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保护道歉规则在医疗纠纷中的
确立与运用

陈云良*

摘 要 医疗道歉的法律性质属于证据。由于其主张的是对己方当事人不利的事实,因

此构成诉讼外自认或者诉讼自认。保护道歉规则的目的在于揭露医疗错误以保护患者的健康

权,其对医疗纠纷预防和处理制度、侵权法和民法总则的有效实施都具有促进功能,可能减损

的法益少于其必然增加的法益,且有助于修复和维持正常的医患关系,因此是可欲的。在保护

范围上,存在部分道歉和全部道歉的区别。在模式上,存在证据规则型概括保护模式、意思通

知型具体保护模式和意思表示型个案保护模式。我国应当确立针对全部道歉的意思通知型保

护道歉规则,将诉讼外医疗道歉纳入保护范围。

关 键 词 医疗道歉 保护道歉规则 证据 自认

一、保护道歉规则的缘起

道歉本属于道德范畴,但存在被法律调整的潜在可能。〔1〕就形式而言,道歉是基于人的

意志作出的,因此是一种行为而非事件。但作为一种行为,道歉并不必然包含设立、变更、终止

某种特定法律关系的效果意思。作为民事责任承担方式的赔礼道歉,需要把冒犯别人的内疚

感表现于外部,而其消灭民事责任的效果则是由法律直接规定的,此时道歉可以被定性为准法
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律行为。〔2〕另外,道歉也可以具有其他法律意义。例如,当民事主体侵害了他人的财产权

时,侵权人仍然可以作出道歉,而道歉中包含和解的意思表示,也可以因为被侵权人的合意而

发生合同效力。〔3〕这种情况下将道歉认定为法律行为也并无不妥。由此可见,道歉在形式

上有三种可能:不受法律调整的行为、准法律行为和法律行为。就内容而言,道歉总是可以解

释为事实陈述和歉意表达两个部分,具体或者概括地指向可能导致或者确定导致了负面后果

的、已经完成的行为。负面后果有可能是法律所不理会的琐碎之事,此时道歉所指向的过去行

为就没有法律意义。但是当存在民事权益受到不法侵害的可能性时,前述行为就应受到程序

法调整。

医疗道歉是一种具有法律意义的道歉形态。首先,医疗道歉是对医疗错误(medicaler-

rors)作出的陈述。如果不存在医疗错误,即患者病情好转或者完全康复,且理论上不存在更

好的治疗方案,医疗服务者是否道歉都不会产生民事责任的争议,法律也没有必要将道歉纳入

调整范围。医疗错误不等于实体法意义上的“医疗损害”,前者属于事实问题,它强调结果的负

面性与回避可能性,与医疗错误/患者安全报告制度(MedicalError/PatientSafetyReporting

System)是直接相关的;〔4〕而后者则属于法律问题,它与侵害行为、因果关系与过错相关联,

共同构成承担民事责任的责任成立要件。其次,医疗道歉的内容可以被用于证明患者损害与

医疗错误存在因果关系,以及医疗机构及其医务人员(以下统称“医疗服务者”)存在过错。在

医疗过失案件(medicalmalpracticecases)中,原告必须举证证明:①诊疗行为适用的标准;②

被告行为违反了这一标准;③原告受到损害;④违反诊疗义务与损害之间存在近因。医务人员

对上述内容的承认可以被原告作为证据材料,进而有可能构建一个初步证明的案件(primafa-

ciecase),也就是说,原告提出的证据达到了足以支持其诉讼请求的最低限度,从而可以将案

件交付陪审团裁断。〔5〕最后,医疗道歉即便是在庭外作出的,也不属于传闻证据(hearsay),

不受传闻证据排除规则的保护,因此需要单独立法。按照美国《联邦证据规则》第801条的规

定,传闻证据排除规则不排除对方当事人或者其代理人、雇员的陈述,无论这种陈述是否当庭

作出。医疗道歉的行为人即医务人员,通常正是作为责任主体的对方当事人或者其代理人、雇

员。因此传闻证据排除规则原则上不适用于医疗道歉。

由上述分析可知,医疗道歉不仅仅是医疗服务者为了化解与患者及其利害关系人的矛盾

所进行的行为,更是普遍地具有证据资格、应当受到民事诉讼法调整的行为。医疗道歉通常不
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包含和解的意思表示,故不直接产生民事实体法上的法律效果。然而作为程序法上的证据,诉

讼外医疗道歉可以引起原告举证责任完成或初步完成、被告败诉风险增加的效果;如果发生在

诉讼中,其道歉就可以认定为当事人自认。〔6〕对于当事人而言,自认将使举证责任由原告转

移给被告;对于法院而言,在自认的事实范围内,法院不再审查这一事实,〔7〕除非当事人存在

涉嫌恶意诉讼等行为,有违反诚信原则的可能。〔8〕根据“禁反言”的法理,自认一旦作出,原

则上不得撤销。但考虑到存在意思瑕疵的可能,因此也不排除个案认定中可撤销的例外。〔9〕

总而言之,医疗道歉在性质上属于证据。保护道歉规则旨在排除医疗道歉的证据能力,构成例

外规定,故有特别阐明其原理之必要。

保护道歉规则肇始于美国。早在1983年,日本东京工业大学人类学教授我妻洋与美国加

利福尼亚大学洛杉矶分校法学教授罗塞特(ArthurI.Rosett)在一篇比较日本和美国对合同

法的文化态度的论文中,就讨论了道歉在日本社会的文化含义。〔10〕1986年,二氏再次撰写论

文,将道歉含义的比较扩展到整个法律与文化领域,特别强调了道歉在正式的法律纠纷解决过

程中的关键地位。道歉可能是一种抗辩,可能被采纳为证据,也可能作为填补损害的方式。普

通法上的救济有时并不能填补所有损害,而道歉可能是认识和修复人际关系的至关重要的要

素。〔11〕关于道歉的法律意义的研究在美国法学界引起讨论的热潮。〔12〕在这样的社会思潮

下,美国马萨诸塞州于1986年制定了第一部“道歉法”。〔13〕提案最初是由马萨诸塞州参议员

萨尔通斯泰尔(WilliamL.Saltonstall)所提出,起因是其女儿死于一场交通事故。萨氏认为肇

事车辆驾驶人希望道歉,但是惧怕因此承担责任,所以主张应当通过保护促进道歉,使侵权人
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作出的道歉不至被用于民事诉讼。〔14〕随着保护道歉制度的发展,人们逐渐将重点转移到医

