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Les organes Humains entre la patrimonialité et I'extra patrimonialité
« Réflexions sur le sort du corps humain par rapport au droit international des affaires »

Abdelhakim BALLOUQ
Doctorant en deuxiéme année ; faculté des sciences juridiques, économique et sociales Ibn Zohra Agadir.

Résume

Cet article aborde la question éthique et complexe de la marchandisation des organes humains dans
le contexte contemporain, marqué par les avancées médicales en matiére de transplantation. La
progression de la science medicale a considérablement amélioré le succes des transplantations
d'organes, devenant ainsi un traitement crucial pour de nombreuses maladies. Cependant, cette
avancée a engendré une disparité entre I'offre et la demande d'organes a greffer, menant a des pratiques
controversées. Ce déséquilibre est observé a I'échelle mondiale, bien que des nuances culturelles
puissent freiner ces pratiques dans certains pays en développement. Parallelement, les organes
humains et leurs dérives ont intégré le domaine des affaires commerciales internationales, donnant
lieu a I'émergence d'un "marché international d'organes”. Cette évolution souleve des questions
éthiques cruciales et met en péril l'intégrité humaine, notamment dans les pays industrialisés
confrontés a une pénurie d'organes et a lI'existence d'un marché noir. Face a ces défis éthiques, il est
impératif de réexaminer la place du corps humain dans le cadre du droit international des affaires afin
de prévenir les conséquences dévastatrices de cette réalité, qui menace I'humanité tout entiere.

Mots clés : Marchandisation des organes, transplantation, éthique médicale, disparité offre-demande,
pratiques controversées, marché international, pénurie d'organes, marché noir, droit international des
affaires, intégrité humaine, défis éthiques....

Summary

This article addresses the ethical and complex issue of human organ trafficking in the current context,
characterized by medical advancements in organ transplantation. The progress of medical science has
significantly improved the success of organ transplantation, making it a crucial treatment for many diseases.
However, this advancement has led to a gap between the supply and demand for organs to be transplanted,
resulting in controversial practices. This imbalance is observed globally, although cultural differences may
inhibit these practices in some developing countries. Conversely, human organs and their derivatives have
entered the realm of international business, giving rise to an “international organ market."” This development
raises crucial ethical questions and threatens human safety, especially in industrialized countries facing organ
shortages and the existence of a black market. Faced with these ethical challenges, it is necessary to reconsider
the status of the human body within the framework of international business law to avoid the severe
consequences of this reality, which threatens humanity as a whole.

Keywords: Organ trafficking, organ transplantation, medical ethics, supply-demand disparity, controversial
practices, international market, organ shortage, black market, international business law, human safety, ethical
challenges. ..
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2°™Chapitre : la constitution d’un marché international d’organes réglementé et organisé¢ par le droit
International du commerce

1¢ Section : un marché conforme au systéme de protection Sociale

2¢™e Section : un marché contrdlé en amant et en aval

3™ Section : nécessité pour le Maroc d’intégré le marché International des organes humains
Conclusion

Bibliographie
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Introduction

L’époque actuelle a vu apparaitre de nouveaux moyens de lutte contre la maladie. Ces nouveautés
ont été le fruit de plusieurs années laborieuses de recherche en sciences biomédicales. Cependant, elles ont
ouvert un débat universel sur la question de la dignité du corps humain face a la marchandisation3504 des
organes, produits3505 et éléments3506 issus de celui-ci. La question inspire son importance et sa complexité
de la multiplicité des dimensions du sujet. Des juristes aux professionnels des sciences biomédicales en passant
par les hommes de la religion, des économistes, des sociologues et autres intervenants, ont tous un mot a dire
sur le sujet selon 1’intérét manifesté.

La question a pris une grande ampleur depuis que la science médicale, a permis d’accroitre
considérablement le taux de réussite des transplantations d’organes3507. Cette technique chirurgicale a pris
une place trés importante dans le traitement de plusieurs pathologies et dans d’autres types d’intervention. La
technique de transplantation a elle-méme évoluée rapidement notamment avec le développement de
I’immunosuppression3508 (traitement antirejet) et 1’optimisation des résultats, entrainant un accroissement
rapide des demandes de transplantations au titre de thérapie, ce qui a développé les bienfaits la chirurgie de la
transplantation.

En conséquence un fossé a commencé a se creuser entre la demande et 1’offre d’organes a greffés3509.
Un manque d’organes a I’échelle mondiale, peut étre, qui a fait le point de départ de pratiques contestables. Le
probléme se pose tant au niveau national qu’international avec toutefois une nuance dictée par le facteur
culturel qui freine la pratique de ce genre d’opérations au Maroc3510 et dans beaucoup de pays en voie de
développement.

Pourtant, les organes du corps humain et les produits issus de celui-ci ont progressivement intégrés le
domaine des affaires commerciales internationales, a tel point que 1’on constate aujourd’hui I’existence d’un

véritable "marché international d’organes"3511. Ce constat se confirme par une extension du champ de la
commercialité et un élargissement sans cesse de I’objet du droit du commerce international 3512, a mesure

que des choses3513 qui échappaient jusqu’alors a la maitrise des régles du droit international des affaires sont
rattrapées et intégrées dans les échanges économiques.

A la lumiére de cette évolution, et devant ces problémes éthiques que pose la situation de pénurie d’organes a
greffés -notamment dans les pays industrialisés3514- et cette existence choquante d’un marché noir d’organes

3504 Association VIVAGORA /colloque : le vivant est - il une marchandise comme les autres ? A consulter le site : vivagora @ noos.
Fr

3505 Voir a ce propos : Clotilde JOURDAIN- FORTIER, « Santé et commerce international : Contribution a 1’étude de la protection
des valeurs non marchandes par le droit du commerce international », éditions : LexisNexis Litec- CREDIME, Page 53

3506 Voir a ce sujet : Sylvie LAPORTE, Mémoire réalisé en vue de ’obtention du Master, doit filiére recherche : droit médical,
Université de Lille2 Droit et santé, Faculté des Sciences Juridiques, Politiques et Sociales, année 2003-2004, page 30

3507 Voir Déclaration adoptée et révisée par la 52e Assemblée générale de I’AMM, Pilanesberg, Afrique du sud, octobre 2006

3508 L’OMS / rapport des activités entreprises sous les auspices de I’oms : la transplantation d’organes humains / préambule, les
progrés de la technologie médicale, Page 7

3509 Amal BOURQIA, professeur de néphrologie / étude pharmaco économique : une analyse économique de la greffe et de la dialyse
montrant les bienfaits de la transplantation sur les patients, Page 48

3510D’apres une étude menée par « REINS » 1’association marocaine pour la lutte contre I’insuffisance rénale chronique, selon laquelle
une part importante des interviewés ignore I’existence de 1’opération de transplantation au Maroc.

3511 Pour anticiper I’avenir : « grand débat » du 11 juin 2004, www. Sciencescitoyennes.org

3512 Aussi ne peut-on que renvoyer encore une fois a Clotilde JOURDAIN- FORTIER, « Santé et commerce international :
Contribution a I’étude de la protection des valeurs non marchandes par le droit du commerce international », éditions : LexisNexis
Litec- CREDIME Page 168

3513 Voir & ce sujet : Sylvie LAPORTE, Mémoire réalisé en vue de 1’obtention du Master, doit filiére recherche : droit médical,
Université de Lille2 Droit et santé, Faculté des Sciences Juridiques, Politiques et Sociales, année 2003-2004, page 127

3514 Christian AUMANN, Wulf GAERTNER : libéralisme organisé et « marché » d’organes / Analyse parue dans « Regards sur
I’économie allemande », n° 56/2002(mai 2002) / Bulletin économique du CIRAC. Page 31
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-un peu par tout dans le monde- et donc d’un état de fait menagant ’humanité de destruction3515, il est
nécessaire de reprendre la réflexion sur le sort du corps humain par rapport au droit international des affaires.
Traiter la problématique "des organes humains entre la patrimonialité 3516 et I’extra patrimonialité" implique,
a notre avis, en premier lieu, d’évoquer dans ses grandes lignes la dignité requise du corps humain et I’atteinte
a son intégrité (1 ere partie), puis une tentative de réflexion sur la constitution d’un marché international
réglementé d’organes humains (2éme partie).

