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《民法典》第1222条 (诊疗过错推定)评注

武亦文*

内容提要:《民法典》第1222条系对医疗机构存在诊疗过错的法律推定,患者可以通过证明医疗

机构存在本条规定的行为,来代替对 “未尽到与当时的医疗水平相应的诊疗义务”的证明。在推

定医疗机构存在诊疗过错后,诊疗过错的客观举证责任就转移至医疗机构。若医疗机构证明 “尽

到了与当时的医疗水平相应的诊疗义务”,则可推翻该推定。本条第1项中的 “诊疗规范”是该

项所指的实质内容,法律、行政法规、规章以及其他规定均为诊疗规范的载体。诊疗规范是指管

理、规范和指引疾病诊断、治疗的规范,其载体除了本条列举的法律规定外,还包括国务院卫生

主管部门制定的技术标准与操作规范,全国性行业协 (学)会制定的标准、规程、规范、制度以

及药品说明书。本条第2项、第3项从实体法上讲是对 《民法典》第1225条所规定义务的严重

违反,从诉讼法上讲则是证明妨碍行为。该两项病历资料的范围与第1225条所称病历资料的范

围一致,但仅限定于 “与纠纷有关”的病历资料。“隐匿” “拒绝提供” “遗失” “伪造” “篡改”

“违法销毁”均有其规范含义,除文义中体现的主体要件、主观要件和行为要件外,适用本条第2
项、第3项推定诊疗过错还要满足结果要件及因果关系要件。

关键词:医疗侵权 诊疗规范 病历资料 过错推定

一、规范定位

(一)规范意旨

《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)第1222条系对医疗机构存在诊疗过错的
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法律推定,以立法形式明确了三项可以推定医疗机构存在诊疗过错的情形。医疗技术损害责任原

则上为过错责任,患者需要对医疗机构存在诊疗过错承担客观举证责任。但由于医疗活动所具有

的高度专业性、医疗诉讼中的证据偏在性,加之过错作为一种主观心理状态本就难以证明,患者

承担了相对较重的证明负担。为适当减轻患者的证明负担,从而最终平衡医患双方利益,〔1〕本

条转换了患者的证明对象,允许其通过相对易证之事实来完成对诊疗过错的证明。〔2〕

本条第1项的规范基础在于,医学和医疗活动经过长期发展已经形成了一个较为完善的规范

体系,法律、行政法规、规章以及其他有关诊疗规范的规定即为此种规范体系的载体。超出该规

范体系的任意性或者不规范诊疗,构成诊疗过错的可能性会明显增大,〔3〕故推定医疗机构存在

诊疗过错。而本条第2项、第3项的规范基础在于,病历资料是医疗诉讼中的关键证据,对事实

的查明和责任的判定有直接影响。医疗机构实施本条第2项、第3项之行为,一方面反映了医疗

机构的恶意,另一方面使患者难以取得与医疗纠纷有关的证据资料,从而无法完成对诊疗过错的

证明。此时再让患者举证已不合理,故推定医疗机构存在诊疗过错。〔4〕

(二)规范史略

在 《中华人民共和国侵权责任法》(以下简称 《侵权责任法》)颁布前,《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》)第4条第1款第8项曾规定,医疗机

构应就诊疗行为与损害结果之间不存在因果关系及不存在诊疗过错承担客观举证责任。这一初衷

为更好维护患者合法权益的规则,却因对医疗机构造成过重负担而诱发了保守治疗,最终在更大

程度上损害了患者利益。为纠正这一弊端,《侵权责任法》第54条改变了之前 “因果关系与诊疗

过错双要件无条件倒置”的状况,将医疗机构对诊疗过错和因果关系的客观举证责任重新配置于

患者。同时在第58条规定 “诊疗过错单要件的附条件倒置”,以解决医患双方在信息上的不对

称,从而较好地平衡了医患双方利益。〔5〕

本条系由 《侵权责任法》第58条修改而来,其修改主要有四处:第一,为明确本条的适用

情形,将 “患者有损害”修改为 “患者在诊疗活动中受到损害”;〔6〕第二,因与患者损害有因果

关系的只能是具体的诊疗行为,本条所规定的情形不可能是患者损害的原因,〔7〕故将 “因下列

情形之一的”改为 “有下列情形之一的”;第三,在第3项增加了 “遗失”,强调医疗机构对病历

资料的妥善保管义务,明确医疗机构不能以遗失为由主张免责;〔8〕第四,《医疗机构病历管理规

定》第29条明确规定了保管病历资料的时间要求,医疗机构对超过保管期限的病历资料进行销

毁的,系合法行为,为使适用情形更加明确,故在第3项 “销毁”前增加了 “违法”二字。

(三)规范性质

本条为不完全法条,不能作为独立的请求权基础。其为 《民法典》第1221条的辅助规范,
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参见陈杭平:《论医疗过错推定及其诉讼展开》,载 《清华法学》2020年第5期。
参见邹海林、朱广新主编:《民法典评注:侵权责任编》,中国法制出版社2020年版,第557页。
参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典侵权责任编释义》,法律出版社2020年版,第157页。
参见刘鑫、孙东东、陈特主编:《医疗损害赔偿诉讼实务》,中国法制出版社2012年版,第11 12页。
参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典侵权责任编释义》,法律出版社2020年版,第156页。
参见王利明:《侵权责任法研究》,中国人民大学出版社2011年版,第406页。
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是第1221条 “诊疗过错要件”的推定规则。当患者能够证明本条规定的三项情形之一时,即可

推定医疗机构存在诊疗过错,无需再证明医疗机构 “未尽到与当时的医疗水平相应的诊疗义务”。

(四)体系定位

如前所述,本条是对 《民法典》第1221条医疗技术损害责任中的 “诊疗过错要件”进行推

定的规则。医疗机构违反医疗良知、医疗伦理以及告知、保密义务等伦理性义务而产生的医疗伦

理过错以及违反医政管理规范、医政管理职责而产生的医疗管理过错,〔9〕均不可依据本条来推

定其存在。

《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》(以下简称 《医

疗损害司法解释》)第16条将违反有关诊疗规范作为认定诊疗过错的考量因素,似与本条第

1项存在一定冲突。就该条与本条第1项的适用关系,应作如下理解:第一,若医疗机构违反

有关诊疗规范,即可初步推定医疗机构存在诊疗过错,若没有违反则不能作此推定。在推定存

在诊疗过错的基础上,若结合病情紧急情况、患者个体差异等因素,认定医疗机构尽到了与当

时的医疗水平相应的诊疗义务,则可以推翻该推定。第二,若医疗机构没有违反有关诊疗规

范,但结合其他因素综合判断,其未尽到与当时的诊疗水平相应的诊疗义务,则仍可认定其存

在诊疗过错。

就本条第2项、第3项,从实体法角度看,此两项行为严重违反了 《民法典》第1225条规

定的 “医疗机构应按照规定填写、妥善保管和及时提供病历资料之义务”。从诉讼法角度来看,

病历资料系医疗诉讼中的关键证据,此两项行为均系医疗机构妨碍患者作证之行为,构成诉讼法

上之证明妨碍。违反实体法上关于病历作成、保管以及提供义务并不必然推定诊疗过错存在,还

需在此基础上导致患者无法完成对诊疗过错的证明。《民法典》第1225条与证明妨碍制度相辅相

成,共同构成了本条第2项、第3项之正当性依据。〔10〕

二、“推定”的法律效果

(一)推定的性质

本条虽在用语上使用了 “推定”之表述,但由于我国民事法律规范上 “推定”之用语与 “法

律推定”之立法技术并非完全对应,〔11〕故理论上对于该 “推定”是否为 “法律推定”存在较大

争议,主要有 “认定说”〔12〕“拟制说”〔13〕“推定说”〔14〕“不可推翻的推定说”〔15〕以及对第1项
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和第2、3项分别判断的 “分类判断说”〔16〕五种观点。本文认为,本条第1项与第2项、第3项

的规范基础不同,立法者意欲实现之立法目的也存在些许差异,因此 “分类判断说”对二者分别

考察的方法值得借鉴。但该说内部也并不统一,故本文将循该说之方法,逐一确定本条第1项和

第2项、第3项两种 “推定”的性质。

1.违反诊疗规范而产生的过错推定

界定本条第1项 “推定”之性质,首先需要厘清违法与过错之间的关系。法律规范乃行为人

注意义务之重要来源,很多情况下,违反相关法律规范即违反了特定注意义务,从而构成过错。

但违法与过错并非等同概念,只有承载了特定注意义务的法律规范被违反后,才能据此认定行为

人存在过错。〔17〕具体到医疗技术损害责任,所谓特定注意义务是 “与当时的诊疗水平相应的诊

疗义务”。那么,诊疗规范是否均承载了 “与当时的诊疗水平相应的诊疗义务”?