疗领域,并出现了专门针对医疗道歉的保护立法。其中,美国科罗拉多州2003年的保护道歉

规则最为典型。科罗拉多州道歉法的立法目的就是为了在发生医疗错误的情况下,促进医生

与患者之间持续的公开和信任。〔15〕亚洲地区最早确立保护道歉规则的是中国香港。2017年

7月,香港立法会通过了香港法例第631章《道歉条例》(ApologyOrdinance),目的在于“提倡

和鼓励作出道歉,以期防止争端恶化,促进和睦排解争端”,其中规定道歉原则上不能用于对道

歉者的不利证据,除非在没有其他证据等特殊情形下,在顾及公共利益或公正原则的基础上酌

情处理。这一条例明确禁止在广泛的适用程序中将道歉中的事实陈述作为过错证据,以此为

道歉提供迄今为止最清楚和全面的保护。〔16〕截至目前,美国共有39个州以及华盛顿特区制

定了保护道歉规则。〔17〕另外,加拿大、澳大利亚等国家和地区也出现了相关立法。

二、保护道歉规则的必要性考量

(一)目的视角下保护道歉规则的必要性

保护道歉规则的目的必须置于卫生法的体系框架下,才能获得清晰的认识。与卫生法的

其他制度相似,保护道歉规则的逻辑起点也是健康权的保护。如前所述,医疗道歉是针对可能

存在的医疗错误作出的,而医疗错误可能已经造成了患者的人身损害或者现实地威胁着患者

的人身安全。保护医疗道歉,直接目的有二:从医疗服务者一侧来看,道歉是为了促进医方揭

露医疗错误,尽早地发现问题、解决问题;从患者一侧来看,道歉是为了加强患者与医疗服务者

的沟通,预防医患矛盾激化,缓解紧张的医患关系。两方面的根本目的都在于《基本医疗卫生

与健康促进法》第3条第1款规定的“以人民为中心,为人民健康服务”———医疗服务者大可不

必为诉讼风险而选择“防御性医疗”,患者也能因医疗服务者的真诚而加强信任关系,二者共同

致力于挽回已经造成的损失,或者防止损害进一步扩大,这正是保护患者健康权的应有之义。

那种认为保护道歉规则只是为了豁免医务人员道歉可能引发的法律责任,从而使他们更加频

繁和不假思索地对患者道歉的观点,是未经反思和不够明智的。因为医疗服务虽然可以被称

为“服务”,但它是偏重科学性而非审美性的活动。要求医务人员仅仅因为同情患者的境遇就
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要作出道歉,非但不会对增进患者健康有所助益,还有可能降低这种高度专业化的活动的严谨

性,使患者抱有不合理的期待,将一切归咎于医疗服务者,结果有可能得不偿失。因此,把握好

直接目的(促进揭露医疗错误、促进医患沟通)与根本目的(保护患者健康权)之间的关系,对于

理解保护道歉规则的本旨与核心至关重要。

这两个目的表面上存在矛盾:保护道歉规则的出发点是保护患者的利益,然而从方式上

看,它受益的直接主体却是作为对方当事人的医疗服务者。从当事人主义模式主导下民事诉

讼的对抗式辩论原则来考察,〔18〕这种制度设计似乎南辕北辙。然而这种理解只是基于一般

的诉讼法结构,得出的结论难免会与实际情况存在偏差。由于医患之间信息不对称不可克服,

以及医疗损害中风险和损失难以外在化,因此运用处理一般民事纠纷的控制模式解决医患纠

纷也容易产生过度威慑,这种严格化趋势不利于医患关系的正常发展。〔19〕医患关系以合同

关系为常态,医疗服务合同可类推适用委托合同的规定,以当事人之间极强的人格信任关系为

必要。〔20〕医疗服务者受患者或其利害关系人委托,为患者最大利益服务。在医疗服务者和

患者存在明显信息不对称的现实下,鼓励医务人员揭露医疗错误是防止损害继续扩大的一种

次优解。〔21〕法律不能期待一个理性人在承认错误的同时担心这一行为将引起进一步的不利

法律后果,而除了通过这个人的陈述,这一错误将难以被发现。发现医疗错误对于及时纠正不

利后果,乃至对患者获知其得到救济的依据,有着不容小觑的意义。〔22〕尽管医患关系在形式

上可以纳入合同法的调整范围,然而法律绝不应当像典型的买卖合同一样强调医患之间的利

益对立,在疾病面前二者具有相同的目的。〔23〕因此,增加医务人员的利益不仅不必然减少患

者的利益,相反,通过制度的合理设计,患者的合法权益将获得更好的保护。

保护道歉规则将医患之间的利益对立和紧张关系暂且搁置,从而使得共同应对疾病危害、

保护患者生命健康的主题得以彰显。例如,在新型冠状病毒疫情中,由于该传染病病种在

2019年12月才被人类认识,因此出现医疗错误几乎是不可避免的,这时保护道歉制度在两个

目的的统一方面就表现得尤为典型。2020年4月11日,日本爱知县发生新型冠状病毒PCR

检测失误,导致24名本来是阴性的受检人员被误判为阳性。爱知县卫生技术人员和卫生行政
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人员发现失误后迅速向患者以及社会公众道歉。〔24〕日本虽然没有明文规定保护道歉制度,

但是其文化足以保障医疗道歉行为被广泛地采用和接纳。中国的医疗资源分布不均,医疗水

平整体尚逊色于日本,出现医疗错误的情况自然不在少数,但是在我国医疗道歉的事迹却凤毛

麟角,这不是因为我国的医务人员比日本的更少犯错,而是因为我们的法律制度让隐瞒医疗错

误的人获得了更多利益,让作出医疗道歉的人承担了更多的不利。我们需要通过保护道歉规

则鼓励医疗服务者争取患者理解的努力,只有敢于揭露真相,才有可能及时纠正错误,避免对

患者造成更大的损失。

(二)功能视角下保护道歉规则的必要性

以鼓励医务人员揭露医疗错误为直接目的,由此可以引申出保护道歉规则的诸多功能。

其中首要的是对于医疗纠纷预防和处理的意义。医疗纠纷比起其他民事纠纷更加棘手之处在

于患者对于医务人员的期待通常是高于一般人的注意义务的。于是,在长期的医疗活动实践

中,从一般公众到医疗行业共同体都对医生形成了刻板印象,使其戴上“永不犯错的面具”(the

maskofinfallibility)。〔25〕美国医生希尔菲克(DavidHilfiker)解释了之所以医患双方都愿意

维持这种不现实的期待,是因为“我们没有准备好面对我们的错误,我们不知道如何应对它们。

医生并非独自怀着完美形象的期待。患者也期望医生能够完美。或许患者不得不考虑他们的

医生并不比常人更少犯错:然而一个生病或者受伤的患者要如何信赖一个令他们担忧的医生

呢?”〔26〕这种自巫医时代起流传下来的神化医生的孑遗,导致医患双方不能理性地看待医疗

错误。美国学者杰伊·卡兹(JayKatz)指出在这种医疗父权主义模式营造的共同幻象中,治

疗结果的不确定性被掩盖,而要想改变这一点,应当建立医患共同决定的关系模式。〔27〕如今

的科技发展已经使这种幻象难以为继,坦诚与沟通才是重塑医患关系的不二之选。保护道歉

规则使医患双方更少地纠结于认定一个既成事实的原因上,而将重心引向解决争议,使医患关

系尽早重回正轨。即便医疗服务者错误地估计了医疗行为在损害后果中发挥的作用,医疗道

歉中医务人员对己方医疗行为的事实认定也不能决定判决书中法院对医疗行为的事实认定:

前者无需充分的证据,仅需要合理的怀疑即可,出现认识错误也更容易被纠正、容忍和理解;后

者须达到法定的证明标准,出现认定错误则需要通过严格的程序才能纠正,而且基于错误的事
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〔26〕
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“検体の抽出時に混入か 愛知PCR検査、24人誤判定で”,载朝日新闻网,https://www.asahi.
com/articles/ASN4F6JK4N4FOIPE00W.html,最后访问日期:2020年9月25日。

JayKatz,TheSilentWorldofDoctorandPatient,NewYork:TheFreePress,1984,pp.166,

198.
DavidHilfiker,HealingtheWounds:APhysicianLooksathisWorks,NewYork:Pantheon,

1985,pp.76-77.
Katz,supranote25,pp.142-143.
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实认定作出的判决可能损害司法权威。〔28〕

