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医疗损害鉴定不信任问题研究

———以上海市“一元化”模式为例
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摘要　医疗损害鉴定在公信力、中立性与权威性等方面的不足导致公众对其不信任，影响医疗纠

纷解决的效果。调研发现，经过医疗损害鉴定的案件之重新鉴定比率高，针对鉴定意见的上诉率高于

一般案件，鉴定的投诉信访量大，患方对鉴定工作的配合度低。问题的成因除医疗损害鉴定自身的局

限性以外，还包括医疗损害鉴定信息的不对称性，医学会垄断医疗损害鉴定的局面，鉴定主体专业性

与中立性失衡，鉴定机构及专家的选任程序存有异议。可能的进路在于改造医疗损害鉴定的主体机

制，规范鉴定机构及专家的选任程序，适度实现异地鉴定，将专家辅助人制度改造为患者与鉴定人沟

通的桥梁，探索鉴定人出庭作证的新手段，加强医疗损害鉴定信息对称性，合理把握启动重新鉴定的

条件。
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引　　言

近年来，我国医患矛盾紧张，患方采取极端的“医闹”方式，给医务人员的生命安全和社会稳定

造成恶劣影响。例如，温岭市某医院医生遭遇患者袭击，王云杰医师惨遭杀害；北京天坛医院由于

错用药物致患者身亡，医患双方对鉴定不满，令紧张的医患关系雪上加霜。造成医患矛盾有多方

因素，从纠纷解决的角度看，其重要原因是医疗纠纷没有得到妥善解决。医疗损害鉴定是确定医

疗纠纷责任和赔偿标准的关键证据，也是化解医患矛盾的重要依据。〔１〕然而，医疗损害鉴定在公

信力、中立性与权威性等方面的不足导致公众对其不信任，极大影响医疗纠纷解决的效果。有官

方的统计数据显示，近几年我国医疗纠纷数量虽呈下降的趋势，但绝对数字仍然居高，〔２〕而根据

北大法宝法律数据库案例检索系统收集的裁判文书统计，以及课题组对部分专家的座谈、访谈反

映，〔３〕医患双方对医疗损害鉴定存在争议的案件占绝大多数。这一方面表明医患纠纷通过法律

途径理性化解矛盾的重要性，另一方面则暴露出医疗损害鉴定不信任问题引发医患矛盾加剧的

现象。

在医疗损害鉴定问题上，鉴定主体的中立性和鉴定程序的公正性是非常核心的环节，但长期

以来，理论界对于医疗损害鉴定问题的关注较为有限，既往研究中，医务人员及鉴定专家对于医疗

损害鉴定的关注较早，但主要集中在技术规范、鉴定标准等问题。〔４〕《侵权责任法》颁布前后，民

法学者也相继关注医疗损害鉴定问题，但主要集中在医疗损害归责原则与法律适用问题上。〔５〕

诉讼法学者研究医疗损害鉴定问题主要关注鉴定体制问题。〔６〕而对于医疗损害鉴定不信任问题

产生的根源，鉴定主体的中立性、鉴定程序的正当性等问题缺乏深入的研究与讨论。并且，现有的

研究普遍存在部门利益主义的局限，许多研究仅从观点即可猜出作者的身份，鲜有站在中立立场

·７８·

陈邦达：医疗损害鉴定不信任问题研究

〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

也有学者的实证分析表明，由于医疗损害鉴定是案件事实发现的替代机制，法官是医学的外行，导致凡

医疗案件，几乎必定要鉴定。医疗侵权纠纷案件的核心问题就是鉴定问题。参见王成：《医疗侵权行为法律规制

的实证分析———兼评〈侵权责任法〉第七章》，载《中国法学》２０１５年第５期，第１１６页。

据国家卫计委公布的数字，２０１３年我国医疗纠纷数量达到７万左右，参见《国家卫计委：２０１３年全国发

生医疗纠纷７万件左右》，载《中国青年报》２０１４年４月８日，第０５版；２０１４年我国医疗纠纷数量达到１１．５万起，参

见白剑峰：《去年发生医疗纠纷１１．５万起　数量下降》，载《人民日报》２０１５年１月２２日；２０１５年１至８月，全国医

疗纠纷数量４．３万起，参见《卫计委：今年我国１至８月处理医疗纠纷４．３万起》，载《中国网》２０１５年１２月１１日。

医患纠纷的严峻问题也引起了中央政府的高度重视，２０１５年３月５日，李克强总理首次在政府报告中提出“医疗纠

纷”。参见白宣娇：《首提医疗纠纷２０１５政府工作报告中的医改关键词》，载东方网２０１５年３月６日。

自２０１４年９月笔者承担司法部国家法治与法学理论研究项目“医疗损害鉴定不信任问题实证研究”以

来，相继对鉴定人、专家辅助人出庭等问题予以关注，并多次对上海市部分鉴定机构、律师事务所进行访谈、调研。

相关的研究可参见何颂跃：《论医疗损害赔偿中医疗过错鉴定的特征》，载《人民司法》２００２年第４期；朱

广友：《医疗纠纷鉴定：判定医疗过失的基本原则》，载《中国司法鉴定》２００４年第２期；刘鑫：《论我国医疗损害技

术鉴定制度构建》，载《证据科学》２０１１年第３期。

相关的研究可参见杨立新：《中国医疗损害责任制度改革》，载《法学研究》２００９年第４期；王成：《医疗

侵权行为法律规制的实证分析———兼评〈侵权责任法〉第七章》，载《中国法学》２０１５年第５期；杨立新：《医疗损害

责任研究》，法律出版社２００９年版。

代表性的研究如叶自强：《法医鉴定体制的变革》，载《法学研究》１９９９年第１期；肖柳珍：《医疗损害鉴

定一元化实证研究》，载《现代法学》２０１４年第１期；刘兰秋、赵然：《我国医疗诉讼鉴定制度实证研究———基于北京

市三级法院司法文书的分析》，载《证据科学》２０１５年第２期；窦海阳：《法院对医务人员过失判断之依据之辨析》，

载《现代法学》２０１５年第２期。



对待这一问题。

在本文中，笔者结合前期的研究，对上海部分医疗机构、鉴定机构、律师事务所、司法行政部

门进行座谈、调研。运用诉讼法学、司法鉴定学、社会学等多学科的相关知识，就医疗损害鉴定

制度及其体制改革问题展开研究。

一、医疗损害鉴定的相关术语及研究方法

（一）相关术语

由于医疗损害鉴定制度涉及专业性极强的医学鉴定原理，为了有助于法学研究者了解医疗损

害鉴定的相关问题，在开始探讨之前，有必要对医疗损害鉴定的相关术语做必要的交代。我国《侵

权责任法》第５８条将过错推定原则作为医疗损害赔偿的依据，〔７〕实践中要求经法定程序鉴定方

可为认定事实的依据。但在我国医疗损害责任纠纷中，长期存在“医疗事故技术鉴定”和“医疗过

错司法鉴定”两种不同类型的鉴定。前者指的是由医学会组织有关临床医学专家或协同法医学专

家组成的专家组实施的医学鉴定，其主要依据是２００２年国务院颁布之《医疗事故处理条例》的相

关规定。后者是指在审理医疗损害责任纠纷案件中，法院依据职权或者应当事人的申请，委托司

法鉴定机构对医疗行为是否存在错误以及医疗损害结果与医疗过错有无因果关系等进行分析、评

定和判断，从而为诉讼案件的公正裁判提供科学依据的活动。而“医疗损害鉴定”的提法始于《侵

权责任法》颁布之后，最高人民法院于２０１０年发布《关于适用〈侵权责任法〉若干问题的通知》规

定，人民法院适用《侵权责任法》审理民事纠纷案件，根据当事人的申请或者依职权决定进行鉴定

的，统一称为“医疗损害鉴定”。这一术语指涉医学会医疗事故技术鉴定与司法鉴定机构医疗过错

司法鉴定的统称。

（二）研究方法

本文主要采用以下研究方法对医疗损害鉴定问题进行综合分析：

其一，交叉学科研究方法。鉴于研究主题具有交叉学科的特点，本文主要融合诉讼法学、司法

鉴定学、社会学等交叉学科原理论对医疗损害鉴定不信任问题进行综合分析。其二，实证研究方

法。例如，文章第二部分主要通过客观评估与主观评估相结合的方式，〔８〕即根据上海市有关医疗

损害侵权纠纷的案件进行统计分析，为了弥补大数据解读的不足，课题组还对上海市２家司法鉴

定中心４名鉴定人、４家律师事务所５名律师以及部分法院、医院、司法局展开访谈、调研。〔９〕之

·８８·
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《侵权责任法》第５８条规定：“患者有损害，因下列情形之一的，推定医疗机构有过错：（一）违反法律、行

政法规、规章以及其他有关诊疗规范的规定；（二）隐匿或者拒绝提供与纠纷有关的病历资料；（三）伪造、篡改或者

销毁病例资料。”

客观评价与主观评价结合的评估体系是美国学者在运用实证研究方法时经常采用的评估体系，该评价

方法所考虑的既包括对研究对象产生影响的诸多客观变量，又有主观因素，能够对研究对象的不同变量做出互补

的、客观的评估。这方面的研究成果可参见ＧｅｏｒｇｅＥ．Ｄｉｘ，ＮｏｒｍａｎＧ．Ｐｏｙｔｈｒｅｓｓ，Ｊｒ．，“ＰｒｏｐｒｉｅｔｙｏｆＭｅｄｉｃａｌ

ＤｏｍｉｎａｎｃｅｏｆＦｏｒｅｎｓｉｃＭｅｎｔａｌＨｅａｌｔｈＰｒａｃｔｉｃｅ：ＴｈｅＥｍｐｉｒｉｃａｌＥｖｉｄｅｎｃｅ”，２３ＡｒｉｚｏｎａＬａｗＲｅｖｉｅｗ９６１（１９８１）；

