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要　 目

一、
 

紧急医疗行为的正当化根据:推定同意

二、
 

紧急医疗行为的适用规则:符合最佳利益原则

(一)最佳利益原则的内涵

(二)患者最佳利益的判断标准

三、
 

近亲属推定同意的认定

(一)近亲属推定同意权限的界定

(二)患者先前拒绝手术的意愿的效力

(三)拒绝治疗场合刑事责任的认定

(四)享有同意权的近亲属之间意见分歧的处理

四、
 

结论

摘　 要　 紧急医疗行为具有专断医疗行为的外观,但因病情紧急,且是为拯救患

者的重大身体利益,因而可以适用推定同意阻却行为的违法性,同时还蕴含了应当符

合患者最佳利益的要求。 关于紧急医疗中近亲属推定同意的认定,本文主要探讨并解

决了如下争议:近亲属推定同意的界限、患者先前拒绝手术意愿的效力、拒绝治疗场合

各方主体刑事责任的认定、享有同意权的近亲属之间意见分歧的处理。
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“紧急治疗,是指患者由于突发状况或者其他原因陷入无意识状态,病情十分危

急,医生在无法征求其意见的情况下所采取的必要救治措施。” 〔 1 〕 一般情况下,医生需
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要在取得患者同意后实施医疗行为,否则就会因侵犯患者的自我决定权而构成专断医

疗,承担相应责任。 但在诸多急诊案例中,难以及时取得患者及其家属的同意才是医

疗常态,为保护患者的生命安全与重大身体健康,需要立即实施相应的紧急医疗行

为,这一类行为客观上具备了专断医疗行为的形式要件,但因情况紧急,又是为了拯救

患者的重大身体利益,因而具有正当性。〔 2 〕 具而言之,并非所有的医疗行为都必须取

得患者同意,当情况紧急时,未获患者同意的紧急医疗行为仍然可以被正当化。 那

么,紧急医疗行为得以正当化的根据是什么? 具体的适用规则何在? 如何对近亲属的

医疗决定权限予以适当限制? 这都是下文将要探讨并解决的问题。

一、
 

紧急医疗行为的正当化根据:推定同意

紧急情况下实施的医疗行为,毋庸置疑,必然具备正当性。 但基于行为时并未取

得患者本人的现实同意,自然也就无法援引“患者的同意” 来实现正当化,需要另谋

出路。
关于紧急医疗行为的正当化根据,学界主要存在紧急避险说与推定同意说两种对

立观点。 其中,紧急避险说为英美法系国家的论者所普遍支持,主张医疗行为在紧急

情况下能够不经患者同意而实施,紧急避险是其得以正当化的根据所在。〔 3 〕 我国台

湾地区有学者同样持紧急避险说,认为在紧急治疗的场合,即便医生未对治疗行为加

以详细说明,或未得患者同意乃至违背患者的真实意愿,只要医疗行为保全了患者的

生命与健康,就可以根据“紧急避险”阻却犯罪的成立。〔 4 〕 具而言之,紧急医疗行为属

于紧急避险,依据紧急避险原理,法益的优越性是其正当化原理。 也就是说,在特定场

合,牺牲较低位阶的利益而保全较高位阶的利益是合乎情理的,能够阻却犯罪的成立。
紧急避险成立的前提要件是紧迫危险的存在,在紧急医疗的场合,患者自身的重大疾

病就是“正在发生的危险”。 当然,“正在发生的危险”并不必然是指危难即刻就要发

生,危险如果持续进行下去势必造成重大损害的,仍然属于“正在发生的危险”。 例

如,医生在患者怀孕初期发现其子宫内有恶性肿瘤,如若任由胎儿生长,胎儿在出生之

时必将危及孕妇生命,则可以对孕妇进行堕胎手术。 虽然距离胎儿出生尚有时日,但
堕胎行为仍然属于紧急避险。 如果患者明确拒绝,医生仍然可以依据紧急避险对其实

施医疗行为,紧急避险原本就无须取得被害人同意,只要医生客观上保护了患者更为

重要的法益即可。〔 5 〕 诚然,从形式上观之,紧急医疗行为旨在情势紧急之时拯救患者
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更为重要的生命与重大身体健康利益,因而具有紧急避险的外观。 但是,紧急医疗行

为中被保全法益和牺牲法益的主体同为患者一人,使得不能无视患者本人的真实意愿

直接遵循客观利益权衡的准则。〔 6 〕 因此,从这一层面言之,若仅仅凭借紧急避险作为

紧急医疗行为的正当化根据,显然有害于患者自我决定权的行使,并不妥当。 也就是

说,在紧急避险中因获利方与利损方分别归属于不同的主体,基于连带的社会互助义

务,可以无视利损方的主观意愿,强制要求其牺牲自己较小的利益以保全他人更大的

利益,以换取将来自己陷入紧迫危难之际他人同样愿意牺牲较小利益以保全自己的更

大利益。 但是,在紧急医疗的场合,获利方与利损方同为患者一人,因而患者享有高度

的自主决定权,可以在自己有权处分的法益范围内完全遵循自己的价值取向和主观偏

好作出选择。 此时,患者作出的选择,既可能符合对客观利益的权衡,也可能并不符

合,甚至可能给患者本人带来更大的损害,但医方对于患者的主观意愿,只要是明确知

悉或是推测可知的,都应当予以尊重。 因此,只有在紧急医疗行为所保护的法益与推

定的患者意愿相一致的场合,紧急医疗行为才能够得以正当化。〔 7 〕

德日刑法学界关于紧急医疗行为主要持推定同意说。 推定同意,是指并不存在被

害人真实的同意,但可以合理信赖被害人知悉全部事实真相后当然会予以同意。 例

如,外出旅游的邻居家中发生火灾,为避免遭受更大的财产损失,行为人擅自撬开邻居

家大门进入屋内灭火,就属于推定同意的行为,可以阻却行为的违法性。 具体到医疗

领域,就是指在患者病情紧急的场合,又难以及时取得患方的同意,由医方推定患者在

此情形下是否会同意该医疗行为。 也就是说,在具备采取紧急医疗措施必要性的场

合,病人陷入昏迷或者不具备同意的能力,使得客观上无法及时获知病人的主观意

愿,则医生可以通过病人之前透露的信息,例如预立遗嘱、病人意愿书、问诊时病人表

达的意愿或是顾虑以及其他一些客观情况,推定病人的主观真意。 简而言之,推定同

意仍然是以尊重病人的自主决定权为基础,不能违背病人明显可知或者推测可知的主

观意愿。〔 8 〕 正如德国学者罗克辛教授所言,如果适法的医疗行为遵循了患者的最佳

利益原则,那么,就可以推定患者在具有同意能力的情况下会作出同意的决定。 至于

紧急医疗行为能否正当化,应当取决于患者可能的主观意愿,而非对客观利益的权

衡。〔 9 〕 日本学者町野朔也认为:“在紧急的情况下,应一律承认紧急治疗符合患者的

推定意思而否定医师的刑事责任。” 〔10〕 此外,基于推定同意是事前进行的一种盖然性

判断,假设被害人在场知悉全部事实真相也必然会作出相同决定,即便事后发现违背
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被害人意愿的,亦不影响推定同意的效力。 正是如此,才要求对于推定同意适用的时

