
基金项目：国家社科基金重大项目“现代医疗技术中的生命伦理及其法律问题研究”（11&ZD177）；中南大学前沿研究计

划重大项目“服务型政府法制化研究”（ZYZX10ZDA01）；国家社科基金项目“转轨经济法：西方范式与中国

现实之抉择”（11BFX041）；湖南省社科基金“百人工程”项目“经济法下的谨慎政府”（05BR09）；中南大学研

究生学位论文创新基金资助（2011ssxt011）

改革开放以来，我国经济体制改革取得了巨大成功，国

民生产总值已经跃居世界第二；但政府的公共服务水平远

远赶不上经济增长速度，尤其是医疗服务问题，成为社会矛

盾最突出的焦点。医改过度市场化造成公民无法享受基本

健康保障，医疗不公平、不和谐的现象十分突出。在现代社

会，公民享有的健康权属于社会权。与自由权不同，保障公

民健康权不能通过政府的消极不作为来实现，而应当主动

给予每一位公民物质帮助。对于物质帮助的范畴，国务院在

《医药卫生体制改革近期重点实施方案》（2009-2011） 中提

出要“把基本医疗卫生服务作为一项公共产品向全体民众

提供”。然而，这样的定位并不准确，医疗服务并非公共产

品，方案混淆了公共服务与公共卫生的边界，将会导致类似

西方福利国家的医疗负担。在新一轮医疗体制改革的过程

中，应当对医疗服务进行科学的分类，划分政府和市场的范

围，界定政府的医疗服务义务并将之法制化。

一、政府承担公共医疗服务义务的理论

根源和制度依据

提供医疗服务确非政府的天然义务，而是随着保障公

民权利的需要形成的。自由市场时期，政府仅承担公共卫生

职责，对医疗服务不承担供给义务。这是因为公共卫生属于

公共产品，市场不能有效供给，只能由政府免费提供；而医

疗服务本质上属于私人产品，逻辑上应由市场来提供，政府

不应当主动干预。亚当·斯密认为自由放任是最优的市场秩

序，政府职能应当限于提供国防、警察和公共产品，无需提

供个人所需的医疗服务。近代人权理论亦把权利的本质归

结为自由，以个人主义为基础，强调个人在政治权力面前的

自由权利。［1］此时，公民权利的本质是自由权，个体不依靠

国家而独立处理自身事务，政府处于耶律内克所指的“消极

地位”（status negativus）。［2］（87）

现代政府的医疗公共服务始于社会化国家的产生和人

权理念的勃兴。20 世纪初，法国学者莱昂·狄骥（Léon Du-
guit）在其《公法的变迁》中提出：“17 世纪的主权理论已经

破产，公共服务的概念正在逐渐取代主权的概念成为公法

的基础。”［3］（33）国家对内消极管理的模式是极为过时的，政

府必须通过税收力量来服务公众需要。狄骥的理论突破了

夜警国家理论，强调社会法治条件下政府应当积极履行公

共服务义务。德国行政法学家福斯多夫（Ernst Forsthoff）也

认为政府应当对公民履行生存照顾义务，“国家惟有提供生

存照顾，确保国民的生存基础，方可免于倾覆之命运”［4］（52）。
福氏之所以强调政府应当提供生存照顾，是因为健康权不

仅是自由权，更是一项社会权。对此，联合国教科文组织前

法律顾问卡尔·瓦萨克（Karel Vasak）指出，与第一代消极自

由权不同，第二代健康权属于积极社会权，权利的实现要求

国家必须履行相应的保障义务。［5］西方国家多通过法律规

定了政府的医疗服务义务，如英国《国民健康服务法》
（1946）第三条规定“国家有义务提供某些医疗服务，包括医

院住宿、医疗护理和救护服务以及预防疾病、照顾患者等适

当的其他医疗卫生服务”。纵观西方的公共服务变迁史，实

质上是公民基本权利的发展史。健康权上升为基本权利，政
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摘 要：政府的医疗服务义务不是天然产生的，而是随着保障公民权利的需要形成的。我国政府的公共医疗服务义务主要