ＭｏｒｒｉｓＢ．Ｈｏｆｆｍａｎ，ＰａｕｌＨ．Ｒｕｂｉｎ＆ＪｏａｎｎａＭ．Ｓｈｅｐｈｅｒｄ，“ＡｎＥｍｐｉｒｉｃａｌＳｔｕｄｙｏｆＰｕｂｌｉｃＤｅｆｅｎｄｅｒＥｆｆｅｃｔｉｖｅｎｅｓｓ：

Ｓｅｌｆｓｅｌｅｃｔｉｏｎｂｙｔｈｅ‘ＭａｒｇｉｎａｌｌｙＩｎｄｉｇｅｎｔ’”，３ＯｈｉｏＳｔａｔｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＣｒｉｍｉｎａｌＬａｗ２２３ ２５５（２００５）．本文借鉴这一

方法，通过大数据分析和特定范围调研相结合的方式，对医疗损害鉴定存在的问题进行实践归纳与经验分析。

接受座谈、访谈、调研的司法鉴定机构包括司法部司法鉴定科学技术研究所、华东政法大学司法鉴定中

心；律师事务所包括上海锦天城律师事务所、明伦律师事务所、元竹律师事务所、信冠律师事务所；司法行政机关包

括上海市司法局司法鉴定管理处、上海市松江区司法局。



所以选择上海市作为研究的对象，主要是鉴于《上海市高级人民法院关于委托医疗损害司法鉴定

若干问题的暂行规定》（沪高法〔２０１０〕３６４号）中规定“当事人申请医疗损害鉴定的，除双方当事人

协商一致以外，应由法院依职权委托医学会组织专家进行鉴定”，因此上海市的医疗损害鉴定基本

上是由医学会组织专家组进行的“一元化”鉴定体制，这种体制符合当前部分学者主张的“一元化”

鉴定体制的模式，具有一定的代表性。〔１０〕

二、医疗损害鉴定不信任的表现及危害

（一）医疗损害鉴定不信任的表现

评估医疗损害鉴定公信力的现状如何，可从如下几项标准判断：一是医患双方对鉴定意见的

信服度，这可通过申请重新鉴定率的数值来判断；二是双方对判决的信服度，该标准可通过针对鉴

定意见的上诉率来解读；三是对鉴定实施程序是否认同，此点可从医疗损害鉴定的投诉量分析；四

是对鉴定工作是否配合，此点可基于媒体报道以及调研访谈予以判读。

通过对上述几个方面的评估，我们发现医疗损害鉴定不信任突出地表现为患方对医学会鉴定

的不信任和医院对司法鉴定的不信任，有时还表现为医患双方对两类鉴定均不信任。具体体现为

以下几个方面：

其一，医疗损害鉴定不信任表现为申请重新鉴定的比率高。

重新鉴定是《民事诉讼法》和《医疗事故处理条例》赋予当事人的对初次鉴定结果存有异议的救济

途径，启动重新鉴定的前提是当事人对鉴定意见有异议，重新鉴定越多，在一定程度上反映当事人对

鉴定意见的争议越大，进一步说明医疗损害鉴定的权威性、信服度不高。为查明重新鉴定的情况，我

们对北大法宝法律数据库案例检索系统发布的２０１５—２０１６年上海市各级人民法院审理的“医疗

损害责任纠纷”第一审、第二审民事案件进行统计分析，从中窥见一斑。通过人工筛选将裁判文书

中重复、无关的文书剔除之后收集到有效的样本法律文书。２０１５年上海市各级人民法院一审的医

疗责任纠纷案件合计３４３件，经过鉴定的案件一共２９１件，涉及申请重新鉴定的有６５件，占经过鉴

定案件数量的２２．３４％。二审同类案件１１６件，含有鉴定的案件一共１０３件，涉及申请重新鉴定的

有２８件，占鉴定案件数量的２７．１８％。２０１６年上海市各级人民法院一审的医疗责任纠纷案件合计

１３８件，经过鉴定的案件一共１０５件，涉及申请重新鉴定的案件有３１件，占鉴定案件数量的

２９．５２％。二审同类案件合计９７件，含有鉴定的案件一共７２件，涉及申请重新鉴定有２４件，占鉴定

案件数量的３３．３３％（如图１、２所示）。官方公布的数据也印证了我们的研究结论。〔１１〕

为了比较，我们将北京作为对比组进行比对。之所以选择这一城市，是因为京、沪均为我国一

线城市，经济发展水平和医疗服务水平接近；此外，北京实行医学会和司法鉴定平等的“二元化”模

式，同样具有典型的代表性。〔１２〕统计发现，２０１５年北京各级人民法院一审的医疗责任纠纷案件合

·９８·
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〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

目前全国范围内，形成优先委托医学会鉴定模式的省市主要包括上海、湖北、江苏、新疆和天津；形成司

法鉴定机构与医学会同等地位模式的省市主要包括北京、广东、浙江、安徽和福建。

上海市高级人民法院课题组的研究报告显示，上海市黄浦区人民法院２００９年至２０１４年审理的涉鉴定

医疗侵权纠纷案件中，４０％启动二次鉴定，并且其中的３１．４８％二次鉴定结论改变了初次鉴定结论。参见上海市高

级人民法院课题组：《立足核心问题 解开医患千千结———上海高院关于医疗纠纷证据制度的调研报告》，载《人民

法院报》２０１５年７月１６日，第０８版。

根据《北京市高级人民法院关于审理医疗损害赔偿纠纷案件若干问题的指导意见（试行）》京高法发

〔２０１０〕第４００号的相关规定，北京市的法院采取委托医学会或司法鉴定机构进行医疗损害鉴定的“二元化”模式。



　　

