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はじめに 

 

	
 本稿は、我が国の「臓器の移植に関する法律」（平成 9 年 7 月 16 日法律第 104 号、

最終改正：平成 21 年７月 17 日法律第 83 号、以下「臓器移植法」とする）における、

臓器の摘出に際しての遺族（家族）の法的役割について、憲法学的な視点からの考察を

試みるものである。 

	
 臓器移植法は、臓器摘出が可能となる要件をその第 6 条に規定している。中心的な要

件は、行為主体の面から大きく２つに大別される。すなわち、「本人」の臓器提供／提

供拒否の意思表示、および「遺族」の臓器摘出への拒否／承諾に関わる要件である。臓

器移植法について（とりわけこれらの２つの要件に関しての）論考は多数世に出ている

が、特に刑法学的見地から検討を行うものが多く見受けられる。というのも、たとえ移

植目的であっても、臓器摘出行為は刑法上の死体損壊罪を構成する行為だからである。

ゆえに、この臓器摘出行為を適法な行為とするためには何が要件として必要であるのか

が、刑法上の解釈論および立法論の見地から問われてきた。これらの要件のうち、本人

の同意に関しては、（それら刑法学的立場に立脚する論においても）憲法上の自己決定

権に結びつけてしばしば理解されてきた1。ここでは、移植法において本人の同意が必

要とされるのは、それが単に刑法上の適法化要件として求められるのみならず、憲法上

の人権に基づいて要請されるものであると観念されるようになってきているように見

受けられる。 

	
 こうして、臓器移植法上の本人の同意を憲法上の人権に基礎づけて理解するならば、

本人の生前の書面による同意の上に、「遺族が当該摘出を拒まない」ことを要件として

加重していることには疑問が残る。つまり、同法は遺族が本人の意思を覆すこと、すな

                                                             
1 たとえば、中山研一＝福間誠之『臓器移植法ハンドブック』28 頁（日本評論社、1998 年）。 
2 もちろん、刑法学の観点からも、この点は疑問視されていた。たとえば、古川原は、臓器提供法が

自己決定権を基礎とするものであるとする立場から、「本人が脳死という末期状態において、臓器摘出

によって死亡することを決定した以上は、たとえ親密な家族であってもこれに干渉することは許され
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わち、臓器摘出への「拒否権」を認めていることにほかならない2。この本人の提供意

思が憲法上の根拠に基づくものであるという仮定の下では、遺族の拒否権の根拠も相応

の根拠に基づくものでなければならないはずである。ここからは、そもそも遺族の要件

をも憲法原理論的に考察する必要があるように思われた3。さらに、我が国の臓器移植

法には、平成 21 年 7 月の改正4により、臓器摘出要件に大幅な修正（変更）が加えられ

ていることも注目したい。すなわち、本件改正により、死亡した者が（拒否の）意思表

示をしていない場合には、遺族の書面による同意に基づく摘出が新たに可能となったの

である5。そこで、今後は、改正法で新たに規定された、本人の「拒否」の意思表示の

みならず、さらには、臓器提供に関しての遺族のいわば「承諾権」の法的性格が、刑法

学的にはもちろん6、憲法学的観点からも検討の対象となり得るであろう。 

	
 こうした問題群のうち、本稿は、中心的な検討課題を遺族の法的役割に設置する。従

来、自己決定論の観点から、臓器移植に際しての本人の同意の問題に関する憲法学的な

検討は少なくはなかったものの、一方で、遺族・家族・近親者の拒否権ないしは承諾権

の問題については、比較的に検討が少なかったように思われる。上述したように、臓器

移植法は本人と同じか、場合によってはそれ以上に、遺族らの法的役割を重視している

                                                             
2 もちろん、刑法学の観点からも、この点は疑問視されていた。たとえば、古川原は、臓器提供法が

自己決定権を基礎とするものであるとする立場から、「本人が脳死という末期状態において、臓器摘出

によって死亡することを決定した以上は、たとえ親密な家族であってもこれに干渉することは許され

るべきではない。また本人の意思が不明確な場合、家族等の第三者がそれを推定して、臓器摘出によ

る死を決定することもできない。家族等に認められるのは、患者の事前に表明した意思の信憑性を担

保するという役割のみである」と主張していた。古川原明子「臓器移植法における同意要件」倉持武

＝長島隆編『生命倫理コロッキウム 2	
 臓器移植と生命倫理』17 頁（太陽出版、2003 年）、38 頁以下

参照。 
3 この点につき、私は臓器移植法改正前にも一度検討を及ぼしたことがある。拙稿「臓器移植法にお

ける遺族摘出拒否要件に関する憲法学的考察」岡山大学大学院社会文化科学研究科『文化共生学研究』

9 号 41 頁（2010 年）。本稿は、臓器移植法改正後の状況をふまえ、これを発展的に展開するものであ

る。 
4 平成 21 年 7 月 17 日法律第 83 号による改正。翌平成 22 年 7 月 17 日より、改正法は施行されてい

る。この改正に関しては、甲斐克則「改正臓器移植法の意義と課題」法学教室 351 号 38 頁（2009 年）、

樋口範雄「臓器移植法改正について」ジュリスト 1393 号 38 頁（2010 年）、松宮孝明「二〇〇九年脳

死・臓器移植法改正を批判する」法律時報 81 巻 11 号 1 頁（2009 年）、町野朔「臓器移植法の展開」

刑事法ジャーナル 20 号 2 頁（2010 年）、城下裕二「改正臓器移植法の成立と課題」刑事法ジャーナ

ル 20 号 11 頁（2010 年)などがある。また、改正の経緯については、甲斐克則ほか「座談会	
 改正臓

器移植法の意義と課題」L&T54 号 4 頁（2009 年）、5-7 頁参照。 
5 臓器の移植に関する法律第 6 条 1 項 2 号による。 
6 刑法学の観点から考察を及ぼすものとして、古川原明子「改正臓器移植法における遺族の承諾の意

義」浅田和茂ほか編『村井敏邦先生古稀記念論文集	
 人権の刑事法学』127 頁（日本評論社、2011 年）。 
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にも関わらず、である。こうした状況下で、臓器移植法に関する実定法学上の議論や、

同法の実際の運用、さらには将来の法改正に、いくらかでも寄与することを願って、本

稿に取り組む次第である。また、「人体資源化」7の問題が叫ばれて久しい今日、臓器の

みならず、他の人体由来の組織・細胞が生体・死体から研究機関や市場へ提供されるケ

ースは増加している。このような幅広い人体由来の諸々の組織・細胞の取扱いについて

の法整備を求める声も、ここ 10 年来耳にするところである。本稿が、このような問題

（群）にも１つの視座を与えるものとなれば、幸いである。 

	
 さて、このような問題関心をもつ本稿は、次の 4 点を考察すべき論点として想定して

いる。すなわち、①遺体は誰のものか（誰が遺体に対して最終的な決定をするのか）、

②臓器摘出は認められるべきか、どのような時にどのような条件の下に認められるのか、

③本人の同意権は憲法上如何に位置づけられるのか、④遺族の役割を憲法上如何に理解

すべきか、である。 

	
 これらを検討するにあたり、以下では、まず、我が国の移植法・解剖法の歴史を振り

返る（第 1 章）。ここでは、形式的には死体損壊罪を構成する移植・解剖といった行為

について、日本では伝統的に、遺族の承諾がそれら諸行為の適法化要件とされてきたこ

とが看取される。一方で、本人の自己決定（権）の問題も時代を追うにつれ重視される

ようになってきたことが窺える。しかし、平成 21 年の臓器移植法の改正により、この

本人に係る要件には大きな変更が加えられている。そこで、我が国の改正臓器移植法が

新たに採用した本人および遺族に関する同意要件の特色を、フランス法制との比較で明

らかにする（第 2 章）。また、ここでは、仏臓器移植法制の枠組みの素描をも試みる。

                                                             
7 「人体資源化」とは、人体を構成する要素（臓器・組織・細胞など）が、物（モノ）化し、資源と

して利用されるようになり、やがて商品として市場で取引されるようになる事象（そしてそれに伴う

倫理的・法的・社会的問題）を指す言葉である。この人体資源化の問題を扱うものとして、粟屋剛『人

体部品ビジネス』（講談社選書メチエ、1999 年）、同「人体資源化・商品化と現代的人体所有権」アソ

シエ 9 号 101 頁（御茶の水書房、2002 年）、同「人体商品化論-人体商品化は立法によって禁止され

るべきか-」甲斐克則編『ポストゲノム社会と医事法』87 頁（信山社、2009 年）。ほか、増井徹「資

源となる人体」現代思想 30 巻 2 号 194 頁（2002 年）など。なお、この文言を最初に用いたのは、増

井であると聞く。 
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その上で、先行研究を手がかりに、日本の臓器移植法における自己決定権論との接合の

根拠付けを探る(第 3 章)。最後に、遺族側の要件の法的位置づけについて検討を及ぼす

(第 4 章)。そして、日本の臓器移植法制の（仏法とは異なる）本人と遺族の意思に関す

る理論的枠組みのモデル化を試み、その憲法適合性について論じてみたい。	
 

 

第 1章	
 移植法・解剖法制と本人・遺族の役割の変遷 

	
 第１節	
 死体損壊罪と臓器摘出行為 

	
 我が国の移植法・解剖法を検討するに際して、最初に確認しておく必要があるのは、

たとえ医師の手によるものであっても、死体にメスを入れる行為は基本的には死体損壊

罪（刑法第 190 条）を構成するということである。ゆえに、我が国の各種の移植法・解

剖法は、死体損壊罪との関係で、当該摘出行為を適法行為とすることを念頭に置き、立

法されてきたという経緯がある8。個々の立法については次節で確認するが、ここでは、

そもそも死体損壊罪の保護法益は何か、ということをおさえておく必要があろう。 

	
 今日の刑法学の通説は、死体損壊罪の保護法益を「死者に対する社会的習俗としての

宗教感情」を保護するものであると説く9。つまり、死体損壊罪が保護しようとするも

のは、私益（個人的法益）ではなく公益（社会的法益）にある。ただし、この死体損壊

罪の保護法益を公益と解する通説の立場に対しては異論もある。たとえば山本は、（臓

器移植法との関係で）刑法第 190 条が保護しているのは「現在生きている人々の死体に

対する尊重感情」であると説く。この解釈から導かれる帰結として、刑法第 190 条は、

                                                             
8 本稿は、我が国の移植法・解剖法が現実には個々個別の法律として存在しているにせよ、それらは

広く死体の処分に係るものであり、死体損壊罪（またその保護法益）との関係を通じて、相互に関係

性があるという理解を基礎としている。こうした構想は、突飛なものに思われるかもしれないが、た

とえば、生命倫理学の領域においてではあるが、献体と臓器提供との関係について、星野は、「わが国

では、献体は臓器提供とは無関係のことのように思い、献体とバイオエシックスとは関係ないとさえ

思っている人がいる。…（中略）…全身か部分かという差はあっても、いずれも遺体を提供するとい

うことで違いがないのである。それゆえ、献体もバイオエシックスと深い関係がある。」と述べている。

星野一正『医療の倫理』174 頁（岩波新書、1991 年）。 
	
 本稿はあくまでも法内の諸法の関係性に着目するものだが、星野の指摘するような法外の関係性に

ついても、近年、臓器移植のみならず人体由来の組織・細胞の取扱いを巡る議論が高まっていること

を鑑みるに、これもまた原理的研究を要する事項であるように思われる。 
9 大塚仁ほか編著『大コンメンタール刑法第二版〈第 9 巻〉』226 頁以下（青林書院、2000 年）（岩村

修二執筆分）、前田雅英ほか編『条解	
 刑法〔第 2 版〕』498 頁以下（弘文堂、2007 年）。 
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「自分が死んだ後、その死体などが不当に扱われることなく、安心して死にたい、とい

うわれわれ生きている人々の感情を法益として保護している」10と主張する。このよう

な個人的要素をも考慮する主張には、「社会的風俗としての宗教感情」が多元化してい

る現在において傾聴する部分があるにも関わらず、刑法学説の支配的な地位を占めるに

は未だに至っていない。現在も、多くの学説は、本罪が公益保護を目的とするものと解

している11。とはいえ、憲法学が公益による人権規制に慎重なように、刑法学も公益保

護目的の規制が「単なる倫理や道徳の違反を処罰してしまう危険もあることに注意」12し

てきたことも、また、事実である。 

	
 ただ、もしここで、死体損壊罪の保護法益が公益（のみ）であるとするならば、死体

を損壊する行為であっても、当該行為に一定の社会的意義が認められ、当該行為が死体

に対する尊重感情を不当に侵害しないときには、それだけで違法性は阻却されることに

なろう。それゆえ、死体損壊罪の保護法益論をこのように解すれば、一般論としては、

本人の同意や遺族の承諾という個人的な要件を移植法・解剖法に盛り込むことはそもそ

も不要なはずである13。にも関わらず、次節で確認するように、我が国の移植法・解剖

法はこれらの個人的要件をほとんど例外無く設けてきた14。そして、その要件には法の

                                                             
10 山本輝之「臓器提供権者と提供意思」刑法雑誌 38 巻 2 号 87 頁（1998 年）、92 頁。 
11 団藤重光『刑法綱要各論	
 第三版』362 頁（創文社、1990 年）、大塚仁『刑法概説（各論）〔第三

版増補版〕』538 頁以下（有斐閣、2005 年）、板倉宏『刑法各論』271 頁（勁草書房、2004 年）など。 
12 林幹人『刑法各論	
 第 2 版』396 頁（東京大学出版会、2007 年） 
13 実際に、刑事訴訟法上の検視制度（刑事訴訟法第 229 条）や、犯罪捜査目的の司法解剖（刑事訴訟

法第 168 条 1 項）では、本人の同意も遺族の承諾も法文上必要とされていない。 
	
 なお、死体損壊罪に関しては、民事の事案ではあるが、近時注目を集めた裁判例が存在する。それ

は、プラスティネーション（プラストミック）という特殊な保存技術を用いて一般向けに遺体を展示

していた「人体の不思議展」をめぐって、近隣に居住する住民が「多大な精神的苦痛を受けた」とし

て、同展示会の実行委員会である株式会社の代表取締役に対して、民法 710 条および同 709 条に基づ

く損害賠償請求を求めたものである（京都地裁平成 24 年 2 月 16 日判決、LEX/DB 文献番号 25480536）。
本件では、結論的には原告の主張は退けられたが、同判決において、京都地裁は「（ア）刑法 190 条

は、社会一般の死者に対する崇敬感情という社会的法益を保護法益として、死体の損壊行為等を犯罪

行為として定めるものであること、（イ）同条の違法性阻却事由の規定としての性格等を有する死体解

剖保存法は、同法 1 条が同法の目的として定める公衆衛生の維持のほかに、社会一般の死者に対する

宗教感情を保護する趣旨を含むと解する余地があるが、この場合であっても、同法が死者ないし遺体

に対する宗教感情を個人に帰属する利益として保護するものとは解されない」としており、今日にお

いても死体損壊罪の保護法益が公益にあることを示している。 
14 この点に関して、城下裕二「臓器移植における「提供意思」について」『内田文昭先生古稀祝賀論

文集』45 頁（青林書院、2002 年）、46 頁以下参照。 
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目的に応じて差異が認められる15。そればかりではなく、時代を追うにつれてそれら個

人的要件への注目（要請）が高まっていることも窺えよう。 

 

	
 第 2節	
 移植法・解剖法における移植・解剖行為の適法化要件としての本人・遺族の

要件 

	
 本節では、これまでに我が国で立法された死体損壊行為の適法化要件を定めている

（いた）移植および解剖に関わる諸法律につき、立法過程に着目しつつ、その目的と要

件とを概観する。対象となる法律は、時系列順に、①「死体解剖保存法」（昭和 24 年 6

月 10 日法律第 204 号）、②「角膜移植に関する法律」（昭和 33 年 4 月 17 日法律第 64

号、以下「角膜移植法」とする）、③「角膜及び腎臓の移植に関する法律」（昭和 54 年

12 月 18 日法律第 63 号、以下「角膜・腎臓移植法」とする）、④「医学及び歯学の教育

のための献体に関する法律」（昭和 58 年 5 月 25 日法律第 56 号、以下「献体法」とす

る）、そして「臓器の移植に関する法律」（臓器移植法）である16。このうち、臓器移植

法に関しては、平成 21 年の改正前後で大きく要件が修正（変更）されているので、改

                                                             
15 後に述べる角膜・腎臓移植法の時代に、丸山は、「死体損壊罪は、死者に対する社会的風俗として

の宗教感情を保護しようとするものであるから、死体に対して、処分権などを有する者も、この罪を

犯すことがありうる。だから、死体の管理・処分権者の同意があっても、さらにいえば生前の本人の

同意があっても、それだけで死体からの臓器摘出の違法性が阻却される、ということにはならない」

とを指摘していた。なお、丸山は、移植が受容者を助けるという「倫理的・文化的目的のためになさ

れる行為」であり、「社会的相当性を満たす行為である」ことから、遺族の同意があれば違法性が阻却

されて犯罪とはならないとされているとも、述べている。この立場に立てば、移植法・解剖法で要件

が異なることも理解できよう。丸山英二「臓器移植と法」加藤一郎＝森島昭夫編『医療と人権』257
頁（有斐閣、1984 頁）、271 頁参照。 
16 なお、本稿執筆中に、解剖法制において新たに２つの法律が成立した。１つは、「警察等が取り扱

う死体の死因又は身元の調査等に関する法律」（平成 24 年 6 月 22 日法律第 34 号、以下「死因・身元

調査法」とする）、いま１つは、「死因究明等の推進に関する法律」（平成 24 年 6 月 22 日法律第 33 号、

以下「死因究明推進法」とする）である。このうち、後者の「死因究明推進法」は施行後２年間の時

限法である。 
	
 立法の背景としては、国内で死因不明遺体が解剖された割合が極端に少なく（10%前後）、事件や事

故が見過ごされてきたことなどが挙げられる。具体的には、2001 年に発覚した福岡・連続保険金殺人

事件では、夫を殺害した妻が解剖を拒んでいたこと、2007 年の力士暴行事件では、親方らの証言を信

じた愛知県警が、解剖なく「病死」としていたことなどが問題と見られた（読売新聞 2012 年 7 月 23
日 3 面参照）。 
	
 こうした事情をふまえ、「死因・身元調査法」第６条は、警察署長が、医師等専門家の意見を聴き、

必要と認める場合には、あらかじめ遺族に対して解剖が必要である旨の説明をした上で、医師に解剖

を行わせることができることとなった。つまり、この新法下では、死因調査目的の解剖にあたっては、

遺族の承諾を必要としない。 
	
 今後、同法下で死因不明遺体の解剖の増加が見込まれるが、「死因究明推進法」は解剖に係る機関整

備や人材育成を国の責務とするものである。 
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正前の臓器移植法を⑤「臓器移植法」、改正後の同法を⑥「改正臓器移植法」と便宜的

に区別して取り扱うものとする。 

 

	
 第 1款	
 死体解剖保存法 

	
 最初に、①死体解剖保存法について、その目的と要件とを確認する。死体解剖保存法

は、死体の解剖に関わる総則的規定を定める法律で、❶正常解剖（系統解剖）、❷病理

解剖、❸法医解剖をカヴァーしている。同法第 1 条は、法律の目的を公衆衛生の向上お

よび医学教育・研究に置いている。そして、解剖が許可される要件については、「管轄

保健所所長の許可」（同法第 2 条）および「遺族の承諾」（同法第 7 条）を原則としてい

る。 

	
 このように、同法第 7 条は遺族の承諾を死体解剖の原則的要件としている。ただし、

同条違反の罰則規定は、同法には存在しない。この点、「死体解剖保存法の施行に関す

る件」（昭和 24 年 6 月 15 日医発第 519 号各都道府県宛厚生省医務局長通知）は、「法

第七条は単なる注意規定であり、従って本条違反に対しては罰則が設けられていない。

一般的には遺族の承諾を得ずに解剖すれば死体損壊罪として処罰される可能性が強い

と考えられる」との記述が存在し、死体解剖保存法の定める遺族の承諾という要件が死

体損壊行為の適法化要件であることが示唆されている17。 

	
 さらに、同法の立法過程では、同法が医学教育・研究という目的と死体に対する国民

の宗教的感情とを調整する法であることが示唆され18、遺族の宗教感情を尊重する観点

から遺族の承諾要件を設けたとの政府委員の補足説明19があり、そこでは、「死体の尊厳

                                                             
17 粟屋剛「死体解剖保存と遺族ないし本人の承諾−医事法・生命倫理の観点から−」岡山医学会雑誌

113 巻 141 頁（2001 年）、142 頁に同じ。 
18 第 5 回国会衆議院厚生委員会議録第 15 号（昭和 24 年 5 月 6 日）6 頁以下、亘四郎政府委員（厚生

事務次官）の提案理由説明。曰く、「一方において医学の教育または研究等のために欠くべからざる死

体の解剖はできるだけこれを容易ならしめるとともに、他方死体の尊厳に関する国民の宗教的感情の

尊重にも十二分の意を用いているのであります」と。 
	
 なお、会議録の委員の肩書きについては、以下原則として、当時のものを表記することとする。 
19 第 5 回国会参議院厚生委員会議録第 19 号（昭和 24 年 5 月 7 日）2 頁、久下勝次政府委員（厚生事

務官医務局次長）の補足説明。 
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の維持」、「遺族の死体に対する宗教的な感情というものも無視すべきものではない」20と

はっきり述べられていたのである21。したがって、同法が死体解剖の要件を遺族の承諾

に置いたことの背景には、広く国民の社会風俗としての宗教感情を保護すべきという問

題が多分に考慮されていた上で、個人的な宗教感情の保護という要請にも配慮が払われ

ていたように見受けられる。実際、罰則規定は無いものの、死体解剖保存法第 20 条は

死体への礼意保持義務を明文で定めている22。 

	
 一方、本人の意思に関しては、同法は明文の規定を持っていない。しかしながら、本

人の意思について全く議論が無かったわけではない。本人が生前に解剖に承諾していた

場合にもなお遺族の承諾を要するかという今日に通ずる問題も、当時既に議論されてい

た23。この種の自己決定を重んずる議論は、法学の観点のみならず、生命倫理学の観点

からも、注目に値するものであろう24。 

                                                             
20 前掲注(19)2 頁。「尚死体の解剖はさような積極的に医学の教育又は研究のために必要であるという

反面、死体の尊厳の維持或いは言葉を換えて申しますれば、遺族の死体に対する宗教的な感情という

ものも無視すべきものではないようでございますので、第７条に書いてございまするように、許可又

は届け出によつて解剖をなし得る場合でございましても、必ず原則として遺族の承諾を得なければな

らないというふうにいたしておるのでございます。」 
21 この点につき粟屋は、「「遺族の死体に対する宗教的な感情」に対する配慮は遺族の承諾を要求する

根拠となり得るが、「死体の尊厳の維持」は遺族の承諾を要求する根拠とはなりえない」と主張する。

「なぜなら、基本的に、「死体の尊厳の維持」と死体解剖保存における遺族の承諾の有無とは直接的な

関係はないからである。」と述べる。 
	
 粟屋は、「死体解剖保存法が遺族の承諾を要求していることの背景に、国会審議には現れていないが、

基本的に、我が国では遺族が死体に対して祭祀、埋葬、供養等を行うことが慣習ないし社会通念にな

っており、……それを判例や学説が取り入れて遺族等の死体所有権を認めていることがあると推測」

している。粟屋・前掲注(17) 142 頁。 
	
 この粟屋の指摘についてであるが、本稿でも後述するように（第 4 章）、死体に所有権が及ぶかど

うか（及ぼすべきかどうか）については争いがある。しかし、この点は置くとしても、事実的にも遺

族が死者の祭祀、埋葬、供養を執り行ってきた歴史があること、また、法的にも祭祀葬祭権の承継（民

法 897 条）という形で死者の祭祀、埋葬、供養が（戦後民法改正後も）「家」を中心として行われる

ことを想定してきたことを鑑みれば、死体解剖保存法にあっても遺族に承諾が求められてきた背景と

して、粟屋の指摘する部分には首肯できるものがある。 
22 前掲注(19)6 頁、山下義信委員（参議院議員、日本社会党）と東龍太郎政府委員（厚生技官医務局

長）との間の質疑応答の中で、東政府委員は、第 20 条が罰則規定を持っていない理由について、「当

然死体の解剖をする資格のある人々は、十分な教育を受けた方々であり、死体の取扱についてはかよ

うな條項がなくとも、礼意を失わないようにその死体に対して又それのあとの処置についても行うも

のと、私どもは信頼はいたしておるのであります。」と回答していた。 
23 前掲注(19)5 頁、山下義信委員と東龍太郎政府委員との間の質疑応答。 
	
 この中では、山下が、「自分の死体をせめて学術の研究にして貰いたい……そういう場合についても、

遺族の承諾を絶対必要要件とすれば、この法律によればできないということになるので、この点法の

不備ではないかと思う」と、東政府委員に詰め寄る場面がある。しかし、会議録を見る限りは、この

問題については明確な回答の無いまま質疑は終わっている。 
24 なお、死体解剖保存法とは直接関係が無いが、「死体の一部を生体に移植する場合の取扱について」
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 ただし、この死体解剖保存法において、死体の解剖の要件の設定にあたって、中心的

な考慮要素となっているのは、「礼意保持」ならびに「遺族の承諾」であることは疑い

がない。 

 

	
 第 2款	
 角膜移植法 

	
 次に、②角膜移植法について概観する。同法第 1 条は立法趣旨につき、「角膜移植術

による視力の回復に資するため、死体から眼球を摘出すること等につき必要な事項を規

定すること」としていた。法制化にあたっては、「特に死体に対する国民感情を保護す

る」25ことから要件を設定したとの説明があり、実際に法文上も第 4 条に礼意保持を明

定していた26。こうした、死体に関する礼意保持を大きく考慮した結果、同法はその第

2 条27に、遺族の書面による承諾を眼球（角膜）摘出行為の適法化要件として定めるこ

ととなった。 

	
 この角膜移植法の要件が、死体損壊罪の適法化に係ることは間違いない。実際、同法

の制定にあたっては、医師による角膜移植目的の眼球摘出が死体損壊罪を構成するかど

うかという刑法学上の争点に関心が払われていた28。というのは、同法制定以前に岩手

医大の教授が死体から角膜移植を行ったかどで死体損壊罪に問われるという事件が起

                                                                                                                                                                                  
（昭和 29 年 8 月 12 日各都道府県知事あて厚生省医務局長通知医収第 304 号）は、「死体の一部を摘

出することは、刑法第百九十条の死体損壊罪を構成するものであるが、医師が患者の重大な疾病の治

療を目的とし、死亡を確認した後死体の一部を摘出してこれを生体に移植する場合において、あらか

じめそのことに関する本人の承諾又は遺族の承諾を得たときに限り、刑法第三十五条にいう「正当ノ

業務ニ因リ為シタル行為」として違法性を阻却するものと思料する。」として、本人の意思（承諾）に

ついて言及していた。 
	
 法律の上では、移植に際して本人の意思（承諾・同意）が現れるのはもう少し時代を下らなければ

ならないが、通知レベルでは、昭和 20 年代から既に明文化したものがあったのである。 
25 第 26 回国会衆議院社会労働委員会議録第 52 号（昭和 32 年 5 月 16 日）18 頁、法案提案者である

中山マサ委員（衆議院議員、自由民主党）の趣旨説明。 
26 角膜移植に関する法律（昭和 33 年 4 月 17 日法律第 64 号）第 4 条「第二条の規定により死体から

眼球を摘出するに当っては、礼意を失わないように特に注意しなければならない。」ただし、この礼意

保持規定違反の罰則は、同法には規定されていなかった。 
27 角膜移植に関する法律（昭和 33 年 4 月 17 日法律第 64 号）第 2 条「①視力障害者の視力の回復を

図るため角膜移植術を行う必要があるときは、医師は、死体からの眼球を摘出することができる。②

医師は、前項の規定により死体から眼球を摘出しようとするときは、遺族の承諾を受けなければなら

ない。ただし、遺族がないときは、この限りでない。③前項の承諾は、書面をもってするものとする。」 
28 第 28 回国会参議院社会労働委員会議録第 16 号（昭和 33 年 3 月 25 日）13 頁以下、死体損壊罪と

臓器（眼球）の摘出に関しての木下友敬委員（参議院議員、日本社会党）の質問に対する、河井信太

郎説明員（法務省刑事局刑事課長）の回答。 
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きており29、そして、移植目的の眼球摘出行為について刑法学説は大きく２つに分かれ

ていたからである。一方では、当該摘出行為が刑法第 35 条の正当業務行為にあたり犯

罪を構成せず、移植法は摘出行為が正当業務行為であることの確認的意味をもつ（しか

もたない）との立場があった30。他方で、たとえ移植目的で医師が行う摘出行為であっ

ても死体損壊罪を構成するとする立場からは、当該行為の立法による適法化が必要とさ

れたのである31。こうした刑法上の論争があることにつき、国会では、いずれの学説を

採るかは別としても、「この法律が成立いたしますれば、そういう点の問題は解決する」

32との説明がなされており、立場を明確にはしなかった。とはいえ、当時、国会におい

て、死体損壊罪に関わる刑法上の要件・解釈の問題を意識しつつ、死体への崇敬感情や

礼意保持などを考慮して法案が審議されてきたことは、このような事情を鑑みると間違

いは無いと言える。その審議の帰結として、遺族の書面による承諾が、法的な要件とし

て角膜移植法に明記されることになったのである。 

	
 一方、同法には、本人の意思に関わる要件は規定されなかった。しかし、本人の意思

に関する議論が法制定過程においてまったく無かったわけではない33。むしろ、本人の

                                                             
29 問題となったのは、昭和 32（1957）年 10 月 30 日に岩手医科大学眼科部長今泉教授の執刀によっ

て行われたものである。この移植を受けた県立盲学校小学部の六年生の子は視力を回復したものの、

角膜提供者の女性は「その生前に角膜を譲渡する意思を示したこともなく、その意思決定能力を欠い

ていた（注、精神病）のに」、内縁の夫が角膜移植譲渡の手続をとったため、刑法 199 条の死体損壊

罪にあたる疑いがあるとして盛岡地検が調査を行っていた。 
	
 盛岡地検は、「形の上では死体損壊罪との関係もあるが、社会的にも医学的にも、また目的内容から

見ても、犯罪の成立は認められない」と最高検に文書で報告した。朝日新聞 1957 年 12 月 4 日夕刊 5
面。 
30 上述の角膜移植事件（前掲注(29)）では、最高検察庁が正式見解を表明していた。その見解は、つ

まるところ移植のための摘出を正当業無行為とみなす内容と目され、植松ら刑法学者らから批判を受

けていた。 
	
 この事件と角膜摘出・移植の法的問題に関して、千種達夫「角膜移植の承諾権者」判例時報 138 号

2 頁（1956 年）、植松正「角膜移植をめぐる法律問題」ジュリスト 146 号 51 頁（1958 年）など。な

お、植松は、違法性阻却説の立場から最高検察庁が採用したと思しき正当業務行為説を批判している

のであって、植松自身も角膜摘出に際して立法が必然的に要されるという立場にはなかった。 
31 この立場につき、大谷実『刑事規制の限界』81 頁以下（有斐閣ブックス、1978 年）。 
32 前掲注(28)13 頁、河井信太郎説明員の発言。 
33 たとえば、第 28 回国会衆議院社会労働委員会議録第 5 号（昭和 33 年 2 月 12 日）8 頁以下、田中

正巳委員（衆議院議員、自由民主党）と河井信太郎説明員との質疑応答に見られる。田中は、本人の

承諾が法案に無いことに関して、死体に対する本人の承諾の法律上の意義について質問した。これに

対して、河井は、眼球提供を財産権の処分と考えれば本人の承諾が一つの重要な要件となるが、そう

ではなく、「風俗に関する、公共の利害に関する法益であるという見地に立ちますれば、別に本人の承

諾というものは大して重視されない」ことになるとの旨の回答をしていた。 
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意思に関する議論は、（現代から見ても）積極的に行われていたと評しても良いであろ

う。というのも、同法の審議過程においては、本人の意思によらない摘出の結果として

角膜売買がなされることを懸念する発言があり34、また、死体の礼意保持の観点からも

本人の意思を尊重することの必要性が主張されていたのである35。こうした経緯もあり、

衆議院では眼球の無許可斡旋禁止の修正案36が盛り込まれ（同法第 7 条37および第 9 条

38）、参議院でも本人意思尊重を旨とする付帯決議39がなされた。さらに、「眼球の摘出

を行う場合は、遺族の承諾のみならず、あわせて生前における本人の意思をも十分に尊

重し、遺族がない場合は、本人が生前に眼球を提供する旨の意思を表明したときの外は

眼球の摘出を行わないように努めなければならない」とする厚生事務次官通知40も出さ

れた。つまり、当時も運用上は本人の意思が求められていたのである。 

	
 このように、角膜移植法の時代においても、審議過程や通達のレヴェルで、個人の意

思を尊重すべきことが示されていたことは、注目に値する。しかしながら、これらは法

文上明記されることは無かった。角膜移植が法制化されたこの昭和 30 年代にあっても、

                                                             
34 第 28 回国会参議院社会労働委員会議録第 6 号（昭和 33 年 2 月 13 日）4 頁以下、滝井義高委員（衆

議院議員、日本社会党）は、「死者の意思と遺族の意思とが食い違う場合」を想定し、とりわけ本人の

意向にも関わらず遺族が眼球を売買するようなケースを懸念していた。 
35 たとえば、第 28 回国会参議院社会労働委員会議録第 18 号（昭和 33 年 4 月 1 日）4 頁以下、竹中

恒夫委員（自由民主党）発言。なお、法案提案者の中山マサ委員は、当初は本人の意思をも法文に入

れる予定であったが、死体解剖保存法の規定が遺族となっていることから提出法案からは外した旨の

発言をしている。また、小澤龍政府委員（厚生省医務局長）は、死体解剖保存法でも要件は遺族だけ

となっており本人の意思にふれていないが、「本人の生前の意思あれば、これを尊重するようにという

行政指導」でやっていると説明している。同会議録 3 頁以下。 
36 第 28 回国会衆議院社会労働委員会議録第 7 号（昭和 33 年 2 月 14 日）2 頁、長谷川保委員（衆議

院議員、日本社会党）の提案。 
37 角膜移植に関する法律（昭和 33 年 4 月 17 日法律第 64 号）第 7 条「業として死体の眼球の提供の

あっせんをしようとするときは、厚生省令の定めるところにより、厚生大臣の許可を受けなければな

らない。」 
38 角膜移植に関する法律（昭和 33 年 4 月 17 日法律第 64 号）第 9 条「第七条の規定に違反した者は、

六箇月以下の懲役又は一万円以下の罰金に処する。②法人の代表者又は法人若しくは人の代理人、使

用人その他の従業員が、その法人又は人の業務に関して、前項の違反行為をしたときは、行為者を罰

するほか、その法人又は人に対しても、同項の罰金刑を科する。」 
39 第 28 回国会参議院会議録第 19 号（昭和 33 年 4 月 4 日）15 頁以下、藤田藤太郎委員（参議院議

員、日本社会党）の提案。付帯決議は、「本法の運用に当っては次の諸点に特に注意すること」として、

第 1 に「眼球の摘出については、遺族の同意のみならず、生前における本人の意思を充分に尊重して

行うこと。特に遺族のない場合においては、本人が生前において眼球を提供する旨の意思を表明した

とき以外は、摘出を行わないように充分指導すること」を定め、第 2 に「眼球の提供の斡旋を業とす

る者に対する許可に当っては、営利を目的としないことを許可の要件とすること」を求めるものであ

った。 
40 昭和 33 年 7 月 19 日厚生省発医第 92 号。 
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遺体から移植用角膜を摘出する要件として、明文で置く必要があるとされたのは、結局

のところ「礼意保持」と「遺族の承諾」であった。 

 

	
 第 3款	
 角膜・腎臓移植法 

	
 上記角膜移植法を置き換える形で登場したのが、③角膜・腎臓移植法である41。同法

第 1 条は、この法律の趣旨につき、本法が「角膜移植術による視力障害者の視力の回復

及び腎臓移植術による腎臓機能障害者に対する腎臓機能の付与に資するため、死体から

眼球又は腎臓を摘出すること等につき必要な事項を規定するもの」としていた。そして、

同法第 3 条42は、摘出要件として、遺族の書面による承諾を原則として定めた。しかし、

同条は、但書において、生前に本人が書面で摘出に承諾している場合には遺族の拒否が

無いことで足りることも規定していた。 

	
 学説には、この本人の意思に関する規定の明文化をⅰ). 自己決定権や個人の尊重とい

う観点から肯定的に評価する見解がある43。他方、ⅱ). 法規定の分析から、遺族の承諾

がなおも中心的な要件であるとの評価もある44。法解釈上は、ⅱ). のように分析・評価

できるが、それでもなお、本人の意思が明文化されたことに意義を見出したのがⅰ). の

見解と目される。つまり、我が国の移植法制の歴史において、少なくともこの角膜・腎

臓移植法までは、提供を決定する中心的な役割は、法的には遺族が担うこととされてい

たわけである。こうして遺族の承諾を摘出要件の中核に置くことについては、立法過程

                                                             
41 同法に関しては、丸山・前掲注(15)275 頁以下、また、小田泰弘「腎不全の根治療法死体腎移植の

普及と促進」時の法令 1070 号 5 頁（1980 年）に詳しい。 
42 角膜及び腎臓の移植に関する法律（昭和 54 年 12 月 18 日法律第 63 号）第 3 条「①医師は、視力

障害者の視力の回復を図る目的で行われる角膜移植に使用されるための眼球を、死体から摘出するこ

とができる。②医師は、腎臓機能障害者に腎臓機能を付与する目的で行われる腎臓移植術に使用され

るための腎臓を、死体から摘出することができる。③医師は、第一項又は前項の規定による死体から

の眼球又は腎臓の摘出をしようとするときは、あらかじめ、その遺族の書面による承諾を受けなけれ

ばならない。ただし、死亡した者が生存中にその眼球又は腎臓の摘出について書面による承諾をして

おり、かつ、医師がその旨を遺族に告知し、遺族がその摘出を拒まないとき、又は遺族がないときは

この限りでない。」 
43 青野透「角膜移植と臓器移植法の基本理念」植野妙実子『現代国家の憲法的考察―清水睦美先生古

稀記念論文集』327 頁（信山社、2000 年）、335 頁以下。ただし、角膜・腎臓移植法が「臓器を提供

しないとする本人の意思を省みようとはしていない」点には、青野は批判的である。 
44 平林勝政「各国立法の小括と「承諾」権の一考察」比較法研究 46 号 118 頁（1984 年）、128 頁参

照。 
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においても、異論は見られなかった45。 

	
 ただ、それでも、同法が本人に関する要件を加えたことに関して、注目すべき点は少

なくない。というのも、学説上は、同法に関して、遺族と本人の意思が相反する場合に

どちらを優先すべきかという今日でも議論のある問題が既に指摘されており、また、規

定上本人の意思が不明である場合にも遺族の承諾で摘出が可能であるとされている点

についても論争があったのである。このうち、とりわけ問題となったのは、本人が拒否

しているにも関わらず、遺族の承諾で摘出が許容されるか否かという問題であった。こ

の点、通説は、本人が拒否の意思を示していた場合であっても、遺族の承諾があれば摘

出が許されるとしていた46。 

	
 しかしながら、同法成立（昭和 54 年）の翌年に出された厚生省事務次官通知47は「遺

族がない場合にあっては、本人が生前に眼球又は腎臓の摘出を承諾する旨の意思を表明

したときのほかには、眼球又は腎臓の摘出を行わないものとする」としていた。そして、

実際の運用上も、本人が拒否している場合に遺族が承諾することはほとんど無かったと

言われている48。 

	
 ところで、同法の審議過程には、前述の角膜移植法で見られたような刑法上の争点に

及ぶ程の激しい質疑応答はとんと見られない。その背景としては、当時、既に生体間移

植や透析による腎疾患の治療が行われていたことや、その患者の数が多いことなどから、

法律を成立させることに前向きな風潮が国会にあったことが挙げられよう。そもそも、

角膜・腎臓移植法が成立する前年の昭和 53 年には、死体腎移植についても保険適用が

されていたという事実からも、こうした立法を急ぐ空気が感じられる49。そのためか、

                                                             
45 この点につき、刑法学者の中山研一は、同法が角膜移植法と同じく「死体」からの摘出を対象とす

るものであったこと（すなわち、「脳死」の問題を含まなかったこと）、および、「当時は、本人の自己

決定権の思想は、相対的に弱かった」ことから、異論が無かったものと見ている。中山研一『臓器移

植と脳死』120 頁（成文堂新書、2001 年）。 
46 平林・前掲注(44)、124 頁参照。 
47 昭和 55 年 3 月 18 日厚生省発医第 38 号。 
48 中山＝福間前掲注(1)、5 頁 
49 実際、この事実は、同法の審議過程でも確認されている。第 90 回国会衆議院社会労働委員会議録

第 2 号（昭和 54 年 12 月 10 日）3 頁参照。 
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国会審議の場で、死体への崇敬感情等への配慮をとりたてて主張する声も無かった。し