1" Partie : le corps humains, dignité requise et atteinte a son intégrité

Le corps humain, ceuvre de la "nature" ou de dieu, selon nos croyances, échappait jusqu'a une époque
récente3517 a la maitrise de I’homme. « Il appartenait a ’ordre de ce que I’homme ne choisissait pas, mais
a partir de quoi ses choix étaient possibles »3518. A vrai dire ce n’est qu’une question de temps, car le
moment est venu, coincidant avec le progres de la science moderne ouvrant la voie a des pratiques contraires
aux valeurs éthiques3519, et permettant d’établir un nouveau pouvoir de I’homme sur la nature, ot ce pouvoir
s’étend a son corps lui-méme en entrant ainsi dans le domaine de la maitrise humaine. Le corps humain
devient I’objet d’un nouvel enjeu3520 majeur entre une dignité réclamée et des atteintes a son intégrité.

Le cceur du débat est éthique par excellence, il engage un conflit entre deux principes : celui du respect
de la personne humaine et celui d’une poursuit des recherches en vue d’améliorer la condition3521 de ceux
qui souffrent. En effet il s’agit, a notre sens, de redéfinir, courageusement, un point équilibre entre le
développement du progrés médical et scientifique et le respect des régles éthiques correspondant aux

aspirations des sociétés contemporaines3522.

Pour cela le débat, engagé sur le plan scientifique et juridique3523, doit étre ouvert sur d’autre plan :

économique3524, religieux3525, et philosophique3526, en particulier sur la signification et les fins de la
recherche médicale, la redéfinition de la dignité de I’homme et celle du respect de la vie. Quoi qu’il en soit afin
de contourner un tel débat universel, il convient d’examiner tout d’abord la bioéthique du corps humain au

3515 Voir a ce sujet 1’étude faite par ISESCO : « I’islam face aux problémes suscités par les pratiques médicales actuelles » Sixieme
colloque, octobre 1989, publication de 1’organisation islamique pour les sciences médicales.

3516 Patrimonialité : caractere de ce qui est patrimonial ; appartenance au patrimoine individuel indiquant que 1’élément revétu de cette
qualité constitue une valeur appréciable en argent et impliquant la cessibilité et la transmissibilité de ce bien / Lexique des termes
juridique, Dalloz édition 1998

3517 La transplantation chirurgicale d’organes humains prélevés sur le corps de personnes décédées ainsi que sur des donneurs vivants
pour étre greffés sur des sujets malades ou mourants remonte au lendemain de la deuxiéme Guerre Mondiale.

3518 Yves Charles ZARKA, I’éthique déchirée, le corps humain sous influence, la bioéthique entre pouvoir et droit  lere édition :
2000, juin  Page 5

3519 Voir a ce sujet I’islam face aux problémes suscités par les pratiques médicales actuelles, actes du Sixieéme colloque organisé par
I’organisation islamique pour les sciences médicales (IOMS) Koweit Octobre 1989

3520 L’OMS, la résolution WHA 40.13 adoptée en mai 1987, la 40e AMS / Principes directeurs pour la transplantation d’organes
humains. Page 8

3521 Voir a ce sujet, la transplantation d’organes humains, le rapport des activités entreprises sous les auspices de I’'OMS.

3522 Larecherche médicale a démontré qu'une greffe d’organe augmente les chances de survie des patients. D’autres études ont montré
que la transplantation rénale par exemple améliore le taux de survie des patients. Comparé au risque de mortalité des patients sous
dialyse

3523 Voir a ce sujet Raja NAJI Mekkaoui, le prélevement et la transplantation d’organes, une étude juridique comparative, thése pour
I’obtention de Doctorat d’Etat en droit privé (1996-1997).

3524 Voir a ce sujet : Christian AUMANN, Wulf Gaertner : libéralisme organisé et « marché » d’organes / Analyse parue dans «
Regards sur I’économie allemande », n°® 56/2002(mai 2002) / Bulletin économique du CIRAC.

3525 11 peut toutefois étre permis d’y faire allusion de 1’étude faite par ISESCO : « I’islam face aux problémes suscités par les pratiques
médicales actuelles » Sixiéme colloque, octobre 1989, publication de I’organisation islamique pour les sciences médicales.

3526 Voir notamment : Emmanuel PICAVET, le risque éthique, le corps humain sous influence, la bioéthique entre pouvoir et droit,
édition 2000, Page 9

Oyl = Sl — Jg¥I cpd] drols — Jlos YT (1958 Comdl piee (o jal doSome g Wgd Baine duols dloxo
WWW.Droitetentreprise.com : _cow )] 289l] MFORKi22@Gmail.com : _sou ! Joo¥!



mailto:MFORKi22@Gmail.com

See® o —— e || 2024)@al@s / 202491004

’;)iz\i;’wwl%éﬁ\ \”\_L . Lot d " 52 j a I !
e\ ANl A 5/ f\ : Y _ -
ISSN:2509-629 1 JEACA RV7 2 ) g

Maroc3527 et dans le monde (1°"Chapitre), avant d’apprécier la protection du corps humain au Maroc et
ailleurs (2°™Chapitre).

1°" Chapitre : la bioéthique du corps humain au Maroc et dans le monde

La bioéthique offre I’'image d’une recherche collective, a la foi cumulative et critique3528. Elle doit
aborder les problémes du choix collectif aux quels la société marocaine ne peut se dérober, et qui intéresseront
I’existence privée des personnes ainsi que leurs convictions les plus intimes et les plus profondes.

Les enjeux existants dans le domaine de la bioéthique au Maroc3529 en tant que pays en voie de

développement ne sont pas forcement les mémes que ceux que 1’on rencontre dans les pays industrialisés3530.
Autrement dit, la principale question bioéthique au Maroc se rapporte encore au droit élémentaire de tout
citoyen a des soins de niveau approprié, a I’équité, a la justice dans 1’accés a ces soins, et surtout a leur

humanisation3531.

Mais cela n’empéche d’aborder un autre enjeu bioéthique au Maroc qui concerne les droits des patients dans
leurs relations avec le droit et en particulier avec le droit de la santé. Ainsi, a I’échelle international cette fois,
dans la lignée de la déclaration universelle des droits de I’homme de 1948, le respect de la dignité de la personne
humaine est un principe fondateur de la bioéthique3532 et son caractére universel est affirmé a nouveau dans
la déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de I’homme de 'UNESCO3533. Le respect de ces
principes ne doit souffrir d’aucune exception sauf si elle est prescrite par les lois nationales et a la condition,
bien évidement, que ces dernieres ne soient pas en contradiction avec le droit international des droits de
I’homme.

L’un des grands textes énoncant les principes fondamentaux de I’éthique de la recherche biomédicale
avait été produit par la commission nationale américaine3534. De méme, 1’organisation mondiale de la santé
(OMS), suite a une large concertation lancée dans les pays en voie de développement, publia en 1982 des
directives connues aussi sous le nom de « Déclaration de Manille3535 » dont I’'une des ambitions majeures
¢tait de mieux protéger les populations des pays pauvres contre le risque qu’elles soient exploitées au profit
d’une recherche biomédicale profitant surtout aux pays riches3536.