图１　２０１５年上海医疗责任纠纷案件
　　　　　

图２　２０１６年上海医疗责任纠纷案件

计１９０件，经过鉴定的案件一共１５１件，涉及申请重新鉴定的有４７件，占经过鉴定案件数量的

３１．１３％。二审同类案件１３１件，含有鉴定的案件一共１０８件，涉及申请重新鉴定的有４９件，占鉴

定案件数量的１７．８５％（如图３、４所示）。通过对比，可以看到无论是“一元化”还是“二元化”，当事

人申请重新鉴定的比率最高值均超过３０％。从接受调研的律师访谈的情况看，上海法院在诉前调

解程序阶段 〔１３〕通常会启动鉴定，医患双方如果调解不成功，再进入诉讼程序；也有些案件是直到

一审程序才启动鉴定。〔１４〕因此，如果把诉前调解程序中的重新鉴定数据统计进去，上海重新鉴定

率会更高。

图３　２０１５年京沪医疗责任纠纷一审案件
　　　　　　　

图４　２０１６年京沪医疗责任纠纷一审案件

·０９·
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〔１３〕

〔１４〕

２００６年以来，上海市浦东新区人民法院积极探索诉前调解机制，即在当事人自愿的前提下，对部分民商

事纠纷在立案阶段引导当事人选择该院聘请的诉前调解员或者有关调解组织进行调解，调解成功的由法官审查以

后，出具民事调解书，不再进入诉讼程序；调解不成的，允许当事人通过诉讼程序解决纠纷。参见包蕾、张嫣：《“诉

调对接”的新路径———解读上海浦东新区法院诉前调解机制》，载《中国审判》２００９年第１０期，第１２页。

访谈编号：ＩｎｔｅｒｖｉｅｗＬ１（访谈编号设置：ＩｎｔｅｒｖｉｅｗＬ１，其中Ｌ指代律师，Ｅ指代鉴定人，Ａ指代司法局

工作人员，Ｊ指代法官，１为一类别被访谈对象的序列号）。



其二，医疗损害鉴定不信任表现为针对鉴定意见的上诉率居高。

由于《上海市高级人民法院关于委托医疗损害司法鉴定若干问题的暂行规定》从２０１１年１月

１日起实施，因此课题组利用大数据的分析，对２０１１—２０１６年上海市各级人民法院审结的医疗损

害责任纠纷案件进行统计分析，上诉率可以反映当事人对医疗损害纠纷一审判决的服从度，如果

上诉案件中当事人提出鉴定意见异议的，则该上诉率表明当事人对医疗损害鉴定的不认可。计算

公示如下：

上诉率（ｐ）＝二审案件数量（Ｔ２）／一审案件数量（Ｔ１）×１００％

结果发现：医疗损害责任纠纷案件的上诉率远高于其他民事案件的上诉率。２０１１年上海法

院审理医疗损害责任纠纷一审案件合计２１４件，二审案件合计９９件；２０１２年医疗损害责任纠纷一

审案件合计１９５件，二审案件合计１０２件；２０１３年医疗损害责任纠纷一审案件合计２４０件，二审案

件合计９８件；２０１４年医疗损害责任纠纷一审案件合计３４２件，二审案件合计１４１件；２０１５年，一审

案件合计２８８件，二审案件合计１１５件。２０１６年医疗损害责任纠纷一审案件合计１３９件，二审案

件合计９７件。平均下来这六年的医疗损害责任纠纷案件上诉率为４６％。（如表１所示）上诉案件

中由于对医疗损害鉴定意见有异议而提起上诉的案件占多少比例？由于样本总数较大，我们采取

抽样调查的方式，选择２０１６年１月１日至６月３０日，上海法院二审案件数量７３件，其中由于医疗

损害鉴定有异议而提出的上诉共计３９件，〔１５〕占５３．４％。

表１　２０１１—２０１６年上海法院审理医疗损害责任纠纷案件的数据（单位：件）

年　份 一审案件数量（Ｔ１） 二审案件数量（Ｔ２） 上诉率（ｐ）

２０１１ 　２１４ ９９ ４６．３％

２０１２ １９５ １０２ ５２．３％

２０１３ ２４０ ９８ ４０．８％

２０１４ ３４２ １４１ ４１．２％

２０１５ ２８８ １１５ ３９．９％

２０１６ １３９ ９７ ６９．８％

２０１１—２０１６ １４１８ ６５２ ４６％

　　其三，医疗损害鉴定不信任表现为对医疗损害鉴定的投诉、信访多。

由于《医疗事故处理条例》并没有赋予医患双方对医疗事故技术鉴定投诉的救济途径，对医学

会鉴定不满只能通过提起上诉程序救济。从媒体报道的案例可以发现患方对医学会投诉状告无

门的现象，由于医学会不属于卫生行政部门主管，也不受司法行政部门主管，更不受科协主管，因

此当事人对医学会的不满无法通过投诉解决。〔１６〕而对司法鉴定的投诉方面，近年来医疗损害鉴

·１９·
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〔１５〕

〔１６〕

对由于医疗损害鉴定有异议而提出上诉的案件数据统计，主要是根据二审裁判文书中上诉请求、上诉的

事实和理由、法官对案件争点的分析等来提取信息。

据上海市律协医疗卫生业务研究委员会主任介绍，上海曾有患者因为对鉴定不服试图投诉医学会，“投

诉到卫生行政部门，卫生行政部门说医学会属于社会团体，不归我们管；投诉到司法局，司法局也说不归我们管，后

来打听到说是归科协管，投诉到科协，科协肯定也不管”。参见柴会群：《谁来监督医学会》，载《南方周末》２０１５年

１２月１８日。



定成为投诉的主要受理类型。就上海而言，根据长期接触司法鉴定机构投诉信访工作的专家分

析，由于专业技术中经验性、主观性所占成分比例高，法医临床学、法医病理学等四类鉴定成为大

量投诉集中的鉴定专业。〔１７〕而在实行医疗损害鉴定“二元化”的北京，〔１８〕医疗损害司法鉴定的投

诉量居高。从北京市司法局司法鉴定管理处２０１１—２０１４年度投诉受理情况的统计来看，关于医

疗损害司法鉴定的投诉呈逐年上升的趋势，２０１４年度医疗损害司法鉴定的投诉取代了人身损伤程

度司法鉴定成为排名第一的投诉类别。〔１９〕

其四，医疗损害鉴定不信任表现为患方被动选择医学会鉴定，并对鉴定工作不配合。

据接受访谈的律师反映，在他们代理的诉讼案件中，患方倾向于选择司法鉴定机构进行鉴定，患

方对医学会鉴定不信任，并且认为通过司法鉴定胜诉获得的赔偿数额会高一些。〔２０〕据官方调研反

映，实践中有部分患者与医学会矛盾激化导致退卷。〔２１〕医方则对司法鉴定机构的鉴定不信任，认为

司法鉴定机构不具备这方面的资格。为了求证事实，我们收集了上海市人民法院的判决书，发现文书

记载了一些当事人对医学会鉴定不配合的描述。例如，有的患者虽然提供了鉴定材料，但对医院提供

的鉴定材料不予质证，且拒绝在笔录上签字，致使医疗损害鉴定不能进行。结果被法院认为对医务人

员存在过错承担举证不能的责任。〔２２〕有的案件当事人主张其不认可医学会的鉴定意见，坚决要求司

法鉴定中心的医疗损害鉴定。〔２３〕

（二）医疗损害鉴定不信任的危害

其一，造成医疗损害鉴定成为制约诉讼进程的瓶颈。

在医患调解过程中，医疗纠纷调解委员会主要是通过专家咨询制度来分析医疗纠纷中的因果

关系，这些专家一般具有法学、医学相关的工作经验，但人民调解主要在于化解矛盾，并不要求对

案件事实弄得一清二楚。〔２４〕与调解不同的是，在判决中法官需要根据证据认定医疗行为是否存

在过错，确定赔偿责任，因此就必须通过鉴定来认定事实。由于医疗损害鉴定是医疗诉讼证明环

·２９·
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〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

司法部司法鉴定科学技术研究所法规处处长包建明研究员长期从事该所司法鉴定的投诉信访工作，他

指出：实践中的投诉信访量与鉴定专业密切相关，对属于检测实验室范畴的鉴定专业（如法医毒物化学、微量物证

学、法医物证学）的投诉鲜有出现，因为此类鉴定活动主要为客观检测，而大量的投诉集中在属于检查机构范畴的

鉴定专业（如文件鉴定学、司法精神病学、法医临床学、法医病理学等），因为此类鉴定活动需要依靠经验和主观

判断。

２０１０年１１月１８日北京市高院印发的《北京市高院关于审理医疗损害赔偿纠纷案件若干问题的指导意

见（试行）》第２１条规定：“人民法院委托进行医疗损害责任过错鉴定的，应当根据北京市高级人民法院关于司法鉴

定工作的相关规定，委托具有相应资质的鉴定机构组织鉴定。在国家有关部门关于医疗损害鉴定的新规定颁布之

前，人民法院也可以委托各区、县医学会或北京医学会组织进行医疗损害责任技术鉴定。”因此，北京市存在医疗事

故技术与医疗过错司法鉴定并存的“二元化”鉴定模式。

参见王伟国、李雅杰、霍家润：《医疗损害司法鉴定常见投诉问题及对策》，载《中国司法鉴定》２０１５年第

５期，第９３页。

访谈编号：ＩｎｔｅｒｖｉｅｗＬ２。

参见前注〔１１〕，上海市高级人民法院课题组文。

参见“陈某与上海市浦东新区周浦医院医疗损害责任纠纷上诉案”判决书，（２０１５）沪一中民一（民）终字第

３８６９号。

参见“陆某某诉上海交通大学医学院附属第九人民医院医疗损害责任纠纷上诉案”判决书，（２０１５）沪二中

民一（民）终字第２９７９号。

２０１６年５月，课题组从上海市松江区司法局下设专业调解中心召开的座谈会上了解到，该中心医调委

主要聘请退休的法官、医生担任调解员对医患纠纷进行调解，调解中基本没有要求进行鉴定，尽管如此，人民调解

也成为化解医患纠纷的重要途径。对调解不成功进入诉讼程序的案件，鉴定就成为必要的环节。访谈编号：

ＩｎｔｅｒｖｉｅｗＡ１。



节的关键证据，一旦诉讼双方对鉴定意见不信任，就容易频繁申请重新鉴定，对事实不认可，对判

决不服。医疗损害鉴定在医患诉讼中发挥着难以替代的证据作用，它是确定医院有无过错、患者

是否被损害、损害结果与医疗行为是否存在因果关系等事实的重要依据。由于此类诉讼的争点往

往是案件事实，并且鉴定活动具有回溯性、专业性等特质，法官只能求助于鉴定专家才能认定事

实。当鉴定能够满足诉讼需求时，才能促进医患矛盾的快速化解。如果鉴定本身存在争议，就会

加剧医患诉讼的办案难度，阻碍案结事了。

其二，造成医患矛盾的加剧升级。

损害鉴定的结果通常只有利于一方。如果鉴定结果表明诊疗行为不构成医疗事故，意味着

患方可能败诉。由于医学会鉴定专家与医务人员属于共同的职业群体，造成患方产生“医医相

护”的猜忌，加上患者家属可能遭受丧亲之痛，从而对医疗机构产生强烈的抵触情绪。如果鉴定

结果对患方有利，意味着医院应当承担赔偿责任。医务人员谙习医术，对鉴定结果的认定是否

客观尚且具有相对理性的判断能力。如果鉴定具备足够的公信力，医患矛盾通过诉讼的方式得

到有效解决，客观上能减少“医闹”现象。〔２５〕如果能够还原事实真相，有些医闹事件中的患者及

其家属能够接受鉴定结果，那么修复被扭曲的医患关系就趋于可行。例如，２０１４年发生在湖南

湘潭的妇幼保健院产妇死亡案件，从案发之初患方家属一口咬定产妇死亡的原因是手术方法不

当造成，险些采取过激行为，直到后来家属同意尸检，通过湘潭市一级的第三方机构进行鉴定，

查明“羊水栓塞”为死因真相，这起医患纠纷才得到化解。当然，该案中政府力量的介入也是重

要的因素。

三、医疗损害鉴定不信任问题的产生根源剖析

（一）医疗损害鉴定自身特征造成的局限性

课题组通过咨询医疗损害鉴定专家，查阅医疗损害鉴定的权威教材，并结合跨专业知识的结

论，归纳出医疗损害鉴定具有如下几方面的基本特征：

１．鉴定过程的回溯性

由于医疗损害鉴定是在医疗损害侵权纠纷发生以后才启动的，只能进行事后判断。以死因鉴

定为例，鉴定通常在患者死亡后４８小时至７天以内进行尸检。〔２６〕而对于手术过程的鉴定，需要对

术前准备、术中操作、术后管理进行调查。通过鉴定手段对医疗行为实施前后患者的身体状况进

行鉴定，需要对医疗机构诊断行为做出判断，分析医务人员实施诊疗行为时是否遵守医疗诊断规

范，医务人员给患者开具的处方是否妥当，这些判断建立在对病历资料、检查报告、医疗器材、患者

陈述等内容审查的基础上，虽然还有根据相关资料进行判读，但毕竟不多。整个过程是一种回溯

性的活动，鉴定结果具有太多的不确定性。

２．知识背景的临床性和综合性

医疗损害鉴定需要运用临床医学、法医学等学科知识，医学会专家组都是由医疗卫生系统的

专业技术人员（受聘于医疗卫生机构或者医疗教学、科研机构并担任相应专业高级技术职务三年
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既有的研究表明，医学会鉴定的公信力缺失已经严重影响到医疗纠纷的妥善解决，不少患者因此丧失

