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一、关于《侵权责任法》第58条的性质与效力

(一)关于第58条的争议

通常认为，《侵权责任法》第 58条的立法目的在

于减轻医疗侵权案件中患者对于被告方过错的证明

难度，从而对医疗过错的证明作出的客观化规定。

依据该规定，患者有损害，因下列情形之一的，推定

医疗机构有过错：(一)违反法律、行政法规、规章以及

其他有关诊疗规范的规定；(二)隐匿或者拒绝提供与

纠纷有关的病历资料；(三)伪造、篡改或者销毁病历

资料。对于上述规定的法律性质与法律效力，法学

界形成了两种不同的观点。一种比较常见的观点认

为，该条的规定不是真正的推定，而是立法者预先作

出的“直接的认定”，其法律效力等同于技术性规范

“视为”，即本条三种情形将被直接、等价地“视为”医

疗机构存在过错。人民法院一经审理查明，案件存

在《侵权责任法》第 58条规定的三种法定情形之一

的，即应认定被告医疗机构有过错，并驳回被告医疗

机构关于不存在过错的主张或抗辩。①来自立法机

关的意见也显示，《侵权责任法》第58条所谓“推定医

疗机构有过错”不同于《侵权责任法》第6条第2款所

谓“推定过错”，而是“直接认定”。全国人大法律委

员会和全国人大常委会法制工作委员会认为：“按照

民法原理及《侵权责任法》的立法思想，违反有关诊

疗规范，或者隐匿有关病历材料甚至伪造、篡改、销

毁有关病历材料，这类行为本身即是过错。”②然而，

此种“认定”在立法上属于何种技术，相应的主张者

并没有做进一步说明。第二种观点则认为，第58条
在性质上是法律推定。即第58条规定的三种情形是

基础事实，在基础事实得以证明的情况下，法院应当

认定存在医疗过错。对于此项法律推定的效力，多

数学者认为，该条所规定的推定是可以反驳的法律

推定。③

医疗侵权案件过错之证明
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(二)两种观点的区别及对裁判的影响

上述纷争并非仅具有理论上的意义，而是会切

实影响司法机关的裁判思路。第一种观点更倾向于

将《侵权责任法》第 58条视为对第 54条过错责任的

延续与补充，鉴于“医疗过错”作为侵权行为的抽象

构成要件，对过错的证明存在一定的难度，而第58条
规定的三种情形在外观上具有较高的可识别性，将

这三种情形与过错的证明之间建立稳定的、必然的

联系有助于实现过错认定标准的客观化。以此思路

观察，司法机关在借助第58条认定医疗过错时，并不

需要同时满足第57条对过错的认定标准。同时，如

果第58条对过错的认定不具有可反驳性，则第58条
的适用效果更近似于实体规范。

根据前述第二种观点，第 58条的性质是法律推

定，其作用在于帮助司法机关形成对是否存在过错

的认识。因此，适用第58条证明医疗过错不应与第

57条确定的标准有明显的差异。存在第 58条规定

的三种情形时，司法机关应当认定存在过错，但是该

认定是可以推翻的。比如，被告可以援引第57条，以

不存在违反第57条规定的义务为由，推翻对于过错

的认定。对于上述两种思路在实务操作中可能产生

的差异，现举三例予以说明。

例1，原告之子李某因“高处坠落伤致头晕、头痛

伴呕吐1天”，于2016年2月13日20分许就诊于某市

第一人民医院，该院于当日22时45分为李某采取了

“左侧颞顶叶硬膜外血肿清除术”，术后被告医院予

以 I级护理，2016年2月14日李某死亡。原告诉至法

院，认为被告的医务人员未尽到观察和管护职责、对

重症病人的监管不到位，是导致李某死亡的原因之

一，依法应当承担民事赔偿责任。该案鉴定意见认

为：术后医方予以 I级护理，加强生命体征监护、预防

感染、止血、营养神经、防止癫痫、加强脑代谢、减轻

颅脑水肿及营养支持等对症治疗、处理措施符合医

疗诊疗规范，并以此证明被告没有过错。法院采纳

了鉴定机构的意见，驳回了原告的诉讼请求。④该案

提示的问题在于，医疗机构虽然不存在违反医疗规

范的行为，但是医疗行为是否同时满足了《侵权责任

法》第57条确定的“与当时的诊疗水平相当的”诊疗

水平，法院的判决书与鉴定意见对此并未涉及。

例 2，原告在怀孕期间曾到医院进行过检查，检

查结果为单活胎。2015年9月12日下午原告因小腹

微痛前往被告处就诊，在当天下午5时许到被告处，

于17点24分办理入院手续。入院后，医生建议原告

住院并进行剖宫产手术。经原告及家属同意手术，

并在剖宫产手术同意书及麻醉同意书上签字。手术

前诊断结论为：胎儿宫内窘迫；子痫前期：重度；胎

盘早剥；孕 1产 0孕 34+2周宫内单活胎；轻度贫血。

后原告胎儿在手术过程中死亡。法院认为被告执

业医生异地从业，在新生儿剖出后，被告对其新生儿

APgar评分记录不全面即新生儿剖出后被告没有依

医疗规范进行10分钟剖评分记录。故被告存在一定

的医疗过错，应当承担民事赔偿责任。⑤该案提示的

问题是，医生异地执业固然是违反行政规范的行为，

但是异地执业与《侵权责任法》第57条规定的没有达

到“与当时的医疗水平相应的诊疗义务”在本质上是

有区别的，两者在含义上并不相同。但是依据“直接

认定”说，法院在此案中对过错的认定是正确的，且

不允许反驳。

例 3，原告孕晚期前往某县医院就医，通过相关

项目的检查发现原告羊水过少。被告建议原告住院

治疗，但是原告没有接受医院建议，坚持离院，回家

时，被告没有给原告书写手写病历。次日，原告又到

被告门诊检查，发现死胎。原告以被告没有履行风

险告知义务为由，诉至法院。原告提交的病历上没

有告知内容的记载，被告则向法院提供了电子病例

以及原告回家后被告告知其风险的电话录音。法院

以电子病例不向外公开，不能认定履行了告知义务，

电话告知的医生不是为原告检查的医师为由，没有

采纳被告的证据。⑥

以“直接认定”说审视上述案例2和案例3，法院

直接认定存在医疗过错的处理并无不当，但是不允

许被告对此结果予以反驳却使得第 58条更近似于

一项实体法规范，并且在效果上等同于创设了一项

不同于第 57条的医疗过错认定的新标准。这种效
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果恐怕并非此种观点的支持者所能接受的。按照