Certes la bioéthique pose le probléme de sa redéfinition et surtout sa concrétisation tant au niveau
national qu’international, mais ce qui est sur, c’est qu’elle doit é&tre incarner dans une forme
institutionnelle3537, peut-on aussi ’intégré dans un processus démocratique a travers 1’établissement des
régles de droit compatibles avec nos nouveaux besoins. Afin de saisir la question des enjeux de la bioéthique
du corps humain au Maroc et dans le monde, il vaut mieux d’abord cerner la pratique 3538 de la transplantation

3527 Voir a ce sujet le rapport du Comité International de Bioéthique (CIB), les enjeux existants dans le domaine de la bioéthique dans
les Etats du Maghreb (Tokyo, décembre 2005).

3528 Voir notamment : Emmanuel PICAVET, le risque éthique, le corps humain sous influence, la bioéthique entre pouvoir et droit,
édition 2000, Page 10

3529 Voir a ce sujet le rapport du Comité International de Bioéthique (CIB), les enjeux existants dans le domaine de la bioéthique dans
les Etats du Maghreb (Tokyo, décembre 2005)

3530 Ghristian AUMAN, Wulf Gaertner : libéralisme organisé et « marché » d’organes / Analyse parue dans « Regards sur I’économie
allemande », n° 56/2002(mai 2002) / Bulletin économique du CIRAC. Page 31

3531 Emmanuel PICAVET, le risque éthique, le corps humain sous influence, la bioéthique entre pouvoir et droit, édition 2000, Page
12

3532 Voir a ce sujet encore une fois a « La Bioéthique » de Jean BERNARD, édition : Catherine Cornu, Flammarion 1994, Page 103

3533 Voir a ce sujet la déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de I’homme de ’'UNESCO

3534 La Commission Nationale Américaine, rapport Belmont, 1978, Page.25

3535 Voir a ce sujet la Déclaration de Manille, I’Organisation Mondiale de la Santé

3536 Voir aussi les principes directeurs mondiaux sur les dons et transplantations de cellules, de tissus et d'organes.
L’Organisation Mondiale de la Santé (OMS) 30 Mars 2007

3537 Emmanuel PICAVET, le risque éthique, le corps humain sous influence, la bioéthique entre pouvoir et droit, édition 2000, Page
11

3538 D’aprés Amal BOURQUIA, présidente de REINS, association marocaine de lutte contre les maladies rénales,
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d’organes humains au Maroc : sa réalité et ses perspectives (1" Section), avant d’évaluer en premier lieu le
respect du corps humain face au développement des sciences biomédicales (2°™Section) puis, apprécier dans
un deuxiéme lieu, le respect du corps humain a 1’ére du trafic commercial (3*™¢Section).
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1" Section : La transplantation d’organes humains au Maroc : Réalité et perspectives.

L'histoire de la transplantation3539 au Maroc se confond avec celle de la greffe rénale. De sorte, qu’il n'y
a que la greffe rénale a partir de donneur vivant et la greffe de cornée qui est effectuées au Maroc. Pour le rein,
seulement une centaine d'opérations ont été réalisées depuis I'introduction de ce genre d'interventions3540.
Un taux trés faible qui ne répond nullement & la demande sans cesse croissante et qui place le MAROC dans
les derniers rangs354 1, méme par rapport a des pays de niveau socioéconomique comparable.

Au-dela de sa complexité médicochirurgicale et logistique, la pratique des greffes d'organes s'entoure d'un
ensemble de représentations culturelles3542 autour de la perception du corps, de la mort et du don. Au-dela
donc de son aspect médical, la greffe est aussi un phénoméne social. Il est certain que dans ce retard de
nombreux facteurs sont incriminés3543, notamment économiques, socioculturels.

Pour développer la greffe d'organes, il n'y a pas un véritable probleme, mais plutdt de nombreuses
entraves, qu'il importe d’éliminer ou de contourner. Les malades rencontrent de nombreuses difficultés aussi
bien d'ordre financier qu'organisationnel. lls souffrent du manque d'information sur la possibilité de greffe, de
I'absence d'une bonne coordination entre les secteurs de soins dans notre pays, du nombre trop réduit des centres
de transplantation3544, de leur éloignement, du manque de spécialistes engagés dans ce domaine, de la
difficulté de la procédure juridique, de I'obtention des prises en charge, de I'absence de nomenclature précise,
bref, tout les conditions nécessaires a I’apparition et 1’épanouissement du secteur informel, illégal, noir, et
clandestin. De méme, pour un bon nombre de patients qui croient, de facon erronée, que I'lslam3545 interdit
la greffe d’organe, la religion constitue aussi un éniéme obstacle.

2°MeSection : le respect du corps humain face au développement des sciences biomédicales

Les premiceres transplantations d’organes humains ont commencé avec une série d’études
expérimentales réalisées au début de ce siécle3546. Des progres cliniques et scientifiques ont été accomplis
dans ce domaine depuis qu’Alexis Carrel a recu le Prix Nobel en 1912 pour ces travaux novateurs. La
transplantation chirurgicale d’organes humains remonte au lendemain de la deuxiéme guerre mondiale. Au
cours des 30 derniéres années, la transplantation d’organes s’est répondue dans le monde entier et a permis de
sauver plusieurs milliers de vies3547.

Aujourd’hui les sciences biomédicales3548 recourent de maniére croissante a divers éléments du
corps humain (sang, sperme, lai, os, peau, cornée, rein, cceur, foie, etc.) pour le traitement ou la prévention des

3539 Association Marocaine de lutte contre les maladies rénales, interviewé par Majdouline ELTOUABI (Maroc  Hebdo) le 5 juin
2007

3540 Depuis son introduction dans le Maroc, le nombre de centre d’hémodialyse (HD) est passé d’un seul centre en 1981 a 89 en 2003
et plus d’une centaine a la fin de I’année 2005

3541 Le Maroc est de loin derriere beaucoup de pays arabes comme la Tunisie qui a un cadre juridique bien défini et qui encourage
officiellement le don d’organes, selon REINS Maroc

3542 Le facteur culturel constitue un frein considérable a la pratique de ce genre d’opération, d’aprés une étude mené par I’ Association
REINS.

3543 Malgré I’avénement de 1’assurance maladie obligatoire (AMO) La situation n’a pas changé alors qu’on attendait 1’année 2006
espérant qu’avec la concrétisation de I’AMO le tiers des insuffisants rénaux pourront enfin y accéder.

3544 D’apres un le témoignage du professeur Amal BOURQUIA, présidente de REINS, association marocaine de lutte contre les
maladies rénales, (Maroc Hebdo) le 5 Juin 2007

3545 11y a lieu de renvoyer a 1’étude faite par ISESCO : « I’islam face aux problémes suscités par les pratiques médicales actuelles »
Sixiéme colloque, octobre 1989, publication de 1’organisation islamique pour les sciences médicales.