对司法救济的信心而走上“医闹”之路，恶化了本已紧张的医患关系。参见张新宝：《人身损害鉴定制度的重

构》，载《中国法学》２０１１年第４期，第１６８页。

《医疗事故处理条例》第１８条对医疗损害鉴定中尸检的期限做出规定。



以上）组成的，〔２７〕他们除了具备医学知识以外，还有丰富的医学临床经验。而医疗过错司法鉴定

的法医基本上都是法医学出身，由司法鉴定机构组织具备司法鉴定人资格的法医学专家主持鉴

定，同时可邀请或聘请临床医学专家参加鉴定。鉴定的任务涉及行为主体是否有过错，患者是否

存在损害后果，医疗行为过错与损害后果之间是否存在因果关系。医疗过错在造成患者损害后果

中的参与度，判断医疗过程的合理性，对残疾程度及患者今后继续治疗提出建议。涉及死因、伤残

等级鉴定的，还需要法医参加到专家鉴定组。所以，该类鉴定又具有综合性的特征。

３．判断具有较强的主观性

如同绝大部分司法鉴定活动具有主观性一样，〔２８〕医疗损害鉴定同样具有主观性，并且与血型

鉴定、ＤＮＡ鉴定、法医毒物鉴定等其他鉴定相比，医疗损害鉴定的主观性更强。它需要根据鉴定

人的经验、病历材料、医患双方陈述、病史资料、检查报告等内容确定医疗行为是否存在过错，从而

对是否构成医疗事故，构成何级医疗事故，因果关系和参与度做出评价等。对于“过失”的认识，医

学界主要遵从《医疗事故处理条例》，如果违反医疗卫生管理法律、行政法规、部门规章和诊疗护理

规范、常规就推定其有过失。医疗过失判断涉及对医疗水准、医师差别、医疗环境、医师自由裁量

权、紧急因素等因素的主观判断，〔２９〕因此，具有一定的主观性。

（二）医疗损害鉴定信息的不对称性

社会学研究的理论认为，信任的本质是社会成员在面对社会不确定性、复杂性增加时体现出的对

自己依赖对象所维持的时空性特征。〔３０〕信任能够使复杂的社会关系变得简单，正如德国社会学巨擘

卢曼所认为，信任构成了复杂性简化的有效形式，而熟悉是信任的前提，信任总是包含从可用于信任

对象的信息出发作推断。〔３１〕人们何以产生信任？对此，学者郑也夫认为，信任处于全知和无知之间，

全知意味着确定性，它不再需要信任；无知则无法建立信任。全知与无知之间的状态是产生信任的条

件，信任则启动了生存所需要的行动与合作。〔３２〕可见，信任具有简化复杂的社会功能，信任建立在必

要的知情基础上。现代社会是一个不断“陌生化”的社会，人们的信任失去了以往有效的“人际信任”

伦理保障，进而激化了信息不对称所造成的“信任缺失”。建立信任在现代社会无法全靠人际信任的

维系，还要靠制度信任的保障。〔３３〕信息沟通是制度信任的基础。在医患矛盾之中，信息的不对称是

导致医患双方不信任的重要因素。〔３４〕医疗服务领域中的信息不对称表现为，医方掌握着医疗诊断
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《医疗事故处理条例》第２３条规定，负责组织医疗事故技术鉴定工作的医学会应当建立专家库，并对专

家的条件做出规定。

参见陈卫东、程雷：《司法精神病鉴定基本问题研究》，载《法学研究》２０１２年第１期，第１６５页。

参见郭升选、李菊萍：《论医疗注意义务与医疗过失的认定》，载《法律科学》２００８年第３期。

参见翟学伟：《信任的本质及其文化》，载《社会》２０１４年第１期，第１～４页。

参见［德］尼克拉斯·卢曼：《信任：一个社会复杂性的简化机制》，瞿铁鹏、李强译，上海人民出版社

２００５年版，第１０～２０页。

参见郑也夫：《信任论》，中信出版集团２０１５年版，第２７０页。

有学者通过对乡村社会转型时期的医患信任进行实证分析，发现随着社会从传统向现代转型，未来村民对

于村医的信任逻辑将是人际信任与制度信任的叠加。这一原理同样可以解释传统熟人社会向陌生人社会转变的医

患信任问题。参见房莉杰、梁小云、金承刚：《乡村社会转型时期的医患信任———以我国中部地区两村为例》，载《社会

学研究》２０１３年第２期，第５５～５６页。

信息经济学理论认为，根据市场上有关事件的知识和概率分布，可将信息分为对称信息（Ｓｙｍｍｅｔｒｉｃ

ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ）和非对称信息（Ａｓｙｍｍｅｔｒｉｃｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ），非对称信息是对社会劳动分工和专业化的存在和发展的肯定，

是社会劳动分工和专业化在经济信息领域的具体表现，是以人们获取信息能力的非对称性为基础的。社会分工使不

同行业的劳动者之间产生行业信息差别；专业化使个人在自身的专业领域比其他专业领域的个人具有更多的专业知

识。参见陈瑞华编著：《信息经济学》，南开大学出版社２００３年版，第５３～５６页。



的许多关键信息，而患方却处于信息闭塞的状态，在这种信息不对称的情况下，患方对医院的不信

任感会加剧。〔３５〕信任模式基于较低的信息成本和特殊的道德情感特质，能够有效地预防医患纠

纷。沟通是建立医患信任的桥梁。〔３６〕在医疗损害鉴定过程中，鉴定机构与患方之间也存在类似

的信息不对称问题，导致患方对医疗损害鉴定的不信任。由于医疗损害鉴定的专业性极强，在委

托鉴定的过程中鉴定机构与当事人存在信息不对称：一方面，医疗诊断行为与鉴定实施活动的专

业性极强，患方对这些知识不容易理解和掌握；另一方面，患方在医院只能复印和领取客观病历资

料（包括门诊病历、住院志、检验报告、医学影像检查资料、手术同意书等资料），而对于主观病历资

料（包括疑难病例讨论记录、上级医师查房记录、会诊意见、病程记录等资料）只能要求医院进行封

存。因此，二者之间存在着信息不对称的问题。由于信息的不对称，患者对医疗过程中医生的诊

疗行为是否存在过错很容易产生种种猜测。这时候本应该通过专业资格、科层结构、中介机构的

保证而给予信任，〔３７〕为患方释疑，但由于医疗损害鉴定是一个专业性极强的工作，目前的做法是

仅仅由医疗损害鉴定机构出具一份鉴定意见，因而缺乏有效的沟通。一纸鉴定书没有成为医患之

间有效沟通的媒介，却成为患方与医院、鉴定机构之间的隔阂。

（三）一元化造成医学会垄断医疗损害鉴定的局面

目前，全国部分省市（例如北京）采取“二元化”的鉴定体制，而上海的医疗损害鉴定体制则呈

现“一元化”的模式，〔３８〕即由医学会主导的医疗事故技术鉴定独揽局面，从而造成患方对医疗损害

鉴定的不信任。实际上，上海确立统一的医疗损害鉴定模式的初衷是为避免“二元化”带来的冲

突，但实践证明它又引发新的矛盾———医学会垄断医疗损害鉴定的局面。从某种意义上说，“二元

化”至少可以避免一言堂的弊端，可以满足当事人对不同鉴定机构选择的需求，可以为患者增加一

道权利救济途径。医学会垄断医疗损害鉴定的后果是让患方认为医学会的鉴定专家与涉事医院

存在千丝万缕的关系，难免存在医不自治的矛盾。

“二元化”鉴定模式是如何产生，“一元化”模式又是如何确立的？这必须从制度演进的历程分

析。杨立新教授对我国医疗损害责任发展阶段的划分可供启示，他将我国改革开放３０年来医疗

损害责任制度的发展过程归纳为三个阶段：限制患者赔偿权利阶段（１９７９—２００２）、加重医疗机构

举证责任初步形成防御性医疗阶段（２００２—２００８）、进行反思和理性思考阶段（２００８年以后）。〔３９〕

结合史料考证发现，立法对医疗损害鉴定体制的规定印证了上述阶段所主导的观念。改革开放以
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参见黄锫：《应对医患纠纷的法律措施须从解决信息不对称入手》，载《探索与争鸣》２０１２年第８期，第