保护道歉规则对于侵权法目的的实现与功能的发挥也是必不可少的。侵权法的功能在不

同学派有不同的解读。自然法学派认为,侵权法的主要目标在于填平被侵权人由于侵权人有

过错的侵害行为所导致的合法权益损害,使之尽可能恢复到侵权行为未发生之前的利益状

态。〔29〕法经济学派则认为,侵权法无论是采取损害赔偿的方式还是责任保险的方式,都是为

了提高整体的效率。〔30〕但无论哪个学派,都会赞同医务人员揭露医疗错误。对于持矫正正

义论的自然法学派而言,一个未被发现的错误是无从被法律矫正的,因此作为前提,揭露医疗

错误是提供救济的根基,减轻责任总比放任责任者更有可欲性。而对于持效用最大化的法经

济学派而言,在发现医疗错误上花费更加巨大的成本无益于建立一个更有效率的救济体系,更

何况发现医疗错误对于预防未来可能发生的同类错误而言,其价值远甚于个案中患者的沉没

成本。在医疗损害责任的认定中,由于信息不对称,原告最难证明的就是人身损害与医疗行为

之间的因果关系以及医务人员的过错,于是这一类案件大量依靠医疗损害鉴定。而医疗损害

鉴定也并非完善的对策,一些关键问题仍然成为争议焦点。尤其是在鉴定主体的选择上,同行

评议虽然更为专业,然而由于行业内部利害关系的广泛存在,在程序上却可能造成有违公正的

结果;而司法鉴定虽然更容易做到利益上的不偏袒,但是“隔行如隔山”,作出的评价从技术上

来看难免不够合理,因此需要从制度设计上缓和各种价值追求的内在矛盾。〔31〕而医疗道歉

即便不能直接作为证据,却也能为原告提供取得相关证据的线索,这无疑兼顾了专业性与公正

性。由此可见,保护医疗道歉可以促进侵权法的规范得以适用于个案,从而使医疗损害责任的

规定由“纸上的法”向“活的法”转变。

保护道歉规则也是促进民法规范在医患关系中正常运转的关键。医患关系无论是由合

同、无因管理抑或(在非正常情形下)侵权行为等债因所引起,都是一种以行为给付为内容的债

权债务关系。作为平等主体之间的民事法律关系,其应当符合意思自治原则,拒斥国家公权力

的恣意干涉。在医疗道歉中,作为债务人的医疗服务者虽未完全履行其债务,但是医疗道歉这
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

司法权威是一种正当权威,它是权力与正当性的结合,是事实性与规范性的统一,是司法权的排他

性与道德性、知识优越性的结晶。其中“知识优越性”是必要条件之一。参见李桂林:“司法权威及其实现条

件”,《华东政法大学学报》2013年第6期,第4-14页。
参见(古希腊)亚里士多德:《尼各马可伦理学》,廖申白译注,商务印书馆2003年版,第136-

140页。
参见(美)兰德斯、波斯纳:《侵权法的经济结构》,王强、杨媛译,北京大学出版社2005年版,第4-

10页。
参见肖柳珍:“统一医疗损害鉴定的共识及对策研究———以三部门颁发文件的问题为视角”,《证据

科学》2018年版第4期,第441-452页。
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一行为旨在防止损害扩大或者改善患者健康状况,就其目的而言还是归属于第一性义务 〔32〕

的框架之内的。既然如此,保护道歉规则比允许将医疗道歉作为证据更符合意思自治原则的

要求,因为将医疗道歉作为证据进行裁判的结果无论多么公正,都是通过强制性规则得出的、

限制了当事人意思自治的第二性义务。〔33〕当然,保护道歉规则相对于民法对待侵权行为发

生后的一般规则而言,是扩大了医患双方意思自治的范围的。对于法律对一般侵权行为和其

他特殊侵权行为的规定而言,道歉之所以这样规定,是因为医患关系所涉及的事务与利益对于

个人而言是非常私密和重大的。类似地,在对婚姻关系的规定中,也可以看到法律对重要的私

人法益的调整,往往会设置更多保护当事人合意设立、变更和终止民事法律关系的制度,且多

通过当事人和解、调解委员会调解、诉讼调解等纠纷解决机制避免直接适用强制性规范。通过

各方参与主体在不违反法律原则下的博弈和妥协形成更加稳定的秩序,这样的制度设计更有

利于市民社会自主调节能力的形成和提升,有效降低国家实施法律的成本。

保护道歉规则有助于医疗错误报告制度的建立和完善。医疗错误至少包括了三个维度:

①损害本身的严重程度,包括未造成实际损害(例如仅仅是操作不规范)、可以恢复原状的损

害、不可逆的损伤或者残疾以及死亡;②损害进程是潜在危险还是现实完成(未遂事故或者人

身伤害);③对损害的可控程度或者结果回避可能性。〔34〕现代医疗服务体系中,医疗服务的

连续性大大降低,患者可以选择不同的医疗服务者,同一病程中参与主体可能是相当多的,再

加上医学科学的发展至今仍然有较大局限性,医疗损害责任中因果关系的认定仍然是困扰理

论界与实务界的重大复杂问题。想要获得一个原被告双方皆无异议的确定性结论,纵然不考

虑成本问题,也不具有现实性。对医疗错误也有两方面的解读:个人进路和系统进路。前者侧

重于将损害归咎于特定医务人员的行为,后者则将损害视为医疗服务系统本身不完善的产物。

近年来,由于患者安全文化概念的提出和研究,〔35〕传统的归责文化得到反思。人们开始意识

到仅仅通过民事责任的方式提升医疗服务的质量收效甚微,只有通过医疗错误报告系统对于

各类不良事件的收集、整理、分析、总结,形成评估、反馈、改进的良性循环,才能建立更加安全

的医疗服务体制机制。为了患者安全的长远利益着想,应当适当放宽医疗道歉所指涉的医疗

错误可能引起的法律责任。归责文化所引发的防御性医疗、医疗纠纷诉讼爆炸等问题,极大地

增加了患者个人负担以及整个社会的成本。而只有将患者安全文化作为第一道防线,才能建
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所谓“第一性义务”是指民事主体对他人承担的最初义务。参见张民安,丘志乔著:《民法总论》(第

5版),中山大学出版社2017年版,第372页。
所谓“第二性义务”,是指民事主体违反最初义务时对他人承担的民事责任。同上注。

MarlynnWei,“Doctors,Apologies,andtheLaw:AnAnalysisandCritiqueofApologyLaws”,

JournalofHealthLaw,Vol.39,No.4,2006,p.123.
RenataTeresaMorelloetal.,“StrategiesforImprovingPatientSafetyCultureinHospitals:A

SystematicReview”,QualityandSafetyinHealthCare,Vol.22,No.1,2013,pp.11-18.
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立可持续的医疗服务系统模式。〔36〕研究发现,在美国,约30%的受访者表示充分的道歉和解