3546 Aussi ne peut-on que renvoyer encore une fois a « La Bioéthique » de Jean BERNARD, édition : Catherine Cornu, Flammarion
1994

3547 11 peut toutefois étre permis d’y faire allusion du rapport des activités entreprise sous les auspices de I’OMS (1978-1991)

3548 Voir notamment, Alain LEPLEGE et Philippe BLANC « Ethique et santé publique », 1re édition : 2000, Page : 71
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maladies. Par exemple, on propose une thérapie réparatrice par remplacement d’un organe, de tissus, de
cellules, voir d’un géne défaillant. Pour certains, les avancées des sciences biomédicales déstabilisent les
meeurs, en suscitant des situations — et des tentations- inédites : clonage reproductif, par exemple.
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Du point de vue de la santé publique, le premier probléme est celui de la sécurité sanitaire. Plusieurs
affaires3549, dont la plus importante a eu pour origine I’administration de sang contaminé par le virus de
I’immunodéficience humaine lors de transfusions médicalisées3550, ont rappelé I’importance d’une vigilance
sanitaire sans défaut. Un autre probléme est posé par le déséquilibre existant entre les besoins ou la demande
en organes ou en produits d’origine humaine et le nombre d’organes disponibles pour étre greffés3551. « Ce
déséquilibre, presque structurel, entre [’offre et la demande a introduit la création de files d’attente dont la
gestion pose des problémes de justice et d’équité »3552. Sur un autre plan, et en rapport toujours avec les
enjeux des sciences biomédicales sur la dignité du corps humain3553, la question se pose sur les finalités des
recherches scientifiques sur le corps humain en tant que support de la personne juridique de 1’étre humain, car
étudier la génétique, sélectionner des espéces, modifier les genes ne sont pas, peut étre, des activités
nécessairement liées entre elles, mais un simple regard sur I’évolution de I’agriculture ou I’élevage montre
pourtant a quel point elles peuvent étre coordonnées. Dans les scénarios les plus sinistres ce qui a été appliqué
aux plantes ou aux animaux pourrait un jour s’accomplir au sein de 1’espéce humaine.

Les débats sur la signification de la personne juridique demeurent vigoureux, mais ils sont désormais
éclairés par des discutions sur le statut du corps et de ses éléments3554. Des pratiques divers fournissent ici
matiere a réflexion : greffes d’organes, assistance médicale a la procréation, thérapies génique et cellulaire,
interventions neurologiques. Que 1’on parle dans ces domaines d’éthique, de bioéthique, de déontologie3555,
ou de droit, il s’agit toujours de fournir des repéres normatifs3556, de déterminer des régles de procédure
propres a guider I’action, de fonder et de justifier des décisions3557 concrétes prises au cas par cas.

3¥MeSection : le respect du corps humain a I’ére du trafic commercial des organes

Les questions actuelles sur le respect du corps humain, celles a qui, I’éthique seule, ne peut pas répondre,
voir encore en apporter la solution, sont de plus en plus brilantes3558. Notre univers a changé, acceptons-le,
il impose en conséquence, face a des situations nouvelles et choquantes, des décisions audacieuses et inedites.

3549 Rajaa Naji Mekkaoui, le prélévement et la transplantation d’organes, une étude juridique comparative, theése pour 1’obtention de
Doctorat d’Etat en droit privé (1996-1997) P : 274

3550 11 y a lieu de signaler toutefois qu’au Maroc le sang contaminé par le virus de I’immunodéficience humaine a fait I’objet d’un
scandale en 1995, dont une société nommée INGEPHARM gérée par Monsif BEN ABDRAZQ est impliquée avec une autre société
Britannique nommée Murex, pour plus de détail ; voir 1’étude juridique comparative, thése pour 1’obtention de Doctorat d’Etat en droit
privé (1996-1997) Rajaa Naji Mekkaoui, le prélévement et la transplantation d’organes.

3551 Ghristian AUMANN, Wulf Gaertner : libéralisme organisé et « marché » d’organes/ Analyse parue dans « Regards sur
1I’économie allemande », n°® 56/2002(mai 2002) / Bulletin économique du CIRAC Page 29

3552 D’aprés : LEPLEGE et Philippe BLANC « Ethique et santé publique », 1re édition : 2000, Page 72

3553 Pour plus de précision, voir a ce sujet : Marie-Héléne PARIZEAU, « Les comités d’éthique de la recherche et la pharmaco-
politique : le cas du Québec » 1re édition : 2000, Page 83

3554 Voir a ce propos : Jourdain FORTIER, santé et commerce international, contribution a 1’étude de la protection des valeurs non
marchandes par le droit du commerce international. Page 172.

3555 La profession médicale s’est toujours opposée a une réification des composants du corps humain. La prise de position de I’AMM
sur le don et la transplantation des organes et tissus humains stipule se qui suit : le paiement d’organes et tissus destinés au don ou a la
transplantation doit étre interdit. L’incitation financiére est de nature & compromettre la liberté de choix et le désintéressement sur le
quel se fonde le don. De plus, le fait d’établir I’accés au traitement médical nécessaire sur la solvabilité est contraire au principe
d’égalité.

3556 Pour plus de précision, voir a ce sujet : Marie-Héléne PARIZEAU, « Les comités d’éthique de la recherche et la pharmaco
politique : le cas du Québec » 1re édition : 2000, Page 87

3557 Bien évidement, que ces décisions doivent normalement étre prisent sur la base d’un choix collectifs, des choix pris par des
institutions assez représentatives tant au niveau national qu’international.

3558 Pour plus de détail sur ces questions, ne peut-on que renvoyer encore une fois aux « Pour un éventuel élargissement de la
bioéthique », Francois DAGOGNET, 1re édition : 2000, Page 18
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L’observation de la sceéne internationale nous enseigne, d’une part, qu’il existe des éléments de preuve de
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’existence d’un trafic d’organes humains au cours de ces derniéres années3559, et des craintes et
préoccupations internationales devant I’évolution de la situation3560, ont été manifestées quant a I’existence
d’un trafic illégal portant sur les étres humains. D’autre part, deux principes, dont toutes les législations
nationales luttant contre la marchandisation des éléments du corps humain, sans résultats, jusqu'a alors
reconnaissent le caractere sacre :

Le corps humain ne doit, a aucun prix, entrer dans un circuit commercial, étre vendu ou acheté (voir
manipulé), ni lui, ni ce qu’il secréte ou excréte (sang, larmes, cellules, tissus, organes, etc.)3561. Autre
principe essentiel : on ne peut rien entreprendre sans le consentement explicite de I’individu. Il peut assurément
donner, permettre, autoriser, mais rien ne saurait étre possible sans que sa liberté lui soit reconnue. Un simple
regard sur ces deux principes nous invite, a nouveau, de revenir sur un probléme que nous avions déja abordé :
le nombre de ceux qui attendent un organe a recevoir dépasse le nombre de ceux qui acceptent — au moment
du coma, au port de la mort — le prélévement sur eux de cet organe. S’il s’agit d’un mineur encore, il faudra
I’accord de ses parents3562. De plus encore la bioéthique ne permet pas qu’on puisse s’emparer (sauvagement,
sinon clandestinement) d’un cceur ou d’un foie sur le corps de celui qui s’y est opposé. Nul ne saurait passer
outre et ne pas respecter cette volonté. Mais d’autres individus vont mourir du fait de cette intransigeance.

La question qui se pose est au fond, a travers celle des liens de 1’individu avec son corps, celle de la place
de I’individu dans la communauté 3563 : pourra-t-on longtemps accepter que des individus en attente de greffes
meurent pour que d’autres soient par exemple, enterrés dans I’intégrité de leur corps ? Il ne s’agit pas, d’une
mise en balance des utilités réciproques (comparaison des opportunites). Il faut souligner aussi que les donneurs
de sang se raréfient3564. Comment alors trancher le probléme d’un approvisionnement suffisant, si ce n’est
pas une sorte de réquisition ou d’imp6t de solidarité, voir méme, peut-étre une légitimation du trafic illégal ?
Pour certains, le don reste la meilleur solution3565, pour ne pas dire I’exclusive solution qui garantis le
minimum de dignité au corps humain, mais s’il ne suffit pas, continuera-t-on a préféres le respect dii a un
organe ou un produit issu du corps humain, au respect dd a un malade vivant risquant de mourir ? Que ferons-
nous lorsque nous serons confrontés a une pénurie massive ? C’est déja le cas pour les organes, de méme que
pour le sang, de fagcon ponctuelle et dramatique. Or elle ne pourra étre résolue que par une confrontation
courageuse avec le probléme, qualifier par certains d’instrumentalisation de I’humain, trop dramatisé a notre
avis.