２０页。

参见伍德志：《论医患纠纷中的法律与信任》，载《法学家》２０１３年第５期，第１页。

在西方的信任研究中，祖克尔（Ｚｕｃｋｅｒ，１９８６）的观点系统地阐明了主要的信任产生机制（Ｔｒｕｓｔｐｒｏｄｕｃｉｎｇ

Ｍｅｃｈａｎｉｓｍ），她区分了三种机制，分别为由声誉产生信任、由社会相似性产生信任、由法制产生信任。其中，由法

制产生信任是指基于非个人性的社会规章制度，如专业资格、科层结构、中介机构及各种法规的保证而给予信任。

参见彭泗清：《信任的建立机制：关系运作与法制手段》，载《社会学研究》１９９９年第２期，第５６页。在本文，笔者认

为医患双方对医疗损害鉴定的信任产生机制同样来自上述不同的机制根源。

必须注意的是，由于《侵权责任法》对医疗损害鉴定的主体没有明确，造成实践中许多省市通过规定确立

不同的模式。目前个别省市法院制定医疗损害诉讼司法指导文件，这些文件涉及医疗损害诉讼中证据与鉴定等多

方面的问题，它们都对医疗损害鉴定问题做出不同的规定。例如，上海高院２０１１年制定的《上海法院关于委托医

疗损害司法鉴定若干问题的暂行规定》，规定“异地鉴定”以委托医学会为主，鉴定专家实名制，鉴定程序文件、专家

合议书送法院。各地均未采取统一的医疗损害鉴定模式，而是在保持原有“双轨制”的基础上，对优先启动医学会

的鉴定还是司法鉴定做出不同的选择。

参见杨立新：《中国医疗损害责任制度改革》，载《法学研究》２００９年第４期，第８０～８２页。



来，１９８７年国务院制定的《医疗事故处理办法》（现已失效）是最早明确医疗事故技术鉴定法律地位

的文件，该办法第１３条规定医疗事故技术鉴定是处理医疗事故的依据。法院对医疗事故技术鉴

定无权组织鉴定，也无权审查鉴定结论。这与该阶段《办法》过于考虑我国医疗服务的福利性质，

偏重于对医疗机构的保护，严重限制患者民事权利的思想密切相关。实际上，１９８７年《医疗事故处

理办法》和２００２年《医疗事故处理条例》在性质上都是行政法规，它们所确立的医疗事故技术鉴定

只是一种医学鉴定，服务于医疗卫生系统对涉事医院进行处罚的内部行为，不足以成为法院审理

医疗损害责任纠纷的诉讼法律依据。然而，当时的立法并没有区分，在２００３年《最高人民法院关

于参照〈医疗事故处理条例〉审理医疗纠纷民事案件的通知》（现已失效）中进一步肯定了“双轨

制”。〔４０〕其背后的成因是人民法院、卫生行政系统、司法行政部门相互妥协的产物。而这种妥协

也造就了如今鉴定“双轨制”的现象。实践中，多数法院和法官认识到医学会鉴定对受害患者的不

利因素，默许、接受受害患者一方提供其他司法鉴定机构的医疗过错鉴定，对不申请医疗事故责任

鉴定和鉴定为不属于医疗事故责任的案件，将医疗过错鉴定结论作为认定案件事实的依据，形成

了医疗损害鉴定的“二元化”。２０１０年最高人民法院发布《关于适用〈侵权责任法〉若干问题的通

知》，但并没有明确“医疗损害鉴定”的主体。

由于“二元化”鉴定体制在专家人员组成、〔４１〕鉴定依据、〔４２〕鉴定实施程序 〔４３〕以及鉴定任

务 〔４４〕等方面均有差异，造成两种不同的鉴定证据在诉讼中容易出现意见相左的问题，由此引发争

议。因此，２０１１年上海市高级人民法院在征求该市有关部门、律师协会和有关专家意见的基础上，

确立了医学会主导的“一元化”鉴定体制。〔４５〕时至今日，医学会主导的医疗损害鉴定模式在上海
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《最高人民法院关于参照〈医疗事故处理条例〉审理医疗纠纷民事案件的通知》第２条规定：“人民法院在

民事审判中，根据当事人的申请或者依职权决定进行医疗事故司法鉴定的，交由条例所规定的医学会组织鉴定。

因医疗事故以外的原因引起的其他医疗赔偿纠纷需要进行司法鉴定的，按照《人民法院对外委托司法鉴定管理规

定》组织鉴定。”

在专家人员组成方面，医学会的专家组成员由医疗卫生专业技术人员组成，他们平时都是受聘于各大医

疗机构的医师或科研人员，不仅具备医学专业知识，而且具有医学临床工作的经验，能对医疗行为是否构成医疗事

故、医疗损害鉴定中是否尽到诊疗义务进行判断。法医司法鉴定专家主要是专职的司法鉴定人，他们具有司法行

政部门授予的鉴定人资质。他们主要是侧重于死因鉴定、伤残等级鉴定，对医疗损害鉴定也能胜任。

在鉴定依据方面，医学会的鉴定任务主要是判断医疗行为是否违反医疗卫生管理法律、行政法规、部门

规章和诊疗护理规范、常规以及医疗过失行为与人身损害后果之间是否存在因果关系；而医疗过错司法鉴定依据

的主要是医疗纠纷案件是否存在过错以及对病历资料真假而进行的鉴定。

鉴定实施程序方面，医学会鉴定主要依据《医疗事故处理条例》，鉴定结论以专家鉴定组成员的过半数通过为

准，医学会鉴定以专家组的名义署名，并且鉴定人不接受出庭质证。而司法鉴定机构主要依据全国人大常委会《关于

司法鉴定管理问题的决定》以及司法部颁布的《司法鉴定程序通则》，采取鉴定人负责制，鉴定人在一定条件下必须出

庭作证。相关的论述可参见王萍：《医疗损害鉴定意见存在问题与对策》，载《证据科学》２０１５年第１期，第１１９页。

鉴定任务方面，医学会鉴定的任务主要在于确定是否构成医疗事故，医疗行为是否违反医疗卫生管理法

律、行政法规、部门规章和诊疗护理规范、常规；医疗行为与人身损害后果之间是否存在因果关系；医疗过失行为在

医疗事故损害后果中的责任程度；医疗事故等级，对患者的医疗护理学建议。医疗事故技术鉴定具有行政鉴定的

性质，结论可以作为卫生行政部门对医疗机构和医务人员进行处罚的依据。而法医司法鉴定在于判断是否造成损

害，确定因果关系，是否存在过错。它可作为确定民事责任的依据。相关的论述可参见郭升选、李菊萍：《论医疗

注意义务与医疗过失的认定》，载《法律科学》２００８年第３期，第１２４页；周敏、邵海：《医疗损害司法鉴定与司法裁

判：背离困境与契合构想》，载《甘肃政法学院学报》２０１５年第３期，第８９页。

参见上海市高级人民法院院长应勇在上海市第十三届人民代表大会第四次会议上的《上海市高级人民

法院工作报告（２０１０）》，载上海市高级人民法院网（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｈｓｈｆｙ．ｓｈ．ｃｎ，２０１１年１月１９日，最后访问时间

２０１８ ０７ １２）。



并没有改变，造成了医学会垄断医疗损害鉴定的局面。

（四）二元化存在鉴定主体专业性与中立性的失衡

二元化鉴定体制之下，医疗损害鉴定形成了以医学会主导的医疗事故技术鉴定和司法鉴定机

构主导的医疗过错司法鉴定并存的局面。这两支鉴定队伍在实现专业性的同时，也致力于中立性

的建设。但由于这两种鉴定各自的优缺点没有找到合适的平衡点，在“同行评议”与“第三方评估”

这对促进客观、中立鉴定价值取向的矛盾上难觅最佳的平衡点。

１．医疗事故技术鉴定的优势与缺憾

医学会主导的医疗事故技术鉴定的优势主要在于专业性方面。医疗事故鉴定专家成员组是

具备临床经验的医学专家，当案件涉及死因不明的鉴定、伤残等级鉴定时才会邀请法医参加。〔４６〕

这种临床性的特征恰好符合“同行评议”的规则，鉴定人需要具备对案件争议的专门性问题所涉及

的医学诊疗知识和经验，因此临床医学专家更能准确判断。〔４７〕如果说医学会鉴定实现了“同行评

估”，那么同行评估的劣势是容易造成医医相护。

其一，医学会鉴定专家组的成员与医疗机构存在千丝万缕的联系。根据《中华医学会章程》的

规定，医学会是个临床医学的学术性机构。实践中，医学会与同级卫生行政部门的关系密切，许多

医学会的负责人就是由卫生行政部门的领导兼任。临床医师与医疗机构往往存在切身利益，被人

们喻为“老子给儿子做鉴定”。如果不通过法律制度的规制，仅仅依靠专家的道德自律恐怕难以获

取患者的信任。在患方看来，参与鉴定的医师与涉事医生存在同行关系难免心生怜悯，也可能为

自己留后路，这样的鉴定难以令人信服。

其二，医疗事故技术鉴定采取专家匿名鉴定，鉴定文书不署名，造成鉴定人的权责利不清。匿

名鉴定的初衷在于保护医学专家，毕竟裁判其他医师的医疗行为是否构成医疗事故是一种容易得

罪同行的行为。同时也为了防止人情干预鉴定，毕竟专家的姓名一旦公布容易对其鉴定带来干

扰。“公开是一种正当的压力，而匿名制最坏的结果是沦为不敢承担责任者的避风港。”〔４８〕匿名鉴

定造成当事人无法知悉专家是否回避、有无徇私。医疗事故技术鉴定是由专家实施，但却以专家

组名义发布，并以医学会的身份担责，无法有力追究鉴定人的责任。

其三，鉴定人不出庭造成鉴定意见质证的目标被架空。被抽中参与鉴定的医师只是通过编号

呈现在医患双方面前，其真实身份并没有出现，也没法接受法庭质证。〔４９〕对此，医学会认为专家

平时忙于本职工作，鉴定之后还要继续救死扶伤，所以让他们出庭质证势必会影响他们接受鉴定

工作的积极性；另外，如果鉴定实施实名制要求公开专家的身份，专家难免心存顾虑，也会拒绝鉴

定。这就造成鉴定无法满足庭审质证的要求。虽然医学会采取书面回复作为出庭的替代措施，但

这与出庭对质诘问的价值取向不可同日而语。

２．医疗过错司法鉴定的优点与不足

相较于医学会而言，医疗过错司法鉴定的独特优势主要在于其第三方的法律地位能够满足患

方对鉴定主体中立性的愿望。在专家组成方面，司法鉴定机构从管理到人员组成均独立于医疗卫

生系统，容易得到患方的信任，并且接到法庭通知后能够出庭质证，有利于法官采纳作为证据。一

个隶属司法行政部门管理，一个受卫生行政部门管理，二者没有太多的利害关系。但是医疗过错
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司法鉴定也存在一些不足，使其饱受争议：

