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以案释法——谢某非医师行医案

【案情简介】
2023年3月16日，某县卫生健康委员会行政执法人员在谢某的陪同下，在该辖区某号桥头火锅门面外进行现场检查并了解相关情况：1.该辖区某号桥头火锅门面外有一游摊，摊主为谢某，现场正在为谭某、杨某、陈某开展拔罐治疗，现场谢某不能出示其本人《医师资格证书》及《医师执业证书》。该摊位处有一黑色塑料袋，袋内放置有用过的带有血迹的纸巾。2. 该摊位置有一宣传海报，海报印有“舍少林秘传奇方，献佛门一片爱心，主治腰痛、腿痛、四肢麻木、肩周炎、骨质增生、风湿、类风湿性关节炎、气管炎、腰肌劳损、半身不遂、头晕、耳鸣、妇科病、跌打损伤等多种疑难杂症”。
【调查与处理】
2023年3月16日，该县卫生健康委员会行政执法人员现场对该摊主谢某及接受其拔罐治疗的谭某、陈某进行了调查询问，并进行现场取证拍照。综合现场检查情况，处罚机关初步判定被处罚人违反了《中华人民共和国医师法》第十三条第四款的规定，于3月17日正式立案。经调查，谢某未取得《医师资格证书》和《医师执业证书》于2023年3月16日擅自为患者谭某、杨某、陈某开展中医拔罐医疗活动的行为属实，于4月6日案件调查终结。4月17日提请案件合议，合议人员一致同意拟作出的行政处罚建议。5月5日向被处罚人依法送达了行政处罚事先告知书，拟作出“没收违法所得200元和证据先行登记保存处理决定书中所列的器械、罚款20000元”的行政处罚，同时书面告知当事人有权提出陈述和申辩及听证的权利。因当事人自愿放弃陈诉和申辩，在规定时间内也未申请听证，同年5月25日处罚机关向被处罚人依法送达了行政处罚决定书，被处罚人于当日自觉完全履行，本案予以结案。
【法律分析】
（一）关于违法行为的认定。
国家中医药管理局办公室、原国家卫生和计划生育委员会办公厅《关于打击非法行医专项行动中有关中医监督问题的批复》（国中医药办法监发〔2014〕9号）规定：一、中医诊疗活动是以疾病诊断和治疗为目的，在中医理论指导下通过各种检查，使用药物、技术、器械及手术等方法，对疾病作出判断和消除疾病、缓解病情、减轻痛苦、改善功能、延长生命、帮助患者恢复健康的活动。二、非医疗机构及其人员在经营活动中不得使用针刺、瘢痕灸、发泡灸、牵引、扳法、中医微创类技术、中药灌洗肠以及其他具有创伤性、侵入性或者高危险性的技术方法；不得开具药品处方；不得宣传治疗作用；不得给服务对象口服不符合《既是食品又是药品的物品名单》《可用于保健食品的物品名单》规定的中药饮片或者《保健食品禁用物品名单》规定禁用的中药饮片。对违反该规定的行为，应当按照《执业医师法》《医疗机构管理条例》等有关法律法规进行处理。涉嫌犯罪的，依法移送司法机关。
原卫生部、国家中医药管理局《关于中医推拿按摩等活动管理中有关问题的通知》（国中医药发〔2005〕45号）中规定：一、以治疗疾病为目的，在疾病诊断的基础上，按照中医理论和诊疗规范等实施中医推拿、按摩、刮痧、拔罐等方法，属于医疗活动，必须在医疗机构内进行，非医疗机构不得开展。
《中华人民共和国医师法》第十三条第四款规定，未注册取得医师执业证书，不得从事医师执业活动。
经查询国家卫生健康委员会医师注册系统，未查询到谢某的医师注册相关信息。谢某未取得《医师资格证书》和《医师执业证书》为患者谭某、杨某、陈某开展中医拔罐医疗活动的行为违反了《中华人民共和国医师法》第十三条第四款的规定，应当认定为非医师行医。
