护生命健

康利益,医生关于救治的专业判断完全排除患者

个人意思,侵害了患者自主意识。随着医疗信息

越来越透明,加之患者治疗方案及家属态度也会

间接反映患者病情的严重性,故医师不告知的余

地越来越小,可能更多应当考虑如何告知的问题。
其一,医疗特权必须限制在末期重症病情范围内,
如癌症、艾滋病。即便有脑瘤和癫痫的症状,但只

要患者就诊时神志清醒,仍应保证其知情同意权,
坚持“有限承认、严格适用”[9]的立场。其二,医生

行使医疗特权必须有判断过程的记录。在采取诊

疗措施前,医生应当与患者深入沟通,主动了解患

者的性格、情绪稳定性、家庭氛围、医患关系的信

赖度以及患者对病情知晓意愿的程度并记录在患

者病历档案信息中,让患者签字确认。如知晓愿

望强烈,后续病情及医疗措施等均应告知患者;如
患者反应接近符合上述英美法的医疗特权类型,
应以动态方式掌握患者对重症病情的接受度,阶
段性、机会性地告知相关医疗信息。当然,告知后

一旦发现患者情绪有陷入忧郁、崩溃的可能,则向

近亲属告知说明并取得同意。至于事前就让患者

签字确认如出现不宜告知说明时转向近亲属告知

说明,可能反而引起患者的不安。
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参见广西壮族自治区来宾市中级人民法院(2017)桂13民终720号民事判决书。
参见福建省福州市中级人民法院(2018)闽01民终9864号民事判决书。
参见甘肃省兰州市中级人民法院(2019)甘01民终1455号民事判决书。
参见《执业医师法》第26条第1款;《医疗事故处理条例》第11条。
参见《医疗机构管理条例实施细则》(2017年修订)第62条。
参见《医疗纠纷预防和处理条例》(2018年)第13条。
参见上海市第二中级人民法院(2015)沪二中民一(民)终字第3070号民事判决书。



