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医疗手术中的被害人承诺

———从刑法学的角度审视!!!

"行 江 ［武汉大学 武汉 430072］

［摘 要］ 医疗手术中的被害人承诺，是阻却医师刑事责任的正当化事由。真实有效的被害人承

诺，必须具备承诺权限、承诺能力、承诺意思、承诺时间和承诺合法等五个要件，缺一不可。在国外，医师

没有得到患者承诺的专断治疗，往往构成故意伤害罪或暴行罪。
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  所谓医疗手术中的被害人承诺，又称被害人同意，

是指在医疗手术中，由于手术具有一定的风险并且可

能会对身体造成一定的损伤，医师在说明情况之后，被

害人（患者）同意接受这种风险及损伤，并且不追究医

师责任的一种意思表示。被害人是否承诺在医疗手术

中具有重要的地位，同时也是区分医师是否违法，甚至

犯罪的关键，故研究被害人的承诺，在医疗手术中具有

重要意义。从刑法学的角度来看，被害人的承诺是阻

却医师故意伤害患者的正当化事由。

一、被害人承诺的正当化根据

对于被害人承诺得以阻却违法性的根据是什么，

在学术界有很大的争议，目前学术界对被害人承诺的

正当化根据形成了以下几种学说［1］：

（一）法律行为说

该说认为，被害人的承诺实际上是给行为人实施

一定侵害行为的权利，在这个意义上，它是一种法律行

为。因此，承诺的有效要件也应该适用民法关于法律

行为的原则，例如不能违反公序良俗。

（二）利益放弃说

该说认为，违法的本质在于利益的侵害，故如果存

在被害人的承诺，那么就表明被害人已经放弃了自己

的利益。从对违法行为的本质理解略不同的基础上

讲，利益放弃说又存在利益侵害说和法益侵害说两种

学说。前者认为，刑法法规之目的在于保护人类之利

益，既然欠缺被害人利益，则否定其违法性。后者认

为，违法性的本质在于法益侵害，承诺视为法益持有人

放弃其法益，主观上认为其已经不具保护的原则。德

国学者麦兹格、李斯特，日本学者町野朔等持有此观

点。

（三）法律保护放弃说

该说认为，承诺是被害人放弃了自己的利益而因

此放弃了法律的保护。对于国家而言，运用刑法保护

法益是一个保护可能性和必要性的问题。如果被害人

放弃了法益的保护，那么刑法也就没有必要对其进行

保护。法律保护放弃说为德国学者威尔泽尔、格尔茨

以及日本学者西原春夫、奈良俊夫等所倡导。德国的

判例和主流的理论也是持这一学说的。

（四）目的说

该说认为，如果行为是为了达到国家承认的共同

生活的目的而采取的适当的手段，则是正当的。目的

说又可分为衡量型目的说与重视手段型目的说。在前

者看来，所谓“为了正当的目的而采取的适当手段”，意

味着目的客观价值与手段所产生的法益侵害的比较的

衡量。后者则强调手段的反伦理性，不管目的如何正

确，如果手段不能被允许时，则不能认为是正当化事

由。在日本，木村龟二持这种观点。

（五）社会相当性说

该说认为，在历史形成的社会伦理秩序的范围内，

被这种秩序所允许的行为（社会的相当行为）就是正

当的。由于超出了社会相当性的法益侵害才有违法
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性，理所当然的社会的相当性是阻却违法性的一般

