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曾建元：病人权利的伦理难题

曾建元

中华大学 行政管理学系 助理教授 曾建元

医疗工作中,医疗机构及机构中的各类成员,如医师,护理人员,社会工作者等,在面对病人和家
属时,就治疗病人所涉及的价值选取问题或伦理道德问题,传统上都是以医师为主导来帮助病
人和家属处理和解决的,但是,在现代医疗技术急剧进展之下,新的伦理争议层出不穷,而病人
个人和家属的医疗知识日益增强,自主的权利和能力不断提高,医师或医疗机构已不能垄断这
种医疗决定权,因而有医疗伦理委员会与伦理谘询专员的成立,以协助医师和护理人员解决相
关的问题.(注一)

壹,病人人权的发展

医疗伦理问题之所以在当下受到重视,主要是因为病人权利意识的崛起,而要求对於自身之身
体,未来的人生,追求的价值享有最终的决定权,这种病人自我决定之权利意识之受到肯定,则
是出自於第二次世界大战後人类对於德国纳粹党政权医师非人道人体试验的深刻反省,1947年
由联盟国纽伦堡战犯法庭於医师大审(NurembergDoctor'sTrial)後提出的「纽伦堡伦理规
范」(TheNurembergCode),乃揭示了下述的原则:「以人体为试验对象时,事先徵得受试人志
愿同意,乃绝对必要的条件,亦即,受试人必须具有行使同意权的法律权利,必须是处在没有任
何强迫,利诱,诈欺,虚伪,哄骗,或其他将来有强制,威胁意义的形式介入,而能够自由运用其选
择权的情况下做决定;尚须受试人对於所涉及的主题内容,具有充分的认识与理解,使其能做明
智的抉择」,此一判决不仅确立了自我决定权(rightofself-decision;righttoself-
determination)的原医 32应用伦理研究通讯§³第二十五期则,并且也影响到欧美各国医界对
於病人尊重与人权保障的观念,1948年世界医学会(WorldMedicalAssociation)第二届全体
大会便针对医师在医疗上的态度,制订了「日内瓦宣言��医务人员誓词」(Declarationof
Geneva:Aphysician'soath),要求医师「从人体妊娠的时候开始,保持对人类生命最大的尊
重」,1949年世界医学会第三届全体大会制订的「医学伦理国际守则」(InternationalCode
ofMedicalEthics),则在「日内瓦宣言」的基础上对医师与病人之间的关系有更明确的界定
(注二),而要求「医生须尊重病人,同业及其他专业医务人员的权益,并须将病人资料保密」,
「医生在提供可能对病人身心状况有不良影响的治疗时,必须以病人利益为依归」,病人权利
的观念乃首度在此受到揭橥而从此逐渐发展成为战後人权新谱系中的一个重要项目,1964年世
界医学会第十八届全体大会通过之「赫尔辛基宣言�� 指导医生进行人体生物医学研究的建
议」(HelsinkiDeclaration:EthicalPrincipleforMedicalResearchInvolvingHuman
subjects),则强调医师所为之临床试验,应获得受试者自愿给予的知情同意书,这里则肯定了
知情同意权(InformedConsent;告知後同意)概念的成立,嗣後乃得由人体试验的领域进一步
扩展到一般医疗的领域,而使病人参与医疗决策过程的权利逐渐获得承认(注三),美国医院协
会AmericanHospitalAssociation)於1973年遂有「病人权利典章」(APatient'sBillof
Rights)的发表,由此而带动美国各州的病人权利立法,随之,法国在1974年公布有「病人权利
宪章」(ChartersoftheRightsofPatients),欧洲经济共同体医院委员会於1979年通过
「患者宪章」CharteroftheHospitalpatient),世界医学会第三十四届全体大会亦於1981
年提出「里斯本病人权利宣言」(DeclarationofLisbonontheRightsofthePatient).
病人权利的各国立法,则在1990年代进入高潮,美国全国於1991年率先实施「患者之自我决定
法」(PatientSelf-DeterminationAct)(注四),芬兰,荷兰,以色列,立陶宛,冰岛,匈牙利,丹
麦,挪威等国则继踵其後(注五).此一立法趋势至今方兴未艾,中华民国台湾虽然没有统一的病
人权利立法,但有关病人权利的规定,则可散见於「医师法」,「医疗法」,「安宁缓和医疗条
例」等.