机加以严格限制,只有当客观上确实难以及时取得病人同意而医疗行为又刻不容缓之

时,才允许适用。 如果能够等到患者清醒之后再行手术,则必须严格维护和尊重患者

的自主决定权,不得以推定同意取代病人的真实同意。〔11〕

综而述之,作为紧急医疗行为正当化根据的紧急避险说和推定同意说,“紧急情

况”是二者的成立前提,但二者在理论构造和法益权衡上存在本质差异。〔12〕 笔者认

为,推定同意才是使紧急医疗行为正当化的核心根据。 首先,紧急医疗行为是为保全

患者的重大利益而牺牲其较小利益,获利方和利损方均为同一主体,契合推定同意的

理论构造,但紧急避险中的获利方与利损方则为不同主体。 其次,紧急医疗行为中,保
全患者的生命安全与重大身体健康是最终目的,对于患者自主决定权的侵犯仅仅是实

现目的的手段而已,对于专属于患者自治领域的这两项权利,难以依据客观利益权衡

来判断二者孰更优越,只能取决于患者本人的主观真意,推定同意中亦是如此,但客观

利益的权衡却是紧急避险中不可替代的判断准则。 最后,在紧急医疗中适用推定同意

理论作为正当化根据,与普通医疗中的患者同意具有异曲同工之妙,本质上是一脉相

承的,更趋近于医疗行为的内核,有利于在医疗行为中更好地维护患者的“最佳利

益”,并为例外情况下放弃紧急医疗行为提供合理解释。〔13〕

需要注意的是,推定同意是行为人对患者主观真意的一种第三方推测,假设被害

人在场并知悉全部事实真相,同样会表示同意。 推定同意是基于行为去推测权利人的

真实意愿,是一种事前盖然性的判断,核心根据在于权利人的个人利益、主观偏好和价

值取向。 客观利益的权衡仅仅是辅助查明权利人主观意愿的手段之一,只有当确实无

法获知或推知权利人的主观意愿时,方可采用客观利益权衡的标准。〔14〕 据此可以推

知,如果事发当时有足够的信息可以证实患者会拒绝接受紧急医疗行为,那么,就应当

尊重患者的主观意愿,即便当时具备采取紧急医疗行为的所有条件也不例外。 但

是,如果情况紧急,又无法确定患者是否会同意接受紧急医疗行为,就应当转而立于

一般理性人的视角,依据客观利益权衡的标准,判断处于该场合之下的理性人是否会

作出同意的决定,并据此推定得出患者的主观意愿。 “当本人意愿不明时,在生死之

间,医生必须首先推定本人的意愿为生。” 〔15〕 也就是说,当事实存疑之时,应当以保护

生命为最佳利益。 “简言之,事实有怀疑,只能尽力抢救,不能推测可能有放弃急救的

承诺而有所松懈。” 〔16〕
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二、
 

紧急医疗行为的适用规则:符合最佳利益原则

(一)最佳利益原则的内涵

医疗救助活动常常会面临情势紧急或者其他特殊情形,患者原则上享有知情同意

权,应当由其本人作出医疗决定。 但当情势紧急或者有其他特殊情形时,常常无法及

时获得患者及其近亲属的同意,因而必须建构一套规则以确保患者优越利益的实

现,此为最佳利益原则。〔17〕

患者最佳利益原则( the
 

Principle
 

of
 

Best
 

Interests),肇始于家庭法中的“子女最佳利

益原则”或称为“儿童最佳利益原则”,旨在保护儿童的利益以实现社会利益的最大化。
为进一步保护社会中的其他类似群体,最佳利益原则的适用范围逐渐向外扩展。 具体

到医疗领域,可以解释为代理人应当综合全面地考量各种医疗决定可能给患者带来的

利益与风险,并从中选择最有利于患者的医疗决定。 以世界医学会(World
 

Medical
 

As-
sociation,WMA)于 1981 年提出的旨在捍卫病人权利的宣言为例,也就是著名的《里斯

本病人权利宣言》(Declaration
 

of
 

Lisbon
 

on
 

the
 

Rights
 

of
 

the
 

Patient),其中第 5 条“法定

失能的患者”之 c 款规定:“如果病人的代理人作出违反病人最佳利益的决定,医师有

义务在相关的法律机构挑战这项决定;如在危急时则以病人的最佳利益实施医疗行

为。” 〔18〕 显然,医生应当始终捍卫患者的最佳利益,如果代理人作出的医疗决定背离了

患者最佳利益,医生应当不予遵守,紧急情况下甚至可以直接依据患者的最佳利益进

行医疗活动。 《里斯本病人权利宣言》的序言部分还强调,“医生应当始终遵循良知,维
护患者的最佳利益,但也必须同样努力确保患者的自主权和公正待遇”,同时,第 1 条

“得到优质医疗服务的权利”之 c 款规定,“医生应当始终依据患者的最佳利益为其提

供医疗服务,具体实施的医疗行为也应当符合普遍认可的医疗原则”。 简言之,在医疗

关系中,医生对于患者负有善良管理的注意义务,应始终以维护患者的最佳利益为

一切医疗行为的准则。〔19〕

最佳利益原则在英美国家的医疗决策中具有至关重要的作用,在代表患者作出决

定时,该原则被认为是最合理正当的。〔20〕 在英国等国家,患者最佳利益原则是医患关
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系的核心,亦为医学的终极追求所在,也是对无同意能力患者进行诊疗时必须遵循的