かしながら、なお、同法にも、角膜・腎臓摘出にあたっての礼意保持規定50が、明文で

置かれていたことは確認できる。 

	
 以上をまとめるならば、この角膜・腎臓移植法においても、従来の角膜移植法と同様

に、死体からの角膜・腎臓の摘出行為を正当化する基本的な要件として置かれたのは、

なおも「礼意保持」そして「遺族の承諾」であったと言える。法文上、「本人の意思」

は、ただ但書においてのみ登場し、それには（法文上直接には）決定的な役割は与えら

れていなかった。 

 

	
 第 4款	
 献体法 

	
 時系列的に、次にこの移植法・解剖法の歴史に登場したのは、④献体法である。献体

法は、死体解剖保存法がカヴァーする❶正常解剖（系統解剖）、❷病理解剖、❸法医解

剖のうち、❶正常解剖に関わる特別な規定を定めたものと解される51。すなわち、解剖

に関する一般法としての死体解剖保存法があり、正常解剖に関する特別法として献体法

がある。 

	
 献体法第 1 条は、この法律の目的を医学・歯学の教育の向上に求めている。献体要件

を定める同法第 4 条は、有資格者が正常解剖を行う際に、「死亡した者が献体の意思を

書面により表示」していた場合には、死体解剖保存法第 7 条に定める「遺族の承諾」を

                                                             
50 角膜及び腎臓の移植に関する法律（昭和 54 年 12 月 18 日法律第 63 号）第 5 条「第三条の規定に

より死体から、眼球又は腎臓を摘出するに当っては、礼意を失わないように特に注意しなければなら

ない。」 
51 金川琢雄「死体に関する権利と献体法」法学セミナー384 号 29 頁（1984 年）、29 頁参照。同法の

成立過程につき、高島學司「献体法の成立について」ジュリスト 795 号 47 頁（1983 年）。また、献

体に関わる医療社会学的考察として、香西豊子『流通する「人体」』（勁草書房、2007 年）が興味深い

指摘をしている。 
	
 香西によれば、遺体寄贈篤志家団体と大学の解剖学教室からなる「篤志解剖全国連合会」は、当初

「献体登録の法制化は、移植臓器を確保するための法律に統合される
、、、、、

かたちで」可能性を探っていた

が、昭和 52（1977）年に角膜・腎臓移植法の法案に献体が組み込まれないことが明らかになったた

め、「代わりに、移植立法に並立する
、、、、

かたちで献体に関する法律を制定する方向」を探ったという経緯

を紹介している。香西・同 115 頁（傍点は原文ママ）。 
	
 これが当時の一般的な風潮と言えるかどうかは別として、移植・解剖・献体に渡って、死体の処分

を包括的に捉える考え方が既に存在していたことが伺える。そして、こうした捉え方は、死体の用途

が格段に拡大した今日においては、より強力に観念されるようになってきているものと思われる。 
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要しないとしている。ただし、献体法第 4 条第 1 号は、本人の承諾がある場合において

も、遺族がその解剖を拒む場合には献体法の規定に基づく解剖ができないとしている。 

	
 この規定の性格については、本法の審議過程から窺い知ることができる。法案趣旨説

明52においては、ⅰ). 医学・歯学教育では人体解剖学の実習が不可欠であるが、ⅱ). 死

体解剖保存法の下では解剖には原則として「遺族の承諾」が必要とされており、解剖学

実習用遺体は、医・歯学部設置基準要項について一定数の確保が求められているところ、

学部新設や社会状況の編成に伴い、充足率が十分でなくなるおそれがあることが指摘さ

れていた53。そうした中、ⅲ). 医学教育の発展のために、自己の身体を死後、無償で提

供しようとする献体運動が、篤志家団体や大学関係者によって進められているという現

状があり、こうした事情をふまえて、「本案においては、献体の意義を法令上明らかに

し、本人の献体の意思が尊重されるべきこと、遺族感情にも配慮しながら献体に係る解
．．．．．．

剖の要件の緩和
．．．．．．．

等について規定を設け、国民一般への献体の精神の啓発、普及を図ろう」

とするものであると説明されていた（傍点は筆者による）。 

	
 すなわち、本法では、生前に本人が献体の意思表示を書面により示していた場合には、

遺族の（積極的な）解剖の承諾を書面で受け取る必要が無いという点で、献体に死体を

供する際の要件を緩和した（ハードルを下げた）わけである54。 

	
 実は、ここには、本人が献体の意思表示をしていない場合、さらには、献体を拒否し

ていた場合には、献体法の要件を満たさないわけだが、しかし、そのときでも、遺族の

                                                             
52 第 98 回国会衆議院会議録第 21 号（昭和 58 年 5 月 12 日）668 頁、石橋一弥（衆議院議員、自由

民主党）による趣旨説明より。 
53 法案提出に先立つ昭和 54 年には既に、日本学術会議は、献体数の不足から法制化を求めて勧告を

出していた。日本学術会議「献体登録に関する法制化の促進について（勧告）」（総学庶第 1660 号昭

和 54 年 11 月 24 日、第 78 回総会議決、http://www.scj.go.jp/ja/info/kohyo/09/11-16-k.pdf）。 
	
 献体の不足の原因は、医学部・歯学部の増設などの他にも、これまで献体に供されてきた＜無縁＞

の行路死体が減少していたという社会状況の変化がある。この点につき、第 98 回国会参議院文教委

員会会議録第 9 号（昭和 58 年 5 月 17 日）13 頁、宮地貴一政府委員（文部省大学局長）の発言、お

よび、香西・前掲注(51)、102 頁以下参照。 
54 この規定のあり方について、金川は、「死体に関する遺族の権利は、死者本人の生前の意思表示の

有無にかかわらず固有の権利として認められるのではなく、死者本人の生前の意思表示が法的に有効

なものとしてその効力を有する以上、それに反する遺族の権利は、存在し得ないとするのが妥当であ

ると思われる」と評している。しかし同時に、金川は、「献体は、遺族の拒否を解除条件とする一種の

贈与とみることができるかについては、なお検討の余地がある」ともしていた。金川・前掲注(50)32
頁以下。 
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同意があれば死体解剖保存法による要件を充足すると解して解剖を行ってよいかとい

う問題がある。というのは、献体法がその第 3 条で、「献体の意思は、尊重されなけれ

ばならない。」としているからである。この点につき、簡潔に整理・検討を行っている

のが粟屋である55。曰く、この第 3 条には、献体をするという積極的意思表示のみなら

ず、献体をしないとする消極的意思表示、すなわち「拒否の意思表示」をも含むと解す

る余地がある。にもかかわらず、死体解剖保存法に基づく解剖が可能であるならば、そ

れは、「遺族の承諾のみで解剖用死体の提供が決せられる場合を認めることになり、本

人の献体拒否の意思を尊重しないということを意味することになる」56。つまり、ここ

には、献体法が「本人の意思の尊重」を謳っていることと死体解剖保存法が「遺族の承

諾」があれば解剖を可としていることとの間に、齟齬が生じる可能性がある。 

	
 では、この献体法第 3 条には、「拒否の意思表示」の尊重が含まれるだろうか。少な

くとも、国会審議過程の議論には、同法第 3 条が「拒否の意思表示」までを含むと解す

るような趣旨の発言は見受けられない。献体に関する通知としては、「医学及び歯学の

教育のための献体に関する法律等の施行について」（昭和 58 年 11 月 17 日医学部又は歯

学部を置く各国公立私立大学長宛文部事務次官通知）があるが、系統解剖（＝正常解剖）

用の死体についてこの通知は、「この記録は、死亡した者が献体の意思を書面により表

示していたか否かにかかわらず、正常解剖の解剖体として受領した全ての死体に関し、

作成し、保存するものである」としている。ここで想定されているのは、死体解剖保存

法による解剖である。これらの資料からは、第 3 条が「拒否の意思表示」を含むものと

は読み取れないと、粟屋は結論づけている。 

	
 したがって、本人の生前の献体の意思表示がある場合には献体法によって正常解剖が

行われる一方で、本人の生前意思が無い場合、ましてや本人が拒否の意思表示をしてい

た場合にも、死体解剖保存法に基づいて正常解剖を行うことが可能となる。つまり、こ

                                                             
55 粟屋・前掲注(17)145 頁以下。 
56 粟屋・前掲注(17)145 頁。なお、粟屋は、このように死体解剖保存法が遺族の承諾を中心的要件に

据え、本人の意思を顧みないことに否定的な立場である。 
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の献体法においても、法的には本人よりも、遺族に大きな役割が与えられ続けていると

言える。 

	
 このように、献体法の下では、本人の意思の尊重は、事実上無視することも可能であ

る。しかしながら、前述した角膜・腎臓移植法において、こうした本人の意思は、但書

においてのみ現れるものであり、遺族の承諾要件に付随するものに留まっていたのであ

り、このことを振り返れば、献体法において、本人の意思の尊重が法文中に中核的な要

件として明記されたことは特徴的である。この背景としては、この昭和 50 年代に、徐々

にこうした本人の意思（いわば自己決定）を積極的に評価する考え方が、日本社会に現

出してきたことがあるように窺われる。実際に、献体法の成立を推進してきた篤志家団

体は、「献体の意思の尊重」を強く希望してきた57。また、献体法の審議過程においては、

東京都の重症心身障害児入所施設において入園の際に施設側が親に対して入園の条件

の１つとして解剖承諾書をとっていたケースが問題視されていた58。このように、こう

した親族、ここではつまり遺族の意思だけではなく、本人の意思も尊重する必要がある

ことが、当時、訴えられていたのである。 

	
 なお、この献体法の成立過程においては、遺族の遺体に対する感情を保護する必要性

は審議の中で繰り返し主張されたが、一方、死体への崇敬感情の保護といったような、

より一般化された言説は影を潜めている。献体法が死体解剖保存法のいわば特別法であ

る限りにおいては、そのような一般化された遺体への崇敬感情は、既にカヴァーされて

いる（ゆえに、敢えて議論するまでもない）ということなのだろうか。あるいは、国会

議員たちの問題関心の重点が、別の点にシフトしていったのだろうか。この点について

は、より深く当時の状況を調査する必要を感じるが、思うに、やはり、献体の自発性（自

己決定）に注目が集まっていたという当時の空気が、少なからず影響しているのではな

いかと思われる。 

                                                             
57 朝日新聞 1983 年 2 月 27 日 3 面。 
58 前掲注(53)14 頁、前島英三郎委員（参議院議員、無所属）の発言。 
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 このように、献体法が「本人の意思」の尊重を明文で謳った点は、今日、医療や科学

目的での死体や身体（の一部）の取扱いにおいて本人の意思の尊重（自己決定）が叫ば

れる中では、とくに目を引くところである。しかしながら、同法においても、献体の直

接の決定権（承諾権および拒否権）を握っていたのは、なおも遺族であった。「遺族の

承諾」は、日本の移植・解剖法制において、重要視され続けてきたのである。 

 

	
 第 5款	
 臓器移植法 

	
 平成 9（1997）年に成立したいわゆる⑤臓器移植法については、挙げきれない程の多

くの論考・紹介・書籍が既に存在する59。そのため、個々の論点について、ここで微に

入り細に入り立ち入って触れることはせず、前掲した本稿の目的に焦点を当てて同法を

概観したい。 

	
 まず、同法第 1 条は「臓器の移植についての基本的理念を定めるとともに、臓器の機

能に障害がある者に対し臓器の機能の回復又は付与を目的として行なわれる臓器の移

植術(以下単に「移植術」という。)に使用されるための臓器を死体から摘出すること、

臓器売買等を禁止すること等につき必要な事項を規定することにより、移植医療の適正

                                                             
59 とりわけ、この時期には、臓器移植や脳死に関して一般向けの書籍が刊行され、メディアが特集を

組むなどしていたことが印象深い。代表的なものとして立花隆の脳死三部作がある。立花隆『脳死』

（中央公論社、1986 年）、同『脳死再論』（中央公論社 1988 年）、同『脳死臨調批判』（中央公論社 1992
年）。ほか、NHK 脳死プロジェクト編『脳死移植』（NHK 出版、1992 年）。 
	
 というのも、我が国においては、和田心臓移植事件以来、脳死移植についてはタブー視するような

風潮があったからである。昭和 43（1968）年 8 月 8 日、札幌医科大学の和田寿郎教授により執刀さ

れた日本初の脳死臓器移植は、当初、マスコミ等で絶賛された。それは、時の厚相が、閣議で法制化

のための準備委員会をつくることを提案するほどであった（朝日新聞 1968 年 8 月 9 日夕刊 11 面）。

しかし、移植後 86 日にしてレシピエントが死亡すると、マスコミは一転して批判的になり、しかも、

後には、ドナーとなった成年の脳波の記録が無かったことや、レシピエントの少年がそもそも心臓を

全置換する必要があったのかという適応上の問題等が明らかとなるなどの問題が明らかとなるなどし

て、脳死移植に対して世論は逆風に変わった。和田心臓移植については、平成９年の臓器移植法制定

後に出版されたものであるが、共同通信社社会部移植取材班編著『凍れる心臓』（共同通信社、1998
年）に詳しい。このような背景もあり、総じて、この問題への国民の関心は高かったと言える。 
	
 なお、同法の紹介として、貝谷伸「臓器の移植に関する法律の概要及び同法の運用に関する指針に

ついて」ジュリスト 1125 号 93 頁（1997 年）。法学雑誌の特別企画から、中山研一「迷走した臓器移

植法の軌跡」法学セミナー517 号 13 頁（1998 年）、同「臓器移植法と脳死問題」法学セミナー517 号

22 頁（1998 年）、丸山英二「臓器移植法における臓器の摘出要件」法学セミナー517 号 27 頁（1998
年）、島崎秀次ほか「座談会	
 臓器移植法をめぐって」ジュリスト 1121 号 4 頁（1997 年）、平野龍一

「三法一両損的解決」ジュリスト 1121 号 30 頁（1997 年）など。また、比較法的な論考も多い。た

とえば、長井圓「日本とドイツの臓器移植法・比較と検討」神奈川法学 32 巻 2 号 29 頁（1998 年）

など。 
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な実施に資すること」をこの法律の目的に掲げている。死体(脳死した者の身体を含む)

からの臓器の摘出要件は第 6 条に定められていた。その要件とは、「死亡した者が生存

中に臓器を移植術に使用するために提供する意思を書面により表示している場合であ

って、その旨の告知を受けた遺族が当該臓器の摘出を拒まないとき又は遺族がないとき」

である。すなわち、改正前の臓器移植法においては、ⅰ).本人の明示の書面による意思

表示が前提として必要であり、なおかつ、ⅱ).遺族が臓器摘出を拒まないという二重の

要件が課せられていたわけである。 

	
 立法経緯を概観すると、同法制定に先立ち、平成 4 年 1 月 22 日に臨時脳死および臓

器移植調査会(脳死臨調)が出した答申「脳死及び臓器移植に関する重要事項について」

は、脳死と臓器提供の問題とが本来別個のものであるとしながらも、臓器提供に際して

「本人の意思は近親者の意思に優先すべきもの」60と謳っていた。この臨調答申以後、

移植法の諸法案はいずれも本人意思の尊重を第一に掲げていた。ただし、本人意思不明

の場合の摘出の可否については、上記の臨調答申は意見を集約しきれてはいなかった。

この点、臨調答申を受けて最初に(平成 6 年 4 月)提出された法案（いわゆる「各党協議

会案」）は、本人意思不明の場合にも、本人の生前意思を(運用上)忖度することで遺族

の書面による承諾で摘出を可能としていた61。すなわち、この法案は、第 6 条に移植目

的での死体（脳死した者の身体を含む）からの臓器摘出要件を定めており、ここで同条

2 号が定める要件は、「死亡した者が生存中に当該臓器を移植術に使用されるために提供

する意思を書面により表示している場合及び当該意思がないことを表示している場合

以外の場合であって、遺族が当該臓器の摘出について書面により承諾しているとき。」

というものであった。 

	
 ところが、この忖度条項は批判の的となった。たとえば、忖度が安易に用いられれば、

本人の意思にそぐわない摘出が為されるおそれがあり、仮に患者の意思が正しく判断さ

                                                             
60	
 「脳死及び臓器移植に関する重要事項について(答申)」ジュリスト 1001 号 34 頁(1992 年)、38 頁

以下「(2)臓器提供の承諾」を参照。	
 
61 臓器の移植に関する法立案（第 129 回国会、衆法第 7 号）。議案の全文については、第 132 回国会

衆議院厚生委員会議録第 14 号（平成 7 年 6 月 6 日）24 頁以下などで確認することができる。 
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れるにせよ、その場合に「家族のそんたくの任意性」を保証できないとの批判62がなさ

れた。結局、この論争的な忖度条項は、後に提出された諸法案からは姿を消すこととな

ったのである63。さらに、本人の同意を要件とすることについて、平成 9 年に成立した

臓器移植法の審議過程には、このような興味深いやり取りが見られる。死体からの摘出

であるのだから、従前の角膜腎臓移植法の法的構成になぞらえ、遺族（ないしは家族）

の同意がありさえすれば第 6 条に反しても同法の罰則規定に該当しないとか、死体損壊

罪に当らないということがあり得るのではないか。つまり、臓器摘出要件を定める同法

第 6 条において、本人の生前の書面による同意が真に核心的な要件かどうかが問われた

のである64。そして、この質疑への応答の中では、本人の意思が無い場合には正当業務

行為足りえず、死体損壊罪を構成し得ることが示唆されていた65。このようにして、本

人の明示的な同意が絶対的な要件となったのである66。	
 

	
 はじめにも触れたように、今日では、この臓器移植法における本人の明示的な同意に

関する要件は、単なる、刑法上の臓器摘出適法化要件としてではなく、憲法上の自己決

定権と結びつけて語られることが多々見受けられるようになっている。その理由は、こ

の臓器移植法においては、通常の死体のみならず、「脳死した者の身体」からの臓器摘

出を念頭に置いていたからである。この点、同法第 6 条 3 項67は、ドナー本人が、臓器

提供の意思があることを前提とした上で、脳死判定についてもそれを受け入れる意思表

                                                             
62	
 第 132 回国会衆議院厚生委員会議録第 15 号(平成 7 年 6 月 13 日)9 頁、濱邊祐一参考人(東京都立

濹東病院救命救急センター医長)発言。	
 
63 平成 6 年に提出されたいわゆる「各党協議会案」の修正版を自称する臓器の移植に関する法律案（第

139 回国会衆法第 12 号）、いわゆる「中山案」につき、提案者の中山太郎（衆議院議員、自民党）自

身が、そんたく条項が「社会の疑問」を生んだためカットした旨の発言を行っている。第 140 回国会

衆議院会議録第 18 号（平成 9 年 3 月 18 日）5-6 頁参照。また、さらに中山は、そんたく条項を外し

たのは、「どうも本人の意思と家族の同意ということから比べると、本人の生存中の意思というもの

が明確でないという場合のことも考えて、これはやはり修正すべきものと考えました。」とも述べて

いた。第 140 回国会衆議院厚生委員会議録第 16 号（平成 9 年 4 月 15 日）15 頁。 
64 第 140 回国会衆議院厚生労働委員会議録第 10 号（平成 9 年 4 月 1 日）16 頁以下参照。 
65 前掲注(64) 18 頁、法案に賛成の桧田仁議員（衆議院議員、自由民主党）の発言。 
66 ただし、後に述べるように平成 21 年の改正により、本人意思不明の場合にも遺族の承諾で移植目

的での臓器摘出が可能となっている。	
 
67 臓器の移植に関する法律（平成 9 年法律第 104 号、以下の条文は平成 21 年改正前のもの）第 6 条

「③臓器の摘出に係る前項の判定―筆者注：脳死判定―は、当該者が第１項に規定する意思の表示に

併せて前項による判定に従う意思を書面により表示している場合であって、その旨の告知を受けたそ

の者の家族が当該判定を拒まないとき又は家族がないときに限り、行うことができる。」 
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明を書面により行っている場合に限り、当該脳死判定を行うことを可能としていた。同

法の法案審議において、脳死の問題が特に議論となったことはつとに有名であるが、そ

こでは脳死を一律に人の死とすることに焦点が当てられていた。結論的に言えば、平成

9 年の臓器移植法は、脳死を一律に人の死とすることの社会的合意が無い中で、なんと

か脳死した者の身体からの臓器摘出を可能とするために、脳死判定を受けることに本人

の積極的な意思を要件として置いたのである。しかし、一方で、この脳死判定に対して

も、家族は拒否権を有することが明記されている。 

	
 この規定のあり方について、同法の注釈書は、「本法は、死が脳死によって判定され

ることについて本人に選択権を与えるとともに、本人が脳死による判定を選んだ場合に、

家族にそれに対する拒否権を認めたものといえるが、それは死の判定基準について選択

を認めたというより、むしろ脳死判定の実施について選択を認めたものというべき」68と

している。しかし、それは実質的には、死の時期を個人の選択に委ねることにほかなら

ない。そして、この第 6 条 3 項の脳死判定を受けることの承諾は、同条第 1 項の臓器提

供の意思と「併せて」行うこととされており、実務上も臓器提供「意思表示カード」に

おいては脳死判定と臓器提供との両者を一体のものとして扱っていることは、よく知ら

れているところである。 

	
 このように、臓器移植法における本人の同意は脳死判定の問題と密接に関係し、それ

は生きている人が自己の生死に関わる問題に決定を下す重要な事項である。したがって、

臓器移植法における本人の意思は、自己決定権の問題として捉えることが行われてきた

のである。 

                                                             
68 中山＝福間・前掲注(1)66 頁以下。 
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 では、移植・解剖法制において伝統的に議論されてきた礼意保持、遺族の崇敬感情と

いったものは、この臓器移植法の制定過程では、どう扱われたのであろうか。審議過程

を見れば、テーマの大半を占めたのは、礼意保持それ自体の問題よりも、むしろ脳死の

問題、そして本人の意思に関わる問題であることが確認できる。しかしながら、こと脳

死の問題は、刑法学的には、臓器摘出行為が殺人罪を構成するか死体損壊罪を構成する

かの問題として現れることがある。ここで臓器摘出行為が死体損壊罪を構成する行為で

あるとの基本的な認識に立ち戻って考えてみれば、そこには礼意保持などの問題も（無

自覚的にでも）付随するはずである。再確認するが、死体損壊罪の保護法益は、私益で

はなく公益（崇敬感情の保護）であった。しかし、上述した、本人の意思の尊重（自己

決定）の問題も、こうした礼意保持を念頭に置いた上で為されてきたとも考えられるの

ではないか。ここで、遺族の立場に注視するならば、脳死判定（およびこれに伴う臓器

摘出）への遺族の拒否が語られる場面では、従来の死者への敬愛追慕の尊重という側面

よりもむしろ、最期の「看取り」を尊重する立場からの配慮が必要ではないかという、

より個人的なニーズへの志向が語られていることが興味深い69。なぜなら、審議過程で

は、実際に、法案に賛成する議員の中には「遺族の死体に対する敬けん感情に配慮する

ため」、遺族が脳死判定に拒否できるという要件を置いていると発言した者もあった70か

                                                             
69 たとえば、第 140 回国会衆議院厚生委員会議録第 8 号（平成 9 年 3 月 25 日）14 頁以下。 
70 五島正規理事（衆議院議員、民主党）は、「…遺族の同意というものを臓器摘出の要件の一つとし

ているわけでございますが、死体の管理権者としての遺族の死体に対する敬けん感情に配慮するとい

 

（臨床的）脳死 

（法的）脳死判定 
（第 6 条 3 項） 

臓器摘出 
（第 6 条 1 項） 

家族の同意 

治療継続 本人の同意 

Y 
N 

Y 

N 

Y N 
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らである。これは脳死の特殊性に起因するものであるかもしれない。もちろん、同じ遺

体であっても、骨のみの遺体、肉体のある遺体、また人工的ながらも心臓の動いている

脳死（体）の場合とでは、遺族の遺体へのまなざしも変わって来よう。しかし、翻って

見れば、臓器摘出という遺体に対する損壊行為を前提とした脳死判定・臓器摘出である

からには、そこには死体損壊罪の保護法益論で現れる国民の宗教感情との交錯領域が現

出するのではないか。同法の逐条解説も、礼意保持規定をおいた第 8 条において「死体

損壊罪の保護法益である死者に対する宗教的な崇敬感情を担保」するものと、法解釈の

基本ラインを示しつつも、「具体的には、臓器を通常の物のように扱うなど遺族の感情

を害するような態度はとらず、敬って大切に扱うようにすることをいう」と、遺族感情

への配慮を具体例として示していることは示唆的である71。 

	
 いずれにせよ、今日、死後の身体の取扱いや、死に至る過程において、本人の意思を

どう尊重するかが問われている中で、この平成 9 年の臓器移植法が本人の明示の意思表

示を要件としたこと（さらにはそこにおける議論）は歴史的に大きな意味があったと思

われる。というのも、この臓器移植法において、伝統的な「礼意保持」や「遺族の承諾」

に加えて、「本人の意思」がはじめて中核的な役割を与えられたからである。ここにお

いて、「本人の意思」は、それなしでは臓器摘出が不可能な絶対的要件として定立され

た。 

 

	
 第 6款	
 改正臓器移植法 

	
 上述のように、日本初の臓器移植法は平成 9 年に成立したが、同法が本人の生前の書

面による意思表示を絶対的な摘出要件としたことで、臓器移植件数はそれほど多くはな

らないものと見られていた。そして、実際に、待機患者を満足させるには充分な件数を

                                                                                                                                                                                  
うことから、このように決めたところでございます。」と発言していた。前掲注(69)19 頁。ただし、

枝野幸男委員（衆議院議員、民主党）が、本人の意思よりも死体の所有権を有する所有者の意思によ

らしむべき旨の発言を行った際には、これに対し、五島は、所有権論争をするつもりは無かったよう

であり、「私は、遺族の申し出という前に、本人そのものが自分がそのような状態になったときにどう

いうふうにしてほしいかという希望を生前に述べる、その権利というものはやはり尊重するべきだと

いうふうに考えて」いる旨答弁していた。同会議録 20 頁参照。 
71 厚生省保健医療局臓器移植法研究会監修『逐条解説	
 臓器移植法』（中央法規、1999 年）63 頁。 
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上げることはできなかった。 

	
 そもそも、改正前の臓器移植法は臓器提供の意思表示を遺贈になぞらえていたため、

15 歳未満の小児の臓器提供・移植がのぞめなかった72。もちろん、改正前の臓器移植法

には 3 年の見直し期間（附則第 2 条）があり、国会議員の中にも改正を訴えるものが無

かったわけではない。しかし、国会の解散等もあり、改正案が採り上げられることも無

く 10 年余が経過した。この間、移植を求めて、患者たちが海外に渡航する姿も、幾度

となく報道されてきた（もとより、移植待機患者を上回るほどの提供臓器を確保してい

る国は、世界中のどこにも無いわけであるが）73。しかし、このような渡航移植が臓器

売買や臓器の搾取に繋がる可能性があるとして、WHO は、渡航移植の自粛を各国に求

める指針の改正を行った。こうした背景もあり、国会内には臓器移植法改正の気運が高

まり、平成 21 年に摘出要件を緩和する法改正がなされ、翌平成 22 年 7 月から⑥改正臓

器移植法が施行されている74。 

	
 本件改正により臓器移植法には様々な変更・修正が行われた。その最も大きなものは、

（もちろん審議過程においては脳死が人の死かどうかという問題も大きく取り扱われ

たが）臓器提供への意思表示を示していない者からも、家族の書面による承諾での臓器

                                                             
72 ただし、法文上明文で年齢に関する規定が置かれているわけではなく、この年齢制限は「「臓器の

移植に関する法律の」の運用に関する指針」（平成 9 年 10 月 8 日健医発第 1329 号厚生省保健医療局

長通知）に定められていた。 
	
 同指針は「第１	
 書面による意思表示ができる年齢等に関する事項」として、改正前臓器移植法に

基づく「臓器提供に係る意思表示の有効性について、年齢等により画一的に判断することは難しいと

考えるが、民法上の遺言可能年齢等を参考として、法の運用に当たっては、15 歳以上の者の意思表示

を有効なものとして取り扱うこと」としていたが、この提供意思表示の可能年齢については、法改正

後も変更は無い。一方で、提供拒否の意思表示については、年齢制限は設けられていない。 
73 海外渡航移植は、小児の場合、報道では美談として紹介されることが多いように思われる。一方で、

成人の場合には、臓器売買への関与等の疑いから帰国した患者が医療機関から差別的取扱をされるこ

ともあった。実際に、2007 年には、渡航移植を受けた患者が、日本国内でのアフターケアを拒否され

るという自体が報じられている。（東京新聞 2007 年 9 月 9 日、および毎日新聞 2007 年 7 月 9 日）。

この問題に関しては、拙稿「臓器売買に関与した患者の診療を拒否することは法的・倫理的に正当か？」

人権教育研究 9 号 41 頁（2009 年）。 
	
 また、海外渡航移植に関する先駆的調査研究として、松野良一「アジアにおける日本人による「腎

移植ツアー」の実態」生命倫理 8 巻 1 号 69 頁（1998 年）。日本の臓器移植法は臓器売買に国外犯規

定を設けているが、松野によれば同法施行後も一部の仲介業者が営業を続けていることが指摘されて

いた。実際に、海外での臓器売買の事例は、今日においても散発的に報道されている。 
74 平成 21 年法律第 83 号による改正。この改正に関しては、前掲注(4)に掲げた文献を参照。 
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提供が可能となったことだろう75。 

	
 こうした本人の明示の意思表示を欠く臓器提供については、慎重派を中心に様々な問

題点が挙げられている76。とりわけ、改正前には必須要件であった本人の生前の意思表

示が外されたことが問題とされている77。すなわち、改正後の同法第 6 条 1 項 2 号は移

植用臓器の死体からの摘出の要件について「死亡した者が生存中に当該臓器を移植術に

使用されるために提供する意思を書面により表示している場合及び当該意思がないこ

とを表示している場合以外の場合であって、遺族が当該臓器の摘出について書面により

承諾しているとき。」と定めており、本人の生前の書面による意思表示を絶対的な要件

とはしなくなったのである。 

                                                             
75 この点につき、第 171 回国会参議院厚生労働委員会議録第 22 号（平成 21 年 7 月 6 日）16 頁、橳

島次郎参考人（東京財団研究員）の発言を参照。「A 案の本筋は、脳死が人の死かどうかということで

はないと思います。A 案の本筋は、死後の臓器提供に本人同意は要らないという、その本人同意必須

規定の解除という一点にあると考えます。」 
	
 橳島は、以前より、臓器提供には本人の明示の同意が必要であり家族の同意だけでは足りない、ま

た、生体移植や臓器以外の組織についても法整備すべきという C 案支持の立場であった。橳島次郎「臓

器移植法改正にあたって-自民党調査改案の問題点と提案」臓器移植法改正を考える国会議員勉強会編

『脳死論議ふたたび』（社会評論社、2005 年）29 頁。また、橳島の生命科学への規制イメージは、橳

島次郎『先端医療のルール』（講談社現代新書、2001 年）で伺うことができる。 
	
 なお、家族承諾による脳死判定・臓器摘出として、第 1 例目につき、朝日新聞 2010 年 8 月 10 日 1
面。 
76 慎重派の見解について、小松美彦ほか編『いのちの選択』（岩波ブックレット、2010 年）。 
77 生命倫理学者の粟屋剛は、このような本人の意思表示を欠く臓器提供を可能とする本件改正につい

て、「自己決定権を空洞化させるものである」と非難している。粟屋剛「臓器提供と自己決定権」日本

移植・再生医療看護学会誌 7 巻 1 号 23 頁（2011 年）。また、同様の発言が見られるものとして、粟

屋剛「改正臓器移植法施行後に考える自己決定権の意味」MEDICAMENT NEWS2027 号 13 頁（2010
年）。 
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 このような重大な変更は、いかなる理論的背景を持って押し進められたのであろうか。

立法過程を見てみれば、現行法の基となったいわゆる A 案を支持する町野参考人は、「こ

の改正案は、諸外国の臓器移植法とほぼ同じもの」であり「妥当なもの」であるとの立

場から、ⅰ). 死後の臓器移植に同意する人間像が自然であり、そのような人間像を前提

にすれば、生前に承諾の意思表示が無い場合であっても臓器摘出を可とすべきであり、

また、そのような立法がⅱ). 死者の自己決定権を侵害しないことを力説していたことが

確認できる78。また、同じように井田参考人も、ⅰ). 臓器移植に前向きであることが「国

民大多数の人の自然な物の考え方、普通の信条に合致する」ことから A 案を支持し、さ

らに、ⅱ). 死後の身体にメスを入れることは「その本人にとって何か権利侵害であると

か、何か不利益なことであるとか考えてはならない」とし、そのような「考え方に基づ

                                                             
78 第 168 回国会衆議員厚生労働委員会臓器の移植に関する法律の一部を改正する法律案審査小委員

会議録第 1 号（平成 19 年 12 月 11 日）7 頁、町野朔参考人（上智大学法学研究科教授）による法案

へのコメント。「このような立法は、死んだ後には自分の臓器を生きている人のために使ってもらって

もよいと考えるのが人間ではないか、本人が生前に反対の意思を表示していない以上、死後の臓器提

供は本人の意思に合致しているのではないか、そういう考え方に基づいているものと思われます。こ

のような人間観を臓器移植法の基礎に置くべきではないというのなら、現行法のように、本人が生前

に承諾意思を表示している例外的場合でない以上、死後の臓器提供は本人の意思に反するから認める

べきではないということになるでしょう。私には、本人の意思表示がないときには、遺族の意思によ

って臓器の提供を認める諸外国の臓器移植法、そしてＡ案が、非現実的な人間像を前提にし、死者の

自己決定権を侵害しているとは思いません。」 

 
 

（臨床的）脳死 

（法的）脳死判定 
（第 6 条 3 項 1 号） 
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いて臓器移植法をつくっている国は存在しない」ということを挙げていた79。まとめれ

ば、ⅰ). 臓器移植に肯定的な（さらに言えば、自己決定している）人間像、ⅱ). 死者の

自己決定権ないしは本人の法益の非侵害性が、そして、これらの立論がⅲ). 脳死を人の

死とすることを前提にしていることが、改正法の理論上の根拠と言えよう。 

	
 しかしながら、このうちⅲ). については当初から強い反発があったこともあり、 A

案の提案者ですら「法的脳死判定は臓器移植を行う場合に限定されている」と答弁する

など、法案の説明に揺れが生じていた80。ほか、ⅰ). については、明示的に自分は決め

られないという自己決定権のあり方もあること81が指摘される等反論があった。また、

ⅱ). についても、「家族の同意による臓器提供を可能とすることは、本人の自己決定権

よりも家族の意思を優先するということになり……これは憲法に定める思想、良心の自

由の中核である内心の自由を侵害する可能性があるのでは」ないか82、といった疑問が

示され、さらに、献体法において、本人の書面による事前の承諾意思表示が必須条件と

なっていることに鑑み、「なぜ脳死の場合、臓器移植の場合は本人の同意を不要とする

のか」83という疑問をぶつける者があったことも、本稿の問題関心からは関心をひくと

ころである。ただし、こうした批判に対しては、本人の生前意思を忖度して臓器提供に

関する意思表示を行うことを認めることは「本人の意思の尊重に資する」ものであり、

「本人の憲法上保障された内心の自由を侵害するという批判は当たらない」という反論。

そして、献体との異同については、献体における事前の承諾意思表示を条件とすること

                                                             
79 第 169 回国会衆議員厚生労働委員会臓器の移植に関する法律の一部を改正する法律案審査小委員

会会議録第 1 号（平成 20 年 6 月 3 日）8-9 頁、井田良参考人（慶応義塾大学大学院法務研究科教授）

による法案へのコメント。 
	
 しかしながら、同法の逐条解説は、提供意思表示の撤回に関しての既述の部分において「臓器の提

供は、個人の倫理観、価値観、宗教観等に密接に関わり、また、外形的には人体に危害を加えること

に関する承諾である…」との既述が見られ、死体であれ、人体にメスを入れることへの「危害」を示

唆している。厚生労働省健康局疾病対策課臓器移植対策室『逐条解説	
 臓器移植法』（中央法規、2012
年）33 頁。 
80 この問題を指摘するものとして、城下・前掲注(4)13 頁。 
81 第 171 回国会衆議員厚生労働委員会議録第 15 回（平成 21 年 5 月 27 日）9 頁、木原誠二委員（衆

議院議員、自由民主党）の発言。 
82 第 171 回国会参議院厚生労働委員会議録第 23 号（平成 21 年 7 月 7 日）20-21 頁、亀井亜紀子委

員（参議院議員、国民新党）による質疑応答。 
83 前掲注(82)20-21 頁、亀井亜紀子委員（参議院議員、国民新党）による質疑。 
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は、「献体を取り巻く状況や献体に関する経過を踏まえて定められたものと認識」して

おり、臓器移植については現行法上小児移植が不可能であること等の問題がある上、内

閣府の世論調査でも約 54%の人が賛成していること等から、「臓器移植に関して、家族

の承諾で脳死判定、臓器移植ができるということについて国民の理解が広がっている」

との反論がなされていた84。 

	
 この反論の後半部分、つまり献体法と臓器移植法との異同については、論者の意図を

好意的に解せば、別異の法律であるから別異の取扱いがあるという主張と思われるが、

しかしながら、これで理論的に十分な説明が行われていると言えるのだろうか。若干、

説明不足の感は否めない。しかし、本稿との関係でこの質疑が興味深いのは、臓器移植

に際しての意思表示について、その意思表示が憲法上の自己決定権や思想、良心の自由

（そして内心の自由）の問題として国会の場でも認識されていたということである85。

ただし、このように個人の自己決定の問題が扱われているにもかかわらず、国会内では

移植数の増加や小児移植を求める声はなお大きく、理論的問題を抱えつつも、結果的に

は、この A 案が平成 21 年７月 13 日に参議院において賛成 138、反対 72 で可決成立す

ることとなった86。したがって、この改正臓器移植法においては、遺族は臓器摘出の拒

否権を有するばかりでなく、本人が拒否の意思表示をしていなかった場合には、家族が
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

臓器摘出の可否を決定できる
．．．．．．．．．．．．．

ことになった87。つまり、臓器摘出のいわば「承諾権」が、

                                                             
84 前掲注(82)20-21 頁、富岡勉議員（衆議院議員、自由民主党）による質疑応答。 
85 同様の献体法との関係を指摘する質疑応答は、川田龍平議員（参議院議員、無所属）と A 案提出者

の河野太郎議員（衆議院議員、自由民主党）および富岡勉議員との質疑応答の中でも繰り返されてい

る。前掲注(82)36-37 頁。この際、富岡は「献体という概念は、昭和五十八年の法律で、これは自己

決定権がきちっとして、そんたくをする家族よりも自分の自己決定権で献体をする」仕組みであると

発言し、献体法における本人の意思表示が自己決定権に基づくものだとの認識を示していた。 
86 採決に関して、衆議院では、A 案から D 案までの４法案をどのように採決するかが問題となった。

結果、憲法 56 条 2 項の過半数評決の原則との関係で１案ずつ採決を採ることになったが、その際の

採決順に関する問題等について、古川俊治「臓器移植法の改正と医療現場」刑事法ジャーナル 20 号

18 頁（2010 年）18-19 頁が指摘している。 
	
 本稿では検討の対象としないが、今回の臓器移植法改正は、国会運営のあり方という憲法学上の統

治の領域についても話題を提供するものであった。 
87 なお、A 案の提出以前、平成 15（2003）年 11 月には、A 案の提案者である中山太郎らが開催する

臓器移植に関する勉強会に参加していた河野太郎（衆議院議員、自由民主党）は、いわゆる「河野試

案」を示していた。実は、この河野試案には、法的脳死判定を拒否する条項は存在しなかったことが

知られている。最終的に A 案に法的脳死判定を拒む条項が盛り込まれた背景には、「脳死＝人の死」

とすることに反対する声に対応しなければ法案が通りにくいと考えた福島豊（新進党、衆議院議員）
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つけ加えられた（角膜・腎臓移植法との歴史的文脈で言えば“復活”した）のである。 

	
 一方、遺体に対する礼意保持規定は第 8 条に残されたが、これに関する議論はあまり

目立たなかった。国会には宗教界からも複数の参考人が招致されていたが、その多くは、

脳死は人の死かという文脈において A 案を批判するものであった88。とりわけ、小児脳

死の問題がクローズアップされたこともあり、国会内でのスピリチュアルな問題関心は、

むしろ子を看取る親の文脈で語られることが多かった。こうして、礼意保持規定そのも

のが議論の中核にならなかったことから、厚労省の臓器移植対策室が監修する逐条解説

も、この第 8 条の解釈については一切文言を変えていない89。 

 