2°MChapitre : la protection du corps humain au Maroc et ailleurs

La protection du corps humain que nous allons aborder ici, signifie a notre sens, I’ensemble des régles
et normes éthiques émanant d’une recherche collective, a la fois cumulative et critique, d’un choix de société,

3559 Voir a ce propos : Jourdain FORTIER, santé et commerce international, contribution a ’étude de la protection des valeurs non
marchandes par le droit du commerce international.

3560 On rappelle toutefois, que le Quarantieme Assemblée Mondiale de la Santé reconnaissant les progrés accomplis dans de nombreux
Etats membres en matiére de transplantation d’organes humains ; préoccupée par le commerce d’organes a but lucratif parmi les étres
humains vivants, affirme qu’un tel commerce est incompatible avec les valeurs humaines les plus fondamentaux et contraire a la
déclaration universelle des droits de I’homme et a I’esprit de la constitution de I’OMS.

3561 11 s’agit en ’occurrence, a I’échelle internationale, de la résolution WHA 40.13 adoptée par I’'OMS en mai 1987, la 40e AMS /
Principes directeurs pour la transplantation d’organes humains.

3562 Voir a ce propos la loi 16-98 relative au don, au prélévement et la transplantation d’organes et de tissus humains, 1article 23, B O
n°4726-5 joumada Il 1420 (16-9-99).

3563 Voir ce propos, Jean BERNARD, de I’Académie frangaise « La Bioéthique », Flammarion 1994. Page 51

3564 Pour plus de détail sur la situation du don de sang, voir a ce sujet : Rajaa Naji Mekkaoui, le prélevement et la transplantation
d’organes, une étude juridique comparative, thése pour 1’obtention de Doctorat d’Etat en droit privé (1996-1997).

3565 Voir a ce sujet la déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de I’homme de ’UNESCO, ainsi que les principes directeurs
mondiaux sur les dons et transplantations de cellules, de tissus et d'organes de I’Organisation Mondiale de la Santé (OMS) 30 Mars
2007 GENEVE lors de la deuxiéme consultation mondiale sur les transplantations,
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et surtout une équation réussie, entre une science ambitieuse, un libéralisme irréversible, et une dignité du corps
humain réalisable.
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Une chose est siire, 1’éthique de la biologie et de la science biomédical, autrement dit, la bioéthique,
n’appartient pas aux seuls médecins. Elle n’appartient pas non plus aux seuls juristes, théologiens, philosophes,
sociologues, qui ont acquis une grande compétence dans ce domaine. « Elle est le fait de tous les citoyens.
Chacun de nous peut a tout moment inattendu étre confronté a une question de vie, de mort, de conscience
qui le touche au fond »3566. "Dieux merci", au Maroc3567, il n'existe pas (encore)3568 de trafic3569 de
ce genre pour plusieurs raisons. D'abord par ce que, peut-étre, la loi interdit de maniere formelle toute tentative
de commerce d'organe3570, et des punitions sévéres sont prévue contre les personnes qui pourraient s'y
adonner. D'autre part, les modalités du don sont bien précises dans les textes et ne laissent aucune place aux
donneurs étrangers. Les donneurs autorisés selon la loi marocaine sont en effet les descendants, les fréres, les
sceurs, les oncles, les tantes, ou leurs enfants. Le conjoint ne peut étre donneur que si le mariage a été contracté
depuis au moins une année. La relation familiale est établie par le président du tribunal de premiére instance
qui atteste de ce lien et de la liberté du don. La gratuité du don est de mise. En aucun cas, le don ne peut étre
rémunéré ou faire I'objet de transaction. Dans d'autres pays, comme le Pakistan ou I'Egypte3571, par exemple,
la permissivité des responsables de tutelle permet a des groupes mafieux d'exploiter la misére des hommes pour
leur Gter toute dignité en vendant une partie de leur corps. Mais, malheureusement, et devant les difficultés
d'étre greffé dans leur propre pays, il arrive parfois que des patients marocains s'adressent a ces circuits pour
sortir de la dialyse, encourageant par la méme ces pratiques. Pour pouvoir contourner les dimensions de ce
fléau, nous allons présenter quelques exemples d’exploitation commerciale d’organes humains dans le monde
(1"Section), avant d’apprécier la nécessité thérapeutique et le caractére Res Extra Commercium du corps
humain en droit comparé (2°™Section), comme moyens de lutte conte le dit fléau, et I’utilisation d’organes a
des fins thérapeutiques au Maroc : mesures adoptées pour lutter contre 1’exploitation commerciale (3*™
Section).

1"Section : des exemples d’exploitation commerciale d’organes Humains dans le monde.

Dans certains pays comme par exemple I’inde3572, on voit prospérer des bureaux de placement d’organes.
Des intermédiaires touchants d’énormes commissions se chargent du recrutement des donneurs dans les
villages. 1l s’agit pour la plupart de pauvres paysans (parfois des enfants) acculés a vendre un rein, un ceil...,
pour permettre a leur famille de survivre. Ils ne recoivent qu’une faible somme tandis que les intermédiaires
vendent a prix d’or les organes "volés" a des receveurs riches préts a payer de grosses sommes pour continuer
a vivre.

3566 Aussi ne peut-on que renvoyer encore une fois a Jean BERNARD, de I’ Académie frangaise « La Bioéthique », Flammarion 1994.
Page 114

3567 Il y a lieu de signaler toutefois qu’au Maroc le sang contaminé par le virus de I'immunodéficience humaine a fait 1’objet d’un
scandale en 1995, dont une société nommée INGEPHARM gérée par Monsif BEN ABDRAZQ est impliquée avec une autre société
Britannique nommée Murex, pour plus de détail ; voir I’étude juridique comparative, thése pour 1’obtention de Doctorat d’Etat en droit
privé (1996-1997) Rajaa Naji Mekkaoui, le prélévement et la transplantation d’organes. Page 274

3568 On ne sait malheureusement pas s’il y a une enquéte ou une étude, mener par 1’Etat ou par n’importe quelle autre institution, sur
ce sujet a part ce gue nous pressentons comme sources.

3569 D’apres un le témoignage du professeur Amal BOURQUIA, présidente de REINS, association marocaine de lutte contre les
maladies rénales, (Maroc Hebdo) le 5 Juin 2007.

3570 Voir a ce propos la loi 16-98 relative au don, au prélévement et la transplantation d’organes et de tissus humains, Iarticle 23, B O
n°4726-5 joumada Il 1420 (16-9-99).