释能够让他们放弃起诉医生。〔37〕24%的患者会因为他们知道医生在面对问题时不能完全坦

诚而起诉该医生,这一比例与患者因为医疗错误导致损害需要治疗费用而起诉该医生的比例

相当。〔38〕保护道歉规则实施后,美国部分州的赔偿请求数量下降了36%,医疗损害责任诉讼

下降到了实施前的65%。尽管索赔和诉讼仍然存在,但是医院整体上节省了60%的赔偿开

支,个案赔偿的平均水平也从40余万美元降低到22.5万美元。〔39〕我国台湾地区多年来的法

制实践表明,归责文化不能从根本上消除医疗错误,在3%至16%的医疗不良事件中,仍然有

过半数的事件是由于可避免的医疗过错产生的。〔40〕保护道歉规则聚焦于医疗错误为何发

生,以及如何避免类似错误再次发生,这更有助于提高整体的医疗服务质量。

(三)利益衡量视角下保护道歉规则的必要性

无论是目的视角还是功能视角,都是孤立地考察保护道歉规则的法律意义。然而仅仅说

明保护道歉规则所具备的优点虽然是确立这一规则的必要条件,这一论证仍不充分。只有将

保护道歉规则置于整个制度背景下,对可能减损的法益与其必然增进的法益进行利益衡量,才

能够得出具有说服力的结论。〔41〕有学者指出,如果道歉无需承担固有的法律风险,那么道歉

在道德层面的意义将被法律架空,道歉法将使道歉成为谋求和解的一种策略。〔42〕但一项实

证研究表明,在美国,道歉法并没有阻碍患者寻求司法救济的途径,医疗服务者的道歉既有可

能降低患者索赔和起诉的意愿,也有可能提醒患者医疗过失的存在,并促使不满的患者提起诉

讼。〔43〕保护道歉规则虽然限制了患者的证据范围,但是依靠鉴定和专家证人仍然可以收集

到较为有力的证据。而且有些国家和地区的立法也允许有条件地使用医疗道歉,例如对特定

的陈述不予以保护,或者在没有其他证据可使用的前提下将医疗道歉作为证据。
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参见冯倩、冯磊、李珞畅:“从医疗质量安全到患者安全:医疗风险治理的意思更新与政策优化”,
《中国全科医学》2019年第8期,第1-5页。

CharlesVincentetal.,“WhydoPeopleSueDoctors? AStudyofPatientsandRelativesTakingLe-
galAction”,TheLancet,Vol.343,No.8913,1994,p.1612.

GeraldB.Hicksonetal.,“FactorsthatPromptedFamiliestoFileMedicalMalpracticeClaimsFol-
lowingPerinatalInjuries”,TheJournaloftheAmericanMedicalAssociation,Vol.267,No.10,1992,p.
1361.

AllenKachaliaetal.,“LiabilityClaimsandCostsBeforeandAfterImplementationofaMedical
ErrorDisclosureProgram”,AnnalsofInternalMedicine,Vol.153,No.4,2010,pp.213-217.

杨秀仪、黄钰瑛:“当法律遇见医疗:医疗纠纷立法论上的两个主张”,《司法新声》2015年第7期,
第10页。

参见梁上上:“制度利益衡量的逻辑”,《中国法学》2012年第4期,第73-87页。

ErinAnnO'Hara,“ApologyandThickTrust:WhatSpouseAbusersandNegligentDoctorsmight
haveinCommon”,Chicago-KentLawReview,Vol.79,2004,p.1067.

BenjaminJ.McMichael,“TheFailureofSorry:AnEmpiricalEvaluationofApologyLaws,Health
Care,andMedicalMalpractice”,Lewis&ClarkLawReview,Vol.22,2018,p.1199.
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毫无疑问,保护道歉规则可能使医务人员的道歉失去证据能力,一方面可以促进医疗服务

者揭露医疗错误,另一方面将防止法院以这些陈述作为事实依据认定医疗损害责任成立。其

可能减损的法益主要是作为原告的患者或其近亲属一方的个人利益。但是这种减损首先不是

法律意义上的侵害,因为刑事诉讼法尚且不得强迫自证其罪,对于不构成犯罪的侵权人或者违

约人而言更没有理由迫使其道歉,所以原告在取证程序中并没有要求医疗服务者作出道歉的

程序权利(法律也赋予了原告一定的程序权利,如查阅、复制病历资料等)。其次,这种减损还

仅仅是一种可能性,因为即使将医疗道歉作为证据使用,也不代表其证明力就足以达到优势证

据标准,例如那些非言语性的陈述所传达的信息往往过于概括和模糊,还需要其他证据补强才

能达到证明标准。最后,这种减损还有可能被增益所弥补,一方面医疗道歉可以使患者或其近

亲属知道其请求权甚至是证据线索的存在,另一方面医疗损害鉴定等是证明因果关系和过错

最主要的方式,纵使原告无法使用医疗道歉作为证据,也不至于陷入无证据可提供的境地。相

比之下,保护道歉规则一方面直接降低了医患纠纷引起的诉讼成本,〔44〕另一方面其所间接地

增进的法益不仅仅包括患者的个人健康法益,更会产生正外部效应,增进族群甚至人类健康法

益。〔45〕这是因为医疗错误报告制度对于优化医疗服务系统而言是不可或缺的,一个更加安

全的医疗服务系统意味着医疗错误量上的减少与质上的降低,这样每一个个体都有机会在这

一制度下受益。因此,确立保护道歉规则符合各方法益,将促进整个法律制度良性发展。

如上所述,医疗道歉不仅可以保护患者本人利益,而且对于公共利益也会产生积极的影

响。在新冠疫情中,医务人员曾经出现过许多在今天看来并不正确的判断。例如在新冠病毒

是否具备传染病流行特征这个问题上,就经历了从“有限人传人”到“人传人”的变迁。作出这

些判断的部分医学专家虽然大都修改了自己的结论,但是很少能够真诚地向公众、尤其是向因

判断失误而没有采取适当的预防和治疗措施致使生命健康受损的人表达自己的歉意。也许从

客观的角度来看,这种错误是因为时间和技术水平的限制,并非出于故意或者过失,但是这种

缺乏承担责任意愿的态度本身的危害可能更加巨大。一旦公民对医疗服务者失去信心,转而

相信伪科学和阴谋论,那么整个公共卫生治理的大厦都会失去坚实的地基。风险社会中的公

共卫生治理要面对的不止是实害和危险,更要把风险预防纳入法律的调整范围。保护道歉规

则通过避免将高度不确定的风险全部分配给医疗服务者的方式,以解除医疗服务者作出道歉

和其他积极举措的后顾之忧,使医患双方结成真正的利益共同体,以面向未来而非追究过去的

态度化解这场信任危机,这毫无疑问是人类卫生健康共同体的应有之义。
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BenjaminHoandElaineLiu,“What’sanApologyWorth?DecomposingtheEffectofApologieson
MedicalMalpracticePaymentsUsingStateApologyLaws”,JournalofEmpiricalLegalStudies,Vol.1,No.
8,2011,pp.79-199.

参见胡平仁:“卫生法学的逻辑起点与人文关怀”,《中南大学学报(社会科学版)》2014年第4期,
第53-57页。
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(四)医患关系视角下保护道歉规则的必要性