	
 第３節	
 小括 

	
 以上のように、移植・解剖法における要件は、歴史的には遺族の要件が中心に据えら

れてきたことが看取される。また、これら移植・解剖法が死体損壊行為の適法化という

性格をもつ法律であり、それゆえ死体への国民の敬虔感情およびそれと絡む遺族の立

場・役割に配慮が向けられ、臓器移植法(第 8 条)に至るまでほとんどの法律が「礼意保

持」を明文で規定していることも注目すべきことである90。もちろん、今日では耳慣れ

た本人意思の尊重も、昭和 20〜30 年代のころからも既に議論としては存在していが、

ただ実際に、移植・解剖法における法的要件として遺族と同等(以上)のウェイトが置か

れたのは、ようやく平成 9 年の臓器移植法に至ってからである。そうした歴史をふまえ

れば、ある意味では、平成 21 年の改正臓器移植法において、本人の意思を欠く場合に

も遺族の同意で臓器摘出が可能とされたのは、伝統への回帰のようにも見受けられる。	
 

	
 しかしながら、改正臓器移植法においても、（絶対的要件という位置付けは失ったも

                                                                                                                                                                                  
の修正提案があり、河野がこれを受け入れたという事情があった。福島豊「私と臓器移植（2）埋め

られない溝」中山太郎『国民的合意をめざした医療』（はる書房、2011 年）119 頁所収、120 頁以下

参照、ならびに、河野太郎「私と臓器移植（3）”けじめ”と“恩返し”のつもりで」中山太郎『国民的

合意をめざした医療』（はる書房、2011 年）189 頁所収、195 頁以下参照 
88 たとえば、前掲注(79)9-10 頁、稲貴夫参考人（財団法人日本宗教連盟事務局長）の発言。 
89 厚生労働省健康局疾病対策課臓器移植対策室『逐条解説	
 臓器移植法』（中央法規、2012 年）47
頁。 
90	
 上述したように、厚労省サイドからも、臓器移植法第 8 条の礼意保持規定は、「死体損壊罪の保護

法益である宗教的な崇敬感情を担保」するものであると解説がされている。前掲注(89)47 頁。	
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のの）提供あるいは拒否の意思表示という形では、本人の意思が介在する余地はなお残

されている。今日、移植・解剖のみならず、死後の組織の研究利用、さらには治療中止

の問題に至るまで、本人の意思への配慮は当然のように語られ、議論されるようになっ

ている。ましてや、こうした死と隣り合う問題が法制化される際には、今日では単なる

法的要件の問題に留まらず、しばしば憲法上の自己決定権に結びつけられて語られてい

る。	
 

	
 日本の状況をこれまで見てきたところからは、移植や解剖に関する諸法律では、主と

して要件について、本人を中心とするのか、それとも遺族を中心とするのかという点で、

大きく動きがあったと言えるだろう。下表のように、本人の要件は時代を経るにつれて

重要視されてきた。もちろん、これらの法律はその目的を異にするため、その目的によ

って要件が変わるものである。たとえば、検死のような刑事規制とは異なり、医学・科

学教育や研究あるいは医療的処置を目的とする事案に関しては、基本的に、本人の同意

を要件とすることが今日ではスタンダードとなっているものと思われる。	
 

	
 

	
 

	
 

	
 大きくまとめれば、このように言えるだろう。遺体にメスを入れることは、基本的に

は刑法上の死体損壊罪を構成する行為である。ゆえに、その保護法益たる「礼意保持」

に関して、移植・解剖行為においても配慮する必要がある。こうした場面で、死体損壊

	
 死体解剖保

存法	
 

角膜移植法	
 角膜・腎臓

移植法	
 

献体法	
 臓器移植法

（改正前）	
 

改正臓器移

植法	
 

本人要件	
 −	
 −	
 ○	
 ○	
 ○	
 ○	
 

遺族要件	
 ○	
 ○	
 ○（摘出の

承諾・拒否）	
 

○（解剖拒

否）	
 

○（摘出拒

否）	
 

○（摘出の

承諾・拒否）	
 

礼意保持規

定	
 

○	
 ○	
 ○	
 −	
 ○	
 ○	
 

国の普及義

務	
 

−	
 −	
 −	
 ○	
 ○	
 ○	
 

表中には法文上どのような規定が盛り込まれているかを、本稿の関心に則して整理した。 
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罪の保護法益を公益のみと捉えるならば、本来は、当該行為に「公共性」が認められ、

かつ、その方法が社会的に妥当であれば理論上は問題が無いとの声もあった。しかし、

当該行為については、「公共性」が認められるだけでは十分でないと長年立法者たちは

考えてきた。そこでは、死者の祭祀葬祭を執り行ってきた「遺族の承諾」を得ることが

必要であるとされてきた。献体法の時代までは、少なくともこの３つの考慮要素を、諸

法の中核的な要件に置いてきた。	
 

	
 一方で、死後の遺体の処分について、遺族の意思だけで決定して良いものかどうかと

いう声は、実は、死体解剖保存法の時代から議論のあるところであった。時代を経るに

つれ、「本人の意思」をも尊重すべきだという声は高まりを見せ、平成 9 年の臓器移植

法に至っては、脳死移植の問題を乗り越えるべく、この「本人の意思」が決定的な法的

役割を担うこととなった。同法に至っては、「本人の意思」は自己決定権との関係で語

られるようになっている。そこで、この「本人の意思」と上述の伝統的に重視されてき

た「遺族の承諾」との整合的関係が問われるようになってきた。さらに、平成 21 年の

臓器移植法改正に至っては、「本人の意思」が絶対的要件の座を外されることになり、「本

人の意思」と「遺族の承諾」との関係は、より複雑な様相を呈している。つまり、中心

に据えるべきは、「本人の同意」なのか「遺族の同意」なのか、今尚揺れ動いているよ

うに見受けられるのである。	
 

	
 さて、このような中、はたして、臓器移植法上に規定される本人の意思表示や家族の

臓器摘出への同意は、憲法上どう評価できるだろうか。こうした問題の検討を進めるた

めには、この（現行の）臓器移植法の特徴をより良く知ることが必要であろう。従来、

臓器移植のような生命科学領域については比較法的に日本法の特徴を炙り出すことが

頻繁に行われてきたように思われる。そこで、本稿も比較法的手法を用いて、この新し

い臓器移植法の規定の特徴を明らかにしてみたいと思う。ここで比較対象とするのは、

フランスの臓器移植法制である。	
 

	
 



 32 

第２章	
 仏法における本人の意思表示と臓器提供、遺族の役割 

	
 我が国の今回の臓器移植法の改正で採用されたように、臓器提供（摘出）に際し、本

人の明示の意思表示を必要としないシステムを採用する国は、フランス、スペイン、シ

ンガポールなど少なくない。なかでも、フランスが採用している法制度は、「推定同意

（consentement présumé）」91制度として、我が国にも広く紹介されてきた。 

	
 以下の検討では、まず、第 1 節でフランスの臓器移植法制を概観し、いわゆる推定同

意制度を確認する。続く第 2 節では、フランスの臓器移植法制の変遷について時系列的

に確認する。第 3 節では、推定同意制度にかかる理論的正当化の試みについて紹介を行

う。そして、第 4 節では、推定同意制度の下での家族の役割について検討し、日本の臓

器移植法の特徴を検討する視座としたい。 

 

	
 第 1節	
 フランス臓器移植法制概観 

	
 上記のように、フランスの臓器移植制度は、「推定同意」制度として我が国に紹介さ

れてきた。この推定同意制度は、1976 年に制定された臓器移植法（通称「カイヤヴェ

法」）92によって、初めて導入されたものである。現在でもこの推定同意制度は維持され

ている（2012 年本稿執筆時）。	
 

	
 現在、フランスの臓器移植法制は、公衆衛生法典（Code de la santé publique）に具

体的な規定が置かれている。1994 年に登場した（いわゆる）生命倫理法93は、統一的な

                                                             
91「推定同意」という日本語に対応するものとしては、”consentement présumé”の語が、各種文献に

おいてよく見受けられる。ただし、”consentement implicite”、あるいは”opt-out”の語も、これと相

互に互換性のあるものとして使われることがある。たとえば、Eric Martinent, La bioŽthique dans les 
pays occidentaux, quelles lŽgislations et Žvolutions  ?LÕexemple des transplantations et des gr effes 
dÕorgane(s), in Lois de bioŽthique:  rŽexamen, enjeux et dŽbats , La Documentation française, 2009, 
pp.62-82, p.67.など。 
92 「臓器の摘出に関する 1976年 12月 22日の法律第 76-1181号（Loi nº 76-1181 du 22 décembre 1976 
relative aux prélèvements d'organes）」（J.O. du 23 décembre 1976, p.7365.）。立法紹介として、「臓

器移植の新フランス法」ジュリスト 631 号 91 頁（1977 年）、飯塚滉「立法紹介	
 臓器移植法」外国

の立法 16 巻 5 号 225 頁（1977 年）、尾中普子「フランスの臓器採取に関する法律」大東法学 5 号 95
頁（1978 年）、島田和夫「臓器移植の比較法的研究	
 Ⅰ-2 フランス」比較法研究 46 号 28 頁（1984
年）。 
93 この 1994 年の「生命倫理法」とは、実際には以下の 3 つの法律の総称であった。①「人体の尊重

に関する 1994 年 7 月 29 日の法律第 94-653 号（Loi nº 94-653 du 29 juillet relative au du respect 
corps humain）」（J.O. du 30 juillet 1994, p. 11056）、②「人体の構成要素及び産物の贈与及び利用、

生殖への医学的介助並びに出生前診断に関する 1994 年 7 月 29 日の法律第 94-654 号（Loi nº 94-654 
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原則のもと生殖補助医療や遺伝子診断技術などの生命倫理に関わる問題を総合的に法

制化したとされるが94、臓器移植についても（カイヤヴェ法を置き換える形で）このと

きに民法典や公衆衛生法典などへ諸規定の整理・修正・編入が行われた。現行の生命倫

理法は、この 1994 年法を基に、「生命倫理に関する 2004 年 8 月 6 日の法律」95による

2004 年改正96を経て、「生命倫理に関する 2011 年 7 月 7 日の法律」97によって 2011 年

に再度の改正を加えられたものである98。	
 

                                                                                                                                                                                  
du 29 juillet 1994 relative au don et à l’utilisation des éléments et produits du corps humain, à 
l’assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal）」（J.O. du 30 juillet 1994, 
p.11059）、③「保健の分野における研究を目的とする記名情報の処理に関する、並びに情報処理、情

報ファイル及び自由に関する 1978 年 1 月 6 日の法律第 78-17 号を改正する 1994 年 7 月 1 日の法律

第 94-548 号（Loi nº 94-548 du 1er juillet 1994 relative au traitement de données nominatives 
ayant pour fin la recherche dans le domaine de la santé et modifiant la loi nº 78-17 du 6 janvier 
1978 relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés）」（J.O. du 2 juillet 1994, p.9559）。 
	
 上記三法の邦訳として、外国の立法 33 巻 2 号 9 頁（1994 年）（大村美由紀による訳出）。 
94 1994 年生命倫理法については、既に多数の紹介文献があるが、とりわけ、橳島次郎「フランスに

おける生命倫理の法制化」三菱化成生命科学研究所社会生命科学研究室編『Studies : life science & 
society No.1：生命・人間・社会』1 頁（1993 年）、同「フランスの生殖技術規制政策」三菱化成生命

科学研究所社会生命科学研究室編『Studies : life science & society No.2：生命・人間・社会』193 頁

（1994 年）、同「人体実験と先端医療」三菱化成生命科学研究所社会生命科学研究室編『Studies : life 
science & society No.3：生命・人間・社会』3 頁（1995 年）、北村一郎「フランスにおける生命倫理

立法の概要」ジュリスト 1090 号 120 頁（1996 年）が参考となる。ほか、橳島次郎「フランスの先端

医療規制の構造」法律時報 68 巻 10 号 48 頁（1996 年）、ミシェル・ゴベール（滝沢聿代訳）「生命倫

理とフランスの新立法」成城法学 47 号 113 頁（1994 年）、フランス刑法研究会（代表：新倉修）「フ

ランスにおける生命倫理と法（一）〜（四）」國學院法学 34 巻 4 号 159 頁（1997 年）、同 35 巻 2 号

103 頁（1997 年）、同 35 巻 3 号 155 頁（1997 年）、同 35 巻 4 号 101 頁（1997 年）など。 
95 Loi nº 2004-800 du 6 août 2004 relative à la bioéthique (J.O. 7 août 2004, p.14040). 
96 2004 年の改正については、たとえば、フォーロドゥ・マチュー（山口斉昭訳）「生命倫理に関する

2004 年 8 月 6 日法」年報医事法学 21 号 215 頁（2006 年）、橳島次郎＝小門穂『Studies : life science 
& society No.8：生命・人間・社会』（科学技術文明研究所、2005 年）。また、出生前診断・生殖補助

等に関して、本田まり「フランス生命倫理法の改正」上智法学論集 48 巻 3・4 号 227 頁（2005 年）

など。 
 また、Marie-Catherine Chemtob-Conce, La rŽvision des lois de bioŽthique , Médecine & Droit, 
2004, pp.71-80. , Sabine Boussard, La loi relative ˆ la bioŽthique dans le paysage juridique 
national , Droit et Société, vol. 43, 2006, pp.71-91.などの文献があるほか、注釈書として、Jean-René 
Binet, Le nouveau droit de la bioŽthique , LexisNexis SA, 2005.（以下、Binet[2005]とする）がある。 
97 Loi nº 2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique (J.O. 8 juillet 2011, p.11826). 
98 この 2011 年の改正については、服部有希「フランス 生命倫理関連法の制定」外国の立法 249-1
号 12 頁（2011 年)、林瑞枝「海外法律情報 フランス 生命倫理法改正−2011 年 7 月 7 日法」ジュリス

ト 1432 号 71 頁（2011 年）。注釈書として、Jean-René Binet, La réforme de la loi bioéthique, 
LexisNexis SA, 2012.がある。 
	
 今回の 2011 年改正の主要な論点は、2004 年法では 5 年間の期限付きで例外的に実施が認められて

いたヒト胚研究にあると言われてきた。この改正を、国民的な関心事とすべく、フランス政府は「生

命倫理三部会(les états généraux de la bioéthique)」などを開催しているが、そこでも胚研究や生殖

補助医療分野の扱いが大きかった。Claudine Bergoignan Esper, Les Žtat gŽnŽraux de la bioŽthique, 
un tournant dans la rŽflexion , D. 2010, nº27, p.1837-1838. 
	
 研究者側からはこの分野の研究を可能とすることが望まれていた。結論的には、2011 年法は、ヒト

胚研究の原則的な禁止を維持する一方で、研究禁止の例外規定を定めることで（同時に、2004 年法で

5 年間と定めのあった期間制限を無くすことで）研究者側の要請に応えた。この例外的規定は、原則
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 さて、この 2 度の改正（2004 年改正および 2011 年改正）では、本稿が検討の対象と

する臓器移植に関する部分に関しても変更が加えられている。しかしながら、フランス

の生命倫理法の大きな枠組み自体は、1994 年の立法時から維持されている99。ここでは、

種々の先端医療技術を共通の倫理原則の下で包括的に統制することが試みられており、

それこそが生命倫理法の特徴として日本でも繰り返し紹介がなされている。その守られ

るべき共通の倫理原則は、1994 年法制定時に、民法典に新たに設けられた「人体の尊

重」という節に規定された。1994 年の生命倫理法の制定過程では、先端技術が人体を

モノの様に扱うことを可能とすることから、行き過ぎた人体の資源化や搾取が危惧され

ていた100。この危惧に対し、生命倫理法では、これまで人とモノの世界であった法的空

間に新たに人体を登場させることで応えようとした。現行のフランス民法典が、人（ヒ

ト）・人体・物（モノ）という構成を採る背景にはこのような事情があった。このよう

に、フランス法が人体に特別の座を与えることとなった背景としては、フランスの民法

学説が伝統的に「人格（personne）」と「人体（corps）」とを一体のものとして見てき

たことが挙げられる101。つまり、人体は人格の座であるがゆえに、「人体の不可侵性」

や「人体の不可処分性」、「人体の完全性」という諸原則が民法典中に設けられ、これら

は公序であるとされた。1994 年のこの立法については、憲法院に対して合憲性審査が

付託された。1994 年 7 月 27 日の憲法院判決102は、法律の規定全体について合憲である

                                                                                                                                                                                  
としての禁止を形骸化させるもののようにも見えるが、この理論的考察については、あくまで臓器移

植の問題を対象とする本稿では検討の対象から外させていただく。 
	
 また、2011 年改正では、このヒト胚研究以外にも遺伝子検査に関する領域や生殖補助医療領域に大

きく手が加えられている。これについても本稿の検討対象と外れる問題であることから、紹介・検討

については上述の参考文献等を参照されたい。 
99 この「枠組み」の構造については、橳島による紹介が度々行われている。橳島＝小門・前掲注（96）
ⅱ頁ほか。 
100 とりわけ、1994 年当時のフランスでは、生殖補助医療分野への立法的対応が待たれていたという

背景がある。 
	
 当時、人工生殖を規制する立法の分野でフランスは他の西欧諸国に比べて遅れを取っていた。この

点に関しては、橳島・前掲注(94)	
 「フランスの生殖技術規制政策」三菱化成生命科学研究所社会生

命科学研究室編『Studies : life science & society No.2：生命・人間・社会』（1994 年）、120 頁参照。 
101 Jean Carbonnier, Droit civil , PUF, 2004, p.382. 
102 D.C. du 27 juillet 1994.邦訳解説として、小林真紀「生命倫理法と人間の尊厳」フランス憲法研究

会編『フランスの憲法判例』87 頁（青弓社、2002 年）。 
	
 この判決については、憲法院が「人間の尊厳」を憲法上の原理に組み込んだことに鑑みて、多くの

紹介・解説がなされている。さしあたり、建石真公子「フランスにおける生命倫理法と憲法〜生命倫
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とした。この中には本稿が問題とする推定同意に関する条項も含まれているが、憲法院

は個別にこの条項を検討対象としたわけではなかった103。	
 

	
 ところで、死者からの臓器の摘出も「人体の完全性」原則に抵触する104。そこで、現

行の公衆衛生法典 L.1232-1 条は、第 1 項で「死亡が完全に確認された者からの臓器の

摘出は、治療又は科学目的においてのみ、実施することができる。」として、摘出につ

いて一定の目的による制限をかけている。生体はもちろんのこと、たとえ死体であって

も自由に処分できるわけではないのである。そして、意思表示に関わる要件について、

フランスでは推定同意制度が採用されている。同条第 2 項105は、本人の生前に臓器の贈

与（don）106に対して拒否の意思表示が無い場合に、摘出を可能としている。この拒否

の意思表示の存否については、同条第 3 項107が定めるところ、近親者に問い合わせが行

われることになっている。また、同条第 4 項108は、近親者に摘出について知る権利があ

ることを通知されると定めている。 

	
 すなわち、ここでは、本人が拒否の意思を示していなかった場合には、本人の提供（贈
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．

与）意思があるという推定を前提として
．．．．．．．．．．．．．．．．．．

、臓器の摘出が行われ得る。そして、近親者は、

証言者としての法的地位
．．．．．．．．．．．

に留まる。これが、フランスの推定同意制度である。このよう

                                                                                                                                                                                  
理法の特徴と憲法院判決について」宗教法 15 号 55 頁（1996 年）。Jean-Pierre Dupart, A la recherchŽ 
dÕune constitutionnelle de corps humain: La dŽcision 94 -343-344 D.C. du 27 juillet 1994 , Les 
petites affiches, nº 149, pp.34-40. 
103 なお、2004 年の改正においても憲法院に合憲性審査が付されたが、これに対しても合憲との判断

が下っている（D.C. 29 juillet 2004, nº 2004-498.）。この憲法院判決は、生物学上のパテントに関す

る EU 指令（ディレクティブ）を国内法化した条項についてのものであった。マチュー・前掲注（96）
参照。 
104 Valérie Sebag, Droit et bioŽthiqu e, De Boeck & Larcier, 2007, p.74. 
105 公衆衛生法典 L.1232-1 条②「摘出は、本人が生存中に当該摘出についての拒否の意思を知らせて

いないかぎり実行されうる。この拒否は、いかなる方法によっても表明でき、とりわけこの拒否の効

果について備えられた機械化された国営登録簿への登録によって、表明されうる。拒否はいつでも撤

回できる。」 
106 フランスでは法文上、臓器の「提供」ではなく、「贈与（don）」という語が使われる。本稿でも、

フランスの問題を扱うときは極力「贈与」の語を用いることにする。フランス法が、提供ではなく、

「贈与」の文言を用いる意図は、身体、具体的にここでは、臓器の「非財産」的性格に由来するもの

と思われる。 
107 公衆衛生法典 L.1232-1 条③「医師が死者の意思を直接知らないときには、医師はあらゆる方法を

用いて、その死者が生前に、必要なときには臓器の贈与をすることに反対する意思を示していたかど

うかを、近親者のもとで収集するように（recueillir）努めなければならない。かつ、医師は、近親者

（proches）に対して、検討されている摘出の目的を通知する。」 
108 公衆衛生法典 L.1232-1条④「近親者は、実施される摘出についての彼らの知る権利があることを、

知らされる。」 
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な推定同意制度は、1994 年の憲法院判決により形式的には合憲とされていると言える

のだろうが、実際には、憲法院は推定同意制度そのものを仔細に検討しているわけでは

なく、現在も疑問が投げかけられている109。	
 

	
 

	
 第 2節	
 フランスの臓器移植法制の変遷 

	
 こうしたフランスの推定同意制度はどのようにして産まれたのだろうか。本節では、

推定同意制度の理論的背景を探るため、臓器移植に関する規定の変遷、とりわけ推定同

意制度が誕生した経緯を時系列的に確認する。登場するのは、①1949 年の「角膜移植

法」110、②1976 年の「臓器移植法（カイヤヴェ法）」、③1994 年の「生命倫理法」およ

びその改正法である④2004 年の「生命倫理法」と⑤2011 年の「生命倫理法」である（こ

のうち、生命倫理法に関しては、改正による区別を明らかとするため、以下、「1994 年

生命倫理法」、「2004 年生命倫理法」、「2011 年生命倫理法」という表記を適宜用いるこ

ととする）。	
 

	
 

	
 第 1款	
 1949年角膜移植法（ラフェイ法）	
 

	
 フランス初の臓器移植法は、1949 年の角膜移植法であった（通称「ラフェイ法」）。

同法は、「当該施術の実践を実施する若しくはそれに便宜をはかる公的機関又は私的慈

善事業に対してその眼球を遺贈するとした遺言の規定により、角膜移植（Kératoplastie）

のために人に対して行われる解剖上の摘出……」を可能とするものであり、本人の意思
．．．．．

に基づいて
．．．．．

臓器提供を行うことを予定していた。他方、当時、角膜以外の臓器摘出は、

法律ではなくデクレによって行われていた111。1947 年 10 月 20 日のデクレ第 47-2057

                                                             
109 近時のフランスの臓器移植に関わる問題を伝えるものとして、山尾智美「臓器不足問題の理解と

その対策に伴う倫理的問題―フランスの事例から―」医療・生命と倫理・社会 9 巻 1・2 号 1 頁（2010
年）。 
110 「自発的な眼球ドナーによって援助された角膜移植の施術を許可する 1949 年 7 月 7 日の法律

49-890 号（Loi nº 49-890 du 7 juillet 1949 permettant la pratique de la greffe de la cornée grâce à 
l’aide donneurs d’yeux volontaires）」（J.O. 8 juillet 1949, p. 6702）。同法は 1994 年の生命倫理法制

定に伴って、現在は廃止されている。 
111 飯塚・前掲注(92)225 頁参照。 
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号112は、「公衆衛生・人口大臣の設けるリストに登録されている医療機関113において、

科学的又は治療上の利益が命ずるものと医療機関の長が判断するときには、死体解剖

（l’autopsie）及び摘出は、たとえ家族の許可が無いときでも、遅滞無く行われる」114と

定めていた。文面の通り、このデクレでは、臓器摘出決定権は、ドナー本人でもその家

族でもなく、医療機関の長にあった115。	
 

	
 すなわち、もともとフランスにおいても推定同意制度は採用されていなかったことが

ここでは確認できる。	
 

	
 

	
 第 2款	
 1976年臓器移植法（カイヤヴェ法） 

	
 フランスで現在にも受け継がれている推定同意制度は、1976 年のカイヤヴェ法にお

いて初めて導入された。上述した角膜移植法（ラフェィ法）とは異なり、同法は、形式

上は全移植をカヴァーする法律であった116。同法第 2 条は、「生存中に摘出拒否の意向

を示していなかった者の死体に対しては、治療目的若しくは科学目的のため、摘出を行

うことができる。」と定めていた。すなわち、推定同意制度である117。 

	
 この拒否の意思表示の方式については、同法の適用デクレたる 1978 年 5 月 31 日の

デクレ第 78-501 号118に規定が置かれた。同デクレ第 8 条は、自身の死体からの「摘出

                                                             
112 「人体の土葬、発掘、火葬、移送の実行に係る諸項を法制化する 1941 年 12 月 31 日に施行され

る暫定デクレの第 27 条を修正する 1947 年 10 月 20 日のデクレ第 47-2057 号（Décret nº 47-2057 du 
20 octobre 1947 tendant à modifier l’article 27 du décret provisoirement applicable du 31 
décembre 1941 codifiant les textes relatifs aux opérations d’inhumation, d’exhumation, 
d’incinération et de transport des corps）」（J.O. 23 octobre 1947, p. 10482）。 
	
 また、刑法典 L.225-17 条は、死体の完全性に対する軽罪の規定を置き、違反者に対して、「禁固及

び 15,000 ユーロの罰金刑に処す」としている。 
113 登録されるのは、公設の医療機関である。 
114 同デクレの訳出にあたっては、北村・前掲注(94)125 頁を参考にした。 
115 ただし、デクレによってこうした医療機関は家族の承諾を得る義務を免除されたわけではなく、

実質的には家族の承諾を得る努力が必要であったようである。 
116 事実上は、腎臓移植をターゲットとしていた。J.B. Grenouilleau, Commentaire de la loi n¼ 
76-1181 du 22 dŽcembre 1976 relative aux prŽl•vements dÕorganes , D. 1977. chron. XXIX, 
pp.211-220, p.214. 
117 このような推定同意制度は、明らかに 1949 年の立法とは摘出要件を異にするが、カイヤヴェ法は、

第 5 条に（1949 年角膜移植法の）「規定の適用を妨げない」ことを明文で定めていた。 
118 「臓器の摘出に関わる 1976 年 12 月 22 日の法律の適用に関する 1978 年 3 月 31 日のデクレ第

78-501 号（Décret nº 78-501 du 31 mars 1978 pris pour l’application de la loi du 22 décembre 1976 
relatif aux prélèvements d’organes）」（J.O. 4 avril 1978, pp. 1497）。 
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を拒否しようとする者は、いかなる方法によってもその拒否を表明し得る。」としてお

り、また第 9 条は、その拒否の意思表示が、医療機関に設置された登録簿への登録によ

っても可能であると定めていた。この拒否の意思表示はいつでも撤回可能である。そし

て、同デクレ第 9 条は「全ての人は、入院患者が死体からの摘出に対して拒否していた

ことを証言することができる。」ことも規定していた。このように、カイヤヴェ法は、

家族を含む全ての人を証言者の位置に置き、固有の拒否権などを認めなかった。 

	
 既に第 1 節で述べたところであり、また、以下では何度も繰り返すことになるが、こ

うして、臓器摘出の（拒否の）意思表示をあくまでも本人の意思に拠らしめ、家族らは

本人の意思の証言者に留めるというところが、フランスの推定同意制度の特徴である。

そして、この特徴は、現在でもフランスの推定同意制度の中核を為している。 

 

	
 第 3款	
 1994年生命倫理法 

	
 上述２つの法律を置き換える形で登場した 1994 年の生命倫理法も、推定同意制度を

引き続き採用していた。同法は、死者からの臓器摘出について、（当時の）保健医療法

典第 L.671-7 条に規定を置いていた。同条は、その摘出が「本人が生存中に当該摘出を

拒否していることを明らかにしていないときに行われうる。」と定めていた。ただし、

同条においては、死後の臓器提供への意思登録のための国立登録簿が設けられることに

なったほか、「医師は、故人の意思を直接知らないときには、その家族（famille）の証

言を収集するよう努めなければならない。」としていた。つまり、家族の証言者として

の法的地位を確認するばかりではなく、その地位に基づいて、摘出時に家族に確認が行

われることも法定化したのである119。それは、結果として「臓器移植を多少難しく」120

するものと見られていた。なお、ここでは、証言者の範囲が、「全ての者」から「家族」

へと狭められていることも確認しておきたい。	
 

	
 
                                                             
119 従前、カイヤヴェ法下では、これらの意思表示方式や証言の確認はデクレで定められていた。 
120 ノエル・ルノワールほか「フランス生命倫理法立法の背景」ジュリスト 1092 号 74 頁、82 頁（1996
年）。 
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 第 4款	
 2004年生命倫理法 

	
 2004 年生命倫理法改正は、直接的には 1994 年生命倫理法が 5 年以内の見直し規定121

を有していたことによって行われた。この改正では、生命科学技術の進展に伴い、特に

胚研究をめぐって議論が集中した。というのも、この間、1997 年にはクローン羊《ド

リー》の産生が、また、1998 年にはヒト ES 細胞の樹立が報じられ、フランス国内でも

議論となっていたからである122。結局、人のクローニングは、研究目的であれ治療目的

であれ「7 年の拘禁・10 万ユーロの罰金」（刑法典第 511-18 条および 511-18-1 条）と

いう罰則をもって禁じられることとなった。ただし、医学界からはヒト胚研究の解禁を

求める声も多かった。この点、1994 年生命倫理法は胚研究の原則禁止を謳っていたが、

2004 年生命倫理法はこの原則禁止を維持した上で、一定の条件下で 5 年の時限付き特

例としてヒト胚研究を可能とした。これは、後述する 2011 年改正に直接的に影響を及

ぼすものであるが、本稿の検討対象とする臓器移植とは（無関係ではないが）若干の距

離があるため詳述は避けることとする。 

	
 さて、この 2004 年改正でも推定同意制度自体は維持されている。しかしながら、臓

器移植についても改正点が無かったわけではない。そこでの中心的関心事は移植用臓器

不足の解決にあり、国を挙げて臓器移植を推進することが明示的に示された123。そうし

た中、この当時の改正では、生体間移植の適用拡大が計られていることが注目される。

もちろん、このような生体間移植に関する立法は、我が国には見られないものである124。 

                                                             
121 「人体の構成要素及び産物の贈与及び生殖への医学的介助並びに出生前診断に関する 1994 年 7 月

29 日の法律第 94-654 号」第 21 条による。 
	
 なお、この「5 年以内」という改正規定は、体外受精胚の保存期間終了後の取扱い（廃棄するのか？）

という問題が 1994 年生命倫理法制定時に議会で紛糾したところ、この問題をいわば棚上げとするこ

とで設けられたことが知られている。2004 年改正では、胚を受託したカップルに親となる計画が無い

場合には、当該余剰胚は、他のカップルに提供されるかあるいは研究利用されないならば廃棄される

ことが明文で定められた。この経緯については、橳島=小門・前掲注(94)16 頁および 73 頁参照。 
122 Jean-René Binet[2005], op. cit., p.1. 
123 本法で臓器移植の問題は「国家的優先事項」とされた。そのために臓器の贈与に関する広報活動

の強化（保健医療法典 L. 1211-3 条 3 項）や、生体間移植におけるレシピエントの拡大とチェックの

強化（同法 L. 1231-1 条、L. 1231-2 条）が目立った改正点となっている。 
124 厳密に言えば、生体間移植を直接ターゲットとした立法が我が国には存在しない、ということで

ある。現行の臓器移植法においても、臓器売買禁止規定（同法第 11 条）などはその罰則規定（同法

第 20 条）を含めて生体間移植にも適用される。 
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 一方、本稿がその主たる検討対象とする死体からの臓器摘出に関する規定については、

「推定同意原則は明白に再検討されることは無かった」125が、拒否の意思表示方法およ

びドナー本人の意思の確認先には変更が加えられた。具体的には、死者からの摘出を定

める保健医療法典第 L.1232-1 条が、拒否の意思表示につき、旧法の登録方式に対し、「い

かなる形でも表明できる」と変更した。また、ドナーの意思の証言を求められる対象は、

旧法の「家族」から、新法では「近親者（proches）」へと変更された。しかし、この近

親者も、依然として証言者としての法的地位に留まっている。 

	
 

	
 第 5款	
 2011年生命倫理法 

	
 前述したように、2004 年生命倫理法は時限付きでヒト胚研究を容認していたが、そ

の期限が迫る中で直近の 2011 年改正は行われた。結論的には、今回の 2011 年改正で

は、ヒト胚研究の原則禁止という 1994 年のオリジナルの生命倫理法以来の伝統は維持

しつつ、他方で、2004 年法で解禁された一定の条件化での例外的な研究の許可につい

て期間制限を撤廃した（2011 年生命倫理法第 41 条）。さらに、出生前診断・着床前診

断や遺伝子検査に関する規定の改訂、脳機能イメージングに関する規定の新設など

2011 年法の改正は多岐に渡るが、以下では本稿の検討対象である臓器移植に関しての

みポイントを絞って紹介したい。	
 

	
 臓器移植に関して、今回 2011 年の法改正でも、その主眼とするところは移植数の増

加であった。とりわけ目立つ改正点は、生体間移植における臓器交差贈与（don croisé 

d’organes）すなわち日本語で言うところの「ドナー交換移植」に関する規定の追加で

                                                                                                                                                                                  
	
 なお、本稿執筆中に、日本移植学会は、臓器移植を行った医療機関に対して、ドナーとレシピエン

ト双方の医学情報や続柄等を同学会への登録を義務付ける旨、倫理指針の改訂を行った。この倫理指

針の特徴は、非学会員である医療機関をも対象としている点である。同学会によれば、この義務の裏

付けとしては、「診療報酬の請求に関する厚生労働省の「特掲診療料の設置基準」で、同倫理指針を原

則的に遵守することが求められていること」が挙げられている（毎日新聞 2012 年 9 月 21 日 27 面）。 
	
 こうした学会の動きの背景には、2006 年に宇和島で起きた親族関係を偽装した臓器売買事件、また、

2011 年にレシピエントである医師本人が関与した養子縁組制度を用いた臓器売買事件など、生体間移

植を巡る近年の事件の存在が指摘される。 
125 Jean-René Binet[2005], op. cit., p.40. 
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ある（2011 年生命倫理法第 7 条）。これにより、不適合のドナーとレシピエントが 2 組

ある場合、互いのドナーを交換して移植することが可能となることから、移植数の増加

を見込んでいる。	
 

	
 一方、死体からの移植に関しては、その推定同意制度そのものには、基本的には改正

は行われていない126。ただし、移植数増加を睨んで、臓器移植に関する啓発強化や（同

法第 8 条）、「臓器贈与及び移植を考え、またドナーに対して感謝する国民の日」の制定

など（同法第 10 条）、生体・死体を問わず、より国家的規模で臓器移植を推進する構え

を顕著にしていることが伺える。	
 

	
 

	
 ここで、これまでの、フランスの移植法制をおおまかに纏めれば下表のようになろう。

ただし、臓器摘出の諸要件等の有無とは別に、その理論的背景にはフランス特有ものが

あり、日本法との比較において単純な対応関係に無いことには注意が必要である。とり

わけ、カイヤヴェ法以来フランスで伝統的に採用されている推定同意制度が、あくまで

も本人の意思を前提としており、遺族には証言者としての役割しか与えていない点は、

日本法との大きな相違である。次節では、このフランスの推定同意制度の背景を概観す

ることによって、同制度の特徴を明らかにしたい。	
 

	
 角 膜 移 植 法

（ ラ フ ェ イ

法）	
 

臓 器 移 植 法

（ カ イ ヤ ヴ

ェ法）	
 

1994 年	
 

生命倫理法	
 

2004 年	
 

生命倫理法	
 

2011 年	
 

生命倫理法	
 

本人要件	
 ○（明示の同

意）	
 

○（推定同意

制度）	
 

○（推定同意

制度）	
 

○（推定同意

制度）	
 

○（推定同意

制度）	
 

遺族要件	
 −	
 −	
 ○（通知を受

け、証言を行

う）	
 

○（通知を受

け、証言を行

う）	
 

○（通知を受

け、証言を行

う）	
 

公序規定	
 −	
 −	
 ○	
 ○	
 ○	
 

国 の 普 及 義

務	
 

−	
 −	
 ○	
 ○	
 ○	
 

	
 

                                                             
126 死体からの移植を定める L.1232-1 条以下の条文は、2011 年生命倫理法の改正では、修正は行わ

れなかった（2004 年改正からの変更はない）。一方、生体間移植を拡大するため、L.1231-1 条以下の

条文に、本文でふれたようないくつかの修正が加えられた。これらの改正の概要については、前掲注

(98)の紹介文献を参照のこと。 

表中には法文上どのような規定が盛り込まれているかを、本稿の関心に則して整理した。 
（日本法における「礼位保持」規定に代わって、「公序規定」の有無を表中に示した。） 
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 第 3節	
 推定同意制度を支える理論 

	
 以上のように、フランスの推定同意制度は、1976 年のカイヤヴェ法で導入され、今

日でも採用され続けている。繰り返しになるが、この推定同意制度の骨子は、臓器の提

供をあくまでも本人の意思に拠らしめるところにある。では、同制度では、何故、この

ように本人の意思を前提にする必要があったのだろうか。 

	
 

	
 第 1款	
 宗教的自由の重要性 

	
 一つの手掛かりとして、死後の身体に対する宗教的自由がフランス社会では重視され

てきたことが挙げられるものと思われる。もともと死後の自己の身体処分については、

「葬儀に関する自由についての 1887 年 11 月 15 日の法律（Loi du 15 novembre 1887, 

sur la liberté des funérailles）（葬儀自由法）」127が、遺言の方式によって埋葬方法を決

定する自由を法的に認めていた。同法は埋葬に関する法制度の一部をなすものであるが

128、1949 年の角膜移植法の成立にも、1976 年のカイヤヴェ法制定の際にも、臓器摘出

との関連性が指摘されている。	
 

	
 というのも、推定同意制度においてあくまで本人の意思を前提にする必要があったの

は、この 1887 年の葬儀自由法の第 3 条が、「すべての遺言能力のある成人又は親権を解

かれた未成年者は、その葬儀の条件、とりわけ葬儀を民事葬とするか宗教葬とするか及

びその埋葬方法に関して、決定することができる。」としていたからである。同法は、

この時期に押し進められていたライシテ（laïcité）政策と関連を有することが指摘され

ている129。その主眼は、非カトリックであることによって差別を受けることなく、自ら

                                                             
127 DP 87. 4. 101.同法に関しては、大石眞「宗教法規としての墓地埋葬法」法学論叢 170 巻 4・5・6
号 1 頁（2012 年）、12 頁以下に詳しい。条文の訳出については、大石訳を参考とした。 
128 フランスの埋葬法制について、森茂「世界の葬送・墓地に関する法律(2)」明治薬科大学研究紀要

27 号 111 頁（1997 年）、133 頁以下。また、フランスの宗教法制については、大石眞『憲法と宗教制

度』（有斐閣、1996 年）に詳しい。 
129 ジャン・ボベロ（三浦信孝・伊逹聖伸訳）『フランスにおける脱宗教性の歴史』92-93 頁（白水社、

2009 年）。 
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の信仰に基づいて（あるいは民事的に）埋葬されることを個人（故人）の自由として認

めようとするものであった130。この死後にも故人の意思の法的効果が維持されるという

原則は、公の自由（liberté publique）に含まれる行為であると考えられており131、そ

れゆえ、たとえ治療・科学的目的があるにせよ、遺体を傷つけることになる臓器摘出に

あたっては、本人の意思を考慮する必要が存在したのである。また、フランスでも墓所

への不敬を刑法典で禁じており132、そして、現在でも故人の意思に反する葬儀には刑事

制裁が科されている133。そこで、たとえ、他者の治療に寄与する臓器移植目的の摘出で

あるにせよ、死者の信仰を損なわないこと、また、死者に対する崇敬を侵害しないこと

が確認される必要があった。 

	
 では、どのようにすれば、死者の信仰や遺体への宗教的崇敬を損なうことなく、臓器

の摘出は行われ得るのか。こうした宗教的かつ法的な問題の解決の糸口となったのは、

1956 年に教皇ピウス 12 世が角膜移植に関連して述べた見解であると見られている134。

この見解は、角膜移植は故人の財産及び権利を侵害しない（そればかりか死者は権利主

                                                             
130 1804 年 6 月 12 日命令の第 15 条は、市町村に墓地が１つしか無い場合に、宗派ごとに区画を区分

することを定めていたが、1881 年 11 月 14 日の墓地中立化法がこれを廃止した。これにより、「市町

村墓地（公立墓地）に宗教の違いによる区別を設けることや、宗派墓地を創設し又は拡張することを

禁止する等して、墓地の宗派的性格を除去することにした」が、1887 年の葬儀自由法もこうした動き

と関係があることが指摘されている。大石・前掲注(128)14 頁。 
	
 当時、キリスト教の立場からは、民事葬や火葬を行うことは敵対視されていたため、実際に、そう

した葬儀が拒否されることがあったと言われる。また、プロテスタントに改宗した者や自殺した者は、

「呪われた土地」と呼ばれる場所に差別的に埋葬することがあった。1887 年の葬儀自由法は、こうし

た取扱いを禁ずるものとして立法された。 
131 Stéphanie Hennette-Vauchez, Le consentement prŽsumŽ du dŽfunt aux p rŽl•vements , Revue 
de la recherché juridique, nº 1, 2001, pp.183-228, p.185. 
132 厳密に言えば、日本の死体損壊罪（刑法第 190 条）が死者の身体そのものを保護するのに対して、