四、患者知情同意权行使

主体的顺位

  既然知情同意权归属主体应采患者模式,则
行使决策权时患者的顺位理应优于近亲属,但非

紧急救治情形下患者出具授权委托书后,是否仅

依据代理人意见即可确定诊疗措施? 裁判观点不

一。近亲属之间有无顺位? 法律也未予明确。在

紧急救治情况下,患者放弃治疗而近亲属要求治

疗,是否应完全尊重患者意见? 如近亲属意见明

显不利于患者,医疗机构可否继续救治? 司法解

释均未予置评。

1.非紧急救治情形下意定代理人同意权的

限制 患者意见第一

患者出具授权委托书后,是否仍为知情同意

权第一顺位人? 48份分析样本中有2个是否定

答案,1个是肯定答案①。笔者赞同肯定观点。
患者同意能力缺损是他人代为医疗决定的充

分条件,故非紧急救治且患者有同意能力情形下,
开展胎儿抢救、影响生殖功能以及运动功能的手

术、器官移植手术、临床试验、生物医学研究等重

大事项时,即便有授权委托书,医疗机构也应当尽

量征求患者本人意见。原因在于:其一,权利处分

涉及利益对患者影响重大。组织器官切除、影响

生育方式等手术将极大降低患者未来生活质量,
征求患者本人意见是对患者选择未来生活状态的

充分尊重。如王明天案②中,虽然法院依据知情

同意书载明“输卵管视术中具体情况而定”而认定

基于患者术中昏迷经征询丈夫同意有效,但是又

认为“在告知方式、时间上存在一定瑕疵”,可见对

此情况下何者为同意权人有所摇摆。其二,代理

人决策结果可能损害患者利益。虽然有学者主张

在调整亲属人身关系以及与身份相关的财产关系

时适用“性善论”,而“理性人”都以追求自己福利

的最大化为出发点,所以知情同意权代理行使过

程中可能产生各种风险。常见情形有利益分歧的

道德风险,如李云霞案③中,孕妇对胎儿抢救的利

益与丈夫产生了分歧;目的不当的道德风险,如老

夫少妻、子女继承遗产等原因导致决策并非符合

患者最佳利益。所以近亲属利益与患者利益并非

总是一致,不能让患者最佳利益被代理人最佳利

益替换了。
《侵权责任法》第55、56条都是知情同意权行

使的法定路径,应当增加意定路径,这是患者对自

身权利的处分,应得到法律尊重和保护,但前提是

特殊事项下患者意见仍然在先。同时,授权委托

书签署应采实质性审查标准④,体现对患者负责。

2.非紧急救治情形下近亲属的顺位

因我国未规定近亲属顺位,故王翠霞案⑤中,
法院没有支持原告认为告知应按先配偶后兄弟姐

妹顺序进行的观点,一定程度上反映了我国知情

同意权具体内容极度匮乏的现状。
一般而言,陪伴患者的近亲属不止一位,需考

虑近亲属顺位问题。我国学者基本赞同应依据与

患者亲缘关系的远近、参考监护顺序以及继承顺

序考虑近亲属顺位层级。有观点认为,第一顺位

是配偶、父母、成年子女;第二顺位是兄弟姐妹、祖
父母、外祖父母、孙子女、外孙子女;第三顺位是其

他亲属和其他关系人,并指出同一顺位人意见不

一致的,可由医院伦理委员会最后斟酌裁定[12]。
另有观点认为,第二顺位为兄弟姐妹、祖父母、外
祖父母;第三顺位为成年孙子女、外孙子女;在无

法取得 近 亲 属 一 致 意 见 的,应 当 取 得 多 数 人

意见[13]。
笔者认为第一顺位是配偶、父母、成年子女毫

无争议,因为此类主体直接与患者产生扶养、赡
养、抚养关系;同时因共同生活的丧偶儿媳、女婿

视为近亲属,故也可成为第一顺位决策人。第二

顺位则不能完全参照《继承法》第10条,且不能将

祖父母、外祖父母与孙子女、外孙子女作为同一顺

位。从代理人的同意能力来讲,孙子女、外孙子女

更为年轻,应当更容易接受医疗信息及理性作出

决策;从年龄上讲,孙子女、外孙子女更可能实际

对患者履行经济上、生活上具体的赡养义务,加之

不是法定继承人,所作出的决策更可能与患者利
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参见贵州省贵阳市中级人民法院(2017)黔01民终1504号民事判决书。
参见江苏省高级人民法院(2016)苏民申330号民事裁定书。
参见上海市第一中级人民法院(2017)沪01民终13541号民事判决书。
赞成实质审查的案例有贵州省镇远县人民法院(2015)镇民初字第00312号民事判决书,赞成形式审查的案例有湖北省宜昌市

中级人民法院 (2019)鄂05民终826号民事判决书。
参见湖北省高级人民法院(2017)鄂民申92号民事裁定书。



益保持一致。因此,将第二顺位确定为兄弟姐妹、
孙子女、外孙子女更为合适。第三顺位是祖父母、
外祖父母,不应再罗列其他亲属和关系人,因为后

者不应被纳入行使主体范围。同时,不再细化同

顺位近亲属决策权的优劣①,当同顺位人员决策

不一致时,由医学、法学、伦理学、社会学等专家组

成的伦理委员会发挥守门人作用,进行最终评判。
当然确定了近亲属顺位,并非指医疗机构就

必须找到第一顺位决策人签字。正如朱晓冬案②

中,法院认为医疗机构的职责是治病救人,没有义

务寻找患者近亲属,除非患者提供信息。故仅征

求可以联系的近亲属,按形式审查主义确认身

份③并按顺位采纳意见即可。

3.紧急救治情形下决策主体的顺位 患

者最佳利益第一

《侵权责任法》第56条规定了紧急救治,草拟

者因为“认识上不一致”“分歧较大”,明确排除了

“患者或者其近亲属明确表示拒绝采纳医疗措施

的情况”[14]。最高人民法院在草拟《医疗损害责

任解释》时又以“涉及医疗伦理问题”“难以准确把

握”等原因[15],对“患者与近亲属意见不一致”“近
亲属的意见明显不利于患者利益”情形不予规定,
等于仍然排除了患者或近亲属拒绝治疗的情形。
但前述争议的处理规则对患者自主与生命健康的