贰,我国病人权利立法现状
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病人权利的基础,在於人的自我决定权,因此,医疗行为的实施,必须尊重病人的人格自主权,所
以,医务人员在医疗行为展开之前,有义务向病人说明其医疗行为的内容,以便徵得病人的同
意.因此,知情同意权便成为病人各种权利中的根本权利,其目的在於赋与病人关於其自身医疗
的决策权,相对地,医务人员便具有对病人履行具体说明的义务.关於病人的知情同意权,我国
法律上尚未完全予以肯认,「医师法」第十二条之一仅规定医师诊治病人时,有向病人或其家
属告知病情,治疗方针,处置,用药,病人权利的伦理难题 33预後情形及与可能之不良反应之
义务,「医疗法」第五十八条亦有内容相同之规定:「医疗机构诊治病人时,应向病人或其家属
告知病情,治疗方针及预後情形」,论者称此一规定所界定之病人权利为医疗颠末了解权(注
六),此皆未规定关於治疗方针之决定与实施,应徵得病人之同意.医疗之知情同意系发展自人
体试验之知情同意,我国「医疗法」第五十七条则规定教学医院施行人体试验,应先取得接受
试验者之同意,但关於一般医疗措施则付之阙如,由此可见我国法制尚有极大的发展空间.关
於手术之实施,因涉及「民法」上人格权中之身体权,健康权之具体侵害,「医疗法」第四十六
条则规定医院实施手术,应取得病人或其配偶,亲属或关系人之同意,但病人是否取得优先之决
定权,从法条文字中并看不出来.论者有谓基於对於病人自我决定权之尊重,应认为病人於同意
能力有欠缺时,始得依「医疗法」法文之顺序,由配偶,亲属或关系人行使同意权,且後一顺位
者不得跃前(jump)代替前一顺位者做出决定(注七),但在法律未为明确且强制的规定之前,病
人的自我决定权得否完全排除配偶,亲属或关系人之参与 又或者配偶之行使同意权,能否排除
其他亲属如病人之父母子女兄弟姊妹的参与而自行决定至於不可治愈之末期病人,「安宁缓和
医疗条例」乃明确规定其可自行选择安宁缓和医疗并有权知悉治疗方针,且不能违反病人明示
之意思表示,这已涉及病人人格存续的生命权问题,法律上当然不能不慎重以对.而若病人意识
昏迷或无法清楚表达意愿,则可由最近亲属代为同意实施安宁缓和医疗,此之所谓最近亲属,则
指配偶,成人直系血亲卑亲属,父母,兄弟姊妹,祖父母,曾祖父母或三亲等旁系血亲,一亲等直
系姻亲,并依此一顺序决定同意权代理人谁属及其同意书之效力.「安宁缓和医疗条例」采取
的是有别於「医疗法」的立法策略,充分肯定病人的自我决定权,但我们的疑问乃在於,病人有
可能做出违反多数家属意愿的决定吗 纵是如此,医护人员敢干冒家属之大不讳执行病人的决
定吗？不论如何,由上可知,我国法律虽未对於一般医疗行为之病人知情同意权为积极的承认,
但对於手术和安宁缓和医疗则承认病人有知情同意权,惟病人本身是否对於知情同意权拥有最
终的决定权,从法律文字观之,则吾人恐将在「安宁缓和医疗条例」和「医疗法」中得到两个
南辕北辙的结论.
 