当時のフランス法制は死者への不敬を問題視していた点で相違があった。ちなみに、2008 年の民法典

改正により、現在はフランス法においても死者の身体そのものに対して法的保護が設けられることに

なっている。同改正の目的は葬儀の方法、すなわち火葬に関する問題を念頭においたものであったが、

いわゆる「人体の不思議展」の中止問題に絡み、その目的を拡張される形での適用が計られつつある。

人体の不思議展をめぐっては、Marie Cornu, Le corps humain au musŽe, de la personne ˆ la chose? , 
D. 2009. p. 1907-1914.。また、日本語による紹介として、東京財団による《時評》「人体の不思議展

と先端手術研修〜人の尊厳と遺体の扱いについて」（プロジェクトリーダー：橳島次郎）がある

（http://www.tkfd.or.jp/research/project/news.php?id=275）。火葬の問題を含む 2008 年の葬儀立法

（légisration funérarie）に関しては、大石・前掲注(128)17 頁以下参照。 
133 刑法典 L.433-21-1 条「故人の意思又は司法的決定を知りつつ、それらに反するような性格を葬儀

に与えた者は、すべて 6 月の禁錮及び 7,500 ユーロの罰金に処する。」条文が置かれた位置関係から、

葬儀の自由は人格権と結びつけられていると見られる。訳文は、大石・前掲注(128)15 頁による。 
134 Paul-Julien Doll, Les probl•mes juridiques posŽ s par les prŽl•vements et les greffes dÕorganes 
en lÕŽtat actuel de la lŽgislation fran•aise , J.C.P. 1968. Ⅰ. 2168. 
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体ではない）が、だからといって「人の死体に関して……道徳的な義務や要請および禁

止」が存在しないというわけではない。「死者の身体は、復活と永遠の生命に運命付け

られている」ものである。しかし、人は医学・科学研究という正当な目的を追求し得る

のであり、「知性と敬意をもって、苦しんでいる人の利益になるように、死体の完全性

への重大な侵害について、明示あるいは黙示の同意をすることは、我々がこのことを価

値があるとするところでは、故人に起因する信仰心（la piété）を侵害しない」と、述

べていた135。カトリック教徒の多いフランスにおいて、こうした教皇の見解が臓器移植

の法制化に繋がったことは、想像に難くない136。 

	
 この注目すべき声明からは、法的には、次の四要件を導出することが可能であろう。

すなわち、①遺体が財産や権利の対象とならないこと、②知性と敬意をもって遺体を取

り扱うという「礼意保持」がなされること、③当該摘出の目的に、苦しんでいる人の利

益になるような「公共性」が認められること、④明示あるいは黙示の同意という形で、

個人（故人）の「信仰心」が尊重されることである。 

	
 とりわけ、このうち④の点に関していえば、上述したように、フランスの 1949 年の

角膜移植法は本人の明示の同意を要件としていたわけである。しかしながら、臓器摘出

にあたってのこの明示の同意要件は、1976 年のカイヤヴェ法が推定同意制度を採用し

たことによって、覆されるところとなった。つまり、本人の黙示の同意があることを前

提とした制度への転換である。この黙示の同意は、先に紹介したピウス 12 世の声明に

おいても、④個人（故人）の「信仰心」を保障する形式として、正当化可能なものであ

った。 

	
 

                                                             
135 Ibid. 
136 また、1957 年には、ピウス 12 世は、世界麻酔科学会からの「超昏睡（当時の脳死の呼び方）を

死とみなして良いか」との質問状に対し、「個々の死の確定は宗教上・倫理上の原則とは関係なく、医

学の判断すべき問題である」と回答し、回復の望みが無い場合に医師が蘇生術を中止することを容認

した。このことが、カトリック圏において脳死を人の死とすることに影響を与えたと見られている。

中山太郎『国民的合意をめざした医療』38 頁（はる書房、2011 年）。 
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 第 2款	
 推定同意制度の正当化 

	
 臓器摘出にあたって本人の同意が必要であるとしても、本人の明示的な意思表示まで

必要だろうか。繰り返し確認するが、この点に関して、フランスは 1949 年の立法とは

反対に、1976 年のカイヤヴェ法では、拒否の意思表示が無いことで足りるという結論

—推定同意制度—に至った。では、何らの議論も無いままに、臓器移植法制における意

思表示要件のこの大きな変更は果たされたのだろうか。実は、カイヤヴェ法に先立って、

1967 年には別の臓器移植法案が議会に提出されていた（通称「ジェルボー法案」）。こ

の 1967 年 12 月 14 日の法案第 621 号は、臓器の贈与に際し、本人の書面による意思表

示（あるいは権利承継人の書面による許可）を要する点で、後のカイヤヴェ法とは大き

く異なっていた。つまり、明示の同意を必要としていたのである。同法案が成立しなか

ったのは、積極的な意思表示を要件とすることが臓器提供・移植数の増加にとって障害

になると見られたからである137。	
 

	
 むしろ、移植数の増大という実務上の要請にかなうからこそ、カイヤヴェ法が成立し

たとも言えるだろう。ただし、このような推定同意制度を採用することが（そのこと自

体が望ましいかどうかは別として）本人の意思を尊重していないということには、直ち

にはならないはずである。この点に関して、Hennette-Vauchez によれば、推定同意の

理論的正当化をはかる主張には大別して 3 つのアプローチがあるとされる138。それらは、

①行政法学的に正当化を試みる見解、②推定同意が常には行われていないことを注視す

る見解、③立法過程に注目する見解である。Vauchez は、これらのアプローチに対して

批判的に検討を加えているので、以下に紹介したい。 

	
 ①行政法学的に正当化を試みるアプローチは、特定の公役務（service public）139の

下にある者は一定の拘束を受けるという考え方を、正当化の中核的な根拠とするもので

                                                             
137 島田・前掲注(92)30 頁。P.J.Doll, La discip line des greffes, des transplantations et des autres  
actes de disposition concernant le corps humain , Masson, 1970, p.158. 
138 Stéphanie Hennette-Vauchez, op. cit., p.186. 
139 公役務の実質的意味は、「一般的利益の必要を充足することを目的とし、そのようなものとして行

政により保障され、または監督されなければならないすべての活動」であると説明される。中村紘一

ほか監訳『フランス法律用語辞典[第 2 版]』288 頁（三省堂、2002 年）。 



 46 

ある。かつて医療機関における摘出を「家族の許可が無い場合でも」実行され得るとし

ていた 1947 年 10 月 20 日のデクレについて、Savatier は次のようなコメントを残して

いた。曰く、「病院で治療を受けることを求めている人は、そこにおいて医師たちの研

究に寄与する便宜を含むその機関の運営規則が彼に適用されるということさえも、とき

に受け入れるのである」と140。同様の論証は、推定同意制度を導入した 1976 年カイヤ

ヴェ法についての注釈にも見られた141。しかし、このような主張に対して、Vauchez

は、法文上の入院患者の地位、判例上の入院患者の地位につき検討を行い、当該医療機

関が公的なものであろうと私的なものであろうと医療者の義務や患者の権利について

は、共通の基礎があることを示すことなどで、公役務概念を援用する正当化に疑問を呈

している142。次に、実務上は②推定同意が常には行われていないことが、説明される—

この②においては、事実上の問題が中心に扱われているため、ここでは割愛する。―。

また、③立法過程に注目して正当化の根拠を探る試みでは、1976 年のカイヤヴェ法下

で初めて推定同意制度が提案されたときの事が引き合いに出されている。もともと臓器

摘出については、1949 年角膜移植法が角膜摘出を遺産（legs）と捉えていることや、人

体の完全性の原則と照らし合わせて、国家が個人の権利と対立するかのような様相を示

していた。しかし、立法過程において示されたのは、推定同意制度に関しては「国権（droit 

de État）と個人の権利との対立として同意の推定に頼ると読み込むのではなく、むし

ろ「仲裁（une arbitrage）」として読み込むべきであるというロジックであった143。そ

して、ここでの推定同意の正当化は、利用可能な移植臓器・組織数の増加という目的に

                                                             
140 Jean Savatier, Et in hora mortis nostae , L e probl•me des greffes dÕorganes prŽlevŽs sur un 
cadavre , D. 1968, chron. XV. pp.89-94, p.93. 
141 「病院に入院を求める患者は、入院にあたっては、その規則を受け入れること。すなわち、この

規則は死後の摘出を許可するものである。」A. Charaf-Eldine, Les prŽl•vements 
dÕorganes(commentaire de la loi du 22 dŽc.  1976), R.T.D.S.S. 1978, pp.445-463, p.453. 
142 自由診療と公的保険診療との間で「医師—患者」間の法的関係や手続が異なるにしても、この公

私２つのセクターにおいて、特に「患者の同意を収集する義務」は、医療従事者が従うべき共通する

基本原則であることが指摘される。Stéphanie Hennette-Vauchez, op. cit., p.189. 
	
 また、2002 年 7 月 2 日のコンセイユ・デタ判決が、「人を尊重することに関する基本的な医業倫理

上の諸原則は、患者との関係の中で医師に必要とされているものであるが、それは、患者の死にあっ

ても適用され続ける」としていることを、指摘する学説もある。Sebag, op. cit., p.74. 
143 Stéphanie Hennette-Vauchez, op. cit., p.213. 
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求められていた。しかし、移植数の増加がどうして推定同意制度を正当化するのかにつ

いては、議会では十分な説明がなされていたわけではなく、むしろほとんど検討対象と

されなかったことが指摘される144。そして、1994 年の生命倫理法制定時も、推定同意

制度そのものについての議論は無かった145。つまり、そもそも個人（故人）の同意の推

定が正当である理由は、議会では十分に説明されていないのである。 

	
 このように、推定同意制度の正当化には今日でもなお疑問が呈されている。Vauchez

自身は、（推定同意制度に疑問ありとしながらも）推定同意制度の正当化の可能性につ

いて、Jean-Rivero の学説146を援用して、移植可能数の増大により社会全体の生存可能

性が高まることが、ある種の反対よりも大きな重要性があり得るわけであり、その際に

は、共同体に対しての個人の役割を強調することで推定同意を正当化しようとする試み

が可能かもしれないとしている147。 

	
 おそらく、Vauchez は、臓器移植法制が他者の生命の利益を擁護しているならば、既

述のごとき疑問のある推定同制度にも正当化の可能性があると見ているのだろう。実際

に、フランスでは、公序、人間の尊厳、連帯といった公的イメージを帯びたキーワード

で臓器の摘出を推進することが、今日一般的になってきているようである148。ここで、

先のピウス 12 世の見解を引くならば、これは、「苦しんでいる人の利益になる…」とい

う「公共性」の観点を一層押し進める方向にフランスはあるように思われる。 

 

                                                             
144 実際には、１人の議員だけが、若者が主として摘出対象となることに鑑み、そこにおける子供の

死に見舞われたばかりである家族の心情を配慮することに注目していた。しかし、結論的に法案には

賛成したようである。J.O., AN, Débats, 1976-1977, Séance du 8 décembre 1976, intervention de M. 
Émile Bizet, p. 9091.なお、未成年者の摘出要件についての議論は行われていた。 
145 なお、2004 年の立法過程においても、推定同意制度そのものは再検討されていない。 
146 Jean Rivero, Fictions et prŽsomptions en droi t public fran•ais , in Chaïm Perelman (dir.), Les 
prŽsomptions et les  fictions en droit, Travaux du c entre national de recherches de logique , 
Bruxelles, Bruylant, 1974, pp.101-113. 
147 Stéphanie Hennette-Vauchez, op. cit., pp.223-225. 
148 こうしたフランスの生命倫理法制の思想的背景につき、小出泰士「フランスにおける生殖医療の

思想」倫理学年報第 54 集 147 頁（2005 年）、155 頁以下が参考となる。付言すれば、Vauchez は、

義務的なワクチン接種のような「公衆衛生」と臓器移植が関わり得る「公序」との概念間に、区別を

認める立場である。Stéphanie Hennette-Vauchez, op. cit., pp.197-199. 
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第 3款	
 身体の処分について 

	
 ここで再度確認するが、フランス法は、臓器提供の意思表示に関して推定同意制度を

現在においても採用している。この臓器提供の意思表示の理論的背景に関して、とりわ

け日本法との対比で特徴的であるところは、上述したように、宗教的な「礼意保持」や

個人の「信仰心」の問題をクローズアップする点、移植医療の「公共性」を強調する点

などに見受けられる。そして、今日では、臓器移植を国家が強力に推進していくことが、

法文上も求められているわけであるが、このようなフランス臓器移植法制を理解するも

う一つの理論的素材は、フランス法が個人の身体に関する処分を肯定していないことで

ある。 

	
 とりわけ、1994 年の生命倫理法が民法典に「人体」に関する章を設けたことには、

フランス法の身体に対するまなざしを見て取ることができよう。すなわち、1994 年の

生命倫理法によって、（当時の）民法典 L.16-1 条は、「何人も、自己の人体を尊重され

る権利を有する。人体は、不可侵である。人体、その構成要素及びその産物は、財産権

の対象としてはならない。」とし、すべての人が「人体の尊重」、つまり、自己の身体に

対して尊重を受ける権利を有することを謳っている。そして、また、生命倫理法は、（当

時の）民法典 L.16-3 条に「人体の完全性」の原則を置いていた。 

	
 この「人体の尊重」の性格については、1994 年生命倫理法に関して、1992 年 3 月 25

日の政府案提出の折に、サパン司法大臣がなした提案演説に示されている。同演説では、

生命科学の発展に伴って、人格と人体とが切り離され、利用されるようになったことに

鑑み、「かくも分断された肉体を功利主義的に扱う考えを、どこまで進めてよい」かと

いう疑問が生じるとし、「人間の尊厳に由来する根本的価値を尊重することの必要性と、

科学の進歩とを両立させる意図」で同法案を作成したことが述べられていた149。そして、

人格が「受肉（incarnation）」したところの人体―すなわち、人格と一体としての人体

―の法的地位は、人体の不可侵と、「譲渡不可能という、二つの基本原則を軸に編成」

                                                             
149 米本昌平『バイオポリティクス』210 頁以下（中公新書、2006 年）参照。 
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され「これで人間の尊厳と人格は保障される」と、提案者は意図していたのである150。 

	
 こうして、人体が人格の座であり、他のモノとは区別され尊重されるものであるが故

に、「人体の不可侵性」および「人体の不可処分性」という原則が導き出され、「人体の

完全性」が護られる。かように、原理・原則から出発して演繹的に個々の諸問題に対応

するルールを形成するフランスの生命倫理法制は、個別立法による対応を基本とする日

本法と比べて、極めて特徴的なものに映る151。 

	
 ここで強調する必要があるのは、この「人体の不可侵性」（および「人体の不可処分

性」）という原則は、自己の身体処分にも及ぶと解されている点である。実際に、日本

における講演の中で、エクス・マルセイユ第三大学の民法担当教授であるラバナス氏は、

「身体は、第三者からの侵害と個人自身による処分の可能性の両方の面において、それ

らに対し保護され、いくつかの点において不可侵の性格をもつ」152と、この性格につい

て述べていた。	
 

	
 このことは、1994 年生命倫理法が「人体の尊重」にかかる諸原則を「公序（ordre 

publique）」としていることに如実に表れている。当時、生命倫理法制定に先立って３

つの報告書153が政府に提出されたが、その最初の報告書である『ブレバン報告書』は、

身体と人格の同一性ということから「身体の不可侵性」の原理が導かれるとし、身体に

                                                             
150 米本・前掲注(149)211 頁。米本が率いてきた科学文明研究所のメンバーは、こうして公序などの

下で人体の利用を統制しようとするフランス（をはじめとした欧州）の立場を、自己決定権を優越的

なものと志向するアメリカの立場と対抗的に捉えて論じてきた。 
151 この特徴に関しては既に、橳島がことあるたびに指摘している。すなわち、日本法は生命医学研

究や臨床の領域において土台となる共通原則が無いとの（批判的な）指摘である。 
	
 この点に関しては、前掲注(75)および注(94)に掲げた文献のほか、臨床研究に関してではあるが、

橳島次郎ほか「被験者保護法制のあり方(1)」科学技術文明研究所『Studies : life science & society 
No.6：生命・人間・社会』99 頁以下（2002 年）などを参照。また、ヒト組織の研究に関して、井上

悠輔＝米本昌平「ヒト組織の研究利用の規制」科学技術文明研究所『Studies : life science & society 
No.9：生命・人間・社会』57 頁以下（2006 年）に同趣旨。 
152 ジャック・ラバナス（山野目章夫ほか訳）「人体の尊重−フランスにおける 1994 年の立法」比較法

雑誌 31 巻 3 号 139 頁（1997 年）、141 頁。 
153 1994 年の生命倫理法の立法化にあたっては、1988 年のブレバン報告書（Conseil d’Etat, Section 
du rapport et des sciences , Sciences de la vie : De lÕŽthique au droit, 2e edition mise à jour 1er 
octobre 1998, La Documentation française, ‹Notes & Etudes documentaires›, No. 4855.）、1991 年

のルノワール報告書（Noëlle Lenoir, Aux frontiers de la vie : une Žthique biomŽdicale ˆ la fran•aise , 
Paris : La documentation française, 1991.）、1993 年のマテイ報告書（Jean-François Mattei, La vie 
en questions : pour une Žthique biomŽdicale, Paris : Documentation française, 1994.	
 ）の３つの報

告書が作成された。 
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対する侵害が合法化されるのは相手方の同意のある場合のみであるとするが、その上さ

らに、無能力者などの弱い立場にある人の要保護性を鑑みるに、「国家は、個人に対し

て、保護の後見でなければならず、個人が自己の不利益となるように個人の自由を行使

することを妨げなければならない」154と述べていた。	
 

	
 そもそもフランスにおいては、伝統的には、人権は「公の自由(libertés publiques)」

の下で語られるものである。「公の自由」とは、国家ないし公権力との関係のある領域

での、「個人の自由の行使を妨げない義務、場合によっては、これらの自由の発展を促

す条件創出のための活動義務を内容とした」155ものである。これは、いわゆる、「法律

による自由」の考え方であり、ここでは、法律が一般意思を体現するとするルソー以来

の伝統が見られた。他方で、フランスにおいても「基本権（droits fondamentaux）」の

保障という形で、立法府に占める議会多数派や執行府に対抗する権威をこれに認める学

説の動きが見られる。近時、こうした「基本権」を実体的に保障するものとして、憲法

院が重要な役割を担ってきていることは、多数の文献で紹介されているところである。

また、憲法院が人権保障のために法律の違憲審査の規範として認める憲法的価値を有す

るテキストが、憲法ブロック（bloc de constitutionnalité）と呼ばれることも、よく知

られるところである156。	
 

	
 従前、憲法院はこの憲法ブロックに補充するテキストとしては、「1946 年憲法前文で

確認され補充された 1789 年宣言が定める人権」という 1958 年憲法前文に裁判規範性

を認め、さらに、1946 年憲法前文の「共和国の諸法律によって承認された基本的諸原

                                                             
154 訳出は、フランス刑法研究会（代表：新倉修）「フランス生命倫理三法の基本構想（一）」國學院

法學 36 巻 2 号 57 頁（1998 年）、68 頁による。ブレバン報告書については、同「フランス生命倫理

三法の基本構想（二）」國學院法學 37 巻 2 号 109 頁（1999 年）も参照。 
	
 また、ルノワール報告書については、小出泰士「フランス生命倫理政策の原理	
 その 3―「ルノワ

ール報告書」―」生命・環境・科学技術倫理研究Ⅲ（千葉大学）151 頁（1998 年）、西村高宏「倫理

原則を備えた法的な規制の試み−フランスにおける生命倫理法についてのノート−」医療・生命と倫理・

社会 1 巻 1 号（2002 年 3 月改訂版、http://hdl.handle.net/11094/10963）を参照。マテイ報告書につ

いては、小出泰士「フランス生命倫理政策の原理	
 その 4―「マテイ報告書」―」生命・環境・科学

技術倫理研究Ⅳ（千葉大学）181 頁（1999 年）に紹介がなされている。 
155 辻村みよ子＝糠塚康江『フランス憲法入門』150 頁（三省堂、2012 年）。 
156 憲法ブロックに関しては、さしあたり、辻村みよ子『フランス憲法と現代立憲主義の挑戦』100
頁以下（有信堂、2010 年）。 
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理」という文言を手がかりに、結社の自由などの基本的原理を認めてきた。その上、先

に述べた 1994 年の生命倫理法に関する憲法院判決では、1946 年憲法前文の冒頭部分か

ら、「あらゆる形態の隷従および堕落に対する人間の尊厳の擁護」が憲法的価値を有す

るとし、「人間の尊厳」憲法化したことが知られている157。	
 

	
 1994 年の憲法院判決では、三法からなる 1994 年の生命倫理法のうち、「人体の尊重

に関する 1994 年 7 月 29 日の法律第 94-653 号」および「人体の構成要素及び産物の贈

与及び利用、生殖への医学的介助並びに出生前診断に関する 1994 年 7 月 29 日の法律

第 94-654 号」の２つの法律につき合憲性審査の請求がなされていたのであるが、ここ

で、憲法院は、付託されたこれら 2つの法律の規定全体について検討を及ぼすにあたり、

人間の優位性、生命の誕生時からの人の尊重、人体の不可侵性・完全性およびその非財

産的性格、人類の完全性の 4 つの諸原理は、「「人間の尊厳の擁護」の原理の構成要素で

あり、同原理の実現を補完する役割を果たすものと位置づけ」158ていた。 

	
 同判決で憲法院が導いた「人間の尊厳の擁護」の原理は、他の裁判系統にも影響を与

えるものとなっている。とりわけ、市町村長が「小びと投げゲーム」の興行禁止を命じ

た事案に関し、同措置の違法性が争われた国務院判決159はつとに有名である。というの

も、ここで国務院は、公序（ordre public）の構成要素として「人間の尊厳の擁護」を

                                                             
157 フランスにおける「人間の尊厳」の問題に関しては、小林の論考を参照。小林真紀「フランス公

法における人間の尊厳の原理（一）・（二・完）」上智法学論集 42 巻 3・4 号 55 頁（1999 年）、同 43
巻 1 号 167 頁（1999 年）。 
158 小林・前掲注(102)91 頁。従前、「身体の処分権（le droit de disposer de son corps）」に関する案

件は、憲法 66 条の身体的自由（la liberté individuelle）の問題として扱われていたが、1994 年生命

倫理法の判決でも、この点は指摘されている。 
159 CE. Ass., 27 octobre 1995, Commune de Monsang-Orge, Rec., p372, concl. P. Frydman. 
 「小人投げゲーム」とは、小人症の患者を砲弾に見立てて射出し、その飛距離を競うゲームである。

この事案では、興行主と興行に参加する小人症患者との間には合意があったものの、市町村長がこの

興行に禁止命令を下したことが問題となった。というのも、本件禁止命令が適法であるためには、地

方自治法典 L.2212-2 条に列挙される条件（「健全な秩序」、「公共の平穏」、「公共の安全」および「公

衆衛生」の確保）のうち 1 つを満たす必要があったにも関わらず、市町村長は禁止命令の根拠を「公

衆道徳の維持」または「道徳に反する興行の禁止」という明文の規定を欠くものに求めていたからで

ある。コンセイユ・デタ判決は、この興行が「人間の尊厳」を侵害する興行であることを認めた上で、

さらに、この「人間の尊厳の尊重」は地方自治法典 L.2212-2 条に列挙された「公序」の一構成要素

であると判じた。 
	
 この「小人投げゲーム」の問題については、小林・前掲注(157)が詳しいが、小林はこうした「人間

の尊厳」が裁判所によって濫用されることが、「道徳秩序」の構築の恐れがある旨、指摘している。 
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認め、これに基づいて市町村長の発した禁止命令を適法であるとしたからである。	
 

	
 このように、フランスでは、たとえ生きている人の自己の身体処分であっても、それ

は公序の下に制限されることが予定されている。本稿の対象に則してより具体的に言え

ば、たとえ外科手術のような医療行為であっても、原則的には、当該行為は「人体の完

全性」を侵すものであり、「人体の不可侵性」というルールに抵触するとフランス法は

捉えるわけである。そこで、こうした医療行為など160を正当化するための例外が民法典

ならびに公衆衛生法典に規定される161。	
 

	
 もちろん、次節（第 4 節第 2 款）で見るように、たとえば終末期の治療停止を巡る問

題等、本人の自律や自己決定が問題として浮上するであろう事例は、フランスにも存在

する。しかしながら、こうした問題についても、それを自己決定権という権利概念を用

いて理論構成することは、フランスでは回避される傾向にある。	
 

	
 このように、たとえ本人であっても自己の身体を処分する権利を肯定しないフランス

法のもとでは、臓器移植に関しても、死体からの移植とは異なり、生体間移植にも厳し

い制限が課されてきた。このことは、生体間移植に関して、基本的に立法的な手当の無

い日本法とは大きく異なるが、それも、フランスが「人体の不可侵性」や「不可処分性」

という諸原理を打ち出し、それを具体化する中では必然的な帰結であったのだろう。も

っとも、移植用臓器の不足はどの国も抱えている問題であり、今日においてはフランス

でも生体間移植を拡大するために、例外を拡張しているのが現状ではある。	
 

	
 

第４節	
 フランス臓器移植法制における家族の役割 

	
 これまで確認したように、フランスの臓器移植法制が採用してきた推定同意制度の背

景には、②「礼意保持」、③「公共性」、④「信仰心」の保障といった要請に加え、①人

体と人格とを不可分のものと捉える伝統的な法理論からの「人体の不可処分性」という

                                                             
160 医療行為のほかには、第三者のために行う臓器提供や科学研究についての規定がある。 
161 こうしたフランス法の枠組みに対しては、刑法学的な観点からの比較法的検討も有意であると考

えるが、本稿では検討対象からは外させていただく。 
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要請があったと、ひとまず指摘しておくことができるであろう。このような背景の下で

は、臓器摘出に際しては、一方では本人の意思は黙示であっても前提とされる必要があ

ったし、他方では公共に供され得る遺体（の一部）、すなわち移植用臓器は、公共財の

ごとく取り扱われる傾向が持たれた（したがって、国策として臓器移植を押し進めやす

い環境にあるのだろう）。 

	
 そして、フランスの臓器移植法制における遺族―家族（近親者）―の役割が、本人の

意思の証言者に留まり、直接承諾権や拒否権が認められないことは、先に述べた埋葬法

制との整合性や、上記宗教的側面や法理論の要請を鑑みるに、それだけに、理由のある

法的構成であるように思われる。 

 

	
 第 1款	
 判例に見る家族の役割 

	
 しかし、死後の臓器摘出にあたっても家族の承諾が必要であるという声が、学説にも

医師たちの声の中にも昔からあったことは、良く知られているところである162。 

	
 ただ、判例は、遺族に固有の権利というものを直接肯定していない。この点につき、

Vauchez は、２つの判決を指摘している163。１つは 1983 年 5 月 18 日の Mme Naguyen 

Ti Nam 判決164、もう１つは 1988 年 2 月 17 日の Époux Camara 判決165であり、これ

らはいずれも推定同意制度を導入したカイヤヴェ法下での事案である。以下、簡単に紹

介する。前者は、家族の拒否にも関わらず臓器が摘出された事案に関するものである。

そこでは、カイヤヴェ法の適用デクレ（1978 年 5 月 31 日のデクレ第 78-501 号）が当

該摘出に対して家族から反対を行う余地を残していないことが争われた。コンセイユ・

デタは、そもそもカイヤヴェ法は、「死者がその生存中に拒否を伝えていないときには、

家族の構成員が摘出に反対する可能性を排除している」とした上で、その適用デクレが

本人の意思を調査する中での証言者としての家族の立場のみに言及していることは、法

                                                             
162 この点についてふれているものとして、島田・前掲注(92) 29 頁以下。 
163 Stéphanie Hennette-Vauchez, op. cit., p.199. ; ou Stéphanie Hennette-Vauchez, Disposer de 
soi?, L’Harmattan, 2004, p.280. 
164 C.E., 4è et 1re sous-sect, 18 mars 1983, J.C.P. 1983. Ⅱ. 20111, note Jean-Marie Auby. 
165 C.E., 5è et 3è sous-sect, 17 février 1988, J.C.P. 1990. Ⅱ. 21421, note Élisabeth Fort-Cardon. 
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に合致していると判断した。 

	
 後者は、イスラム教徒である Camara の生後 4 ヶ月で亡くなった女児に対して葬儀の

準備の前に臓器摘出が行われたかどで、病院の責任が追及された事案である。コンセイ

ユ・デタはこの訴えを退けるにあたって、カイヤヴェ法を適用した。前述したように、

同法第 2 条は、「生存中に摘出拒否の意向を示していなかった者の死体に対しては、治

療目的若しくは科学目的のため、摘出を行うことができる。」としていたが、しかし、

未成年者に関しては、第 2 項に「法定代理人の許可を受けた後でなければ、移植を目的

とする摘出は行うことができない。」と定めていた。コンセイユ・デタは、この規定が

臓器移植目的に限定されると解し、摘出に「死亡原因を決定する目的があるときには…

…表明された同意が無くとも」摘出は行われ得ると結論付けた。しかし、この判決に関

しては、学説には反対意見も多く、また、下級審には判断の異なるケースも存在した。

そこでは、まさに、家族に拒否権や同意の機会が与えられないことが問題視されていた。 

	
 この点に関して Vauchez は、リヨン地方行政裁判所の 1993 年 5 月 19 日の Pereira

判決166を採り上げている167。これは、妻がリヨン市民病院の関係者に対して故人の拒否

の意思を伝えていたにも関わらず、その意思表示を病院側が（院内）登録簿に記載しな

かったことで、結果、死体に対する臓器摘出が行われてしまった事案である。このケー

スでは、カイヤヴェ法の適用デクレが要求する登録簿への記載（第 9 条）は確かになさ

れなかったのだが、ただし、そうした方法は「拒否の意思表示方式の 1 つであるに過ぎ

ない」として、妻から意思表示を伝え聞いていた市民病院側の責任が認められた。この

1993 年判決について Vauchez は、「近親者の死体に対する摘出に反対する家族の権利

や彼らの反対を尊重すること」を覆してまで摘出を行った病院施設に対する責任を、

1978 年のデクレから裁判所は「言外に推論していた」可能性があると述べている168。 

                                                             
166 TA Lyon, 19 mai 1993, Mme Pereira de Sousa, Rec., p.511. 
167 Stéphanie Hennette-Vauchez, Le consentement prŽsumŽ du dŽfunt aux p rŽl•vements , op. cit., 
pp.205-206. 
168 Vauchez は、この可能性は上述の 1983 年判決が排除してしまったかに見えるが、同判決から推定

同意原則の有効性を一般化することは「危なっかしい」と評価している。Ibid. 
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 しかし、もちろん、実際にはこれらのケースでは、明示的に家族の拒否権は認められ

ていない。従って、このような推論には無理がある。このことを確認しておくことは、

重要である。一方、1993 年の Pereira 判決は、家族の拒否権を直接認めたわけではな

いが、本人の意思に関与する限りで、家族の証言者としての地位の重要性を確認したよ

うにも見える。この点に関して、2000 年 12 月 14 日のアミアン行政裁判所判決169を確

認しておく。ここでは、成人した子に対する角膜摘出について、両親が事前に情報を与

えられなかったことが問題となった。同判決は、推定同意に基づく角膜摘出が適法であ

るにせよ、医療機関は両親に対して当該摘出に関する「情報提供義務を免除されない」

し、この情報提供の不履行が過失（faute）170となると判示した。このように、本人の

意思確認のための家族への聴取は判例上もかなり重視されており、法文上も義務化され

ている（公衆衛生法典 L.1232-1 条第 2 項）171。 

	
 他方で、1983 年判決および 1988 年判決は、死因調査という目的を持っていた（ある

いは、少なくとも兼ねていた）ことを指摘することも、また重要であるように思われる。

すなわち、その臓器摘出における目的（検死など）によっては、本人の同意（またはそ

れを裏付ける家族の承諾）を要しないことがあり得るわけである172。具体的には、検死

のような刑事事件のケースでは、家族の証言が必要とされることはほとんど無いであろ

う。たとえば、2000 年 1 月 6 日のナント行政裁判所判決173は、純然たる死因調査目的

を有する検死は、家族の反対があるときでさえも行われ得ることを示している。このよ

うに刑事目的に関して要件を変更することは多くの国で一般的であるし、身体の処分を

公序の下に置くフランスではなおさら理論的に肯定されるものと思われる。 
                                                             
169 TA Amiens, 2e ch., 14 décembre. 2000, D. 2001, nº41, pp.3310-3314, note. Pierre Egea. 
170 フランス法にいうフォート（faute）について、ここでは、「行政庁の責任に関して、国民に対す

る行政庁の金銭的損害賠償責任を発生させる、公役務の運営の瑕疵すべてを指す表現。」として、「過

失」の訳語をあてることにした。中村ほか・前掲注(139)147 頁参照。 
171 こうしたことから、フランスの臓器移植法制を「通知方式」と呼ぶ見解すらある。クリスチャン・

シュワルツェネッガー（甲斐克則・福山好典訳）「スイス臓器移植法」比較法学 44 巻 1 号 1 頁 (2010
年)、14 頁参照。 
172 なお、科学研究・調査目的での摘出・利用について、2004 年生命倫理法は、推定同意制度の摘出

要件に加え、その利用は先端医療庁（Agence de la biomédecine）に事前に提出した研究計画の範囲

内で行うことという規制を設けている。橳島＝小門・前掲注(96)67 頁参照。 
173 TA Nantes, 4e ch., 6 janvier 2000, D. 2000, nº 13, p.101. 
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 第 2款	
 患者の権利法に見る患者の権利、家族の役割 

	
 これまで見てきたように、フランスの（死体からの）臓器移植法制においては、黙示

であってもあくまでも本人の意思があることが前提とされ、家族等は直接の臓器提供承

諾権ないしは拒否権を法的には認められず、判例もこれを踏襲していた。 

	
 さて、一方、再び生者に目を移せば、フランスでは、2002 年の患者の権利法174によ

り、医療行為において、医師からの情報提供を受けた上での事前の同意が原則的に必要

であることが明示された175。そして、この医療行為への同意原則は、先にも述べた「人

体の不可侵性及び完全性から派生している」176とされる。したがって、このような同意

原則を中核とする患者の権利は、日本やアメリカでは自己決定権で説明される図式に置

かれることが多いが、フランスにあってはそうではない。 

	
 この問題に詳しい中島は、同法にいうフランスの患者の権利とは、英米流の国家から

の自由観や身体の所有観念からの自律的モデル（principe de respect de l’autonomie）

と、フランスの伝統的な国家による自由観からの共同連帯と市民の保護を国家が担うと

いうパターナリスティックなモデル（principe de bienfaisance）との折衷案であると紹

介している177。このような折衷的な第三の道が成功に至るか否かは、本稿の射程から外

                                                             
174 「患者の権利及び保健システムの質に関する 2002 年 3 月 4 日の法律第 303 号（Loi nº 2002-303 du 
4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé）」（J.O. du 5 mars 
2002, p.4118）。この 2002 年法については、澤野和博「患者の権利に関するフランスの近時の動向に

ついて」東北学院大学論集 62 号 99 頁（2004 年）。邦訳（抄訳）として、澤野和博「フランスにおけ

る「患者の権利および保健システムの質に関する二○○二年三月四日の法律—第Ⅰ編および第Ⅳ編—」

東北学院大学論集 62 号 282 頁（2004 年）、同「フランス医療関係新立法「患者の権利および保健シ

ステムの質に関する 2002 年 3 月 4 日の法律」—第Ⅱ編—」東北学院大学法学政治学研究所紀要 12 号

69 頁（2004 年）。ほか、特に治療拒否に関連したものとして、中島宏「治療拒否と生命の尊重—フラ

ンスにおける患者の権利の覚書—」一橋法学 5 巻 3 号 993 頁（2006 年）、同「フランスにおける輸血

拒否と患者の権利」宗教法 28 号 39 頁（2009 年）。 
175 医事倫理法典 36 条 1 項ほかによる。また、「同意取得義務及び情報提供義務は、医療契約に基づ

く私立病院の医師に対しても、公役務を担う公立病院の医師に対しても課される。これに違反した場

合、医師は民刑事上の責任及び医事倫理法典の定めるところによる職業規律上の責任を問われる可能

性がある」。中島・前掲注(174)	
  「フランスにおける輸血拒否と患者の権利」40 頁。 
176 中島・前掲注(174)	
  「フランスにおける輸血拒否と患者の権利」41 頁。 
177 「特にフランスにおける自律を基礎付けてきたのは政治的にはルソー、道徳的にはカントを始め

とする啓蒙思想である。ルソーにおける自律的市民もカントにおける道徳的主体も、その自律の行使

にあたっては普遍的又は少なくとも普遍化可能であろうとする理性的能動者として想定されている。

自律はそれゆえ他者及び自分自身に対して均質な人類の一員として課される普遍的な義務の尊重に裏

付けられなければならない。」中島・前掲注(174)	
  「フランスにおける輸血拒否と患者の権利」41
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れることとなるので言及を避けたいが178、ひとまず、依然としてフランスでは、自己決

定権によって、こうした患者の権利を積極的に基礎づけることがなされていない点を確

認しておくことが重要であるように思われる。 

	
 また、この患者の権利法では、意思表明できないケースや終末期において患者本人が

事前に指名した信頼関係にある人物（une personne de confiance）に、治療方針（また

はその中止）について本人の代わりに行動することが許された。このことに鑑み Soulard

は、葬儀の自由の原則に基づくのならば、本人の証言こそが重要であり、証言者が（形

式的に）誰かは重要ではないと言う。ただ、こうした死（死後）に向けた本人の、「形

式的な表明がなければ、この役割は、この主題について意向を表明するに最良の資格者

である死者の近親者へと、結局帰することになっている」ことを確認する179。 

	
 では、誰が証言者たり得るのかということが、次の問題としてはあるだろう。この点

に関しては、1978 年のカイヤヴェ法の適用デクレが全ての者の証言を認めていたのに

対して、1994 年生命倫理法は証言者の範囲を家族に限定した。それは、未成年者から

の摘出の問題に引っ張られた結果であると Soulard は見ている180。しかし、「死者の最

後の意思を最も良く証言できる人物は、必ずしも家族ではない。」のである。現実にも、

子供とたいして関わらない親は存在するが、その者を信頼することは「道徳的に不合理」

である。そこで、家族に代わって「近親者」に本人の意思を証言させることが肯定され

るが、では、「近親者」とは誰のことなのか。それは、本人の形式的な親族ではなく、「最

も近しく結びつく」者であろう、と Soulard は言明する。実際、2004 年の生命倫理法

                                                                                                                                                                                  
頁。 
178 この点について、中島は懐疑的である。中島・前掲注(174)	
  「フランスにおける輸血拒否と患者

の権利」41 頁以下。 
179 A. Soulard, Le pouvoir des proches ˆ lÕav•nement de la mort  (avancŽe ou recul de lÕautonomie 
de la volontŽ du mourant et du dŽfunt?) , Médecine &Droit, 2004, pp.81-88, p.82.なお、同論文は、

終末期における治療中止の問題を視野に入れたものであるが、この問題に関してフランスは「患者の

諸権利と終末期に関する 2005年 4月 22日の法律第 370号（Loi nº 2005-370 du 22 avril 2005 relative 
aux droits des malades et à la fin de vie）」（J.O. du 22 avril 2005, p.7089）をもって応えている。

立法紹介として、藤野美都子「終末期における患者の意思の尊重」年報医事法学 23 号 22 頁（2008
年）。また、フランスの安楽死議論については、稲葉実香「フランスにおける安楽死議論の歩み（一）・

（二）」法学論叢 152 巻 1 号 89 頁（2002 年）、同 152 巻 3 号 88 頁（2002 年）、稲葉実香「フランス

における安楽死議論（補足的報告）」東海法学 27 号 197 頁（2002 年）。 
180 A. Soulard, op. cit.,p.82.  
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改正において証言者の範囲が「家族」から「近親者」へと変更されたのは、前に述べた

通りである。このように、証言者の範囲に関しては、1994 年の生命倫理法や 2002 年の

患者の権利法以降も議論があるところである。こうした仏法の動向に関しては、我が国

の法制において、誰が臓器提供の承諾権者ないしは拒否権者足り得るかという問題とも

関連して興味深いものであるが、本稿ではこれ以上立ち入らないこととする。本稿の関

心からして、重要と思われるのは、少なくとも移植法制においては、フランスでは、家

族や近親者などには、現在も直接の承諾権や拒否権は認められていないということであ

る。 

	
 

第 5節	
 小括 

	
 以上のように、フランスの推定同意制度は、本人の摘出への意思があることを前提と

するものである。このような本人の（推定）同意があることは、ある種のフィクション

にならざるをえない。しかし、故人の葬送に関わる宗教上の自由を尊重するという埋葬

法制（葬送の自由法）が既に存在したフランスでは、死後の身体処分に関して一定の自

由を認めることが強く要請される背景が存在した。このような背景の下では、臓器摘出

にあたっても、たとえ推定であるにせよ本人の意思を重視することが強く求められた181。

また、これに加え、遺体を傷つけることになる臓器摘出を可能とするためには、②「礼

意保持」、③「公共性」、④「信仰心」の保護という要請があった。	
 

	
 さらに、フランスでは①個人の身体の処分を許さない伝統的な法理論があり、1994

年の生命倫理法立法の際には、そうした「人体の尊重」は憲法院によっても確認される

こととなり、患者の権利法を経た今日においても、自己決定権のごとき英米流の理論的

基礎づけは回避されている（そればかりか、今日においては、（遺体の一部である）移

植用臓器に至っては公共財のごとく扱われているようであり、国家の臓器移植推進の義

                                                             
181 「人の意思は、その人の死を越えて続くものである。というのは、その意思は、相続や葬儀の方

法を備えている法の下にあるのだから。」Sebag, op. cit., p.75. 
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務は年々法制度上も強化されていることが確認できる）。	
 

	
 こうした背景の下で、家族・近親者には固有の臓器摘出承諾権／拒否権が認められず、

証言者としての地位に留めおかれる推定同意制度が採用されたことも理由のあること

である182。一方で、フランスの推定同意制度のもとでは、死後の身体処分に一定程度の

個人の自由を認めるという葬送の自由法以来の基本的なルールは、黙示の同意という形

式においても、一応、維持され続けていることになる。	
 

	
 このような仏法の臓器移植法制は、管見では以下のように図式化可能であるように見

受けられる。すなわち、そもそも、人体と人格とを一体のものとみなし、①「人体の尊

重」を説くフランスの法的伝統からは、遺体が自己決定権の対象であるから、臓器摘出

に際して、本人の意思が要されるわけではない。一方、ピウス 12 世の声明に見られる

ように、臓器摘出が「復活と永遠の生命に運命付けられている」遺体を傷つけることに

なる以上は、そこにおいて②「礼意保持」が確保される必要がある。むしろ、この「礼

意保持」の必要性の方が「人体の尊重」と関連するように思われる。しかし、苦しみに

ある患者の救済のための「医学・科学研究という正当な目的」を追求することは許され

る（③「公共性」）。ただし、そこにおいても、個人の④「信仰心」を侵害することは許

されない。この枠組みでは、臓器移植に際して本人の意思が必要なのは、個人（故人）

の信仰心を尊重すべきということが中核となろう。葬儀の自由法が、故人の望む形での

葬祭を保障していることは、このことと親和的であるように思われる。もちろん、そこ

で護られねばならない信仰心は決して他者の信仰心ではなく、ドナーになる本人の信仰

心でなければならない。ゆえに、臓器摘出に際しては、黙示であっても本人の同意があ

ることが要され、また、それで足りるとされている。よって、このような枠組みの下で、

たとえ、遺族（家族ないしは近親者）であっても、本人の意思（遺志）に反して、臓器

摘出の承諾や拒否を為すことは許されないという帰結に至るのだろう。 

                                                             
182 とはいえ、今日でも推定同意制度自体の理論構成に疑問が無いわけではない。Egea, op. cit., 
p.3312. 



