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Essai sur le consentement presumeau prelevement post mortem
 

d’organes en droit medical compare,japonais/français

(Notes on Presumed Consent to the Organ Donation in Japanese and French Medical Laws)

Yoshio ÔKAWARA,Facultedes Sciences Socio-Environnementales,FIT

(Faculty of Socio-Environemental Sciences)

Abstract

 

The revised Brain death and Organ Transplant Law of Japan (August 2009)left us with four great questions:(1)

Defining death;(2)Presumed Consent(opt-out)mechanism. Since the system of the consent to organ donation was
 

greatly changed into opting-out from opting-in by this law,in this paper,we are going to put emphasis on a research
 

on the method of the consent to the supply of organs. In this respect France has long and instructive experiences in
 

the organ transplantation. The Caillavet-Bioethics Laws,its medical practices and the reexamination works of Lois
 

de Bioethiques(1976-1994-2008)are essential for our comparative research in particular.

Key words:The revised Brain death and Organ Transplant Law of Japan, Caillavet Law of 1976, Presumed
 

Consent (opt-out)mechanism.

1 La reforme de la loi japonaise relatif a la
 

transplantation d’organes en 2009
 

L’on peut schematiquement distinguer deux types de
 

legislation :celle fondee sur un opt-in de donneur d’organs

(ou la regle du consentement au don)et celle fondee sur un
 

opt-out (ou celle de l’opposition),et en termes juridiques,

faire la distinction entre exigence de consentement expres
 

aux prelevements d’organes et consentement presume.

Cet petit article vise adevelopper cet argument en matiere
 

de la reforme de la loi japonaise relatif ala transplantation
 

d’organes(2009) :reforme du regime du consentement au
 

prelevement d’organes sur la personne decedee.

Le ancien article 6 de la Loi n 1997-104 du 16 juillet 1997
 

relatif a la transplantation d’organes disposait ainsi :«Le
 

medecin ne peut effectuer le prelevement d’organes sur le
 

cadavre(y compris,le corps d’une personne dont la mort a
 

eteconstatee)ades fins de la transplantation que d’apres la
 

present loi,des lors que la personne decedee exprime,de
 

son vivant par ecrit,sa volontedu don d’organes ades fins
 

de la transplantation et que les proches,qui a connaissance
 

de sa volonte,ne refuse pas un tel prelevemendon d’organes
 

ou qu’ils ne sont pas presents (...) ». La loi de 1997 ne
 

definissait la mort cerebrale comme celle de l’homme que
 

sur la scene d’un transplantation d’organes, et avait une
 

condition d’obtenir le consentement par ecrit de la personne

 

de quinze ans ou plus(i.e.opt-in,mais eventuellement celui
 

de famille). Donc,sous cette loi il y avait peu de donneur
 

d’organe,et puis les enfants de moins de quinze ans etaient
 

dans l’impossibilited’etre un donneur ni recipient.

Depuis la debat sur l’Organisation Mondiale de la Sante

(2009)qui demanderait tous ses Etats membres as’abstenir
 

de«tourisme de transplantation»,c’est-a-dire les voyages a

l’etranger de«patients-touristes »qui vont etre recipients
 

d’organes dans le contexte de la penurie d’organes al’echelle
 

mondiale, c’etais l’occasion de mettre la loi relatif a la
 

transplantation d’organes (1997) en deliberation pour la
 

reviser au Parlement l’etedernier dans notre pays.

Il y avait quatre propositions de loi qui avaient deposees
 

devant le Parlement:d’abord,la proposition de loi dite A
 

considere la mort cerebrale comme celle de l’homme dans
 

tous les cas. Il ne faut pas le consentement de la personne
 

comme une condition requise pour le prelevement d’organes

(i.e.opt-out),mais celui du consentement de famille. Cette
 

proposition a l’intention d’ouvrir de nouvelles possibilites
 

de la transplantation aux enfants de moins de quinze ans,

d’ailleurs elle laisse la prioritea une parentedans le don
 

d’organes. Cette proposition a ete adapte a l’Assemblee
 

nationale japonaise(Chambre des deputes).

La proposition de loi dite B est fondamentalement identi-

que a la loi de 1997,mais permis d’offre(et transplanter)

une organe d’enfant de plus de douze ans. La proposition
 

de loi dite C,elle aussi,est de la meme position que la loi
 

de 1997,mais donne la definition plus rigoureuse de la mort
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cerebrale. La proposition de loi dite D a pour but de
 

parvenir a une solution de compromis parmi ces trois
 

propositions, et puis de rendre possible le transplantation
 

d’organes d’enfant de moins de quinze ans, en substituant
 

une volonte(consentement)de famille acelle d’un enfant et
 

en ajoutant la constatation par un tiers (l’hopital)au con-

sentement de famile.