第二种观点，在前述案例 2和案例 3中，法官虽然在

出现立法规定的三种情形时，必须得出存在医疗过

错的结论，但是，被告仍有推翻该结论的机会。第58
条列举的三种情况并不会必然导致过错得以认定。

第 58条的存在并不会创设不同于第 57条的新的过

错判断标准，将第58条的效力理解为法律推定更有

助于维护第57条确立的过错认定标准的核心地位，

使得《侵权责任法》第54条、第57条、第58条的逻辑

关系更加清晰。

(三)从第 58条的立法背景、目的看第 58条的性

质与效力

在 2001年之前，我国立法与司法解释对医疗侵

权案件的证明责任分配并未作出特殊规定，患者需

就医疗侵权行为存在的全部要件承担证明责任。为

了减轻患者在此类案件中由于知识缺乏、信息不对

称导致的举证困难，最高人民法院于2001年通过《最

高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》(以下简

称《民事证据规定》)，首次将医疗行为引起的侵权之

诉纳入举证责任倒置范畴。其中第4条第2款第8项
明确指出：“因医疗行为引起的侵权诉讼，由医疗机

构就医疗行为与损害结果之间不存在因果关系及不

存在医疗过错承担举证责任。”举证责任倒置虽然解

决了患者的举证难题，但是很快出现了新的问题，由

于医疗行为本身的特殊性，医疗机构同样难以证明

不存在“医疗过错”以及没有“因果关系”。为了避免

诊疗行为的风险，医疗实践中的保守医疗、过度医疗

的现象大量出现，不仅损害了患者的利益，同时制约

了医学事业的健康发展。⑦针对上述问题，2010年颁

布的《侵权责任法》仍将“医疗过错”与“因果关系”的

证明责任分配由患者承担，并通过医疗过错标准客

观化的规定(《侵权责任法》第57条与第58条)减轻患

者的证明负担。

基于上述立法背景与立法目的，立法机关、学界

与实务部门虽然在第 58条的性质与效力上存在分

歧，但是在以下两个问题上，却形成了共识：第一，原

则上，医疗责任适用过错责任原则。判断医疗行为

是否存在过错的标准是《侵权责任法》第57条确立的

“与当时的诊疗水平相当的诊疗水平”。第二，第 58
条的主要功能在于减轻患者的举证负担，而非确立

独立于第57条的判断医疗过错的实体标准。

基于上述两点共识，将《侵权责任法》第 58条的

性质与效力理解为“直接认定”，且“不允许当事人反

驳”，存在着比较明显的问题。从立法技术的角度分

析，与此种观点匹配的立法技术有拟制与不可反驳

的法律推定两种。⑧这两种技术通常被认为属于实

体法规范。

但是，笔者认为，《侵权责任法》第58条的规定明

显不同于拟制。法学上的拟制是指有意将明知为不

同者，等同视之。梅因将法律拟制作为法律与社会

协调的技术，以使得法律可以适用于已经改变或发

展的社会环境。他指出，“法律拟制是指用以掩盖、

或目的在掩盖一条法律规定已经发生变化着以事实

的任何假定，其时法律的文字并没有被改变，但其运

用则已发生了变化。”⑨比如，古罗马法为了保障丈夫

对妻子财产的享有权而作“妻子是丈夫的女儿”的拟

制，现代社会有关于法人人格的拟制以及血亲关系

的拟制等等。拟制的根本特征是将原本不属于某一

法律规范调整范围内的事务，纳入其调整的范围，其

作用在于发展法律。而《侵权责任法》第58条的规定

显然不具备拟制的特征。其列举的三种情形并没有

使法律内容和调整对象的范围发生变化。

将第58条的效力理解为不可反驳的法律推定亦

符合“直接认定说”所欲达到的法律效果，学界确有

学者持此种观点。⑩但是，多数英美法系国家的学者

认为，不可反驳的法律推定就是实体性规范。在这

些国家，如立法者欲赋予某法律推定以不可反驳的

效力，一般会在法律条文中给予明确指示，通常的表述

方法为“conclusive evidence to”，“conclusive presume”。
同时不可反驳的法律推定适用的范围极其有限，代

表性的立法条文包括“7岁以下儿童推定为不能实施

犯罪行为”，“犯罪嫌疑人采用欺骗方式使被害人表

示同意进行性行为，终局性地推定被害人没有同

意。”􀃊􀁉􀁓以及“在因诽谤而提起的民事诉讼中，原告被
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认定实施了诽谤行为的刑事判决是原告实施了该行

为的决定性证据(conclusive evidence)，具有可采性。”􀃊􀁉􀁔

在这些国家，只有在立法中明确被赋予不可反驳的

效力，才能被认定为不可反驳的法律推定。否则，法

律推定应是可以反驳的。而从我国《民诉法解释》第

93条的规定看，所有的法律推定都是可以反驳的，并

不存在不可反驳的法律推定。因此，认为《侵权责任

法》第58条的规定是不可反驳的法律推定的观点缺

乏明确的立法依据。

在不改变医疗责任过错的认定标准的前提下，

将第58条理解为对“过错”的直接认定方法，且不允

许被告反驳，实质上已经将第58条做了实体化的理

解。由此不得不面对的问题是，第58条所列举的三

种情形，是否可以与第57条“等质化”地确立为证明

医疗过错的“标准”。答案显然是否定的。通过前述

三个案例可见，运用第58条判断过错与运用第57条
判断过错的结果很可能不一致。如果按照第一种观

点解释第58条的性质与效力，显然并不符合立法规

定第58条的初衷。从这一角度分析，将第58条理解

为法律推定，并允许当事人反驳的观点显然最贴近

立法的原意。

即便存在着理论上的争议，且无法与民诉法中

关于推定的法律效力的规定调和，“直接认定说”仍

在司法实践中产生着广泛的影响，前述三个案例就

是适用直接认定说的典型例证。

二、最高人民法院司法解释对第 58条的续造及

余留问题

(一)司法解释中的过错证明

2017年12月最高人民法院颁布了《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(以
下简称《医疗损害责任纠纷解释》)，该司法解释对于