参,知情同意权的法律性质

接下来要讨论的,则是知情同意权的法律性质.各国通说在传统上,系认为病人对34应用伦理
研究通讯§³第二十五期於医疗行为前之同意,为法律行为之意思表示(注八).案,所谓法律行
为,系指根据私法自治原则,行为人企图发生一定私法上效果而将内在意思通过表示行为对外
加以表达的行为,法律行为的行为人,原则上必须是年满二十岁的完全行为能力人,未成年人则
不得单独为法律行为,年满七岁未满二十岁的限制行为人之行为应有法定代理人的承认,未满
七岁或遭禁治产宣告之无行为能力人,则由法定代理人或监护人代替其为法律行为.如果认定
知情同意为法律行为,则未成年人并无权单独为之,再者,法律行为可为自己所属物权或法律关
系之自由处分,但知情同意之客体,则并非是物,而是攸关人格之生命与身体的完整性(身体的
完好性PhysicalIntegrity;KorperlicheIntegritat),换言之,基於对於人格的尊重,法律
根本上即禁止私人可以就人格权中特别有关於生命,身体的领域,得以自行自由处分(注九),如
「法国民法典」第十六之一条第三项即规定:「人的身体,身体部位及其人体产品不能作为财
产权的对象」,「义大利民法典」第五条亦规定:「对身体的处分行为,如果将导致身体完整性
的永久损坏,违反法律,违反法律制度的基本价值或违反善良风俗说,是禁止的」(注十),如是,
为了避免将身体完整性视同物,关於身体的处分行为就不宜视同为财产的处分行为,所以知情
同意就不宜视之为法律行为.不视之为法律行为,则未成年人的同意权自然便渗透进来,成为知
情同意权的权利主体界定当中必须面对的问题了.早在一九五八年,德意志联邦共和国联邦最
高法院即改变该国传统见解,采取前述之见解,而认为对於身体之完整性的医疗侵袭之承诺,并
非该国民法上之「同意」,即非法律行为之意思表示,而仅仅意味著是一种同意他人在病人作
为允许人(许可者)的权利范围内,从事某项侵害的事实上的表示行为或表现行为(注十一),并
因法律之规定,而产生阻却违法的效果,所以病人同意的有效性与其有无行为能力无关,而应依
具体事例中病人有无意思能力及理解能力作判断(注十二).在民法学说上,这种非法律行为的
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表示行为,即为意思通知,而由於在意思通知中,行为人亦表达了一定的意识内容,只不过其法
律效果并非基於行为人的意思而来,又复因为行为人的意思内容不具有法律上的意义,故其法
律效果乃系出自於法律的规定或法理上的推理,意思通知於是就被归类为一种准法律行为.准
法律行为可类推适用意思表示和法律行为的有关规定,国内学者甚至认为准法律行为和法律行
为的区别实益并不大,是属於心理学之研究范围,前者的概念殊无存在之必要(注十三).不过,
本文则认为准法律行为毕竟是一个已经客观存在的法律概念,而基於对於未成年人关於其身体
完整性之自我决定权的特别保护意旨,将事实上乃产生重要法律效果之未成年人的知情同意视
为一种准法律行为,再进而使之类推适用法律行为的有关规定(注十四),乃有其论理上的必要.
由於我们强调了人格权的利益,并且保护每个人关於其人格权的自我决定权,所以病人权利的
伦理难题 35也就不能纯粹以法律行为来界定知情同意,从而法律行为理论对於未成年人或限
制行为能力人行为的限制也就被解除了.依此一见解,则未成年或不具完全行为能力者之病人,
与其法定代理人或监护人对医疗行为之实施意见不一致时,如该病人具有同意能力,则理论上
应尊重病人的意见(注十五),而病人的这一同意能力,则主要是依照病人精神上和道德上的成
熟程度,及其个人的识别能力和其他综合情形来衡量的(注十六).但也有一些国家,亦尝试以年
龄订出一客观的判断标准,比如「荷兰民法典」第七之四五零条第二项即规定年满十二岁的儿
童对於有关其自身之医疗措施,与父母有共同决定权,年满十六岁有完全的自我决定权,奥地利
「医疗机构法」第八条第 三项规定年满十八岁可为有效同意(注 十七).此外,英国的「儿童
法」(TheChildrenAct1989)则规定年满十六岁者 有完全的自我决定权,但未满十六岁者,
若经由医师判断其对於治疗行为之效果或危险亦能理解者,未成年人本身即可行使决定权,父
母不能干涉(注十八).德国民法学说亦认为只要病人有认识能力,即便不具有完全的行为能力,
其允许乃应当有效,但此一允许是否直接发生所有法律的效果,则不然,因为相对於其他各国,
缺乏直接的特别立法法源.在通常情形下,该国会要求法定代理人於尊重未成年病人之自我决
定权前提下,为与病人同样的表示行为,其法理依据不在於该国民法第一零七条的法定代理人
对於未成年人法律行为之同意权,而在於第一六三一条的亲权(人身照顾权)(注十九),当然,若
病人不具同意能力,则法定代理人或其他有代理权之人之决定,就亲权和监护权行使之目的以
观,乃应当以病人之最大利益为考量之大前提.(注二十)将知情同意界定为准法律行为,虽然
解除了非完全行为能力者和未成年病人行使自我决定权的障碍,但是否就表示未成年病人等即
拥有完全的自我决定权,则不一定,这主要是受到各国法律文化的制约,因为权利的展现完全依
赖於医护人员的配合实施,而医护人员必须有在未成年病人与最近家属意见冲突时选择听从未
成年病人决定的法律意识,而且未成年病人在既有的法律制度内,根本即缺乏有效的法律武器
去保证他们的
自我决定权得以获得实现,这就大大削弱了其在医病关系中的决策地位.举例来说,如果医护人
员违背其意愿却听从其法定代理人或家属的主张,未成年人如果要提起诉讼,还是得由法定代
理人代为出面.