被尊为“药王”的唐代名医孙思邈,在其《备急千金要方》一书中有“大医精诚”一篇,其中告

诫医生“凡大医治病……先发大慈恻隐之心,誓愿普救含灵之苦”,“见彼苦恼,若己有之,深心

凄怆”“人所恶见者,但发惭愧、凄怜、优恤之意”。〔46〕同情心是维系正常医患关系的要素,而

道歉则是同情心的具体表达之一。医疗服务必须具备技术要素,但是技术要素不是全部,甚至

在某些情形下不是主导。美国医生特鲁多(EdwardLivingstonTrudeau)墓志铭上的“偶尔治

愈,常常帮助,总是安慰”,〔47〕将医疗服务中伦理要素的重要性体现得淋漓尽致。也许未来技

术的飞速进步将使医疗服务者的专业化水平发展到令今人瞠目结舌的高度,然而人毕竟是文

化的动物,〔48〕患者在面对疾病和死亡时对医疗服务者人文关怀的希求,是药品和医疗器械无

法替代的。

医疗道歉是针对可能存在的医疗错误作出的,但这并不意味着此时医患关系就一定落入

侵权法的调整范围,进而可以否认这是医患关系的一种常态。详言之,患者可能受到损害,这

种损害既可以表现为病情加重,也可以表现为病情应当好转而没有好转。医疗服务者采取的

诊疗方案完全可能在特定情形下并非最佳方案。但法律却没有理由认为满足前述条件就已经

构成侵权责任,因为患者自身的体质具有不确定性,医疗服务者对诊疗方案的判断也不能通过

实验去验证,而更多是一种理论上的反思。在不具备可预见性或者结果回避可能性的情形下,

事后追认当时行为的不妥之处,并不意味着该行为就存在法律上的过失。我国《侵权责任法》

第57条、《民法典》第1221条在过错的认定上采取的“当时的医疗水平”标准,并没有特别强调

最适合患者特定情况的诊疗方案,医务人员的道歉行为既有可能是出于没有达标,也有可能是

为了追求卓越。而且《侵权责任法》第55条规定的患者的知情同意权将诊疗方案的选择权交

到患者手中,同时也就意味着相应的风险随之转移。所以,医疗服务者的道歉未必都是承认损

害归因于或者归咎于诊疗行为,也有可能是在正常的医患关系下,通过道歉辅助医疗合同中主

义务的履行,帮助患者战胜疾病、恢复健康。既然医疗道歉属于前者还是后者是存疑的,考虑

到医患关系的特殊性,适用保护道歉规则鼓励医患关系良性发展就是合适的。这与《民法总

则》第184条、《民法典》第184条规定的“好人法”条款鼓励没有约定救助义务的主体救助他人

而免除其民事责任,存在一定的相通之处。
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〔唐〕孙思邈:《备急千金要方》,人民卫生出版社1982年版,第1页。
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三、保护道歉规则的规范模式

医疗道歉应当受到法律保护,如何配置权利义务才能实现上述目的、功能以及不违反利益

平衡原则,则是一项复杂的法律技术工程。设立保护道歉规则以美国各州的立法最为典型,而

加拿大、澳大利亚等国家的立法也与美国模式大同小异,因此本文将以美国各州立法为例展开

考察。除了对现实的立法进行探讨,本文还将讨论两种可能的模式,以期我国选择更适宜的方

案提供理论基础。

(一)保护范围的选择

据笔者统计,美国50个州之中已有39个州针对医疗道歉进行了立法,1个联邦直辖特区

即华盛顿哥伦比亚特区也制定了保护道歉规则,联邦层面并未对此进行立法。上述立法均为

证据规则型概括保护模式。

这些规定的共性都是规定了医疗道歉的可采性(admissibility),但是法定排除证据能力的

医疗道歉的内容、适用情形和适用对象的范围各不相同。某些州规定的范围较为保守,包括马

萨诸塞州、德克萨斯州、加利福尼亚州等34个州和华盛顿特区采用了“部分”(partial)道歉保

护规则。所谓部分道歉保护规则,就是指道歉所陈述的内容中,只有不涉及侵权责任构成要件

的内容,才不会被用作对医疗服务者不利的证据。部分道歉保护规则通常采取正面列举加负

面排除的表述方式。负面排除的通常是具有明确法律意义、可以证明构成要件的事实陈述,比

如对于过错的承认。而正面列举的事项通常并没有确定地对应某一或者某些构成要件,尤其

是一般善意感受(ageneralsenseofbenevolence),它几乎没有任何具体的指向性,甚至即使法

律没有明文规定,也应当拒绝将其作为证明责任成立的证据。因为某个人事实上主动承认错

误、承担责任,就推定法律上这个人构成错误、负有责任,这违背了无罪推定原则的法律精神。

假如“一个人对他人的不幸遭遇表示同情就表明他/她应当向对方承担法律上的责任”这一命

题成立,那么市民社会中的诚信就会被彻底摧毁。因此,部分道歉保护规则主要是宣誓性的,

其内涵是可以直接从法理之中演绎出来的。值得注意的是,少数州规定的范围有所扩大,科罗

拉多州、康乃狄克州、亚利桑那州、乔治亚州和南卡罗莱纳州5个州采用了“全部”(full)道歉保

护规则。所谓全部道歉保护规则,是指对于医疗道歉所陈述的全部内容,无论是否涉及侵权责

任的构成要件或者包含哪一或哪些构成要件,都不得用作对医疗服务者不利的证据。全部道

歉保护规则对于被认定为医疗道歉的陈述,一律排除在可采的证据之外。这样的规定将构成

一种法律上的优势地位,即同样是陈述与诊疗行为有关的事实,以道歉形式作出的陈述受到法

律的特别保护,而不以道歉形式作出的陈述则可被用作对医疗服务者不利的证据。这种特别

保护的理由并非先天成立的,而是基于经济、政策等经验因素的考量,在医患双方信息不对称

的前提下,提高保护力度对于促进法律有效实施的利益将超过可能被削弱或减少的合法权益。
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只有在上述条件成立的情况下,这种特别保护才符合禁止权利滥用原则的要求,具备有限度的

合理性。所以,全部道歉保护规则更多地出于法政策上的考量,只有在特定语境下才具有正当

性。

但是部分道歉保护规则并非本文旨在探讨的典型(狭义的)保护道歉规则。首先,部分

道歉保护规则无法平衡医患之间信息不对称的局面,因其通常不保护涉及构成要件的道歉

内容,即使存在医疗过失,医务人员的“免责范围”也仅仅是避重就轻地安抚患者情绪,甚至

没有医学知识和技术的普通人也能做到这一点,这也就是大多数只规定部分道歉保护规则

的州立法通常并不把保护范围限定在医疗道歉,而是囊括了各种道歉类型的原因之一。其

次,部分道歉保护规则也不能增进患者安全。既然医务人员只是被鼓励表达与医疗错误、

过失等无关的道歉,那么想要揭露风险的源头几乎是不可能的。一句简单的道歉可能会让

患者的负面情绪有所缓解或减轻,但是对于保护患者已经被侵害的身心健康还远远不够,

更无法持续地提升医疗服务质量。最后,部分道歉保护规则也难以真正起到保护医疗道歉

的作用。即便不规定医务人员同情、怜悯、哀悼或者一般善意感受不应当作为证据,法官不

应当也不可能仅凭医务人员的上述行为就认定其存在过错、应当负法律责任。这些陈述的

证明力本来就是趋近于零,排除其证据能力对于促进医务人员揭露医疗错误而言意义不

大。此外,如果从倡导性规范的角度来看,通过法律来教育医务人员保持同情心,可能并不

比通过道德教化更有效果。因此,道歉保护规则应当对医疗道歉进行全面保护,才有可能

实现其预设的目标。

(二)保护模式的选择

对医疗道歉的保护从理论上来看存在三种可能的立法模式,依据法定程度由高到低(或者

意定程度由低到高)分别为:证据规则型概括保护模式、意思通知型具体保护模式、意思表示型

个案保护模式。当然,目前普通法系国家和地区的立法实践并没有出现后两种模式,但是鉴于

逻辑的周延性和理论的前瞻性,有必要对这三种模式加以探讨。

证据规则型概括保护模式排除医疗道歉的证据能力,符合法律规定的医疗道歉确定地引

起相应的法律后果而无需考虑诉讼主体的主观要求,且除了在程序法上发挥效力并不涉及实

体法上的权利。简言之,医疗道歉符合法定条件的,就不得被用作证据。法官径行适用这一规

则,既不需要医疗服务者同意,也不理会医疗服务者反对。其具有以下特征:〔49〕第一,强制

性。此种类型的保护道歉规则属于强行性规范,对当事人、其他诉讼参与人和法院都具有约束

力。这一规则应当被遵守,否则构成程序违法,可能导致原告提出的证据被非法证据排除规则

否定,或者法院的判决被第二审程序或者审判监督程序推翻等与行为人预期不一致的法律后

·5451·

保护道歉规则在医疗纠纷中的确立与运用

〔49〕 胡军辉、邱亿成:“自认的性质”,《湘潭大学学报(哲学社会科学版)》2005年第S1期,第195
-196页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