医疗侵权案件的证明问题作出了重要的规定。其

中，第16条规定，对医疗机构及其医务人员的过错，

应当依据法律、行政法规、规章以及其他有关诊疗规

范进行认定，可以综合考虑患者病情的紧急程度、患

者个体差异、当地的医疗水平、医疗机构与医务人员

资质等因素。第6条规定，患者依法向人民法院申请

医疗机构提交由其保管的与纠纷有关的病历资料

等，医疗机构未在人民法院指定期限内提交的，人民

法院可以依照《侵权责任法》第58条第2项规定推定

医疗机构有过错，但是因不可抗力等客观原因无法

提交的除外。上述两款规定致力于整理《侵权责任

法》关于医疗侵权案件过错证明的思路，对该法第54
条、第57条与第58条的关系作出了重新的定位与解

读，综合了此前学界对于第58条性质与效力的两种

观点。新的规定有以下几个方面的特征：

1.将第 58条的规定拆分为两个部分，按照不同

的机制，建立与过错的联系。司法解释的制定者显

然注意到了第58条列举的三种情况分别属于两种不

同立法技术，对行为“违法、违规”与医疗过错的认定

之间的关系从实体法的角度进行阐释；对医疗机构

在诉讼过程中实施的妨害证明的行为，则从证明妨

害的角度加以规范。这不仅有助于规则的细化与深

化，也有助于根据不同的技术方法对规则作出精细

化的解读与运用。

2.缓和了第58条规定的三项情形与过错之间的

联系。《医疗损害责任纠纷解释》第16条虽然规定了

法官应当依据法律、行政法规、规章以及其他有关诊

疗规范认定医疗过错，但也同时规定患者病情的紧

急程度、患者个体差异、当地的医疗水平、医疗机构

与医务人员资质等因素可以成为法官认定过错的考

量因素。也就是说，医疗行为“违法、违规”并不会必

然导致过错的认定。类似的意图也体现在《医疗损

害责任纠纷解释》第6条，医疗机构未在人民法院指

定期限内提交病历资料的，法院“可以推定”医疗机

构有过错。上述的规定不仅给予了法官裁量的空

间，也有利于鼓励双方当事人就是否存在医疗过错

展开深入辩论。

3.改变了《侵权责任法》确定的医疗过错的判断

标准。依据《医疗损害责任纠纷解释》第 16条的规

定，医疗侵权案件医疗机构过错的认定标准是医疗

行为是否“合法、合规”。“当时的医疗水平、医疗机构

与医务人员资质等因素”仅仅是法官“可以综合考

虑”的因素之一。通过司法解释，《侵权责任法》第54
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条、第57条和第58条的关系有了新的布局。第58条
的作用不再是辅助证明、减轻患者的证明负担，而是

成为认定医疗过错的核心标准。对于此变化，学界

有学者持肯定态度，认为“违法、违规”应当成为医疗

过失判断的客观标准，最高院的司法解释恢复了医

疗过错认定的技术标准的本来面目。􀃊􀁉􀁕但是不能回

避的问题是，“违法、违规”与第57条确定的“与当时

的医疗水平相当的诊疗义务”在本质上并不相同。

规范性文件是对医疗机构对诊疗行为的抽象性规

定，但是“与当时的医疗水平相当的诊疗义务”则立

足于具体医疗行为，是一个具体的、与个案相关的标

准，而非一个抽象的、适用于所有同类案件中的标

准。虽然《医疗损害责任纠纷解释》第16条给予了法

官考量个案具体情况的空间，但是通过该条规定，

《侵权责任法》第57条与第58条第1项的主、辅关系

已经发生了根本性的变化。可以预见，在司法实践

中，实际发挥作用的医疗过错的认定标准将是通过

第58条第1项确立的“违法、违规”标准。

(二)司法解释的余留问题

与《侵权责任法》相比，《医疗损害责任纠纷解

释》在医疗侵权案件过错的证明方面，思路更加清

晰，调整手段也更加精细，但仍然存在以下三个方面

的问题。

第一，在没有对“违法、违规”进行细致分类的基

础上，将其作为认定医疗过错的标准，看似客观且便

于操作，却有可能产生医疗过错认定泛化的问题。

按照学界的一般观点，第 58条第 1项中“法律、行政

法规、规章以及其他有关诊疗规范的规定”不仅包括

全国人大和人大常委会颁布的法律、国务院制定的

行政法规、国务院各部委、委员会、中国人民银行、审

计署等具有行政管理职能的直属机构制定的规范性

文件，甚至包括各级卫生行政部门、各类医学行业协

会组织制定的各种标准、规程、制度、指南、指引等文

件，且上述文件不以成文为必要。􀃊􀁉􀁖上述规范性文件

中，相当部分的内容并非针对患者作出的保护性规

定，而是基于行政管理或行业管理的需要，对医疗机

构在行政法上的义务的规定，比如《医疗机构管理条

例》《医疗事故处理条例》以及《护士条例》等等规范

性文件中的部分内容。同时，各种指引、规范、规程

之间不一致甚至矛盾的情况也并不罕见。某些文件

也并非具有强制性效力，仅是对医生的诊疗行为的

指引或建议。将所有规范性文件作为认定过错的标

准不便于操作，并极可能导致过错认定的泛化。此

问题在前述案例2与案例3中可见一斑。

第二，未能妥善处理《医疗损害责任纠纷解释》

第16条与《侵权责任法》第60条的关系。根据《医疗

损害责任纠纷解释》第16条的规定，患者病情的紧急

程度、患者个体差异是法官在判断医疗行为是否存

在过错时可以参考的因素。但是根据《侵权责任法》

第60条的规定，医务人员在抢救生命垂危的患者等

紧急情况下已经尽到合理诊疗义务时，医疗机构可

以不承担赔偿责任。也就是说，患者病情紧急在《侵

权责任法》第60条中属于医疗机构的免责事由，应由

医疗机构对此承担证明责任。但是，在《医疗损害责

任纠纷解释》中，患者病情的紧急程度却同时成为过

错认定时可以参考的因素。上述因素同时成为侵权

行为的构成要素和医疗机构的抗辩事由，很有可能

导致证明责任分配上的混乱。

第三，《医疗损害责任纠纷解释》对于医疗机构

妨害行为的规定仅限于拒绝提供病历的情况。医疗

机构伪造、篡改病历的行为并没有被纳入《医疗损害

责任纠纷解释》第 6条涵盖的范围。涉及此类问题

时，《侵权责任法》第 58条第 3项的规定仍应继续适

用，因此原有的问题并没有因司法解释的颁布而得

以解决。

综上所述，《医疗损害责任纠纷解释》虽然没有

彻底解决第58条的问题。但是其一定程度上回应了

关于《侵权责任法》第58条效力的争议，梳理并形成

了新的医疗侵权纠纷过错认定的标准与思路。特别

是该司法解释将《侵权责任法》第 58条第 1项与第

2、3项分别归入不同的立法技术，采取了“分而治

之”的解释方法，这一总体思路是正确的，但是司法

解释对不同立法技术的使用和把控，其精细化程度

仍有提升空间。对于此问题，《民法典侵权责任编
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(草案)》(第二次审议稿)并没有做出进一步的回应，