诊疗规范既包含指引诊疗活动的具体操作规范,也包含医疗机构及其医务人员在诊疗活动中

的当为性或禁止性义务。就前者而言,其规定了诊断、治疗某一类疾病时的通常做法。一般情况

下,对其予以遵循确实可以最大限度地避免患者的人身权益遭受损害。但受病情特征不同、患者

个体差异等因素影响,具体操作规范很难完全应用到所有个案中。况且,随着医疗技术的发展及

临床经验的总结,其完全可能滞后于医学发展。因此,遵循具体操作规范并不一定表明医务人员

已尽到 “与当时的诊疗水平相应的诊疗义务”,偏离具体操作规范也并不必然表明医务人员未尽

到该义务,〔18〕不能将其规定的内容等同于 “与当时的诊疗水平相应的诊疗义务”。

但就内容系当为性或禁止性义务的诊疗规范而言,其规定了医疗机构及其医务人员从事诊疗

活动应遵循的基本义务,是保障患者人身权益不受侵害的最低标准。一般情况下,无论个案情形

如何,医疗机构及其医务人员均不得违反此类义务。此类诊疗规范实际上构成了 “与当时的诊疗

水平相应的诊疗义务”的最低要求。违反此类诊疗规范,即可认定医疗机构存在过错。不过,在

抢救生命垂危的患者等紧急情况下,“与当时的诊疗水平相应的诊疗义务”的标准会相应降低,

甚至会低于前述最低要求。此时,该类诊疗规范便不再承载此特定情形下的 “与当时的诊疗水

平相应的诊疗义务”,违反此类诊疗规范也就不必然存在诊疗过错。例如在没有其他可用血液

的情况下,为抢救生命垂危的患者而为其输入不合格血液。这虽然违反了 《中华人民共和国献

血法》第13条规定的禁止性义务,但不能因此就认定医疗机构存在诊疗过错,还需结合其他

因素进行综合判断。

从上文的分析可以看出, “违反诊疗规范”与 “未尽到与当时的医疗水平相应的诊疗义务”

并非完全对应。与诊疗过错这一构成要件对应的主要事实是 “未尽到与当时的医疗水平相应的诊

疗义务”。而 “违反诊疗规范”仅是可以证明这一主要事实存在的间接事实。〔19〕只有依据主要事

实才能直接认定某一构成要件成立,故不能径直以违反诊疗规范来认定医疗机构存在诊疗过错。

而法律推定 (法律上的事实推定)是从通常易于证明的非直接对应构成要件的前提事实的存
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参见陈德武:《医疗损害责任原理与实务》,法律出版社2022年版,第28、30页。
参见程啸:《侵权责任法》,法律出版社2021年版,第310页。
参见陈绍辉:《医疗损害的法律问题研究》,中国政法大学出版社2019年版,第214页。
不同观点参见陈杭平:《论医疗过错推定及其诉讼展开》,载 《清华法学》2020年第5期。
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在,推断出较难证明的要件事实存在的法律规范。〔20〕法律拟制则是基于某一事实所能够产生相

应法律效果的需要,而直接以前提事实代替拟制事实所形成的法律规范,是一种简化法律条文的

立法技术。〔21〕法律推定与法律拟制的主要区别在于制度目的上的不同。法律推定系因减轻当事

人举证责任、避免难以证明之事实陷入真伪不明状态而诞生,所要解决的为事实认定问题。〔22〕

法律拟制则是一种纯粹的立法上之虚构,其将完全不同的两个事实做了等价处理,所欲实现的则

是法律的柔性发展。〔23〕而从本项的规范意旨来看,其并非要在 “未尽到与当时的医疗水平相应

的诊疗义务”外发展出一种新的判断诊疗过错的标准,其要解决的仍是医疗机构是否 “未尽到与

当时的医疗水平相应的诊疗义务”这一事实的认定问题。因此,本项从性质上讲应属于法律推定

而非法律拟制。

“推定说”和 “不可推翻的推定说”均认为本条第1项属于法律推定,差别在于该种推定是

否可以推翻。可推翻的推定是对客观举证责任的一种分配,而不可反驳的推定则会直接导致实体

法律效果的产生,其效果与拟制相同。〔24〕本文认为,将本项理解为不可推翻的推定并不合理。

首先,从本项的立法沿革来看,其是立法者为纠正医疗技术损害责任采 “过错与因果关系双要件

无条件倒置”所带来的弊端,同时又为保护患者合法权益而设计出来的折中手段。因此,本项实

际上是立法者平衡医患双方利益的设计。相较于医疗机构,患者主要在证据获取和医学专业知识

上存在劣势。为消除这种劣势,通过推定过错而将客观举证责任转移至医疗机构即可,无需剥夺

医疗机构证明不存在诊疗过错的权利。若剥夺其此项权利,将会使患者在过错证明上处于更为优

势的诉讼地位,从而与本条的立法目的相悖。其次,剥夺医疗机构证明不存在诊疗过错的权利,

也与医疗行为所具有的具体性、探索性特点相违背,将会诱发医疗机构保守治疗,从而最终损害

患者的权益。

综上,对本条第1项应作如下理解:若医疗机构违反诊疗规范,则其大概率 “未尽到与当时

的医疗水平相应的诊疗义务”,可依本条第1项推定其存在诊疗过错。此时,对于诊疗过错的客

观举证责任转移至医疗机构,若其有其他证据可以证明 “尽到了与当时的医疗水平相应的诊疗义

务”,则可推翻该推定。

2.严重违反病历资料作成、保管及提供义务而产生的过错推定

诊疗过错是指医疗机构 “未尽到与当时的医疗水平相应的诊疗义务”。而 “病历资料作成、

保管及提供义务”和 “与当时的医疗水平相应的诊疗义务”是两种完全不同之医疗义务,违反前

者并不必然导致后者的违反,故不能依据本条第2项、第3项来直接认定医疗机构存在诊疗过

错。“认定说”在一定程度上混淆了医疗机构主观上一般的可责难性与导致患者损害的诊疗行为

的主观过错。〔25〕也正因如此,立法者显然也不可能采法律拟制技术,将该两项作为判断诊疗过
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参见 〔德〕莱奥·罗森贝克:《证明责任论》,庄敬华译,中国法制出版社2018年版,第245页。
参见毕玉谦:《民事证明责任研究》,法律出版社2007年版,第429页。
参见 〔日〕高桥宏志:《民事诉讼法:制度与理论的深层分析》,林剑锋译,法律出版社2003年版,第458页。
参见卢鹏:《法律拟制正名》,载 《比较法研究》2005年第1期。
参见 〔德〕汉斯·普维庭:《现代证明责任问题》,吴越译,法律出版社2006年版,第73页。
参见王竹、舒栎宇:《医疗机构过错推定规则的理解与适用———以 <侵权责任法>第58条及相关条文为中心》,载