原理。被害人的承诺是被社会伦理秩序所允许的行

为，是具有社会相当性的行为，故是阻却违法性的正

当化行为。社会相当性理论为德国刑法学家威尔泽

尔所首创。在日本，团藤重光、大冢仁、福田平等持

这种观点。

（六）利益衡量说

该说又称法政策说，认为被害人放弃自己的利

益是其行使人格自由的表现，不妨碍人格自由权利

的行使，从总体上讲应具有价值。易言之，利益主体

行使放弃自己利益的人格自由权利，本身也是一种

利益。被害人承诺，表明利益主体认为行使自由放

弃的权利意义大于利益本身的价值，兼顾这种个人

主观的价值判断，那么在利益冲突情形之下，舍弃较

小的利益保护较大的利益的行为应该是正当的。

笔者认为，上述关于被害人承诺的正当化所根

据的各种学说，都有其合理的一面，但是仍有一些缺

陷。法律行为说虽然认识到了被害人承诺的问题在

民法和刑法中都存在，这一点是值得肯定的，但是此

种学说将承诺的要件完全由民法来判断，忽视了民

法与刑法之间的区别，因而是不正确的。利益放弃

说认为，刑法的任务是保护利益，而利益是分属于各

个主体的，既然被害人放弃了其利益，那么其利益也

就不存在了。但是此说并没有说明什么利益可以放

弃，什么利益不可以放弃。例如，为什么承诺杀人就

不被允许，此学说并没有给予相关说明。法律保护

放弃说的缺陷在于，相对于国家法律保护的义务而

言，该说并没有说明为什么能够采取私人的放弃，而

且此说也没有回答被害人承诺的限度。目的说和社

会相当性说都是从社会的、公共的角度来看被害人

承诺的意义，但是这两种学说都过于笼统，都没有回

答被害人承诺的限度，都不具有可操作性，因而都不

可取。利益衡量说认识到了被害人的承诺是一种利

益的衡量，从被害人个人的角度考虑是正确的，但是

此学说仍显得太片面。

根据医疗手术的特点，结合刑法的任务和目的，

笔者认为单纯用一种学说来说明被害人承诺的正当

化根据是不可取的，应该将利益衡量说与目的说结合

起来才能更好的说明。在医疗手术法律关系中，一般

有三方主体：患者（被害人）、医师和国家。被害人为

了能够治好自己的病，缓解自己的痛苦，所以愿意承

担医疗手术带来的痛苦及其风险，可以说被害人是舍

弃了较小的利益来换取较大的利益。从医师的角度

来看，一个人的身体只能属于其个人所有，个人有对

自己的身体作出处分的权利，只有在得到患者同意的

情况下才能治病救人，履行自己的职责。从国家的角

度来看，刑法的任务就是保护整个社会秩序持续良性

地发展，保障公民个人的权利不受侵犯。在被害人有

限度同意的情况下，国家允许被害人行使处分自己的

权利，以较小的利益换取较大利益，这对患者个人以

及整个医学的发展都是大有利处的。但是如果被害

人的承诺超出了所被允许的范围，违反了社会的公序

良俗，不利于整个社会的发展，那么国家就会起动刑

罚权进行干预。例如，被害人放弃了自己的生命，承

诺他人杀死自己；被害人承诺行为人对其进行公然猥

亵，这些都被认为违背了社会的公序良俗，违背了刑

法保护的目的，此时被害人的承诺就是无效的。综

合以上的分析，笔者认为利益衡量说和目的说的结

合能够说明被害人承诺的正当化事由。

二、被害人承诺的成立条件

根据目前理论的成果，结合我国的实际情况，笔

者认为被害人承诺的条件有以下几个：

（一）承诺的权限———自己可以处分的法益

关于被害人的承诺权限，各国刑法理论普遍认

为，对于国家、社会等公共法益，个人并没有处分的

权限。例如意大利刑法学者一致认为：“ 权利人只

能处分国家允许个人完全自由享有的权利，一切直

接涉及社会利益的权利，都不属于权利人有权处分

的范围”［2］。德国学者也认为：“被害人的同意在大

多数针对个人的犯罪中具有合法化的效力，因为在

这方面，法秩序允许任何人根据自己的价值观和自

己选择的目的，来作出自己的决定”［3］，“ 对于公共

利益的个人同意不可能有效”［4］。

那么是否对个人利益都可以承诺放弃呢？回答

也是否定的。对于个人生命权的承诺放弃，并不认

为是有效的承诺。因为人们普遍认为，生命权具有

不可让渡性，同时个人作为社会的一员，具有社会

性，个人的生命已经不完全属于个人所有，故生命的

所有者也不能承诺他人剥夺自己的生命。目前，已

经没有人认为放弃自己的生命是一种权利。相反，

帮助自杀，得到他人承诺而杀害他人，都被规定为犯

罪行为。例如，德国刑法第 216 条、奥地利刑法第

77 条、瑞士刑法第 144 条和第 145 条、意大利刑法
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第 579 条和 580 条、日本刑法第 202 条和第 203 条