而是基本延续了《侵权责任法》的规定方法，因此可

以想象，原有的问题在《民法典侵权责任编》颁布后

可能继续存在。

三、对《侵权责任法》第58条的拆分与重构

从最高院司法解释确定的思路来看，将《侵权责

任法》第58条拆分为实体规范与程序性规范两个部

分，分别采取不同的立法技术，是一种有助于解决问

题的方法。第58条第1项的功能主要在于形成医疗

过错的判断标准，当前急需解决的问题是如何理解

“违法、违规”在医疗过错证明中的作用。第58条第

2、3项的作用则直接针对医疗纠纷中妨害证明的行

为，立法目的在于为法官正确认定案件事实扫清障

碍。因此，必须从证明妨害的角度理解并适用这两

项规定。

(一)“违法、违规”在医疗过错证明中的作用

从比较法看，医疗机构的违法或违规行为在证

明医疗过错中的作用有两种立法思路：其一，将医疗

机构的违法或违规行为等同于过错；其二，将医疗机

构的违法或违规行为作为证据，允许司法机关据此

推定医疗机构存在过错，同时也允许被告提出证据

证明不存在过错。

1.违法即过失

“违法即过失”表现为以美国为代表的侵权责任

法中的“法律上的当然过失”原则(negligence per se)。
根据该原则，在法律明确规定了被告对原告应当承

担的义务，被告违反该义务而给原告造成损害的，则

属于无可争议的过失。该原则一般被视为实体法规

则，在涉及该原则是否适用的问题时，应由法官而非

陪审团做出认定。􀃊􀁉􀁗但是，在美国侵权责任法中，“法

律上的当然过失”的适用范围是非常有限的。首先，

“违法”的范围被限定在违反刑事法律或者违反安全

保护法的范围内。在绝大多数案件中违法的情况仅

仅被视为缺乏适当注意义务的证据，法规的存在将

会表明案情的重要程度，并引导法官将过失问题作

为法律问题加以解决。􀃊􀁉􀁘其次，“法律上的当然过失”

的适用，以证明被告的行为与原告的损害有因果关

系为前提。在美国1926年的Brown v. Shyne一案中，

原告因病痛或身体状况请被告进行脊椎按摩治疗。

被告没有执业许可，但是却对外表露自己可以诊断和

治疗，后原告瘫痪并诉至法院。审理案件的Lehman
明确表示，按照《公共健康法》的规定，禁止无照行医

的规定是为了保护公众不受因未经训练和教育的行

医者可能导致的伤害，如果被告对该法的违反是构

成原告伤害的近因，那么原告可以获得赔偿，否则违

反立法的证明就毫不相关。􀃊􀁉􀁙最后，“法律上的当然

过失”并非在美国各州获得普遍认可的原则。某些

州在立法上更倾向于弱化违法性在过失判断过程中

的强制性效力。比如在Brown案后，纽约立法机构颁

布了以下立法：过失的证明：未经许可的行医。在任

何人身伤害或死亡的侵权赔偿案件中，对于任何在

《教育法》第131条下未经许可的任何构成行医的行

为，如果这个人或者这些行为是能够产生伤害或死

亡的近因或者助成原因，那么这个人未经授权行医

的事实就应该被视为过失的初步证据。􀃊􀁉􀁚《美国侵权

行为法重述(二)》对行为违法在过失认定中的作用作

出了折中性的规定，第 288B条第 1款规定：“立法机

关的法律或行政机关的规范被法院采纳为合理人的

行为标准时，如果没有可免责的理由，就视为有过

失。”同时，该条第2款规定：“立法机关的法律或行政

机关的规范没有被法院采纳为合理人的行为标准而

被违反时，如果没有可免责的理由，则属于行为是否

有过失争执的证据。”􀃊􀁉􀁛而美国在《侵权行为法重述

(三)》中，明确指示违法并不意味着当然的过失，法官

需要对立法的目的加以识别。比如，对于大量可能

造成损害的活动，政府规定从事该活动需要经过许

可。某医生在某州无行医许可，可能只是因为没有

满足在该州的常住条件，在此情形下，医生提供服

务，则其缺失许可与发生的损害无关，因此综合法定

目的原则与责任范围的一般原则，缺少许可并不等

于行为人存在当然的过失，它也不是趋向认定过失

存在的证据。􀃊􀁊􀁒

2.违法、违规是认定过错的证据

在大陆法系国家，通常将被告行为违反法律作
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为推定被告有过错的证据，允许法官以此为依据认

定过错，同时允许被告提出相反的证据证明没有过

错。在德国，行为违法被直接认定为过失限定于“以

保护他人为目的的法律”范围内。这些法律所保护

的内容主要包括基本的法律权利或法律价值，如结

社自由、出版自由；以及法律上禁止从事的危险行

为，如刑法上的禁止危险驾驶、人身伤害等。在具体

判断哪些法律属于保护性法律时，德国法上的标准

与美国的标准相同：首先，要考察受害人是否属于某

部法律旨在保护的群体中的一员；其次，受害人被害

的利益或者所遭受的损害是否属于该部法律所要保

护的内容或旨在避免的损害。􀃊􀁊􀁓同时，德国侵权法理

论上的过失标准的客观化，并非要求专业人士在任

何情况下都保持通常情形下的注意，而是会充分考

虑该专业人士在具体情形下的行为。比如，在有人

窒息的紧急情况下，作为路人的医生用随身携带的

小刀实施气管切开术，此时并不会以正常的医疗行

为要求医生。􀃊􀁊􀁔与德国的做法类似，在《瑞士侵权责

任法》中，违反管制规范或违反公权力机关之许可和

承认，也被认为是证明存在过错的初步证据，而非过

错本身。􀃊􀁊􀁕

综上不难看出，将违法行为等同于过错，虽具有

使过错行为的认定具有高度客观化和可预见性的优

点，但却标准僵化，难以满足个案公正的需求。而将

“违法”作为判断过失的证据，则可以使司法人员有

机会针对违法行为本身的性质与特征，结合案件中

的实际情况，作出是否存在过错的灵活性判断。

3.将“违法、违规”作为医疗过错认定的标准可

能产生的问题

在对《侵权责任法》第 58条第一项性质的理解

上，《医疗损害责任纠纷解释》第16条基本采纳了学

界的“直接认定说”，将“违法、违规”作为医疗过错判

断的标准。即便在《医疗损害责任纠纷解释》颁布

前，从司法实践中的情况来看，多数法官亦将第58条
第1项的规定理解为对“过错”的直接认定，也即只要

医疗行为“违法、违规”，患者无需借助第57条关于诊

疗水平的规定，即可达致对过错的证明。笔者使用

北大法宝作为搜索引擎，以裁判期限为《侵权责任

法》实施以后至2017年9月1日之前的中国大陆地区

各级人民法院一审民事判决书为对象，以本条为关

键词进行“全文”“精确”检索，随机筛选其中的125个
案例，去除无效案例 15个，剩余有效案例 110个。􀃊􀁊􀁖

对有效案例进行进一步分析后，笔者发现，在原告欲

依据第 58条第 1项证明被告存在过错的案件中，无

论医疗行为是否存在“违法、违规”的情况，法院都不

会再进一步论证被告的医疗行为是否符合第57条关

于的“诊疗义务”的规定。《医疗损害责任纠纷解释》

第16条虽然规定法官在认定医疗过错时，可以综合

考虑患者病情的紧急程度、患者个体差异、当地的医

疗水平、医疗机构与医务人员资质等因素，但与“应

当”适用的作为认定过错的“违法、违规标准”相比

较，“可以综合考虑”的因素显然并不具有同等重要

的地位。由此可以预见，医疗行为是否“合法、合规”

