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E7_96_97_E4_BE_B5_E6_c122_483233.htm 近几年来，医疗侵

权纠纷频有发生，医患双方协商不成，患者将医院告上法庭

的也屡见不鲜。在这些案件的审理过程中，双方争执的一大

焦点便是对侵权行为及主观过错是否存在、侵权结果如何由

谁承担举证责任。?ピ谡饫镂颐峭ü?一个真实的案例来对此

作一分析探讨。1997年10月，患者倪某到萧山某医院进行宫

内节育器(环)调换手术，据当时病历记载的手术过程为：透

环、取环、放环。在术前透环时只发现一只环，而事隔二年

半后，即2000年4月，经另外两家医院检查核实体内有两只环

，一只位于宫腔内，另一只位于宫内口。倪某认为其自1997

年10月以后从未实施过任何计划生育手术，因此体内两只节

育环的存在无疑是该医院所做的手术造成的，要求院方承担

责任。而医院坚持认为手术是正常进行的，两个环绝对不是

院方责任，最后倪某将医院告上法庭。 在法庭上，倪某出示

了证明其1997年10月确在该医院做过调环手术的病历、证明

现体内有两只环的检查报告，并出示了其所在工作单位开具

的一份关于原告在过去的二年半中没有接受过其他计划生育

手术的证明。院方对病历的真实性无异议，也承认1997年10

月手术事实和现在两个环事实的存在，但院方认为这两项事

实无因果关系，院方当时是按照规定进行手术操作的，由病

历可见操作过程，如果倪某认为手术有失误应负举证责任。

再加上事隔两年半，所以倪某在这期间另行手术才是两个环

的成因，其所在单位的证明不具证明力，要求患者对其二年



多中未进行其他计划生育手术另行举证。 那么，患者和院方

的举证责任究竟应该如何分担呢?笔者认为从证据学的观点，

患者和院方的举证责任如下分担： 第一，对于侵权行为存在

与否，患者承担证明自己在医院接受手术和侵害结果存在的

责任，院方承担己方手术过程无过错的责任。 (一)医院手术

的专业性决定了医患双方对手术过程中损害危险的发生的控

制能力有巨大差异，只能由医院承担对手术过程无过错的举

证责任。 医院手术是一个专业性极强的工作，是建立在医生

的专业技术水平基础上的，是依医生的专业判断进行的。他

们对于自身业务行为的危险性具有较高的预见能力和避免的

可能性，应当由其就不存在因果关系、主观上无过错的主张

承担证明责任，并由其承担事实无法证明时，不利于自己的

法律后果。患者作为手术的受动者，一般无法控制手术过程

中可能发生的侵权危险的发生，对手术过程中是否有侵权行

为发生、医生有无过错(主要是有无尽应尽的注意)基本处于

无证据状态，要求患者举证是不现实的，也不符合公平的诉

讼原则。西方国家就此规定了患者可以根据“事实本身证明

”原则对医疗侵权者提起诉讼，也就是说可以从事故的环境

中得出事故是由于被告的过失所造成的合乎情理的结论。患

者的举证责任应仅限于证明损害结果的存在和自己的相关手

术是在哪个医院进行的。 (二)从民事行为诚实信用原则出发

，手术侵权是患者信赖利益的受损，举证责任应倒置。 患者

选择了一家医院，同意让某位医生对她进行手术，便选择了

无条件地信任这家医院和医院所指派的医生。鉴于双方专业

技术水平的差异，医生只需在事先将手术风险讲明，患者或

其家属同意承受该风险并签字后，便产生了一种信任关系，



手术的过程由医生凭借自己的技术水平、职业道德自行判断

、自行把握，患者支付费用便是为了换取这种信赖利益的实

现。医生职业的本身决定了医生应当具有必要的医学知识、

医疗技术和临床经验，也就必然要求其承担较高的注意义务

。当出现了双方预见以外的结果，医院便应承担相应的责任

，除非医院能证明这一侵害后果与院方无关或非院方主观意

愿所能控制。 第二，自侵害行为发生时至侵害结果发现期间

的行为，双方应就各自主张的积极事实承担举证责任。 医疗

侵权行为发生后，有些侵害结果是可以立即发现的，如手术

应对左眼进行，却对右眼进行了手术，还有些侵害结果不是

在手术后可以立即发现的，如本文案例中的应调换一个环而

结果却有了两个环。对于前一种情况，医院一般不会否认行

为本身，只会就是否构成侵权及性质进行抗辩；而对于后一

种情况，尤其是时间间隔较长，许多医院便开始否认侵害行

为的发生，辩称是由于患者在该院手术以后别的什么行为而

造成的结果，如本案中院方坚持两个环的现状是患者两年多

中又接受了别的计划生育手术造成的。 根据实际发生的情况

，举证责任的分担，可以就两个方面进行分析。 (一)根据“

谁主张谁举证”原则，医院应承担举证责任。 我国《民事诉

讼法》第64条第1款规定：“当事人对自己提出的主张，有责

任提供证据。”本案中，医院提出了自己的主张，当事人

在1997年10月在该院接受手术后，又到别的医院接受了其他

计划生育手术，造成了现在侵权结果的产生。他这一主张是

要求法院确认一种新的法律关系的存在患者应是与其他医院