来源于宪法、国际条约和政府公共服务政策的相关规定。要实现医改方案中人人享有基本的医疗服务的目标，政府应当通过公

立医院提供免费的和成本价的医疗服务。从制度保障层面来看，还需要制定财政转移支付法律制度，彻底实现医院经营权与监

管权的分离，并严格规制医疗服务的市场秩序。
关键词：健康权；政府；公共医疗服务义务；法制保障

作者简介：陈云良，中南大学法学院教授，博士生导师（湖南 长沙 410083）
何聪聪，中南大学法学院硕士研究生（湖南 长沙 410083）

18



府负有提供医疗公共服务的义务。
相较于西方完善的医疗保障体系，我国政府并没有履

行好医疗公共服务义务。近年来频繁发生的“天价医药费事

件”、“贫妇剖腹自救事件”甚至“医闹事件”等，凸显出医疗

保障的缺位，这与构建和谐社会的基本理念是相违背的。在

新一轮医疗体制改革之际，我国政府应当切实保障公民健

康权，履行公共医疗服务义务。
首先，宪法关于人权保障的条款是政府医疗服务义务

的根本依据。我国《宪法》规定了政府保障公民基本权利的

职责，确立了人权保障的核心地位。《宪法》第 33 条规定，

“国家尊重和保障人权”，从根本法的高度赋予公民的基本

人权，同时明确了保障人权的义务主体———国家。《宪法》第

45 条规定：“中华人民共和国公民在年老、疾病或者丧失劳

动能力的情况下，有从国家和社会获得物质帮助的权利。国

家发展为公民享受这些权利所需要的社会保险、社会救济

和医疗卫生事业。”这表明，我国政府承诺公民在疾病时有

从国家获得医疗服务的权利，是健康权作为社会权的宪法

体现。公民享有基本的医疗诊治，享有公平可及的医疗护

理，不应当是执政者的政治口号，而应当在政府的义务范围

上得到具体体现。
其次，国际公约明确了政府的医疗服务保障义务。我国

是《经济、社会和文化权利国际公约》（1966）的缔约国，应当

切实履行公约中关于政府医疗服务义务的规定。《公约》第

12 条规定：“缔约各国应当预防、治疗和控制传染病、风土

病、职业病以及其他的疾病；创造保证人人在患病时能得到

医疗照顾的条件。”2000 年联合国经济与社会委员会第 14
号《一般性评论》对《公约》第 12 条予以系统化，要求成员国

必须保证完成至少在公约中阐明的“最小基本水平的权利”
的核心义务，并将政府的医疗服务义务概括为尊重的义务、
保护的义务和履行的义务。［6］尊重义务和保护义务是政府