 60 

	
 

	
 一方で、日本の臓器移植法制では、基本的なルールがたびたび変更されてきた。昭和

23（1958）年の角膜移植法、昭和 54（1979）年の角膜・腎臓移植法は、家族の書面に

よる承諾を基本的な臓器摘出要件としていた183。一方、平成 9（1997）年の臓器移植法

では、臓器摘出を「死亡した者が生存中に臓器を移植術に使用するために提供する意思

を書面により表示している場合」に限定することとなった（改正前第 6 条）。ここでは、

本人の明示の提供意思が臓器摘出に不可欠な要件となり、事実上大きなルール変更がな

されたように見える。しかしその後、平成 21（2009）年の改正臓器移植法は、本人の

意思が不明の場合にも家族の書面による承諾で臓器摘出を可能としている。つまり、

2009 年法はこれまで不可欠な要件とされていた①臓器摘出への本人の明示的な意思表

示が不要とされた上、1997 年法の採択時に否定された②家族の直接の臓器摘出承諾権

を導入するものであり、根本的なルール変更が行われている184。本件改正では、法文上

は、本人の推定的な意思すらも必要とされてはいないのである。このような大幅なルー

ル変更が可能となったのは、死後の身体処分に関する原則が、実は、我が国では未確立

であったからであろう。	
 

	
 もちろん、この点について前章で概観したように、今日においては、「本人の意思」

                                                             
183 平林・前掲注(44)、拙稿・前掲注(3)参照。 
184 同様の見解として、甲斐・前掲注(4)	
 「改正臓器移植法の意義と課題」39 頁。 

「礼位保持」 

「人体の尊重」 

「公共性」 

「信仰心」 

他者の救済（臓器移植）と

いう「公共性」が必要。 

「公共性」があるからとはいえ、

「信仰心」を侵害してはならない。 

個人の意思 
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が、身体処分に関する原則の中核的な概念となってきている。それは、生前においては

もちろんのこと、死後においても尊重されるべきであるという主張に見受けられる。そ

して、その主張は、自己決定権に結びつけて語られている。では、本稿が問題とする臓

器摘出においては、なぜにそのような中核概念たる本人の生前の意思表示を必須要件か

ら外すことが国会で行われたのか。審議過程を見るに、その大きな理由は、臓器移植の

不足、小児移植の解禁という事実上の要請であった。しかし、仮にこのような「本人の

意思」が死後においても有効な憲法上の権利ないしは利益であるならば、事実上の要請

によりそうした重要な権利ないし利益を覆す改正を行うことについては、そこにはフラ

ンス法が示唆するような理論的な枠組みが必要であるはずである。しかし、立法過程か

らは、このような理論的な主張が十分になされた形跡は伺えなかった（第１章参照）。

そこで、この「本人の意思」の問題についても、遺族の問題を考察する一助とするため

に、若干の検討を次章で行うこととする。	
 

	
 

第 3章	
 日本法における本人の同意と自己決定権 

	
 本稿は、臓器移植における遺族の法的役割ないしは権利に主眼を当てているが、こう

した問題を論じる前には多少なりとも「本人の意思」の問題を扱う必要があろう。とい

うのも、前章で紹介したフランスの臓器移植法制との対比において、我が国の同法制の

性格をより明らかにするためには、その理論的背景にいくらかの枠付けを行わなければ

ならないが、第１章で概観したとおり、今日において、臓器移植法制で中核的な役割を

担うこととして登場したのは「本人の意思」であったからである。	
 

	
 第 1 章で見てきたように、そもそも臓器移植の問題は刑法上の死体損壊罪と深く関わ

りがある。ここからは、臓器移植法が死体損壊罪との関係で必要とされている以上、死

体損壊罪の保護法益たる宗教感情や善良な宗教風俗といったものを包摂する形で問い

直すことが必要なのではないかと思われた。こうした問題を考察するにつき、先端科学
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技術規制を巡る近時の蟻川の論考185は示唆的である。蟻川は先端科学技術に対する刑事

規制に関しての論考の中で、伝統的な法は「人間の尊厳」という価値を直には扱わず、

それぞれの議論伝統のなかに吸収して処理する＜装置＞を築いてきたとし、刑法におい

てはその装置とは死体損壊罪の保護法益とされる「国民の敬虔感情」であったと論じて

いた。このような考察は、広い法秩序全体に底流する価値に着眼した試みと評価できる

のではないだろうか。本稿で扱う臓器移植の問題を包含する医事法という領域が、公私

の法領域に渡り複雑な問題を孕み、はては基礎法学や倫理学の知見をも参考にして議論

が展開されている状況を鑑みるに、このような共通関心(価値)に目を向けつつ個別法領

域間の＜回路＞の構想を明らかにしていくことは、今日の実定法学に課された喫緊の課

題であるように思われる。	
 

	
 具体的に、この蟻川の指摘に関して、第１章で概観してきた日本の法制を振り返るな

らば、臓器移植の問題においても、刑法が中心的な関心を示してきたのは「国民の崇敬

感情」であったと言えよう。移植法・解剖法を見渡しても、そのほとんどの法律には「礼

意保持」規定が設けられている。そして、移植・解剖行為を行うにあたっては、当該行

為に「公共性」が求められることのみばかりか、「遺族の承諾」が伝統的に重視されて

きた。管見ではあるが、こうして「遺族の承諾」が必要とされた背景には、祭祀葬祭を

伝統的に「家」を中心として行ってきたという慣習があることが、背景に窺える（この

問題については第 4 章で再度採り上げる）。	
 

	
 ただ、繰り返しになるが、今日において、日本の臓器移植法制の理論的中核にあるの

は「本人の意思」であり、それは自己決定権に結びつけて語られている。こうした「本

人の意思」を考察するにあたり、臓器摘出の問題に関して刑法上の適法化要件としてだ

けではなく、憲法上の自己決定権論として語るにはどのような枠組みが想定され得るだ

ろうか。そもそも、伝統的には死者は人権の享有主体とはされてこなかった。そこで、

                                                             
185	
 同論文ではクローン技術規制などが念頭に置かれ、未だ「人」ではないもの(胎児や受精卵など)

に対して「国民の崇敬感情という」法益の観点から保護を及ぼし得る可能性が探られている。高山佳

奈子=蟻川恒正「刑法学からの問題提起と憲法学からの応答」法律時報 81 巻 5 号 24 頁	
 (2009 年)。	
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まず、明らかに人権の享有主体である生者（生体）からの臓器摘出のケースを概観し、

これを参考にしつつ、続いて、死者（死体）からの臓器摘出のケースについて考察して

みたい。	
 

	
 

	
 第１節	
 生体間臓器移植と自己決定権論 

	
 今日、生体への侵襲を伴う行為に対しては、原則として本人の同意を要することが、

ごく一般的に主張されていると言えよう。このような主張の法的裏付けは、通例、本人

の自己決定権に求められている186。臓器移植の場合も例外ではない187。そして、この自

己決定権はしばしば憲法上の人権と結びつけて語られている。たとえば、早くも 1980

年代には、刑法学者の金澤が、角膜・腎臓移植法の法解釈を巡り、本人が拒否していて

も遺族の承諾があれば角膜・腎臓の摘出が可能であるとする当時の通説に対して、故人

の自己決定権（さらには信教の自由）を侵害し憲法違反であるとの主張をしていた188。

ただし、移植法・解剖法の歴史において現れた自己決定権については、少なくとも角膜・

腎臓移植法の時代までは、山田卓生の『私事と自己決定』が(医療行為について)問題と

したように189、憲法上の人権として積極的に論じられてはいなかった。憲法学における

                                                             
186 とりわけ、医療において、「インフォームド・コンセントとそれに基づく患者の自己決定権を認め

る考えは、1990 年代に入り、わが国でもかなりの定着をみせている」。前田和彦『医事法セミナー（新

版）第 2 版』103 頁（医療科学社、2009 年）。 
	
 医療法には、平成 9 年改正により、インフォームド・コンセントにあたる内容が条文に規定された

（同法第 1 条の 4、第 2 項）。 
187 しかしながら、日本の臓器移植法は売買禁止規定などを除いて生体間移植に関する規定を有して

いない。長らく、生体間移植移植を規律してきたのは、日本移植学会の倫理指針（2003 年、最終改訂

2012 年）であった（各臓器ごとに指針があるが、いずれも、http://www.asas.or.jp/jst/news_top.html
より閲覧可能）。 
	
 国のガイドラインとしては、厚生労働省の「臓器の移植に関する法律の運用に関する指針」（平成 9
年 10 月 8 日健医発第 1329 号、最終改正平成 23 年 9 月 16 日健発 0916 第 1 号）が、平成 18 年(2006)
年に宇和島で起きた臓器売買事件およびその後発覚した「病腎移植問題」を契機として、平成 19 年

(2007)改正された際に、生体間移植についての規定を設けた。「臓器の移植に関する法律」の運用に関

する指針（ガイドライン）の一部改正（平成 19 年 7 月 12 日健発 0712001 号、厚生労働省健康局通

知）。 
	
 なお、生体移植について、城下裕二編『生体移植と法』（日本評論社、2009 年）。 
188 金澤文雄「臓器移植と承諾-角膜・腎臓移植法の解釈をめぐって-」広島法学 8 巻 2・3 号 1 頁（1984
年)、2 頁以下。	
 
189 山田卓生『私事と自己決定』	
 (日本評論社、1987 年)	
 6-7 頁。	
 

	
 なお、当時、山田が紹介・主張していた自己決定の問題には、現在で言うところの「愚行権」の行

使に該当すると思われるものも含まれるが、（本文）以下で紹介する佐藤は、こうした権利をも肯定す
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自己決定論(人格的自律権論)の主唱者である佐藤幸治がその学説を展開したのはこの

1980 年代190に至ってからである。その後現在に至るまで自己決定権は憲法学の重要な

トピックであり、各種の学説が展開されている。本稿ではその詳細(プライバシー権と

の異同など)には立ち入らないが、以下、主要な主張から、生体においては憲法上の自

己決定権論が妥当していることを確認する。	
 

	
 自己決定権論をリードする佐藤は、憲法 13 条は「憲法の保障する人権の保障を根底

的に支え統合する」191基幹的自律権であるとする。そして、基幹的自律権は、憲法上の

個別的人権規定を派生するものと捉えている。また、「個別的基本権規定によってカヴ

ァーされず、かつ人格的生存に重要なもの」192が、なお 13 条によって補充的に保障さ

れるとしている(狭義の「人格的自律権」)193。具体的には、生命・身体の自由、精神活

動の自由などが挙げられているが、中でも人格的自律権(自己決定権)は「最狭義の自律

権」として、個人が、「一定の個人的事項について、公権力から干渉されることなく、

自ら決定することができる権利」194であると定義されている。臓器移植法の制定が社会

的に注目されていた当時、佐藤は、その一内容である「自己の生命・身体処分に関わる

事項」に臓器移植の問題も含まれるとしており195、「脳死や生体間移植の問題も「最狭

義の自律権」の問題として考えうるし、また考えなければならない」196とも記していた。

近時刊行されたテキストにおいて、佐藤はそのような強い表現を削除しているが、依然

として人格的自律権の箇所で脳死・臓器移植の問題を扱っている197。	
 

                                                                                                                                                                                  
るものではない。この背景については、憲法理論上への自己決定権の汲み上げの際の議論を追う必要

があるように思われる。別稿を期したい。	
 
190 佐藤幸治「日本国憲法と『自己決定権』-その根拠と性質をめぐって」法学教室 98 号 6 頁(1988
年)。佐藤幸治『憲法〔第三版〕』(青林書院、1981 年)など。	
 
191	
 佐藤幸治「憲法学において「自己決定権」をいうことの意味」同『日本国憲法と「法の支配」』139
頁(有斐閣、2002 年)。	
 
192	
 佐藤幸治『日本国憲法論』（成文堂、2011 年）176 頁。	
 
193 なお、佐藤はかつて、「個別的基本権規定によってカヴァーされず、かつ人格的生存に不可欠なも

の」が補充的に保障されると記述していた。佐藤幸治『憲法〔第三版〕』	
 (青林書院、1995 年) 448
頁。 
194	
 佐藤・前掲注(190)	
 『憲法〔第三版〕』189 頁。	
 	
 
195	
 佐藤・前掲注(190)	
 『憲法〔第三版〕』460 頁。	
 
196 佐藤・前掲注(190)	
 『憲法〔第三版〕』140 頁。	
 
197	
 佐藤・前掲注(192)	
 190 頁。	
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 本人生存中の臓器提供の問題(生体間移植)を自己決定権の問題として捉えることに

ついては、かような自己決定論を前提とする立場は有力である。実際、生体からの摘出

を自己決定権の立場から考察する論考は既に存在する。たとえば中山は、生きている人

の身体に侵襲を加えて人体の一部を採取・摘出する際の、当該侵襲に対する本人の自己

決定の議論を整理し、人体の一部を採取する場面に応じて「自己決定権が持つ憲法上の

原則的な効果」を 3 つに分けて考察している198。それは、①「本人の自己決定権に基づ

いていれば、国家は私人による採取を規制できない」、②「本人の自己決定権なくして、

国家が個人の人体の一部を採取することは許容されない」、③「『本人の自己決定なくし

て、他人の人体の一部を採取することは許されない』という規制を国家は行うことがで

きる」という類型区分である。そして、生体からの摘出の場合はとりわけ①が問題とな

るという観点から、中山は、本人の同意以外の要件を国家が法律によって加え、規制す

ることの憲法適合性が問題であると指摘する199。 

	
 生体に関しては、この議論の枠組みは確かに検討に値するものと思われる。では、死

者が人権としての自己決定権を享有ないしは行使することはできるのであろうか。	
 

 

	
 第 2節	
 死体からの臓器移植と自己決定権論 

	
 死者が自己決定権を行使するための基礎づけに関しては、憲法学のみならず他の実定

法分野からも様々な説明が試みられてきた。この点、死体からの臓器摘出に関しては、

生体からの摘出の場合と異なり、「提供者の生命身体を守るという問題を考える必要性

は小さく、死体に対する礼意の問題が主である」200という考え方が、今日の医事法のテ

キストにも見られるところである。	
 

	
 刑法学の立場から本人の意思の尊重を強く主張する金澤201は、本人の意思が遺族の意

                                                             
198	
 中山茂樹「人体の一部を採取する要件としての本人の自己決定権」産大法学 40巻 3・4号 71頁（2007
年)、73 頁以下。	
 
199	
 中山・前掲注(198)、73 頁。また、中山茂記「生体移植と「患者の自己決定権」」法律時報 79 巻

10 号 20 頁（2007 年)、22 頁以下。	
 
200 手嶋豊『医事法入門	
 第３版』（有斐閣アルマ、2011 年）231 頁。 
201	
 金澤・前掲注(188)10 頁以下。	
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思に優越することを説いてきた。金澤は、死体損壊罪の成否にあたっては本人の自己決

定権が中心的な意味を有し、本人が身体処分を行なう自己決定権は死後にも及び、それ

は人格権に属するものであると説く。そして、本人の自己決定が死体損壊行為の違法性

を阻却するのであって、本人の人格権に基づく決定は、遺族固有の人格権（葬祭権など)

に優先すると主張している。この主張は、保護法益論としては死体損壊罪を個人的法益

の側に近づけて捉え、本人の自己決定に違法性阻却の中心的役割を担わせようとするも

ののように映る。同様に、死体損壊罪の保護法益に個人的法益性を認めることで本人の

自己決定を謳う試みは他にも行なわれているが、そこでは保護法益の中身を示すことで、

本人の意思と遺族の意思との優劣関係に説明を付けようとすることが行なわれてきた

ように思われる202。 

	
 たとえば、金澤と同様に本人の意思が遺族の意思に優越すると主張する斎藤203は、死

体損壊罪の保護法益を、①本人の「人格の残滓」(人格権)、②近親者の敬虔感情、③死

後も死体の完全性は侵害されないという生きている者の信頼の三層構造で捉え、それぞ

れを保護法益の中で序列化することで、本人の自己決定が最優先されるべきであるとい

う結論に至っている。	
 

	
 こうした保護法益論の議論を受けた上で、本人の自己決定を強く主張する城下204も、

憲法 13 条から導かれる自己決定権が死後にも保障されるべきであるとしている。曰く、

本人が有する「死後に身体の完全性が害されることはない」という権利は、まさに死後

において保障される必要があり、臓器摘出に関しても同様である。保護法益論としては、

遺族の敬虔感情といった個人的法益は、「民事法上の保護の対象とするのは別論として」

考慮する必要がない。なぜなら、死体損壊罪は遺族無き死体に対しても成立すると解さ

れているからである、と。すなわち、城下は、移植に際しては本人の自己決定で死体損

                                                             
202 たとえば、個人的な保護法益を想定しつつ、結論として本人と遺族の意思が矛盾した場合の摘出

に慎重な立場として、石原明「臓器移植の比較法的研究(刑事法的視点)(2)」比較法研究 46 号 91 頁

(1984 年)、100 頁参照。	
 
203	
 斎藤誠二『刑法における生命の保護』272 頁以下(多賀出版、1992 年)。	
 
204 城下・前掲注(14）54 頁以下。	
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壊罪の違法性が阻却され、遺族の意見は(立法論としてはさておき解釈論としては)考慮

する必要がないとしている。このように明示的に憲法上の自己決定権に根拠を求める見

解も確かにあるが、しかしながら、これらの刑法学説は死体損壊罪と関係のある臓器摘

出行為の適法化要件を巡る議論が中心を占めており、およそ刑法学的関心から展開され

てきたと言えるだろう。 

	
 この点憲法学上は、まず、人権享有主体性の問題、つまり死者は人権を持つかどうか

がまず検討対象となろう。この問題につき、通説は死者の人権享有主体性を否定するが、

「憲法は法令によって死者に法的権利・法的利益を付与することを禁止したのではなく、

それを許容したものと解され、権利の特性によっては実質的に死者にそれを認めること

も可能と解される」205との見解も唱えられている。確かに、法律によって創設された権

利として、死者の自己決定権を語る余地はあり得るだろう。思うに、臓器移植法下での

本人の生前の意思表示は、その者が人権享有主体であったときに為したる行為であるの

で、憲法学上も一種の余後効206として肯定的に汲み上げる余地はあろう。この場合には、

そうした余後効を認めるべき根拠が問われようが、臓器提供が本人の生前の自己決定と

いう憲法上重要な価値を有する行為であることに鑑み、その余後効を立法によって創設

したと解すれば、一応の説明はつくことになる。ここでは、少なくとも死後の「死体の

適正取扱いを求める権利」についてはこのような余後効を肯定的に解する必要性を感じ

る207。こうした創設的権利を語る上で、その際に参考となる条文は、やはり憲法 13 条

ということになるのではないか。	
 

 
                                                             
205	
 渋谷秀樹『憲法』	
 (有斐閣、2007 年) 106 頁。例として、刑法 230 条 2 項が死者の名誉を保護法

益としていることが挙げられている。	
 
206	
 本稿では、本人死亡後にも生前の権利行使の効果が及ぶという意味で「余後効」の語を用いてい

る。というのもかつて唄が、死体からの臓器摘出の場合に本人の処分権の問題があることを指摘しつ

つ、その際に「生前の「本人」の意思が、彼の死後、いかなる意味をもちうるか」という問いを立て

ていたからである。唄孝一「臓器移植の法的考察」法学セミナー152 号 2 頁(1968 年)、8 頁参照。そ

して後年唄は、余後効の文言を明示的に用いている。唄孝一「「死亡」と「死体」についての覚え書(二)」

ジュリスト 485 号 126 頁(1971 年)、126 頁参照。	
 
207	
 実際に、かつて患者に無断で遺伝子検査を行っていた事例が複数あったことに注意したい。たと

えば、1999 年に発覚した東北大のケース(朝日新聞 1999 年 11 月 26 日朝刊 1 面)。また、2000 年に

発覚した大阪国立循環器病センターのケース(朝日新聞 2000 年 2 月 3 日夕刊 15 面)。	
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 第 3節	
 改正臓器移植法における本人の拒否の意思表示に関する問題 

	
  

	
 前節で述べたように、死後の死体の扱いについても、法的に創設された余後効が観念

可能であるならば、臓器摘出の際の本人の同意についてもこれを認める余地があろう。

そもそも、自己の死後の身体処分に関して、「本人の意思」を尊重すべきであるという

声は死体解剖保存法の時代、つまり昭和 20 年代から見受けられた（第１章）。しかし、

当時としては、遺体の「礼意保持」がなされ、祭祀葬祭を執り行う「遺族の承諾」が法

律上の要件として中核的な位置を占めてきた。その後、角膜・腎臓移植法や献体法の時

代を経て「本人の意思」の尊重の声は高まりを見せ、平成 9 年の臓器移植法に至っては、

「本人の意思」は欠くことのできない絶対的な要件として法的地位を占めることとなっ

た。しかし、平成 21 年の臓器移植法改正によって、本人の書面での同意は必須要件と

されなくなり、代わって、再び、家族の承諾が大きなウェイトを占めるようになった。 

	
 とりわけ、臓器移植法における「本人の同意」が、憲法上の自己決定権に結びつけら

れた背景に、脳死移植の問題が横たわっていたことを忘れてはならない。第１章で確認

したように、臓器移植法における「本人の同意」は、脳死判定および臓器摘出の両者に

関わるものであった。脳死を一律に人の死とするのでなければ、脳死判定が行われ、法

的に死者となるまでは、その「本人の同意」は生者の行為として観念できる。 

 

	
 脳死判定そのものに関わる「本人の意思」表示は、生者の為したる行為である。その

意味で、これを自己決定権と結びつけて語ることに、異論は少ないであろう。それだけ

遺族の意思 

本人の意思 

脳死判定 
生者の行為 

自己決定権との関係 
生前の行為として 
余後効を観念し得る 
「自己決定権」？ 
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に、臓器移植法がこの脳死判定そのものに対して、本人の意思を覆す遺族の拒否権を認

めている点については疑問が大きい。他方で、脳死判定以後の臓器摘出に関する「本人

の意思」は、前節で見たとおり余後効として観念する余地がある（に留まる）。本稿の

検討の中心はあくまでも臓器摘出時の問題であるが、この余後効が法律によって創設さ

れたものである限りは、たとえ、その生前の「本人の意思」が自己決定権に結びつけら

れようとも、他の考慮要素によって制約を受ける可能性（立法裁量に属する可能性）は

あり得るように思われる。 

 

	
 この点に関して、まず、そもそも移植法・解剖法の歴史において、本人の明示の同意

が必要とされた背景には、死体損壊行為の適法化要件としての側面があったことが思い

起こされる。ただし、死体損壊罪がその保護法益を国民の崇敬感情という公益に置いて

いる以上、個人的要件は不要であるとの見解は（第１章で見たとおり）有力である。た

だし、今日、人体資源化の問題が現出する中で、生体においてはもちろんのこと死体で

あっても、それらの人体は物（モノ）として取引の対象になり、市場経済に曝されるこ

ととなっている。人体が市場化されることは、遺体の「礼意保持」の観点からは、悩ま

しい事態であろう。臓器売買を禁止することが、角膜移植法の時代から議論となってき

たことは、このことを裏付けるように思われる。 

	
 こうした中では、いかにして礼意を傷つけるような不当な取引を排除するかという問

題が生じるであろう。一方では、礼意を保持した方法で科学や医療の発展のために人体

を用いることは、どのように出来得るかという問題にも関心が注がれる。この両者の関

心について、仏法は人体の管理を公序の下に置くことで為そうとしてきた（第 2 章）。

一方で、こうした問題への対応としては、人体の管理を私的な権利を保障する形で為そ

うとする試みもまた、あり得るところである。このように、人体の「適正取扱いを求め

る権利」については立法政策上重要な問題となる。そのような権利を、改正前の臓器移

植法は明示の同意表示方式によって担保してきたと評価することもできるだろう。一方
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で、改正法はそのことを拒否の意思表示によって担保していると解する余地も、もちろ

んあり得る。	
 

	
 では、このような改正法の立場は、「本人の意思」の尊重を前提とし、これを保障し

ようとするものであろうか。逐条解説によると、「臓器提供や脳死判定を拒否すること

については、臓器を積極的に提供する意思表示とは性格が異なる」という見解が、改正

法では採用されている208。実際に、それらの意思表示方式についてはそれぞれ別個の号

が設けられており、しかも、同法運用指針第１209において、積極的な提供の意思表示（お

よび親族への優先提供の意思表示）については、「民法上の遺言可能年齢等を参考とし

て、法の運用に当たっては、15 歳以上の者の意思表示を有効なもの」として扱う一方、

拒否の意思表示については「年齢にかかわらず」有効なものとして扱うこととされてい

る。さらに、臓器提供の明示の同意については、遺族の拒否権によって本人の同意を覆

すことが可能であるが、拒否の意思表示については、遺族はこれを覆すことができない。

少なくとも、この点においては、改正法はより強く「本人の意思」を尊重しているとも

考えられる。つまり、改正臓器移植法においては、（脳死判定および）臓器提供の意思

表示と拒否の意思表示とは、同じ臓器移植法という法律の中にあり、かつ臓器提供とい

う行為に対して為される意思表示ではあるが、別々の根拠付けが為されていることにな

る。	
 

	
 仮に、こうして、提供の意思表示と拒否の意思表示とが別異のものであるならば、改

正法は、積極的な臓器提供の意思表示方式（同法第 6 条 1 項 1 号）については、改正前

の規定を踏襲しており、この点は臓器摘出に際しての「本人の意思」につき、前述した

ような「自己決定権」の文脈でなお語り得る余地もある。他方、新しく問題となるのは、

やはり同法第 6 条１項２号において新設された部分であろう。ここでは、本人の拒否の

意思表示は、遺族の意思によって覆すことが不可能な強い保障を与えられている。本来

                                                             
208 厚生労働省健康局疾病対策課臓器移植対策室・前掲注(89)33 頁。 
209 臓器の移植に関する法律の運用に関する指針（ガイドライン）の制定について（平成 9 年 10 月 8
日健医発第 1329 号、最終改正平成 23 年 9 月 16 日健発 0916 第 1 号）。 
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的には、このような他者によっても覆しえないような切り札としての人権のような性格

こそが「自己決定権」の文脈で語るには相応しいものであろう。そうした観点から、臓

器摘出における「本人の意思」を、摘出への承諾の場合（同法 6 条 1 項 1 号）にも、拒

否の場合（同法第 6 条 1 項 2 号）においても語ることについては、不都合な事情が生じ

ることになる。すなわち、臓器摘出の諾否が問われる場面で、一方で、「自己決定権」

へと結びつけられた承諾に関わる「本人の意思」は、遺族の拒否によって覆し得るが、

他方で、同「自己決定権」へと結びつけられる拒否に関わる「本人の意思」は、遺族が

それを覆すことは適わないことになる。同じ、「自己決定権」を根拠とするのであれば、

このような承諾／拒否で取扱いが異なることの説明には、（上記逐条解説が述べるよう

な）「性格が異なる」ということでは不十分に感ずる者もあろう。 

	
 そればかりか、この改正により、本人の意思表示が無い場合にも家族の承諾があれば

脳死判定・臓器摘出が可能となった。これは摘出要件の緩和を意味するだけではなく、

理論上も改正前の移植法の立場とは「180 度異なるものとなっている」210ように見受け

られる。ここで、この「180 度異なるもの」という評価について、若干補足したい。改

正前臓器移植法が定める明示の提供意思表示要件については、多くの論者が「自己決定

権」と結びつけて解してきたため、そうした重要な「自己決定権」に絡む意思表示要件

が、明示のもので良いのか黙示でかまわないかという点に関しては相当程度の関心が払

われてきたきらいがあった。上記改正法への評価は、このような多数派の見解と思われ

る211。しかし、一方で、別の評価もあり得るし、実際に存在する。 

	
 というのも、改正前臓器移植法の時代にも、臓器移植法に定める意思表示要件を自己

決定権の問題と切り離す志向の論者も存在したからである。こうした論に立脚し、そも

そも、臓器移植法の提供意思表示に関わる要件が、「自己決定権」に結びつかないもの

と考えるならば、改正法が新たに定めた要件に関しても（比較的に）受け入れやすいも

                                                             
210 手嶋・前掲注(200)224 頁。 
211 たとえば、粟屋・前掲注(77)に挙げた見解など。 
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のであろう。また、そもそも、臓器摘出にあたっては、遺族要件が日本法の伝統である

と解する立場からは、平成 21 年改正法こそが本来あるべき姿であり、むしろ「伝統回

帰」と評することも可能であろう。 

	
 このような評価があることを前提として、この臓器摘出の要件緩和（本人の意思表示

が無くとも遺族が臓器摘出を決定できるようになったこと）について、若干の検討を付

したい。 

 

	
 第 1款	
 小児移植のために大人の権利行使を修正することについて 

 

	
 ここでは、改正法が臓器摘出の要件を緩和したことについての批判に関し、若干の考

察を試みたい。 

	
 第１章でも触れたように、この改正の主眼は、移植数の増加と小児移植の解禁であっ

たことは疑いようがないであろう。そのためには、摘出要件を緩和することが必要であ

った。しかし、この点についての批判も既になされている。たとえば、橳島は、国会の

参考人質疑において、「子供の臓器移植に道を開くのに、移植法で本人同意を大人まで

一律すべて外す必要はない」ことを述べていた。その理由は、たとえば、「医学実験、

人体実験を行うことは本人同意が必須」とされるのは、「国際的にも国内的にもルール」

であるが、ここでは「子供を人体実験の対象にするときは親が代わりに同意」している。

しかし、「子供の人体実験に道を開くのに、大人の人体実験での本人同意は要らないと

いうような」議論は無いという点である212。 

	
 もちろん、医学実験や人体実験と臓器移植とは性格が異なるものであり、同列に論じ

てよいかどうかは議論のあるところであろう。第１章で概観したとおり、同じ死体損壊

行為であるにせよ、その目的に応じて要件が異なることはあり得る。しかしながら、大

人と子供とで別異取扱を認めてよいかどうかというレヴェルにおいては、参考となる意

見と思われる。というのも、上述のとおり、この拒否の意思表示は理論上、年齢制限な

                                                             
212 前掲注(75)16 頁。 
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く表示可能とされているが、実際には低年齢の小児にこのような意思表示を期待するこ

とには無理がある。こうした状況に照らして、憲法学上の子供の権利に関する見解を見

てみるならば、そこでは、大人と同じく子供を一つの人格存在・権利主体と見た上で、

にも関わらず、子供の未成熟さなどに鑑みて別異の取扱を認めるという構成が一般的で

あるように思われる。たとえば、奥平は、子供が権利を認識し行使することは困難であ

るし、また、「市民生活上の権利をおとな並にすべてを認め、よって生ずる責任効果の

すべてをもこどもに帰せしめることは、こどもには酷でありすぎる」との見解から、お

となと違った扱いをすること、保護を与えることが、正義にかなうという面がある」と

述べている213。一方で、子供の未熟性や特殊性に対応させる形で、逆に、大人の権利行

使に修正を加えるという議論は、寡聞にして知らない。ここからは、橳島の批判には傾

聴に値する部分があると言えよう。 

	
 ただし、第１章で概観したように、実際には、第 6 条１項２号の改正について、この

ような理論構成を立法者たちは予期しておらず、国会審議過程においても必ずしも噛み

合った議論とはなっていない。もとより、上記のような修正にかかわる背景的理論の問

題は、本件改正の妥当性を疑わせるものであるが、改正法の規定そのものの理論的根拠

を直接に示すものではないだろう。そこで、次に、第６条 1 項２号の理論的背景につい

て検討を及ぼすこととしたい。 

 

	
 第 2款	
 拒否の意思表示方式と「そんたく」の問題について 

	
  

	
 改正法が採用した拒否の意思表示方式に関して問題を複雑化させているのは、臓器提

供の「そんたく」の問題である。これは、家族の臓器提供承諾権と関係のあるものであ

るが、以下ではまず、「本人の意思」表示を中心に検討を試みようと思う。 

	
 臓器移植法制は各国で様々なバリエーションがあるが、それを整理・類型化する試み

                                                             
213 奥平康弘『憲法Ⅲ』（有斐閣法学叢書、1993 年）45 頁。ただし、奥平は子供の権利問題について、

「この種の問題は、個別具体的な権利およびその権利が当面する問題状況を抜きにしては論じ得ない

特殊な論点が含まれている」ため、一般論として論じることに「あまり乗り気ではない」という立場

である。同 42 頁以下参照。 
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はこれまでにも行われてきた214。もちろん、こうした分類は、法規定の要件の設定に注

目して為されるものであり、設定された要件そのものの理論的背景を説明するものでは

ない。この点を、踏まえた上で、我が国の改正臓器移植法の採用した臓器提供の意思表

示方式について見れば、これを「拡大された同意方式」と解する見解がある。同方式に

ついて、甲斐は、「提供者が生前に何らの指示も行わなかった場合には、近親者もまた、

臓器の摘出について決定することができる方式であり、したがって、近親者は患者の意

思を推定することが決定の基礎をなすというのが原則」であるものとしている215。 

	
 一方で、改正法が採用したのは、臓器提供に本人と遺族の承諾を必要とする「承諾意

思表示方式（Contracting In、Opt-in 方式）」と、本人の反対の意思がなければ足りる

とする「反対意思表示方式（Contracting Out 方式）」との中間に位置する、「通知方式

（Opt-out 方式）」であると分類する見解もある216。 

	
 実は、改正臓器移植法の採用したシステムについては、これが分類上、Contracting In

（Opt-in）方式なのか Contracting Out（ないしは Opt-out）方式なのかについては国

会内でも議論が錯綜していた。とりわけ、改正前臓器移植法の制定過程において平成 6

年に提出された旧中山案（各党協議会案）に存在したドナー本人の意思の「そんたく」

条項は、改正前の臓器移植法の審議過程において一度は外されたものであり、そのこと

が（も）相当程度に問題となっていた。つまり、運用上は本人意思の忖度という形があ

るために Contracting In（Opt-in）方式と見られるとか、本文上「忖度」の文言を欠く

以上は Contracting Out（ないしは Opt-out）方式と見られるといったように、同法第

6 条 1 項 2 号の解釈については、その幅があり得るのである。 

	
 しかし、このような類型化のいかんを問わず、改正法は本人の意思表示が無い場合に

                                                             
214 たとえば、平林・前掲注(44)。 
215 甲斐・前掲注(4)「改正臓器移植法の意義と課題」41-42 頁。ほかにも、甲斐は、「拡大された同意

システム」、また「拡大された承諾意思表示方式」という文言も用いている。甲斐克則「改正臓器移植

法の施行とその後」法学セミナー672 号 34 頁(2010 年)。 
	
 また、城下は、これを「広い承諾意思表示方式」として解説している。城下・前掲注(4)14 頁。 
216 飯島滋明「改正臓器移植法と憲法」名古屋学院大学論集社会科学篇 47 巻 2 号 53 頁（2010 年）、

59 頁参照。なお、この分類は、石原の整理に従うものである。石原明『法と生命倫理 20 講〔第４版〕』

（日本評論社、2004 年）、166 頁参照。 
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家族の承諾のみで臓器摘出を可とするものである。ここでは、いずれにせよ改正法の摘

出要件が、同法第 2 条の本人意思の尊重原則との関係で問題を抱えていることが既に指

摘されている。 

	
 この点につき、城下は、整合的な説明として 3 つの見解を挙げている。すなわち、①

本人の自己決定権の行使が遺族によって「代行」されていると解する、②本人の自己決

定の内容を遺族が「忖度」したものが遺族の「承諾」であると解する、あるいは、「代

行」または「忖度」といった形式を採用せず、③我々は、死後の臓器提供へと自己決定

している存在であるという人間観を前提とする、という３つの理論構成である217。しか

し、これらの見解には、いずれも疑義がある218。 

	
 第１に、①「代行」構成を採用した場合には、本来、「本人に一身専属的に帰属する

ものである」自己決定権を（家族とはいえ）他者が代行することが、そもそも可能かど

うかという点がまず疑問となる。一般の医療行為において、未成年者の治療に際して親

権者が行う「代諾」の場合とは異なり、「臓器提供の場合は本人に対する利益性・必要

性の点で一般の医療と同一視することはできないという考え方が有力である」219。 

	
 第２に、②「忖度」構成を採用することは、そもそも A 案の提案者も予定していたも

のである。しかし、理論上の問題として「本人が有効な意思表示をなし得ないものであ

る場合は、そもそも本来は無効である本人意思を「忖度」するということ自体、不可能

ではないのか」220という指摘がある。この指摘は、特に、小児からの臓器摘出に関して

は、クリティカルな批判となろう。 

	
 第３に、③臓器提供に自己決定しているという「人間観」を理論的背景とすることに

ついては、そもそもこうした人間観を前提とすること自体に批判がある。たとえば、臓

器提供の意思表示が「遺体に新しい性格を付与し、それによってはじめて受領者や医療

                                                             
217 城下・前掲注(4)15 頁。 
218 以下の分析の枠組みについては、城下・前掲注(4)15-16 頁を参考とした。 
219 城下・前掲注(4)15 頁。 
220 城下・前掲注(4)16 頁。 
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者が新しく権利をその上に持ちうる、いわば創造的な行為」とする学説221からは疑問が

呈され得るし、また、反対意思を有していたにも関わらず、「意思表示の機会を逸する

ことがありうる以上は、こうした「擬制」には問題がある」と指摘される222。 

	
 本条に関係して、憲法学上まず問題となるのは、改正臓器移植法の採用する臓器提供

／拒否の意思表示の法的位置付けである。改正前の臓器移植法が本人の「自己決定権」

を前提にして臓器摘出に際して本人の意思表示を必要としていた点については多くの

論者が肯定的であるが223、一方で、拒否の意思表示についてもこれを自己決定権の保障

と捉える可能性があることは上述した。そこでは、提供の意思表示と拒否の意思表示と

は、それぞれ別異の根拠を持つものであるとされているが、この点、自己決定権の議論

に関しても、その内容については個々個別に議論することがありうるのであるから、提

供／拒否の意思表示がともに自己決定権に根拠を置くとすることが必然的に矛盾を含

むわけではない。 

	
 一方で、意思表示をしていない者からも摘出を可能とする点については、憲法学上も

疑問が無いわけではない。もとより、憲法学において、自己決定権は当事者本人にのみ

帰属する権利であると考えられている。この時点で、①「代行」および②「忖度」構成

について、「自己決定権」との関係で説明することには、相当な困難が予想される。 

	
 この点につき、臓器移植とは別異の事例ではあるが、近時注目を集めた川崎協同病院

事件における最高裁の判断224が参考となるであろう。本件では、気管内チューブの抜管

行為と殺人罪の成否が争われた。一般論として、今日このような治療中止行為が許され

る要件としては、「患者の自己決定権」と「医師の治療義務の限界」とが、有力視され

                                                             
221	
 宇都木伸「提供意思」ジュリスト 1121 号 46 頁(1997 年)51 頁。 
222 城下・前掲注(4)15 頁 
223 もちろん、前掲注(211)で述べたように、臓器移植法における提供意思と自己決定権とを切り離す