将成为双方当事人争议的重点。在第58条适用过程

中产生的“合法、合规就等于没有医疗过错”，“违法、

违规就等于存在医疗过错”的现象，不仅不会有所改

变，反而可能会因司法解释的颁布而得到强化。

(二)第58条第二、三项的技术定位

1.法律推定抑或证明妨害

学界对于第 58条争议的第二种观点认为，该条

在立法技术上属于法律推定。按照通常的理解，法

律推定的前提是基础事实与推定结论之间存在盖然

性的联系。按照此思路观察第 58条的第 2、3项，似

乎确实如此。但是，根据《侵权责任法》第61条规定，

医疗机构及其医务人员应当按照规定填写并妥善保

管病历，并在患者要求查阅、复制时，予以提供。国

家卫生计生委、国家中医药管理局印发的《医疗机构

病历管理规定》(2013年版)第14条也规定，医疗机构

应当严格病历管理，任何人不得随意涂改病历，严禁

伪造、隐匿、销毁、抢夺、窃取病历。从上述规定可

见，伪造、隐匿、销毁病例的行为本身就属于违法医

疗规范的行为。因此《侵权责任法》第58条第2、3项
规定的情况已经包含在第 58条第 1项规范的范围

内。即使第 58条对第 2、3项的内容不单独作出规
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定，患者在医疗机构伪造、篡改、拒绝提供病例的情

况下，也可以通过援引第1项的规定，通过证明医疗

行为违法、违规而推定其存在过错。如果这样理解，

第 58条第 2、3项似乎并没有单独作出规定的必要，

立法者将第2、3项与第1项并列作出规定的原因，是

否可以简单地归咎于立法重复呢？

笔者认为，立法者作出看似重复的规定，其主要

意图在于强调医疗机构在诉讼证明过程中与原告的

协同义务，被告对医疗过错虽不负证明责任，但是却

有义务协助和配合原告的证明。因此，从证明妨害

的角度而非法律推定的角度理解第58条第2、3项的

规定更能体现立法者的意图。从立法的用语看，隐

匿、拒绝提供、伪造、篡改以及销毁等用语具有明显

的主观恶意，这与证明妨害针对的行为具有共性特

征。同时，被告伪造、篡改或者隐匿、拒绝提供与纠

纷有关的病历资料与其具有医疗过错之间并无任何

立法解释学上的联系，虽然被告的故意行为很可能

是欲掩盖其医疗行为中存在的过错，但是此时，故意

行为与过错之间只具有或然性联系，而非必然“等同

于”过错。

然而，对于如何协调第58条第2、3项与《民事证

据规定》《民诉法解释》关于证明妨害的规定的关系，

在理论上仍存在障碍。《民事证据规定》第75条规定，

有证据证明一方当事人持有证据无正当理由拒不提

供，如果对方当事人主张该证据的内容不利于证据

持有人，可以推定该主张成立。《民诉法解释》第 112
条则规定，书证在对方当事人控制之下的，承担举证

证明责任的当事人可以在举证期限届满前书面申请

人民法院责令对方当事人提交。申请理由成立的，

人民法院应当责令对方当事人提交，因提交书证所

产生的费用，由申请人负担。对方当事人无正当理

由拒不提交的，人民法院可以认定申请人所主张的

书证内容为真实。上述对证明妨害的规定显然以行

为人存在故意为前提，与《侵权责任法》第58条第2、
3项适用的前提极为相似。不同之处在于，根据《民

事证据规定》与《民诉法解释》，被告有妨害行为的，

人民法院“可以”推定证据的内容不利于持有人，而

根据第58条第2、3项，人民法院则没有选择的余地，

只能直接认定存在过错。

同时，更令人费解的是，按照现行规定，根据第

58条第 2、3项认定被告存在过错的，需以首先证明

被告的妨害行为与损害存在因果关系为前提。因为

第58条规定，“患者有损害，因下列行为之一的，推定

医疗机构有过错。”从字面含义看，上述规定难以理

解。被告的证明妨害行为何以成为造成患者损害的

原因？证明妨害相关规范的适用，为何应以首先证

明因果关系为前提？由此可见，作为证明妨害规范，

第58条第2、3项的适用仍有进一步完善的空间。

2.病例在证明医疗过错中的作用

按照诊疗规范的要求，医务人员应当详细记载

诊疗过程中的重要信息。病例记载不详细或存在瑕

疵应当视为医疗行为违反诊疗规范。但是，从病例

在医疗行为中的作用看，其只是对医疗行为的记载，

在纠纷发生后，可以作为证据证明医疗的过程。病

例本身并不是医疗行为的核心部分，病例记载不规

范、不详尽并不能说明医疗机构没有尽到“与当时的

医疗水平相应的诊疗义务”。因病例存在瑕疵而直

接认定医疗机构存在过错，也并非各国通常做法。

比如，《德国民法典》第 630h条第 3项规定：“治疗者

未依第 630f条第 1款或第 2款将医学上所必要的重

要措施及其结果记录于病历中，或未依第630条第3
款保管病例的，推定治疗者尚未采取这一措施。”􀃊􀁊􀁗根

据此规定，没有按照法律的要求详细记载所采取的

治疗措施并不能被直接认定为过错，而只是可以据

此推定没有采取过该措施。同时，病例也不应成为

证明医疗行为的唯一根据，在病例不清楚、不规范的

情况下，法律并不禁止当事人运用其他手段证明医

疗过程。比如，前述案例3中，被告提交了电子病例

与电话录音证明自己已经履行了告知义务。按照

《医疗机构病例管理规定》第4条的规定，病历可区分

为纸质病历和电子病历。电子病历与纸质病历具有

同等效力。即便法院认为本案中纸质病例的可信度

更高，但是也不应排斥被告使用录音证据。从证明

妨害的角度看，如果录音是真实的，就可以证明被告
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履行了告知义务，被告的妨害行为并没有导致法官