《医学与法学》2012年第2期。
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错的独立标准。因此,该两项从性质上讲也应属于法律推定。

与第1项一样,此两项之立法目的亦是实现医患双方的利益平衡。医疗机构实施此两项之行

为将会妨碍患者对过错的证明,通过推定过错而转移对过错的客观举证责任,不仅可以去除患者

因此遭受的不利益,还使得患者相较于医疗机构在证据获取以及医学专业知识上的劣势也一并消

除。因此,推定医疗机构存在过错已足以实现医患双方在过错证明上的利益平衡,剥夺其证明自

己不存在过错的权利则会再次打破这种平衡状态。因此,“不可推翻的推定说”并不可取。

但也有观点认为,与第1项不同,本条第2项、第3项之行为反映了医疗机构的恶意,故该

两项具有对医疗机构进行惩罚之目的,以遏制医疗机构再次实施此类行为,故不应允许其推翻被

推定的诊疗过错。〔26〕但实际上,在医疗机构实施该两项行为时推定其存在诊疗过错,这本身即

是对医疗机构的一种惩罚。并且,由于病历资料是医疗技术损害诉讼中最为关键的证据。当病历

资料已遭到隐匿、篡改或伪造,丧失了证据的真实性、客观性时,除非存在尸检报告等其他强有

力的证据,医疗机构实际上极难推翻关于过错的推定。〔27〕此种情形下,推定医疗机构存在过错

已足够起到阻遏作用,无需进一步剥夺其证明自己不存在过错的权利。

综上,对本条第2项、第3项应做如下理解:医疗机构实施本条第2项、第3项之行为,患

者将无法证明诊疗过错。为消除这种不公平之状态,故直接推定医疗机构存在过错。此时,对于

诊疗过错的客观举证责任转移至医疗机构,其可以通过证明自己 “尽到了与当时的医疗水平相应

的诊疗义务”来推翻该推定。

(二)推定的内容

适用本条将产生推定医疗机构存在诊疗过错的效果。具体而言,此处所称 “诊疗过错”实际

上应仅指诊疗过失。但推定诊疗过错存在并不意味着医疗机构就需要承担损害赔偿责任,患者还

需要对接受诊疗行为、遭受损害、损害与诊疗行为间存在因果关系完成证明。〔28〕不过,在医疗

机构实施本条第2项、第3项之行为时,也有可能同时推定因果关系存在。此时,患者就仅需对

自身损害及接受诊疗行为予以证明。〔29〕但推定因果关系存在亦不意味着推定医疗机构的诊疗行

为对患者的损害具有百分百的原因力,还需结合患者的年龄、身体状况、病情发展、患者损害与

诊疗行为间的关联性等因素来综合认定诊疗行为对损害发生原因力的大小。〔30〕

三、过错推定情形之一:违反诊疗规范

医疗机构违反法律、行政法规、规章以及其他有关诊疗规范的规定,即可推定医疗机构存在

诊疗过错。除此之外,本项便再无其他构成要件。而从本项 “以及其他有关诊疗规范的规定”的
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参见陈绍辉:《医疗损害的法律问题研究》,中国政法大学出版社2019年版,第213页。
参见陈杭平:《论医疗过错推定及其诉讼展开》,载 《清华法学》2020年第5期。
参见湖南省高级人民法院 (2019)湘民申5344号民事裁定书。
参见最高人民法院民事审判第一庭编:《民事审判指导与参考》 (2012年第4辑),人民法院出版社2013年版,第

251页。
参见北京市高级人民法院 (2022)京民申1803号民事裁定书。相反观点见最高人民法院 (2016)最高法民再285号

民事判决书。
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表述来看,诊疗规范是本项所指的实质内容,法律、行政法规、规章以及其他有关规定均是诊疗

规范的载体。〔31〕因此,理解本项的关键就在于如何解释 “诊疗规范”。具体而言,对 “诊疗规

范”应作如下理解:

第一,从内容上讲,诊疗规范是与诊疗活动直接相关的规范。因本项的规范基础系违反诊疗

规范与诊疗过错之间的高概率联系,故作为推定的基础事实的诊疗规范应是指与诊疗活动直接相

关的规范。所谓诊疗活动,根据 《医疗机构管理条例实施细则》第88条第1款之规定,是指通

过各种检查,使用药物、器械及手术等方法,对疾病作出判断和消除疾病、缓解病情、减轻痛

苦、改善功能、延长生命、帮助患者恢复健康的活动。

而关于其他医疗活动的规范,例如规定告知说明义务、患者隐私保密义务的医疗伦理规范及

规范病历资料作成、保管、提供义务的医疗管理规范,〔32〕均不属于本项所称 “诊疗规范”的范

畴。实践中,许多法院对此存有一定误解。例如有些法院以医疗机构违反关于病历资料作成、保

管、提供义务的规范为由,直接适用本项推定其存在过错。〔33〕还有法院以医疗机构违反告知说

明义务为由,〔34〕适用本项推定其存在过错。这些理解不恰当地扩大了本项的适用范围,并且以

违反病历资料相关义务为由而适用本项推定过错,也使得本项与本条第2项、第3项发生混淆。

第二,从存在形式上讲,诊疗规范的载体是法律、行政法规、规章以及其他规定。本项所称

法律,是指全国人大及其常委会制定的与医疗卫生相关的法律。行政法规不仅指国务院制定的医

疗卫生行政法规,也包括省、自治区、直辖市的人民代表大会及其常委会制定的与医疗卫生有关

的地方性行政法规。规章不仅指国务院医疗卫生主管部门制定的部门规章,还包括省、自治区、

直辖市等有相应规章制定权的地方人民政府制定的与医疗卫生有关的地方政府规章,但不包括地

方人民政府卫生主管部门制定的规范性文件。〔35〕

除法律、行政法规、规章外,“其他有关诊疗规范的规定”也是诊疗规范的重要载体。虽然

其在效力层级上不如法律、行政法规及规章,但在数量及内容丰富、细致程度上却远高于前者,

是能够真正对医疗机构诊疗活动起到直接指引作用的规范。关于 “其他有关诊疗规范的规定”的

范围,存有一定争议。有观点认为,“其他有关诊疗规范的规定”在范围上大致与 《医疗机构管

理条例实施细则》第88条第5款所称的 “技术规范”一致,是指由国家卫健委、国家中医药管

理局制定或者认可的与诊疗活动有关的技术标准、操作规程等规范性文件。〔36〕另有观点认为,

除前述规范性文件外,其还包括由全国性行业协 (学)会 (如中华医学会、中华护理学会等)针

对本行业的特点,制定的各种标准、规程、规范、制度。〔37〕还有观点认为,其也应当包括临床

医学专业教科书、药品说明书 〔38〕及医疗机构自己制定的诊疗规范。〔39〕
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不同观点参见程啸:《侵权责任法》,法律出版社2021年版,第647页。
参见周友军:《侵权法学》,中国人民大学出版社2011年版,第260页。
参见河南省高级人民法院 (2022)豫民申500号民事裁定书。
参见甘肃省高级人民法院 (2021)甘民申1639号民事裁定书。
参见广东省高级人民法院 (2020)粤民申11021号民事裁定书。
参见孟强:《民法典侵权责任编释论:条文缕析、法条关联与案例评议》,中国法制出版社2020年版,第683 684页。
参见程啸:《侵权责任法》,法律出版社2021年版,第647页。
参见李冬编著:《侵权责任法之医疗损害责任第三方解读》,中国政法大学出版社2015年版,第38页。
参见王利明:《侵权行为法》,中国人民大学出版社2021年版,第286页。
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本文认为,对 “其他有关诊疗规范的规定”的范围界定不宜过宽,应当限定为对医疗机构开

