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E4_BD_93_E5_99_A8_E5_c122_483180.htm 当前，一方面大量

的病人苦盼能得到植入人体器官延续生命，另一方面每天都

有大量的尸体被火化。一些新闻媒体用报导“目前尚无法可

依”的方法，激励和敦促解决此项工作。严酷的现实是，因

供求关系的客观存在，将“促”使医患之间采用力所能及的

方式，艰难的进行着改变传统处理方式的此项活动⋯⋯以致

不断发生“好心大夫”为活人复明而擅取死人角膜引发刑事

案件、尸体无端被掏空内脏（见99年第10期《律师与法制》

）、病人在开刀手术后“丢肾”（见法制文萃报99年第20期

）等各种案例，不胜枚举⋯⋯这大概都是不能依法办理人体

器官移植而诱发“激烈冲突”的表现形式。法理上严禁买卖

器官，即器官买卖将诱发违法犯罪。今后对办理人体器官移

植如仍不能依法进行。因社会上这种“供”与“需”的要求

甚强，阻塞不如疏导。如何使死后捐献（或出让）身体器官

人在更广阔的领域里实现其意志呢？ 一、我系在北京大成所

执业的专职律师。在执刑事辩护业时，对有关部门疏于关注

死刑犯人的民事权利之事，早有观察和认识。对社会迫切需

要解决人体器官移植中的供求关系，有依法予以办妥的设想

。现在，为响应司法部门“开拓律师服务领域”的号召，配

合“部门医院将改革为面向社会”的紧迫形势和中国加

入WTO，所有医院将面临更大的挑战等情况，结合律师职业

特点，把设想的“依法办理人体器官移植”的方法和内容，

作为引玉之砖抛出，并准备接受质询和反诘，最终与大家一



起把依法办理人体器官出让/受让/赠予等相关事情办好。我

的执业观：所有的学者都可以是“立法”的专家；公、检、

法部门的公务员则必须是“执法”的楷模；而真正的律师应

是在理论指导和职业道德约束下，最能“用法”的社会贤达

人士。律师没有任何强制力，只能在“用法”的过程中，提

供格表现律师的聪明睿智以服务社会。我观人体器官移植：

在道德上我完全支持亲属之间，用移植器官的方法治病救人

。但在法理上，我不同意亲属成为病人所需身体器官的出让

人。因为，（任何人不得在“活着”时，就把自己的器官处

置给别人。）亲属之间的人体器官出让，几乎全是在活体上

进行而于法无据。万一在出让手术时，发生出让人的意外受

伤或死亡事件，医院和医生是难脱“过失伤害、过失杀人罪

”责的。因为，出让人并非因“病”就医，因此，不能适用

医疗事故处理。何况出让身体器官的本身，就是使健康的出

让人受伤！所以，在道理上，我仍坚持应由社会为需求移植

器官的病人，依法解决器官的来源，即从死亡人处得到可以

继续使用的人体器官的观点。这才是我们大家为病人，也为

社会承担这种责任而努力工作的目的。我之发表根据现行法

律完全可以依法办理人体器官移植的观点，是认为目前宣传

的“中国人体器官移植无法可依”在误导公众。所以，建议

根据宪法第38条“公民的人格尊严不受侵犯”的规定，用“

强调公民人格权自主，依法处理死后身体器官”的方法，改

革传统处理遗体的方式，促使中国社会对人死后身体器官处

置的观念改变，解决病人渴求植入身体器官以延长寿命、恢

复健康、见到光明等困难。设想设立信息中介机构，解除病

人苦等身体器官不得之悬念。希望籍此依法办理身体器官移



植的方法，使我国社会主义精神文明中，人死后器官处置方

式走在人类社会更加文明进步的前列。（关于此观点的相关

报导，请见1998年9月26日《法制日报》、1999年8月6日《北

京青年报》。）二、《民法通则》规定：人的权利能力，始

于出生，终于死亡。但继承法中保护“胎儿”的内容，可以

证明人的权利能力，出生之前就已经享受到法律的保护；著

作权法中有“权利保护期，延至人死后50年底。”的条款，

是人的权利能力，死后继续享受法律保护的证据。《中国律

师》第 期，关于“谋害亲夫的通奸男女，在双双被判死刑，

临刑前发生的哪个女儿与将被处死的男犯有血缘关系”民事

案件的报道，就是中国法院保障死刑犯人民事权利的典型案

例。罗曼罗兰生前决定，其死后三十年才允许公布他访苏日