无法认定事实，因此就不应依据第58条直接推定医

疗机构存在过错。

实践中，诊疗记录缺失既可能发生在诊疗过程

中，也可能发生在纠纷发生之后。出现前一种情况，

多数是由于医务人员没有严格遵守诊疗记录的形成

与制作规范，工作存在瑕疵，此种瑕疵可能在后续的

诉讼中导致相应的医疗行为难以证明，但是是否可

以基于此直接认定医疗行为存在过错，还应慎重对

待。因为记录医疗过程并非医疗行为的核心部分，

医疗记录的缺失只是使得证明发生困难，并不等同

于医疗机构的医疗行为没有达到法定的注意标准。

在纠纷发生之后，医疗机构故意隐瞒、损毁、涂改医

疗记录的行为，也可能会直接导致原告主张的事实

难以证明，同时，被告的故意行为可以作为法院认定

诊疗记录记载的内容对其不利的间接证据，但是直

接将被告在纠纷发生后实施的伪造、篡改或者销毁

病历资料认定为医疗过程中的“过失”，并不允许被

告提出相反的证据，则并非各国的通常做法。

《侵权责任法》第58条第2、3项的规定并没有细

致区分发生诊疗记录缺失的阶段以及诊疗记录缺失

的不同原因可能给过失的证明造成的不同影响。在

司法实践中，法官甚至对诊疗记录缺失或记载不清

晰、不全面是否基于被告的故意都不进行识别，只要

在诉讼过程中，被告无法出示完整的诊疗记录，就倾

向于将被告的行为认定为伪造、篡改或者销毁病历

资，并根据第 58条第 2、3项作出被告存在医疗过错

的认定。这种做法，违背了证明妨害规则立法的原

意，显著提高了医疗机构在医疗侵权诉讼中的败诉

风险。

由上述分析可见，《侵权责任法》第 58条的 3项
规定通过最高院的司法解释分别指向不同的立法技

术。第1项为实体性规范，第2、3项则属于证明妨害

规范，两者在性质上的区别决定了其在效力与适用

方面的差别。当事人依据第1项证明医疗机构有过

错的，属于事实认定的问题，法官可以交鉴定机构作

出判断。但是，当事人依据第2、3项证明医疗机构有

过错的，鉴定机构只能就医疗机构提供的病例是否

存在伪造、篡改的问题作出判断，篡改、伪造、隐匿病

例的行为是否构成证明妨害则应由法官认定，并在

此基础上结合本案具体情况，判断医疗机构是否存

在过错。因为是否存在证明妨害的行为属于程序性

事项而非实体事项，鉴定机构无权对此类问题作出

判断。

四、医疗过错证明的特征与证据法路径的回归

(一)医疗过错证明的特征

过错作为医疗侵权行为的抽象构成要件，对过

错的证明有不同于一般的事实证明的特征，主要表

现为以下几个方面：

1.事实认定与法律评价相结合的过程。过错涉

及主体在行为过程中的主观状态，具有抽象性、隐蔽

性的特征。从诉讼证明的角度看，过错作为案件“主

要事实”的构成部分，具有明显的法律评价性。一般

而言，多数案件的证明经过是当事人提交证据证明

医疗过程以及诊疗行为，再由司法机关依据法律确

定的标准对诊疗行为是否构成过错给予法律的评

价。医疗侵权案件事实认定的过程主要依赖于诊疗

记录、纠纷发生后的鉴定意见，此过程以客观还原诊

疗行为为主要目的，因此证据是否充分、客观是能否

还原事实原貌的关键。在此阶段，应尽一切可能收

集所有与案件相关的证据与信息，排除认识的障

碍。在客观事实得以证明后，司法机关还需要根据

《侵权责任法》所确立的标准对于已经发生并经过再

现的诊疗行为是否构成过错作出判断，此过程是运

用法律对事实进行评价的过程。如前所述，由于《侵

权责任法》确立的诊疗标准并非抽象意义的或符合

法律规范要求的诊疗义务，而是必须与每个案件的

具体情况相联系的“当时的诊疗水平相应的诊疗义

务”，法官在适用此标准的过程中必须充分考量案件

中的具体情况，包括患者个体的情况，医疗机构与医

务人员的客观的能力与素质，医疗行为的可责难性

等因素，作出是否存在过错的判断。在作出判断的

过程中，应给予司法机关一定的自由裁量的空间，不

宜严格地作出一刀切的规定。此乃世界范围内多数
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国家的共同选择。以英国为例，虽然理论上承认认

定过失的“合理人”标准是通过先例确立的法律标

准，但是，在被告是否具有过失的判断上，普通法坚

持个案考量的方法，故此，不但创建一般规则的思想

被彻底抛弃，而且法院再三强调在认定是否违反关

注义务时不存在所谓的遵循先例的问题。􀃊􀁊􀁘反观我

国法律在此问题上的立场，将某些事实的证明与过

错的评价强制联系在一起，剥夺了法官根据实际情

况认定过错的权力。评价标准的客观化超出一定的

限度后极易导致个案处理的不公正。

2.导致是否存在“过错”真伪不明的原因比较单

一。与普通的民事案件相比，医疗侵权案件更容易

出现事实真伪不明的状态。导致医疗侵权纠纷事实

真伪不明的原因主要来源于因果关系的不确定性，

这种不确定可能归因于人类认识能力不足，欠缺必

要的知识，无法获得对事实的认识；也可能由于对不

同潜在的致害因素的作用无法加以识别；或者由于

证据材料偏在于当事人一方，另一方难以获得并使

用。􀃊􀁊􀁙但是，导致医疗侵权纠纷过错真伪不明的原因

却比较单一。由于医疗过错的证明是认识过程与评

价过程的结合，真伪不明主要出现在认识过程中，在

此阶段，当事人的主要任务是还原医疗过程，只要有

充分的、客观的诊疗记录，医疗过程就可以得到清晰

的再现。因此，通过证明妨害的规定促使当事人提

交证据成为各国通常的选择。

3.运用间接证据成为常见证明方式。由于证明

的对象是行为者的主观状态，因此，医疗侵权案件在

过错证明的环节中往往需要依靠间接证据。而间接

证据特点是，单一的证据不足以证明相应的待证事

实，只有多个间接证据相结合，才能形成稳定的证据

链条。但是，在司法实践中，司法机关对于间接证据

的使用重视程度不足。特别是在诊疗记录不充分或

缺失的情况下，倾向于依据《侵权责任法》第58条直

接作出有医疗过错的认定。对于当事人，特别是被

告方出示的其他类型的证明医疗行为或诊疗过程的

证据一般不予考虑。诊疗记录虽然是记录医疗过程

的直接证据，但是不应当成为唯一根据。此类证据

在证据体系中仅是普通形式的书证，在证明效力上

并没有法定的优势，因此，在诊疗记录缺失的情况

下，应当鼓励司法人员通过其他间接证据认定事实。

综上，医疗侵权案件中过错的证明是实体法与

程序法共同发挥作用的领域。实体法的作用在于形

成过错认定的标准。但是医疗过错本身的抽象性与

主观性决定了，过错证明的难题无法通过将特定情

形“直接认定”为过错解决，也难以通过将医疗过错

的认定标准置换成一个更客观的标准解决。可行的

方式是通过实体法确定一个具有弹性的医疗过错的

认定标准，为当事人提供充分辩论的空间。同时，借

助证据制度中的规定，减轻当事人的证明难度。

(二)对第58条现存问题的证据法解决方案

从前述可见，《侵权责任法》第 58条存在着将不

同问题合并在一个框架中解决的问题。在减轻患者

举证负担的同时，没有为医疗机构留下必要的论辩

空间，将一个本应通过诉讼法解决的问题做实体化

处理。最高院的司法解释虽然在一定程度上区分了

第58条针对的两类问题，但是却颠倒了第57条与第

58条的关系，增加了新的混乱。在此背景下，有必要

从规范角度梳理医疗侵权纠纷过错证明的思路，从

诉讼法角度而非实体法角度，解决医疗侵权纠纷过

错证明的难题。

1.明确第58条与第57条的关系，细化“违法、违

规”在证明医疗过错方面的作用

一方面，应当明确医疗侵权纠纷过错的认定标

准是《侵权责任法》第57条规定的“与当时的医疗水

平相应的诊疗义务”，而不是第 58条第 1项规定的

“违法、违规”。第57条确定的标准具有更广泛的辩

论空间，为双方当事人的攻防提供了更丰富的手

段。“违法、违规”标准则无助于促进医患双方的平等

对抗。第58条第1项的作用应定位于减轻患者对医

疗过错的证明难度而非形成新的过错认定标准。《医

疗损害责任纠纷解释》第16条规定对医疗机构及其

医务人员的过错，应当依据法律、行政法规、规章以

及其他有关诊疗规范进行认定，可以综合考虑患者

病情的紧急程度、患者个体差异、当地的医疗水平、
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医疗机构与医务人员资质等因素。此处“认定”应理