展诊疗活动具有强制性效力的规定。只有医疗机构违反了必须遵守的有关诊疗规范的规定,推定

其存在诊疗过错才具有正当性。与诊疗活动有关的技术标准、操作规程等规范性文件是国务院卫

生主管部门制定的具有强制性效力的规范,故其应属于 “其他有关诊疗规范的规定”。此外,根

据 《中华人民共和国医师法》第23条第2项及第29条第1款,医务人员在诊疗活动中也需要对

由全国性行业协 (学)会制定的诊疗指南、操作规范以及药品说明书予以严格遵循,故这三种也

应属于 “其他有关诊疗规范的规定”。〔40〕但临床医学专业教科书以及医疗机构自己制定的规范,

虽然也属于医务人员应参考、遵循的规范,但因其不具有法律上的强制性,故不属于 “其他有关诊

疗规范的规定”。

第三,从目的上讲,诊疗规范是用于管理、规范和指引诊疗活动的规范。〔41〕其不仅包括实

施诊疗活动应当遵循的具体技术标准和操作规范,也包括了国家对诊疗行为的管理规范。〔42〕前

者对医务人员应如何诊断、治疗有关疾病进行了详细指引,主要规定于 “其他有关诊疗规范的规

定”中。后者则是对医疗机构及医务人员在诊疗活动中当为性或禁止性义务的规定,〔43〕主要存

在于 “法律、行政法规及规章”中。

司法实践中,适用本项推定诊疗过错的案件并不多见,多为因医疗机构或医务人员不具备从

事某项诊疗活动的资质而推定其存在诊疗过错。〔44〕也有案件是因医疗机构使用未经注册、无合

格证明的医疗器械而适用本项推定医疗机构存在过错。〔45〕之所以会出现这种情况,是因为诊疗

活动具有高度专业性,患者往往难以直接证明医疗机构违反了有关诊疗规范。多数情况下患者需

借助鉴定来证明医疗机构违反了有关诊疗规范。一旦申请鉴定,就不会仅围绕医疗机构是否违反

有关诊疗规范来进行,而是会综合考虑各种因素来判断医疗机构是否存在诊疗过错。若因病历资

料存在问题而无法鉴定则会考虑适用本条第2项和第3项。在已具有关于诊疗过错的鉴定结论

后,患者主张适用本项便不再具有实际意义,其通常会诉诸 《民法典》第1221条来直接认定医

疗机构存在诊疗过错。〔46〕

四、过错推定情形之二:严重违反病历资料作成、保管及提供义务

(一)病历资料的范围

本条第2项、第3项所称病历资料,是指由医疗机构保管的病历资料,其在具体类别上与

《民法典》第1225条第1款及 《医疗损害司法解释》第6条第1款所称病历资料相一致。该两款
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参见杨代雄主编:《袖珍民法典评注》,中国民主法制出版社2022年版,第1077页。
参见孟强:《民法典侵权责任编释论:条文缕析、法条关联与案例评议》,中国法制出版社2020年版,第683 684页。
参见邹海林、朱广新主编:《民法典评注:侵权责任编》,中国法制出版社2020年版,第558页。
参见窦海阳:《法院对医务人员过失判断依据之辨析———以 <侵权责任法>施行以来相关判决为主要考察对象》,载

《现代法学》2015年第2期。
参见广东省高级人民法院 (2020)粤民申12522号民事裁定书。
参见甘肃省高级人民法院 (2021)甘民申1639号民事裁定书。
参见陈绍辉:《医疗损害的法律问题研究》,中国政法大学出版社2019年版,第216 217页。



武亦文:《民法典》第1222条 (诊疗过错推定)评注

只列举了客观记载患者病情和诊疗行为的客观性病历资料,对记载了医务人员对患者病情的观

察、分析、讨论及诊断意见的主观性病历资料 〔47〕并未列明。但之所以未列明主观性病历资料,

是因为立法者对患者是否享有查阅、复制主观性病历资料存有疑问,故对此暂不表态。〔48〕但无

论患者是否享有查阅、复制主观性病历资料的权利,均不改变主观性病历资料所具有的重要的证

据属性。其记载了医务人员对于病情的分析与判断,是认定医务人员是否存在诊疗过错的重要证

据。若医疗机构针对主观性病历资料实施本条第2项、第3项之行为,显然也会妨碍患者对诊疗

过错的证明。因此,主观性病历资料也应属于本条第2项、第3项所称的病历资料。

本条第2项还在病历资料前加上了 “与纠纷有关的”限定,从关联性角度对病历资料进行了

限缩。本条第3项虽未有该限定,但从本项 “消除患者不利诉讼地位”的规范目的来看,亦应作

相同理解。而对 “与纠纷有关”这一限定也应作狭义理解:首先,“与纠纷有关”应限定为 “与

诊疗过错有关”;其次,“与纠纷有关”是指与诊疗过错这一构成要件所对应的主要事实相关,与

间接事实、辅助事实相关的病历资料也不在此范围内。〔49〕原因在于,只有主要事实才需由患者

举证证明,当事人对间接事实与辅助事实并不负有举证责任。间接事实和辅助事实是判断主要事

实的手段,与证据处于同等地位,其存在与否由法官判断。〔50〕即使医疗机构毁坏、拒绝提供与

间接事实、辅助事实有关的病历资料,也不会妨碍患者完成对诊疗过错这一构成要件的证明。

(二)本条第2项、第3项与我国的证明妨碍制度

所谓证明妨碍行为,是指不负客观举证责任的当事人故意或过失以作为或不作为的方式,使

负有客观举证责任的当事人难以证明或无法证明待证事实。〔51〕从行为本身来看,本条第2项、

第3项之行为属于证明妨碍行为并无疑问。但就课以的惩罚而言,其与我国的证明妨碍制度存在

一定差异。实施本条第2项、第3项所产生的后果是客观举证责任的转换。而无论是 《民事证据

规定》第95条关于证明妨碍制度的一般规定,还是 《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112条及 《民事证据规定》第48条关于书

证的证明妨碍制度的规定,其法律后果仅为认定证据的内容为真实或以该证据证明的事实为真

实。本条第2项、第3项规定的法律后果实际上超出了诉讼法上证明妨碍制度的范畴。

不过,本条第2项、第3项与诉讼法上证明妨碍制度在法律后果上的区别并不改变其属于证

明妨碍行为的本质。证明妨碍制度主要就是为了修正证明责任理论可能导致的实质不公。在因不

负客观举证责任一方的原因导致事实真伪不明的情况下,适用证明责任理论判决另一方败诉显然

有失公允。〔52〕从规范目的来看,本条第2项、第3项转换客观举证责任之目的与证明妨碍的制

度目的完全吻合。德、日等大陆法系国家的通说观点也认为,因当事人的主观恶性、造成妨碍的

严重程度的不同,适用证明妨碍制度会产生不同的法律后果,转换客观举证责任是其中最为严重
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参见 《医疗事故处理条例》起草小组:《医疗事故处理条例释义》,中国法制出版社2002年版,第32页。
参见王胜明主编:《中华人民共和国侵权责任法释义》,法律出版社2010年版,第345页。
参见陈杭平:《论医疗过错推定及其诉讼展开》,载 《清华法学》2020年第5期。
参见张卫平:《民事诉讼法》,法律出版社2016年版,第229页。
参见周翠:《举证妨碍规范的解释与完善》,载 《当代法学》2022年第1期。
参见 〔日〕高桥宏志:《民事诉讼法:制度与理论的深层分析》,林剑锋译,法律出版社2003年版,第465 466页。
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的法律后果。〔53〕虽然 《民事证据规定》第48条也根据妨碍方式的不同,将证明妨碍的法律后果