以及我国台湾地区的刑法第 275 条等。

对于被害人承诺的故意伤害行为如何予以处理的

问题，曾经有两种极端对立的观点；一种是一概应按无

罪处理，另一种是一概按照普通故意伤害罪处理。这

两种观点都是极端的、错误的。目前出现了两种折中

的观点：一种观点认为，在同意伤害的案件中，如果行

为违反了公序良俗就不问伤害的轻重，以伤害罪论处；

如果行为不违反公序良俗，即使造成了重大伤害也不

能认定为伤害罪。另外一种观点认为，在同意伤害的

案件中，如果行为造成了重大的伤害，就认定为伤害

罪，反之，则阻却违法性。［5］笔者认为，在医疗手术中如

果患者得到医师的同意，只有行为违反了公序良俗，这

时才能追究医师的民事侵权责任，并不能按照故意伤

害罪定罪处罚。因为在治疗的过程中，医师并没有刑

法意义上的“故意”，患者的同意已经阻却了行为的违

法性，不能按照故意伤害罪对待，医师违反公序良俗的

行为，也即违反手术操作的注意义务所造成的侵害，也

只能构成一般的民事侵权。

（二）承诺的能力———有识别能力

被害人的有效承诺，必须是在有能力的前提下作

出的，也就是在有理解承诺意义及其内容的基础上作

出的。没有承诺能力的人，例如幼儿、精神病患者，他

们的承诺都是无效的。如何判断被害人的承诺能力，

目前学者有以下三种主张：一种主张认为，应该以民法

的行为能力作为被害人承诺能力的标准；另外一种主

张认为，应该以刑法的刑事责任能力作为承诺能力标

准；第三种观点认为，应该以被害人识别能力的有无作

为判断有无承诺能力的标准。笔者认为前两种主张都

过于僵化，不利于保护被害人自由意志的表示，只有第

三种主张比较贴合实际，即对于被害人的承诺能力应

以被害人有无识别能力为准。换言之，也就是是否有

理解承诺的内容、意义的能力，此种能力并不限于成年

人。如果未成年人能够理解医师对病情的说明，对医

疗的方法和随之而来的危险有一定的理解，那么，此时

被害人即有承诺的能力。

（三）承诺的意思———意思表示真实

在刑法学中，被害人的承诺之所以能阻却违法，重

要的原因就是刑法尊重个人意思的选择，保护个人真

实有效的意思表示，所以在被害人的意思表示中，非基

于真实的意思表示并不能阻却违法。对于非基于真实

的意思表示，笔者认为可以分为两类：一类是由于外界

的影响，被害人作出了错误的意思表示。例如行为人

的威胁、利诱、强制；另一类是被害人由于自己的认识

错误，而作出了错误的意思表示。对于前者的情况比

较容易理解，对于后者，即当被害人承诺发生认识上的

错误时，则要具体问题具体分析。对于基于承诺人认

识错误的承诺，一般也归于无效。因为此时被害人的

认识错误已经损害了自己的真实意思。同时，需要注

意的是，被害人的认识错误内容必须是构成要件的要

素，即仅仅限于对所承诺的内容（行为及结果）范围、对

象等的认识错误，单纯的动机错误并不影响承诺的效

力。例如，甲女误以为和国家税务工作人员发生关系

就可以减免自己的税款，事实上其目的并没有得逞，此

时甲女的承诺仍然有效。不能因为认识错误而认为其

承诺无效，因为在刑法学中行为的动机并不影响行为

的性质。

在我国目前的现实生活中，一些没有医疗执照的

医师采取非法的广告，欺骗患者就医，患者受到欺骗后

作出了错误的选择，而且往往是手术没有成功，不仅没

有达到治疗的效果，反而给身体造成了更大的伤害。

笔者认为在这种情况下，患者的承诺就是无效的。因

为在行为人非法行医的情形下，患者只是承诺行为人

为其治疗，这是一种抽象的承诺，在患者并不了解非法

行医者的具体情况下，行为人的具体行为和造成的损

害并没有得到承诺，所以患者在受到欺骗的情况下作

出的承诺是不真实的，虚假的。对这种情况，笔者认为

行为人构成非法行医罪和诈骗罪。

（四）承诺的时间———行为前或行为时作出

目前我国刑法学界对于承诺的时间，通说认为：

“被害人的承诺必须发生在行为前或行为中，且行为前

所作出的承诺必须是行为时尚未撤销的，承诺才存在

有效的可能性。行为人的行为不因被害人的事后承诺

而改变性质。”［5］另一种观点认为，“承诺的表示时间应

该在结果发生之前，而不能在结果发生之后。换言之，

必须在结果发生前、至迟在结果发生时存在承诺，结果

发生前的承诺还必须持续到法益侵害时。”［6］笔者赞同

通说，即认为被害人的承诺必须发生在行为前或行为

时。因为行为人一旦实施行为，此时就已经构成了犯

罪，此时国家就有追诉权。如果在行为发生之后结果

未发生之前，允许被害人的承诺可以阻却违法，显然是

以被害人个人的意志自由干涉国家的公权力，而且此

时行为人的行为已经构成了犯罪未遂。同时，在医疗

手术中，被害人的承诺必须在医师做手术之前或之时

作出，只有这样才能保护被害人的自由意志。此外，一

般在医疗手术之前，医师都要求患者签订同意书面合

同，以证明被害人承诺的存在。

（五）承诺的合法性———具有社会相当性

德国、日本刑法学者一般认为，基于承诺的行为，

即承诺的内容不违反公序良俗或具有社会相当性［7］。



    !"  