总而言之,从现行「医疗法」第四十六条条文观之,我们可以将病人关於手术实施的知情同意
视为一种准法律行为即意思通知,如此一来,从病人关於手术实施的自我决定权切入,下可以延
伸知情同意权到一般医疗行为,上则可以与安宁缓和医疗既有的规定相衔接,而又因为不以法
律行为定位知情同意,因此而可排除法律行为有关规定的全面涉入.因为若定位为法律行为,则
又将会面临另一个问题,即当病人心神丧失或精神36应用伦理研究通讯§³第二十五期耗弱以
致不能处理自己事务时,倘若又不及为禁治产之宣告,而由其监护人适时代理其为法律行为的
话,则关於病人医疗照护之进行,将无人有权为其做决定.如是,则仅能依无因管理或紧急避难
等事由,使医师之医疗行为得以阻却违法,但最近家属或关系人的知情同意权则变得毫无法律
上的意义,而只馀伦理上的意义,因为在法律的评价上,若非凭藉「医疗法」的强力干预,这些
家属或关系人均将无权代替病人为破坏身体完整性的知情同意,而由於阻却违法事由的存在,
医疗行为的实施事实上也不再需要依赖有人代替病人为同意,况且此种同意,乃可能该当违反
善良风俗之事由而告无效.

肆,两种医疗伦理文化

如前所言,在欧美文化主导下形成的国际医疗伦理规范,基本上是以病人个人的自我决定权为
中心建立起来的,但此一理念一移植到我国,我们却可以看到,在我国以「医师法」,「医疗
法」和「安宁缓和医疗条例」为中心建立的现有法制里,正好显示出中西两种法律文化和伦理
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观念的重大差异,而正因此一差异,使得病人自我决定权在我国的落实,不得不思考扬弃西方国
家的立法经验,而在我国特殊的文化环境中设法另辟蹊径.

