
Questions relatives à la loi sur la transplantation entrant en vigueur en 2007

Qui est responsable de la constatation du décès?
La loi sur la transplantation entrera en vigueur au niveau suisse dans le cou-

rant de cette année. Quelles en seront les conséquences sur la pratique

quotidienne des médecins (de famille)? Une question qu’analysent les auteurs

des deux articles ci-après: Danielle Lemann du point de vue d’une collègue

que cette nouveauté interpelle, et Hanspeter Kuhn, responsable du service

juridique de la FMH, sous l’angle juridique.

La rédaction

T h è m e L E  J O U R N A L

En tant que médecin de famille dans l’Emmen-
tal et membre du Grand Conseil du canton de
Berne, je suis inquiète: dans la révision de sa loi
sur la santé publique, le canton de Berne prévoit
que désormais, la constatation médicale du décès
sera réglée exclusivement par la loi fédérale
sur la transplantation. Il est prévu que l’article 37
stipulera dorénavant que le décès est constaté
selon la loi sur la transplantation de la Confédé-
ration. [1]

Quelle est la portée de cet article pour l’acti-
vité médicale? Les constatations de décès que j’ai
faites jusqu’à présent n’avaient rien à voir avec
la médecine de la transplantation. Je pense, par
exemple, au grand-père qui s’est endormi pour
toujours, un dimanche après-midi sur le banc de-
vant la maison juste au moment où j’arrivais, ou
à cette jeune femme atteinte d’un cancer et qui,
au terme de cette grave maladie, rendit son der-
nier soupir à la maison, en présence de toute la
famille, ou encore à ce chasseur retrouvé mort
dans la neige fraîche, à l’orée d’une clairière, à
côté du renard qu’il venait d’abattre.

La constatation de la mort naturelle – ou
exceptionnellement non naturelle – fait partie
intégrante de notre activité de médecin généra-
liste dont l’origine remonte à la nuit des temps;
elle est réglée dans le canton de Berne à l’article
37, 1er alinéa de la loi actuelle: «Le décès doit être
constaté par un médecin selon les règles de l’art.»
Mais cette loi prévoit déjà ceci à l’alinéa 2: «Le
Conseil exécutif détermine en se fondant sur les
normes reconnues dans l’ensemble de la Suisse
comment définir le moment du décès dans
l’optique d’une transplantation.». Par consé-

quent, il existe deux sortes de mort sur le plan
juridique. Il paraît normal que ceci ne puisse pas
être le cas; la nécessité d’établir une réglementa-
tion uniforme tombe sous le sens.

Mais si la mort doit maintenant être consta-
tée exclusivement selon la loi sur la transplanta-
tion, cette obligation soulève des questions non
seulement pour l’activité du médecin généraliste
mais aussi pour le système de santé en général,
des questions dont nous ne pouvons pas encore
saisir toute la portée. L’article 9 de la loi sur la
transplantation stipule ce qui suit:

1. «Une personne est décédée lorsque les fonctions
du cerveau, y compris du tronc cérébral, ont subi
un arrêt irréversible.

2. Le Conseil fédéral édicte des dispositions sur la
constatation du décès. Il détermine notamment:
a. le signes cliniques qui doivent être observés

pour que l’on puisse conclure à un arrêt irré-
versible des fonctions du cerveau, y compris
du tronc cérébral;

b. les exigences auxquelles doivent satisfaire les
médecins appelés à constater le décès.» [2]

Les consignes du Conseil fédéral étaient atten-
dues pour janvier 2007, puis l’ont été pour le
mois d’avril et le sont maintenant pour le mois
de juillet. Il s’est appuyé jusqu’à présent unique-
ment sur les directives de l’ASSM «Diagnostic de
la mort dans le contexte de la transplantation
d’organes» [3], lesquelles fixent les procédures
différenciées et complexes conduisant à l’éta-
blissement d’un diagnostic sûr du décès chez
un donneur d’organe potentiel. Dans les cas
extrêmes, un temps d’observation de 24 heures
est nécessaire, souvent aussi des examens radio-
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graphiques spéciaux. Ces procédures sont judi-
cieuses pour la protection du patient dans le do-
maine de la médecine de la transplantation. Mais
dans la pratique du médecin de famille?

A l’avenir, devrai-je réanimer le vieux grand-
père sur son banc de manière préventive et en-
voyer le chasseur en état d’hypothermie en am-
bulance au centre hospitalier jusqu’à ce qu’on ait
établi si des organes peuvent être prélevés sur
leurs corps? Dois-je «maintenir en vie» la jeune
femme atteinte d’un cancer et détentrice in-
attendue d’une attestation de donneur, en la
réanimant jusqu’au prélèvement éventuel d’or-
ganes?