果。第二,指引性。此种类型的保护道歉规则产生确定的指引,即通过设置法律义务,要求当

事人、其他诉讼参与人和法院为或不为一定行为,明确义务和禁止的界限。这一规则明确排除

了符合法定要件的医疗道歉的证据能力,为各方诉讼参与人的行为提供了规范性指引。第三,

程序性。此种类型的保护道歉规则总体上隶属于程序法范畴,其内容属于绝对确定性规则,法

官对事实要件和法律后果的认定没有判断余地与裁量空间。通过限制法官采纳证据的范围,

使自由心证客观化,避免法官在事实认定过程中的恣意,实现保护证据规则的目的和功能。美

国各州的立法基本上都可以归入这种模式,故此处不做赘述。

意思通知型具体保护模式是指对于符合客观要件的医疗道歉,只有当道歉者向法官为保

护道歉的通知时,法官才对证据进行审查,确定是否适用保护道歉规则,排除告知所涉及范围

内医疗道歉的证据能力。简言之,对于医疗道歉,符合法定条件的,当医疗服务者同意将其排

除出证据范围的,不得被用作证据;医疗服务者不同意的,可以被用作证据。此种模式具有以

下特征:〔50〕第一,证据能力否认的程序由道歉者启动。证据规则模式下,法官对原被告提交

的证据中,属于法定医疗道歉范围的,应当主动适用保护道歉规则;在意思通知模式下,当道歉

者将存在医疗道歉的事实通知法院时,法官才应当对是否存在符合法律规定的医疗道歉进行

审查,作出排除或者不予排除证据能力的决定。第二,保护道歉意思通知须以特定的外部事实

为基础。也就是说,从客观要件来看,证据规则模式和意思通知模式都以医疗道歉的形式、内

容、对象等符合法定标准为前提,如果逾越了法定范围,对于不能被涵摄的部分,无论道歉者作

出何种表示行为,都不会引起保护道歉规则的法律效果。第三,保护道歉意思通知须符合道歉

者的意愿。〔51〕道歉者的意愿不等于效果意思,而只要包含让法院将医疗道歉排除出证据之

列的意向和愿望即可,不需要道歉者明确地追求特定的法律效果。但是对于道歉者的表示行

为,还是存在类推适用意思表示规范进行效力判断的余地。例如医疗道歉的内容比鉴定意见

或者其他证据对被告更有利时,若存在道歉者因单方错误或受欺诈、胁迫而为表示行为的情

形,则其有权向法院请求撤销意思通知。又如道歉者恶意利用医疗道歉的方式隐藏关键证据,

导致原告无法正常举证的,对于违反公序良俗或强制性规定的意思通知,法院可以宣告其无

效,从而拒绝适用保护道歉规则。意思通知的典型就是“催告”,它表现出催告人希望对方为特

定行为的意思,但是其法律效果并不受限于该意思,而是由法律直接规定,例如履行债务的催

告有中断诉讼时效的法律效果,也可能产生设定履行期限或者解除权等法律效果。意思通知

型具体保护模式下,当医疗服务者作为被告向法官表现出希望排除证据中的医疗道歉之后,将

直接导致法官的证据排除义务,而受到保护的医疗道歉形式、内容、对象仍然由法官依据法律

确定,道歉者对形式、内容、对象的意思不影响法官的决定。
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意思表示型个案保护模式是指道歉者在保护道歉规则授权的范围内,可以对是否进行证

据排除、排除的范围及于医疗道歉内容的全部还是部分作出意思表示,对于真实、自愿、不违法

的意思表示,法官应当按照道歉者的效果意思认定相关的证据。简言之,对于医疗道歉,符合

法定条件的,医疗服务者可以对是否排除出证据范围,部分排除还是全部排除出证据范围,作

出意思表示。只要这种意思表示不违反法律、行政法规的强制性规定,不违背公序良俗,法官

原则上应当承认其法律效力。与前述意思通知模式相比,意思表示模式有以下特征:〔52〕其

一,须有排除证据能力的效果意思。道歉者不仅应当知道其意思表示会引起排除医疗道歉证

据能力的法律效果,还应当积极追求这种效果的发生。如果道歉者只是向法官表明其陈述属

于医疗道歉,但是没有作出排除医疗道歉证据能力的意思表示,那么法官就不应当径行适用保

护道歉规则。其二,保护范围由道歉者意思决定。在法定的医疗道歉保护范围之内,道歉者可

以选取被排除证据能力的内容。比如道歉者可以排除对己方尤其不利的部分事实陈述,在衡

量原因力或者过错大小之中发挥作用。〔53〕意思表示型个案保护模式将赋予医疗服务者更大

程度的自由。例如,医疗服务者可以选择将医疗道歉作为有利证据使用、当医疗道歉作为不利

证据时则排除其证据资格,或者选择将医疗道歉中情感表达的内容作为证据使用、而将事实陈

述的内容排除出证据范围,或者将对患者本人作出的医疗道歉和对患者近亲属作出的医疗道

歉分别处理等等。

笔者认为,在上述三种可能的方案中,意思通知型具体保护模式最能实现保护道歉规则的

设立目的。首先,尽管大多数国家和地区的立法选择了证据规则模式,然而这种模式的目的和

手段存在不匹配。一方面,保护道歉规则希望通过医患之间的真诚沟通及时防止医疗错误损

害的扩大,并消除已经造成的不良影响。另一方面,证据规则又把医疗道歉一刀切地划到了证

据之外,这种强制性规范容不得诉讼参与人有任何协商的余地,即使被告不介意原告将其道歉

作为证据,也不能阻止这一规则的适用,这种处理方式没有道理的。其次,意思表示型个案保

护模式虽然可以保留有利证据,但是证明力受到很多限制;虽然赋予了道歉者更多的自由,然

而也会使保护道歉规则过于复杂。它既提升了道歉者行使权利的成本,因为其要作出完整的

意思表示才能发挥法律效果,也提升了法院的司法成本,因为法院不仅要审查表示行为,还要

确定法律效果。最后,意思通知型具体保护模式在尽可能保护道歉者权益的同时兼顾了立法

和法律实施的成本。医疗道歉只要符合法定标准,都可以成为被排除证据能力的对象。法律

赋予道歉者选择的权利,使得希望在法律上不受追究的道歉者与在道德上利他的道歉者的意

愿都可以得到满足。意思通知不会给道歉者行使权利造成太大负担,但却可以便利法院认定
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参见陈爱武:“自认权初探”,《河北法学》2002年1期,第95-99页。
参见《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》第12条:“鉴定意

见可以按照导致患者损害的全部原因、主要原因、同等原因、次要原因、轻微原因或者与患者损害无因果关系,
表述诊疗行为或者医疗产品等造成患者损害的原因力大小。”
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事实和适用法律。由此可见,在保护模式的选择上,将保护道歉规则设定为意思通知,即道歉