利益影响重大。
(1)紧急救治情形的判断

《医疗损害责任解释》第18条将《侵权责任

法》第56条规定的不能取得近亲属意见类型化为

以下四种:“近亲属不明”“不能及时联系到近亲

属”“近亲属拒绝发表意见”“近亲属达不成一致意

见”。关于第四种类型,应不属“不能取得近亲属

意见”情形,因为“不能”是指无法取得意见,而非

无法取得一致意见,两者有本质区别。就第一、二
种类型,48份分析样本中有3个涉及如何判定是

否属于该类型的问题。如刘月梅案④中,家属在

患者入院2.5个小时后才到达医疗机构,又过了

20分钟才同意治疗,法院认为已经属于“不能及

时联系到近亲属”的情况。第三种类型客观效果

上与第二种类型相似,拒绝发表意见等于无法联

系到。
其实,第一、二、三种类型本质上都与紧急情

况判断有关,如情况没有紧急到生命马上可能要

终止,或影响重大身体健康风险,也许还有时间

“查明”并联系近亲属,等待其发表意见。笔者认

为,紧急情况的判断应由医疗机构依据紧急救治

的相关诊疗规范确定,在价值导向上鼓励、倡导医

疗机构积极实施紧急救助,对于“怠于”救助的认

定不宜太宽松。同时,医疗机构应对客观情况符

合不能取得患者或近亲属意见做好记录⑤,否则

诉讼时可能面临因举证不能而被法院认定侵害患

者知情同意权的情形。
(2)患者拒绝治疗时的处理规则

紧急救治中,生命健康权与知情同意权的冲

突比在一般医疗诊治中更为明显,原则上应优先

保护患者自决权;当面临患者有自杀倾向或者因

经济窘迫不合理拒绝治疗时,则应限制患者自决

权,因为此时患者的决定并非旨在维护、促进其优

越的生命健康利益的正当要求,医生完全有权拒

绝[16]。因此,权利的顺位应在特别事项范围内进

行利益权衡。尊重患者自主权并不代表患者的任

何决定都会被尊重,除非这是“一个负责任的选

择”。
当患者与近亲属意见不一致,原则上应听从

患者本人意见,即便拒绝治疗,因为这是私事自治

权在医疗关系中的体现,不能用患者最佳健康利

益来束缚患者行使自决权。医疗行为所保全和侵

害的利益都是患者利益,但何为最佳利益,不能仅

凭客观利益衡量来判断,只能由患者真实意思决

定。正所谓,医疗中的最高法理,不是治疗而是患

者意思。
(3)近亲属拒绝紧急救治的处理规则

如近亲属拒绝救治明显不利于患者利益,医
疗机构能否继续救治,即此时近亲属的决策顺位

是否应让渡于医疗机构? 司法实践让人喜忧参

半。李丽云案中,法院显然否认了此种观点。倪
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①

②
③
④
⑤

参见福建省大田县人民法院(2017)闽0425民初2046号民事判决书。该案中,知情同意书由患者父亲签字,母亲认为其决策权

优先于父亲,法院不予支持。
参见北京市第一中级人民法院(2016)京01民终5236号民事判决书。
参见广东省广州市中级人民法院(2017)粤01民终14673号民事判决书。
参见吉林省延边朝鲜族自治州中级人民法院(2018)吉24民终1410号民事判决书。
参见宁夏回族自治区银川市兴庆区人民法院(2018)宁0104民初3518号民事判决书。