其一，司法鉴定的法医临床医学知识有限，往往没有具体的临床医学分支学科的经验。这点从学

科划分可见一斑。我国教育部制定的二级学科目录，基础医学和临床医学是并列的、单独的一级学

科，而法医学是从属于基础医学下的二级学科，和临床医学并不存在从属关系，法医临床是法医学的

分支学科，其学科内容主要是伤情情况与伤残等级的鉴定，尸检属于法医学病理学科。〔５０〕（如图５所

示）而根据卫生部２００７年修订的《医疗机构诊疗科目名录》中二级学科的划分也可以看出二者的

不同。因此，根据“同行评议”的原则，法医学对于医疗事故的判断并不属于同一个学科。

１０　医学　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

１００１　基础医学　 １００２　临床医学

１００３　口腔医学　 １００４　公共卫生与预防医学

１００５　中医学　 １００６　中西医结合

１００７　药学　 １００８　中药学

图５　教育部制定的二级学科目录

其二，临床专家匿名产生。法医为了弥补自己“医学知识”的不足，往往会向临床专家咨询。

临床医学专家咨询人选的产生由法医个人决定，最终由法医根据临床专家的意见出具鉴定意见，

但在鉴定书上却没有临床专家的署名。由于临床医学专家作为参与人，不是鉴定人本身，他们提

出的鉴定意见最终能否反映在鉴定意见书中，取决于鉴定人是否将这些意见写入，因此，临床专家

的意见可能被法医任意“阉割”。并且，出庭的只是司法鉴定人，而提供意见的临床医学专家从其

产生到提供咨询意见，一直处于匿名的状态。

其三，司法鉴定机构鱼龙混杂，部分鉴定机构为追求利益可能存在猫腻。目前司法鉴定机构

数量多，但质量参差不齐，鉴定机构的营利性有可能导致当事人花钱买观点的后果。准入门槛不

一，在市场化的利益驱动下，很难保证有些鉴定机构不会出具迎合当事人意愿的鉴定意见。并且

有的鉴定机构允许接受当事人单方的委托，患者在纠纷还没进入诉讼程序就已经单方委托鉴定机

构，难以保证鉴定的公正性。

（五）鉴定机构及专家的选任程序存异议

第一项争议是案件涉及的主要学科如何确定的问题。根据《医疗事故处理条例》第２５条的规

定，专家鉴定组进行医疗事故技术鉴定，涉及的主要学科的专家一般不得少于鉴定组成员的二分

之一。实践中如何确定“主要学科”往往也是容易产生争议的问题。〔５１〕接受课题组访谈的律师介

绍了其亲历的案例：有一患者先在医院的急诊内科治疗，由于病情复杂的缘故，被从急诊内科转到

急诊外科就诊，之后又转回急诊内科。期间患者在急诊内科就诊过程中死亡，死因为爆发性心肌

炎。上海市某区医学会的专家组成员包括急诊内科３位专家，心血管内科２位专家。这意味着急

诊内科的专家更多地从急诊应对的标准进行审查，患方家属咨询了具有医学专业知识背景的律

师，认为心血管内科疾病导致的死亡，主要学科应当为心血管内科，并申请由１名法医参加鉴定。

医院坚决不同意，称死因已明，不需要法医参加鉴定。双方达不成一致，法院也束手无策。〔５２〕

第二项争议是异地委托鉴定的问题。有些案件选择医学会鉴定组成员时，可供选择的医生几

乎都是同一区（县），各专家几乎来自相同的学科，由于圈子很小，难以保证回避制度得以落实。以
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上海为例，法院委托医学会进行医疗损害鉴定，由医患双方协商选择区（县）医学会进行鉴定；协商

不成的，一般由法院在医疗机构所在地以外的区（县）医学会中选择。经区（县）医学会鉴定后，仍

有异议申请重新鉴定的，由市医学会鉴定。对于案情复杂的，也有直接委托市医学会鉴定。根据

《医疗事故技术鉴定暂行办法》第６条的规定，负责首次医疗事故技术鉴定工作的，原则上聘请本

行政区内的专家建立专家库。这样就容易造成地方的医疗机构与当地医学会存在回避问题。

四、医疗损害鉴定制度的改造

（一）改造医疗损害鉴定的主体机制

一种思路是建立完善的“一元化”医疗损害责任制度，确定医疗损害责任鉴定的性质为司法鉴

定，打破由医学会垄断的医疗损害责任鉴定的做法，实行科学的、符合司法规律的医疗损害责任鉴

定制度。〔５３〕第二种思路是由医学会鉴定取代司法鉴定，通过完善医学会鉴定的相关制度，实现医

学会垄断医疗损害鉴定的一元化局面。〔５４〕第三种思路是原则上允许医学会与司法鉴定机构共同

参与到医疗损害鉴定中来，由国家设立或授权某一机构统一管理医疗损害鉴定，建立全国统一的

医疗鉴定专家库。〔５５〕我们应当在第三种思路基础上进行改造。

首先，医疗损害鉴定的知识背景具有综合性、临床性等特征，这决定了鉴定主体专业背景的复

合性、鉴定任务的复杂性，单靠医学会或法医鉴定均难以胜任鉴定任务。医疗损害鉴定的任务一

般包括判断医疗损害的后果、医疗行为与损害后果之间是否存在因果关系、医疗行为是否存在过

错，个别情况下还需要对患者的死因、伤残等级进行鉴定，因此，医疗损害鉴定的特征决定了鉴定

过程的复杂性、综合性，仅仅依靠单一的鉴定力量是难以全面实现上述目标的。从域外经验分析，

西方法治国家均采用不同措施要求从事法医鉴定的专家必须具有复合型的专业知识。例如，在英

国有两种从事法医学解剖的专家，一是大学或法庭科学实验室中具备专门知识的专家，另一种是

医院里从事病理学研究的专家。验尸官必须具有五年律师资格或医生资格的执业经历，在较大的

城市通常要求同时具备法律和医学资格，并全部承担其责任。〔５６〕而在美国，法医病理学教育首先

要求学员拥有临床病理教育证书，然后才能学习法医病理，亦即法医病理学家首先应该是一位临

床医学病理学家，其次还要掌握除解剖与临床病理学以外的法医病理知识。〔５７〕可见，整合医学会

鉴定与司法鉴定资源符合未来发展的趋势。

其次，由于医学会鉴定与司法鉴定各具利弊，需要通过整合鉴定资源兴利除弊。医学会组

织的鉴定专家多是由医疗卫生系统的专家构成，与涉事医疗机构存在千丝万缕的联系，因此容

易产生“医医相护”的弊病。而司法鉴定机构虽然具有第三方的法律地位，满足了当事人对程序

·９９·

陈邦达：医疗损害鉴定不信任问题研究

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

参见杨立新：《中国医疗损害责任制度改革》，载《法学研究》２００９年第４期，第８８页；周宝金：《论医疗纠

纷鉴定“二元化”的统一》，载《中国政法大学学报》２０１３年第５期，第４１页。

参见赖志光、陈小嫦：《医学会主持下医疗损害鉴定程序存在问题分析及对策》，载《中国卫生法制》

２０１５年第５期，第８０页。

参见肖柳珍：《医疗损害鉴定一元化实证研究》，载《现代法学》２０１４年第４期，第１８１页；前注〔１１〕，上海

市高级人民法院课题组文。

ＳｅｅＦｒａｎｃｉｓＥ．Ｃａｍｐｓ，“ＴｈｅＣｕｒｒｅｎｔＳｔａｔｅｏｆＦｏｒｅｎｓｉｃＭｅｄｉｃｉｎｅｉｎＧｒｅａｔＢｒｉｔａｉｎ”，２（１）ＣａｓｅＷ．

Ｒｅｓ．Ｊ．ＩｎｔｌＬ．１６ １７（１９６９ １９７０）．

参见［美］托马斯·诺古奇：《美国的法医教学与法医鉴定质量认证体系》，载中国法医学会主办《中外最

新法庭科学技术研讨会论文集（上）》，２００４年５月，第１０页。



公正的要求，〔５８〕但司法鉴定也存在一些不足：一是法医鉴定专家毕竟不是医疗诊断“同行评估”

