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八、病患本人或其家屬的「同意」在「醫療刑法」上的正確定位

如前所述，具有「故意構成要件該當性」的「履行醫療義務」的「醫療上所發生的行

為」，其之所以具有「阻卻違法事由」，乃取決於「行為有價值」。因而，嚴格說來，就「刑

法」來說，於「違法性」的判斷層次，病患本人或其家屬的「同意」，並不發生絲毫的影響

力；充其量其僅影響「構成要件該當性」的判斷。

然而，於「非重大」的「身體法益」範圍內，即使取得病患本人的「同意」，也絲毫影

響不了其具有「傷害構成要件該當性」判斷，更何況其家屬的「同意」。就「重大」的「身

體法益」和「生命法益」，病患本人的「同意」亦僅作為「減輕構成要件要素」，即使行為

人不具有「重傷害構成要件該當性」和「殺人構成要件該當性」，亦無礙於「受其囑託或得

其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當性」和「受其囑託或得其承諾而殺之構成要件該當

性」的成立。至於病患家屬的「同意」，則根本不可能影響其「構成要件該當性」，一律具

有「重傷害構成要件該當性」和「殺人構成要件該當性」。

綜合上述，從刑法的角度來看，僅有病患本人的「同意」，於作為「減輕構成要件要素」

範圍內，方具有意義。但由於具有「故意構成要件該當性」的「履行醫療義務」的「醫療上

所發生的行為」，其之所以具有「阻卻違法事由」而不犯罪，關鍵在「行為有價值」；而「行

為有價值」的判斷，全然和是否具有病患本人或其家屬的「同意」無關。因而，醫療實務對

於病患本人或其家屬的「同意」與其簽具所謂「同意書」，予以強烈關注，這種現象，對「刑

法」──乃至於「醫療刑法」來說，似乎多餘。

至於病患本人或其家屬的「同意」與其簽具所謂「同意書」，對於其他法領域是否具有

意義，終究是另一回事。

九、「未履行醫療義務」的「醫療上所發生的行為」，亦有可能具有「故意構成要

件該當性」
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對「醫療刑法」，最普遍的錯誤認知之一，恐怕就是認為，「未履行醫療義務」的「醫

療上所發生的行為」，莫非出於「過失」，亦即誤認「醫療上所發生的行為」若「未履行醫

療義務」，僅有可能實現「過失構成要件」，其實不然。

事實上，並非不能想像「未履行醫療義務」的「醫療上所發生的行為」乃出於「故意」

者。但要注意，即使出於「故意」，其所具有的「構成要件該當性」，或是「作為的故意構

成要件該當性」，或是「不純正不作為的故意構成要件該當性」。若以「依醫療成規而為處

理」，即屬已履行「醫療義務」，則前者，例如「未依醫療成規而作為者」；後者，例如，

自始自終均「不作為」者。

換言之，「未履行醫療義務」的「醫療上所發生的行為」，仍有可能負起「故意責任」，

但在此同時，也喚起就具有「作為的故意構成要件該當性」和「不純正不作為的故意構成要

件該當性」的「未履行醫療義務」的「醫療上所發生的行為」，其所可能具有的「阻卻違法

事由」，有加以研究的必要──而這個領域，向來為「醫療刑法」的研究，所完全漠視；甚

至可以說，對之全然欠缺意識。

除此之外，就其所可能具有的「阻卻違法事由」加以研究之前，於「醫療刑法」的領域，

這些實現「作為的故意構成要件」和「不純正不作為的故意構成要件」的「未履行醫療義務」

的「醫療上所發生的行為」，是否有可能因亦同時實現不成文的「消極構成要件」，而自始

不具「構成要件該當性」，似乎亦屬應加以研究的課題。

十、實現「故意構成要件」的「未履行醫療義務」的「醫療上所發生的行為」，亦

可能實現不成文的「消極構成要件」而自始不具有「構成要件該當性」

一般，就不成文「消極構成要件」──即「阻卻構成要件（該當）事由」，大抵都只想

到「阻卻構成要件（該當）同意」、「「阻卻構成要件（該當）的可推測同意」和「客觀不

可避免性」三者：前二者適用於實現「故意構成要件」者，而最後一者適用於實現「過失構

成要件」者。

純就「刑法」來說，這樣的認識和對問題的處理，大致上難謂不正確，但就「醫療刑法」

的領域，則有所不逮。

與一般的「因果進程」相較下，「醫療刑法」所要處理的「行為」具有其特性。一般說

來，「刑法」所預設的「行為」，大體上指「創設」「因果進程」的「行為」；但「醫療刑

法」所要處理的「行為」，絕大部分是涉及已因先前的「事實」或其他「行為」而已啟動「因

果進程」者。例如，對先前因天災或他人砍殺而生命危急的病患的「醫療上所發生的行為」。

從這個角度來看，「醫療上所發生的行為」若屬「履行醫療義務」者，必然為對原已啟

動的「因果進程」的「攔截行為」。若該原已啟動的「因果進程」，自始並無「攔截」的可

能，即所涉及的病患法益的「減損」或「消滅」，無由因行為人的「攔截行為」加以變更，

即使其放棄或未盡力加以「攔截」，所涉及的病患法益，還是如此「減損」或「消滅」。

在此情況下，即使行為人出於「故意」而放棄或未盡力加以「攔截」，自始對「因果進

程」的隨後發展，全然欠缺影響力，而出現「方法不能」。當於二○○五年，刑法修法時，
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於第二十六條將所有「不能未遂構成要件」均修改為「不可罰的構成要件」，則行為人即使