解为法律推定，即应将医疗行为“违法、违规”作为证

明医疗机构有过错的证据，在患者以医疗行为“违

法、违规”为由，主张存在医疗过错时，应允许医疗

机构以第 57条作为反驳的理由。在医疗机构以医

疗行为“合法、合规”主张不存在医疗过错时，允许

患者以医疗行为没有达到“当时的诊疗水平”为由

主张存在过错。这种思路维护了第57条作为医疗过

错认定标准的核心地位，同时促进了双方当事人的

对抗与辩论。

另一方面，在实务操作中，应对“违法即过失”作

出明确、严格的解释，不应泛化“违法、违规”在过错

认定中的作用。应明确违法性判断的依据。只有以

成文法形式存在的诊疗规范，才能视为“法”。同时，

“违法即过失”中的“法”主要应指具有强制性效力的

技术规范以及直接针对患者权利保护的管理性规

范，而非泛指所有法律、法规和规章。现代医学经过

长期发展，不断探索总结，逐渐制定出一套详细、具

体的行业规范，这些医疗行业规范可以分为以下五

类：诊疗资格许可规则；医疗仪器、药品及医疗方法

准入许可；诊断和治疗规则；信息披露规则；诊疗信

息规范记录和妥善保管规则。在诊疗规范中，违反

诊疗资格许可规则和医疗仪器、药品及医疗方法准

入许可规则应视为针对患者权利保护的强制型管理

规范，对于上述两类规范的违反，在能够证明患者的

损害是由违法的医疗行为导致的前提下，可以直接

认定为存在医疗过错。同时，将“违法、违规”直接认

定为过错，必须以医疗行为与患者的损害存在因果

关系为前提。否则即便存在违反强制型管理规范的

情形，也不能将此情形等同于医疗过错。

2.借助法律推定使“违法”与“过错”建立联系

除了诊疗资格许可规则和医疗仪器、药品及医

疗方法准入许可规则以外，医疗行为违反诊断和治

疗规则、信息披露规则、诊疗信息规范记录和妥善保

管规则，虽然在性质上应定性为“违法、违规”，但是，

上述规则设立目的比较复杂，规则的强制性程度也

不同，违反规则不宜一概被视为医疗行为存在过错，

而仅应作为证明该医疗行为存在过错的证据，允许

法官根据个案情况判断是否存在过错。司法机关更

宜通过法律推定的方式在上述行为与过错之间建

立联系。与《侵权责任法》第 58条第 1项的规定相

比，将医疗机构的违法、违规行为作为推定存在过

错的证据使用，并没有在行为“违法”与“过错”之间

建立强制性的联系，给予了法官更多的选择空间。

同时，按照我国《民诉法解释》第93条的规定，根据法

律推定认定的事实，并非是终局性的，被告可以进行

反驳。

3.特定情形中过失证明责任倒置

《侵权责任法》第58条在不改变证明责任分配基

本原则的前提下，针对医疗过失作出了宽松的解释

与界定，显然难以兼顾个案处理的公正，导致实务中

前述的问题。除了前述通过推定将“违法、违规”与

“过错”建立联系，笔者认为，还可以考虑针对特定的

案件，实行过失证明责任的倒置。

从比较法的角度看，通过倒置证明责任而减轻

患者证明负担是在医疗侵权诉讼中的常见做法。德

国医疗诉讼实务的发展，即以公平分配举证责任，适

度减轻与转换病人之举证责任为特色。德国联邦宪

法法院在其著名的 1979年 7月 25日的裁定中强调：

“依事实审法院衡量，在公平原则下，不能期待由病

人就医师之错误负全部之举证责任时，则应考虑尽

量减轻甚至转换病人之举证责任。”􀃊􀁊􀁚在此基础上，德

国实务中发展出“风险控制理论”，即当病人的损害

并非来自个人体质对于医疗行为的反应，而是由于

医生或医院所控制的风险时，则应由医生或医院承

担举证责任。德国实务中就此形成的案例有三种类

型：其一，医疗相关事项的组织与协调，比如，临时欠

缺必要的药物，在患者体内遗漏手术器具；其二，医

疗所需设备及器具之状态，比如手术时使用的麻醉

仪器不合于使用状态，消毒剂的纯度不够；其三，医

疗人员的组织与调配，比如，医院安排实习医生为病

人看病或过分疲劳的医生实施手术。

英美法系国家通过“事实不证自明”原则，法官

得以推定患者的损害是由医院的过错行为而导致。
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按照该原则，当某一侵害结果发生时，如果陪审团根