的最低义务，即政府不得通过公权力限制和侵犯公民健康；

履行的义务是对政府较高层次的要求，政府应当提供所有

人都支付得起的健康保险制度，包括推动、促进和实现的义

务。就我国政府而言，当前的义务内容主要是提供与经济发

展水平相符的履行义务。
再次，党和国家的政策要求政府履行公共医疗服务义

务。党的十六届六中全会首次提出建设服务型政府，履行公

共服务职能。构建服务型政府的根本目的是保障公民基本

权利，建设服务型政府的核心就是更加全面、更加公平、更

加高效地向公民提供基本公共服务。具体到医疗服务领域，

政府的职能核心应当从注重医疗效益转向注重医疗公平，

从放任不干预转向提供必要的医疗公共服务。2011 年 3
月，全国人大通过的《十二五规划纲要》确立了政府的医疗

公共服务职责，《纲要》第 34 章明确提出要完善基本医疗卫

生制度，“建立健全基本医疗卫生制度，加快医疗卫生事业

发展，优先满足群众基本医疗卫生需求”。与以往的五年规

划纲要不同，十二五规划纲要将政府职能转变为提供公共

服务，而非单纯注重经济增长。纲要规定的建立基本医疗服

务保障制度是对政府公共医疗服务义务的概括规定，也是

对保障公民健康权的涵盖，目的是实现医疗服务的公平可

及性。

二、政府公共医疗服务范围基本界定

当前，我国正在进行新一轮的医疗体制改革。但理论研

究的滞后未能有效推动医改的步伐，导致政府对于提供医

疗服务的范围界定不清。例如，国务院在《关于深化医药卫

生体制改革的意见》（2009）（以下简称《意见》）中提出要“把

保障人民健康权放在第一位，实现人人享有基本医疗卫生

服 务”。但 在《医 药 卫 生 体 制 改 革 近 期 重 点 实 施 方 案》
（2009-2011）（以下简称《重点实施方案》）中并未明确列举

政府应当提供哪些具体诊疗服务。地方政府在执行时各自

为政、职责不清，普通公民更不明确自己享有的权利，政府

在探索提供医疗公共产品的过程中陷入困境。因此，有必要

对“公共医疗服务”的内涵加以界定，明确政府提供的范围，

区分政府与市场的责任所在。
政府究竟应当提供哪些医疗服务？是提供全民免费医

疗；还是以医疗保险为主，仅对贫困群体提供必要的医疗救

助？西方国家的公共医疗经验给予了足够的启示。福利国家

公共医疗分为两种典型模式：一种是以英国为代表的全民

免费医疗，另一种是以美国为代表的市场化医疗保险。两种

模式各有优劣，实践对比表明：在基础医疗、慢性病治疗方

面，英国的免费医疗模式（NHS）花费的成本更少、覆盖面更

广，而对于严重疾病和高端医疗服务，NHS 则面临候诊时间

长、财政支配效率低等问题①。相反，美国市场化的医疗保险

侧重于高端技术和庞大医疗机构。大病能够获得优质的医

疗服务，而常见病的治疗费用却比较高昂。此外，美国的自

由参保模式未能覆盖全体国民，有近 4 000 万贫困人口没

有参加医疗保险，享受不到基本医疗服务。在多年的实践之

后，两种模式不断修正自身缺陷，以实现公平与效率的统

一。英国通过公共服务民营化改革，引入市场竞争，对老年

人的特定疾病实行付费制。［7］2010 年 3 月，美国国会通过

奥巴马政府的医疗改革法案，由政府补助无力支付参保费

的穷人，促使参保率从 85%提升至 95%，以保障医疗服务的

公平性。
发达国家的经验表明医疗服务既不能完全免费又不能

完全市场化。其根源在于医疗服务本质上属于私人产品，而

非公共产品，只是出于人道主义的考虑，保障社会成员的基

本生存健康才在现代成为国家的一项基本义务，并且被写

入宪法。《重点实施方案》提出把“基本医疗卫生作为公共产

品向全民提供”是不可取的，忽视医疗本质上的私人性来解
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决医疗不公问题，无疑是以新的不效率取代旧的不公平。世

界银行对医疗服务的分类较为合理：第一类是公共卫生服

务，属于公共产品，任何收入水平的人都可以消费或得到；

第二类是基本临床医疗服务，完全放任市场提供会危害整

体社会人力资本，政府有责任保证所有人获得基本临床医

疗卫生服务；第三类是自由选择的医疗卫生服务，属于私人

产品，由个人承担。［8］（5）这样的分类与《意见》的内涵是相

契合的，《意见》所指的基本医疗既不同于计划时期的公费

医疗，也不属于全民医疗保险，而是最基本的医疗卫生服

务。根据上述分类，可以将医疗服务分为以下三种。
1. 政府应当免费提供的医疗服务

具有明显负外部性的传染病，应当由政府提供免费治

疗。经济学理论普遍认为解决负外部性疾病的扩散必须由

政府主导，市场是难以有效供给的。倘若国家以消极不作为

的方式应对传染病的传播，将难以有效保障公民免受疾病

的侵害。著名经济学家阿罗（Arrow）曾指出，“在理想价格体

系下，不接种疫苗的人必须给那些健康受威胁的人支付一

个价格，该价格高到足以使他们觉得受到了补偿；或者其他

人为了诱使不想接种疫苗的人接种疫苗，也必须支付一个

价格。为了尽可能实现最优状态，有必要采取补贴、税收或

强制等形式的集体干预”［9］。这种集体干预的形式必然是通

过免费的方式提供与外部性相对抗的医疗服务。当前，符合

负外部性特征的传染病主要包括：传染性非典型肺炎、艾滋

病、病毒性肝炎、脊髓灰质炎、人感染高致病性禽流感、麻

疹、流行性出血热、狂犬病、流行性乙型脑炎、登革热、炭疽、
细菌性和阿米巴性痢疾、肺结核、伤寒、流行性脑脊髓膜炎、
百日咳、白喉、新生儿破伤风、猩红热、布鲁氏菌病、淋病、梅
毒、钩端螺旋体病、血吸虫病、疟疾。此类疾病的防疫、护理