Mes considérations peuvent sembler tirées par
les cheveux, mais elles ne le sont pas aussi long-
temps que le domaine d’application de la loi sur
la transplantation n’est pas réglé dans une loi en
fonction de la personne. L’article 2 dit seule-
ment: «La présente loi s’applique à toute utilisa-
tion d’organes, de tissus ou de cellules d’origine
humaine ou animale ainsi que de produits issus
de ceux-ci (transplants standardisés) destinés à

être transplantés sur l’être humain.» Si l’on limite
le domaine d’application, ce qui serait judicieux
du point de vue du médecin de famille, nous
aurons effectivement deux réglementations juri-
diques concernant le décès, à savoir la «mort
normale» et la «mort liée à une transplantation».
Si la loi sur la transplantation devait, à l’avenir,
être applicable de manière générale – ainsi que la
révision de la loi cantonale bernoise le prévoit –,
alors le médecin de famille ne serait plus
d’aucune utilité dans le diagnostic du décès. Le
voulons-nous?
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Le Conseil fédéral réglera uniquement
la question de la constatation des décès
pour les transplantations
La loi sur la transplantation entrera en vigueur
dans le courant de l’année 2007. Dans ce
contexte, le Conseil fédéral fixera par voie
d’ordonnance les procédures complexes visant
à constater la mort cérébrale. En revanche, la
constatation des décès hors des cas de transplan-
tation d’organe se fera toujours selon les règles
en vigueur depuis des décennies et que l’on en-
seigne également aux étudiants en médecine
dans le cadre de la médecine légale. Pour ces
cas-là, ce sont les cantons qui restent compétents
sur le plan formel pour la réglementation de la
constatation des décès.

Historique de la loi sur la transplantation
Le Conseil fédéral a demandé un avis de droit sur
les questions relatives à la mort au Professeur
Guillod de l’Institut de droit de la santé de l’Uni-
versité de Neuchâtel, avis que le CF a ensuite ré-
sumé comme suit dans son message concernant
la loi sur la transplantation:

Définition de la mort par le législateur
La définition de la mort a des effets pour chacun et
non pas seulement pour certaines catégories de per-
sonnes ou pour les médecins. Cette définition doit

être valable dans tous les cas: il n’y a qu’une seule
mort et juridiquement, elle doit être la même pour
tous (à cet égard, les procédures en vue de sa déter-
mination peuvent être différentes selon le contexte).
C’est pourquoi la tâche de définir la mort incombe
au législateur et non pas au juge ou à une réunion
d’experts (p. ex. l’ASSM ou la commission nationale
d’éthique).
[...] De préférence, la définition de la mort devrait
être insérée dans le CC et non pas dans la loi sur la
transplantation. Cela soulignerait qu’il n’y a qu’une
seule mort déployant des effets erga omnes.
Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, le
concept de «mort cérébrale» est compatible avec
la Constitution fédérale, singulièrement avec le
droit fondamental à la vie.
Outre la définition de la mort, il faut examiner les
aspects suivants en vue d’une réglementation:
– La détermination du moment du décès;
– Le statut des médecins appelés à constater le

décès;
– La procédure de constatation du décès: il s’agit de

règles scientifiques dont l’élaboration peut être
déléguée à des organismes privés ou publics, p. ex.
l’OFSP ou l’ASSM. (Extrait du message concernant
la loi sur la transplantation, FF 2001, p. 88)

De l’avis de droit du Prof. Guillod, le Conseil fé-
déral a tiré les principes fondamentaux suivants:

«1.3.3.7.3 Principes à la base de la réglementation
légale
[…]
– La définition de la mort et le critère de décès

doivent s’appliquer à toutes les personnes: il
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n’existe qu’une seule mort et, juridiquement, elle
doit être la même pour tous;

– En revanche, les procédures de constatation du
décès peuvent différer selon le contexte;

[...]

2.4.2.2 Article 9 Critère du décès et constatation
du décès
[...]
L’al. 2 confère au Conseil fédéral la compétence
d’édicter des dispositions détaillées sur la constata-
tion du décès. Il s’agira de normes identiques à cel-
les que contiennent les directives de l’ASSM sur la
définition et le diagnostic de la mort en vue d’une
transplantation d’organes.» (Message p. 137)

Le médecin de famille reste compétent
pour constater le décès dans un contexte
«habituel»
Marcel Monnier, juriste chargé de la loi sur la
transplantation auprès de l’OFSP, nous a confirmé
que dans l’ordonnance relative à la loi sur la
transplantation, le Conseil fédéral règlera unique-
ment la question de la constatation du décès en rap-
port avec la transplantation d’organes. «Quand il ne
s’agit pas de transplantations, le décès peut/doit
aussi être constaté selon la procédure habituelle
par le médecin de famille (et donc bien évidem-
ment pas uniquement par des médecins spécia-
listes).» [trad. FMH]

Et Monnier de poursuivre: «La mort est la
même pour tous les êtres humains, c’est pour-
quoi cette question doit être réglée de la même
manière pour tous sur le plan juridique. Si tel
n’était pas le cas, il serait possible qu’une per-
sonne entrant en ligne de compte pour un don
d’organe soit déclarée morte à un autre moment
que si elle était décédée dans un autre contexte,
ce qui est absolument inimaginable. Tout méde-
cin, qu’il soit médecin de premier recours ou
médecin hospitalier, se base sur les mêmes cri-
tères pour constater le décès, mais suivant les cir-
constances il peut avoir recours à un autre pro-
cédé (pour le médecin de famille qui est appelé
le lendemain matin pour constater un décès
survenu durant la nuit, le constat de la rigidité
cadavérique suffit).»