区分为认定书证的内容为真实或以该书证证明的事实为真实,但这种划分仍不够精细,也没有考

虑行为人的主观状态以及造成妨碍的严重程度,无法很好适应现实中出现的各类情形。在诉讼法

上证明妨碍制度存在局限性的情况下,本条第2项、第3项对其进行了 “续造”,将涉及病历资

料的严重证明妨碍行为的法律后果规定为客观举证责任的转换,从而使涉及病历资料的证明妨碍

行为的层级划分更为精细化,能够更好适应司法实践之需要。

(三)本条第2项、第3项的构成要件

结合前述关于证明妨碍行为的定义,可以看出本条第2项、第3项之规范含义与其文义并不

完全相同,除文义所直接反映出来的主体、主观及行为要件外,还需要满足结果及因果关系

要件。

1.主体要件与主观要件

本条第2项、第3项的实施主体只能是医疗机构 (包括其医务人员)。医疗机构实施 “隐匿、

拒绝提供、伪造、篡改及违法销毁”之行为时,主观上应为故意。并且,这种故意还通常体现为

“双重故意”,即医疗机构不仅以毁灭或使用其他方法致使病历资料不能作为证据使用为目的,而

且还以妨碍患者举证为目的。〔54〕

而就 “遗失”行为,从文义上讲,实施该行为时主观上应为过失而非故意。否则,其含义与

“违法销毁”病历资料就近乎等同,也就无单独规定 “遗失”之必要。但相较第2项、第3项规

定的其他故意妨碍行为,作为过失妨碍行为的遗失具有较小的主观恶性。若赋予其和故意妨碍行

为相同的法律效果,似乎会产生行为与后果不相称之现象。不过,由于病历资料是对诊疗行为的

唯一记录,并且专门制定了 《医疗机构病历管理规定》对其进行严格管理,故医疗机构应对保管

病历资料负有高度注意义务。除不可抗力等客观情况,任何的遗失均应视为医疗机构存在重大过

失。〔55〕而重大过失也就未与故意相差过大,仍保持了该两项行为在主观恶性上的协调。

2.行为要件

(1)隐匿与拒绝提供

隐匿是指医疗机构故意隐藏有关病历资料而使患者无法获取。拒绝提供则是在患者请求医疗

机构向自己提供有关病历资料时,医疗机构拒绝向患者提供。二者虽有细微差别,但最终都体现

为在诉讼中医疗机构未提出有关病历资料。司法实践中,法院一般也不会对二者予以特别区分。

关于二者的认定标准具体如下:

第一,医疗机构违反书证提出命令,构成隐匿、拒绝提供病历资料。 《医疗损害司法解释》

第6条第2款将隐匿、拒绝提供病历资料和 《民诉法解释》第112条规定的书证提出命令进行了

衔接。根据该款,患者在举证期限届满前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,医疗机构未在人民法院指定期限内提交,且无正当理由的,即可认定其构成隐匿、拒
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参见占善刚:《证明妨害论———以德国法为中心的考察》,载 《中国法学》2010年第3期。
参见周翠:《举证妨碍规范的解释与完善》,载 《当代法学》2022年第1期。
不同观点参见陈杭平:《论医疗过错推定及其诉讼展开》,载 《清华法学》2020年第5期。
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绝提供病历资料。该款未对 “人民法院指定期限”予以明确。在确定该期间范围时,应基于诚信

原则,并结合具体情况来确定相对合理的期间。根据最高人民法院释义书之解释,该期间原则上

以不低于3日为宜。〔56〕

第二,医疗机构未在鉴定前提交有关病历资料,构成隐匿、拒绝提供病历资料。患者为证明

医疗机构存在诊疗过错,往往会就此申请鉴定。而病历资料作为反映患者病情以及诊疗全过程的

关键证据,直接决定了鉴定机构是否能够对诊疗过错进行鉴定。若医疗机构在鉴定前不提交有关

病历资料,将导致关于诊疗过错的鉴定工作无法开展,此时医疗机构即构成隐匿、拒绝提供病历

资料。〔57〕所谓 “未在鉴定前提交”,是指医疗机构在患者申请鉴定之后,鉴定机构作出终止鉴定

工作的决定之前未提交。〔58〕若在患者申请鉴定前,医疗机构拒绝提供有关病历资料,不构成隐

匿、拒绝提供有关病历资料。〔59〕

第三,医疗机构在诉讼中提交的病历资料多于患者复制的病历资料,并不构成隐匿、拒绝

提供病历资料,也不构成下文所称 “伪造、篡改病历资料”。一方面,患者要求复制病历资料

时,部分病历资料还可能处于制作中。另一方面,医疗机构最终在诉讼中提出了未给患者复制

的病历资料,并未对患者证明诊疗过错产生妨碍。即使患者对后来在诉讼中提出的病历资料的

真实性存在质疑,也不能仅以医疗机构未提供复制就否认其真实性,仍需提出其他证据加以

证明。〔60〕

(2)遗失与违法销毁

遗失,是指因医疗机构未妥善保管有关病历资料而导致其部分或全部丢失。遗失的典型情形

是医疗机构因自身疏忽而造成病历资料的丢失。从广义上讲,医疗机构未尽到妥善保管义务,因

患方以外的其他人抢夺、窃取等行为失去病历资料也属于遗失。〔61〕违法销毁,是指医疗机构违

反有关病历资料的管理规定,故意毁坏有关病历资料,导致其部分或全部灭失的行为。例如医务

人员撕毁已经形成的病历资料后重新书写,又不能交出其撕毁病历资料的,即构成违法销毁病历

资料。〔62〕不过,若被销毁的病历资料可以复原,因并未造成原有病历资料的灭失,则不属于此

处所称的 “违法销毁”。〔63〕

从最终的表现形式上讲,遗失、违法销毁与隐匿、拒绝提供病历资料相同,均为在诉讼中不

提出有关病历资料。在诉讼中,医疗机构通常也是以遗失或已销毁来作为不提交有关病历资料的

理由。〔64〕但本条第3项明确表明,医疗机构不得以遗失或已销毁为由来拒绝提供有关病历资料。

不过,根据 《医疗机构病历管理规定》第29条及其他有关规范,由医疗机构保管的病历资料均
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参见杜万华主编:《最高人民法院医疗损害司法解释理解与适用》,人民法院出版社2018年版,第125页。
参见河北省高级人民法院 (2021)冀民申3486号民事裁定书。
参见河北省高级人民法院 (2019)冀民申2849号民事裁定书。
参见河南省高级人民法院 (2021)豫民再548号民事判决书。
参见河南省高级人民法院 (2019)豫民申8644号民事裁定书。相反观点见浙江省衢州市中级人民法院 (2012)浙衢

民终字第199号民事判决书。
参见江苏省徐州市中级人民法院 (2017)苏03民终3267号民事判决书。
参见江西省赣州市 (地区)中级人民法院 (2009)赣中民三终字第112号民事判决书。
参见湖南省高级人民法院 (2020)湘民申2998号民事裁定书。
参见江苏省高级人民法院 (2020)苏民申457号民事裁定书。
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存在保管期限。超过该保管期限,医疗机构便可以不再保管有关病历资料。其以此为理由不提供

有关病历资料的,不构成 “遗失”或 “违法销毁”。

(3)伪造与篡改

伪造,是指故意制作与事实不符的病历资料。篡改,是指故意改动已经形成的病历资料,从

而使病历资料的内容失真。伪造、篡改均会导致病历资料不具有真实性,从而无法准确反映客观

事实。司法实践中,认定伪造、篡改的难点在于如何与瑕疵制作行为进行区分。所谓瑕疵制作行

为,是指医疗机构违反 《民法典》第1225条规定的 “按照规定填写病历资料的义务”,制作的病

历资料不符合填写规定,但并不影响病历资料真实性的行为。所谓 “不影响病历资料真实性”,

需从两个方面理解:第一,瑕疵制作行为通常不会导致病历资料无法再反映客观事实;第二,即

使影响客观事实的再现,其影响的也是不涉及患者病情、诊疗过程认定的客观事实。而伪造、篡

改导致无法再现的客观事实,则是涉及患者病情、诊疗过程等实质性内容的客观事实,〔65〕例如

患者的病情发展状况、〔66〕医务人员的诊断意见、〔67〕对患者的用药量及用药时间 〔68〕等。因伪

造、篡改与瑕疵制作行为息息相关,故下文也将围绕二者的区分来论述伪造、篡改的认定标准。

实践中,二者容易混淆的常见情形如下:

第一,医疗机构违规修改病历资料。病历资料由不同医务人员在不同时间节点根据观察、患

者口述等记录制作而成,其出现纰漏差错在所难免,〔69〕因此病历资料并非不能修改。但为保证

病历资料的真实性,《病历书写基本规范》等相关规定对病历资料的修改进行了严格限制,对病

历资料的修改主体、修改方式、修改时间均有相应要求。若医疗机构按照规定对病历资料进行修

改,则属于合法修改行为,既不构成篡改,〔70〕也不构成瑕疵修改行为。

而若医疗机构违规修改,但并未对患者病情、诊疗过程等事实认定产生影响,则仅属于瑕

疵修改行为。此类行为包括两类:一类是违规修改的内容不涉及患者的病情及诊疗过程,例如

修改患者的自然状况 (如年龄、性别)、医疗费支出金额、〔71〕知情同意书上患者的签字日

期,〔72〕医务人员补签签名等。〔73〕另一类是虽违规修改患者病情、诊疗过程等实质性内容,但

没有导致原有内容无法知晓。这类行为又包括两种情形:一种是保留了修改的痕迹,病历资料原

有内容清晰可辨;另一种则是下文所述的虽未保留修改痕迹,但可以通过鉴定等其他方式复原原

有内容。

但若医疗机构违规修改病历资料,造成患者病情、诊疗过程等客观事实无法复现,即构成篡

改。常见构成篡改的违规修改行为有:第一,采用刮、粘、涂等方式掩盖或去除纸质病历资料的

实质性内容。第二,超过规定期限,在纸质病历资料上增添实质性内容但隐藏增添痕迹。其通常
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参见湖南省高级人民法院 (2016)湘民再23号民事判决书。
参见李冬编著:《侵权责任法之医疗损害责任第三方解读》,中国政法大学出版社2015年版,第169页。
参见江苏省高级人民法院 (2020)苏民申5867号民事裁定书。
参见陈德武:《医疗损害责任原理与实务》,法律出版社2022年版,第31页。
参见孙铭溪:《医疗纠纷证据认定的制度性调和———以瑕疵病历认定为视角》,载 《法律适用》2015年第12期。
参见北京市高级人民法院 (2022)京民申2561号民事裁定书。
参见浙江省高级人民法院 (2019)浙民申2966号民事裁定书。
参见黑龙江省高级人民法院 (2020)黑民申1529号民事裁定书。
参见山东省济南市中级人民法院 (2016)鲁01民终6284号民事判决书。
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表现为病历资料内容并非一次性书写完成、〔74〕在原有记录的周围出现拥挤的文字、字体和笔迹

轻重发生改变、在同一份病历上出现用不同的钢笔书写或不同打字机打印的内容等。〔75〕第三,

对电子病历资料实质性内容进行修改而没有保存修改痕迹;〔76〕第四,重做病历资料,其从另一

个角度观察也属于篡改行为。〔77〕

不过,在医疗机构实施前述行为后,若通过鉴定等其他方式复原了病历资料原有内容,则也不

构成篡改。但实践中也有法院对此持不同观点。例如在某案中,笔迹鉴定反映出患者知情同意书中

“高近并发症与本手术无关”这句话是患者签字后才添加的。法院认为,医疗机构的这一行为侵犯

了患者的知情权,并构成篡改病历资料,应据此推定医疗机构存在过错。〔78〕但本文认为,若通过

鉴定等其他方式可以复原病历资料原有内容,则并不影响客观事实的认定。正确的做法应是根据病

历资料原有内容反映的客观事实来判断医疗机构是否存在过错,而不是直接推定其存在过错。例如

在前述案件中,应将后增添的内容视为未添加,认定医疗机构未充分履行告知义务,侵犯了患者的

知情同意权,存在医疗伦理过错。当然,医疗机构应对病历资料的原有内容为何承担举证责任。

第二,病历资料内容存在明显的矛盾、错误。《第八次全国法院民事商事审判工作会议 (民

事部分)纪要》第12条规定,若病历资料内容存在明显矛盾、错误,医疗机构无法对此作出合

理解释,应承担相应不利后果。一般认为,病历资料内容存在矛盾、错误是医疗机构伪造、篡改

病历资料的表面证据,若医疗机构对此无法作出合理解释,应认定其存在伪造、篡改行为。结合

前文关于伪造、篡改与瑕疵制作行为的区分,这里的 “病历资料内容”应限定为 “病历资料的实

质性内容”。若仅是非实质性内容存在矛盾、错误,例如存在文字性纰漏、〔79〕患者的年龄记载错

误、〔80〕病床号记载错误等,〔81〕均不构成此处所称的 “矛盾、错误”。

病历资料的内容存在矛盾,不仅指不同病历资料内容存在不一致,还要求其必须具有实质性

差异。〔82〕并且,这种实质性差异应仅限于客观情况记载上的差异,医务人员对于患者病情及治

疗情况的主观分析存在差异属于正常现象,并不构成矛盾。〔83〕而所谓 “无法对矛盾作出合理解

释”,是指医疗机构未作出解释或虽作出解释但并不符合常理,导致无法认定客观事实。实践中,

病历资料的内容存在矛盾主要包括以下三种情形:第一种是不同种类的病历资料对于同一时间点

的患者病情、诊疗行为的记载存在矛盾。例如病程记录里显示患者病情逐步好转但护理记录显示

患者病情恶化,〔84〕医嘱单与病程记录中某一药物的用药量记载不同,〔85〕病历首页、麻醉风险
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参见 “李继莲等诉蚌埠市第一人民医院医疗损害赔偿纠纷案”,载王利明主编:《侵权责任法案例解读》,人民法院出

版社2010年版,第359页。
参见李冬编著:《侵权责任法之医疗损害责任第三方解读》,中国政法大学出版社2015年版,第168页。
参见广东省高级人民法院 (2021)粤民申10号民事裁定书。
参见李冬编著:《侵权责任法之医疗损害责任第三方解读》,中国政法大学出版社2015年版,第169页。
参见刘玉民主编:《医疗损害赔偿》,中国民主法制出版社2014年版,第120页。
参见湖南省高级人民法院 (2016)湘民再23号民事判决书。
参见河南省高级人民法院 (2020)豫民再3号民事判决书。
参见云南省高级人民法院 (2020)云民申1006号民事裁定书。
参见安徽省高级人民法院 (2020)皖民申655号民事裁定书。
参见刘鑫:《病历法律评估研究》,载 《证据科学》2014年第3期。
参见李冬编著:《侵权责任法之医疗损害责任第三方解读》,中国政法大学出版社2015年版,第169页。
参见山东省滨州市 (地区)中级人民法院 (2016)鲁16民终1841号民事判决书。
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知情同意书及麻醉记录单记载的麻醉医师并非同一人。〔86〕第二种是不同种类的病历资料对于患