法律准则。〔21〕 患者最佳利益原则是对患者知情同意原则的补充,二者都旨在保护患

者的利益。 一般情况下,患者知情同意原则与患者最佳利益原则是保持一致的,绝大

多数具备同意能力的患者都是理性而趋利的,作出的医疗决定往往都保护了自己的最

佳利益,毕竟每个人都是自己利益的最佳管理者。 在患者不能决定、不能理性决定或

者关涉他人利益的特殊场合,遵循患者最佳利益原则就能够合理解决私益与公益之间

的冲突与矛盾。〔22〕 患者最佳利益原则对于解决医患纠纷、协调医患关系不可或缺,理
应赋予其医事法律规范上的正当性。〔23〕

但是,很难予以“患者最佳利益原则”一个确切的定义。 患者最佳利益原则本质上

是一种规范的行为指引,如果以一个狭隘的概念一语概之,必将会导致不必要的制约

与困扰。〔24〕 英国《心智能力法案》 (Mental
 

Capacity
 

Act) 以及随后颁布的操作规则

(Code
 

of
 

Practice)都没有对最佳利益本身作出明确定义,但却提供了具体应当如何判

断的指引。 《心智能力法案》规定,关于个人最佳利益,不能单纯凭借年龄(Age)、外表

(Appearance)、身体状况(Condition)或者行为举止(Behavior)等就加以评判,而是应当

综合所有与患者相关的情况,当个人享有作出特定决定的机会时,应当尽一切努力帮

助和鼓励丧失同意能力的主体作出决定,且只有在这一情况下才应将“情况是否紧急”
这一因素一并纳入考量。〔25〕 除却《心智能力法案》,英国还设立了独立的精神健康辩

护人制度( Independent
 

Mental
 

Health
 

Advocates,
 

IMHA)。 这类辩护人与丧失同意能力

的患者之间是相互独立的关系,设置该辩护人的目的在于服务患者,确保其最佳利益

的实现,具体表现为代表患者参与到医疗决策过程中,对医方提供的医疗方案是否符

合患者最佳利益进行判断,并提供一切信息帮助确认患者最佳利益之所在。 同时,质
疑与挑战非基于患者最佳利益作出的医疗决定。 简而言之,精神健康辩护人的职责就

是守卫与实现患者的最佳利益。 因而无论患者是否具备同意能力,精神健康辩护人都

有权在合理范围内查看任何医院与单位记录的有利于患者的所有相关医疗信息,医疗

信息的持有者也应当提供前述医疗信息。 精神健康辩护人有权私下会见患者,以及访

问任何一位了解患者病情的专家。〔26〕 我国当前虽未设立该制度,但可以借鉴英国的

做法,赋予一定组织或机构对于监护人的监督权。 具而言之,当患者丧失同意能力之

时,近亲属代为作出的医疗决定是否符合患者的最佳利益,可以由居民委员会或村民

715

紧急医疗中近亲属推定同意的认定

〔21〕
〔22〕
〔23〕
〔24〕
〔25〕
〔26〕

参见前注〔17〕。
参见前注〔17〕。
参见祝彬:《论患者最佳利益原则》,载《医学与哲学(人文社会医学版)》2009 年第 5 期。
参见李生峰:《关于“医疗公证”的理性思考》,载《医学与哲学》2003 年第 10 期。
See

 

Mental
 

Capacity
 

Act
 

para.5.16-5.28(2005).
See

 

Explanatory
 

Notes
 

of
 

Mental
 

Health
 

Act
 

2007,
 

Grafana(27
 

May
 

2023),
 

http://www.legislation.gov.uk/ukp-
ga/2007/12/pdfs/ukpgaen_20070012_en.pdf.



委员会等组织加以监督和审查;如果患者没有近亲属,则由居民委员会或村民委员会

代为作出医疗决定,那么,关于其是否符合最佳利益原则的考察就可以由法院组织相

关人员进行。〔27〕

(二)患者最佳利益的判断标准

在个体自主决定权备受关注与推崇的当下,患者最佳利益的实现必然与患者的价值

取向与利益偏好息息相关,医生的专业判断反而被大幅度削弱。 医疗行为毕竟是直接针

对患者自身实施的“伤害行为”,患者本人对专属于自己的生命与健康法益自然应当享有

绝对的自主权。 因此,在判断是否符合患者最佳利益之时,维护患者的自主决定权是必须

始终贯彻的核心要义,在此基础上,才能够有效确认患者的最佳利益之所在。

　 　 1.
 

患者具有相应行为能力时

英美等国家设立患者最佳利益原则的初衷是保护缺乏相应行为能力的弱势患者。
但是,具有相应行为能力的患者,同样适用最佳利益原则。〔28〕 普遍认为,如果患者具

备相应行为能力,且能够依据医师提供的医疗信息作出真实自愿的医疗决定,此为患

者行使自主决定权的表现,应当予以尊重与维护。 在这一场合,患者自主决定权的亲

自行使就表征了患者最佳利益的实现,无论是否符合客观利益权衡的标准,只要是患

者内心真意的自主表达即可。 原因在于每一个人都是自己利益的最佳裁定者,其有权

根据自己的主观偏好和价值取向自由处分自己的个人利益,我们也都应当予以尊重。
同时,基于医患之间信息不对称的情况,医生必须尽到详尽周全的说明义务,确保患者

能够在全面客观了解病情的基础上,真实自主地表达出自己的内心意愿。 事实上,此
处的说明义务就已经彰显了医生对于患者最佳利益的认可与维护。

　 　 2.
 

患者不具有相应行为能力时

如果患者不具有相应行为能力,无法基于医生提供的信息作出真实自主的医疗决

定,那么,应当由谁代为决定? 如何践行患者最佳利益原则?
当患者缺乏相应行为能力时,关于其最佳利益的判断可以依据两个标准进行:

一是“医学意义上的最佳利益标准”(Medical
 

Best
 

Interests
 

Standard);二是“延伸意义上

的最佳利益标准” (Expanded
 

Best
 

Interests
 

Standard)。〔29〕 其中,医学意义上的最佳利

益标准是指在患者无相应行为能力,也没有预立医疗决定,且情况紧急无法及时获得

患者同意,患者近亲属亦无充分证据证实患者内心真意的场合,医生可以凭借自己的

专业素养,遵循医学标准作出符合患者最佳利益的医疗决定。 至于延伸意义上的最佳
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〔27〕
〔28〕
〔29〕

参见王丽莎:《精神障碍患者自我决定权于民法上之保护》,载《月旦医事法报告》2018 年第 20 期。
参见前注〔23〕。
参见前注〔23〕。



利益标准则是指虽然患者无相应行为能力,但病情并不十分紧急,尚有时间去确认患

者内心真意,此时应当努力探寻患者的真实意愿,不能再仅仅依据医学上的标准加以

判断,还应当综合考量患者个人的信仰、情感、生活习惯、长远利益等各种因素来确认

患者的最佳利益之所在。
英国《心智能力法案》不仅确认了患者最佳利益原则是一项基本原则,而且从法律

上为患者最佳利益的判断提供了具体操作参考。 依据《心智能力法案》的规定,在判断

患者最佳利益时,整体上要求必须遵循如下几个规则:①原则上 16 周岁以上的患者应

当具有行为能力,除非有相反证据足以推翻;②应当充分、合理地支持和帮助患者作出

医疗决定;③任何人不得以患者的决定不正确为由阻止具有行为能力的患者作出医疗

决定;④针对缺乏相应行为能力作出医疗决定的患者,医生应当依据患者最佳利益原

则作出医疗决定;⑤医生在代表无行为能力患者作出医疗决定时,应当尽可能选择对

患者自由和权利不利影响最小的方案。 其中,第 4(6)条明确规定,代理人在依据患者

最佳利益作出决定时,必须考虑如下因素:其一,患者现在或者过去的愿望与感受,特
别是在患者具有行为能力时所作出的任何相关书面陈述;其二,在其具有同意能力

时,可能会影响其医疗决定的主观偏好和价值取向;其三,在其具有同意能力时可能会

作出怎样的选择。
再如美国纽约州《公共卫生法》也明确规定,“对患者最佳利益的评判应当综合考量

如下要素:个人尊严和个性;拯救患者生命的可能与程度;维护、改善或保护患者身体健康

与机能;缓解患者痛苦;任何医疗状况以及其他关切与价值”〔30〕 。 此外,部分司法判决也

就患者最佳利益的判断提出了需要考量的因素。 以 In
 

re
 

Phillip
 

B.
 