Commentaire
Le message et la loi seraient plus clairs si la réa-
lité des faits était nommée. En effet, même si l’on
arrive à s’entendre sur le plan juridique pour dire
qu’il n’existe qu’un seul concept de la mort pour
l’ensemble de la Suisse, il est clair qu’aujourd’hui
et à l’avenir également, les décès dans le cadre
de la transplantation d’organes sont et seront
constatés selon d’autres règles que les décès dits
«habituels»:

Dans le domaine de la transplantation, les
abus doivent être exclus et la confiance de la po-
pulation assurée. Pour ce faire, la séparation des
pouvoirs au sein de l’équipe médicale est néces-
saire, de même qu’un examen technique détaillé
de la mort cérébrale. 

En dehors du contexte de transplantation,
c’est-à-dire en cas de décès habituel, le médecin
traitant peut et doit constater le décès. Une sépa-
ration des pouvoirs dans cette situation n’est
donc ni judicieuse ni nécessaire. Il s’agit ici en
fin de compte des deux aspects importants sui-
vants: les médecins doivent pouvoir exclure une
cause de décès non naturelle [1] de même qu’ils
doivent pouvoir déterminer le moment du décès
de manière réaliste [2]. 

Conclusion: 
– Dans l’ordonnance à la loi sur la transplanta-

tion, le Conseil fédéral réglera la question de
la constatation du décès dans le cadre de la
transplantation d’organes.[3] 

– En revanche, la réglementation de la consta-
tation du décès «habituel» dans le reste du do-
maine de la santé incombe encore et toujours
entièrement aux cantons. (Cela revient à dire
que si, pour la constatation d’un décès en de-
hors de la médecine de transplantation, un
canton faisait référence à la législation fédé-
rale, il s’agirait incontestablement d’une
erreur, car celle-ci ne règle justement pas cette
question.)
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1 Cf. par ex. U. Zollinger, K. Hart-
mann; Devoirs et obligations
des médecins en matière d’an-
nonce aux autorités judiciaires
et policières; Réglementations
légales non uniforme en Suisse
en cas de décès, lésions corpo-
relles et délits sexuels (en alle-
mand seulement); Bulletin des
médecins suisses. 2001;82(26):
1384-92 [trad. FMH]: «Tout
décès ou découverte de corps
doit, en vertu du Code civil, être
annoncé à l’officier d’état civil
compétent, afin que ce dernier
puisse l’inscrire au registre des
décès. Pour ce faire, il est néces-
saire, conformément à l’article 82
de l’Ordonnance sur l’état civil,
de disposer d’un certificat de
décès établi, rempli et signé par
le médecin après qu’il a procédé
personnellement à l’examen de
la personne décédée (examen
du cadavre). Par la signature de
ce document important pour
l’autorité d’état civil et pour les
héritiers, le médecin confirme
avec certitude la mort et l’iden-
tité de la personne dont il a pu
déterminer ou supposer le mo-
ment du décès. [...] 
La répartition entre mort natu-
relle d’une part, et mort extra-
ordinaire, c’est-à-dire décès non
naturel ou peu clair, d’autre
part, permet, si elle est effectuée
de manière responsable par le
médecin chargé de l’examen du
cadavre, d’effectuer un tri sûr en
prévision du recours ou non à
l’autorité d’instruction.»

2 Il se peut rarement que le mo-
ment du décès soit déterminant,
soit en matière d’assurance soit
en matière de droit successoral.
En effet, seul celui ou celle qui
survit au défunt a le droit d’hé-
riter. Cela peut paraître banal,
mais il existe des exceptions où
ça ne l’est pas, notamment si
en cas d’héritage, plusieurs per-
sonnes décèdent dans un même
laps de temps, par exemple lors
d’un accident de la route; le mo-
ment du décès de chacun peut
alors être déterminant pour
fixer l’ordre successoral (puisque
le concept de mort cérébrale
doit être le critère déterminant
pour chaque décès, le médecin
doit se demander: «Chez quelle
personne impliquée dans l’acci-
dent la mort cérébrale est-elle
survenue en premier?»).

3 En application de l’article 9
de la loi sur la transplantation:
«Il s’agira de normes identiques
à celles que contiennent les di-
rectives de l’ASSM sur la défini-
tion et le diagnostic de la mort
en vue d’une transplantation
d’organes.» (Message concernant
la loi sur la transplantation,
p. 137).