Le sujet de discussion est de savoir comment faire face
 

aux problemes de la mort cerebrale et du prelevement (la
 

transplantation)d’organes d’un enfant de moins de quinze
 

ans. Il peut que un grand revirement se soit produit dans
 

la notion de mort et dans le principe du consentement
 

explicite et eclaire (l’autonomie personnele) :un passage
 

de opting-in aopting-out. Mais la deliberation improvisee
 

n’a eu lien que huit heures a l’Assemblee,et on a portele
 

debat au Senat japonais (Chambre haute). Nous avons
 

l’impression qu’on ne discute pas vivement et suffisamment,

meme au moment de la decision lourde de consequences.

Mais nous voulons croire que en France lors de la delibera-

tion de la loi dite Caillavet de 1976 (Loi n 76-1181 du 22
 

decembre 1976 relative aux prelevements d’organes)et reaf-

firmee depuis,on ait entretenu une polemique vive apropos
 

du consentement presume ou implicite meme ni eclaire,

reposant sur un«qui ne dit mot consent».

Dans la situation politique ou la fin de la session par-

lementaire que suivaient la dissolution de l’Assemblee et les
 

elections generales, l’autre jour le Senat a precipitamment
 

fini par adopter ladite proposition de loi dite A qui definit
 

la mort cerebrale comme celle de l’homme dans tous les cas,

ce qui instaure le regime du consentement presume qui
 

implique que chacun d’entre nous est donneur d’organes,en
 

plus,ce qui est permis de prelever(ou donner)des organes
 

sur un enfant de moins de quinze ans.

2 Nos difficultes enlassees

 

Le nouvelle article 6 de la Loi n 2009-83 du 17 juillet
 

2009 relatif a la transplantation d’organes a disposeainsi:

«Le medecin peut effectuer le prelevement d’organes sur le
 

cadavre(y compris,le corps d’une personne dont la mort a
 

eteconstatee)ades fins de la transplantation dans le cas ou

l’une des alineas prevues ci-apres serait remplie;

1 La personne decedee exprime,de son vivant par ecrit,sa
 

volontedu don d’organes ades fins de la transplantation,et
 

les proches,qui a connaissance de sa volonte,ne refuse pas
 

un tel prelevemendon d’organes ou ils ne sont pas presents.

2 Les proches consentient, par ecrit, un tel prelevement
 

don d’organes,des lors que la personne decedee exprime,de
 

son vivan par ecrit,sa volontedu don d’organes ades fins

 

de la transplantation et sauf lorsqu’elle a fait connaıtre,de
 

son vivant, son refus du prelevements d’organes (...)».

Un profond fosse s’est cependant creuse ; notre avis
 

etaient toujours partages quant a la mort cerebrale. Pour
 

les parents qu’ont un enfant en etat de mort cerebrale
 

prolongue,ils disent que c’est la declaration de deces.

On va faire face aux problemes importants:

1°-On apprehende de prelever (transplanter) des or-

ganes d’un enfant,asupposer que la mort cerebrale soit celle
 

de l’homme meme sauf lors du transplantation d’organes;

2°-Comment fixer les criteres du jugement de la mort
 

cerebrale pour les enfants;

3°-Un trop lourd fardeau,pour la famille,de consenter
 

le prelevement d’organes de son enfant...

Developper les prelevements apartir de sujets en etat de
 

mort cerebrale, est-ce que c’est une seule solution a la
 

penurie d’organes? En France qui a appliquele principe
 

du consentement presume,pres de cinquant pour cent des
 

morts encephaliques ne
 

donnent actuellement pas
 

lieu au prelevement malgre

cette regle. A cela s’ajoute
 

l’incapacitede beaucoup de
 

hopitaux a depister ou
 

identifier la mort cerebrale;

le nombre d’organes
 

disponibles est essentielle-

ment limite par celui de
 

morts cerebrales pouvant
 

donner lieu au prelevement.

Face a ces situations en
 

France on peut s’interroger
 

sur notre nouvelle loi.

3 Droits medicals japonais et français

 

Finalement, le present papier va resumer ces questions
 

que appelleront des observations anous faire:

1°-En France, le probleme de la mort cerebrale est-il
 

deja pleinement -non seulement legalement mais aussi
 

moralement-resolus et surmontable lors de la deliberations
 

de la loi Caillavet de 1976 et de la loi de 2004 (Loi n

2004-800 du 6 aout 2004)relatif a la bioethique reaffirmee
 

depuis,ou bien est-il encore restesans solution ? Il nous
 

semble que ce probleme a rechauffe de vieilles querelles,

meme parmi des grands juristes ou professieurs quelques-

uns doutent que la mort cerebrale soit celle de l’homme;