案为例,这是一起关涉

婴儿最佳利益判断的医疗案件,判决指出:是否遵循父母拒绝治疗的意愿,国家应当在综

合审查以下因素之后作出决定:一是孩子病情的严重性或者未来病情严重的实际可能;
二是医疗行为对于孩子实际存在或者可能造成的风险;三是医学专业人士对于医疗行为

的权威评价。 当然,一切审查都旨在确保孩子最佳利益与福利的实现。〔31〕

前述立法实践与司法判例中关于患者最佳利益的判断为我们提供了启示,尽管无

法明确界定最佳利益的概念,但综合国外实践与我国实情,在判断患者最佳利益时应

当考虑如下因素:其一,尊重患者的主观真意,具体是指在患者具有同意能力,且能够

准确认知和理解自己病情的场合,应当遵循其自主作出的医疗决定;其二,努力探寻患

者的主观真意,具体是指在患者原本具有同意能力又丧失同意能力的场合,应当综合

患者的主观偏好、价值取向、预立医疗决定、近亲属建议等因素来确认患者可能会作出

的医疗决定;其三,如果患者自始不具有同意能力的,则应当基于维护患者长远利益的

视角,优先保护患者的生命安全与身体健康,在尊重近亲属意见的同时,也要注意避免
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〔30〕
〔31〕

New
 

York
 

Public
 

Health
 

Law
 

§ 2994-d(1987).
See

 

In
 

re
 

Phillip
 

B,
 

92
 

Cal.
 

App.
 

3d
 

796,
 

802
 

(1979).



近亲属权利的滥用;其四,全力维护患者的长远利益,具体是指在具备多种可供选择医

疗方案的场合,尽可能选择对患者未来生活不利影响最小的医疗方案;其五,建立关于

患者最佳利益的纠纷解决机制,因为对患者最佳利益的判断是综合考量一系列可能影

响因素后得出的结论,当患者的近亲属之间、近亲属与医务人员之间难以达成一致意

见时,为保障患者最佳利益的实现,应当建立一套快速有效的纠纷解决机制。 整体上

的解决思路是:在患者不具有同意能力且病情紧急的场合,如果近亲属的医疗决定明

显有悖于患者的最佳利益,经过法定程序和认定,医生有权拒绝,并可以基于医学专业

精神,结合医学标准以及患者可能的主观意愿等,选择实施其认为最符合患者最佳利

益的医疗行为。〔32〕

三、
 

近亲属推定同意的认定

医疗行为关涉专属于患者个人自治领域的生命安全与身体健康,原则上只能由患

者本人自主决定,而有效的同意必须是患者在意识清晰完整且具有成熟的认识能力与

判断能力情形下作出的。 也就是说,患者应当具有完整且无瑕疵的同意能力。 关于同

意能力有无的判断,学界并未形成一致意见,大多认为并不必然要求以 18 周岁为

限,或者以具有完全民事行为能力为标准。 而是要求具体问题具体分析,从实际情况

去判断被害人是否具有完整的智识,对于所放弃的法益是否具有全面的了解,以及能

否理性判断法益侵害的本质、效果与影响。〔33〕 因此,一个十六七岁的未成年人患

者,如果其本人完全能够理解医疗行为的意义、风险、后果与利弊得失,那么,就应当尊

重患者本人的意见,而不是优先遵循法定监护人作出的医疗决定。〔34〕 相应地,即便患

者已成年,但其对于事物的认识能力与判断能力不健全,或者因一时的创伤、疾病陷入

昏迷,那么患者本人的同意就会因为存有瑕疵而无效,或者根本就无法作出同意的决

定,此时,应当认可患者近亲属推定同意的效力。 此外,纵使患者本人意见与法定代理

人的意见相左,只要患者本人意识清醒,有能力准确、全面地认识医疗行为的利弊得

失,且具有同意能力,医生就应当尊重患者本人的意见。
近亲属签字同意制度在我国早已形成,例如,《基本医疗卫生与健康促进法》第 32

条〔35〕 中规定,患者在接受医疗行为时享有知情同意权,当患者无法作出同意决定或者
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〔32〕
〔33〕
〔34〕
〔35〕

参见前注〔17〕。
参见前注〔4〕,王皇玉文。
Vgl.

 

Wessels/Beulke,
 

Strafrecht
 

Allgemeiner
 

Teil,
 

34.
 

Aufl.,
 

2004,
 

§ 9
 

Rn.
 

378.
《基本医疗卫生与健康促进法》第 32 条规定:“公民接受医疗卫生服务,对病情、诊疗方案、医疗风险、
医疗费用等事项依法享有知情同意的权利。 需要实施手术、特殊检查、特殊治疗的,医疗卫生人员应当
及时向患者说明医疗风险、替代医疗方案等情况,并取得其同意;不能或者不宜向患者说明的,应当向
患者的近亲属说明,并取得其同意。 法律另有规定的,依照其规定。 开展药物、医疗器械临床试验和其
他医学研究应当遵守医学伦理规范,依法通过伦理审查,取得知情同意。”



不宜由患者本人作出同意决定时,应当由患者的近亲属作出同意决定。 《民法典》第

1219 条〔36〕 也对此作出了相同规定。 可见,我国同样十分重视征求患者近亲属的医疗

意见,原因在于近亲属与患者之间存在特别亲密关系,通常是最为了解患者主观偏好

和价值取向的群体,自然比一般人更加了解患者对于医疗行为可能作出的决定,同
理,近亲属对于紧急医疗行为的决定自然更能够代表患者的主观意愿与最佳利益。〔37〕

从这个层面观之,紧急医疗场合近亲属推定同意的成立,与患者的真实同意一样,都旨

在维护患者的自主决定权。 但近亲属的决定毕竟是区别于患者自我决定的一种独立

的意思表示,它是对患者内心真意的一种尝试性接近,并不能完全等同与替代。 因

此,对近亲属医疗决定权限如何予以适当限制就成为问题所在。〔38〕 医疗实践中,关于

近亲属的推定同意这一议题,主要面临以下困扰:其一,紧急医疗中近亲属的推定同意

明显有悖于患者最佳利益的,如何处理? 其二,紧急医疗中患者先前存在拒绝手术意

愿的,效力如何? 其三,紧急医疗中近亲属拒绝同意治疗导致患者死亡的,如何追责?
其四,紧急医疗中享有同意权的近亲属之间存有意见分歧的,如何解决?