具有「不能未遂構成要件該當性」，仍不可罰。

在此理解下，以「作為」或「不純正不作為」的方式，未履行「醫療義務」的「醫療上

所發生的行為」，是有可能出現「作為的不能未遂構成要件該當性」和「不純正不作為的不

能未遂構成要件該當性」的；但既然所有「不能未遂構成要件」均屬「不可罰的構成要件」，

自然不犯罪。

由是可知，未履行「醫療義務」的「醫療上所發生的行為」，也未必有罪。

若對原已啟動的「因果進程」，的確有「攔截」的可能，使所涉及的病患法益的「減損」

中止或「消滅」避免，但因行為人「故意」放棄或未盡力加以「攔截」，而使所涉及的病患

法益，繼續「減損」，乃至於「消滅」；行為人即具有「作為的故意構成要件該當性」或「不

純正不作為的故意構成要件該當性」，並無問題。然而，若行為人傾全力加以「攔截」，但

充其量僅能使所涉及的病患法益，其「減損」或「消滅」的「因果進程」短暫中止，旋即續

行；在此情況下，若行為人「故意」放棄或未盡力加以「攔截」，猶仍認為其具有「作為的

故意構成要件該當性」或「不純正不作為的故意構成要件該當性」，難免「過度評價」。

事實上，於醫療實務，實現「作為的故意構成要件」或「不純正不作為的故意構成要件」

的未履行「醫療義務」的「醫療上所發生的行為」，最常見於「有限急救」、「放棄急救」

或「不予急救」。而之所以如此，乃大多即使「予以急救」，亦僅能使所涉及的病患法益，

其「減損」或「消滅」的「因果進程」短暫中止，旋即續行。就此種情形，實務上雖乏人有

異見，不生爭訟，但於學理上，究竟應如何說明，終究是另一回事。

其實，「明知不可為而為」的「急救」，亦在所多有；但何以絕大多數「有限急救」、

「放棄急救」或「不予急救」，亦不起非議？若待其具有「作為的故意構成要件該當性」或

「不純正不作為的故意構成要件該當性」後，再嘗試以「行為有價值」，阻卻其「違法性」，

實難以立論。因此，若不自始否定其具有「構成要件該當性」，則徒生困擾。

若施以「急救」的「攔截作為」，顯然可逆轉因先前的「事實」或其他「行為」而已啟

動「因果進程」，自無考量「有限急救」、「放棄急救」或「不予急救」的餘地；但施以「急

救」的「攔截作為」，充其量僅「不足道」「暫緩」該「因果進程」，則「醫療義務」是否

履行，已無甚意義。畢竟「義務之履行」，目的在防止法益損害結果之出現；若即使「履行

義務」，法益損害結果仍不免於發生，在此情況下，仍令行為人具有「構成要件該當性」，

則不復立於法治國應堅守的「因果關係刑法」立場，而轉採處罰單純的「命令不服從」，自

非所宜。

當「刑法」已普遍承認「客觀不可避免性」適用於實現「過失構成要件」者，亦即行為

人即使已實現成文的「過失構成要件」，但若同時不成文的「消極構成要件」「客觀不可避

免性」亦告實現，則行為人仍不具「過失構成要件該當性」。

「等則等之，不等則不等之」，基於「平等原則」的考慮，醫療實務之所以「有限急

救」、「放棄急救」或「不予急救」，絕大部分的情形，實乃基於「客觀不可避免性」的考

慮，因而，行為人即使已實現「作為的故意構成要件」或「不純正不作為的故意構成要件」，
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但仍得因不成文的「消極構成要件」「客觀不可避免性」同時亦告實現，行為人仍不具「作