记的事例，就是国外法律保护已死亡人民事权利的一种表现

形式。我个人观点：人体器官不是“物”。例如：强奸罪侵

犯的客体，是女性的性自主权，绝非女人性器官乃众所周知

。因此，个人生前如何行使死后身体器官的处置权利，仍属

公民自主用“有嘱依嘱，无嘱依法”的行使民事权利，不应

属于物权调整范畴。所以，新闻媒体在报导公民死后处理身

体器官是否出让时，应根据宪法第51条“公民在行使自由和

权利时，不得损害国家、社会、集体的利益和其他公民合法

的自由和权利”规定的精神和“民事权利自主”等现行法律

，宣传每个公民的民事权利，都会得到法律的保障！公民的

这种民事权利，延伸到死后继续受到保护。向公众提倡：在

生前就依法处分与安排自己死后的事情。建议公民（包括已

判死刑待决的犯人）采用订立遗嘱的方式，表明自主决定自

己死后如何处置自己身体器官的意志和内容。政府要鼓励大



家，自主依法行使民事权利。因此，从事接受当事人生前委

托，进行“死后器官出让/受让/办理受让赠予等”代理的受

托人，就是根据委托人生前享有，并不因死亡而消失的这种

公民权利。受托人所为的内容，只是实现委托人生前意志的

代理。公民依法自主决定死后出让自己的身体器官；（或依

法提出：若有希望接受其死后身体器官的人，必须满足其所

附出让器官的条件。）并对得到器官的受让人赠予给自己的

财产，生前依法处置及安排妥贴。这些由身体器官移植而引

申出的一系列事情，皆因于法有据。所以可委托律师负责全

过程的监督和代理服务。当然，委托代理的内容，由于委托

人的意志多样而可能是五花八门，但只要不违法均可，不赘

。三、如今是需要移植器官的病人与可以提供器官的人之间

没有信息渠道。因此极易诱发违法行为。一旦依法解决，可

能出现大量的供求器官移植的人。这对医院的医疗水平和经

济效益及医生技术的提高，包括医院面临的改革都是很好的

条件和机遇。这种完全体现公民自主意志，死后出让/受让/

赠与身体器官的事情，随着公民法律意识的提高，会从首都

等大城市开始，形成规模后逐渐幅向全国，走向与世界接轨

⋯⋯。本律师还建议，在病人身体移植器官中体现“医疗是

服务”的性质，尝试改变传统“医疗实质是福利”的作法。

可在中国现行医疗事业中进行“服务与福利的一国两制”，

这符合中国国情的方式方法，可能更有利中国身体器官移植

事业的发展。买卖器官违法，捐献器官必须无偿。唯死后出

让器官者，可以自主决定出让器官行为的“有偿，还是无偿

”。我依据现行法律，建议通过中介机构的各种服务，用订

立“出让”、“受让”及“附条件出让或受让赠与”等于法



有据的合同，明确并处理人体器官移植中各种经济、法律等

关系的方法，使律师和医生更好的为人民服务，为社会服务

。预期这种方法如普遍实施，不仅可使医院在器官移植中，

只负责发展和提高人体器官移植的医术问题。而从纷繁复杂

的关系中解脱出来。解决当前捐献人体器官的“疲软”及进

行移植器官的医院和医生是否已经构成“侵权”的质疑。在

绝不进行人体器官买卖的前提下，为公众对死后如何处置身

体器官的旧有观念产生重大突破提供经济动力。尤为重要的

是，籍此方式方法可证明中国法律保护人权之严肃与规范，

以反驳对中国进行器官移植时侵犯人权的污蔑。可使中国医

学中的器官移植内容，像其它学科一样体面的走在世界前列

。这是由律师为医生提供法律服务，医生与律师共同为病人

及病人亲友服务的一项工作。在经济利益的驱动下，必将随

着公民法律意识的增强，生前自主决定死后实施的内容会日

益增多。律师为之服务的内容将全方位的拓展开来，形为系

统工程。四、我仅一介律师。根据宪法第45条：“中国公民

在年老、疾病或丧失劳动能力时，有从国家和社会得到物质

帮助的权利。国家发展为公民享受这些权利所需要的社会保

障、社会救济和医疗卫生事业”的规定，鉴于修改后《刑法

》中增加了单位犯罪和关注进行移植人体器官的行为是否构

成侵权，以及与相关部门和人士一起，共同开拓依法办理人

体器官移植的相关事务，提供各种相应的法律服务。仅此。
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