(一)近亲属推定同意权限的界定

依据现有医疗相关法律规范的规定,患者本人同意是实施医疗行为的原则性要

求,即便患者丧失同意能力,如果手术延迟没有损害,医生就必须等到患者恢复意

识,并征求患者本人意见之后再行决定是否手术,此时推定同意是不被允许的。 与此

同时,患者在丧失意识之前,清楚全面地了解手术行为与意义之后保持沉默的,也应当

排除推定同意的适用,因为患者的意愿很明了(即默示同意),不存在推定的余地。 如

果是情况紧急且患者丧失同意能力的场合,则可以依据推定的同意,将保护无法表达

自己意愿的患者的生命安全和重大身体健康的手术行为正当化。〔39〕 此时推定同意可

以由法定监护人、意定监护人、医疗机构负责人等主体作出。 尽管现有法律规范对于

紧急医疗中的有权推定同意主体给出了清晰答案,但通过典型的“肖志军拒签案” 〔40〕

可以发现,还是存在诸多疑难之处需要解决。 在这一事件中,患者李丽云的同居男友

肖志军拒绝在手术同意书上签字,医院被迫放弃医疗行为,最终导致患者李丽云不治
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〔36〕

〔37〕
〔38〕

〔39〕
〔40〕

《民法典》第 1219 条规定:“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具体说明医疗风险、替代医疗方案等情况,并取得其
明确同意;不能或者不宜向患者说明的,应当向患者的近亲属说明,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。”
参见前注〔1〕。
参见曹菲:《医事刑法基本问题研究》,载刘建利主编:《医事刑法重点问题研究》,东南大学出版社 2017
年版,第 20 页。
参见前注〔9〕,第 538 页。
参见李小娥等诉首都医科大学附属北京朝阳医院医疗损害赔偿案,北京市第二中级人民法院
(2010)二中民终字 05230 号民事判决书。



身亡,胎死腹中。 那么,要求医院在获得近亲属签字同意后才实施手术行为的规定是

否合理? 究竟由谁为李丽云及其腹中胎儿的死亡负责? 在该案中,医生实施手术面临

以下现实障碍:一是肖志军作为患者唯一在场的近亲属始终拒绝同意手术;二是据医

院和其他患者证实,患者本人也曾明确表达拒绝手术的意愿。 在这一场合,医生是否

可以根据推定同意而实施手术? 下文将以“肖志军拒签案”为分析样本,试图对相关疑

难问题作出解答。
医生的说明义务与患者的知情权利都服务于患者的“同意”,医疗行为直接关系到

患者的生命安全和身体健康,患者又是医疗行为的直接承受者,自然是有权作出医疗

决定的主体。 但是,患者只有在具有同意能力时,才能够成为同意主体。 “所谓同意能

力,是指能够理解医疗行为的性质并且接受相应后果的能力。” 〔41〕 然而,医疗实践中的

患者并不总是能够具有同意能力,当患者没有同意能力时,患者的近亲属将成为有权

同意的主体。 那么,近亲属推定同意的界限何在? 具而言之,如果唯一在场的近亲属

拒绝就合理、必要且紧急的医疗决定作出同意的,应当如何处理? 对此,可以更进一步

地划分为两个问题:其一,患方没有同意的,医方是否可以凭借专业判断,未经同意而

直接实施手术? 其二,患者近亲属拒绝同意并导致危害后果发生的,由谁承担责任?
在紧急医疗的场合,因患者无法自己作出同意,所以只能由其在场的近亲属代为

同意,但近亲属拒绝同意,而患者又处于亟须救助的紧急状态,如何处理? 尽管《民法

典》《医疗机构管理条例》《医院工作制度》 《病历书写基本规范》等与此相关的条文都

明确规定当患者病情紧急且无法取得患者本人同意时,应当取得患者近亲属或者其他

有权主体的同意才能够进行手术,但是并未规定如果患者近亲属拒绝同意的,应当如

何处置。 尤其是患者近亲属具有完全同意能力,在意识清晰且理性的情况下坚决拒绝

同意的,将更难解决。 在这一情形下,医方和患者近亲属之间关于医疗决定的意见对

立,这也使得医疗行为难以实施。 笔者认为,在患者本人无法作出有效同意的情况

下,医方与患者近亲属之间医疗决定对立矛盾的解决,应当遵循患者最佳利益原则,并
尽可能符合患者可能的内心真意。 在“肖志军拒签案”中,患者李丽云的病情处于需要

立即实施手术的紧迫情况,但其唯一在场并具有完全同意能力的近亲属肖志军却坚决

拒绝同意手术,这一拒绝同意的行为严重危及患者李丽云和腹中胎儿的生命安全,明
显有损于患者李丽云的最佳利益,应视为无效的拒绝。 也就是说,此时近亲属肖志军

的推定同意是不能够成立的。 “我们很难想象一个国家可以非常重视财产行为代理的

制度构建,而在医疗决定的一端却可以坐视无能力患者的生命健康权任由他人来决定

而没有法律规范。” 〔42〕 那么,在紧急医疗情况下,符合什么条件的推定同意才能够有效
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成立?
推定同意的法理基础在于尊重被害人的主观意愿,尤其在关涉被害人人格性法益

的场合。 但就具体的操作而言,除却外观上可认知的关于被害人利害关系的考量,
一般很难凭借其他任何因素来准确判断被害人是否会作出同意的决定。〔43〕 因此,有
学者进而提出一些看似具备操作可能性的外部标准,例如,与被害人有亲密关系、被害