者以书面或者口头方式通知法院存在医疗道歉的,法院应当进行审查,对于符合法定医疗道歉

标准的陈述,不得作为证据使用。

四、我国法上保护道歉规则的确立与运用

我国现行法上并没有可以完全代替或者涵盖保护道歉规则的法律制度。与这一规则功能

及结构最相近的制度是民事诉讼中的自认制度的例外规则。2001年《最高人民法院关于民事

诉讼证据的若干规定》(以下简称《证据规定》)第67条、2015年《最高人民法院关于适用<中华

人民共和国民事诉讼法>的解释》(以下简称《民诉法解释》)第107条对这一例外规则都进行了

规定。对比《证据规定》和《民诉法解释》,后者增加了新的内容,对自认的例外进行了限制。按

照新法优于旧法的法理,自2015年2月4日起,对于此类陈述证据能力应当适用《民诉法解

释》第107条进行判断。2019年修改的新《证据规定》在《民诉法解释》对自认的规则进行了细

化。原则上,自认制度包括了两个方面的内容:一方面,一方当事人作出的自认一旦成立,则免

除对方当事人的举证责任;另一方面,作出自认的当事人不得撤回自认。〔54〕自认的例外包括

“涉及身份关系、国家利益、社会公共利益等应当由人民法院依职权调查的事实”,但是医疗道

歉明显不属于这种情形;还包括“在诉讼中,当事人为达成调解协议或者和解协议作出妥协而

认可的事实”,这种情形跟保护道歉制度存在交叉,然而两种制度的旨趣相异。〔55〕保护道歉

制度不仅保护诉讼中的医疗道歉,更主要的是保护诉讼外的医疗道歉,从而促进医患双方以非

讼方式化解矛盾;至于自认的例外中“为达成调解协议或者和解协议”这一目的的要件,则是保

护道歉制度无需考虑的因素。因此,保护道歉制度中涉及诉讼外道歉的部分与我国民事诉讼

法上的自认制度没有关联,涉及诉讼中道歉的部分也未必符合自认制度的要求,即便符合,也

应当遵循“特别法优于一般法”的原则,优先适用保护道歉规则的规定。

(一)将诉讼外医疗道歉纳入保护范围

适用自认制度而非另行立法保护医疗道歉最大的漏洞,就在于医疗行为(可能的侵害行

为)结束后、民事诉讼(起诉)开始前这段时间内发生的医疗道歉既有可能被作为证据使用,又

不在《民诉法解释》第107条等能够覆盖的范围。详言之,要想使自认不被用作证据,必须满足

下列条件。首先,必须在诉讼中作出自认。这也就意味着尚未进入诉讼程序之前的医疗道歉

虽然不具有免除举证责任的效力,〔56〕但仍然可以作为一般的证据使用。〔57〕其次,主观目的
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翁晓斌,见前注〔8〕,第40页。
邱星美、张红娇:“论民事诉讼自认制度之限制性规则”,《法律适用》2013年第3期,第60-61页。
参见宋朝武:“论民事诉讼中的自认”,《中国法学》2003年第2期,第115页。
参见杨夏:“诉讼外限制性自认的效力”,《人民司法(案例)》2018年第26期,第55页。
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必须是为了达成调解协议或者和解协议。然而医疗道歉必然包含的仅仅是一种同情,未必具

有前述特定目的。再次,其效力仅仅是排除为妥协作出的陈述被用作不利证据的可能。这比

完全否定其证据能力更加有利于鼓励调解与和解,可以考虑在构建我国保护道歉规则时借鉴

这一做法。最后,法律另有规定或者当事人均同意的情况下,该特定自认可以作为对陈述者不

利的证据。如果按照证据规则来解释“法律另有规定”,这就不过是一个空白条款,有待于立法

者进一步明确;但若将此种情形下保护自认的请求视为一种意思通知或者意思表示,那么这一

限制条件就具备了可操作性,能够与公序良俗和强制性规范对接起来。“当事人均同意”表面

上似乎与意思通知和单方意思表示不相容,但是既然其陈述是被用作不利证据的,那么作出自

认的当事人的同意才是最主要的,即便对方当事人对可能自认的内容还是不满意,但部分自认

终归是减轻了对方当事人的举证责任,法律没有必要多此一举要求双方同意。由此可见,无论

如何扩大解释《民诉法解释》第107条,也无法补充这一不足。另外,在法律位阶的选择上,通

过司法解释来确立是不合适的,因为保护道歉规则包含了法政策的考量,需要立法机关通过民

主程序决定;通过行政法规确立同样不可行,因为保护道歉规则最重要的法律效果是在民事诉

讼中体现的,会有行政机关干预司法机关之嫌。因此,只有通过法律确立统一的保护道歉规则

才是可行的,有必要通过法律明文规定保护道歉规则,鼓励医务人员道歉并披露医疗错误,避

免医患矛盾恶化。〔58〕

(二)保护道歉规则的立法路径

《基本医疗卫生与健康促进法》第51条第1款明文规定:“医疗卫生人员应当弘扬敬佑生

命、救死扶伤、甘于奉献、大爱无疆的崇高职业精神,遵守行业规范,恪守医德,努力提高专业水

平和服务质量。”如前文所述,无论是从医德医风的角度,还是从提高专业水平和服务质量的角

度,医疗服务者不能道歉、不敢道歉、不愿道歉,都是阻碍医患关系良性发展的绊脚石,也与《基

本医疗卫生与健康促进法》保护公民健康权的立法宗旨相违背。保护道歉规则,形式上看属于

程序法规则,内容上看属于医疗纠纷预防和处理方面的规则。在《民事诉讼法》中对其进行特

别规定,会显得比较突兀,因为医疗损害责任纠纷只是众多民事纠纷中的一类。仅《民事案件

案由规定》就列举了424种民事纠纷,其后最高人民法院还数次增加民事案件案由。而在《医

疗纠纷预防和处理条例》进行规定也不妥当。因为《立法法》第8条规定“诉讼制度”必须通过

法律规定,第9条规定“司法制度”不得授权国务院立法。保护道歉规则涉及证据制度,国务院

制定的条例是无权插手这一领域的。通过司法解释确立这一规则虽然具备合宪性,但是最高

人民法院难以单独制定保护道歉规则与其他医疗卫生制度的衔接机制。因此,在《基本医疗卫

生与健康促进法》中规定原本是最为合适的。但是鉴于该法已经出台,只能期待在今后《基本
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医疗卫生与健康促进法》修法或者有关医事法立法的过程中,确立这一规则,并建立完善的医