（二）关于违法所得的认定。《卫生部法监司关于对〈医疗机构管理条例〉中“非法所得”含义解释的答复》有规定：“非法所得”指未取得《医疗机构执业许可证》擅自执业的人员或机构在违法活动中获取的包括成本在内的全部收入。对于这种情形目前各地采用的是对违法活动中获取的包括成本在内的全部收入均予以没收的处罚方式。所以执法人员认为，应将当事人谢某某执业期间收取陈某80元、杨某20元、谭某100元的治疗费用共计200元认定为违法所得。
（三）关于处罚金额的裁量。《中华人民共和国医师法》第五十九条规定：非医师行医的，由县级以上人民政府卫生健康主管部门责令停止非法执业活动，没收违法所得和药品、医疗器械，并处违法所得二倍以上十倍以下的罚款，违法所得不足一万元的，按一万元计算。鉴于谢某某在开展中医拔罐医疗活动期间未造成严重后果，且立即停止了执业活动；在案件调查中，当事人也全程配合，如实提供与案件调查相关的证据资料，本着教育与处罚相结合的原则，给予其改过自新的机会，应当对其在法定范围内从轻处罚。
 【典型意义】
非医师行医严重危害人民群众的生命健康安全，严重扰乱正常的医疗秩序，严重影响卫生健康事业的健康发展，是医疗卫生行业中极大的安全隐患。持续高压打击非医师行医，对于保障人民群众的身体健康和生命安全，促进卫生健康事业的发展，维护社会稳定都具有重大意义。
（一）非医师行医具有的特点。
1.流动性强。非医师行医者可以是行无定向、居无常处的“游医”，也可以是能迅速销声置迹的“坐医”，流动性极强。一些自称有祖传秘方，或是所谓的“老中医”走街串巷、摆摊设点、招揽患者，一旦遇到执法检查时，随即消逝，逃避法律制裁。
2.隐蔽性强。随着对非医师行医宣传力度和打击力度的不断加强，非医师行医的隐蔽性也变得越来越强。有些非医师行医者晚上和休息日营业，使执法人员屡次扑空；有些非医师行医者玩捉迷藏，检查时混迹人群里看热闹，离开后，他又继续营业；有些选址在小巷尾部，配有放哨人，甚至若无其事的装成过路人，和周围群众一起围观、打探消息。非医师行医者施展多种隐蔽手段，对于监督执法极为不利。
3.取证难、处罚难。非医师行医者基本不出具处方、不书写病历、收费不开具发票；有的经过多次查处具备了一定的对抗监督检查能力，在调查取证中常常拒绝签字、不提供身份证；有些患者是非医师行医者的老乡或朋友，不配合执法人员调查取证，导致取证困难，难以形成确实、充分的证据链条。除此之外，作出处罚决定后，大多数非医师行医者不会履行处罚决定。即使申请人民法院强制执行，也要等到自作出处罚决定之日起三个月后，此期间非医师行医者早已游走他地另起炉灶，继续“行医”，对维护行政处罚的制裁性和严肃性带来难度。
    （二）非医师行医的危害性。
一是使用伪劣医疗器械和药品。采购、使用劣质廉价的医疗器械和卫生材料，甚至制作假药、劣药给患者使用；有的为了获利，滥用抗生素、乱用激素和大剂量用药，给患者造成精神和心理伤害。二是在不具备消毒条件的情况下，开展美容手术、人流手术，对患者造成极大的健康隐患。三是有些非医师行医者不懂装懂、错诊误诊导致患者病情加重甚至死亡。
（三）打击非医师行医的相关对策。
一是强化宣传引导，提高群众自我保护意识。充分利用报纸、抖音等主流媒体与线下普法相结合，大力宣传开展打击非医师行医的必要性和紧迫性，引导人民群众正确选择医疗服务，让非医师行医者失去生存的土壤，为进一步打击非医师行医，净化医疗市场秩序打下坚实的群众基础。二是加强协管监督，紧盯重点突破。非医师行医具有隐蔽性强、流动范围广的特点，应充分发挥协管“前哨”监督作用，对辖区进行认真的排查和摸底，掌握底册，整治区域以城中村、城乡接合部和乡镇及农村集贸市场等非医师行医高发区域为重点，从源头上防范、排查非医师行医活动。三是重拳出击，加强多部门联合执法。打击非医师行医是一个综合治理、长期监管的过程，加强职能部门之间的沟通与联动，建立起综合执法机制，有助于形成综合整治的高压态势和整治合力，提高非医师行医打击力度，净化辖区的医疗环境，使非医师行医无处遁形。