論者が、まったく無いわけではない。 
224 最高裁第三小法廷平成 21 年 12 月 7 日決定（判例タイムズ 1316 号 147 頁）。同最高裁決定の評釈

として、豊田兼彦「判批」法学セミナー665 号 121 頁（2010 年）、野村貴光「判批」法學新報 117 巻

5・6 号 295 頁（2011 年）。 
	
 なお、以下の分析は、拙稿「判批」岡山大学大学院社会文化科学研究科紀要 30 号 39 頁（2010 年）

に基づく。 
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ている225。第一審・控訴審も、その位置付けは異なるもののこれらに触れていた。一方、

最高裁はいずれの文言も明示的には用いていない。 

	
 そもそも、最高裁は「自己決定権」という文言に非常に慎重であった。エホバの証人

輸血拒否事件226において、輸血拒否の問題が争われた際にも、最高裁は、これを一般的

な自己決定の問題として捉えるのではなく、「宗教上の信念に基づく人格権」に絞って

判断したことは、つとに有名である227。実際、本件では、被告人は、上記輸血拒否事件

において広く「自己決定権」が承認されたという理解をもとに、本件のような場合に医

師を処罰することは憲法違反であると主張していた。しかし、この主張は、最高裁によ

り「事案を異にする」として退けられている。この際に、上告趣意に答える形ではある

が、最高裁が「被害者自身の終末期における治療の受け方についての考え方は明らかで

ない」ことに加えて、「余命などを判断するために必要とされる脳波等の検査」の実施

がなかったことをあらためて確認している点からは、自己決定のみならず患者の病状も、

治療中止行為が許容される要件を考える上で重要な要件と見ていることが読み取れは

しないか。ここからは、「本人の意思」のみで治療中止を許容できるというラディカル

な主張に対する最高裁の慎重姿勢を伺うことができよう228。 

	
 他方で、本件の最高裁の判断からは、患者本人の自己決定が全く不要とは考えていな

                                                             
225 これらの要件がともに満たされる必要があるか、あるいは、単独で治療中止の根拠となり得るか

については議論があるところ、「単独で治療中止の根拠となりうる」とする見解につき、佐伯仁志「末

期医療と患者の意思・家族の意思」ジュリスト増刊『ケース・スタディ生命倫理と法』86 頁（2004
年）、87 頁以下参照。 
226 最高裁第三小法廷平成 12 年 2 月 29 日判決（判例タイムズ 1031 号 158 頁）。評釈として、潮見佳

男「判批」別冊ジュリスト 183 号（医事法判例百選）96 頁（2006 年）、飯塚和之「判批」NBL736
号 66 頁（2002 年）、浅野博宣「判批」別冊ジュリスト 186 号（憲法判例百選Ⅰ［第 5 版］）56 頁（2007 
年）、野澤正充「判批」法学セミナー546 号 115 頁（2000 年）、大沼洋一「判批」判例タイムズ 1065
号（平成 12 年度主要民事判例解説）110 頁（2001 年）、佐久間邦夫「判批」最高裁判所判例解説民事

篇（平成 12 年度（上））115 頁（2003 年）など。 
227 この最高裁判決については、「宗教上の信念」以外の一般的な自己決定にまで及ぶと解するか、あ

るいは、その射程は限定されているのか、という議論がある。この点につき、加藤は、米国の状況と

の比較検討の上、「最高裁判決は、その射程を宗教的輸血拒否に限定するよう言葉を選んだのであり、

医療者は、宗教的信念に基づかない自己決定に単純に適用可能と考えるべきでない」としている。加

藤穣「エホバの証人による輸血拒否の理由が宗教的とされることの含意」医学哲学医学倫理 30 号 63
頁（2012 年）、66 頁。 
228 もっとも、厳密に言えば、最高裁はこうした「要件」の前提が欠けていることを認定するに留ま

っている。このような理解をする詳細な理由については、拙稿・前掲注(224)41 頁以下参照。 
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いことも伺える。というのは、最高裁は、抜管行為の違法性についてあらためて職権で

判断するにあたり、本件抜管行為は「家族からの要請に基づき行われたものである」こ

とを認定した上で、しかし、「その要請は……被害者の病状等について適切な情報が伝

えられたものではなく、上記抜管行為が被害者の推定的意思に基づくということもでき

ない」と判示していたのである。家族から要請があったという事実だけでは、治療中止

行為の違法性阻却要件としては足りない。つまり、最高裁は、家族の要請は、ⅰ). 患者

の推定的意思に基づいていることが必要であり、かつ、ⅱ). 家族に対し患者の病状等に

ついての適切な情報が与えられていることが必要であると見ているのではないかと思

われる。この点についてさらに言えば、この最高裁の判断が、東海大学安楽死事件横浜

地裁判決229の見解（傍論部分）を根拠とした弁護人の主張に応えるものであったことを

鑑みるに、家族に患者の病状に関する情報が伝えられている必要があるのは、家族の意

思表示から患者本人の意思を推定するための前提条件であると解することも可能であ

る。つまり、最高裁は、本人の「自己決定権」の問題を無視することもできないと考え

ているようにも伺える230。 

	
 もとより、本件において、最高裁は治療中止が許容されるための一般的要件を示して

おらず、「自己決定権」の文言を明示的に用いたわけでもない。一種の事例判断である

との評価にも理由がある。しかしながら、より端的に判断を下す道があったにもかかわ

らず、最高裁が敢えて職権で判断をなした背景には、このような治療中止における問題

について、過度に自己決定を重視する立場も、一方で、自己決定を家族の承諾という形

                                                             
229 横浜地裁平成 7 年 3 月 28 日判決（判例タイムズ 877 号 148 頁）。評釈類として、松宮孝明「判批」

法学教室 186 号（判例セレクト ’95）32 頁（1996 年）、大嶋一泰「判批」年報医事法学 11 号 144 頁

（1996 年）、佐伯仁志「判批」別冊ジュリスト 189 号（刑法判例百選Ⅰ［第 6 版］）44 頁（2008 年）、

武藤眞朗「判批」別冊ジュリスト 183 号（医事法判例百選）88 頁（2006 年）、甲斐克則「判批」ジュ

リスト 1091 号（平成 7 年度重要判例解説）134 頁（1996 年）、内田博文「判批」別冊ジュリスト 142
号（刑法判例百選Ⅰ［第四版］）44 頁（1997 年）、福田雅章「判批」別冊ジュリスト 140 号（医療過

誤判例百選［第二版］）130 頁（1996 年）、本田稔「東海大安楽死事件」法学セミナー582 号 22 頁（2003
年）、唄孝一「いわゆる「東海大学安楽死判決」における「末期医療と法」」法律時報 67 巻 7 号 43 頁

（1995 年）など。 
230 拙稿・前掲注(224)42 頁以下参照。 
	
 なお、本件最高裁判決からは「家族が患者の意思を推定できる場合には、その推定的意思を尊重す

る方向が示されている」と解する見解につき、豊田・前掲注(224)121 頁。 
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で相対化することも認めないという最高裁の慎重な立場が伺える。 

	
 もちろん、治療中止の場面と臓器移植とは、それぞれ別異の事案であり、別異の考慮

がなされ得るであろうが、しかしながら、こと脳死臓器提供に関しては、これまでにも

尊厳死や治療中止との関係で議論が無かったわけではない。この点、本件で最高裁が、

本人意思の忖度に関して、かなりハードルを高く設定してきたことは、やはり注目に値

するであろう。かような最高裁の想定するような非常に限定された忖度の余地を鑑みる

に、臓器摘出に際しても、「忖度」が肯定される可能性は無いではないが、一方で、意

思表示の無い未成年者からの臓器摘出についてもそれを「忖度」構成で説明し得るかに

ついては、なお疑問の残るところである。 

	
 そうであれば、意思表示の無い未成年者からの臓器摘出をも自己決定だと説明するに

は、やはり③臓器提供に自己決定しているという「人間観」を前置する必要があるので

はないか。具体的には、改正法が意思表示の無い者からも摘出を可としていることを、

これまで我が国で臓器提供が自己決定権に基づくとしてきたことと、理論上上手く整合

的に説明するためには、「臓器摘出に肯定的な人間像をベースとして、摘出は本人の自

己決定に基づくものであり、なおかつ、摘出にかかる家族の承諾は本人意思の確認」と

解するといった構造を採ることが最低限必要であろう。いわずもがな、これはフランス

の臓器移植法で「推定同意」と呼ばれるものと類似の構造である。 

	
 しかしながら、前章で確認したように、フランスでは日本のように本人の「自己決定

権」を根拠としていない点で相違がある231。前述のように、改正案を支持する者の言葉

を借りれば、人は一般に「ポテンシャル」232に臓器提供の意思表示をしていると言うの

であるが、こうした人間観自体を前提とすること自体は憲法学においても、ただちに否

定されるものではないだろう。しかしながら、これを憲法上の「自己決定権」という強

                                                             
231 厚生科学研究平成 11 年度報告書「比較法Ⅲフランス」（分担研究者：町野朔）町野ほか編『臓器

移植法改正の論点』153 頁（信山社、2004 年）所収、161 頁以下参照。同研究報告書は、「同意推定

原則をとれば、同意を要件とする場合よりもはるかに多くの臓器提供が得られる、従って、同意推定

原則を採る必要がある、という割り切った考え方」、こうした「現実的な考慮」がフランス臓器移植法

における意思要件の背景にあると分析している。 
232 前掲注(77)8-9 頁、井田良参考人の発言より。 
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力な権利概念に包摂して説明することは、上述「代行」構成や「忖度」構成以上に困難

であると言わざるを得ない。 

 

	
 第４節	
 小括 

	
 臓器摘出に関して、これを本人の意思に関連づけることは、生前の提供／拒否の意思

表示がある場合であれば、限定的にではあれ余後効を観念することができるであろう。

ここでは、本人の意思表示に基づく臓器提供をも覆すことができる、遺族の拒否権の法

的位置づけが理論上の問題となろう。他方で、臓器摘出への拒否の意思表示に関しては、

それが遺族の意思によっても覆すことは許されない。ゆえに、こうした臓器摘出への承

諾と拒否の「本人の意思」表示とを一括りに「自己決定権」論と接合することには、法

システム上の整合性の点で問題が感じられる。	
 

	
 さらに、改正法は、意思表示の無い者からの摘出について、それを遺族の諸諾によっ

て可能としているが、この点にも疑問がある。ここでは、改正前には絶対的要件とされ

ていた「本人の意思」が不要とされたわけだが、そのような「本人の意思」を「自己決

定権」論と結びつけて語るならば、なぜ、そのような重大な権利に結びつけた「本人の

意思」の役割を引き下げることが許されるのだろうか。上述したように、ここで「本人

の意思」を「代行」または「忖度」、あるいは「人間観」からの理論構成により「自己

決定権」論と結びつかせることは、なかなか困難であるように思われる。そうであるな

らば、本件改正で拡大された家族の臓器摘出への承諾権の法的役割の評価が、一層重要

となるだろう。	
 

	
 次章では、これら家族の拒否権／承諾権に関して考察を及ぼすことにする。 

 

第 4章	
 日本法における遺族の拒否・承諾要件の憲法的位置付け 

 

	
 第１章でも確認したところであるが、日本の臓器移植法制においては、臓器の摘出要

件として、伝統的には「遺族の承諾」が重視されてきたところ、今日的には、「本人の
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意思」をも尊重する志向が強まっている。そして、この「本人の意思」の問題は、立法

者や学者からは、憲法上の「自己決定権」に結びつけて語られることがたびたびあった。

このような傾向は、フランスの推定同意制度には見られない（第２章および第３章）。

また、フランスの移植法制における推定同意制度は、臓器摘出の際に、あくまでも「本

人の意思」を中心に据え、遺族（家族や近親者）には本人の（拒否の意思表示の）証言

者としての法的役割しか与えていない。この背景には、そもそも人体が財産や権利の対

象にならないという法理論の下で、そこで行われる臓器摘出行為が確かに「公共性」を

有するもので「礼意保持」が担保された上に為されるにせよ、個人の「信仰心」を保障

する必要が歴史的に説かれてきたという背景があった。 

	
 これに対し、我が国の臓器移植法は、遺族の臓器摘出の拒否権（改正臓器移植法にお

いては承諾権をも）を明文で認めているという特徴がある。管見では、この背景には、

遺族が祭祀葬礼を伝統的に執り行ってきたという歴史があるように思われる。ただし、

このような遺族を重視する社会風俗が、現代においても事実上維持されてきたにせよ、

個人の尊重を謳う日本国憲法の下でも、なおもそれが維持されるべきであるかは疑問の

残るところである。このことは、（第３章で見てきたとおり、）臓器摘出における「個人

の意思」が「自己決定権」と結びつけて語られる今日においては、なおさらのことのよ

うに思われる。さらには、我が国の祭祀葬祭が、明治憲法下では「家」を中心として執

り行われることが予定されていたにせよ、「家」制度を解体した日本国憲法の下で、そ

のような一種前近代的な慣行を出自として「遺族の承諾」の問題が重視されてきたこと

が、今後も肯定され得るべきか否かは、検討の余地があろう。 

	
 このように、我が国の臓器移植法における遺族の法的役割については、その理論的背

景に、再検討が必要なものと思われる。 

 

	
 第１節	
 遺族の拒否権の法的基礎づけ 

	
 我が国の移植法・解剖法における遺族の拒否・承諾要件は、第 1 章で指摘したように、
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主として死体損壊行為の適法化要件として語られてきた。とりわけ、遺族の拒否権は比

較法的に見ても特徴的なものであり、臓器提供を本人の「自己決定権」に基づくものと

見る立場からは、それを覆すこの遺族の拒否権は疑問視されてきた233。	
 

	
 では、なぜこのような遺族に関する要件が必要とされ、法文に盛り込まれたのか。ま

た、その法的根拠はどこに求められてきたのか。この点、平林の先行研究は遺族要件の

根拠を 3 つに類型化して整理している234。すなわち、①埋葬権、②死者との精神的共同

性、③遺族の自己決定権である。	
 

	
 

①埋葬権	
 

	
 死体は、社会感情および公衆衛生面からも「慣習に従って適切に埋葬」されなければ

ならず、この死体を埋葬する義務は通常遺族に課されている。この遺族が埋葬義務を遂

行するために認められる権利を平林は埋葬権として分類する。ただし、この埋葬権の根

拠を所有権的に構成するか、占有権的に構成するかは国によって異なっている。日本の

学説においても、遺体に所有権を認めるか否かについては、論者によって差異がある。	
 

	
 この点、我が国の大審院時代の判例235、とりわけ昭和２年判決は、❶遺体が所有権の

対象となり、❷当該所有権が祭祀目的に限定されたいわば特殊所有権であること、また、

❸この所有権の放棄は(祖先の祭祀供養を廃することとなり善良の風俗に反するため

に)不可能であり、❹戸主の遺体が家督相続人に相続されることを示していた。この判

決に対し、学説からは批判236もあったが、少なくとも角膜移植法の時代においては、我

                                                             
233 かつて、星野は、角膜・腎臓移植法および献体法が、本人の生前の意思表示を遺族が拒否する権

利を認めていたことについて、「諸外国で行われている contracting-in でも contracting-out でもない

わが国独特の、患者の自己決定権を否定した法律である」と法改正を訴えていた。星野一正「患者の

意思の忖度の限界」年報医事法学 12 号 23 頁（1997 年）、25 頁。 
	
 しかし、周知のとおり、この遺族の拒否権は現行の臓器移植法においても残されている。 
234 平林・前掲注(44)	
 131 頁以下。	
 
235	
 遺骨につき、大審院大正 10 年 7 月 25 日第二民事部判決(民録 27 輯 1408 頁)。また、遺骨・遺骸

についての所有権の客体性に言及したものとして、大審院昭和 2 年 5 月 27 日第二民事部判決(民集 6
巻 7 号 307 頁)。後者の紹介文献として、宮井忠夫「遺骸に関する所有権」別冊ジュリスト 37 号『宗

教判例百選』	
 162 頁(1972 年)。	
 
236 たとえば、この判例に対する穂積の評釈は、判決理由にもあるように遺体に対する権利が「事物

ノ性質上他ニ對スル所有權ト大ニ趣ヲ異ニシ特殊ノ制限ニ服スル」点、「遺骨又ハ遺骸ハ單ニ埋葬管理
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妻榮は、「屍体はそのとり扱いに特別な制限がある(軽犯罪法一条一八号・一九号、刑一

九〇条・一九一条、屍体解剖保存法（昭和二四年法二〇四号）など参照)が、なお物で

ある。従つて、その上に所有権が成立する。ただし、その所有権に関しては問題がある。

……所有権の帰属に関し、判例237は、相続によって相続人に帰属するという……。しか

し、慣習法によって喪主たるべき人（八九七条参照）に属すると解するのが正当と思う

……。その所有権の内容は、普通の所有権のように、使用収益処分をすること（二〇六

条）ではなく、専ら埋葬・祭祀・供養をなす権能と義務とを内容とする特殊のものと考

えねばならない。その意味では、放棄も許されない‥‥」としていた238。	
 

	
 ここからは、少なくとも、遺体に対し所有権が成立し、埋葬目的の特殊所有権(およ

び埋葬義務)を喪主たる者に認める見解が当時有力であったことが窺われる。現在にお

いても、学説の多くの見解は遺族の死体に対する所有権の成立を肯定しており239、たと

え所有権の成立を認めない立場であっても遺体を物（モノ）と見る限りでは一致を見て

いる240（もとより、人体に特別の位置を与えているフランス法に対して、我が国の民法

の法的空間には人と物しか予定されていない）。またその権利は、判例の示す通り、祭

祀目的に限定され、放棄の認められないものである241。	
 

	
 より詳しく言えば、遺体・遺骨が所有権の客体となるのか否かという問題はあるにせ

よ、現に墳墓に納められている古い遺体・遺骨に関しては、一般的な相続法のルールと

は異なり、祭祀承継に関する民法第 897 条の適用があると見られている242。問題は、古

                                                                                                                                                                                  
及祭祀供養ノ客體タルニ止」まる点から、使用収益処分の権利たる所有権と言うべきでないとしてい

る。穂積はこれを、慣習上条理上の一種の権利として取扱うべきとしていた『判例民事法	
 昭和二年度』

50 事件 241 頁(有斐閣、1929 年)(穂積重遠執筆分)、244 頁参照。	
 
237 ここで、我妻が批判的に引用しているのは、前掲注(235)に挙げた大正 10 年判決である。 
238 我妻榮『新訂	
 民法総則』203 頁（岩波書店、1965 年)。	
 
239	
 谷口知平・久貴忠彦編『新版	
 注釈民法(27)	
 相続(2)』134 頁(有斐閣、1989 年)	
 (小脇一海執

筆分)。近江幸治『民法講義Ⅰ	
 民法総則〔第 6 版〕』159 頁(成文堂、2008 年)。なお、近江は死体に

対する相続権の帰属につき、遺族間での共有を肯定する立場である。	
 
240	
 ただし、人＝権利の主体、物＝権利の客体とすること自体への異論もある。大村敦志『基本民法

Ⅰ	
 総則・物権総論(第 3 版)』194 頁以下(有斐閣、2007 年)。	
 
241 人体所有権に関する先駆的な研究として、粟屋剛『「現代的人体所有権」研究序説』徳山大学総合

経済研究所モノグラフ 2(2001 年)。	
 
242 潮見佳男『相続法［第 4 版］』89 頁以下（弘文堂、2011 年）。なお、潮見は、遺体・遺骨につい

ても所有権を観念できるとする説からは、「脳死における臓器移植の説明がつかない」としている。 
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い遺体・遺骨と異なる、埋葬前の遺体・遺骨についてであるが、近時の学説では、慣習

上の喪主に帰属するとする立場と、祭祀主宰者に帰属する243との立場が主張されている

244。ただし、遺体の帰属先について、このように議論があるにせよ（喪主説	
 or	
 祭祀主

宰者説）、なおも、遺体が物であるという見方にはここでも一致があるものと思われる。

ちなみに、この遺体・遺骨の帰属先については、家督相続制度が現行民法では廃止され

たこと、死体が被相続人の所有物とは言えないため相続の対象になることに疑問がある

こと等から245、今日では「死者の祭祀供養をつかさどる者に帰属する」と解するのが通

説である246。なお、近時の判例247にも、祭祀供養者に死体の葬祭供養に関する所有権が

帰属することを肯定しているものがある。では、祭祀承継者は１人に限られるものかど

うか。法文上に規定は無いが、審判例には、一般に祭祀の承継者は一人に限られるべき

としながらも、複数人を祭祀承継者として認めるものが見られる248。	
 

	
 こうした裁判例等や学説の理解からは、解剖・移植にあたっては少なくとも埋葬管理

の権利・義務者への承諾を要すとされた。だがしかし、この埋葬権から臓器摘出への承

諾権(決定権)までもが説明可能であろうか。通説・判例に従えば、当該埋葬権は葬祭目

的に限定され、その限りにおいて当該権利の処分権的性格も拘束を受けると考えられる。

したがって、「埋葬目的のために限定的に認められる「所有権」を根拠に「所有者」が

                                                                                                                                                                                  
	
 なお、身体や臓器を所有権で語ることについては、欧米の論者からも批判がある。さしあたり、ロ

ーヌ・スキーヌ「身体や臓器について所有権で語る議論への批判」樋口範雄＝土屋裕子編『生命倫理

と法』341 頁（弘文堂、2005 年）。 
243 内田貴『民法Ⅳ	
 補訂版	
 親族・相続』374 頁(東京大学出版会、2004 年)。 
244 潮見・前掲注(242)89 頁。 
245	
 内田・前掲注(243)374 頁。	
 
246	
 能見善久＝加藤新太郎編『論点体系	
 判例民法 10	
 相続』59 頁以下（第一法規、2009 年）（大塚正

之執筆分）。また、学説の展開につき、林良平・大森政輔編『注解	
 判例民法	
 親族法・相続法』598
頁以下(青林書院、1992 年)	
 (山口純夫執筆分)。	
 
247 最高裁第三小法廷平成元年 7 月 18 日判決(家庭裁判月報 41 巻 10 号 128 頁)。	
 
248 たとえば、東京家裁昭和 42 年 10 月 12 日審判（家庭裁判月報 20 巻 6 号 55 頁）は、「特別の事情」

がある場合という限定付きではあるが、祭祀財産（墳墓、墳墓地、系譜および祭具）を分けて承継者

を指定しても差し支えないとしていた。 
	
 ほか、（「特別の事情」という文言が登場するか否かに関わらず）具体的事案に鑑みて複数の祭祀承

継者を認めた事例として、墳墓について、東京家裁昭和 49 年 2 月 26 日審判（家庭裁判月報 26 巻 12
号 66 頁）、仙台家裁昭和 54 年 12 月 25 日審判（家庭裁判月報 32 巻 8 号 98 頁）。位牌、墓地および

墓石とその他祭具等について、東京高裁平成 6 年 8 月 19 日判決（判例時報 1584 号 112 頁）。墳墓お

よび仏壇について、奈良家裁平成 13 年 6 月 14 日審判（家庭裁判月報 53 巻 12 号 82 頁）。 
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臓器移植のために臓器を提供できると解するのは適当でない」249ことになろう。また、

所有権という概念を用いない丸山にしても、「死体が帰属するとされる喪主たるべき者

が、当然に、葬儀や埋葬・火葬に必要ではない移植用臓器の摘出に同意する権限まで持

つということはできない」250と述べている。ゆえに、遺族の埋葬や葬祭に関するこのよ

うな権利から、臓器摘出の承諾権を直接析出することは、一般的には認められていない。	
 

	
 ただし、祭祀遂行に障害となる介入を排除するという意味での拒否権は、遺族(埋葬

権者)に認める余地があるかもしれない251。ここでは、あくまでも本人の「信仰心」を

保護するためではあっても葬儀の自由を重視してきたフランス法（第２章）の伝統が想

起される。我が国では、祭祀・葬祭に関しては、伝統的に遺族が大きな役割を担ってき

たのである。このことを鑑みれば、ここでは、単に個人的な遺族感情のみならず、より

広い意味での「礼意保持」（の一部）をも遺族が担ってきたと解することも可能ではな

いだろうか。実際に遺体を傷つけることを忌避する宗派もある。この点は、後に再度指

摘する252。	
 

	
 

②死者との精神的共同性	
 

	
 標題の見解につき、平林は星野論文253を参考に提示している。星野論文は、死体と遺

族との関係を(1)経済的側面、(2)死体世話的側面、(3)精神的側面の三側面に分け、「ど

の側面から遺族の範囲を確定すべきか」を検討していた。星野は(2)死体世話的側面(前

                                                             
249	
 四宮和夫・能見善久『民法総則〔第 8 版〕』160 頁以下(弘文堂、2010 年)。臓器移植の問題につ

き四宮は、「本人がその意思を表明している場合には、その相続人や家族が拒むのも本来は適当でない」

としている。	
 
250 丸山英二「臓器移植をめぐる法的問題」倉持武＝丸山英二編『シリーズ生命倫理学 3 脳死・移植

医療』82 頁（丸善出版、2012 年）、83 頁。 
251	
 この点に関し、遺族の(民法上の)祭祀葬祭権と、移植目的での採取という公共の利益(移植を待つ

者の生存権に寄与する)とを比較衡量し、遺族の拒否権を認めない見解がある。鈴木慎太郎「臓器移植

制度の理論(三)−臓器移植の制度化にともなう実践的諸問題の法哲学」名古屋大学法政論集 203 号 285
頁(2004 年)、311 頁参照。	
 
252 しかし、埋葬権をベースとした理論からは、臓器移植法が摘出拒否権を定める親族と、上記判例・

民法理論の予定する単独の埋葬権者とが、その範囲を異にすることへの説明が直接可能であるかにつ

いては疑問があり、留保を要する。 
253	
 星野澄子「臓器移植の比較法的研究	
 民事法的視点(2)」比較法研究 46 号 109 頁(1984 年)、115
頁参照。	
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記①埋葬権に相当する)の重要性を認めつつ、臓器移植承諾権者については(3)精神的側

面の側面から確定すべきとする。これを受け平林は、(3)精神的側面から「死体臓器摘

出に対する遺族の権利を実質的に根拠づけることができる」と論を進めている。その理

由は、「単に、日常生活を共同にしたというにとどまらず、死者と遺族とが「相互に個

性ある個人として関わりあい、互いの人生に参加し合ってきたであろうという、精神の

領域での相互浸透性」といった精神的共同性があるからこそ、遺族は死体の一部の処分

＝摘出に対する承諾を与えることができる」からである。	
 

	
 類似の主張はほかにも見られる。たとえば、丸山は、角膜・腎臓移植法の時代に、死

体損壊罪の保護法益が死体に対する社会的風俗としての宗教的感情であるとしても、

「しかし死者の死体に対して直接・具体的に宗教的ないし追憶的感情を持つのは遺族で

ある。死者と生前強い精神的関係を持っていた遺族の死体に対する宗教的感情は、死体

損壊罪の一次的な保護法益ではないが、そのような遺族が死体の完全性に対する侵害行

為にどのような態度をとるかは、死体の処分に対する社会一般の宗教的感情に大きな影

響を与えるものと考えられる」と主張していた。そして、臓器移植のような社会的相当

性を備えた行為であっても、「具体的状況において、その行為が社会的に相当な行為と

認められ、違法性が阻却されるためには、遺族の同意が必要である」旨の見解を述べて

いた254。	
 

	
 星野・平林両氏が主張するところの「精神の領域での相互浸透性」と、（前章で触れ

た）唄が主張していた<遺体に対する離れ難さ＞という(法的に汲み上げられるべき)感

                                                             
254 丸山・前掲注(15)272 頁。しかし、一方丸山は、こうも述べている。「だから時代が変わり、死体

臓器の摘出の公益性が非常に強く認められる社会においては、あるいは遺族の同意を必要とすること

なく、具体的状況における摘出行為の社会的相当性が認められることもありうるであろう。」同 272
頁。本文中にもふれたが、脳死の問題を孕んだ今日においては、まさに移植の具体的状況における遺

族の同意はむしろより重要となっているのでないかと思われる。 
	
 なお、近時においても、丸山は、臓器移植法の定める摘出要件下で行われることにより、臓器摘出

は適法なものとなっているが、「理論的には、臓器移植法のような法律がなくても、死体臓器に摘出が

適法なものとなる可能性がある」として同様の見解を述べている。具体的には「レシピエントとなる

患者の生命維持や健康の回復という社会的に相当な目的のために社会的に相当な方法でなされ、葬儀

や埋葬・火葬のための処分という他の法益を侵害しないことが喪主たるべき者……の同意によって確

認されれば、そして、今日であれば、生前の本人の意思に反するものでない限り、死体からの摘出は

適法な行為になると認めてよいと考えられる」としている。丸山・前掲注(250)83 頁参照。ここでは、

「本人の意思に反するものでない」という文言が新しく追加されている。 
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情とは、軌を一にするところがあるように思われる。また、丸山の指摘も、現代におい

ても重要性を失わないものであろう。むしろ、今日の臓器移植においては、脳死の問題

を孕むことによって、遺族の置かれた具体的状況に配慮することが求められるようにな

っているようにも見受けられる。そこで次に、このような精神的関係性を重視する古典

的な学説と見受けられる唄孝一の親族権論255を紹介・検討する。	
 

	
 まず前提として、唄は死体についての所有権を否定する立場に立ち、人は自己の人格

権の反映として(公の秩序、善良の風俗に反しない限り)本人は自己の生体の一部を処分

できる処分権を有すると説く。この処分権は他人が代理することはできない。また、人

格権の余後効として当該処分権は本人の死後にも及ぶ。ただし死後については、この処

分権は近親者の親族権に基づく権利によって制限され得る(本人が生存している間も親

族権は存在するが、本人の人格権由来の処分権の前に親族権は副次的なものに留まる)。

この親族権は、相続人や遺族ではなく「本人と精神的協同関係にある人」、すなわち個

別的に確定した近親者に認められる。近親者が近親の肉体に対して処分権を持つ理由は、

❶死体に対する礼意保持の管理者ないし葬祭執行者であること、および❷死者の死亡に

より最も悲しむべき者としての「死体との離れ難さ」という感情である。さらに唄は、

「この感情は宗教的なものとして敬遠すべきものでもなく、非合理的なものとして軽視

されるべきものでもない。それは法的に汲み上げるに値するものである」256と主張する。

結論として、唄は本人・遺族両方の同意がある立法が望ましいと見ており、遺族個別の

拒否権を肯定する立場とみることができよう。	
 

	
 ただ、この唄の主張は、(本人も認めるところだが)論理的裏付けが不十分で説得力を

欠く部分があり、民法・医事法の領域で通説となっているとは言い難い257。	
 

                                                             
255	
 唄・前掲注(206)	
 「「死亡」と「死体」についての覚え書(二)」126 頁。	
 
256	
 唄・前掲注(206)	
 「死亡」と「死体」についての覚え書(二)」127 頁。	
 
257 しかし、唄のアイデアを法理論上もしくは立法政策上組み入れようとするアプローチは他の論者

の中にも見られる。たとえば、宇都木のアプローチは、本人の提供の意思を①人体を他の何らかの目

的のための手段として「利用されるもの」とすることに対する意欲と、②その「利用され方(原文ママ)」

に対する指示との２段階に分け、後者②については「物」となった死体の利用の仕方に遺族も発言権

を持ち得るというものである。宇都木・前掲注(221)51 頁。	
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③遺族の「自己決定権」	
 

	
 そこで、上記 2 説を踏まえた上で平林は自説を展開する。それは、「遺族もまた生き

ている者として自らの生活の仕方を自由に決定する権利＝自己決定権を有している」258

として、遺族に独立した権利を肯定するものである。ここでは、ある人の死亡につき、

その人の(「死者」としてではなく)「死体」に対する遺族の感情や価値観に従って、臓

器提供に賛成するか否かを遺族自身が決定することが肯定できるとされる。平林は解釈

論のみならず基礎づけ論としてこうした主張を行っているが、従前、自己決定権は、第

一義的には「本人の意思」表示に絡んで語られることが多かったように思われる。しか

し、臓器移植法第 6 条が遺族の意思表示をも摘出要件としていることに鑑み、同法が遺

族自身の自己決定権を(も)重要視していると分析する見解は他の論者にも見られると

ころである259。もっとも、遺族の意思を固有の権利(自己決定権)とする説を採る場合に

も、今日、臓器摘出に際しての「本人の意思」と結びつけられるところの、本人の「自

己決定権」と遺族の「自己決定権」との衝突問題についての具体的な解決策が導かれる

わけではない。そこでは、本人の意思と遺族の意思とのいずれを優先させるべきかが依

然として問題となってくる。これを立法により解決する際には、「その立法によって実

現使用とする目的との関係が考慮されなければならない」260と平林は述べる。	
 

	
 

	
 第２節	
 遺族の拒否権の憲法理論の検討 

	
 前節で見るような根拠付けが試みられてきた遺族の承諾・拒否権であるが、臓器提供

における「本人の意思」が憲法上の人権として主張される今日では、とりわけ、臓器移

植法上本人の意思に反して臓器摘出を拒否できるとするこれらの遺族の権利(ないしは

利益)は、憲法上の人権論に汲み上げられるか、あるいは本人の自己決定権の制約事由

                                                             
258	
 平林・前掲注(44)	
 135 頁。	
 
259 曽根威彦「脳死と臓器移植」戸波江二ほか著『生命と法』101 頁(成文堂、2005 年)。	
 
260 平林・前掲注(44)135 頁。	
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として正当性を持つ必要があるだろう。そこで、以下では、かような遺族の権利（ない

しは利益）を憲法上の人権論に接合するための検討を、①財産権的構成と②人格権的構

成の２つの側面から試みたい。	
 

	
 

	
 仮に、死体についての①財産権から遺族の権利（ないしは利益）を構成する場合には、

遺族の当該権利は、憲法上は第 29 条に位置づけられることになりそうである。しかし、

これには限界がある。というのは、憲法第 29 条にいう財産権については、「物権、債権、

無体財産権、公法上の権利等々を含む、財産的価値を有するすべての権利」261だと考え、

「「所有権」よりも広義である」262とするのが、学説の多数説となっているからである263。

そして、この多数説の示す財産権は、一般の法律用語として言われるところの財産権と

同義であるとされる264。したがって、憲法上の財産権も民法(ほか他の実定法)上の財産

権も重なり合うと解されている。	
 

	
 ここで、前節で埋葬権について見たように、死体を所有(ないし占有あるいは管理)し

ているということからは、遺族の臓器提供承諾権は演繹的に導出されず、拒否権を観念

し得る余地があるに留まることになる265。	
 

	
 一見して、これだけでも、臓器摘出に際しての「本人の意思」を遺族が覆し得るとい

う説明は、一応は成り立ち得るようにも思われる。ただし、やや気がかりであるのは、

そもそも遺体を財産権的に構成することが妥当であるかという問題である。人体が資源

化される今日において、生体・死体の一部が人体から切り離され、市場を流通している

                                                             
261 佐藤・前掲注(192)309 頁。	
 
262 佐藤功『日本国憲法概説〈全訂第 5 版〉』278 頁(学陽書房、1998 年)。	
 
263	
 長尾一紘『日本国憲法〔第 4 版〕』145 頁以下(世界思想社、2011 年)など。	
 
264	
 渋谷秀樹＝赤坂正浩『憲法 1	
 人権〔第 4 版〕』98 頁(有斐閣アルマ、2010 年)。	
 
265	
 この拒否権者の範囲については、本来的には単独の者(喪主など)を予定することになるであろう。

ただしこの点については、解釈論上は現行法が予定している範囲(親族)との間に齟齬を来すことにな

る上、それとは別に、そのような単独の拒否権者を予定する立法・制度や運用が果たして日本社会に

相応しいかどうかについては疑問が残るところでもある。	
 

	
 この点、制度論としてではあるが、いみじくも佐藤が臓器移植について、日本人の死生観を前提に

した上で、「本人の生前の明確な意思を中心に、死を“共有”する肉親の気持ちも考慮に入れた、移植

の制度のあり方を工夫する必要がある」としていたことは示唆的である。佐藤・前掲注(190)	
 『憲法

〔第三版〕』	
 462 頁脚注 8。	
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現実は確かにある（手術用心臓弁など）。ただし、人体を財産権の対象とすることに対

しては批判も多く、実際に、現行の臓器移植法も臓器売買を明文で規制しているところ

である。	
 

	
 そこで、次に、憲法第 13 条などを根拠とした②人格権構成について検討したい。た

とえば、死体損壊罪の保護法益が善良な宗教風俗や国民の敬虔感情に求められていたと

いう点から、一定の人格権を析出することはできないだろうか。	
 

	
 思うに、前節で検討したような埋葬権につき、それが単に民事上認められた権利であ

るという事実のみから、刑法上の違法性阻却論としても遺族の承諾を要したという(従

前の)説明は十分であったのだろうか。むしろ、この(民事上の)埋葬権に葬祭目的とい

う限定が聖痕されているがゆえに、宗教風俗保護を目的とする死体損壊罪と関わり合う

刑法学説はこれを無視できないのではなかろうか。こう考えるならば、遺族が遺体を所

有・管理しているという事実ではなく、遺族が当該遺体に対して有する敬虔感情の側面

こそが、遺族の拒否権の根本的な源泉としてふさわしいように思えてくる。	
 

	
 この視点については、自衛官合祀事件訴訟で原告によって主張され、以後の判例や学

説で検討されてきた宗教的人格権の議論が参考になるのではないかと思われる。	
 

	
 

	
 第 1款	
 宗教的人格権を巡る判例の動向 

	
 宗教的人格権は、判例上、自衛官合祀事件訴訟で初めて主張された。本件事件は、公

務中殉職した自衛官について、社団法人隊友会の地方組織である県隊友会が自衛隊地連

職員の事務的援助を得て行った申請に基づいて、県護国神社へ合祀が行われたことにつ

き、キリスト教信者である殉職自衛官の妻（原告）が、本件合祀は原告の意に反するも

のであり宗教上の人格権を侵害する等と主張して、①国および県隊友会（被告）に対し

て損害賠償を求めるとともに、②県隊友会に対して合祀申請手続の取消をも求めた事案

である。	
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 第一審・山口地裁判決266は、県隊友会の当事者能力を肯定した上で、②の請求を棄却

したものの、①の請求を認容した。控訴審・広島高裁判決267は、県隊友会の当事者能力

を否定して同会への請求部分を却下したが、①の国に対する損害賠償を認めた。この殉

職自衛官の妻の主張には複数のものがある上、憲法上の問題点も様々なものがあるが、

こと①損害賠償を認めた部分については、宗教上の人格権の侵害の存在を認めたことが

本稿との関係では注目される。	
 

	
 つまり、第一審は、憲法第 20 条１項前段に明示された信教の自由は、第 13 条の「幸

福追求権」を通じて私法上の人格権に属するものとし、一般論として「人が自己もしく

は親しい者の死について、他人から干渉を受けない静謐の中で宗教上の感情と思考を巡

らせ、行為をなすことの利益を宗教上の人格権の一内容としてとらえることができる」

ものであるとした。その上で、このような人格権を他人の死に対しても有することにつ

いて、「人は現世において自己に最も近いものとして配偶者と共同の生活を営み、精神

生活を共同にするものであるから、配偶者の死に対しては自己の死に準ずる程の関心を

抱くのは通常であり、従って他人に干渉されることなく個人を宗教的に取扱うことの利

益も右にいう人格権と考えることができる」268とし、キリスト教信者である妻・原告が

                                                             
266	
 山口地裁昭和 54 年 3 月 22 日判決(判例時報 922 号 44 頁)。評釈類として、林修三「判批（上）・

（下）」時の法令 1044 号 53 頁、同 1045 号 54 頁(1979 年)、滝澤信彦「判批」判例時報 947 号 166
頁(1980 年)、小林直樹「判批」法学セミナー292 号 10 頁(1979 年)、大宮荘策「判批」獨協法学 13
号 83 頁(1980 年)、横田耕一「判批」判例タイムズ 385 号 74 頁(1979 年)、笹川紀勝「判批」別冊ジ