人此前曾对同种行为表达过同意、纯粹是为了保护被害人利益、依一般理性人观点判

断被害人应当会作出同意以及民法规定的夫妻在日常家务中互为代理人等。〔44〕 但

是,与被害人有亲密关系或者被害人此前曾对同种行为表达过同意,只能作为参考依

据,并不能直接作为决定性因素;而依一般理性人观点判断被害人应当会作出同意的

标准,则过于抽象和模糊,本身就缺乏明确的指向;再者,一般理性人的观点并不必然

与被害人的主观意愿相契合,在推定同意理论中,即便被害人的主观意愿是非理性

的,也应当予以尊重和维护。 至于民法规定的夫妻在日常家务中互为代理这一标

准,其立法重点原本在于确认对第三方的法律效力关系,在推定同意的场合,夫妻关系

只能作为判断推定同意是否有效的参考事实,而不可能是主导标准。 基于此,不难得

出以下结论:患者近亲属是否同意手术,不能够作为决定是否手术的关键因素。 在医

疗关系中,患者近亲属并非处于主体地位,也并不享有最终医疗决定权。 在无法获知

患者意愿的紧急医疗场合,应当赋予医方一定的自由裁量权,如果患者近亲属的意见

明显有悖于患者重大利益,医方有权拒绝遵循。〔45〕 也就是说,当患者已经丧失同意能

力,无法作出有效决定时,近亲属的意见只能作为推定患者内心真意的重要参考依

据,但并不能完全取代患者的自主决定权。〔46〕 进而言之,当患者本人无法作出有效同

意时,医生应当通过患者先前表露的信息与行为举止,例如遗嘱、预立医疗决定和问诊

时表达的意愿、其他考量的因素等,或者探寻近亲属对于患者本人的了解,去“推定”患

者可能的主观意愿,并遵循最佳利益原则来推定患者可能的真实想法,据此作出符合

医疗伦理的决定。 也就是说,近亲属的意见只能作为医生进行“推定同意”时的参考材

料之一,并不能完全取代患者本人的真实同意,仅仅发挥辅助和补充的作用。 如此,才
可避免近亲属“滥用同意权”的情形,医疗实践中常见的“应医而不医” (例如,及时实

施紧急医疗行为患者的存活率很高,近亲属却坚决拒绝同意手术)或“不应医而医”(例
如,近亲属为了争夺遗产而无视患者是否难以承受剧烈病痛,一再要求医生不能让患

者过早断气)情形,始有可能得以避免。〔47〕
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肖志军拒签案就是手术签字同意制度僵化适用的现实佐证,其背后的根源在于对

“推定同意”的误读。 当患者李丽云病情紧迫,稍有延迟将可能面临死亡危险之时,患
者的生死是否可由近亲属肖志军签字决定? 一系列新闻报道证实近亲属肖志军性格

古怪、医疗知识匮乏,又极不信任医院,在医院竭力对其劝说三个多小时以后仍然固执

己见,拒不签字。〔48〕 在这一场合,近亲属肖志军的医疗决定明显违背了患者李丽云的

最佳利益,若坚持将患者的生死交由其决定显然是不妥当的。 正如德国学者罗克辛教

授所言,密切涉及人格核心的决定是任何人都不可能代表的。〔49〕 作为患者近亲属的

肖志军,其对于患者作出的医疗意见仅仅是辅助查明患者意愿的材料,并不能完全取

代患者意愿,当他的意见有悖于患者的最佳利益和可能意愿时,医生无须遵从。 也就

是说,紧急情况下的医疗决定,患者近亲属的意见仅供参考,并不能发挥决定性作

用,最终起到决定性作用的是患者的最佳利益和可能的内心真意。 该主张并不限于被

德国理论界的主流观点所持有,在很多国家的医院中也已经是明文规定的准则。 依据

日本 NICU 建构的临床指引可知,最佳利益的核心依据在于临床医疗的专业判断,也就

是说,最终的医疗决定还是要由专业人士作出,而非代理人独断决定。 同样,在美国的

医院中,手术前只要求尽到告知义务,无须签字。 如果遇到需要紧急救治的情况,如患

者大出血、休克或是意识不清,医生享有医疗决定权,而非由患者家属或其他第三人决

定,由 3 名以上主治医生立即会诊,商讨确定是否需要手术,医生作出判断后,只须告

知家属病情和急救措施即可。 在紧急情况下,因家属拒绝手术而导致患者死亡的,医
院将承担连带责任。〔50〕 综上,紧急医疗中,患者近亲属的医疗决定权的成立是有严格

限制的,只有同时符合患者的最佳利益原则和可能的内心真意才能够被遵循。 医生为

保护患者的最佳利益而实施医疗行为的,即便违背近亲属的意愿,也无须承担损害赔

偿责任。〔51〕 当然,如果事先存在患者具有法律效力的预立医疗决定或者书面意思表

示,无论是否符合客观利益权衡的原理,都应当尊重患者的自主决定。 如果事前只是

存在患者的一些口头表示,则还是应当遵循患者最佳利益原则。

(二)患者先前拒绝手术的意愿的效力

在确定患者近亲属的医疗决定权限之后,对于患者李丽云此前拒绝手术的意思表

示,应当如何处理? 如果事实正如医院和其他患者所言,患者李丽云在意识清醒的时

候同样认为自己只是感冒,又担心无力支付手术费用,曾口头表达拒绝手术的意愿,那
么,医生是否可以据此不实施手术?

425

刑事法评论:比较刑法

〔48〕
〔49〕
〔50〕

〔51〕
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参见前注〔9〕,第 375 页。
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参见萧奕弘:《欠缺识别能力时的病人自主决定权》,载《月旦医事法报告》2018 年第 25 期。