简而言之,我国法律文化中,关於医病关系中病人自我决定权的思考,乃是立基於学者所谓的家
庭决定导向的生命伦理学原则(Family-determination-orientedprinciple)之上的,此与西
方的自我决定导向原则(Self-determination-orientedprinciple)的精神乃完全大异其趣.
家庭决定导向原则下的病人自主决定和行动,乃必须与家属相互协调,范瑞平教授指出了此种
原则的三个特徵:
一,临床决定的最後决定者是家属而非病人本人,因此纵使病人为完全行为能力人,医护人员还
是会把家属纳为交涉的对象,而不会只听从病人的决定;
二,作为临床决定的基础是无关於个人认知的长期利益,不是当下病人的意欲,而这种长期利益
的认知,则主要是由尊亲属和其他家属来共同决定的,也因此,遑论成年的病人,未成年人则更
没有资格,也没有能力来进行完全的自我决定;
三,支撑家庭决定导向原则的主要价值,是家人间和谐的依赖(harmoniousdependence).东方
人的家人之间通常有著非常紧密的联系,终其一生,个人都是家族团体中的重要一员,家族也给
予个人各种力量,病人拥有特权可以向家属甚至医护人员要求并获得特别的照顾,他对於其他
家族成员也拥有同样的照顾义务.所以,病人的任何临床决定,必须把家属的共同利益纳入考
量,从而也必须让家属共同参与他的决定,但西方人与家属
的紧密生活关系,在他脱离孩提以後,基本上就结束了(注二十一).

因此,在西方社会,病人的自我决定权是可以超越家属的共同决定,甚至可以让未成年人提前为
自己的利益负起单独决策的责任,家属和关系人的决策角色乃是补充性的.但在一个家族决定
病人权利的伦理难题 37导向的社会里,对此则是不可想像的,因为其家属和关系人是同病人
共同分享同意权的,所以在一般的情况,医护人员甚至可以不必经过病人本人同意,即与其家属
决定其医疗策略.

就此而论,则我国法律正好面临一个尴尬的局面,也就是在引进以西方文化为背景的个人自我
决定导向的医疗伦理观念和相应的法律制度後,又发现传统的家族力量根深蒂固地在起决定性
的作用,因此,在法律制度的设计上,便自然加重了家属和关系人的角色,可是,家属和关系人与
病人之间的决策角色分配,在法律条文中却又模糊不清.台湾的社会正在急遽变化,家庭的力量
在都市化程度高的地区正在消退当中,而出现如同西方社会一样的景象,所以法律全然采取个
人导向或家庭导向的原则,并不能因应变迁社会的特殊需要,保持一定的弹性,毋宁可以便於多
数情况的应变处理,但也因为法律无法完全发挥指导性的功能,因此此一立法空间的空白,就需
要有人协助去加以填补,而这就是医院的医疗伦理委员会与伦理谘询专员在其间的角色.

伍,医疗伦理委员会与伦理谘询专员的法律谘询角色

医疗伦理委员会与伦理谘询专员在医病关系中的法律谘询角色,首先即是协助医病双方找出当
事人,特别是病人一方.病人个人的自我决定权应当要受到尊重,并且要在此一前提下,依照病
人的日常家庭生活关系来决定病人一方的同意权决策者的范围.本文建议,这一范围人选的确
定,应当以书面加以记载,如果病人万一面临突如其来的事变,导致一时失去同意能力,而病人
又未事先指定医疗委任代理人的话,则这些书面载明的人选,将可适当地扮演知情同意者的角
色,而不致於引发争议.而如果病人平日即离群索居,与配偶,家属关系疏离,配偶,家属介入其
医病关系便不恰当,此时,可能与病人日常生活往来亲密的友人或同居人,则可以关系人的身分
参与医病关系.又若病人连友人,同居人皆没有,最坏的情况,则是由医疗伦理委员会与伦理谘
询专员担当关系人的角色.在安宁缓和医疗,则情况较为单纯,因为法律已强制规定了最近亲属
的顺位.当然,医疗伦理委员会与伦理谘询专员只能扮演谘询的角色,他不具备公权力来指定同
意权人,而必须从病人的立场出发,由病人针对人选,作最终的决定.其次,为了协助病人一方
完善行使医疗的知情同意权,也帮助医师善尽说明的义务,医疗伦理委员会与伦理谘询专员必
须协助医护人员与病人进行充分的沟通,减低医病双方沟通上的误差,一方面提供病人一方有
关其病情与治疗方针的完整说明,同时也提供病人有关其病人权利的一切资讯,使病人一方得
知悉并维护其权益,更可避免事後医疗纠纷的发生.由於病人一方可能人数为复数,品类流杂,
内部沟通协调的成本可能难为医护人员一方所得或所愿负担,医疗伦理委员会与伦理谘询专员
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必须参与沟通协38应用伦理研究通讯§³第二十五期调,以协助病人一方内部凝聚出共识,而与
医护一方就治疗方针达成最後的协议,完成同意书的制作.