3571 Rajaa Naji Mekkaoui, le prélévement et la transplantation d’organes, une étude juridique comparative, thése pour I’obtention de
Doctorat d’Etat en droit privé (1996-1997) P : 261

3572 Toutefois il convient de souligner qu’en Inde, le parlement fédéral a adopté, en 1994 une loi punissant séverement la vente
d’organes mais seuls 5 Etat sur 25 I’ont ratifiée.
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En chine3573, ¢’est encore pire, il n’est plus contesté que les organes des personnes condamnées a la
peine capitale soient utilisés a des fins de transplantation, généralement sans consentement des intéresses. Les
prisonniers sont méme la principale source d’organes de transplantation. Il semble aussi que les hauts
fonctionnaires chinois ont la priorité dans I’attribution de ces organes, il y a donc la de fortes motivations
encourageant les autorités a laisser se poursuivre cette pratique. Ce phénomeéne inquiétant, on le voit encore de
plus en plus, en Amérique latine3574 ou des propositions de vente de reins sont publiées dans les journaux,

provenant des couches les plus déshéritées de la population. C’est le cas aussi en Afrique3575 ou des pauvres
déterminés a vendre, de leur plein gré, une partie de leur corps contre de ’argent. En Europe aussi, des
organisations criminelles européennes3576 se sont rendues compte que cet écart entre 1’offre et la demande
constitue un marché tres lucratif et se sont mises a exercer une pression croissante sur les personnes vivant
dans une grande pauvreté pour qu’elles se résolvent a vendre leurs organes. Les lacunes des législations pénales
nationales et le manque d’efficacité des mécanismes de répression de cette forme relativement nouvelle de
trafic montrent qu’il est urgent d’agir aux niveaux national et international.
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2°MeSection : la nécessité thérapeutique et le caractére RES Extra Commercium du corps humain en
droit Comparé.

Au Maroc, la greffe d’organes a tardé a avoir un cadre réglementaire3577, ¢’est ainsi qu’aprés quelques greffes
rénales et une greffe cardiaque sans véritable cadre juridique, une loi concernant la greffe d’organes a vu le
jour et a été publiée dans le bulletin officiel (loi n°16-98 relative au don, au prélévement et a la transplantation).
La loi marocaine, adoptant ou copiant I’essentiel des dispositions Francaises, part du principe que le
prélevement et la transplantation d’organes humains ne peuvent se faire que dans un but thérapeutique ou
scientifique.

Ainsi, en France la loi du 29 juillet 1994 est venue modifier la législation qui existait déja en matiére
de transplantation d’organes. Toute possibilité de commerce est combattue. L’article 665-13 du code pénal
stipule « Aucun paiement, quelle qu’en soit sa forme, ne peut étre alloué a celui qui se préte au prélévement
d’élément de son corps... » le principe est donc I’interdiction de la vente3578, le corps humain et ses produits
étant hors commerce, c'est-a-dire qu’il ne peut étre porter atteinte a I’intégrité de celui ci qu’en cas de nécessité
thérapeutique. Pratiquement, presque tous les pays d’Europe3579 possedent une législation excluant toute
forme de commerce ou commercialisation en matiére de transplantation, et mettant 1’accent sur la nécessité
thérapeutique.

3573 Pour plus de détail voir : Jean-Philippe BONAN, « trafic d’organes en chine », enquéte sur un crime d’Etat économiquement
rentable, Revue : Cosmopolitique, Jeudi 28 septembre 2006

3574 Méme situation voir encore pire, des propositions de vente de reins sont publiées dans des journaux, elles proviennent des couches
vulnérables et pauvres

3575 Neuf mille dollars pour un cadavre frais en Tanzanie et en Zambie ; 2 000 a 3 000 rands pour un cceur ou un rein en Afrique du
Sud ; 200 000 FCFA pour un litre de sang humain au Nigeria. En Afrique, le corps humain peut s’acheter en pieces détachées. La
demande est forte, soutenue par certains sorciers, amateurs de sacrifices et d’amulettes a base d’organes humains, et par les centres de
transplantation en quéte d’organes transférables. De quoi attiser la cupidité des trafiquants qui se montrent de plus en plus déterminés.
Les faits divers atroces se multiplient. A consulter le site : vivagora @ noos. Fr

3576 Des articles de presse font la tentative, de la part de personnes suspectes, de mettre sur pied un commerce d’organes, faut il
mentionner, qu’en 1993, des agences sont apparues en Pologne et en Hongrie, proposait des organes humains a des hopitaux
d’Allemagne et de suisse. A consulter le site : vivagora @ noos. Fr

3577 D’aprés Amal BOURQUIA, professeur de néphrologie / étude pharmaco économique : une analyse économique de la greffe et
de la dialyse montrant les bienfaits de la transplantation sur les patients.

3578 Comme on I’a constaté, il y a aussi I’affirmation du caractére RES Extra Commercium (aucun commerce juridique) du corps
humain, le code civil frangais énonce le principe de 1’indisponibilité de la personne que certain déduisait de 1’article 1128. Cet article
prévoit qu’il n’y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent faire I’objet de convention.

3579 On rappelle qu’au Conseil de Europe, le 11 mai 1978, le comité des ministres a adopté une résolution sur ’harmonisation des
législations des Etats membres, relatives aux prélévements, greffes et transplantation de substances d’origine humaine, dont les articles
9 et 14 sont les plus intéressants.
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En Afrique3580, il n’existe de telle Iégislation en la matiére qu’au Maroc, en Algérie, en Tunisie, en Afrique
du sud et au Zimbabwe. En Asie3581, I’'Indonésie et le Seri Lanka disposent d’une législation en la matiére.
En inde, le parlement fédéral a adopté, en 1994 une loi punissant sévérement la vente d’organes. Les pays
Arabe ou plutét de la Ligue Arabe3582, ont une loi interdisant toute forme de commerce qui a été adoptée a
Khartoum les 14-16 mars 1987, lors d’une conférence réunissant leurs ministres de la santé publique. 11 s’agit
de la loi "Arabie Unifiée, sur les transplantations d’organes humains".

3¢Me Section : Iutilisation d’organes a des fins thérapeutiques au Maroc : mesures adoptées pour lutter
contre I’exploitation commerciale.

Au Maroc, actuellement3583, et s’agissant des organes, toute personne majeure peut faire don de ses organes
aprés son déces. Cette volonté de don apres la mort, peut étre enregistrée auprés du président du tribunal de
premiére instance. De méme, les personnes qui, de leur vivant, veulent s’opposer au prélévement apres leur
déces expriment ce refus par une déclaration recue également par le président du tribunal de premiére instance.
Pour le donneur vivant, le consentement du donneur est obligatoire mais toujours révocable, et en aucun cas,
le don ne peut étre r*émunéré ou faire 1’objet de transaction. Les personnes mineures ne peuvent étre donneuses.
Les donneurs autorisés selon la loi marocaine sont énumérés limitativement. Le conjoint peut étre donneur si
le mariage a été contracté depuis au moins une année.

Pour les personnes décédées, les prélévements peuvent étre effectués sur les personnes n’ayant pas
exprimé leur refus de leur vivant, et en I’absence d’opposition du conjoint ou, a défaut, des ascendants ou, a
défaut, des descendants. Le constat médical de la mort du donneur est obligatoire avant le prélevement ainsi
que I’absence de doute sur 1’origine du déces. Des dispositions pénales allant de 1’emprisonnement de 2 a 5
ans et d’une amende de 50 a 500.000 dirhams sont prévues dans les cas suivants : transaction sur un organe
humain, rémunération pour un don, prélévement d’un organe humain ailleurs que dans un hopital public agréé,
violation de 1’anonymat du donneur ou du receveur. Sont punis également les personnes qui effectuent un
préléevement d’organe sur une personne mineure ou une personne majeure sans recueillir son consentement ou
sur une personne décédée qui n’a pas fait part de sa volonté de don.