ュリスト 68 巻（憲法判例百選Ⅰ）50 頁(1980 年)、笹川紀勝「判批」別冊ジュリスト 95 巻（憲法判

例百選Ⅰ（第二版））74 頁(1988 年)、種谷春洋「判批」ジュリスト臨時増刊 718 号（昭和 54 年度重

要判例解説）9 頁（1980 年）。	
 
267 広島高裁昭和 57 年 6 月 1 日判決(判例時報 1046 号 3 頁)。評釈として、鴨野幸推「判批」法学セ

ミナー337 号 35 頁(1983 年)、横田耕一「判批」法学教室 23 号 101 頁（1982 年）、林修三「判批」

時の法令 1163 号 57 頁（1982 年）など。また、横田耕一「政・教・軍の結合と政教分離原則」法学

セミナー331 号 16 頁（1982 年）。	
 
268 なお、山口地裁判決はこの説示に続き、配偶者の宗教上の人格権が認められることは「著作権法

が著作者が死亡した後における著作者人格権等の侵害に対する差止請求権等を遺族に認め、かつ配偶

者をその第一順位の者と定めていることによつても正当である」とも述べている。すなわち、（本文に

記したように）①配偶者との精神生活の共同性、および、②著作権法の援用から、配偶者の故人に対

する宗教上の人格権を肯定している。 
	
 しかし、これに対しては、①「夫婦が宗教的精神生活を共同にしなければならない法的理由はなく、

また現実においても共同にしているとは限らない」ことが指摘され、また、②「著作権法 116 条 1 項

が及び 2 項が、配偶者を第１順位として遺族に認められているのは差止請求権等であって、人格権そ

のものではない。この場合の人格権は死亡した著作者にある。これに対して本件において、ここに問

題にしているのは、配偶者たる妻の人格権であって、亡夫の人格権ではない」ことから、同判決の著
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おかれた具体的状況に照らし、合祀申請行為が妻の宗教上の人格権を侵害したとした。

一方で、県隊友会にも信教の自由が認められるところ、宗教的行為である合祀申請行為

それ自体は、原告との関係では「自由と自由との衝突」であり、両者に差を設ける理由

が無いため（私人間での）違法性は無いとした。しかし、自衛隊地連と共同して申請が

なされたことが政教分離原則に違反し、公序に反し、それは私法上も違法であるとして、

慰謝料請求を認容していた。そして、控訴審も、（上述したように県隊友会の当事者能

力は否定したので）国との関係については、この宗教上の人格権について原判決を支持

していた。	
 

	
 しかし、これに対し、上告審・最高裁判決269は、合祀申請についての県隊友会と地連

職員との協同行為を否定した上で、「本件合祀申請という行為は、……宗教とかかわり

合いをもつ行為であるが、合祀の前提としての法的意味を」持たず、県隊友会に協力し

た地連職員の具体的行為も、「その宗教とのかかわり合いは間接的であり、その意図、

目的も、合祀実現により自衛隊員の社会的地位の向上と士気の高揚を図ることにあった

と推認される」から、「どちらかといえばその宗教的意識も希薄であったといわなけれ

ばならないのみならず、その行為の態様からして、国又はその機関として特定の宗教へ

の関心を呼び起こし、あるいはこれを援助、助長、促進し、又は他の宗教に圧迫、干渉

を加えるような効果をもつものと一般人から評価される行為とは認め難い」として、「地

                                                                                                                                                                                  
作権法の援用を「失当である」と批判する声がある。大宮・前掲注(266)99-100 頁参照。この指摘は、

妥当なものであろう。 
269	
 最高裁大法廷昭和 63 年 6 月 1 日判決(民集 42 巻 5 号 277 頁、判例時報 1277 号 34 頁)。	
 

	
 同判決についての評釈類は多数あるが、たとえば、横田耕一「判批」法学セミナー404 号 14 頁(1988
年)、平野武「判批」民商法雑誌 99 巻 6 号 851 頁(1989 年)、同「判批」別冊ジュリスト 109 号（宗

教判例百選（第二版））44 頁（1991 年）、笹川紀勝「判批」別冊ジュリスト 109 号（宗教判例百選（第

二版））14 頁（1991 年）、同「判批」別冊ジュリスト 130 号（憲法判例百選Ⅰ［第三版］）94 頁（1994
年）、同「判批」別冊ジュリスト 154 号（憲法判例百選Ⅰ［第四版］）100 頁（2000 年）、同「宗教上

の人格権の歴史的意義」法律時報 60 巻 10 号 58 頁（1988 年）、野島泰司「判批」法学教室増刊（憲

法の基本判例〔第二版〕）70 頁（1996 年）、戸松秀典「判批」判例時報 1300 号 189 頁(1989 年)、大

石眞「判批」法学教室 101 号（判例セレクト’88）12 頁（1989 年）、森英樹「判批」法学セミナー

405 号 116 頁（1988 年）、林修三「判批（上）・（下）」時の法令 1338 号 85 頁（1988 年）、同 1339
号 80 頁（1988 年）、瀬戸正義「判批」法曹時報 42 巻 2 号 376 頁（1990 年）、同「判批」最高裁判所

判例解説民事篇（昭和 63 年度）187 頁（1990 年）、栗城壽夫「判批」ジュリスト臨時増刊 935 号（昭

和 63 年度重要判例解説）21 頁(1989 年)、高橋和之「判批」ジュリスト 916 号 21 頁（1988 年）、原

田尚彦「判批」ジュリスト 916 号 30 頁（1988 年）など。また、芦部信喜＝井門富二夫＝樋口陽一「自

衛官合祀と信教の自由〔鼎談〕」ジュリスト 916 号 4 頁（1988 年）。	
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連職員の行為が宗教とかかわり合いをもつものであることは否定できないが、これをも

って宗教的活動とまではいうことはできない」と判じ、地連職員の行為が憲法第 20 条

3 項にいう宗教的活動に当たらないとした。	
 

	
 そして、「本件合祀申請は合祀の前提としての法的意味をもつものではない」以上、「合

祀申請が神社のする合祀に対して事実上の強制とみられる何らかの影響力を有したと

すべき特段の事情の存しない限り、法的利益の侵害の成否に関して、合祀申請の事実を

合祀と併せ一体として評価すべきものではないというべきである。そうであってみれば、

本件合祀申請が右のような影響力を有したとすべき特段の事情の主張・立証のない本件

においては、法的利益の侵害の成否は、合祀それ自体が法的利益を侵害したか否かを検

討すれば足りるものといわなければならない。また、合祀それ自体は県護国神社によっ

てされているのであるから、法的利益の侵害の成否は、同神社と被上告人の間の私法上

の関係として検討すべきこととなる」として、自衛官の妻に関わる法的利益の侵害につ

いて検討を進めている270。	
 

	
 そこでは、第一審および控訴審判決が肯定した宗教上の人格権について判断がなされ

たが、最高裁は、「人が自己の信仰生活の静謐を他者の宗教上の行為によって害された

とし、そのことに不快の感情を持ち、そのようなことがないよう望むことのあるのは、

その心情として当然であるとしても、かかる宗教上の感情を被侵害利益として、直ちに

損害賠償を請求し、又は差止めを請求するなどの法的救済を求めることができるとする

ならば、かえって相手方の信教の自由を妨げる結果となるに至ることは、見易いところ

である。信教の自由の保障は、何人も自己の信仰と相容れない信仰をもつ者の信仰に基

づく行為に対して、それが強制や不利益の付与を伴うことにより自己の信教の自由を妨

害するものでない限り寛容であることを要請しているものというべきである。このこと

                                                             
270 この点に関しては、「合祀申請を合祀と切り離す判決の立場からすると、県護国神社の合祀が被上

告人の法的利益を侵害したか否かを検討する必要もなかった」との点から、裁判の進め方に疑問を持

つ見解がある。平野は、このように理論構成上は必要性が無いにも関わらず、最高裁が県護国神社と

自衛官の妻との間の法的利益の侵害の成否について判断を行ったのは、「そもそも宗教的人格権など存

在しえないことを示したかったのであろう」との所感を述べている。平野・前掲注(269)「判批」民商

法雑誌 99 巻 6 号 851 頁(1989 年)、861 頁。 
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は死去した配偶者の追慕、慰霊等に関する場合においても同様である。何人かをその信

仰の対象とし、あるいは自己の信仰する宗教により何人かを追慕し、その魂の安らぎを

求めるなどの宗教的行為をする自由は、誰にでも保障されているからである。原審が宗

教上の人格権であるとする静謐な宗教的環境の下で信仰生活を送るべき利益なるもの

は、これを直ちに法的利益として認めることができない性質のものである」として、こ

れ（宗教上の人格権侵害の主張）を斥けた。	
 

	
 なお、この自衛官合祀事件訴訟において、最高裁が宗教的人格権に関して述べている

箇所は、学説によれば、傍論であるとも解されている271。しかし、この部分は、原判決

に対する（国の）上告理由の一つ、つまり、信教の自由の侵害には強制の要素が必要で

あり、強制の要素や妨害の目的を欠いているときは権利侵害といえないとの主張に対応

するものである。こうした背景もあり、宗教上の人格権の性質を考察するにあたって出

発点としてたびたび参照されている。ゆえに、傍論部分とはいえ、この部分は、今日に

おいても、重要な指摘を含んでいると評価できるであろう。	
 

	
 

	
 上記自衛官合祀事件訴訟に続いて宗教的人格権が主張されたのは、時の首相の靖國神

社公式参拝訴訟においてであった。本稿では、昭和時代に問題となった中曽根参拝の事

例と、平成時代に問題となった小泉参拝の事例を扱う。	
 

	
 はじめに、中曽根参拝の事例である。中曽根康弘元首相は、在任中の昭和 60（1985）

年に靖國神社に公用車で赴き、公式に参拝した。拝殿で「内閣総理大臣中曽根康弘」と

記帳し、また、「内閣総理大臣中曽根康弘」という名入りの生花の代金として公費から

供花料三万円を支出した。そして、参拝後には「内閣総理大臣の資格で参拝した。いわ

ゆる公式参拝である」旨報道陣に明言した。これに対して、各地で、靖國神社に合祀さ

れた人々の近親者らが原告となり272、公式参拝は憲法第 20 条 1 項・3 項および第 89 条

                                                             
271 戸松・前掲注(269)193 頁。 
272 以下に見る大阪訴訟では、原告は靖国神社に合祀された者の近親者であるが、一方、福岡訴訟に

関しては、靖国神社に合祀された者と直接関係の無い宗教者なども原告に加わっている（播磨訴訟に
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に違反しており、政教分離原則に反するなどとの主張のもと、国を相手取った国家賠償

法 1 条 1 項に基づく慰謝料請求訴訟が提起された。	
 

	
 このうち、大阪訴訟では、信教の自由に対する侵害、平和的生存権に対する侵害など

ともに宗教的人格権（ないしは宗教的プライバシー権）に対する侵害があったことが主

張されていた。	
 

	
 	
 第一審・大阪地裁判決273において、原告側は、この宗教的人格権（宗教的プライバ

シー権）について、先の自衛官合祀訴訟における宗教上の人格権の判断は私人間の問題

に留まり、対国家との関係が問題となる本件では「参考となし得ない判例」であると解

釈していた。この宗教的人格権（宗教的プライバシー権）について、原告らは、憲法第

13 条・第 20 条 1 項から導かれるものであり、「遺族各自が、近親者の死について、そ

れぞれの宗教的立場（あるいは非宗教的立場）でこれを意味付けて、他人からの干渉・

介入を受けず静謐な宗教的環境のもとでその思いをめぐらせる自由は保障されなけれ

ば」ならないと主張していた。	
 

	
 本稿との関係では、この第一審で、原告側が宗教的人格権（宗教的プライバシー権）

の主張をするにあたり、臓器提供における遺族の立場を例示的に（ないしは比喩的に）

用いて論拠としていることが、とりわけ興味深い。具体的には、原告側は、「人間社会

のなかで、近親者、肉親の死というものは、遺族にとってきわめて大きな意味を持って

いる……このような遺族の立場が最大限尊重されなければならないとするのが、憲法一

三条、二〇条一項の趣旨である。実定法上、死者が生存中に、臓器や角膜の提供を書面

により承諾していてもこれら臓器を死体から摘出するにあたっては遺族の承諾を得る

ことが要件とされていたり（角膜及び臓器の移植に関する法律三条三項）、死体解剖に

あたって遺族の承諾を得なければならないとされている（死体解剖保存法七条）のも、

かかる憲法の趣旨を具体化したものである」と論じていた。	
 

                                                                                                                                                                                  
関しては、原告と靖国神社への合祀者との関係は不明である）。 
273 大阪地裁平成元年 11 月 9 日判決（判例タイムズ 715 号 36 頁）。評釈として、小林武「判批」法

学セミナー427 号 107 頁（1990 年）、長岡徹「判批」法学教室 120 号 120 頁（1990 年）、山下威士「判

批」ジュリスト臨時増刊 980 号（平成 2 年度重要判例解説）13 頁（1991 年）。 
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 しかし、判決を下すにあたって、上記臓器提供に関するこの主張については、大阪地

裁は触れることは無かった。また、大阪地裁は、信教の自由に対する侵害の主張につい

ては、「少なくとも信教を理由とする不利益な取扱いもしくは宗教上の強制が具体的に

存することが必要不可欠であるところ」本件にはそれは見当たらないとし、また、宗教

的人格権（宗教的プライバシー権）侵害の主張に対しては、これらは「いずれも実定法

上の根拠を欠くのみならず、その権利ないし法的利益として客観的に把握しうるような

明確性を有しないから、にわかに権利保護の対処として承認することはできない」と判

じた。さらに、大阪地裁は、原告らの訴訟提起の目的が、原告らの憲法解釈に反する公

式参拝が行われることを将来にわたって阻止することにあるとし、本件訴訟は「原告ら

が裁判所において右判断を受けるために選択した具体的な訴訟の形式に過ぎない」から、

したがって、原告らの主張する「精神的苦痛なるものは……一種の不快感、焦燥感ない

し憤り」に過ぎず、こうした「感情は法律上慰謝料をもって救済すべき損害にはあたら

ない」と結論づけ、原告らの主張をすべからく斥けた。	
 

	
 原告側は、第二審・大阪高裁274でも、同様に宗教的人格権（宗教的プライバシー権）

の主張をなした（ただし、臓器提供に関する例示的な論述はなされなかった）。ここで

は、仮にこうしたものが権利として認められないとしても法益性はあるのだから、「不

法行為の相関関係説に立てば……違法性が最大規模である本件については非侵害利益

として認められる」275として、裁判所に積極的な違法性判断を求めた。しかし、大阪高

裁もまた、原告側の同主張はいわゆる宗教上の感情に過ぎず、「このような宗教上の感

情は、法律上保護された具体的権利・利益とは認めがたい」として、訴えを斥けた（い

                                                             
274 大阪高裁平成 4 年 7 月 30 日判決（判例タイムズ 789 号 94 頁）。評釈類として、藤田尚則「判批」

別冊ジュリスト 130 号（憲法判例百選Ⅰ［第三版］）98 頁（1994 年）、同「判批」別冊ジュリスト 154
号（憲法判例百選Ⅰ［第四版］）104 頁（2000 年）、森英樹「判批」法学教室 148 号 104 頁（1993 年）、

大石眞「判批」判例時報 1455 号（判例評論 413 号）186 頁（1993 年）、百地章「判批」法律のひろ

ば 45 巻 11 号 54 頁（1992 年）、永田秀樹「判批」法学セミナー454 号 122 頁（1992 年）、横田耕一

「判批」ジュリスト臨時増刊 1024 号（平成 4 年度重要判例解説）18 頁（1993 年）、同「違憲性が問

われる靖国神社公式参拝」法学セミナー455 号 32 頁（1992 年）、吉川隆「判批」訴務月報 39 巻 5 号

827 頁（1993 年）など。 
275 横田・前掲注(274)	
  「違憲性が問われる靖国神社公式参拝」	
 34 頁。 
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ずれの当事者も上告せず、確定）。	
 

	
 この中曽根参拝の事例に関しては、福岡訴訟においても、宗教的人格権の主張がなさ

れたが、この訴えについても、上記自衛官合祀事件訴訟上告審判決が示したところ、「宗

教的人格権、宗教的プライバシー権、及び平和的生存権は、国家賠償法一条の非侵害利

益として是認されない」276などととして、福岡高裁は斥けている（原告らが上告せず、

確定）。	
 

	
 

	
 平成に入ってからは、時の内閣総理大臣小泉純一郎が、公用車を用い、秘書官を同行

させ、また、「内閣総理大臣小泉純一郎」と記帳する等して靖國神社を参拝したことが、

再び（複数の）裁判所で争われることとなった277。	
 

	
 このうち大阪で争われた事案278に関しては、浄土真宗の僧侶、在韓韓国人の遺族らが

原告となっていた。原告らは、「戦没者が靖國神社に祀られているとの観念を受け入れ

るか否かをを含め、戦没者をどのように回顧し祭祀するか、しないかに関して（公権力

からの圧迫、干渉を受けずに）自ら決定し、行う」ことが、憲法第 13 条の人格的自律

権（自己決定権）から導かれる幸福追求権の「個人の人格的生存に不可欠な重要事項」

である旨主張していた。いわゆる宗教的人格権の主張である。しかし、大阪地裁は、原

告の主張するような内容を有する「………利益は、信教の自由や思想及び良心の自由で

さえも国民の信教、思想又は良心に対して間接的な影響力を及ぼす行為からの自由まで

保障している物とは解しがたい上、人格的生存に不可欠なものといえるか否か疑問があ

り、いまだ利益として十分強固なものとはいえないから、憲法 13 条によって保障され

                                                             
276 福岡高裁平成 4 年 2 月 28 日判決（判例タイムズ 778 号 88 頁）。評釈として、永田秀樹「判批」

法学セミナー450 号 114 頁（1992 年）、桐ヶ谷章「判批」法学教室 145 号 138 頁（1992 年）など。 
277 この小泉参拝のケースにおいても、複数の訴訟が提起された。①大阪地裁平成 16 年 2 月 27 日判

決（判例時報 1859 号 76 頁）、②大阪地裁平成 16 年 2 月 27 日判決（判例時報 1859 号 102 頁）、③松

山地裁平成 16 年 3 月 16 日判決（判例時報 1859 号 117 頁）、④福岡地裁平成 16 年 4 月 7 日判決（判

例時報 1859 号 125 頁）などのほか、東京や千葉、那覇においても訴訟が提起された。 
	
 評釈として、①〜④事件につき、百地章「判批」判例時報 1885 号（判例評論 555 号）172 頁（2005
年）。①事件につき、松田浩「判批」法学セミナー594 号 113 頁（2004 年）。 
278 前掲注(277)に挙げた、①および②事件。なお、以下の引用は、①事件からのものである。 
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る法的利益とは認め難い」とした。	
 

	
 控訴審においても、大阪高裁279は上記のような（宗教的人格権に関する）訴えを斥け

たが、本稿との関係においては、「感情の被侵害利益性」を否定した部分が興味深い。

というのも、ここでは、控訴人たる遺族らは、その主張する権利ないし利益が「心情な

いし宗教上の感情であるとしても、これら感情等も法律上保護された権利ないし利益で

あり得る」として、各種法律や判例を例示的に引いているが、その中には、死体解剖保

存法第 7 条の遺族に関する規定と臓器移植法第 6 条の遺族要件を根拠に挙げているから

である。しかし、大阪高裁は、「上記指定の各法律規定は、国民の宗教感情という社会

的法益の保護や死体の損壊に際しての違法性阻却等の必要性等、個人の宗教感情の保護

そのものとは趣旨を異にする別の社会的要請に依拠して制定されたものと解すべきで

あり……直ちに個人の心情や宗教的感情をもって不法違法上の保護法益とすべき根拠

とはなしがたい」と述べ、こうしたアナロジーを否定している。	
 

	
 結局、このケースは最高裁280に至った。しかし、「人が神社に参拝する行為自体は、

他人の信仰生活等に対して圧迫、干渉を加えるような性格のものではないから、他人が

特定の神社に参拝することによって、自己の心情ないし宗教上の感情が害された際、不

快の念を抱いたとしても、これを被侵害利益として、直ちに損害賠償を求めることは」

できず、上告人たる遺族らの主張する権利ないしは利益も「上記のような心情ないし宗

教上の感情と異なるものではない」とされ、宗教的人格権（ないしは宗教的プライバシ

ー権）の主張はここでも斥けられることとなった。	
 

	
 なお、大阪での第二次訴訟281においても、同様の主張が繰り返されたが、しかし、大

阪地裁は、こうした主張に対して、「人が自己の信仰生活の静ひつを他者の宗教上の行

                                                             
279 大阪高裁平成 17 年 7 月 26 日判決（訴務月報 52 巻 9 号 2955 頁）。 
280 最高裁第二小法廷平成 18 年 6 月 23 日判決（判例時報 1940 号 122 頁）。評釈類として、井評釈類

として、井上禎男「判批」法学セミナー621 号 107 頁（2006 年）、早坂禧子「判批」法令解説資料総

覧 298 号 50 頁（2006 年）、林知更「判批」法学教室 318 号別冊附録（判例セレクト 2006）6 頁（2006
年）、駒村圭吾「判批」ジュリスト 1332 号 16 頁（2007 年）、渡辺康行「判批」民商法雑誌 136 巻 6
号 727 頁（2007 年）、百地章「判批」宗教法 27 号 129 頁（2008 年）、大川一夫「判批」法学セミナ

ー629 号 6 頁（2007 年）、松平徳仁「判批」自治研究 86 巻 1 号 128 頁（2012 年）。 
281 大阪地裁平成 16 年 5 月 13 日判決（訴務月報 51 巻 2 号 436 頁）。 
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為によって、害されたとし、そのことに不快の感情を持ち、そのようなことがないよう

望むことのあるのは、その心情として当然であるが……宗教的行為をする自由はだれに

でも保障されているから、原告ら主張の法的利益は、強制や不利益の付与を伴う行為に

よって妨害されないかぎり、損害賠償を請求するなどの法的救済を求めることができる

法的利益とはいえない」とした。控訴審たる大阪高裁282も、宗教的人格権（ないし宗教

的プライバシー権）の主張を斥けている。	
 

	
 

	
 この宗教的人格権に関連して、近時注目を集めたのが、いわゆる霊璽簿訴訟（大阪訴

訟）283である。本件は、靖國神社に合祀されている戦没者の遺族らが、靖國神社に対し

て、当該合祀行為等により人格権が侵害され精神的苦痛を受けたとして、損害賠償請求

ならびに霊璽簿等からの戦没者の使命の抹消を求め、一方で国に対しても、靖國神社に

対する情報提供行為が靖國神社の合祀という違法行為の協力行為にあたるとして、慰謝

料の支払を求めた事案である。本件の最大の争点は、「敬愛追慕の情を基軸とした人格

権」が法的に保護されるべき利益と言い得るか284であった。遺族側は、人は「自身につ

いての現在及び将来のイメージ」（「自己イメージ」）を他者に承認されることが、「人間

の人格及び人格的生存に不可欠」であるから、「自己イメージに対して脅威となる不当

な評価・規定」が他者からなされないという権利は、人格権として保護されると主張す

る。その上で、こうした人格的イメージの形成に影響を与えるところの、近親者等につ

いて形成したイメージも、「自身の人格形成、人格的生存に不可欠」であるので、近親

者等に対して「自身が見い出した意義、形成したイメージに反する不当な評価」がなさ

れることは、「人格権の一内容である敬愛追慕の情に対する」侵害であるとの理論構成

から、「近親者等に対する敬愛追慕の情は、……自己イメージと不可分一体のものであ

り、……かかる感情は、人格権の一内容を構成するものとして、憲法上ないし私法上の

                                                             
282 大阪高裁平成 17 年 9 月 30 日判決（訴務月報 52 巻 9 号 2979 頁）。 
283 最高裁第二小法廷平成 23 年 11 月 30 日決定（判例集未登載、LEX/DB 文献番号 25480569）。 
	
 なお、同種の裁判例として、那覇地裁平成 22 年 10 月 26 日判決（裁判所ウェブサイト）がある。 
284 田近肇「判批」ジュリスト 1440 号 20 頁（2012 年）。 
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保護を受けるべきもの」と、訴えていた。なお、原告遺族側は、この「敬愛追慕の情を

基軸とした人格権」は、上記自衛官合祀事件訴訟最高裁判決（昭和 63 年大法廷判決）

における「静謐な宗教的環境の下で信仰生活を送るべき利益」とは別異のものであり、

「敬愛追慕の対象は常に他者であるから、他者との関係において発生する権利であり、

万人に対して認められる権利ではなく、当該他者と深い関係性を有していた者……のみ

が享受し得る権利である」旨の理解をしていた。	
 

	
 第一審285で、大阪地裁は遺族側の請求を棄却する際に、自衛官合祀事件訴訟大法廷判

決を引いて、「人が他者の宗教的行為その他の行為によって自己の精神生活の静謐を害

されたとして不快の心情ないし感情を持つこともあり得るものであるが、このような心

情ないし感情」は、「他者の宗教的行為その他の行為が強制や不利益の付与を伴わない

限り、上記心情ないし感情には、損害賠償請求及び差止請求を導く法的利益は認められ

ないと解すべき」との一般論を展開した。そして、原告遺族らの主張する「自己イメー

ジ」については、「人に対する社会的評価であるところの名誉や、外形的な情報であっ

て社会的評価が可能なプライバシーと比べても、余りにも主観的かつ抽象的なものであ

って、その概念が示す範囲自体確定し難く……名誉やプライバシーの概念を媒介にしな

いで直接の法的保護の対象とすることはそもそも困難」であるところ、「故人に対して

縁のある他者が抱くイメージも多々存在するものであり、故人に対する遺族のイメージ

のみを法的に保護すべきものであるとは考えられない」として、これを否定した。	
 

	
 遺族側は、第二審286においても同様の自己イメージに基づく主張として、「家族的人

格的紐帯の中で本件戦没者を敬愛追慕する人格権」の一内容としての「追悼・慰霊に関

する自己決定権」が憲法第 13 条に根拠を有するなどと主張した。しかし、大阪高裁も、

                                                             
285 大阪地裁平成 21 年 2 月 26 日判決（判例タイムズ 1300 号 104 頁）。評釈として、井田洋子「判批」

速報判例解説 5 号 19 頁（2009 年）、田近肇「宗教法判例のうごき〔平成 21 年・公法〕」宗教法 29 号

189 頁（2010 年）。永山茂樹「判批」法学セミナー656 号 134 頁（2009 年）。 
286 大阪高裁平成 22 年 12 月 21 日判決（判例タイムズ 1354 号 51 頁）。評釈として、小泉良幸「判批」

速報判例解説 9 巻 23 頁（2011 年）、田近肇「宗教法判例のうごき〔平成 22 年・公法〕」宗教法 30 号

223 頁。また、中村哲也「政教分離原則と民法」法政理論 44 巻 2・3 号（2012 年）、吉村良一「故人

の追悼・慰霊に関する遺族の権利利益の不法行為法上の保護」立命館法学 327・328 号 956 頁（2009
年）。 
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敬愛追慕の情を基軸とする人格権が内心の自由の領域に留まる限りは、「他者の権利と

の衝突や他者による侵害を観念」できず、「未だ不法行為や国家賠償法の規定によって

保護されるだけの具体的な内容を持った権利ないし利益ということはでき」ないと判示

し、また、同人格権の主張の背景にある自己イメージ論についても、原判決が示すよう

な曖昧さがあり、「故人の人格的生存に深く結びつく権利、利益といえるかどうかは疑

問がある」ところ、まして、控訴人らの「敬愛追慕の情を基軸とする人格権としてイメ

ージしているものは、結局のところ……内心で抱く個人的な不快感や嫌悪感」に過ぎず、

「未だ、法的な保護に値する権利、利益とまでいうことはできない」とも判断を下した。

なお、本件については、上告・上告受理申立がなされたが、最高裁はいずれも却下して

いる。	
 

	
 本件で、上述の「追悼・慰霊に関する自己決定権」等の人格権論が展開された理由に

ついてであるが、遺族側の意図としては、自衛官合祀事件訴訟判決が示した他者への寛

容を求める宗教上の人格権とは異なるものとして、このような自己イメージ論を展開し

たものと解されている287。こうした遺族側の主張についても、大阪高裁は、「「追悼・慰

霊に関する自己決定権」が	
 ……「宗教上の人格権」とどこに相違があるのかが疑問で

ある」として斥けている。というのも、個人の信教の自由には家族等追悼・慰霊方法を

決定する自由が含まれるところ、「信教の自由に由来する「宗教上の人格権」又は「宗

教的人格権」には……自分の家族等の「追悼・慰霊に関する自己決定権」が含まれると

考えられる」からであると、大阪高裁は判示している。	
 

	
 

	
 このように、宗教的人格権（ないしは宗教上の人格権）の主張は、自衛官合祀事件訴

訟以降近時に至るまで行われているが、最高裁で当該人格権が肯定された例は無い。そ

の理由としては、これまで主張されてきた宗教的人格権の主張の内容が、単なる「宗教

上の感情」などと解され、直ちに被侵害利益と認められるものではないとされてきたこ

                                                             
287 井田・前掲注(285)21 頁参照。また、吉村・前掲注(286)979 頁。 
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とにある。また、そのような権利（ないしは利益）侵害があったというために、他者に

よる強制等があることが前提とされているところ、問題となったケースでは、それらを

欠くことがあった。すなわち、自衛官の合祀であるとか、靖國神社への公式参拝等のよ

うな宗教的行為が、遺族ではない者によって行われようとも、直接に遺族らの法益を侵

害するとは解されていないのである。このことは自衛官合祀事件訴訟において「強制や

不利益の付与」という文言で取り扱われて以降、最高裁の基本的なスタンスとしては、

現在も変わっていないように見受けられる。	
 

	
 

	
 第 2款	
 宗教的人格権をめぐる学説の動向 

	
 もとより、このような宗教的人格権が主張された背景には、訴訟法上の問題が横たわ

っていることが当時から指摘されていたところである。すなわち、合祀訴訟や靖國参拝

訴訟において国側の責任を追求するには、国家賠償法が民法上の損害賠償についての規

定を適用するところ（国家賠償法第 4 条）、不法行為の前提として、宗教上の人格権な

るものを想定する必要があった。	
 

	
 

	
 こうした人格権の主張については、その主張が「何を問題としようとしているのか」

288が明らかでないことが指摘されている。たとえば、近時の霊璽簿訴訟においてなされ

た主張について、田近によれば、これを「近親者等について自己が抱くイメージを損な

われない権利」の主張だとすれば、「これを押し進めれば、近親者について自己が有す

るのとは異なる意味付けを他者がすることを一切拒否しうる権利」というものになるが、

「第１審判決が指摘するように、「故人に対して縁のある他者が抱くイメージも多々存

在」するところ、このような（絶対的・排他的な）権利を承認し得るとは思われず、反

面、この人格権の主張を狭く解すれば、「名誉権の主張と異なる独自の意義」が問われ

ることになる。他方、「敬愛追慕の情を基軸とした人格権」、これに含まれるという「追

                                                             
288 田近・前掲注(284)21 頁。 
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悼・慰霊に関する自己決定権」の主張が「自己の信仰・価値観に反する合祀による苦痛

を問題にしているのだとしたら、今度は、そうした主張が前記昭和 63 年大法廷判決で

斥けられた宗教的人格権とどう違うのかが問題と」なる289。この点、田近は、結局、原

告らを満足させるためには、故人を追悼する行為を独占させなければならないが、一般

論としては、「ある死者の追悼を独占する利益なるものは法的に保護されたものとして

承認しえない」290と解している。	
 

	
 確かに、霊璽簿訴訟での遺族側の主張には、あいまいな部分があるように思われる。

一方で、民法の分野において、人格的権利ないし利益に関する不法行為法上の保護可能

性の議論を引きつつ、こうした故人の追悼・慰霊に関する遺族の権利ないしは利益を肯

定的に主張する学説が近時現れたことは注目される。そこでは、このような権利（ない

しは利益）の具体化がはかられている。	
 

	
 たとえば、吉村は、権利侵害を不法行為の要件として重視する近時のトレンドにふれ

つつ、「従来不法行為法による保護の対象となって来なかった多様な人格にかかわる利

益……が、不法行為法の遡上にのぼってきた」と述べる291。その一つが、自衛官合祀事

件訴訟等で表れた「内心の感情にかかわる利益」であり、こうした人格的権利・利益に

おいては、要保護性の判断に侵害行為の態様が考慮されている。吉村は、（本稿でも先

に紹介した）自衛官合祀事件訴訟、靖國参拝訴訟292、そして霊璽簿訴訟の検討から、そ

れらの訴訟においても、侵害行為の態様から人格的権利・利益の要保護性の判断が行わ

れ、こうした権利・利益が保護法益性を有する場合があることをいずれの（裁）判例も

全面的には否定していないことを手掛かりとして、論を展開する。そして、霊璽簿訴訟

については、原告らの主張から、「本件で問題となっているのは、嫌悪感といった単な

                                                             
289 田近・前掲注(284)21 頁。なお、本件の人格権の主張と、憲法学説上の「自己イメージのコントロ

ール権」との関係性については、これを肯定的に解する見解（井田・前掲注(285)）と、否定的に解す

る見解（田近・前掲注(285)）がある。 
290 田近・前掲注(284)21 頁。 
291 吉村・前掲注(286)962 頁以下参照。 
292 ここで、吉村が採り上げているのは、小泉による参拝のケース（最高裁平成 18 年 6 月 23 日判決

（判例時報 1940 号 122 頁））である。脚注(280)参照。 
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る感情ではなく、また、原告の宗教生活その他の精神生活の静謐に関する利益でもなく、

まさに、故人の追悼・慰霊に関して遺族が決定しうる権利ないし利益（自己決定権の一

種といってもよい）が、その意に反して侵害されたこと」であり、「故人の追悼・慰霊

という私事に関して遺族自らが決定し、他者から意に反する方法を強制されない権利な

いし利益」（以下、便宜的に「追悼・慰霊権」とする）が主張されているとする293。そ

して、このような利益侵害の行為の態様について検討するにあたり、「判決や殉職自衛

官合祀訴訟最高裁判決が行ったように、侵害行為者の自由（信教の自由等）と同じ平面

で比較衡量すべきでな」く、侵害行為の内容が靖国神社による合祀行為によって遺族の

自己決定の権利や利益が侵害された点、人によって評価が極端に異なる靖国神社によっ

て合祀が遺族の強い拒否の意思表明にもかかわらず行われた点から、遺族らの「追悼・

慰霊権」の要保護性を説いている294。	
 

	
 

第 3款	
 遺族の拒否権の二つの側面 

	
 さて、では、このような宗教的人格権の議論をふまえて、臓器移植における遺族の拒

否権／承諾権は、具体的にはどのように理論構成可能であろうか。もとより、上述のよ

うな宗教的人格権については憲法学説上でも賛否が分かれているが295、これを臓器移植

の問題に照らしてみるならば、死体の存在しない合祀の問題とは異なり、眼前の死体か

ら臓器を摘出する移植の場合には、より肯定的に評価される要素はあるように思われる。

                                                             
293 吉村・前掲注(286)982 頁以下。 
294 吉村・前掲注(286)985 頁以下。 
295	
 宗教的人格権を肯定する立場として、伊藤正己『憲法	
 第三版』271 頁(弘文堂、1995 年)。一方、

同人格権を否定するものとして、阪本昌成『憲法理論Ⅱ』327 頁以下(成文堂、1993 年)。	
 

	
 なお、伊藤は、昭和 63 年自衛官合祀事件訴訟最高裁判決の反対意見中、遡上にあがった問題が「憲

法上の論点を含むものではあるが、その争点は、不法行為責任の有無であり、結局、被侵害利益と侵

害行為の態様との相関関係において考察する必要のある問題である」とした上で、「現代社会において、

他者から自己の欲しない刺激によって心を乱されない利益、いわば心の静穏の利益もまた、不法行為

法上、被侵害利益となりうるものと認めてよいと考える。この利益が宗教上の領域において認められ

るとき、これを宗教上の人格権あるいは宗教上のプライバシーということもできるが、それは呼称の

問題である。これを憲法一三条によって基礎づけることもできなくはない。私は、そのような呼称や

憲法上の根拠はともかくとして、少なくとも、このような宗教上の心の静穏を不法行為法上の法的利

益として認めうれば足りると考える」と述べていた。このように、伊藤は、少なくとも具体的事案の

解決にあたっては、宗教的人格権が憲法上の権利と結びつけられることが必然的に要されるとする立

場にはない。	
 



 105 

というのも、自衛官合祀事件訴訟で最高裁は、「事実上の強制と見られる影響力がない

こと」から、「合祀それ自体が法的利益を侵害したか否かを検討すれば足りる」との前

置きを置いた上で、事案への検討を行っていたからである。	
 

	
 この点、臓器移植の場合は合祀の場合とは異なり死体そのものが存在し、具体的に死

体にメスを入れる。ここでは、遺族の承諾無き故人への侵襲は、「事実上の強制」を超

える影響力が肯定されるように思われる。さらに、臓器摘出の現場では遺族は本人の死

をも看取る立場にあり、合祀の場合よりもさらに、死体に対して時間的・空間的にも密

接な関係に置かれている。この状況下では、遺族の有する宗教上の人格権はより強く肯

定されてしかるべきではなかろうか。とりわけ、ほかならぬ遺族に対してこのような権

利（ないしは利益）を肯定することについて、移植法・解剖法が遺族に法的役割を大き

く担わせてきたことは親和的なように見受けられる。この遺族の宗教上の人格権が肯定

されるとするならばそれは、第一義的には国家・社会に対して、故人の遺体への介入を

拒否する権利として理解されるものと考えられる。	
 

	
 また、上記自衛官合祀事件訴訟において、最高裁が、「原審が宗教上の人格権である

とする静謐な宗教的環境の下で信仰生活を送るべき利益なるものは、これを直ちに法的

利益として認めることができない性質のものである」と判示したことに対し、「この利

益は、信教の自由そのものに比して法的利益としての保護の程度は低いもので、強固な

利益とはいえないかもしれないが、それは不法行為法における自由そのものに比して法

的利益に当たることを否定する理由はない」と伊藤反対意見が示すところも注目される

296。第１章で確認したように、現行の臓器移植法は国の普及義務を掲げている。患者を

救済するため、公益の名の下に、今後も臓器移植は国家的に推進されていくだろう。改

正臓器移植法が、本人の意思の無い場合にも臓器摘出を可とした現在、国家の臓器獲得

の行き過ぎの懸念は捨てきれない。このような時代においてこそ、宗教的人格権を主張

し得る遺族こそが、「本人の意思」表示の無い場合の死体の損壊（臓器摘出）に対し、

                                                             
296 引用部分は、伊藤・前掲注(295)	
 271 頁より。	
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拒否を為し得るべきであると思われる。	
 

	
 

	
 一方で、「本人の意思」表示がある場合の「遺族の意思」はどう評価されるだろうか。

現行法にあっても、遺族には、本人の臓器提供の意思を覆すこと、すなわち拒否権が認

められている。この場合にあっては、臓器移植を推進しようとする国家に対置してある

のは、まずは本人その人であろうと考えられる。このような対国家的な図式を想定する

ならば、死後においても、臓器移植法における「本人の意思」が「自己決定権」の文脈

で語られることには、意義があるように思われる。たとえ、それが法的に創設された予

後効と解されるにせよ、である。そうすれば、この「本人の意思」を覆す「遺族の意思」

（拒否権）の法的位置付けは、どのように理解すれば良いだろうか。管見では、この場

合にあっても、遺族の拒否が本人の意思の制約事由として機能する余地は全く無いとは

言えないように思われる。ここで再び、日本においては、葬祭は私事化され、それは伝

統的に家族によって担われてきた297ことを思い起こす必要がある。	
 

	
 そもそも、死体の「礼意保持」は、日本の死体損壊罪の保護法益論にとっては公益に

属するものであり、公的関心事であったと言えよう。死体に関しての「礼意保持」に関

して、これを公的関心事とすることは、日本だけに留まらない。このような公的関心事

に関し、日本の法制が祭祀を遺族に委ねてきたことからは、むしろ、遺族にその（礼意

保持の）一翼を担わせてきたという理解も不可能ではないのではないか。このような理

解からは、少なくとも、祭祀葬祭を執り行う遺族に関して、死体を損壊することになる

臓器摘出を拒否する権利を観念することは無理ではないように思われる。	
 

	
 このように、遺族の拒否権は、「本人の意思」表示のある場合と無い場合では、現れ

                                                             
297 本稿では、検討の対象としない「墓地、埋葬等に関する法律」（昭和 23 年 5 月 31 日法律第 48 号、

以下「墓地埋葬法」とする）に関してであるが、森は、墓地埋葬法が「公衆衛生」と「治安政策」と

いう二つの観点からの「規制をしておけば、死者たちへのケアーあるいは祖先祭祀は家族に委ねてお

けば良く、国や他の権力は干渉すべきでないと考えていた」としている。そして、死者の祭祀は明治

民法下で「家の専権的事項」とされ、埋葬等も家の行う私的行為とされていたところ、戦後の民法改

正により家制度が廃止された後も、養子制度や祭祀条項により「事実上、家族を連続させる法的装置

は維持された」。森謙二「墓と葬送の現在」2-3 頁（東京堂出版、2000 年）。 
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方が異なるように思われる。つまり、遺族の拒否権には、意思表示の無い故人の身体へ

の介入に対する対国家的な側面があり、これは宗教的人格権に結びつけて語ることが可

能と思われる。一方で、遺族の拒否権は、本人が臓器提供の意思を表示しているにも関

わらず、その「本人の意思」を覆す場面でも現れる。これは、宗教的人格権というより

は、むしろ、「礼意保持」という公序の一翼を担ってきた遺族の役割に着目して、その

限りで法律上認められるもののように思われる。このように、遺族の拒否権には、二つ

の側面が認められるのではないか。	
 

	
 

	
 

	
 	
 

	
 	
 	
 

	
 

	
 	
 	
 

	
 

	
 

	
 