第三,由於医疗伦理委员会与伦理谘询专员介入医病关系,因此还可以发挥监督医疗品质的功
能,防止医疗资源与权力的滥用,万一医病之间发生医疗法律争端,则其自可在其间扮演调解人
与法院证人的角色,甚至可以担任鉴定人的角色,而可协助争端的处理与解决,减低争讼成本,
使医疗正义得以及时伸张.医疗伦理委员会与伦理谘询专员在累积一定法律谘询经验的同时,
则可以尝试将医疗伦理规范化,如制作工作伦理守则和同意书范本,使日後医病关系的进行得
以有所依循.但最後我们要提醒的是,医疗伦理委员会与伦理谘询专员所扮演的角色仅能止於
谘询,如果他参与了过多的医疗决策,对医疗方针产生误导,则就不当医疗结果之重大过失,他
仍要负起法律上的责任.这是另外的问题,本文在此且不赘述.
 
注释:
注一:李瑞全(2002),「医疗伦理委员会与伦理谘询专员之功能引论」,《应用伦理
研究通讯》,第23期,中坜:国立中央大学哲学研究所应用伦理研究室,页1.
注二:二战战後初期的发展,参:黄丁全(2000),《医事法》,台北:元照出版公司,
页358-361.
注三:参:刘文瑢(1999),《医事法要义》,台北:合记图书出版社,页213.
注四:黄丁全,同注2书,页364,367;「病人权利典章」和「里斯本病人权利宣言」
的内容,请参:卢小珏(1999),「护理人员与病人间的伦理关系」,曾珍丽总
校阅,《护理伦理概论》,台北:华杏出版股份有限公司,页100-104.
注五:http://home.online.no/~wkeim/patients.
htm..
注六:李圣隆(2001),《医护法规概论》,台北:华杏出版股份有限公司,页337.
注七:参:陈春山(2000),《医师 病人 医疗纠纷》,台北:书泉出版社,页104.
注八:刘文瑢,同注3书,页232.
注九:参:同上,页233.
注十:克雷斯蒂安 冯 巴尔(ChristianvonBar)著,焦美华译(2001),张新宝审
校,《欧洲比较侵权行为法》,下卷,北京:法律出版社,页632,634.
注十一:参:刘文瑢,同注3书,页233;迪特尔 梅迪库斯(DieterMedicus)著,邵
建东译(2000),《德国民法总论》,北京:法律出版社,页162.
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注十二:刘文瑢,同上.
注十三:王伯琦(1968),《民法总则》,台北:正中书局,页152;王泽鉴(1983),
《民法总则》,台北:自版,页207-208.
注十四:参:邱聪智(1986),「医疗过失与侵权行为」,《民法研究》,台北:自版,
页443.
注十五:黄丁全,同注2书,页420;陈春山,同注7书,页104-105.
注十六:迪特尔 梅迪库斯,同注11;克雷斯蒂安 冯 巴尔,同注10书,页633.
注十七:克雷斯蒂安 冯 巴尔,同上.
注十八:刘文瑢,同注3书,页235.
注十九:迪特尔 梅迪库斯,同注11书,页163-164.
注二十:黄丁全,同注2书,页420;陈春山,同注7书,页104-105.
注廿一:RuipingFan(范瑞平,1997),"Self-Determinationvs.Family-
Determination:TwoIncommensurablePrinciplesofAutonomy",Bioethics,11:3-4,
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