德国学者罗克辛教授坚定地主张,在生死存亡之际,权利人先前的意愿不得作为

医生不实施手术的理由。 因为人们无从知晓自己在真正面临死亡之时,将会如何决

定。 在死亡真正临近的时候,很多人是会改变自己以前的想法而想要继续活下去

的,这种事发当时才产生的决定是关系人通过理性思考所不能预测的。〔52〕 因此,在紧

急医疗的场合,赋予医生及时抢救生命的权利,而不必考虑患者事前是否作出过拒绝

治疗的意思表示,也无须顾虑患者事后是否会同意抢救行为,这其实是为患者事后作

出决定甚至是选择死亡保留了机会,是对患者自治最好的尊重和维护。 因此,紧急医

疗中的推定同意是能够得以正当化的,即便患者事后拒绝作出同意的决定也不会影响

推定同意的生效,因为医疗行为的实施是为了保护更为优越的利益,理应得到允许。
同时,推定同意毕竟不是患者本人作出的真实同意,阻却违法性的效果较之于真实的

同意稍弱,因而仅限于在无法获得患者真实同意时才可适用,即推定同意具有补充性

和辅助性。〔53〕 这也对监护人、近亲属以及医疗机构等有权主体在紧急医疗场合代理

医疗决定的权限作出了限制,要求有权代为同意的主体,在缺乏患者具有法律效力的

意思表示的情况下,不得擅自作出有损于患者最佳利益的医疗决定,应当尽可能维护

患者的最佳利益,为其日后自主决定权的行使保留机会,而生命利益与重大身体健康

就是患者的最佳利益。
台湾地区学者黄荣坚对于这一问题则持相对缓和的观点,认为答案不是绝对

的,判断核心在于当事人主观价值取向偏离一般理性人观点的程度大小,应当具体问

题具体分析。 对于一个因失恋而短时间内多次自杀的患者,毫无疑问,医生仍然应当

竭力救助;至于一个长期处于植物人状态的患者,医生和近亲属选择拔管放弃治疗

的,也应当赋予正当化根据,预留一些现实上的出路。〔54〕 就肖志军一案而言,院方和

其他患者均证实患者本人在失去意识之前曾明确表达拒绝手术的意愿,认为自己仅仅

是感冒,无须手术。 但这并不能成为医生不进行手术的正当理由,反而证实患者李丽

云拒绝手术的决定是在误解病情和低估后果的错误认识下作出的,意思表示存在重大

瑕疵,并非自我决定权真正意义上的行使,更不能表明患者宁死毋医的信念。〔55〕 显

然,患者李丽云并未一心求死,不过是出于对病情的误解和医疗费用的考量而拒绝手

术,医院对此也处于明知的状态,但仍然僵硬地遵从手术签字同意制度而未实施手术。
诚然,手术事关患者的核心人格利益,患者享有绝对的自主决定权,即便是非理性的。
但是,该案中并不存在真正意义上的患者自治,在真正面临死亡之时,患者李丽云已经

陷入昏迷状态,暂时丧失了同意能力,而唯一在场的近亲属肖志军的意见又明显有损

于患者的最佳利益。 此时,如果要真正意义上实现对患者自主决定权的维护,医院就
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应当立即采取措施竭力拯救患者生命,为其日后“自治”保留机会,而不是一味坚持形

式上的被害人真实意思表示,这并不是对患者自主决定权的重视,反而是对患者同意

权的僵化解读和错误适用。 真正的“自治”并不是一个绝对化的概念,也不存在绝对统

一的划分标准,在认定是否构成真正的“自治”之时,必须综合考量信息是否对称、理解

能力是否正常等因素,如此才是实质意义上的尊重个人自治。
赋予医生在紧急医疗场合享有推定同意权利的同时,也对医生的专业素养与伦理

道德提出了更高要求。 在紧急医疗的场合,尽管患者并不能表达自己的意愿,即便其

此前明确表达过拒绝手术的意思,但在生死存亡之际,我们都应当假定患者的主观意

愿为“生”,竭力抢救。 生命只有一次,谁也无法预料患者在生死关头内心究竟是如何

抉择的。 “在生死的问题上,只有自己能够签字。 当本人意愿不明时,在生死之间,医
生必须首先推定本人的意愿为生。 尊重生命的价值,这个观念本身就是最好的

签名。” 〔56〕

(三)拒绝治疗场合刑事责任的认定

在肖志军拒签案中,医方遵从了近亲属肖志军的决定而未对患者李丽云进行手

术,最终导致患者李丽云及其腹中胎儿死亡,应由何方承担责任?
医方认为应当由患者家属承担责任,原因在于法律明文规定医疗行为需事先取得

患方的同意才能够正当化。 当患者本人丧失同意能力时,由患者的近亲属代为决定。
考虑到近亲属一般是最为了解患者的主体,较之于一般人更能够准确推定患者对于医

疗行为的态度,由其代为作出的决定应当是最接近患者内心真意的。 但是,如果近亲

属的决定明显有悖于患者的最佳医疗利益,就属于对亲权的滥用,自然不能再视为推

定同意,此时,医生将不再受近亲属意见的约束。〔57〕 再者,如果没有监护人、近亲属的

同意就无法展开治疗,那么,没有监护人、近亲属的未成年人或者精神病患者将无法获

得有效治疗,如此必然会滋生虐待儿童或过早放弃重症患者等问题。 因此,在紧急医

疗中,近亲属的同意并不必然处于优先顺位或是唯一选择,也就是说,代为同意并非专

属于监护人或近亲属的特权,应当始终将推定的患者意愿作为判断核心。 如果患者事

先立有具有法律效力的预立医疗决定、书面遗嘱或作出其他意思表示,符合特定条件

的,应当优先遵循。
在肖志军一案中,客观医疗利益的权衡显然更符合患者的最佳利益和可能的内心

真意,无须取得近亲属肖志军的签字同意,医生就可以履行救治义务。 原因在于当患

者病情紧急,若不立即采取治疗措施将会危及生命或者带来不可逆的重大身体伤害之

时,无论患者的近亲属是否同意,医方都应当及时救治。 患者原本就在医院接受治疗
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〔56〕
〔57〕

同前注〔15〕。
参见前注〔53〕。



的情况无须赘言,患者在失去意识之后才被送入医院抢救的情形亦然,自患者被医院

接收并治疗的那一刻起,医院和医生就应当对患者的生命负责。 无论患者的监护人、
近亲属是否同意治疗,医生作为保证人的责任和义务都不会发生改变。〔58〕 但是,该案

中医方为抢救患者已经竭尽所能地履行了自己的职责,至少做到了以下四个方面的努

力:一是及时诊断并做好随时手术的准备,且在患者病情加重不能手术的情况下以各

种非手术方式抢救患者;二是及时向患者及其近亲属履行告知义务,便于其知情并作

出医疗决定;三是多次积极与患者和肖志军沟通并试图取得签字同意;四是在肖志军

拒签后,找来精神科医生对其精神状态进行鉴定,积极请示上级主管机关(但被通知家

属拒不签字同意的,不得擅自手术),并通过警方努力查找患者的其他亲属。〔59〕 “显而

易见,医方的行为不仅符合相关法律,而且符合医学伦理,包括对患方意思自治的尊重

与维护。” 〔60〕 因此,医生对于其未予救治的行为缺乏违法性认识,不具备期待可能

性,并不构成犯罪。
肖志军一案表明,如果是患者本人坚决拒绝手术,纵使关乎生命安全或是重大身

体健康,医生也不再负有积极救治的义务,继而也就无须对这一场合的不予救助行为

承担任何刑事责任。 如果是患者近亲属拒绝同意手术,并由此导致患者死亡的,需要

区分两种情形分别处理:其一,如果经鉴定即便及时实施手术,患者死亡仍然不可避

免,此时就会因为不具备结果回避可能性而切断患者近亲属的拒绝医疗行为与患者死

亡结果之间的因果关系,因而无须担责;其二,如果经鉴定及时手术将能有效避免死亡

结果的发生,那么,就要具体考察患者近亲属对于患者面临死亡危险的认识程度,以及

对自己拒绝同意手术可能导致的危害后果主观上是何种态度,据此确定是否追究刑事

责任,如果构成犯罪的,应当如何定罪处罚。〔61〕

(四)享有同意权的近亲属之间意见分歧的处理

这是患者不具有同意能力之紧急医疗场合的另一难题。 虽然与肖志军一案没有

直接关联,但仍然可以该案为样本探讨相关问题。 原则上当患者为未成年人、精神病

人,或是陷入昏迷而丧失同意能力时,由患者的监护人或是近亲属代为同意。 在紧急

医疗的场合,对于丧失同意能力患者具体医疗方案的选择,具有同意权的近亲属之间

常常不可避免地会出现意见分歧,有些近亲属认为应当手术,有些近亲属却拒绝手术;
有些近亲属认为应当选择 A 方案,有些近亲属却认为应当选择 B 方案。 此时,应当如