2°-Le probleme du consentement presume (opt-out),

introduit dans la legislation française par la loi Caillavet,est
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Fig.1 La Charte de la personne hospitalisee
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deja legalement resolus
 

lors de la deliberations
 

de la loi Caillavet de
 

1976 et aussi de la loi de
 

2004-2008 relatif a la
 

bioethique reaffirmee de-

puis,mais malgrecela ce
 

systeme du consentement
 

presume peut poser de
 

nombreux problemes
 

d’apres le principe du
 

consentement explicite et
 

eclaire. Avant tout c’est
 

le consentement non explicite,bien puis le donneur potentiel
 

n’ont reçu aucune explication prealable concernat le preleve-

ment d’organes. Comment presumer une volonteimplicite
 

qui n’ai pas eu l’occasion de s’exprimer de son vivant? En
 

ce sens, notamment l’expose Professeur Dominique
 

Thouvenin,«en l’absence de toute manifestation de volonte

expresse,il est impossible de pretendre qu’il ait pu exprimer
 

un quelconque consentement».

Et puis a-t-il mis un terme au probleme du manque
 

d’organes? En France on dit que ce systeme ne se present
 

pas necessairement bien. A propos, au Japon on a deja
 

dix-sept cas du don d’organes depuis plus de trois mois
 

d’application de cette nouvelle loi japonaise de 2009 relatif

 

a la transplantation d’organes, tandis que l’on n’en a que
 

quantre-vingts six cas depuis treize ans d’application de la
 

ancienne loi de 1997,mais on ne peux pas tout prevoir;

3°-On se trouvons en face de nouveaux problemes des
 

dons intrafamiliaux, «Don reservee a la parente »ou
 

Prioriteala parente(i.e.Mandated choice),consacres par la
 

nouvelle loi japonaise de 2009 relatif a la transplantation
 

d’organes. Il souleverai un probleme de la partialited’une
 

distribution d’organes.

Pour conclure on ferais remarquer que le nouveau
 

systeme du Japon est celui de l’opt-out et il y a plus,celui du
 

consentement par la famille. Ce systeme est force ou
 

accule a exprimer sa volonte du donneur d’etre ou non
 

preleve asa mort,autrement dit,se decider a consentir ou

 

refuser a soi-meme le prelevement (ou don)de son propre
 

organe;n’a-t-on vraiment pas de droit de garder le silence
 

sur cela ? (La silence n’est-il pas d’or ?) Ici il y a une
 

innovation majeure. En outre,la famille ne peut pas seule-

ment avoir voix au chapitre mais aussi c’est a la famille
 

meme qu’est le dernier mot alors que l’on ne veut pas y
 

deleguer l’expression de sa volonte;laest la question la plus
 

primordiale. Plus le consentement est presume ou re-

presente, plus le principe du consentement masque large-

ment les enjeux de l’utilisation du corps non consentie d’une
 

personne dans l’interet d’autrui ou au nom de la solidarite

collective.■
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Mois d’application (2010) Nombre des donneurs decedes preleves
(donneur dont la mort cerebrale a eteattestee)

aout  5
 

septembre  9
 

octobre  2
 

novembre  1 (jusqu’au 3 novembre)

Qui a consenti au prelevement?Nombre de chaque cas
 

Consentement de la personne  1 (Carte de donneur)
Consentement par sa famille  16

 
Fig.3 Facultede droit,Universitede Renne1

― ―141Essai surleconsentement presumeau prelevement post mortemd’organesen droit medical compare,japonais/français（ÔKAWARA)
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Loi n 76-1181 du 22 decembre 1976 relative aux preleve-

ments d’organes
 

Article 2(abrogeau 30 juillet 1994)

Des prelevements peuvent etre effectues a des fins ther-

apeutiques ou scientifiques sur le cadavre d’une personne
 

n’ayant pas fait connaıtre de son vivant son refus d’un tel
 

prelevement.

Toutefois, s’il s’agit du cadavre d’un mineur ou d’un
 

incapable,le prelevement en vue d’une greffe ne peut etre
 

effectuequ’apres autorisation de son representant legal.

Code de la santepublique
 

Article L1232-1(modifiepar Loi n 2004-800 du 6 aout 2004

-art.9 JORF 7 aout 2004)

Le prelevement d’organes sur une personne dont la mort
 

a etedument constatee ne peut etre effectuequ’ades fins
 

therapeutiques ou scientifiques.

Ce prelevement peut etre pratiquedes lors que la person-

ne n’a pas fait connaıtre,de son vivant,son refus d’un tel
 

prelevement. Ce refus peut etre exprimepar tout moyen,

notamment par l’inscription sur un registre national
 

automatise prevu a cet effet. Il est revocable a tout
 

moment.

Si le medecin n’a pas directement connaissance de la
 

volontedu defunt,il doit s’efforcer de recueillir aupres des
 

proches l’opposition au don d’organes eventuellement
 

exprimee de son vivant par le defunt,par tout moyen,et
 

il les informe de la finalitedes prelevements envisages.

Les proches sont informes de leur droit a connaıtre les
 

prelevements effectues.

Le 30 octobre 2010
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