和治疗都应当由政府免费提供。如果政府不履行上述义务，

疾病传播扩散将会造成严重的负外部性，造成更多人患病，

侵犯他人的健康权。
2. 政府应以成本价提供的医疗服务

对于可能引发癌变的慢性病，应当以成本价治疗。2011
年 7 月，世界银行发布报告指出慢性病已成为中国的主要

死亡杀手，每年全国死亡总人数约 1 030 万，其中超过 80%
由慢性病所致。若不及时控制慢性病蔓延，可能导致经济增

长放缓。［10］与传染性疾病不同，慢性病治疗费用低、见效

快，早期治疗能够取得良好效果，应当以成本价提供。这些

疾病之所以不能放任市场提供是因为医疗服务固有的信息

不对称缺陷，市场必然舍弃适宜的治疗手段，造成小病大

治、过度医疗。当前的看病贵问题将低收入群体排除在医疗

服务的可及范围之外，使本可在早期治愈的常见病、慢性病

最终恶化为难以治愈的绝症。以低廉的成本价提供给社会

民众，不但能够保障患者有能力支付医疗费用，同时也能够

减少综合医院医疗资源的浪费。当前，符合以成本价治疗的

疾病包括：慢性萎缩性胃炎、心血管疾病、冠心病、脑卒中、
慢性气管炎、肺气肿、高血压、慢性呼吸系统疾病、慢性肝

炎、糖尿病、肝硬化、肾功能不全、胃溃疡、胰腺炎、胆石病等。
3. 公民自费医疗的范围

医疗服务是多元化的，超出了公民基本健康需求的属

于非基本医疗服务。对于私人产品性质的非基本医疗服务，

应当由市场提供，公民自费负担。新医改并非反对市场化，

而是反对过度市场化。将基本医疗服务交由市场供给是不

公平的，将非基本医疗服务交由政府提供是不效率的。在保

障基本医疗的基础上，“强化市场机制以推动不同服务提供

者之间的竞争，尤其是在服务质量和价格上的竞争，乃是各

国医疗体制改革的不二法门”［11］。在保证公平竞争的前提

下，自费医疗应当回归市场。市场化提供的医疗服务之所以

不能以成本价提供是因为可能招致搭便车行为，导致医疗

服务资金效率低下。非基本的治疗甚至美观性医疗的费用

高昂，将其纳入到免费或成本价医疗服务范围内，政府财政

支出的“帕累托最优”难以实现。因此，对于血液透析、器官

移植、医学整形手术、加班手术、全程护理、特需病房、专家

门诊、加急检查治疗、院外会诊、附加护理、非治疗性美容整

容、矫形手术、医疗心理咨询、进口义肢等个性化需求的特

殊医疗服务，应当由公民自行负担。
综上论述，免费和成本价的医疗服务共同构成我国政

府的公共医疗服务义务。需要说明的是，界定政府的医疗公

共服务范围并非否定现行医疗保险制度。事实上，政府通过

免费和成本价提供的仅仅是部分医疗服务，是保障公民健

康权的基本要求，也是履行《经济、社会、文化权利国际公

约》的最低义务。新医改所采取的全民医疗保险应当视为政

府提供基本医疗服务的补充，而不是取代。通过政府履行医

疗服务职能，最终实现以基本医疗服务为基础，以医疗保险

制度为核心，以市场化医疗为补充的三位一体的医疗保障

体系。

三、政府履行公共医疗服务义务的制度

构建

自《重点实施方案》颁布以来，政府加大对医疗保险的

投入力度，社会医疗保险体系基本建成，基本药物制度覆盖

面不断扩大。但在基层医疗卫生投入、公立医院改革、医疗

市场规范化等方面改革仍然停滞不前。当前，我国医疗服务

存在严重的制度缺位，这种跛腿状态导致政府的医疗服务义

务得不到制度约束，“看病难、看病贵”得不到彻底解决，《深

化医药卫生体制改革的意见》所确立的医改目标将难以实

现。［12］法治是保障人权的前提，是对政府义务的制度性规

范。要实现医疗服务的公平可及，必须从法制层面加以规定。
1. 制定财政转移支付法律制度，保障免费的医疗服务

与发达国家医疗支出占政府财政支出 10%以上相比，
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我国政府医疗卫生支出仅占财政支出的 4.57%，其中中央