	
 従前、このような、公的な「礼意保持」の問題と、それに携わる遺族の権利（ないし

は利益）の問題は、刑法学においても展開されてきたところである。そして、臓器移植

法の遺族要件に関しては、第３章で見てきたように刑法の死体損壊罪との関係で論じら

れてきた。この死体損壊罪の保護法益論として、古川原は、「死体損壊罪の保護法益は

死者が尊重されていると社会が感じることであり、尊重の中身には、死者本人及びその

遺族の意思の尊重が含まれていると考えられている。しかし、このことは、死者本人及

びその遺族の意思そのものが保護法益であることを意味しない。あくまで、社会が認め

る遺体の扱いの枠内でのみ、彼らの意思が尊重されるにすぎない。……そこには個人の

国家 

本人の意思 
不明 

遺族の意思 

国家 

遺族の意思 本人の意思 
あり 

「 宗 教 的 人 格

権」に結びつく

拒否権 

臓器摘出に対

する「本人の

意思」 
「礼意保持」

の担い手とし

ての拒否権 

介入 

介入 
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自己決定権とは異なる原理が働いていることが分かる」298と主張する。このように、保

護法益論として死体損壊罪の護ろうとする公益のなかに、私的な意思（個人、また遺族

の）を包摂しようとする試みは、従前から行われてきた。	
 

	
 ただ、この点に関して言えば、古川原の言うように、刑法学上、死体損壊行為の適法

化要件を検討するにあたっては、必ずしも憲法学上の「自己決定権」との関係を直接に

肯定する必要は、無かったのかもしれない。	
 

	
 しかしながら、このような臓器摘出に際しての「本人の意思」の尊重は、なお、憲法

学上、十分な配慮をもって扱うことが求められるもののように思われる。上述したよう

に、今日において、国家的に臓器移植が普及・推進されている中では、臓器移植に「公

共性」があり、それが公益の実現に適うとしても、そうした評価を国家のみに委ねるこ

とには懸念がある。こうした、対国家との関係を念頭に置けば、憲法論としては、その

人権論との接合において、本人や遺族の権利性（ないしは法益）を想定することには意

義があろう。こう考える理由については、以下で、死体の処分に関する日本法の枠組み

を素描する中で詳しく述べたい。	
 

	
 フランスと同様、日本においても死体の「礼意保持」は重要な公的関心事である。臓

器摘出行為は、その死体を損壊する。したがって、臓器摘出は、「礼意保持」を持って

行わなければならず、また、そこに患者を救う「公共性」が認められることも必要であ

る。この点に関しては両国の関心にそう大きな差は無いものと思われる。	
 

	
 しかし、フランスの法制度では、ここでさらに、個人の「信仰心」を保障するために、

（黙示の）本人の同意が必要とされた。このことは、第２章においては、葬儀の自由法

の伝統と接合することで説明したが、他方で、人体資源化という（臓器移植よりも）よ

り大きな公的関心事に則して言えば、このように評することも可能であろう。	
 

	
 つまり、今日では、国家に対して、一方で、死体の「礼意保持」が求められ、他方で、

                                                             
298 古川原・前掲注(6)137 頁。また、古川原は、「死亡した者には、自己の死体から臓器を摘出させる

完全な権利は認められていない。また、遺族にも死体から臓器を摘出させる完全な権利はない、臓器

摘出についての自己決定権が制限されているというよりは、自己決定が尊重されるにすぎないとの理

解が合理的であろう」とも述べている。同 137 頁。 



 109 

この死体を利用した臓器移植という「公共性」を有する医療の推進が要請されているわ

けである。そうした公的関心事の「調整」が公益の名の下（のみ）に行われることにな

れば、国家的目的のための身体の収用が推進される恐れがある。ここでは、行き過ぎた

公益目的の「調整」を懸念する必要があるわけである。仏法は、こうした中で、個人の

「信仰心」を「調整」のメカニズムに加えることによって、歯止めをかけようとしてい

るようにも見える。	
 

	
 一方で、日本においては、上記のような公益による「調整」の行き過ぎを牽制してき

たのは、本人ではなく遺族であった。これは、法が、故人の祭祀葬祭を遺族が執り行う

ことを予定し、実際に為してきたという日本の伝統からは、整合的であった。しかしな

がら、こうした背景は、今日の日本国憲法の下では再考を求めら得る。すなわち、日本

国憲法が、個人の尊重を謳っている点、また、従来、祭祀葬祭を執り行うことが予定さ

れてきた「家」制度を解体した点からは、遺族よりも「個人の意思」を尊重することが

相応しいように映る。実際に、今日においては、「個人の意思」は、移植法制において

大きな役割を与えられるに至っている。こうしたことを鑑みた上で、死体の取扱いに関

して、なお法文上残されている遺族の法的役割を基礎づけようとするならば、むしろ、

宗教的人格権との接合を試みることの方がより憲法適合的に見受けられる。この試みは、

死体に対して遺族が担ってきた役割の伝統を今日的な文脈で理論化し直すにあたって

は、その歴史的背景とも整合するのではないか。	
 

	
 そして、このように導出される遺族の拒否権は、上述のように、本人の意思の存否に

応じて二つの側面を有し、一方は宗教的人格権に、他方は「礼意保持」という公序に関

わる一翼を担ってきたことに、結びつけられるだろう。	
 

	
 ただし、これは、死体の扱いを巡る公私間の「調整」のメカニズムにおいて、私的な

アクターを複数呼び込む結果をもたらす。ここで、個人と遺族、遺族間という私的な空

間における調整も必要となったように思われる。	
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 上述したように、死体の取扱いに関する遺族の権利（ないしは利益）について、とり

わけ、本人が意思表示をしていなかった場合には、同権利を宗教的人格権との接合で理

解することが望ましいように私には思われる。ただし、これを、直接憲法上の権利と解

すべきか、憲法適合的な法律上の権利と解するかについては、私自身も未だに確定的な

結論を得ていない。また、遺族が複数あることからは、遺族間の「調整」の問題につい

ても、問題は残ることになる。ただ、最後に、このように遺族の死体に対する権利（な

いしは利益）を宗教的人格権と結びつけた場合の射程について、少し述べさせていただ

きたい。具体的には、同権利が、本人の意思が不明な場合に、拒否権のみならず、臓器

摘出の承諾権をも包摂し得るかという問題である。	
 

	
 前章で検討した通り、臓器移植における本人の意思が、「自己決定権」との結びつき

を想起させるのは、その遺体の適切な取扱いを求める点にあった。それは“死後の葬儀・

埋葬という一般的な処分”以外の方法で、自己の身体を例外的に処分するという形で、

臓器移植法では現れているように思われる。換言するならば、遺体は礼意を持って埋葬

されることがベースラインとしてあるのであり、臓器移植のための臓器提供はそれを超

えるアディショナルな行為であるから、その行為に関して法的に正当性を付与するため

礼意保持 

公共性 
両立すること（調整）が必要。 

遺族の意思 

本人の意思 
調整が必要。 

A.祭祀葬祭を執り行い、死者の「礼意保

持」の一翼を担ってきた伝統。 
B.「家」を中心として祭祀葬祭が行われ

たきたという、「前近代的慣行」。 
C.死者の身近にあったものとしての「宗

教的人格権」。 

・死体に対する特殊所有権

（ないしは管理権、埋葬権）

の肯定。 
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に本人の意思が必要であると考えられるのである。他方で、遺族もこのベースラインと

しての葬祭・埋葬に関しては歴史的に重要な役割を担ってきたのであり、法的にも利害

関心を有すると考えられる。このベースラインとして設定されている葬祭・埋葬は、公

的関心事である「礼位保持」と結びつくものである。	
 

	
 こうしたことを敷衍してみるに、遺族にそうした固有の権利（ないしは利益）がある

にせよ、それは、無限定なものではないように思われる。そのような人格権も、また、

遺族がその役割を担ってきたベースラインとしての埋葬・葬祭の遂行に関わる限りで、

許されるもののように思われる。ゆえに、本人意思不明の場合に、遺族が承諾権を有す

ることをも宗教上の人格権から説明することに、疑問が無いわけではない。このような

承諾権は、（その妥当性はともかくとして）性格的には、およそ立法によって認められ

るものであろう。	
 

	
 

	
 第 3節	
 小括 

	
 臓器移植法における遺族の拒否権ないしは承諾権を考察するにつき、最も問題となる

のは、臓器摘出に際しての「本人の意思」が憲法上の「自己決定権」との関係で語られ

る今日、それを覆す遺族の拒否権の法的性格であった。	
 

	
 本章では、遺族の拒否権について、宗教的人格権と遺族が「礼意保持」の一翼を担っ

てきたことの二つの側面から接続を試みたが、そうした構成は可能であるように思われ

た。人体が資源化する今日においては、医療などの公益の実現のために、国家が個人の

人体へと介入を深めることが懸念される。そのような状況下では、宗教的人格権と結び

つく遺族の拒否権は、「本人の意思」が無い場合の臓器摘出の際に、その対国家的性格

ゆえに肯定する余地があろう。	
 

	
 他方で、「礼意保持」と結びつく遺族の拒否権は、その限りで法律上認められるもの

として、「本人の意思」を覆し得るもののように思われた。このような権利は、今日の

日本社会においても肯定し得る部分があるように思われるが、しかし、それは公的な問
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題関心と結びつくがゆえに、上述した宗教的人格権と結びつく拒否権とは異なり、より

立法政策的な判断が及ぶであろう。	
 

	
 このように、宗教的人格権および「礼意保持」という公序の二つの側面から、臓器移

植法における遺族の拒否権を描くことは、個人の尊重を謳い、「家」制度を解体してき

た日本国憲法の中で、「個人の意思」の尊重が重視される今日においても、なぜ死体の

取扱いに関して「遺族の意思」に配慮せねばならないかという問いに対して、憲法適合

的に、一定程度は回答を可能にするものと思われる。	
 

	
 

	
 おわりに 

	
 

	
 人体をどのようなルールの下で取り扱うべきかという問題は、人体が資源化する今日

において世界的に関心のある問題である。このような問題に関して、死体の取扱い、具

体的には臓器移植の問題は、古典的なトピックの１つと言えよう。臓器移植法制につい

ては、各国様々な理論的背景があるが、我が国においては、その理論には未だ不明確な

部分があった。臓器移植法下で、臓器摘出に際しての「本人の意思」が「自己決定権」

に結びつけて語られながらも、なおも、遺族がそれを覆し得ることは、このことを如実

に示しているように思われた。	
 

	
 こうした身体の取扱いに関する問題を比較法的に見れば（第２章）、フランスは生命

倫理法の成立過程において、「人間の尊厳の擁護」の原理を憲法院が憲法ブロックに組

み込み、同法が定める「人体の尊重」をこれに関連づけた。生命倫理法では、人体は本

人によっても自由に処分できないものとされ（不可処分性）、これは、人体を人格と一

体のものとして捉えるフランスの伝統的学説と接合されていた。ここでは、①人体（臓

器移植においては遺体）は、財産や権利の対象とならない。しかも、このような生命倫

理法の規定は、公序であるとされている。したがって、フランスでは、一方で身体に対

する自己決定を認めない立場を採りつつ、他方で、公序の下に人体の（医学・研究など
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への）利用可能性の道を開いている。具体的に臓器移植の場面では、それが死体を損壊

する行為であることから、従来より、宗教上の配慮も求められていた。角膜移植に関す

るピウス 12 世の声明は、そこにおける思想的基盤と目された。この声明から、法的に

考慮要素を要件化するすならば、そこにおいても、①遺体が財産や権利の対象とならな

いことのほか、②「礼意保持」、③「公共性」、④「信仰心」への配慮が必要である旨理

解可能であった。ここでは、④「信仰心」の保障のためには、黙示であっても本人の同

意が求められており、本人の意思を中核とする推定同意制度が採用された。このことは、

上述の人体の尊重原則や、また葬儀の自由法との関係においても整合的に理解可能であ

った。また、たとえ家族と言えども、彼らに臓器摘出拒否権が直接認められることが無

かったことも、この枠組みにおいては整合的なものであろう。	
 

	
 一方、我が国においては、死体の取扱いについては、伝統的には遺族の承諾こそが重

視され、遺族は極めて高い法的地位を与えられてきたと言えるだろう（第 4 章）。実際

に、遺体に対して、遺族は特殊な所有権（ないし管理権、埋葬権）を有することが、（裁）

判例や学説において肯定されてきた。もちろん、個人の尊重が謳われる日本国憲法の下

でも、このような遺族重視の立場を採り続けることには疑問もあるだろう。しかし、こ

れは前近代的遺物として全て否定すべきものなのであろうか。しかし、「人間の尊厳」

に関して蟻川が言うように、伝統的な法は「人間の尊厳」という価値を直には扱わず、

それぞれの議論伝統のなかに吸収して処理する〈装置〉を築いてきた（第 3 章）。本稿

の問題とする遺族の法的地位も、そうした観点から分析する必要があるように、思われ

た。	
 

	
 そこで、遺族の法的地位に関して検討を試みた結果、そこには 3 つの側面が窺われた

（第 4 章）。すなわち、Ａ．祭祀葬祭を執り行い、死者の「礼意保持」の一翼を担って

きた伝統、Ｂ．「家」を中心として祭祀葬祭が行われてきたという「前近代的慣行」、そ

して、Ｃ．死者の身近にあったものとしての「宗教的人格権」である。このうち、Ａ．

およびＣ．に関しては、個人の尊重を謳う日本国憲法の下でも、なお、承認できるもの
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であろう。このことは、臓器移植法における遺族の拒否権には本人の意思がある場合と

無い（不明な）場合との二つの側面があることを示すことで、より具体的に説明可能と

なるであろう。	
 

	
 今日、日本においても、国家は、公共の福祉の担い手として臓器提供を要請し得る立

場にある。ここに、行き過ぎた身体の収用の懸念が無いとは言えない。であるならば、

本人の意思が無い（不明な）場合には、遺族には、宗教的人格権（上述Ｃ．）の保持者

として、国家に対峙する権利を肯定する必要があろう。一方で、本人の意思がある場合

には、国家に対峙するのは、第一次的にはドナーたる本人その人であろう。では、なぜ

この本人の提供意思を覆す遺族の拒否権が認められるのか。それは、礼意保持の担い手

としてその役目を果たしてきた遺族に対し、法が拒否権をも（創設的に）委任している

からであろう（上述Ａ．）。したがって、その拒否権の行使の適否は、礼意保持という目

的に適うかどうかによって審査されるべきである（本文 110 頁、図参照）。	
 

	
 このような日本法のモデル化は、個人と遺族との対立、拒否権を行使し得る遺族とは

誰かといった今日議論されている問題を解決しない。しかし、日本法のように遺族に一

定の法的役割を認めることには、肯定的に評価すべき点もあると考える。仏法の構造に

おいては、臓器移植に際して問題となる「礼意保持」も「公共性」も、その調整の代弁

者の役割は、公序の名の下に国家が担うこととなっていた。ここでは、人体の資源化に

対抗できるのは、本人の生前の明示の拒否（本人「信仰心」の尊重）だけということに

なろう。これに対し、日本の法制では、臓器移植の推進という「公共性」は国家へ、一

方で「礼意保持」は遺族へと振り分けられることにより、人体の資源化に対しより抵抗

力のある構造となっていると評価できる。 

	
 ただし、本人の意思を覆し得る遺族の拒否権（本人の意思がある場合）は、法律によ

って創造された地位であると考えられる。遺族にいかなる法的地位を付与するかは、憲

法に反しない限り、立法政策の問題である。国民の宗教観、権利意識の変遷のなかで、

修正が必要な場合も出てくるであろう。事実、、近年、自己の死後の事項に関して、そ
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れを本人が決定すべきだという考えはより強まっている。たとえば、家族墓から個人墓

へとニーズが高まっていること、その背景として墓を守ってきた「家」や地域の弱体化

という事象が生じていることは、報道等でも目にするところである。そうした意味では、

将来的に、より個人の意思を尊重する形への修正も、考えていく必要があろう。	
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・建石真公子「フランスにおける生命倫理法と憲法〜生命倫理法の特徴と憲法院判決に

ついて」宗教法 15 号 55 頁（1996 年） 

・千種達夫「角膜移植の承諾権者」判例時報 138 号 2 頁（1956 年） 

・長井圓「日本とドイツの臓器移植法・比較と検討」神奈川法学 32 巻 2 号 29 頁 

・中島宏「治療拒否と生命の尊重—フランスにおける患者の権利の覚書—」一橋法学 5

巻 3 号 993 頁（2006 年） 

・中島宏「フランスにおける輸血拒否と患者の権利」宗教法 28 号 39 頁（2009 年） 

・中山研一「迷走した臓器移植法の軌跡」法学セミナー517 号 13 頁（1998 年) 

・中山研一「臓器移植法と脳死問題」法学セミナー517 号 22 頁（1998 年） 

・中山茂樹「人体の一部を採取する要件としての本人の自己決定権」産大法学 40 巻 3・
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4 号 71 頁（2007 年)	
 

・中山茂記「生体移植と「患者の自己決定権」」法律時報 79 巻 10 号 20 頁（2007 年)	
 

・中村哲也「政教分離原則と民法」法政理論 44 巻 2・3 号（2012 年）	
 

・橳島次郎「フランスにおける生命倫理の法制化」三菱化成生命科学研究所社会生命科

学研究室編『Studies No.1 : life science & society：生命・人間・社会』1 頁（1993 年） 

・橳島次郎「フランスの生殖技術規制政策」三菱化成生命科学研究所社会生命科学研究

室編『Studies : life science & society No.2：生命・人間・社会』193 頁（1994 年） 

・橳島次郎「人体実験と先端医療」三菱化成生命科学研究所社会生命科学研究室編

『Studies : life science & society No.3：生命・人間・社会』3 頁（1995 年） 

・橳島次郎「フランスの先端医療規制の構造」法律時報 68 巻 10 号 48 頁（1996 年）・

橳島次郎「臓器移植法改正にあたって-自民党調査改案の問題点と提案」臓器移植法改

正を考える国会議員勉強会編『脳死論議ふたたび』（社会評論社、2005 年）29-44 頁	
 

・唄孝一「臓器移植の法的考察」法学セミナー152 号 2 頁(1968 年)	
 

・唄孝一「「死亡」と「死体」についての覚え書(二)」ジュリスト 485 号 126 頁(1971

年)	
 

・唄孝一「いわゆる「東海大学安楽死判決」における「末期医療と法」」法律時報 67 巻

7 号 43 頁（1995 年）	
 

・服部有希「フランス 生命倫理関連法の制定」外国の立法 249-1 号 12 頁（2011 年) 

・林瑞枝「海外法律情報 フランス 生命倫理法改正−2011 年 7 月 7 日法」ジュリスト

1432 号 71 頁（2011 年） 

・樋口範雄「臓器移植法改正について」ジュリスト 1393 号 38 頁（2010 年） 

・平野龍一「三法一両損的解決」ジュリスト 1121 号 30 頁（1997 年） 

・フォーロドゥ・マチュー（山口斉昭訳）「生命倫理に関する 2004 年 8 月 6 日法」年報

医事法学 21 号 215 頁（2006 年） 

・藤野美都子「終末期における患者の医師の尊重」年報医事法学 23 号 22 頁（2008 年） 
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・フランス刑法研究会（代表：新倉修）「フランスにおける生命倫理と法（一）〜（四）」

國學院法学 34 巻 4 号 159 頁（1997 年）、同 35 巻 2 号 103 頁（1997 年）、同 35 巻 3

号 155 頁（1997 年）、同 35 巻 4 号 101 頁（1997 年） 

・古川俊治「臓器移植法の改正と医療現場」刑事法ジャーナル 20 号 18 頁（2010 年） 

・星野一正「患者の意思の忖度の限界」年報医事法学 12 号 23 頁（1997 年） 

・星野澄子「臓器移植の比較法的研究	
 民事法的視点(2)」比較法研究 46 号 109 頁(1984

年) 

・本田まり「フランス生命倫理法の改正」上智法学論集 48 巻 3・4 号 227 頁（2005 年） 

・本田稔「東海大安楽死事件」法学セミナー582 号 22 頁（2003 年） 

・増井徹「資源となる人体」現代思想 30 巻 2 号 194 頁（2002 年） 

・町野朔「臓器移植法の展開」刑事法ジャーナル 20 号 2 頁（2010 年） 

・松野良一「アジアにおける日本人による「腎移植ツアー」の実態」生命倫理 8 巻 1 号

69 頁（1998 年） 

・松宮孝明「二〇〇九年脳死・臓器移植法改正を批判する」法律時報 81 巻 11 号 1 頁（2009

年） 

・丸山英二「臓器移植と法」加藤一郎＝森島昭夫編『医療と人権』257 頁（有斐閣、1984

頁） 

・丸山英二「臓器移植法における臓器の摘出要件」法学セミナー517 号 27 頁（1998 年） 

・丸山英二「臓器移植をめぐる法的問題」倉持武＝丸山英二編『シリーズ生命倫理学 3 脳

死・移植医療』82 頁（丸善出版、2012 年） 

・ミシェル・ゴベール（滝沢聿代訳）「生命倫理とフランスの新立法」成城法学 47 号

113 頁（1994 年） 

・宮井忠夫「遺骸に関する所有権」別冊ジュリスト 37 号『宗教判例百選』162 頁(1972

年)	
 

・百地章「判批」法律のひろば 45 巻 11 号 54 頁（1992 年） 
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・森茂「世界の葬送・墓地に関する法律(2)」明治薬科大学研究紀要 27 号 111 頁（1997

年） 

・山尾智美「臓器不足問題の理解とその対策に伴う倫理的問題―フランスの事例から―」

医療・生命と倫理・社会 9 巻 1・2 号 1 頁（2010 年）。 

・山本輝之「臓器提供権者と提供意思」刑法雑誌 38 巻 2 号 87 頁（1998 年） 

・横田耕一「政・教・軍の結合と政教分離原則」法学セミナー331 号 16 頁（1982 年）	
 

・横田耕一「違憲性が問われる靖国神社公式参拝」法学セミナー455 号 32 頁（1992 年） 

・吉村良一「故人の追悼・慰霊に関する遺族の権利利益の不法行為法上の保護」立命館

法学 327・328 号 956 頁（2009 年） 

・ローヌ・スキーヌ「身体や臓器について所有権で語る議論への批判」樋口範雄＝土屋

裕子編『生命倫理と法』341 頁（弘文堂、2005 年） 

 

・拙稿「臓器売買に関与した患者の診療を拒否することは法的・倫理的に正当か？」人

権教育研究 9 号 41 頁（2009 年） 

・拙稿「臓器移植法における遺族摘出拒否要件に関する憲法学的考察」岡山大学大学院

社会文化科学研究科『文化共生学研究』9 号 41 頁（2010 年） 

・拙稿「臓器移植法制におけるフランスの推定同意方式に関する検討」岡山大学大学院

社会文化科学研究科『文化共生学研究』10 号 131 頁（2011 年） 

 

・A. Charaf-Eldine, Les prŽl•vements dÕorganes(commentaire de la loi du 22 dŽc. 

1976), R.T.D.S.S. 1978, pp.445-463. 

・A. Soulard, Le pouvoir des proches ˆ lÕav•nement  de la mort (avancŽe ou recul de 

lÕautonomie de la volontŽ du mourant et du dŽfunt?) , Médecine &Droit, 2004, 
pp.81-88. 

・Claudine Bergoignan Esper, Les Žtat gŽnŽraux de la bioŽthique, un tournant dans 

la rŽflexion , D. 2010, nº27, p.1837-1838. 

・Eric Martinent, La bioŽthique dans les pays occidentaux, quelles lŽgislations et 

Žvolutions  ?LÕexemple des transplantations et des greffes dÕorgane(s), in Lois de 
bioŽthique: rŽexamen, enjeux et dŽbats , La Documentation française, 2009, 
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pp.62-82. 

・J.B. Grenouilleau, Commentaire de la loi n¼ 76-1181 du 22 dŽcembre 1976 relative 

aux prŽl•vements dÕorganes, D. 1977. chron. XXIX, pp.211-220. 

・Jean-Pierre Dupart, A la recherchŽ dÕune constitutionnelle de corps humain: La 

dŽcision 94-343-344 D.C. du 27 juillet 1994 , Les petites affiches, nº 149, pp.34-40. 

・Jean Rivero, Fictions et prŽsomptions en droit public fran•ais , in Chaïm Perelman 

(dir.), Les prŽsomptions et les fictions en droit, Travaux du centre national de 
recherches de logique , Bruxelles, Bruylant, 1974, pp.101-113. 

・Jean Savatier, Et in hora mortis nostae , L e probl•me des greffes dÕorganes prŽlevŽs 

sur un cadavre , D. 1968, chron. XV. pp.89-94. 

・Marie-Catherine Chemtob-Conce, La rŽvision des lois de bioŽthique , Médecine & 

Droit, 2004, pp.71-80. 

・Marie Cornu, Le corps humain au musŽe, de la personne ˆ la chose? , D. 2009. p. 

1907-1914. 

・Paul-Julien Doll, Les probl•mes juridiques posŽs par les prŽl•vements et les greffes 

dÕorganes en lÕŽtat actuel de la lŽgislation fran•aise , J.C.P. 1968. Ⅰ. 2168. 

・Sabine Boussard, La lo i relative ˆ la bioŽthique dans le paysage juridique national , 

Droit et Société, vol. 43, 2006, pp.71-91. 

・ Stéphanie Hennette-Vauchez, Le consentement prŽsumŽ du dŽfunt aux 

prŽl•vements , Revue de la recherché juridique, nº 1, 2001, pp.183-228. 
 

「川崎協同病院事件」評釈 

	
 最高裁 

・豊田兼彦「判批」法学セミナー665 号 121 頁（2010 年） 

・野村貴光「判批」法學新法 117 巻 5・6 号 295 頁（2011 年） 

・拙稿「判批」岡山大学大学院社会文化科学研究科紀要 30 号 39 頁（2010 年） 

 

「エホバの証人輸血拒否事件」評釈 

	
 最高裁 

・浅野博宣「判批」別冊ジュリスト 186 号（憲法判例百選Ⅰ［第 5 版］）56 頁（2007 

年） 
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・大沼洋一「判批」判例タイムズ 1065 号（平成 12 年度主要民事判例解説）110 頁（2001

年） 

・飯塚和之「判批」NBL736 号 66 頁（2002 年） 

・潮見佳男「判批」別冊ジュリスト 183 号（医事法判例百選）96 頁（2006 年） 

・野澤正充「判批」法学セミナー546 号 115 頁（2000 年） 

 

「東海大学安楽死事件」評釈 

	
 横浜地裁 

・内田博文「判批」別冊ジュリスト 142 号（刑法判例百選Ⅰ［第四版］）44 頁（1997

年） 

・大嶋一泰「判批」年報医事法学 11 号 144 頁（1996 年） 

・甲斐克則「判批」ジュリスト 1091 号（平成 7 年度重要判例解説）134 頁（1996 年） 

・佐伯仁志「判批」別冊ジュリスト 189 号（刑法判例百選Ⅰ［第 6 版］）44 頁（2008

年） 

・佐久間邦夫「判批」最高裁判所判例解説民事篇（平成 12 年度（上））115 頁（2003

年） 

・福田雅章「判批」別冊ジュリスト 140 号（医療過誤判例百選［第二版］）130 頁（1996

年） 

・松宮孝明「判批」法学教室 186 号（判例セレクト’95）32 頁（1996 年） 

・武藤眞朗「判批」別冊ジュリスト 183 号（医事法判例百選）88 頁（2006 年） 

 

「自衛官合祀事件訴訟」評釈 

	
 山口地裁 

・大宮荘策「判批」獨協法学 13 号 83 頁(1980 年)	
 

・小林直樹「判批」法学セミナー292 号 10 頁(1979 年)	
 

・笹川紀勝「判批」別冊ジュリスト 68 巻（憲法判例百選Ⅰ）50 頁(1980 年) 
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・笹川紀勝「判批」別冊ジュリスト 95 巻（憲法判例百選Ⅰ（第二版））74 頁(1988 年) 

・滝澤信彦「判批」判例時報 947 号 166 頁(1980 年)	
 

・種谷春洋「判批」ジュリスト臨時増刊 718 号（昭和 54 年度重要判例解説）9 頁（1980

年） 

・林修三「判批（上）・（下）」時の法令 1044 号 53 頁、同 1045 号 54 頁(1979 年)	
 

・横田耕一「判批」判例タイムズ 385 号 74 頁(1979 年) 

	
 広島高裁 

・鴨野幸推「判批」法学セミナー337 号 35 頁(1983 年)	
 

・林修三「判批」時の法令 1163 号 57 頁（1982 年）	
 

・横田耕一「判批」法学教室 23 号 101 頁（1982 年）	
 

	
 最高裁	
 

・大石眞「判批」法学教室 101 号（判例セレクト’88）12 頁（1989 年）	
 

・栗城壽夫「判批」ジュリスト臨時増刊 935 号（昭和 63 年度重要判例解説）21 頁(1989

年)	
 

・笹川紀勝「宗教上の人格権の歴史的意義」法律時報 60 巻 10 号 58 頁（1988 年）	
 

・笹川紀勝「判批」別冊ジュリスト 109 号（宗教判例百選（第二版））14 頁（1991 年）	
 

・笹川紀勝「判批」別冊ジュリスト 130 号（憲法判例百選Ⅰ［第三版］）94 頁（1994

年）	
 

・笹川紀勝「判批」別冊ジュリスト 154 号（憲法判例百選Ⅰ［第四版］）100 頁（2000

年）	
 

・瀬戸正義「判批」法曹時報 42 巻 2 号 376 頁（1990 年）	
 

・瀬戸正義「判批」最高裁判所判例解説民事篇（昭和 63 年度）187 頁（1990 年）	
 

・高橋和之「判批」ジュリスト 916 号 21 頁（1988 年）	
 

・戸松秀典「判批」判例時報 1300 号 189 頁(1989 年)	
 

・野島泰司「判批」法学教室増刊（憲法の基本判例〔第二版〕）70 頁（1996 年）	
 



 128 

・原田尚彦「判批」ジュリスト 916 号 30 頁（1988 年）	
 

・林修三「判批（上）・（下）」時の法令 1338 号 85 頁（1988 年）、同 1339 号 80 頁（1988

年）	
 

・平野武「判批」民商法雑誌 99 巻 6 号 851 頁(1989 年)	
 

・森英樹「判批」法学セミナー405 号 116 頁（1988 年） 

・横田耕一「判批」法学セミナー404 号 14 頁(1988 年)	
 

・横田耕一「判批」別冊ジュリスト 109 号（宗教判例百選（第二版））44 頁（1991 年）	
 

 

「靖国参拝訴訟」評釈 

	
 中曽根参拝「大阪訴訟」大阪地裁 

・小林武「判批」法学セミナー427 号 107 頁（1990 年） 

・長岡徹「判批」法学教室 120 号 120 頁（1990 年） 

・山下威士「判批」ジュリスト臨時増刊 980 号（平成 2 年度重要判例解説）13 頁（1991

年） 

	
 大阪高裁 

・大石眞「判批」判例時報 1455 号（判例評論 413 号）186 頁（1993 年） 

・永田秀樹「判批」法学セミナー454 号 122 頁（1992 年） 

・藤田尚則「判批」別冊ジュリスト 130 号（憲法判例百選Ⅰ［第三版］）98 頁（1994

年） 

・藤田尚則「判批」別冊ジュリスト 154 号（憲法判例百選Ⅰ［第四版］）104 頁（2000

年） 

・森英樹「判批」法学教室 148 号 104 頁（1993 年） 

・横田耕一「判批」ジュリスト臨時増刊 1024 号（平成 4 年度重要判例解説）18 頁（1993

年） 

・吉川隆「判批」訴務月報 39 巻 5 号 827 頁（1993 年） 
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 中曽根参拝「福岡訴訟」 

	
 福岡高裁 

・桐ヶ谷章「判批」法学教室 145 号 138 頁（1992 年） 

・永田秀樹「判批」法学セミナー450 号 114 頁（1992 年） 

 

	
 小泉参拝「大阪靖国訴訟」大阪地裁 

・松田浩「判批」法学セミナー594 号 113 頁（2004 年） 

・百地章「判批」判例時報 1885 号（判例評論 555 号）172 頁（2005 年） 

 

	
 小泉参拝「大阪靖国訴訟」最高裁 

・井上禎男「判批」法学セミナー621 号 107 頁（2006 年） 

・大川一夫「判批」法学セミナー629 号 6 頁（2007 年） 

・駒村圭吾「判批」ジュリスト 1332 号 16 頁（2007 年） 

・早坂禧子「判批」法令解説資料総覧 298 号 50 頁（2006 年） 

・林知更「判批」法学教室 318 号別冊附録（判例セレクト 2006）6 頁（2006 年） 

・松平徳仁「判批」自治研究 86 巻 1 号 128 頁（2012 年） 

・百地章「判批」宗教法 27 号 129 頁（2008 年） 

・渡辺康行「判批」民商法雑誌 136 巻 6 号 727 頁（2007 年） 

 

「霊璽簿訴訟」評釈 

	
 大阪地裁 

・井田洋子「判批」速報判例解説 5 号 19 頁（2009 年） 

・田近肇「宗教法判例のうごき〔平成 21 年・公法〕」宗教法 29 号 189 頁（2010 年） 

・永山茂樹「判批」法学セミナー656 号 134 頁（2009 年） 

	
 大阪高裁 

・小泉良幸「判批」速報判例解説 9 巻 23 頁（2011 年） 
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・田近肇「判批」ジュリスト 1440 号 20 頁（2012 年） 

・田近肇「宗教法判例のうごき〔平成 22 年・公法〕」宗教法 30 号 223 頁 

 

3. 会議録・通達等（五十音順） 

・第 5 回国会衆議院厚生委員会議録第 15 号（昭和 24 年 5 月 6 日） 

・第 5 回国会参議院厚生委員会議録第 19 号（昭和 24 年 5 月 7 日） 

・第 26 回国会衆議院社会労働委員会議録第 52 号（昭和 32 年 5 月 16 日） 

・第 28 回国会衆議院社会労働委員会議録第 5 号（昭和 33 年 2 月 12 日） 

・第 28 回国会衆議院社会労働委員会議録第 6 号（昭和 33 年 2 月 13 日） 

・第 28 回国会衆議院社会労働委員会議録第 7 号（昭和 33 年 2 月 14 日） 

・第 28 回国会参議院社会労働委員会議録第 16 号（昭和 33 年 3 月 25 日） 

・第 28 回国会参議院社会労働委員会議録第 18 号（昭和 33 年 4 月 1 日） 

・第 28 回国会参議院会議録第 19 号（昭和 33 年 4 月 4 日） 

・第 90 回国会衆議院社会労働委員会議録第 2 号（昭和 54 年 12 月 10 日） 

・第 98 回国会衆議院会議録第 21 号（昭和 58 年 5 月 12 日） 

・第 98 回国会参議院文教委員会会議録第 9 号（昭和 58 年 5 月 17 日） 

・第 132 回国会衆議院厚生委員会議録第 14 号（平成 7 年 6 月 6 日） 

・第 132 回国会衆議院厚生委員会議録第 15 号(平成 7 年 6 月 13 日)	
 

・第 140 回国会衆議院厚生労働委員会議録第 10 号（平成 9 年 4 月 1 日）	
 

・第 140 回国会衆議院会議録第 18 号（平成 9 年 3 月 18 日）	
 

・第 140 回国会衆議院厚生委員会議録第 8 号（平成 9 年 3 月 25 日） 

・第 140 回国会衆議院厚生委員会議録第 16 号（平成 9 年 4 月 15 日）	
 

・第 168 回国会衆議員厚生労働委員会臓器の移植に関する法律の一部を改正する法律案

審査小委員会議録第 1 号（平成 19 年 12 月 11 日）	
 

・第 169 回国会衆議員厚生労働委員会臓器の移植に関する法律の一部を改正する法律案
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審査小委員会会議録第 1 号（平成 20 年 6 月 3 日） 

・第 171 回国会衆議員厚生労働委員会議録第 15 回（平成 21 年 5 月 27 日）	
 

・第 171 回国会参議院厚生労働委員会議録第 22 号（平成 21 年 7 月 6 日）	
 

・第 171 回国会参議院厚生労働委員会議録第 23 号（平成 21 年 7 月 7 日） 

	
 

・「医学及び歯学の教育のための献体に関する法律等の施行について」（昭和 58 年 11

月 17 日医学部又は歯学部を置く各国公立私立大学長宛文部事務次官通知） 

・「死体解剖保存法の施行に関する件」（昭和 24 年 6 月 15 日医発第 519 号各都道府県

宛厚生省医務局長通知） 

・「死体の一部を生体に移植する場合の取扱について」（昭和 29 年 8 月 12 日各都道府県

知事あて厚生省医務局長通知医収第 304 号） 

・昭和 33 年 7 月 19 日厚生省発医第 92 号。 

・昭和 55 年 3 月 18 日厚生省発医第 38 号。 

・「臓器の移植に関する法律」の運用に関する指針（ガイドライン）の一部改正（平成

19 年 7 月 12 日健発 0712001 号、厚生労働省健康局通知） 

 ・臓器の移植に関する法律の運用に関する指針（ガイドライン）の制定について（平

成 9 年 10 月 8 日健医発第 1329 号、最終改正平成 23 年 9 月 16 日健発 0916 第 1 号） 

 

・日本学術会議「献体登録に関する法制化の促進について（勧告）」（総学庶第 1660 号

昭和 54 年 11 月 24 日、http://www.scj.go.jp/ja/info/kohyo/09/11-16-k.pdf） 

 

4. 資料・シンポジウム・座談会等（五十音順） 

・芦部信喜＝井門富二夫＝樋口陽一「自衛官合祀と信教の自由〔鼎談〕」ジュリスト 916

号 4 頁（1988 年） 

・粟屋剛「改正臓器移植法施行後に考える自己決定権の意味」MEDICAMENT 

NEWS2027 号 13 頁（2010 年） 
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・粟屋剛「臓器提供と自己決定権」日本移植・再生医療看護学会誌 7 巻 1 号 23 頁（2011

年）。 

・大村美由紀 訳「人体の尊重に関する 1994 年 7 月 29 日の法律第 94-653 号（生命倫

理法（立法紹介	
 フランス））」外国の立法 33 巻 2 号 9 頁（1994 年） 

・大村美由紀 訳「人体の構成要素及び産物の贈与及び利用、生殖への医学的介助並び

に出生前診断に関する 1994 年 7 月 29 日の法律第 94-654 号（生命倫理法（立法紹介	
 フ

ランス））」外国の立法 33 巻 2 号 16 頁（1994 年） 

・大村美由紀 訳「保健の分野における研究を目的とする記名情報の処理に関する、並

びに情報処理、情報ファイル及び自由に関する 1978 年 1 月 6 日の法律第 78-17 号を改

正する 1994 年 7 月 1 日の法律第 94-548 号生命倫理法（立法紹介	
 フランス）」」外国

の立法 33 巻 2 号 33 頁（1994 年） 

・甲斐克則ほか「座談会	
 改正臓器移植法の意義と課題」L&T54 号 4 頁、5-7 頁（2009

年） 

・小出泰士「フランス生命倫理政策の原理	
 その 3―「ルノワール報告書」―」生命・

環境・科学技術倫理研究Ⅲ（千葉大学）151 頁（1998 年） 

・小出泰士「フランス生命倫理政策の原理	
 その 4―「マテイ報告書」―」生命・環境・

科学技術倫理研究Ⅳ（千葉大学）181 頁（1999 年） 

・澤野和博「フランスにおける「患者の権利および保健システムの質に関する二○○二

年三月四日の法律—第Ⅰ編および第Ⅳ編—」東北学院大学論集 62 号 282 頁（2004 年） 

・ジャック・ラバナス（山野目章夫ほか訳）「人体の尊重−フランスにおける 1994 年の

立法」比較法雑誌 31 巻 3 号 139 頁（1997 年） 

・資料集 生命倫理と法編集委員会 編『新版 資料集 生命倫理と法［ダイジェスト版］』

（太陽出版、2008 年） 

・島崎秀次ほか「座談会	
 臓器移植法をめぐって」ジュリスト 1121 号 4 頁（1997 年） 

・島田和夫「臓器移植の比較法的研究	
 Ⅰ-2 フランス」比較法研究 46 号 28 頁（1984
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年） 

・「臓器移植の新フランス法」ジュリスト 631 号 91 頁（1977 年） 

・中村紘一ほか監訳『フランス法律用語辞典[第２版]』（三省堂、2002 年） 

・西村高宏「倫理原則を備えた法的な規制の試み−フランスにおける生命倫理法につい

てのノート−」医療・生命と倫理・社会 1 巻 1 号（2002 年 3 月改訂版、http://hdl.hand

le.net/11094/10963） 

・「脳死及び臓器移植に関する重要事項について(答申)」ジュリスト 1001 号 34 頁(1992

年)	
 

・ノエル・ルノワールほか「フランス生命倫理法立法の背景」ジュリスト 1092 号 74

頁（1996 年） 

・平林勝政「各国立法の小括と「承諾」権の一考察」比較法研究 46 号 118 頁（1984

年） 

・フランス刑法研究会（代表：新倉修）「フランス生命倫理三法の基本構想（一）、（二）」

國學院法學 36 巻 2 号 57 頁（1998 年）、同 37 巻 2 号 109 頁（1999 年） 