的专家，缺乏临床医学经验；二是司法鉴定机构面临着诸如多头鉴定、质量水平参差不齐、市场化

运作等诟病，〔５９〕造成司法鉴定队伍的整体形象受到一定影响。因此，医疗损害鉴定二元化整合必

须取长补短，避免这些弊端的叠加和放大。

再次，“一元化”鉴定体制虽有利于实现统一司法鉴定管理体制，但必须避免它可能给患方造

成的不利后果。近年来我国司法鉴定体制改革的主要目标就是提高司法鉴定的公信力和权威性，

并通过统一司法鉴定管理体制等途径作为改革的抓手，〔６０〕但对于医疗损害鉴定至今尚未统一。

医疗损害鉴定的权威性需要通过个案去实现，让每一个案件中的当事人都感受到公平正义。有学

者分析指出，“一元化”之下对鉴定意见有异议的救济途径就是向上一级鉴定机构寻求救济，这可

能造成鉴定机构所具有的科学精神和活动的自主性丧失殆尽，使鉴定机构本身的性质发生异化，

成为官僚行政体系。〔６１〕所以，必须防止“一元化”鉴定体制形成自上而下的科层制体系。如果建

立统一的医疗损害鉴定制度，今后，患方对区（县）一级的鉴定意见不满，只能求助于其上级机构组

织鉴定，而上下两级鉴定机构必须不存在任何行政隶属关系或利害关系，才能做到相互独立地鉴

定，否则其后果显然对患方是不利的。

最后，必须强化司法鉴定机构的质量控制。不能因为目前司法鉴定机构存在的负面现象而全

盘否定司法鉴定的功能。必须看到全国的司法鉴定机构两极分化，整体水平不高，鉴定机构的业

务水平参差不齐，司法鉴定机构和鉴定人的准入门槛过低，不当的市场利益导向成为一些司法鉴

定机构运作的内驱动力。〔６２〕在个别地方，为了争夺鉴定市场份额而批准一批鉴定机构设立，但它

们的业务范围并没有达到领先的水平。一些资质较低的鉴定机构也可以从事医疗损害鉴定，进一

步加剧了司法鉴定的鱼龙混杂。改造医疗损害鉴定制度，必须进一步明确司法鉴定管理的范畴，

统一行业准入条件、鉴定人和鉴定机构名册登记、鉴定实施程序、鉴定标准、鉴定管理规范、监督处

罚规定，规范司法鉴定执业活动，提高鉴定质量和社会公信力。〔６３〕其次，必须进一步健全司法鉴

定准入和退出机制。对于没有依法通过资质认定或认可的司法鉴定机构及时淘汰。

（二）规范鉴定机构及专家的选任程序，适度实现异地鉴定

对鉴定机构及专家的选任程序应当注意公正性、透明度。对鉴定机构的选择必须遵循双方合

意优先，法院指定为候补的原则，从具有较高资质的鉴定机构中选任产生。对于涉及的主要学科

专家的认定必须遵循兼顾“同行评估”与“第三方评估”的原则。由于不同学科的鉴定专家鉴定时
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因此有学者主张，为了妥善处理医疗纠纷，可以尝试组建独立于医患双方、卫生行政部门的第三方调解

机构。参见覃国慈：《社会冲突理论视角下的医患关系研究》，载《江汉论坛》２０１４年第３期，第１４４页。

近年来，虽然我国司法鉴定机构和鉴定人的数量增长较快，但整体水平参差不齐。统一的司法鉴定管理

体制尚未建立、司法鉴定标准化委员会尚未成立、司法鉴定准入和退出机制的失灵共同导致鉴定机构“劣币驱逐良

币”现象，一定程度上导致了鉴定意见冲突。参见陈邦达：《司法鉴定基本问题研究》，法律出版社２０１６年版，第

１７４页。针对影响鉴定意见公信力的体制问题，有学者认为我国司法鉴定制度改革应以司法鉴定结论的可靠性和

可信性作为路径依赖，借助于司法鉴定制度建设来增进鉴定结论可靠性。参见郭华：《我国司法鉴定制度改革的

困境与出路》，载《政法论坛》２００９年第６期，第１５９页。

有鉴于此，党的十八届四中全会《决定》明确提出“健全统一司法鉴定管理体制”的目标，旨在通过司法鉴

定管理体制的完善促进实现司法鉴定公正的价值目标。

参见叶自强：《法医鉴定体制的变革》，载《法学研究》１９９９年第１期，第６９页。

参见霍宪丹：《关于进一步健全完善司法鉴定制度的思考》，载《中国司法鉴定》２０１４年第１期，第１７页。

参见邓甲明、刘少文：《深入推进司法鉴定管理体制改革创新发展》，载《中国司法》２０１５年第７期，第

２６页。



所依据的“诊疗义务”是不同的，因此主要学科专家名单的确立对医疗损害鉴定结果的形成具有一

定的先决影响。我们认为，对于主要学科应当根据《医疗机构诊疗科目名录》规定，从对应学科中

遴选专家。对于一些诊疗行为涉及交叉学科并且难以确定主要学科的，在专家选择方面，应当由

医患双方平等选择，剩下的一名由法医参加鉴定，以体现中立的原则。

此外，禁止司法鉴定机构单方面接受当事人的委托、咨询。２０１６年《司法鉴定程序通则》也对

鉴定机构接受当事人的委托做出一些限制性规定，旨在提高司法鉴定程序的公正性。在委托鉴定

的环节，坚持禁止单方委托的做法是必要的。

在条件满足的情况下适度实现异地鉴定对提高鉴定的公信力也有帮助。由于医学会鉴定采

取区（县）、市、省三级鉴定，中华医学会在必要的情况下也可以组织专家进行鉴定。但在实践中，

医患双方想通过中华医学会实施鉴定的案件寥寥无几。让患者或其家属申请医学会重新鉴定往

往也难以得到法院的同意。最好的办法就是适度实现异地鉴定，因为纠纷发生地的医学会往往和

涉事医院存在较多的联系，难免存在护短之嫌。通过异地委托鉴定可以避免这种瓜田李下，提高

鉴定程序的公信力。

（三）加强医疗损害鉴定信息对称性

信息的传递对维持社会的合作非常重要，信息的传递又依赖于很多技术因素和制度因素，前

者是指可以让信息传递变得快捷的工具，后者例如参与者信息披露的积极性等。〔６４〕目前医疗损

害鉴定存在信息不对称的问题导致患者对鉴定意见不信任，问题解决的方法是加强鉴定程序的公

正性和透明度。具体而言，可以通过听证会让医患双方在鉴定材料送检之前有质证的机会，对于

鉴定材料无异议的才鉴定。鉴定过程中依据的技术规范、鉴定标准、据以认定的事实和检验报告

必须向医患双方公开。这是因为，医疗损害鉴定是对已经发生的医疗行为进行回溯性审查，所以

病史、影像学摄片等所有资料是实施鉴定的重要依据。因此，要对所有的送检材料进行确认与质

证，这样才能避免鉴定文书出具之后再提出鉴定所依据的材料存在鉴定之类的问题。实践中，一

场成功的听证会能够达到增进双方、法官对医疗损害鉴定的信任的效果。〔６５〕

解决医疗损害鉴定信息不对称的另一路径，是实现庭审前鉴定意见开示的程序功能。相较于其

他种类的证据，医疗损害鉴定意见涉及的信息专业性极强，对待证事实的证明力较大，因此医疗损害

鉴定意见的审查判断对查明案件事实具有关键的作用。患方通常是医学、鉴定学方面的外行，他们需

要交换鉴定意见的信息。公开的信息应当包括鉴定机构、鉴定人员、材料、意见等各种有关鉴定的信

息，程序公开不仅意味着当事人有权了解信息，而且可以参与到鉴定的具体程序中，如鉴定人的选任、

鉴定材料的确定等。〔６６〕在这个过程中确定咨询相关方面的专家以明确哪些鉴定意见赖以推断的理

路可能值得推敲，判断到底是鉴定主体资格、鉴定方法、标准规范还是鉴定程序问题，从而为庭审质证

做好准备。同行评议更为可取的匿名方式是“单向匿名”，即对被评议者实行匿名，对评议人不搞匿

名，公开每个评议人的态度。也可以为评议的详细过程制定一个保密的期限。〔６７〕

（四）将专家辅助人制度改造为患者与鉴定人沟通的桥梁

医疗损害鉴定专业性极强，其自身特征造成的局限性是较难克服的。一方面只能通过加强科
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参见张维迎：《博弈与社会》，北京大学出版社２０１３年版，第１３７页。

在访谈中，司法部司法鉴定科学技术研究所的程亦斌法医向课题组分析了听证会的实证情况，其介绍的

内容在其论文中也有详细的阐述。参见程亦斌：《听证会制度在医疗损害法医学鉴定中的运用》，载《中国司法鉴

定》２０１４年第２期，第１１６～１１８页。访谈编号：ＩｎｔｅｒｖｉｅｗＥ１。

参见张新宝：《人身损害鉴定制度的重构》，载《中国法学》２０１１年第４期，第１６９页。

参见前注〔３３〕，郑也夫书，第２２３页。



普知识给老百姓扫盲，使他们认识一些基本科学活动的规律性、局限性及医学诊断的复杂性、风险

性。另一方面则需要通过具体制度的完善弥合患者与鉴定机构之间的知识鸿沟。我们认为“有专

门知识的人”参与诉讼能够引入竞争机制，让鉴定人在鉴定过程中感受到同行评议的压力，〔６８〕同

时还能够成为患方与鉴定人之间沟通的桥梁。此点类似于律师提供法律服务，诉讼活动也是一种

专业性较强的司法技艺，通过律师的作用，可以避免当事人对法律的无知而心生对司法的不信任。

同理，通过专家辅助人可避免当事人对医疗损害鉴定的无端猜忌，还可以强化鉴定意见的质证，分

析鉴定意见有无瑕疵，供法官采信时参考。如果通过质证认定鉴定意见是没有瑕疵的，当事人也

会对鉴定结果更加信服。

改造医疗损害鉴定中的专家辅助人制度，必须注意把握如下原则：

其一，实现专家辅助人的对抗性。目前的专家辅助人都是由医患双方物色聘请的，在实践中，

医院拥有专家资源的绝对优势，他们很容易指派代表院方的代表作为专家辅助人出庭质证，在庭

审中维护医院的利益。但对于患者而言，聘请专家辅助人绝非易事。涉事医院之外的其他医院的

医生极少愿意作为专家辅助人出庭，因为这样做容易得罪同行。全国其他省市医院的医生愿意接

受委托的也很少，毕竟在医学界的圈子里，他们相对愿意维持一种同行协作的关系。目前患方只

能聘请一些提供司法鉴定技术服务的专家作为辅助人，但这些辅助人一是难以聘请，二是聘请的

费用高昂。〔６９〕必须提供患方必要的专家辅助人帮助，打破医学会对医疗事故技术鉴定的垄断状

态，体现平等对抗性。

其二，加强专家辅助人的中立性。专家辅助人可以由司法鉴定机构的鉴定人担任，对医学会

与司法鉴定机构的专家组进行庭审对质，解释法官的疑惑，满足患方对鉴定意见的质证愿望。但

必须防止专家辅助人违背事实，无中生有，有意吊高患方获得赔偿的胃口。所以，对专家辅助人及

其技术服务机构进行管理是保障这项制度能够健康发展的必要手段，必须在强化专家辅助人的职

业道德内化建设的同时，通过法律责任的约束赋予专家辅助人忠于事实、忠于法律的义务。从国

外的经验看，寻找医疗损害鉴定中立专家的难题长期困扰着人们，〔７０〕于是美国一些州采取通过州

最高法院的特别规定，当法庭认为有助于实质性地查明案件事实时，审判法官可授权聘请中立的

专家证人。此类专家证人无须医患双方承担出庭费用。〔７１〕

（五）探索鉴定人出庭作证的新手段

在医疗损害鉴定中，鉴定人出庭作证能够发挥如下积极作用：首先，鉴定人出庭作证可以消释

医患双方对鉴定意见产生的异议，对克服重复鉴定的顽疾有一定的帮助。其次，鉴定人出庭作证

能够发现一些鉴定程序和方法存在瑕疵的鉴定意见，通过控辩双方法庭质证和鉴定人的回答发现
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参见胡铭：《鉴定人出庭与专家辅助人角色定位之实证研究》，载《法学研究》２０１４年第４期，第２０８页。