财政资金仅为 2.28%。［13］地方政府财政资金有限，难以向

基层医疗机构提供充裕的资金，基本医疗设施、医疗卫生人

力得不到保障，医疗公共服务无异于空中楼阁。实际上，自

分税制改革以来，中央与地方之间财权与事权不均，地方政

府的医疗公共服务职责超出财政负担能力，导致医疗服务

的可及性差。2009 年，国务院决定投入 8 500 亿元用于保障

基本医疗卫生，但中央财政资金仅占其中的 1/3，这无疑使

地方财政背上了沉重负担。在以 GDP 增长为主要考核依据

的大背景下，地方政府往往侧重于经济发展，忽视医疗公共

服务的提供。
针对医疗服务最为短缺的基层医疗领域，需要加大中

央财政转移支付力度以补充地方公共服务的不足，特别是

需要出台一部财政转移支付法。通过法律制度的规定，明确

政府的公共服务义务，使中央政府与地方政府的财权与事

权相平衡。②首先，要明确转移支付的法律性质，提高对基层

医院的财政支付标准，实行纵向转移支付为主的支付方式，

合理划分中央与地方财权与事权的范围；其次，免费医疗服

务的资金既要转移支付给公立医院 （特别是乡镇卫生院），

弥补医疗设备短缺和资金不足的困境，又要通过医保机构

补给患者，赋予患者的的自主选择的权利，促使公立医院提

高服务水平；最后，完善财政转移支付的监督机制，明确全

国人大和地方各级人大的监督权，对基本医疗服务资金进

行监督，并设立专门的医疗监管部门对医疗诊治的疗程、质
量、费用进行评估。

2. 明确公立医院经营权与监管权，保障成本价的医疗

服务

公立医院作为事业单位应当提供成本价的公共医疗服

务，不以营利为目的，政府对医疗服务的效果进行监督。根

据法人治理的基本原则，经营权与监督权不能混同，否则监

管权形同虚设。然而，当前卫生行政部门既办医院又管医

院，集经营权与监管权于一身。政府既是局外人又是参与

者，既是“球员”又是“裁判”。两权不分导致监督机制失灵，

公立医院倾向于获取最大利润而不是提供成本价的医疗公

共服务，导致天价医药费的出现。
对此，《重点实施方案》指出要：“界定公立医院所有者

和管理者的责权，完善医院法人治理结构。”其根本目的是

实现公立医院经营权和监管权的彻底分离，维护医疗服务

的公益性，保障成本价医疗服务的供给。倘若卫生行政部门

继续行使公立医院的经营权，将不能与监管权相制约，难以

限制公立医院向营利性领域膨胀，必然不能保障成本价的

医疗服务。因此，有必要组建独立的公立医院经营机构，单

独行使医院经营权，将卫生行政部门限定于行使监管权。
2011 年 7 月北京医管局成立，开公立医院管办分离之先河，

但这一破冰之举又多少令人质疑：卫生局局长兼任医管局

局长对管办分离的实质意义究竟有多大？就目前而言，制度

的缺失是医院经营权与监管权不能彻底分离的关键。我国

亟需制定一部《医院法》，规定公立医院提供成本价医疗的

义务，明确医院的经营主体与监管主体。我国香港地区的

《医院管理局条例》值得借鉴，该条例规定医管局属于法定

的非营利性组织，“医管局应当有效率地运用医院病床、人

手、器材及其他资源，以期在可获得的资源范围内尽可能提

供最高水平的医院服务；就公众使用医院服务须付的费用

向卫生局建议，且顾及不应有人因缺乏金钱而不能获得适

当医疗的原则”。公益性的医管局行使公立医院的经营权，

卫生部门限定于对医疗行业的监管，卫生部门与公立医院

间的利益链条被割断，权力的制衡能够有效保障医院提供

成本价的医疗服务。［14］

3. 完善医疗竞争法律制度，降低自费医疗的价格

尽管自费医疗服务无需政府直接提供，但这并不意味

着政府监管职能的让位。长期以来，医疗市场竞争秩序处于

混乱状态，公立医院占据医疗市场的垄断地位，通过医药共

谋、医药贿赂等不正当竞争行为排挤私立医院；通过药价垄

断限制患者选择权，降低医药资源的配置效率。在自费医疗

市场领域，应当建立完善的医疗竞争法律制度。
根据发改委制定的《关于进一步整顿药品和医疗服务

市场价格秩序的意见》，公立医院被赋予 15%药品加成费的

特殊权力。其出发点是为了维持医院的正常运转，但医生在

选择同样疗效的药品时，无不例外趋向于价格更贵的。因为

药价基数越大，药品加成费就越多，所获得的利润也就越