之间存在医疗纠纷，从而达到摆脱自己承担侵权责任的目的

，对此院方应负举证责任，以证据说明新的法律关系确实存



在。患者认为该种新的法律关系不存在的，不负举证责任。 (

二)根据消极事实学说，也应由院方承担举证责任。 消极事实

是指未曾发生的事，与此相应的是积极事实，也即确已发生

的事。“消极事实说”是证据学领域具有很长历史渊源的举

证责任分担学说，它起源于罗马法时代的“为主张之人有证

明义务，为否定之人无之”规则，演化到今天通俗地解释为

“主张积极事实的人就该事实有举证的责任，否定事实的人

即主张消极事实的人，就该事实不负举证责任”，这一学说

在今天被广泛的应用于各国的民事诉讼实践中。在本案中，

院方主张的是一种积极事实有另行手术的行为，并且认为该

积极事实造成了侵权的后果，应负责举证；患者主张的是一

种消极事实，无行为本身，自然也就不必承担举证责任。 第

三，证明的盖然性规则决定医院举证不能便应承担不利后果

。 盖然性规则是指由于受到主观和客观上的条件限制，司法

上要求法官就某一案件事实的认定依据庭审活动在对证据的

调查、审查、判断之后形成相当程度上的内心确信的一种证

明规则。它将人类生活经验及统计上的概率，适用于当待证

事实处于不明之情形，它规定，凡某一事实发生盖然性高的

，主张该事实发生的当事人不负举证责任，相对人应就该事

实不发生负举证责任；反之亦然。 对一损害结果的成因有很

多种可能性存在，其中有些可能性的性质相反，不可能同时

存在。如本案中由于患者不可能自行放入两个环，对案件有

实质意义的有二大类三种可能性：一是医生手术失误未取出

原环就放入了新环，二是医生手术失误在取环后放了两个环

，三是原告自行到别的医院再放入一个环，既未去报销，也

未依法获得休假。前二类均为被诉医院侵权，后一类也是医



院侵权，但患者起诉的对象错误。但这二类可能性的大小是

不一样的，用法律的概念来说“盖然性”是不一样的。在交

通便利、费用报销并可享受带薪休假的情况下，患者一般不

会私自到另一家医院再接受换环手术，且在发现两个环后不

找真正侵权的后一家医院要求赔偿而去找了前一家医院打官

司。因此在本案中显然前一类可能性要远远大于后一类可能

性。院方主张盖然性极低的后一种可能性以证明己方侵权事

实不发生，应负举证责任。 第四，病历不能作为证明不存在

医疗操作失误的证据。 在医疗侵权纠纷的举证过程中，病历(

或门诊记录)作为一份原始书证，往往为双方当事人所采用，

但对病历的证明作用却有很大的分歧。对于患者来说，病历

用于证明在什么时间在某一医院进行了某一手术。例如本案

中，患者用病历证明在1997年10月在萧山某医院进行了调换

手术。而对于院方来说，希望用病历证明其手术过程是依规

定进行的，从而证明过失是不存在的，侵权行为也就不存在

了。 笔者认为从病历的形成和性质上来看，医疗病历只是对

手术的一个简要文字．记载，对于医院否认手术操作失误乃

至医疗侵权而言不是一个有充分证明力的书证。 第一，病历

只是医生对自己进行诊疗行为过程的记载。患者无法亲自参

与或监督医生的诊疗行为，也就无法对病历记载的真实性进

行审查：另一方面，除非医生故意违规操作，否则他就不可

能将自己都没有意识到的操作失误如实记载。比如说医生手

术时把纱布留在患者体内，他就不可能在病历上记载这一自

己都没有发现的操作失误。因此，病历记载的准确性在很大

程度上取决于医生主观判断，其准确性是不确定的。再加上

病历本身的完备性要求并不高，并不能全面地反映患者当时



就诊的全部情况，也就决定了对于医疗过程而言，病历只能

是一个辅助性证据。 第二，病历的记载除病人自述病情部分

外不是同步进行的，病历上医生的签名只能证明该医生参与

了手术，而不能证明医生之间有了监督关系。一般手术确有

不止一个医生的参与，如本案中有三位医生参与，但这几位

医生之间是分工合作关系，而不是一位医生在做手术，另外

医生在旁边监督。手术中每位医生有自己的职责，每项职责

都是该手术的组成部分，除非必要，一位医生也不会对另一

位医生的行为进行检查，只就自己的职责尽应尽的注意。最

常见的例子，几位医生合作开刀，一位医生麻醉，一位医生

消毒，一位医生开刀，再一位医生缝合，彼此之间就不可能

相互监督。本案中，一位医生管术前照环，一位医生做手术

，另一位医生从事辅助性工作，如准备和传递手术器械。因

此，在病历上医生的签字，只能说明该医生参与了手术，当

然侵害行为也是这几位医生中的一位或共同造成的，而不能

说因为不止一位医生参与，就可以证明大家均没有过失。 综

上所述，在医疗侵权纠纷中，举证责任的分担应是明确的，

在患者证明损害结果的存在和致害医疗机构后，如果医疗机

构对侵害行为予以否认，应负举证责任。 100Test 下载频道开

通，各类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