电子科技大学学报（社科版）  2006 年（第 8 卷） 第 6 期 法学研究
Journal of UESTC（Social Sciences Edition）Dec. 2006，Vol. 8，No. 6

我国刑法学界的通说也认为“被害人的承诺不能有不

当的目的或动机，不能危害社会”［8］，“被害人承诺主观

上必须是为了追求有益于社会的目的”，“根据承诺所

作出的损害行为本身，即其方法和程度必须符合公德

和国家法律的规定。”［9］笔者也赞同上述观点，即认为

被害人的承诺不得违反整个社会的公序良俗，必须是

为了追求有益于社会的目的。如果是为了非法的目

的，那么被害人的承诺则是无效的。例如，被害人为了

骗取保险金，承诺他人对自己进行伤害而制造虚假的

保险事故，此时被害人的承诺就是无效的。同时，医师

在治疗过程中，即使得到了患者的同意，治疗的手段、

方法也必须具有社会相当性。如果其手段、方法违反

公序良俗或社会相当性时，仍然有成立故意伤害罪的

可能性，不能阻却违法性。

三、典型案例的评析

在德国有两个典型的有关被害人承诺的案例。第

一个案例是这样的：被告人为医院的外科主治医师。

1893 年 6 月 13 日，经营餐饮业的 K 的妻，带着患有结

核性附骨有脓疡的四岁女儿到医院就诊。在此之前，

诸多曾对女孩治疗的医师都认为无论如何均有手术的

必要，否则，结核病的感染如继续恶化扩散，对女孩而

言，将产生致死之结果。1893 年 6 月 23 日，被告人遂

对女孩施行足骨切除手术。1893 年 7 月 28 日以后，女

孩再也没有出现结核症状，且正常地成长。但是在手

术之前，女孩父亲 K 为自然疗法的信奉者，自始反对外

科手术，并于 1893 年 6 月 20 日和 21 日向被告人表示

不希望对其女实施手术。被告人与 K 对话，说明手术

的必要性，自以为已获取 K 的同意。同年 6 月 22 日 K
又出现在医院，明确地向护士 C 表明其不允许给其女

儿实施加手术，护士于同日即告知被告人，被告人一面

回答“已太迟了”，一面又说“再与其父说明”，并开始手

术，此时，女孩已经因为手术准备而横躺在手术台，且

处于麻醉状态。最终被告人给 K 的女儿成功做了手

术［10］。第二个案例：被告人（医院院长）给 46 岁的患

者做了预备检查后，发现患者有两个拳头大的子宫筋

肿，并在得到患者同意后开始做手术。但是在手术过

程中，发现筋肿不只与子宫表面而且与整个子宫都紧

紧地联系在一起，于是把整个子宫都切除了。进行了

这样广泛的手术，被告人事先并没有得到患者的同意，

后来患者提起了公诉。公诉的理由是，从预备检查和

对患者进行的诊治询问的结果来看，被告人不能也不

应该认为患者同意除去子宫。因此，存在过失伤害的

责任［11］。对于上述案件，原审法院都认为被告人主观、

客观都没有违法性，故判决无罪，而再审法院都认为，

在治疗手术中的侵害行为，如果没有取得患者的同意，

那么与伤害罪的构成要件是没有差异的。亦言之，身

体上的伤害，无论是使用的手术刀还是一般的凶器，造

成的结果都没有什么不同。故如果没有患者的同意，

无论在医学上是否适当，治疗是否成功，都应该以伤害

罪论处。在日本，通说也认为，如果没有患者的同意，

医师对患者进行手术，也构成对患者生命、身体的伤

害。同样在美国，也认为未得到患者的同意而专断的

医疗行为，即使在医学的观点来看是成功的，暴行及伤

害罪亦成立。

在我国大陆，对于未经患者同意，医师专断治疗行

为给患者造成伤害的情形，一般是按照民事侵权对待

的。例如以下典型案例：原告陈某因阑尾炎于 1994 年

1 月 11 日住进被告医院，12 日，由被告为其（Y 市人民

医院外科医师黄某）做了阑尾切除手术。手术中黄某

怀疑原告患有卵巢囊肿，在未征得患者和其家属同意，

也没有商请妇科会诊的情况下，擅自将原告双侧的卵

巢切除。原告出院后，数月没有来月经，乳房、阴唇逐

渐萎缩，无女性正常分泌物，且体重下降。经伤情鉴

定，确诊为卵巢切除造成。又经 Y 市医疗鉴定委员会

鉴定为二级责任事故。原告要求被告赔偿医疗和精神

损害等费用 16 万元［12］。

对于此类案件，我国大陆的法院是按照民事

案件对待的。笔 者 认 为 这 是 不 妥 的。在 手 术 治

疗中，如果没有取得患者的同意，那么手术刀和

一般的凶 器 给 患 者 造 成 的 损 伤 是 一 样 的。上 述