為的故意構成要件該當性」或「不純正不作為的故意構成要件該當性」。

或許在這樣的理解下，才能妥當說明何以絕大多數的「有限急救」、「放棄急救」或「不

予急救」行為，不構成犯罪──乃因其不具有「構成要件該當性」，而非其不具有「違法性」。

當然，這裡的「客觀不可避免性」屬法律概念，並無疑義，然而具體醫療個案，如何判

斷的標準，即非法學所能勝任，端賴醫學形成專業的明確判斷標準，提供──尤其──檢察

官和法院參照。

其實，醫界和法界就「醫療刑法」展開對話，其中非常重要的議題之一，乃是就判斷標

準的形成，二者如何分工。

總之，實現「故意構成要件」的「未履行醫療義務」的「醫療上所發生的行為」，亦可

能實現不成文的「消極構成要件」而自始不具有「構成要件該當性」。

十一、具有「作為的故意構成要件該當性」的「未履行醫療義務」的「醫療上所發

生的行為」所可能具有的「阻卻違法事由」

如前所述，即使「未履行醫療義務」，行為人的「醫療上所發生的行為」雖然實現成文

的「作為的故意構成要件」，若因不成文的「消極構成要件」「客觀不可避免性」同時亦告

實現，行為人仍不具「作為的故意構成要件該當性」。換言之，具有「作為的故意構成要件

該當性」的「未履行醫療義務」的「醫療上所發生的行為」，必然未實現不成文的「消極構

成要件」「客觀不可避免性」。

但由於是否「履行醫療義務」，通常以「依醫療成規而為處理」作為判斷標準，因此「未

履行醫療義務」，也還只是「中性」的判斷，僅指其「未依醫療成規而為處理」，尚未根本

決定其是否「行為無價值」，而具「違法性」。

人體是極玄妙結構，醫學是極深奧之學，醫療是極個案性的處理程序；而「成規」乃經

驗的歸納，並不像演繹所得者具有普遍的正確性，因此，「未履行醫療義務」的「醫療上所

發生的行為」，即使其具有「作為的故意構成要件該當性」，充其量僅得「推定」其具有「違

法性」──即僅具有「形式的違法性」；而是否具有「實質的違法性」，尚待進一步是否「行

為有價值」的判斷。

舉例來說，有某種「醫療技術」或「藥物」仍未經醫政機關核准，但行為人仍冒險一試，

結果竟功。當該「醫療技術」或「藥物」仍未經醫政機關核准，自不可能依「成規」而為使

用，然而若情況緊急，別無他法不得已而行之，亦仍符合「阻卻違法的為第三人緊急避難」

規定，仍不具「違法性」。無論行為人所具有者，為「傷害構成要件該當性」、「重傷害構

成要件該當性」或「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當性」，均因具有

此「阻卻違法事由」，而不犯罪。

所以，尤其法律實務，應特別注意，不宜僅依「行政院醫事審議委會」的「未依醫療成

規而為處理」的鑑定結果，即輕率認為行為人所具有者為「過失構成要件該當性」，且屬「行

為無價值」，而具「違法性」；而應更進一步，就具體個案，基於醫療屬極個案性處理程序
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的考慮，審酌其是否具有「行為有價值」。

但要注意，若「未履行醫療義務」而實現「殺人構成要件」或「受其囑託或得其承諾而

殺之構成要件」者，若不犯罪，嚴格說來，應不屬於「行為有價值」的判斷結果，通常均發

生在「明知不可為而為」的「生命急救」，如此，由於「消極構成要件」「客觀不可避免性」

同時亦告實現，行為人仍自始即不具有「殺人構成要件該當性」或「受其囑託或得其承諾而

殺之構成要件該當性」。

除此之外，尚可想像，於天災或意外時，病患湧入，醫療機構人手不足，即使行為人對

個別收容的病患均有「醫療義務」，但顧此當然失彼，於此情況下，勢必出現「未履行醫療

義務」的「醫療上所發生的行為」，進而具有「傷害構成要件該當性」、「重傷害構成要件

該當性」或「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當性」。但這些「構成要

件該當行為」，往往得以「等價的義務衝突」為由，而「阻卻違法」。甚至也有可能，同一

行為人的多數「構成要件該當行為」，均同樣以「等價的義務衝突」為由，而「阻卻違法」。

如果，舉例來說，多數病患的情況嚴重性有別，行為人擇重加以救治，而不得已棄輕者，

或僅有限加以醫療，也因而就輕者「未履行醫療義務」而具有「傷害構成要件該當性」、「重

傷害構成要件該當性」或「受其囑託或得其承諾而傷害之使之成重傷構成要件該當性」。但

這些「構成要件該當行為」，事實上並無必要訴諸不成文的「等價的義務衝突」，而「阻卻

違法」。一來，因為數個「義務」間並不等價，並無適用的可能。二來，由於符合「法益權

衡」，已有成文的「阻卻違法的為第三人緊急避難」，足資適用，而已不具有「違法性」。

當然若上述二種情形同時發生，則「等價的義務衝突」和「阻卻違法的為第三人緊急避

難」同時作為「阻卻違法事由」。但要注意，此並不屬於「阻卻違法事由競合」，因為「等

價的義務衝突」屬二個「等價義務」間的關係，而「阻卻違法的為第三人緊急避難」屬二個

「不等價」的法益間的關係。

至此，事實上我們舉例說明，具有「作為的故意構成要件該當性」的「未履行醫療義務」

的「醫療上所發生的行為」，是有可能具有「阻卻違法事由」的。是否窮盡列舉其所有可能

具有的「阻卻違法事由」，則應加以保留。但無論如何，也再度證明：「未履行醫療義務」

的「醫療上所發生的行為」，也未必犯罪。（待續）