华鲜案①中,法院认为患者病情严重,固然近亲属

要求由EICU病房转入普通病房,但是医疗机构

“未能书面详尽地告知不利后果即劝阻患者家属

配合治疗”,故而承担责任。虽然,法院秉着生命

健康权优先的理念,认为拒绝救治不利于患者利

益,否定了近亲属的医疗决定结果,但事实上并未

细致分析此时患者最佳利益是否就是生存利益。
当近亲属决定明显不利于患者利益时,医疗

机构不再是代理关系外的无关第三方[17];他人代

为的医疗决定只有在符合患者最佳利益原则的前

提下,其才能实施。“最佳”是一种相对的判断,就
是某些利益比其他利益更为重要,属于典型的价

值判断而非事实判断,具体判断标准可细化为“医
学最佳利益标准”“拓展的最佳利益标准”。前者

考察的重要维度是医疗措施对生命质量的影响;
后者意在提升与保护患者福祉,包括考虑主观元

素如患者的愿景、信仰、价值偏好以及患者身体完

整性的利益等[18]。拓展的最佳利益更从患者个

体性要素特征出发,但临床中不好判断,因为患者

的个人信息基本无法完整、准确的传递给所有决

策者。所以实际的做法是以医学最佳利益标准为

基础,适度融入拓展利益。因此,如倪华鲜案的判

决要让当事人得以信服,法院必须分析患者本人

的意愿、生存的可能性及医疗措施对未来生活的

积极影响。
(4)“医疗机构负责人批准”程序的废止

我国《侵权责任法》第56条独创了批准程序,
域外紧急救治均无此项要件。在《医疗损害责任

解释》第18条第2款明确经批准实施医疗措施不

承担责任之后,司法实践的立场也由未经批准不

承担责任②迅速转变为未经批准承担责任③。笔

者认为该程序设置弊大于利。
其一,不具有合理性。一方面,程序本身有失

公允。《医疗损害责任解释》第18条第2款推导

出批准了没有责任、没有批准就有责任的结果,意
味着将批准与救治本身是否符合医疗规范完全割

裂开来。另一方面,违反此程序没有行政责任。
《医疗机构管理条例》第六章没有规定违反第33
条的行政责任,《医疗纠纷预防和处理条例》第四

章继续对没有履行批准手续的行为后果视而不

见,则程序设置的目的仅能理解为以免内部追责。

其二,没有必要性。医生按照自己的专业知识来

裁量医疗措施,故救治行为是否合法,不在于是否

得到了有关主体的批准,而在于医生对紧急情况

的判断及采取的措施是否恰当[19]。况且,对外而

言,不管医生是否履行报批手续,其救治行为均属

职务行为,也应由医疗机构承担责任。再者,操作

性差,可能影响救治的及时性。

五、结  语

为了让患者自决权不再微微颤立在一纸“知
情同意书”上,笔者建议:第一,对《民法典(草案)》
第1045、1219、1220条作主体范围的修改。第二,
将《医疗损害责任解释》第5条第2款、第18条第

1款第(四)项以及第2款删除。第三,颁布医疗

损害责任司法解释(二),对第1219、1220条中术

语涵义及适用情形进行细化。法律条文的修正只

是开始,如何让冰冷的规则变为充满人性的关怀,
有待医疗机构以及司法部门共同努力。

《民法典(草案)》修改如下:
第1045条 ……
配偶、父母……为近亲属。
共同 生 活 的 丧 偶 儿 媳、丧 偶 女 婿,视 为 近

亲属。
配偶、父母……为家庭成员。
第1219条 医务人员在医疗行为中应当向患

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,并取得其明确同

意。不能或不宜向患者说明的,应当向患者的监

护人或近亲属说明,并取得其明确同意。
医务人员未尽到前款义务,造成患者损害的,

医疗机构应当承担赔偿责任。
第1220条 因抢救生命垂危的患者等紧急情

况,不能取得患者或其监护人、近亲属意见的,应

立即实施相应的医疗措施。如医疗机构认为前述

意见明显不利于患者最佳利益的,也应立即实施

前述医疗措施。
关于《最高人民法院关于审理医疗损害责任

纠纷案件适用法律若干问题的解释(二)》的建
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参见安徽省合肥市中级人民法院(2018)皖01民终4747号民事判决书。
参见四川省成都市中级人民法院(2014)成民终字第5572号民事判决书。
参见河南省平顶山市中级人民法院(2018)豫04民终1569号民事判决书。



议稿:
第**条 医疗行为是指如欠缺医学判断及

技术会对人体造成危害的行为。
不能向患者说明的情形,包括患者主观上没

有同意能力及客观上处于昏迷等无法自主作出决

定的状态。患者有无同意能力,需结合患者意思

要素的圆满程度及精神能力的瑕疵程度进行判

断;具体以可否独立或需他人协助、是否受精神能

力瑕疵影响、对特定事务是充分、基本抑或有限理

解其意志决定内容并合理预见行为后果为等级标

准划分类型。
不宜向患者说明的情形,指医疗机构向患者

如实说明《民法典》第1219条第1款规定内容可

能造成患者身心健康受到重大损害。医疗机构需

在治疗过程中以记录与患者谈话内容等方式,并

通过了解患者知晓意愿、性格、价值观、家庭环境

等方面来证明存在前述情形。
第**条 《民法典》第1219条规定的近亲属

意见不一致的,依照配偶、父母、成年子女、共同生

活的丧偶儿媳及丧偶女婿;兄弟姐妹、孙子女、外

孙子女;祖父母、外祖父母的先后确定优先顺序。
如同顺位中近亲属决策不一致时,由医学、法学、
伦理学、社会学等专家组成的伦理委员会最终

决定。
第**条 患者可授权第三方行使《民法典》

第1219、1220条规定的医疗知情同意权,但第三

方不得转委托。在能向患者说明的情况下,涉及

开展胎儿抢救、损伤生殖功能以及运动功能的手

术、器官移植手术、临床试验、生物医学研究等对

患者生命质量有重大影响的事项时,仍需征求患

者意见。
代他人为医疗决定者,需具备作出相应医疗

决定的同意能力,需尊重可知或应知的患者本人

意愿;确实无法得知的,应依据患者最佳利益原则

作出决定。
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