目前有关的法律、法规对专家辅助人出庭的收费标准并没有明确规定，从部分有关专家辅助人技术服务

机构的运作现状看，专家辅助人出庭的收费高低主要取决于专家的职称。例如，中级职称为５０００元以上，副高职

称为７０００元以上，正高职称为１００００元以上。资料来源于专家证人网（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｚｇｚｊｆｚｒ．ｃｏｍ，最后访问时间

２０１８ ０７ １２）。

在美国存在“沉默的阴谋”（ＣｏｎｓｐｉｒａｃｙｏｆＳｉｌｅｎｃｅ）的说法，认为医生不愿意在法庭作证，发表可能导致其

同行承担医疗事故的法律责任的意见。ＳｅｅＪｏｓｅｐｈＦｕｌｃｈｅｒ，ＭａｒｔｉｎＰａｓｋｉｎｄ＆ＢｒｕｃｅＷｉｇｇｉｎｓ，“ＴｈｅＮｅｗＭｅｘｉｃｏ

ＭｅｄｉｃｏＬｅｇａｌＭａｌｐｒａｃｔｉｃｅＰａｎｅｌ—ＡｎＡｎａｌｙｓｉｓ”，３Ｎ．Ｍ．Ｌ．Ｒｅｖ．３１２（１９７３）．

ＳｅｅＧ．Ｗｉｎｔｅｒｓ，“ＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＭｅｄｉｃａｌＥｘｐｅｒｔｓｔｏＴｅｓｔｉｆｙｉｎＮｅｗＹｏｒｋＩｎｊｕｒｙＣａｓｅｓＵｎｄｅｒＮｅｗＰｌａｎ”，

ｉｎＷｉｌｌｉａｍＴ．Ｆｒｙｅｒ（ｅｄ．），犛犲犾犲犮狋犲犱犠狉犻狋犻狀犵狊狅狀犈狏犻犱犲狀犮犲犪狀犱犜狉犻犪犾（ＷｅｓｔＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，１９５７），ｐ．６０５．Ａｄａｐｔｅｄ

ｆｒｏｍＪｏｓｅｐｈＦｕｌｃｈｅｒ，ＭａｒｔｉｎＰａｓｋｉｎｄ＆ＢｒｕｃｅＷｉｇｇｉｎｓ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔７１〕，ａｔ３１８．



鉴定意见的谬误之处。再次，鉴定人出庭作证能够增强鉴定意见采信的程序正当性。根据直接言

词原则的要求，它必须通过法庭质证才能进而作为认定案件事实的依据。

目前医学会鉴定专家组基本上是不出庭的，司法鉴定机构的鉴定人出庭情况也算差强人意。

我们在２０１４年１２月对上海市第Ａ中级人民法院２３名法官及广州市Ｂ区人民法院４名法官进行

了鉴定人出庭情况的问卷调查，发现影响鉴定人出庭积极性的如下现象：（１）鉴定人出庭耗费的

“无用功”居高。鉴定人出庭的最短时间为３—５分钟，最长为３０—６０分钟，而花费在途中的时间却

远远高于出庭时间。（２）鉴定人出庭的费用无法得到保障。〔７２〕目前法律规定对于鉴定人出庭费

用要不要给，由谁来承担均未明确，导致实践中做法不一。我们认为，可以探索远程视频、隐蔽作

证等方式解决鉴定人的出庭难题。在调查问卷中，一部分法官也表示出对远程视频作证的认同，

认为鉴定人出庭的方式与证人没有太大差异，既然证人可以视频方式作证，那么鉴定人也应当被

允许以视频的方式替代出庭。〔７３〕

（六）合理把握重新鉴定的启动条件

通过由医学会鉴定与司法鉴定机构的整合，在诉讼中由二者根据案件性质共同参与鉴定，医

患双方对鉴定不满意的可以提起重新鉴定。目前医学会分为区（县）、市、省三级和中华医学会，而

司法鉴定机构也分为国家级鉴定机构、一般鉴定机构（据司法鉴定专家介绍，省级鉴定机构遴选工

作正在筹备），为了防止低水平的重复鉴定，实施重新鉴定的机构级别应当不低于初次鉴定的

级别。

由于医疗损害鉴定具有鉴定过程的回溯性、鉴定对象的复杂性和鉴定结论的主观性所造成的

局限，因此不同鉴定主体对待同一鉴定案例难免产生偏差，这种偏差如果经过同行评估认定为在

可接受的范围内，不宜视为瑕疵的鉴定。医疗损害鉴定设立三级的目的在于通过不同层级的鉴定

把关，为对于鉴定意见有异议的当事人提供救济。实践中由于重新鉴定的条件尚不清晰，容易造

成当事人频繁地申请重新鉴定。所以，法官在实践中不宜过多地允许重新鉴定。启动重新鉴定必

须满足一定的条件：（１）双方确有证据证明原鉴定依据的材料、事实、数据确有错误；（２）双方确有

证据证明原鉴定所依据的原理有误；（３）原鉴定的程序违法。

（七）其他配套手段

其他配套手段主要包括：一是确立鉴定监督原则，包括鉴定主体的内外部监督。内部监督

主要是通过鉴定机构强化内部管理，外部监督则可通过强化法院对鉴定委托、鉴定实施环节的

监督实现。二是确立鉴定责任制度。对于故意出具虚假鉴定的，一旦发现要追究其法律责任。

这一点，美国的做法可供借鉴。〔７４〕三是组建专业化的审判法庭。法院选拔一些具有医学专业、

法医学专业、法学专业背景的法官组成合议庭也是增强此类案件证据采信公信力的方式。例

如，日本从２００１年开始从医学界、法曹界和一般的有识之士中选取一定比例的人组成医疗事务

关系诉讼委员会，并在东京地区法院民事４部和大阪地方法院民事２部中设置了医疗案件集中

处理部。〔７５〕
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访谈编号：ＩｎｔｅｒｖｉｅｗＪ１，ＩｎｔｅｒｖｉｅｗＪ２。

访谈编号：ＩｎｔｅｒｖｉｅｗＪ１；ＩｎｔｅｒｖｉｅｗＪ２。

２０１６年５月１２日，美国马里兰州医学检察官李玲教授到我校讲学，题目为“Ｍｅｄｉｃｏｌｅｇａｌｉｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎ

ｏｆｍｅｄｉｃａｌｍａｌｐｒａｃｔｉｃｅｉｎｔｈｅＵＳＡ”。期间，笔者陈述中国医疗损害鉴定制度面临的问题并请教李教授“美国如何

加强医疗鉴定的中立性”，李教授的回答是，作为专家的她，绝不愿意冒着丢工作的危险去帮医学同行说（假）话。

可见，美国在鉴定人责任制方面严格管理。访谈编号：ＩｎｔｅｒｖｉｅｗＥ３。

参见［日］植木哲：《医疗法律学》，冷罗生、陶芸、江涛等译，法律出版社２００６年版，第７６～７７页。
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医疗损害鉴定是医疗损害责任纠纷诉讼的重要证据，目前的司法实践表明医疗损害鉴定不信

任的问题凸显，成为医疗诉讼的瓶颈，加剧原本紧张的医患矛盾。其成因是错综复杂的，但从客观

的因素分析，由于该类鉴定受到科学技术发展水平的局限，加上长期以来将医疗损害鉴定制度弊

端的成因归结为“二元化”医疗损害鉴定，对“一元化”模式寄托过高的期待，导致改革的措施没有

对症下药。

本文的核心观点是，医疗损害鉴定不信任问题的成因在于过去对“双轨制”医疗损害鉴定职

责分工上产生错位，将原本作为卫生系统内追究责任所依据的医学会鉴定视为医患诉讼的证

据。目前的“双轨制”鉴定主体没有兼顾专业性与中立性双重价值取向，医疗事故技术鉴定在中

立性方面无法满足程序正当的要求，而司法鉴定机构存在良莠不齐、市场化运作的负面因素，导

致医疗过错司法鉴定的不信任。此外，鉴定程序在实现信息对称性、程序正当性方面也存在不

足。整合医学会鉴定专家与司法鉴定机构鉴定实现中立性鉴定，将专家辅助人制度改造为患者

与鉴定人沟通的桥梁，并完善重新鉴定和鉴定人出庭制度，唯此，才是化解医疗损害鉴定不信任

的路径选择。
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