疗服务质量反馈机制、医患沟通机制和医疗纠纷预防处理机制。

(三)保护道歉规则的规则内容

如前文所述,笔者认为保护道歉规则宜采用意思通知型个案保护模式,以避免证据规

则型概括保护模式的不足。首先,立法应当明确可以给予保护的范围。由医疗机构及其医

务人员,向患者或者其近亲属作出的,针对医疗错误等不良后果的明示道歉(例如口头或者

书面的同情、怜悯或者承认错误)以及默示道歉(例如手势或者身体姿势),无论是在诉讼

外,还是在诉讼中,均应当认定为医疗道歉。其次,医疗服务者作为被告时,立法应当赋予

医疗服务者向法官作出通知,排除医疗道歉证据效力的权利。医疗服务者希望适用保护道

歉规则的,应当在举证期间内向法官作出通知。在过渡时期,司法政策也可以要求法官向

作为被告的医疗服务者阐明保护道歉规则,询问其是否同意适用。法官收到医疗服务者明

示的意思通知后,应当将所有医疗道歉排除出证据范围,在判决中不得考虑将医疗道歉本

身或者其中陈述的内容作为证据。最后,保护道歉规则应当设置例外。第一,在原告举证

过程中,对于某一方面没有别的证据,且通过其他合法途径也不能收集到相应证据,只有医

疗道歉能够证明的,相应的医疗道歉可以作为证据。第二,医疗服务者以医疗道歉掩盖非

法目的,或存在其他违反诚信原则行为,或者案件涉及国家利益、社会公共利益以及存在其

他涉及公序良俗的情形的,法官在必要的情形下,在适当的范围内,可以将医疗道歉部分或

者全部作为证据使用,但必须说明理由。第三,在诉讼中,医疗服务者为达成调解协议或者

和解协议作出妥协而进行的医疗道歉,不得在后续诉讼中作为对其不利的证据,但是当事

人均同意的除外。

(四)与医疗错误报告制度进行有效衔接

保护道歉制度与医疗错误报告制度针对同一个对象———医疗错误。二者既有区别,也

有联系。二者的不同之处在于,保护道歉制度中,医疗服务者只要主观上认为存在或者可

能存在医疗错误,就可以向患者道歉,侧重点在于预防医疗纠纷。医疗错误报告制度中,经

调查客观上不存在医疗错误时,并不会引起进一步的法律后果;客观上存在医疗错误时,医

疗机构应当制定并落实有针对性的改进措施。但是二者也存在联系。首先,医疗道歉虽然

只是医疗服务者的主观认识,但是它提示可能存在医疗错误,这是医疗错误报告制度必须

核实的。其次,医疗道歉是医疗服务者对患者承认错误的方式,医疗错误报告是医疗服务

者自查与卫生行政部门监管相结合改正错误的方式,两者不可割裂。最后,规定了保护道

歉规则的美国各州立法无不同时确立了医疗错误报告制度,使医疗错误不会仅仅因为一个

道歉了事,还需要通过医疗错误报告推动医疗服务质量真正提高。正如前文所述,保护医

疗道歉的目的最终还是在于保护患者健康,而医疗错误报告制度是构建一个更加安全的医
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疗服务系统必不可少的一环。〔59〕2011年,原卫生部颁布《医疗质量安全事件报告暂行规

定》(以下简称《暂行规定》),取代了2002年该部《重大医疗过失行为和医疗事故报告制度

的规定》的部门规章。《暂行规定》所称医疗质量安全事件,是指医疗机构及其医务人员在

医疗活动中,由于诊疗过错、医药产品缺陷等原因,造成患者死亡、残疾、器官组织损伤导致

功能障碍等明显人身损害的事件。虽然“医疗质量安全事件”比“重大医疗过失行为和医疗

事故”的范围更广,但是报告对象还是限于至少构成民事责任且损害后果较为严重的情形。

不过《暂行规定》第9条确立了“逢疑必报”的原则,使得归责的意味被淡化,也跟美国的医

疗错误报告制度注重患者安全的思路同出一辙。但是由于医疗错误报告和医疗道歉都是

医务人员向他人披露事实,如果向患者披露的事实不能作为证据,而向行政机关披露的事

实可以作为证据,就会导致对于医务人员来说性质相同的行为,在法律上却获得截然相反

的评价。且如果医疗错误报告制度是强制性的,报告信息又是可以向作为当事人的患者公

开的,那么患者完全可以选择拒绝与医务人员进行沟通,径行寻求行政机关的帮助。这样

一来,医务人员不仅要被迫道歉,还必须为此承担法律后果,严格遵守这样的法律制度是不

具有期待可能性的。因此,作为医疗道歉必要的配套制度,保护道歉规则也应当防止医疗

错误报告制度中的信息被用于追究责任,这样更有利于构建安全的医疗服务体制机制。

(五)以医疗道歉促进医疗纠纷预防和处理

根据美国的调查统计得出的结论,道歉对于产科和麻醉、不当管理或者误诊以及涉及婴幼

儿的案件尤其有效。并且与未确立保护道歉规则的州相比,确立了此规则的州的每件医疗过

失诉讼的诉讼标的额平均减少了32000美元(降幅高达12.8%)。〔60〕中国目前的医患关系不

容乐观。根据央视《新闻1+1》栏目报道,2010年全国共发生医闹事件17243起,比五年前多

了近7000起。从诉讼量来看,2006年到2016年,全国法院受理的医疗纠纷案件数量多了一

倍。医疗机构或者医务人员存在过错只是导致医疗纠纷的原因之一,很多情况下,并非医务人

员的过失而是其态度和沟通方式造成了患者的误解。由于没有保护道歉规则,医务人员在面

对患者的询问时常常不愿或者不敢坦诚自己内心的想法,尤其是对于不能完全确定的推论和

怀疑,选择三缄其口,加剧了患者的不信任。2019年4月上海仁济医院发生的医警冲突,一定

程度上也归咎于医患之间不能相互理解,公安机关又以不恰当的方式进行介入,才导致了这场

闹剧。2018年,国务院颁布实施了《医疗纠纷预防和处理条例》,鼓励医患双方建立对话机制,

通过多种渠道化解医疗纠纷。该法规第17条规定“医疗机构应当建立健全医患沟通机制,对

患者在诊疗过程中提出的咨询、意见和建议,应当耐心解释、说明,并按照规定进行处理;对患
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参见孙纽云:“我国患者安全管理与医疗风险预警监测体系建设的思考与设想”,《中国医院》

2012年第10期,第2-6页。
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者就诊疗行为提出的疑问,应当及时予以核实、自查,并指定有关人员与患者或者其近亲属沟

通,如实说明情况。”这种设想当然是有意义的,然而在保护道歉规则缺位的现状下,这一制度

的运行必然会大打折扣。从熟人社会到陌生人社会,从高度信赖关系到一般的合同关系,医患

之间的隔阂具有深刻的社会背景,并不是一条简单的法律规定就能够使双方坦诚相待。既然

法律要求医务人员作出更多的妥协和让步,就应同时保护这种法律提倡的行为。医疗道歉只

有在保护道歉规则的庇护下才能开启医患双方的破冰之旅。这绝不是多余的,而是医疗纠纷

预防和处理制度不可或缺的基石。

Abstract:Thelegalnatureofphysician’sapologyisakindofevidence.Sinceitacknowledgesadverse

facts,itshouldbedeemedasanout-of-courtadmissionoraself-admission.Thepurposeofdeveloping

rulesonapologyinmedicallawistoprotectpatient’srighttohealththroughdisclosureofmedicalerror.

Thislawcaneffectivelypromotetheimplementationofregulationonthepreventionandhandlingofmed-

icaldisputes,tortlawandgeneralprovisionsofthecivillaw.Inaddition,thelegalinterestitprotectsis

farmorethanthatitmightdecrease.Furthermore,physician’sapologycancontributetomaintainingand

restoringnormaldoctor-patientrelationship.Asaresult,itisdesirable.Itcanbedividedintopartialapol-

ogyandfullapologybythescopeofprotection.Andtherearethreelegislativemodels:generalprotection

modelasaruleofevidence,specificprotectionmodelasanotificationofintension,andsingle-casepro-

tectionmodelasdeclarationofwill.Itisbettertochoosethesecondonetoprotectthephysician’sapolo-

gyoutofthejudicialproceedings.

KeyWords:Physician’sApology;ApologyRule;Evidence;Self-admission
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