何妥善处理? 笔者认为应当遵循以下处理规则:
第一,依据亲属关系的远近,关系越近的亲属关于医疗决定的推定同意越可能成
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〔58〕
〔59〕
〔60〕
〔61〕

参见刘明祥、曹菲、侯艳芳:《医学进步带来的刑法问题思考》,北京大学出版社 2014 年版,第 184 页。
参见王骞:《孕妇李丽云的最后人生》,载《南方周末》2007 年 12 月 6 日,第 A7 版。
苏力:《医疗的知情同意与个人自由和责任———从肖志军拒签事件切入》,载《中国法学》2008年第 2期。
参见前注〔58〕,第 185 页。



立。 患者亲属依据亲属关系的远近可以划分为近亲属和(一般)亲属,以我国《民法典》
第 1045 条〔62〕 为例,该条规定亲属包括配偶、血亲和姻亲,近亲属则仅仅特指配偶、父
母、子女、兄弟姐妹、祖父母、外祖父母、孙子女、外孙子女。 显而易见,近亲属的范围要

远远窄于亲属,由此可知,立法者对于亲属关系的认定也持区别远近的态度。〔63〕 《刑

事诉讼法》第 108 条第(六)项和最高人民法院《关于适用〈中华人民共和国行政诉讼

法〉的解释》第 14 条都对近亲属的范围作出明确限定,前述法律规范之间基于立法目

的和调整社会关系方式的不同,虽关于近亲属的认定有所不同,但整体上远远窄于亲

属范畴。 可见,我国法秩序整体上对亲属关系是有远近之分的。 在紧急医疗的场

合,依据与医疗相关法律法规的规定可知,当患者本人丧失同意能力时,原则上所有亲

属都有权代为作出医疗决定。 但依据立法规定和司法实践观之,医院往往会优先遵循

近亲属的意见。 也就是说,当近亲属与一般亲属的医疗意见发生分歧之时,近亲属的

意见通常更容易被采纳。 虽然各个法律规范关于近亲属的规定不尽相同,但结合现有

法律规定和医疗实务,笔者建议将近亲属的远近作出如下等级划分,依据亲属关系等

级的从近到远,对应主体代为作出医疗决定的重要性程度也依次递减:第一等级,配
偶、父母、子女;第二等级,兄弟姐妹、祖父母、外祖父母、孙子女、外孙子女;第三等

级,其他具有扶养、赡养关系的亲属。 此外,若不具有同意能力的患者为未成年人或是

精神病人,则其监护人应属于第一等级的近亲属。 因此,在紧急医疗的场合,若不同等

级近亲属之间的医疗决定存在分歧,应当优先遵循高等级亲属的医疗意见。
第二,如果同一等级内部亲属之间关于医疗决定存在冲突,应当具体情况具体处

理。 一是如果医方建议应当及时手术,但部分亲属同意手术,部分亲属拒绝同意的,则
应当进行手术。 因为当医方提出实施手术的医疗建议时,表明医方认为在这一场合及

时采取医疗行为是有利于患者生命安全和身体健康的,符合患者最佳利益。 若部分亲

属基于各种原因拒绝手术的,只要不能出具类似患者预立医疗决定、书面同意等相关

具有法律效力的证据证实患者确实主观上不愿意手术,就可以推定其拒绝同意医疗手

术的行为有损患者的最佳利益,医方就无须遵从,直接获取同意手术亲属的签字同意

实施手术即可。 此时,医方实施手术的行为依据推定同意的原理阻却违法性成立,实
现正当化。 二是如果医方建议应当及时采取手术,患者亲属也同意手术,但不同亲属

之间对于应当具体采取何种手术存在意见分歧,那么,应当优先遵循医生意见。 尽管

医生会向患者及其亲属履行告知义务,详细周全地告知患者亲属各种手术方案的利

825

刑事法评论:比较刑法

〔62〕

〔63〕

《民法典》第 1045 条规定:“亲属包括配偶、血亲和姻亲。 配偶、父母、子女、兄弟姐妹、祖父母、外祖父
母、孙子女、外孙子女为近亲属。 配偶、父母、子女和其他共同生活的近亲属为家庭成员。”
《刑事诉讼法》第 108 条第(六)项规定,“近亲属”是指夫、妻、父、母、子、女、同胞兄弟姐妹;最高人民法
院《关于适用〈中华人民共和国行政诉讼法〉的解释》第 14 条规定,《行政诉讼法》第 25 条第 2 款规定
的“近亲属”,包括配偶、父母、子女、兄弟姐妹、祖父母、外祖父母、孙子女、外孙子女和其他具有扶养、
赡养关系的亲属。



弊,但较之于专业人士医生而言,作为非专业人士的患者亲属对于具体应该采取何种

医疗方案更符合患者的最佳利益,往往缺乏专业的识别和判断能力,因而由医生依据

专业判断作出最终医疗决定,会更能够符合患者的最佳利益。〔64〕 三是如果医方建议

不应当对患者采取手术措施,部分患者亲属认可医生意见,但部分患者亲属坚持要求

手术,那么,医生就应当不实施手术行为。 因为医生是作为专业人士给出的专业意

见,其给出的医疗建议较之于作为业外人士的家属,原则上更加符合患者的最佳利益。
简而言之,此时让医生对医疗决定享有实质性的推定同意权将更有利于保护患者

利益。

四、
 

结　 论

综上,在患者丧失同意能力的紧急医疗场合,无论是由近亲属还是医生对患者意

愿进行推定,都应当谨遵患者最佳利益原则,并尽可能符合可明知或可推知的患者主

观真意。 也就是说,此时是否采取医疗行为,具体采取何种医疗行为,都应当遵循患者

最佳利益原则并符合患者可能的主观意愿,如此才能够具备正当化根据,为法律所容

许。 当患者近亲属之间就是否采取医疗行为、具体采取何种医疗行为存在意见分歧

时,应当将实质决定权赋予医生,由其基于专业知识判断何者的意见更符合患者最佳

利益和可能的主观意愿,谁更符合就遵循谁的医疗意见。 若近亲属意见都不符合患者

最佳利益和可能的主观意愿,应当赋予医方拒绝的权利。
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〔64〕 参见前注〔2〕,第 108 页。