Récemment3584 le Parlement marocain a d’adopté une 1013585 amendant certaines dispositions de cette loi
sur le don et la transplantation d'organes. Ce nouvel amendement est voulu faciliter certaines procédures
relatives aux personnes qui font don de leurs organes et qui étaient obligées de faire leur déclaration aupres du
tribunal de premiére instance de leur lieu de résidence. Avec ce changement dans le texte, les donneurs
potentiels peuvent maintenant faire leur déclaration auprés du tribunal ou se trouvent les centres de greffe.

3580 11 peut toutefois étre permis d’y faire allusion du rapport des activités entreprise sous les auspices de ’OMS (1978-1991)

3581 Voir a ce sujet, la transplantation d’organes humains, le rapport des activités entreprises sous les auspices de I’OMS pour I’année
1991 page 18.

3582 Voir a ce sujet le rapport du Comité International de Bioéthique (CIB), les enjeux existants dans le domaine de la bioéthique dans
les Etats du Maghreb et Proche orient (Tokyo, décembre 2005)

3583 Voir a ce propos la loi 16-98 relative au don, au prélévement et la transplantation d’organes et de tissus humains, article 23,

B O n°4726-5 joumada Il 1420 (16-9-99).

3584 Le ministére marocain de la Santé a démarré en 1998 un programme destiné a fournir un cadre Iégislatif, réglementaire et
organisationnel aux exercices médicaux de prélévement et de greffe. Pour ce faire, il a entamé une collaboration internationale avec
I’Agence francaise de bio-médecine (AFB), lui-méme associé a la réflexion qui se met en place avec I’OMS sur la place de la greffe
dans les pays en voie de développement. Ponctuée par des séminaires France/Maghreb, dont le dernier s’est tenu a Rabat en décembre
2006, cette collaboration a donné naissance au Maroc a des partenariats de longue durée avec des hopitaux francais. Source :
L'Economiste

3585Selon le Professeur Amal BOURQUIA, présidente de REINS, association marocaine de lutte contre les maladies rénales, Ce
nouvel amendement est de nature a faciliter certaines procédures relatives aux personnes qui font don de leurs organes et qui étaient
obligées de faire leur déclaration auprés du tribunal de premiére instance de leur lieu de résidence. Ceci se révélait parfois difficile pour
les personnes qui habitaient en dehors des grandes villes. Avec ce changement dans le texte, les donneurs potentiels peuvent maintenant
faire leur déclaration auprés du tribunal ou se trouvent les centres de greffe. Maroc Hehdo le 23/01/2008
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S’agissant du sang et ses produits, la législation marocaine3586sur le don, le prélévement et ’utilisation du
sang humain, met I’accent sur le caractére gratuit de I’opération et I’interdiction de tout don du sang a titre
onéreux, se qui nous pousse a comprendre 1’exclusion du sang de tout commerce possible. Toutefois elle
autorise3587 avec méfiance des organisations non gouvernementales de mener, sous le controle de
I’administration, des compagnes en vue de promouvoir le don du sang afin de faire face a une pénurie
dramatique en aggravation sans cesse.
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Devant une telle situation, n’est-il pas venu le temps, de revoir notre politique en matiere de transfusion
sanguine au lieu de s’accrocher a 1’organisation de quelque compagnes de promotion de don du sang, qui n’ont,
et ne pourront jamais répondre a aux besoins des hépitaux marocains.

2°™ Partie : Réflexion sur un marché international d’organes Humains.

Incontestablement aujourd’hui, le monde connait une forte pénurie d’organes a transplanter malgré la
multiplication des appels au don, une matiére qui devient de plus en plus rare, pas de lux, mais pour certains,
une question de vie ou de mort. Pour remédier a cette crise-la plus haute instance internationale s’occupant de
la santé a I’échelle mondiale, a savoir 1’organisation mondiale de la santé3588, parle-t-on terme de don, de
principe directeur en matiere de transplantation et greffe d’organes. De méme, la majorité écrasante des pays
du monde ont déja une législation sinon vont 1’avoir un jour (question de temps et surtout de priorités en maticre
de santé), ils préconisent le don a titre gratuit, et mettent I’accent sur le caractére Res Extra Commercium3589
du corps humain ainsi que ses organes, produits et éléments, Certes le sujet souléve plusieurs questions d’ordre
juridique3590 et notamment éthique. Mais ces mesures que ce soient internationales ou nationales, si elles
sont adoptées, ne résoudront jamais le probléme du marché noir qui s’est constitué grace a la pénurie mondiale
d’organes3591, ni n’apporteront de réponses éthiques. La question qui se pose est comment concilier les
deux ?

La réflexion développée dans cette partie et qui pourront peut-étre répondre a cette question
problématique, part du constat d’une situation de pénurie et de 1’existence d’un marché noir, et par voie de
conséquence, d’une réalité contraire, a notre sens, au principe d’équité. On se demande s’il ne conviendrait pas
d’appréhender les organes humains (produits et éléments) comme des choses ou biens marchandes3592. Cela
nous présentera, peut-étre, I’avantage, de permettre d’organiser un marché d’organes notamment international,
en se focalisant sur ’acte de prélévement et de transplantation comme base, ainsi que sur le principe contractuel
du droit international des affaires. Un tel libéralisme organisé3593, permettra peut-étre, de respecter le
principe de transparence des échanges économiques, et surtout d’équité nécessaire a la santé, cette approche
cherche a concilier les principes d’équité en matieére du corps humain et le droit international des affaires. Notre
réflexion nécessite tout d’abord 1’affirmation du constat de I’émergence d’un marché international d’organes

3586 Voir a ce sujet, la loi 03-94 relative au don, prélévement et I’utilisation du sang humain du 18 juillet 1995, modifiée et complétée
par la loi 23-04 du 23 novembre 2005, (BO n’4323/ BO n’5378).

3587 Comme on I’a constaté, le service (Etatique) de transfusion sanguine est le seul autorisé a s’approvisionner, en priorité, le
laboratoire national qui produit d’une fagon exclusive les médicaments dérivants du sang, ainsi que le vente sur le marché. Donc I’Etat
interdit la vente d’un rien mais autorise celle des produits issus du sang.

3588 Voir a ce sujet, la résolution WHA 40.13 adoptée par I’OMS en mai 1987, la40e AMS / Principes directeurs pour la transplantation
d’organes humains. Ainsi que la déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de I’homme de I’UNESCO.

3589 Cette expression signifie : aucun commerce juridique du corps humain, ce caractére consacre le principe de 1’indisponibilité du
corps humain, a I’inverse des choses qui sont dans le commerce qui puissent faire 1’objet de convention.

3590 Rajaa NAJI MEKKAOUI, le prélévement et la transplantation d’organes, une étude juridique comparative, thése pour 1’obtention
de Doctorat d’Etat en droit privé (1996-1997), page 301

3591 Si on veut pour preuve de la situation critique que pose le probléme du trafic commercial des organes dans le monde, il y a lieu
de signaler le rapport de ’'OMS de ’année 1987- 1991. Ledit rapport parle en termes d’éléments de preuve de I’existence d’un trafic
portant sur des étres humains au cours des dernieres années.

3592 Voir a ce propos : Jourdain FORTIER, « santé et commerce international, contribution a I’étude de la protection des valeurs non
marchandes par le droit du commerce international ». Page 128.