据常识判断，该结果若非基于被告的过错，将不会发

生，则陪审团可以基于此常识判定被告存在过错。􀃊􀁊􀁛

对于事实不证自明的适用效果存在较大的争议，部

分学者认为，适用该原则将导致说服责任的倒置，如

果原告方能够证明“没有过错，损害不会发生”，则此

时陪审团应该推定被告对损害的发生存在过错。被

告欲摆脱承担赔偿责任的后果，必须提出确切的证

据证明自己没有过错。􀃊􀁋􀁒

与此类似，法国的法院在实务发展出了“潜在的

过错”或“内含的过错”等概念。在病患所受损害太

过于不正常或太过于严重时，即使没有直接证据显

示医疗过错的存在，即认定损害的发生本身，已经足

以说明必有某种医疗过错的存在。􀃊􀁋􀁓

在医疗侵权案件中，基于双方当事人在专业知

识和证据资源等方面存在着明显的差异，可以规定

如果病人的损害并非来自个人体质的原因，而仅因

属于被告可以控制范围内的风险所导致的，应当由

被告就不存在医疗过错承担证明责任。此种被告可

控制的风险主要包括医疗事项的组织、协调，如必要

药品与设施的准备；医疗人员的组织与管理，比如确

保医生具有执业的资格和能力等。在德国，法院已

经通过判例确定了在涉及上述情形时，由医疗机构

对不存在过错承担证明责任。比如，原告因高钙血

症去被告处治疗，并进行了必要的注射。约 1小时

后，被告出现败血性休克而进行急救。原告诉至法

院，主张出现败血性休克是由于注射液受到细菌感

染。德国联邦最高法院认定，注射液并无原厂制造

或存储上的瑕疵，原告于接受注射后受到损害，应由

医院证明该注射液的瑕疵并非基于其所负责之组织

或人员之过失。􀃊􀁋􀁔

4.对证明妨害规范的回归与完善

在医疗侵权纠纷中，被告虽对因果关系与过错

不承担证明责任，但是，被告掌握了诉讼证明所必须

的绝大多数材料。为使原告的证明活动得以顺利展

开，有必要促进被告出示其掌握的病例资料，以纠正

证据偏在的问题。因此，第 58条第 2、3项涉及的问

题，更宜通过民事诉讼中关于证明妨害的规定予以

解决，而不应将故意隐瞒、损毁、涂改医疗记录的

行为直接定性为“过错”。同时，以证明妨害为基础

在妨害行为与过错之间建立联系，并不以首先证

明医疗行为与损害结果之间存在因果关系为前提。

这样，《侵权责任法》第58条第2、3项在经过完善后，

其适用难度将比原条文有所降低。

从证明妨害的角度对被告隐瞒、损毁、涂改医疗

记录加以规范的主要目的在于促进其提交诉讼资

料，因此应以被告存在保存证据的义务以及妨害证

明的故意为前提。在证据的保存义务方面，最高院

《医疗损害纠纷解释》第 6条规定，《侵权责任法》第

58条规定的病历资料包括医疗机构保管的门诊病

历、住院志、体温单、医嘱单、检验报告、医学影像检

查资料、特殊检查(治疗)同意书、手术同意书、手术及

麻醉记录、病理资料、护理记录、医疗费用、出院记录

以及国务院卫生行政主管部门规定的其他病历资

料。由此规定可以看出，医疗机构证据保存义务的

范围相当广泛，而在实践中，上述某些医疗记录并非

仅由医疗机构保存，患者也可能同时保存上述部分

诊疗记录。但是，由于妥善保管诊疗记录是医疗机

构的法定义务，因此，即使双方均持有的证据，如果

患者申请医疗机构提供，医疗机构故意隐瞒、损毁

的，亦可认定医疗机构存在妨害证明的行为。

认定存在证明妨害，还应以医疗机构存在妨害

的故意或过失为前提。我国台湾地区学说上一般要

求妨碍者对“妨碍行为”及“此妨碍行为将造成证明

不能或困难之结果”均存在故意之情形下，才能界定

为“故意证明妨碍”。“过失证明妨碍”则分为三种情

形：(1)对证据的毁灭有故意，但对该证据与将来诉讼

上的意义(对方当事人对该证据的需要)仅有疏于认

识的过失；(2)对该证据于将来诉讼上的意义有认识，

但是基于过失而非故意将该证据毁灭；(3)对证据的

毁灭及将来在诉讼上的意义均只有欠缺注意的过

失。􀃊􀁋􀁕不同类型的妨害行为对于法官认定事实的作

用会有所不同，对此，立法不应作出强制性规定，而

是交由法官裁量。
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在我国司法实践中，法官对于被告是否存在妨

害的故意一般并不加以审查，只要被告客观上不能

出示诊疗记录，或者诊疗记录存在瑕疵，一般就认为

属于证明妨害，并据此径行认定被告有医疗过错。

最高院《医疗损害纠纷解释》第 6条第 2款基本认可

了实践中的做法，规定“患者依法向人民法院申请医

疗机构提交由其保管的与纠纷有关的病历资料等，

医疗机构未在人民法院指定期限内提交的，人民法

院可以依照侵权责任法第五十八条第二项规定推定

医疗机构有过错，但是因不可抗力等客观原因无法

提交的除外。”对此，笔者认为，医疗侵权案件中，被

告的妨害行为是否存在故意，以及实施妨害行为是

在纠纷发生后还是在医疗过程中，妨害行为对于事

实证明造成的影响程度等因素，对于法院认定是否

存在医疗过错都具有重要的意义。因此，应允许法

官对是否存在医疗过错进行裁量性认定，而非强制

法官做出不利于被告的推定。关于证明妨碍的法律

效果，允许法官做出多元化的认定似乎已成为各国

通常做法。美国法上对于证明妨碍该适用何种法律

效果主要考虑因素有“妨碍者的主观归责要件”和

“对妨碍者之不公平程度”两大核心考虑要素。在选

择制裁手段时，会依据主观可归责性之高低来选定

效果不同的制裁手段。“对妨碍者之不公平程度”主

要处理的是“无此证明妨碍行为的证据状态”和“有

此妨碍行为所体现的证据状态”之间的落差问题，这

种落差就是对被妨碍者的举证活动造成的不公平程

度，也就是认为证明妨碍设置的主要考量是回复无

证明妨碍行为之前的证据状态。法院认定这种不公

平的程度主要是根据“被毁弃的证据对诉讼的重要

性和价值”以及“被妨碍者借由其他证据达成相同证

明目标的可能性”。􀃊􀁋􀁖《德国民事诉讼法》第444条规

定，一方当事人意图妨害对方当事人使用证书而毁

损证书或致使证书无法使用时，对方当事人关于证

书的性质和内容的主张，视为已得到证明。􀃊􀁋􀁗但是，

德国法院在实务操作倾向于将证明妨害的法律效果

交由法官自由裁量。

综上，《侵权责任法》第 58条涉及对过错标准的

客观化与过错医疗行为的证明两个方面的问题。前

者属于实体法领域的问题，宜通过法律解释性规范

的方式解决，后者则属于诉讼证明的问题，需要通过

举证责任倒置、法律推定和证明妨害规范解决。《侵

权责任法》将两种不同性质的问题在一个条文中一

并作出规范极易导致理解与适用的混乱。因此，应

将不同的问题分类解决，以达到降低证明难度、平衡

医患关系的双重目的。
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Proof of Fault in Medical Tort Cases

Ji Gefei

Abstract：Article 58 of the Tort Liability Law involves two aspects: the understanding of the standard of medical
fault identification and the proof of medical fault behavior. It is difficult to solve them in the same framework of rules.
The Interpretation of Disputes over Liability for Medical Damage distinguishes two kinds of problems in Article 58 to
a certain extent. But it reverses the relationship between Article 57 and article 58. It regards "illegality and irregularity"
as the standard to identify medical fault, leaving no necessary room for debate for medical institutions, and substantively
deals with a problem that should be solved mainly through procedural law, resulting in new confusion. In this context,
it is necessary to sort out the ideas of fault proof in medical tort disputes from the standpoint of norms. The standard
for the identification of medical fault should adhere to the provisions of Article 57, and take "illegality, irregularity" as
evidence to prove fault, rather than the standard for the identification of fault. In view of the difficulty of proof of
patients, it needs to be solved through inversion of burden of proof, legal presumption and proof obstruction norms.

Key words：Medical Tort; Fault Liability; Legal Presumption; Proof Obstruction
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