者病情发展节点、诊疗行为实施时间的记载不同。例如分娩记录和临时医嘱单对于婴儿分娩时间

的记载不同。〔87〕第三种是存在两份以上相同种类的病历资料,且关于患者病情、诊疗行为的记

载存在矛盾。例如存在两份药物用量不同的门诊处方签、〔88〕存在两套记载不同的住院病历

资料。〔89〕

而病历资料存在错误是指其记载与真实情况不符。一般而言,若能够确认病历资料存在错

误,则均有相应反映真实情况的证据存在。例如核磁共振反映患者可能存在骨折,但医务人员却

在病历书上将患者的病情记载为关节炎,则病历书上对患者病情的记载显然存在错误。〔90〕这种

错误并不会造成客观事实无法认定,医疗机构也无需对此进行解释。不过,若有证据仅能证明病

历资料确实存在错误,但无法反映客观事实,就使客观事实陷入了不可知的状态。此时,医疗机

构就需要对客观事实予以证明。例如医疗机构自认手术记录上记载的实施者并非实际手术人。〔91〕

此时,医疗机构就需要对实际手术者的身份及其是否具有相应资质予以证明。

第三,破坏已封存病历资料。在发生医疗纠纷后,封存病历资料是证据保全的重要手段,可

以最大限度地保障病历资料的真实性。为保证封存病历资料的真实性,《医疗机构病历管理规定》

第27条、《医疗纠纷预防和处理条例》第24条均规定,除医疗纠纷已经解决或者封存满3年患

者未再提出解决医疗纠纷要求,医疗机构可以自行启封外,必须由签封各方均在场的情况下才能

启封。医疗机构擅自启封病历资料,〔92〕甚至是向病历资料中加插 〔93〕或从中取出病历资料,将

导致病历资料的完整性、真实性遭到破坏,无法再反映客观事实,构成对病历资料的篡改。不

过,在因部分病历资料尚未完成、医患双方前后封存了两次病历资料的情况下,若就相同的病历

资料,后封存的病历资料对已封存的病历资料进行了修改,则并不属于破坏已封存病历资料。〔94〕

因之前封存病历资料的真实性并未遭到破坏,该行为实际上就相当于对之前封存的病历资料进行

了保留痕迹的修改。同前述第二类瑕疵修改行为一样,此种情形下仍可结合病历资料修改前后的

内容及其他证据来综合认定客观事实,并不会导致客观事实无法认定。

第四,补写病历资料。与前述超过规定期限在病历资料上增添实质性内容的违规修改行为不

同,此处所称补写病历资料是指在超过规定期限后才开始制作相关病历资料。例如医疗机构在患

者死亡后才开始制作患者的住院病历、首次病程记录、三测单、护理记录单等病历资料,并将制

作时间提前至患者入院时。〔95〕又例如医疗机构制作电子病历资料的系统显示时间均晚于注明制
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参见山东省青岛市中级人民法院 (2015)青民五终字第2062号民事判决书。
参见湖南省永州市中级人民法院 (2013)永中法民二终字第63号民事判决书。
参见山东省高级人民法院 (2019)鲁民再444号民事判决书。
参见河南省济源市中级人民法院 (2012)济中民一终字第30号民事判决书。
参见福建省泉州市中级人民法院 (2017)闽05民终6358号民事判决书。
参见辽宁省高级人民法院 (2018)辽民申4107号民事裁定书。
参见湖南省长沙市中级人民法院 (2020)湘01民终5611号民事判决书。
参见最高人民法院 (2016)最高法民再285号民事裁定书。
参见江西省高级人民法院 (2019)赣民申1332号民事裁定书。
参见云南省高级人民法院 (2019)云民申1961号民事裁定书。
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作时间,表明医疗机构是事后补写相关病历资料。〔96〕在超过规定期限以后才开始制作病历资料,

尤其是在患者死亡、纠纷产生后才开始制作病历资料,难以保证病历资料记载内容的真实性。即

使医疗机构没有伪造病历资料的意图,因经过时间较长,也难免会因医务人员的遗忘而产生错误

记载。因此,补写的病历资料真实性难以认定,无法确定可以通过其复现客观事实,应将其认定

为对病历资料的伪造。

第五,伪造病历资料中的签名。伪造签名可以分为对医务人员签名的伪造和对患方签名的伪

造。就伪造医务人员签名而言,因其并不涉及病历资料的实质性内容,故其仅是瑕疵制作行

为。〔97〕而就伪造患方签名而言,其多为对知情同意书、通知书等病历资料中患方签名的伪

造。〔98〕医疗机构伪造前述患方签名,应否认该病历资料的真实性,认定医疗机构未履行相应的

告知义务。但因其并不会导致客观事实无法认定,故并不属于本条所称的 “伪造病历资料”。但

在某些情况下,患者的签名或按手印并非表示对相关事项的了解或同意,而是为了实现证明目的

才将其纳入病历资料中。例如母亲需在新生儿出生记录中按手印,若母亲手印系伪造,则证明整

个新生儿出生记录系重做。〔99〕而重做病历资料将导致其所反映的客观事实无法再现,故构成对

病历资料的篡改。

第六,病历资料的其他瑕疵制作行为。除上文提及的瑕疵制作行为外,实践中常见的瑕疵制

作行为还有:制作主体存在瑕疵,例如病历资料由医学院在读学生或者实习期医务人员、试用期

医务人员填写,但注册医务人员并未对其审阅、修改并签名;〔100〕病历资料书写潦草、字迹不

清;〔101〕未按照规范格式制作;书写病历资料的纸张、〔102〕用笔 〔103〕不符合规定等。这些行为也均

不构成对病历资料的伪造或篡改。

3.结果要件

前文关于行为要件的论述实际上已部分涉及本条第2项、第3项的结果要件,即客观事实的

认定受到影响。但仅事实认定受到影响并不满足该两项的结果要件。因其法律效果为推定诊疗过

错存在,是对证明妨碍行为施加的最严厉之制裁,故其所造成的也应是最严重的证明妨碍后果。

是故,该两项在结果上不仅要求事实认定受到影响,还要求患者最终无法证明医疗机构存在诊疗

过错。实践中,法院通常以关于诊疗过错的鉴定是否可以进行,来作为判断诊疗过错是否无法证

明的标准。〔104〕但鉴定无法进行不等于法官不能作出过错与否的事实判断。若仍可根据其他不存

在问题的病历资料或依据逻辑、知识、经验作出该事实判断,则法院不能直接因鉴定无法进行而
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参见河南省高级人民法院 (2021)豫民申3141号民事裁定书。
参见福建省高级人民法院 (2020)闽民申2694号民事裁定书。相反观点见河南省高级人民法院 (2019)豫民申

7785号民事裁定书。
参见山东省高级人民法院 (2020)鲁民申1817号民事裁定书。
参见湖南省永州市中级人民法院 (2013)永中法民二终字第63号民事判决书。
参见刘德权、王松编:《最高人民法院司法观点集成·民事卷》Ⅱ,人民法院出版社2017年版,第755页。
参见 “南京天书病历案”,载刘鑫、孙东东、陈特主编:《医疗损害赔偿诉讼实务》,中国法制出版社2012年版,第

167 169页。
参见广东省高级人民法院 (2019)粤民申10247号民事裁定书。
参见广东省高级人民法院 (2020)粤民申3789号民事裁定书。
参见广东省高级人民法院 (2018)粤民申6835号民事裁定书。
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推定医疗机构存在诊疗过错。〔105〕