医师的 行 为 完 全 符 合 故 意 伤 害 罪 的 构 成 要 件。

那么医师的行为符合我国《 刑法》第 335 条的医

疗事故罪吗？笔者认为是不符合的。笔者认为，

医疗事故罪的构成要件是，医师在取得患者同意

后，在治疗过程中严重不负责任，造成就诊人死

亡或严重 损 害 就 诊 人 身 体 健 康。是 否 取 得 患 者

的同意，是 区 分 医 疗 事 故 罪 与 故 意 伤 害 罪 的 关

键。从另一个侧面也可以看出，正是医师取得了

患者的同意，所以医疗事故罪的处罚较轻，即使

造成就诊 人 死 亡，最 高 量 刑 也 是 3 年 有 期 徒 刑。

所以笔者认为，上述案件中的黄某构成故意伤害

罪。那么是否只要医师没有取得患者同意，给患

者的专 断 治 疗 行 为 一 概 都 是 故 意 伤 害 行 为 呢？

笔者认为这也是极端的、不切合实际的。如果将

医师未取得 患 者 同 意 的 治 疗 行 为 一 概 认 为 是 故

意伤害行为的话，那么就会给医师在治疗中增加

很大的精神压力，从而在手术中畏手畏脚，不利

于患者的康复和医疗的发展。故笔者认为，只有

医师在应该取得患者的同意而未取得同意，手术



 !"  

电子科技大学学报（社科版）  2006 年（第 8 卷） 第 6 期 法学研究
Journal of UESTC（Social Sciences Edition）Dec. 2006，Vol. 8，No. 6

中严重不负责任，治疗行为大大超出了患者可能

同意的范围，才能认为其行为构成故意伤害罪。

比如上述案件，被告人黄某的治疗行为就已经大

大超出了 被 承 诺 的 范 围。因 为 患 者 只 要 求 被 告

人切除阑 尾，并 没 有 要 求 切 除 双 侧 卵 巢。同 时，

目前在我国的现实生活中，许多没有医疗职业执

照的医师进行许多虚假的广告宣传，引诱患者就

诊，而且往往因为手术的失败给患者造成了身体

伤害。笔者 认 为，对 于 这 种 情 况，行 为 人 的 行 为

已经构成非法行医罪和诈骗罪，应该对其数罪并

罚。因为行 为 人 在 没 有 取 得 医 师 执 照 的 情 况 下

非法行医，完全不顾患者的生命、身体安全，符合

《 刑法》第 336 条的规定，按照第二款应该处 3 年

以上 10 年 以 下 有 期 徒 刑。同 时，行 为 人 虚 构 事

实，隐瞒真相，打着治疗的幌子，其真正的目的是

诈骗钱财，并不是治病救人，故符合诈骗罪的构

成要件。

有关医事刑法的问题，我国大陆的理论研究

才刚刚起步，对这方面的研究还比较薄弱。笔者

希望自己的研究能对以后的研究有所利处。
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On the Victim's Consent in Medical Operation
———From View of Criminal Law

XING Jiang
（ Wuhan University Wuhan 430072  China ）

Abstract  An efficient consent of a victim in medicai operation ，which is the justification for hindering
criminai responsibiiity of the doctor who conduct the operation，shouid conciude five indispensabie factors
that means the jurisdiction of consent ，act abiiity ，reai wishes ，proper time ，consent concord with the iaw.
In some foreign countries，a doctor who conducts an operation without the victim's consent can be indicted
by the crime of infiicted injury or others.

Key Words victim's consent； justification； component； typicai case
（ 编辑  戴鲜宁）
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