大，各地药品销售收入已达医院总收入的 42%之多。［15］（95）

药品加成权本质上没有摆脱权力经济的桎梏，是对医药市

场粗暴的行政干预。除了药品价格的行政干预，医疗行政垄

断还包括卫生部门对办医权的垄断、医疗科研经费的行政

垄断、医药市场的地区行政垄断等。政府的种种干预是对公

立医院的过度保护，违背了市场法治的公平竞争原则。对

此，应当严格执行《反垄断法》第 37 条之规定：“行政机关不

得滥用行政权力，制定含有排除、限制竞争内容的规定。”并
据此制定反垄断法实施细则，对医疗服务市场（特别是公立

医院）进行价格规制，明确对昂贵药品和高端设备检查费的

监管措施，取消公立医院药品加成权，维护患者的自主选择

权和民营医院的公平竞争权。
除了垄断，医疗市场还普遍存在不正当竞争行为，最为

突出的是医疗商业贿赂。2011 年曝光的“国杏医疗公司案”
表明医疗商业贿赂已经到了极为严重的地步，国杏公司表

面上是医疗投资管理公司，实际上却是专业从事介绍医疗

贿赂中介公司。医疗商业贿赂扭曲了医疗市场的公平竞争

秩序，使遵守诚信经营的药品生产企业和医疗机构处于竞

争劣势，医疗资源得不到合理配置。对此，需要进一步完善

《反不正当竞争法》中关于“禁止商业贿赂”的相关规定。明
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确执法主体，加强工商行政管理机关的处罚权，完善举报人

保护和奖励制度，充分发挥医疗保险机构的监管作用，构建

公平、有序的市场秩序，推动医疗体制改革进一步前进。［16］

注 释：

① 在英国，尽管不存在“看病贵”问题，但却客观上存在

“看病难”的问题，特别是骨科手术、心脏搭桥。有数据

表明，病患从确诊到入院平均花费 7 周，30%的病患需

要等待 3 个月。来源：Department of Health，U.K，De-
partment Report 2006，p.114。

② 目前，中央财政专项转移支付中农村合作医疗补助资

金仅占 2.6%。参 见 ：http：//www.gov.cn/zxft/ft98/con-
tent_903353.htm，2011-8-20。
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The Government’s Obligation of Medical Public Service from the Perspective
of New Medical Reform Background

CHEN Yun-liang，HE Cong-cong
Abstract：The government’s healthcare obligation is not naturally occurring，but formed in the development of human

rights. Our government’s medical service obligation is based on the Constitution，international treaties and policies of public
services. In order to achieve universal access of basic medical services，The government should provide free and low-cost
medical services by public hospitals. In legal system，it needs to set fiscal transfer payment legal system，separate the right
of operation and regulation，and strictly regulate the medical services market.

Key words：healthy right；the government；medical public service obligation；legal system
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