4.因果关系要件

构成证明妨碍行为,还要求妨碍行为与争议事实处于真伪不明状态间存在因果关系。具体到

本条,则是指医疗机构实施本条第2项、第3项之行为是患者无法证明诊疗过错存在的原因。若

虽然医疗机构实施了该两项行为,但最终无法证明诊疗过错存在是其他因素造成的,例如无法证

明医疗机构存在诊疗过错的原因是没有尸检,则不满足此处的因果关系要件。

5.抗辩事由

实践中,也存在医疗机构非因自身过错而无法提交病历资料的情形。在这些情形下,不能适

用本条第2项、第3项推定医疗机构存在诊疗过错。 《医疗损害司法解释》第6条第2款规定,

医疗机构若因不可抗力等客观原因无法提交病历资料,并不构成隐匿、拒绝提供病历资料。虽然

该款仅适用于 “医疗机构未在指定的期间内提交有关病历资料”,但因该抗辩事由实际上是对前

述主观要件的否定,故其显然也可以适用于其他医疗机构未提交病历资料的情形。而就 “等客观

原因”,即使其无法与不可抗力相当,也至少应是医疗机构不存在过错的客观事由。〔106〕例如医疗

机构因患方或受患方指使的人借走或抢夺、窃取由其保管的有关病历资料而无法提交,则不能认

为其属于隐匿或拒绝提供病历资料。

(四)其他涉及病历资料的证明妨碍行为

本条第2项、第3项仅是医疗机构因故意或重大过失,针对诊疗过错证明实施的最严重的证

明妨碍行为,其导致的也仅是推定 “未尽到与当时的医疗水平相应的诊疗义务”这一主要事实为

真。除此之外,还存在其他涉及病历资料的证明妨碍行为,其在行为方式、主观过错、造成妨碍

的结果以及最终产生的法律效果上与该两项有所不同。

第一,从行为方式上讲,除本条第2项、第3项描述的行为外,未制作、不完整填写、过失

毁损以及未封存有关病历资料均有可能构成证明妨碍。病历资料未制作或填写不完整,是指医疗

机构未按照相应规范制作种类、内容上均完整的病历资料。过失毁损则是指医疗机构过失造成病

历资料部分或全部灭失,与上文故意的违法销毁行为不同。这三类行为均会导致病历资料无法完

整再现客观事实而妨碍患者的举证,行为人在主观上也存在着故意或过失,故也构成证明妨碍

行为。

未封存有关病历资料,则是指医疗机构未封存全部病历资料,又在诉讼中提出未封存的病

历。由于患者缺乏医学专业知识,要求患者明确指定需要封存的病历资料并不合理。若患者要

求医疗机构封存病历资料,除医患双方有特别约定外,医疗机构应将患者的全部病历资料进行

封存。〔107〕所谓特别约定,是指患者明确要求仅封存部分病历资料。若医疗机构在封存病历资

料时仅提出部分病历资料,即使患者未提出异议,也不能认为医患双方达成了特别约定。〔108〕
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参见四川省广安市中级人民法院 (2019)川16民终3376号民事判决书。
参见杜万华等编著:《最高人民法院审理医疗损害责任纠纷司法解释规则精解与案例指导》,法律出版社2018年版,

第74页。
参见李冬编著:《侵权责任法之医疗损害责任第三方解读》,中国政法大学出版社2015年版,第171 172页。
相反观点见湖北省高级人民法院 (2020)鄂民再55号民事判决书。
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不过,根据 《医疗纠纷预防和处理条例》第24条,在封存时部分病历资料尚未完成的,可

以先封存已有病历资料。在未完成的病历资料完成后,再封存该部分病历资料。但若因医

疗机构未在规定时间内完成有关病历资料,从而导致无法封存全部病历资料的,则不能适

用该规定。

若部分病历资料未封存,则该部分病历资料的真实性通常不被认可。不过,若未封存病历

资料与封存病历资料彼此相互印证、并无矛盾,则不能仅以未封存就否认其真实性。〔109〕在未

封存病历资料的真实性不被认可的情况下,虽然医疗机构在诉讼中最终提出了未封存的病历资

料,但因其已失去证据能力,实际上就相当于医疗机构未提出该部分病历资料。医疗机构在封

存病历 资 料 时 未 提 出 病 历 资 料 的 行 为,其 影 响 从 诉 前 延 伸 至 诉 中,对 患 者 造 成 了 证 明

妨碍。〔110〕

第二,从主观过错上讲,医疗机构实施本条第2项、第3项之行为在主观上主要是故意,仅

遗失可以由重大过失构成。但其他涉及病历资料的证明妨碍行为,行为人在主观上可能仅为一般

过失。

第三,从造成妨碍的最终结果上讲,除导致诊疗过错无法证明外,其他涉及病历资料的证明

妨碍行为所造成的结果还包括导致诊疗过错的证明困难、导致诊疗行为与患者损害间的因果关系

无法证明或证明困难等。

第四,从法律效果上讲,因主观过错与造成的妨碍程度不同,不同证明妨碍行为所产生的法

律效果也有所差异。医疗机构未制作、未完全填写、过失毁损、未封存病历资料等其他证明妨碍

行为也均有可能造成客观事实无法认定并导致患者无法证明诊疗过错。若医疗机构在实施这些行

为时主观上为故意或重大过失,则这些证明妨碍行为在主观过错与造成妨碍的程度上与本条第2
项、第3项之行为就近乎等同,故应类推适用此两项之规定,推定诊疗过错存在。〔111〕而在医疗

机构基于故意或重大过失实施此两项及前述其他证明妨碍行为时,也可能导致诊疗行为与患者损

害间的因果关系无法证明。在主观过错与造成妨碍程度相同的情况下,也应类推适用此两项之规

定,推定因果关系存在。〔112〕而若医疗机构的证明妨碍行为仅导致患者在诊疗过错、因果关系的

证明上存在困难,或者其主观上仅为一般过失,则应适用 《民诉法解释》第112条、《民事证据

规定》第48条,对其作出相应不利的事实认定。

五、举证责任

前文既述,本条实际上是通过转换证明对象来降低患者的证明难度,故患者应对医疗机构存

在本条行为承担客观举证责任。医疗机构可以对此提出反证,从而阻碍患者对其存在本条行为的

本证成立。若患者对医疗机构存在本条行为的本证成立,则推定医疗机构存在诊疗过错,也即相
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〔110〕
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当于患者完成了对诊疗过错的本证。此时,对于诊疗过错这一构成要件的客观举证责任就转移至

医疗机构,医疗机构需要完成自己不存在诊疗过错的本证,才能够推翻本条关于诊疗过错的

推定。

Abstract:TheArticle1222oftheCivilCodeisalegalpresumptionthatthemedicalinstitutionhas

diagnosisandtreatmentfault,andthepatientcanprovethatthemedicalinstitutionhasthebehavior

stipulatedinthisarticle,insteadofprovingthe“failuretofulfilltheobligationofdiagnosisand

treatmentcorrespondingtothelevelofmedicalcareatthattime”.Inthepresumptionofmedical

institutionshavediagnosisandtreatmentfault,theobjectiveburdenofprooffordiagnosisand

treatmentfaultistransferredtothemedicalinstitution.Thepresumptioncanberebuttedifthe

medicalinstitutionprovesthatit“fulfilleditsobligationtoprovidetreatmentappropriatetothe

levelofmedicalcareatthetime”.The“diagnosisandtreatmentstandard”initem1ofthisarticle

isthesubstanceoftheitem,andlaws,administrativerules,regulationsandotherprovisionsare

thecarrierofthediagnosisandtreatmentstandard.Diagnosticandtherapeuticnormsreferstothe

management,standardizationandguidanceofdiseasediagnosis,treatmentnorms,andinaddition

tothelegalprovisionslistedinthisarticle,thecarrieralsoincludesthetechnicalstandardsand

normsformulatedbythestatecouncildepartmentinchargeofhealth,thestandards,protocols,

norms,systemsanddruginstructionsformulatedbythenationalindustryassociations(academic

association).Items2and3ofthisarticleareseriousviolationsoftheobligationssetforthin

Article1225oftheCivilCodeintermsofsubstantivelaw,andareproofofobstructionintermsof

procedurallaw.Thescopeofthesetwoitemsisthesameasthatofthemedicalrecordsreferredto

inArticle1225,butislimitedtomedicalrecords“relatedtothedispute”.Concealment,refusalto

provide,loss,forgery,falsificationanddestructioninviolationofthelawhavetheirownnormative

meanings,andinadditiontothesubjective,subjectiveandbehavioralelementsembodiedinthe

text,theapplicationofitems2and3ofthearticletopresumethediagnosisandtreatmentfaults

mustalsosatisfytheelementsofresultandcausality.

KeyWords:medicaltort,medicaltreatmentregulations,medicalrecords,presumptionoffault

  
(责任编辑:朱晓峰)

·291·