3593 Aussi ne peut ont que renvoyer encore une fois a Ghristian AUMANN : libéralisme organisé et « marché » d’organes / Analyse
parue dans « Regards sur I’économie allemande », n° 56/2002(mai 2002) / Bulletin économique du CIRAC
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humains (1°"Chapitre), avant d’apprécier la possibilité de la constitution d’un marché international d’organes
réglementé et organisé par un droit international des affaires (2¢°®Chapitre).

s o ¥ 3| S Y
IP:ﬁﬁ_ ”? JMW\» il Ji
Noood L - -

1¢"Chapitre : Emergence d’un marché international d’organes Humains

De prime abord, I’idée en elle-méme du marché international d’organes humain n’est, bien sur, pas
I’idéal réve, mais face a la croissance de la demande mondiale d’organes pour la transplantation, il est
aujourd’hui urgent d’organiser la pénurie qui favorise et motive le trafic clandestin des organes dans le grand
but de garantir plus de transparence avec tous les gages et sretés économiques, sanitaires et surtout éthique
requise.

Les dimensions du probleme, a la fois éthique, social, politique, et économique, font ainsi apparaitre
la nécessité d’une coopération internationale entre les Etats dans le sens de la lutte pour le bien de leurs
ressortissants3594, qui implique, a notre sens, I’encadrement d’un marché international d’organes, et c’est
d’ailleurs 1a une fonction, a qui les juristes sont invités a y réfléchir. A notre avis, un systéme juridique n’a
d’intérét que s’il joue un role d’arbitre entre d’une part les besoins nouvellement apparus, telle est le cas pour
la demande d’organes, et d’autre part les principes éthiques de la société.

En fait, il ne s’agit pas d’un véritable choix, car déja le droit international des affaires a pris un pas en
avant, de sorte que les organes et produits issus du corps humain ont intégré la sphere des échanges

commerciaux internationaux3595. Force est de constater qu’aujourd’hui ’existence d’un sérieux marché

international de santé3596 est une réalité qui ne choque plus personne. Cette extension du champ de la
commercialité est poussée par un élargissement sans cesse de 1’objet du droit international des affaires, que
nous proposons d’étudier en (1" Section), ce qui nous permettra de mettre en exergue I’approche en termes de
libéralisme organisé (2°™¢ Section), avant de dire un mot sur la prise de position du Maroc face au fléau (3°™
Section).

1"Section : Elargissement sans cesse de ’objet du droit de I'international des affaires.

C’est aujourd’hui une évidence qu’il n’est pas forcément illicite ou immoral de faire commerce3597de
son corps, toutefois il est difficile encore de I’affirmer quant aux organes et éléments du corps humain, voir
méme acceptée I’idée de leurs cessibilités. Nous sommions d’accord que, les éléments du corps humain
s’entendent non seulement a ses composants originels que sont les organes, tissus, cellules, et génes, mais ils
s’entendent de plus en plus aux matériaux biotechnologiques a savoir par exemple la prothése, le plasma, le
sérum a base de glucose...etc, qui ne cessent d’évoluer, donc il est de la nature de cette derniere catégorie
d’élément d’étre considérer comme des biens, et par voie de conséquence cessibles a titre onéreux. On voit
donc pas pourquoi, les premiers pourraient faire 1’objet du commerce et pas les seconds, sachant bien

évidement, qu il ont naturellement la méme fonction. Les éléments du corps ne devient- ils pas des choses3598

3594 Voir a ce sujet : Sylvie LAPORTE, Mémoire réalisé en vue de ’obtention du Master, doit filiére recherche : droit médical,
Université de Lille2 Droit et santé, Faculté des Sciences Juridiques, Politiques et Sociales, année 2003-2004

3595 On peut aussi constater que malgré les efforts des politiques publiques pour favoriser les échanges solidaires, autrement dits de
don, la dynamique de la commercialité et la commercialisation des organes du corps humain gagnent certaines législations, dont les
enjeux dépassent les intéréts et surtout les frontieres nationales.

3596 On ne peut que renvoyer a : Jourdain FORTIER, santé et commerce international, contribution a 1’étude de la protection des
valeurs non marchandes par le droit du commerce international. Page 172.

3597 On rappelle que le corps ainsi que ses éléments peuvent étre 1’objet de convention les plus divers : du contrat de mére porteuse au
contrat que les militaires signent avec ’armée en passant par les contrats de location du corps des stars de publicité en ’occurrence des
manakins avec les stylistes, les contrats entre des actrices ou acteurs de sexe avec des chaines télévisés dans les pays dits des libertés,
voir d’autres exemples que nous avons omis de cité.

3598 Sylvie LAPORTE, Mémoire réalisé en vue de I’obtention du Master, doit filiére recherche : droit médical, Université de Lille2
Droit et santé, Faculté des Sciences Juridiques, Politiques et Sociales, année 2003-2004
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une fois séparés du principal qui est bien entendu le corps ? N’ont-ils pas une valeur3599 ? Ou se fixe les
fronti¢res, de ce qui est patrimonial et ce qui considérer extra patrimonial, de I’illicite et I’immoral dans les
conventions ayant pour objet un ou des organes ou produits du corps humain ?
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S’il n’est pas encore venu, il viendra peut-€tre, le jour ou le corps humain sera considéré comme chose,
une chose qui a un prix non seulement en elle-méme, mais surtout pour les avantages qu’elle renferme comme
potentialité de vie ou encore de qualité de vie. Aujourd’hui, légalement ou illégalement, qu’on 1’admet ou pas,
le corps humain est vendable est confére automatiquement ce caractére a ses produits puisque les investigations
de la science biomédicale 1I’ont décomposé et surtout déchiffré, c’est d’ailleurs grace au progres que les organes,
éléments, et produits du corps humain ont pu acquérir ce statut de chose dans le commerce.

2°Me Section : Approche en termes de libéralisme organisé

Le systtme économique mondial, notamment dans les pays occidentaux, repose sur la
contractualisation3600 : les contrats sont librement consentis et apportent des avantages a chacune des parties
contractantes. Lors deux agents économiques s’accordent a procéder a un échange de type bien contre bien ou,
cas le plus fréquent aujourd’hui3601, bien contre monnaie, rien ne devrait les empécher de le faire.
L’interdiction n’est légitime que lorsque risquent de surgir des effets négatifs extrémes qu’il ne peut étre
guestion de faire supporter a des tiers, autrement dit: a la collectivité. Cela étant, nombreuses sont les
activités3602 économiques qui générent des perturbations ou des nuisances dans 1’organisation de la société
sans qu’elles soient pour autant interdites.

Légitime, est de se demander si la situation est réellement différente, les considérations doivent elle
&tre prise autrement, lorsqu’il s’agit de la vente et de 1’achat d’un organe humain, sachant que cet échange ne
concerne que deux personnes (peut-étre leur proche aussi). Rien ne s’oppose a ce qu’elles contractent
librement, de leur vivant, pour effectuer un échange de type organe contre argent. Sauf peut-étre, si le donneur

n’est pas capable d’envisager toutes les conséquences, de son acte, il s’agit 1a du risque3603 que cour le
donneur d’organe apres le prélevement. Mais 1’existence de ce risque ne justifie pas I’interdiction 1’acte de
vente en lui-méme, sinon il faudra étendre cette méme interdiction a tout contrat, quel qu’il soit sa nature,
notamment par exemple, la vente d’un objet d’une considérable valeur, cachant un immense risque.

Sur un autre plan, la question de la dignité persiste encore, celle de savoir si les organes sont par nature
différents des biens qu’on a I’habitude de considérer en tant que tel. Stirement, ils sont d’une autre catégorie,
puisque celui qui vend son organe, un rein par exemple, le perd pour toujours. La société peut interdire ce type
de contrats, sous prétexte qu’ils ne sont pas compatibles avec le principe de la dignité humaine, qu’ils
transforment I’homme en stock de piéces détachées, qu’ils engendre le probléme riches-pauvre. Mais quoi qu’il
en soit, il est inévitable, de confronter la réalité de la pénurie d’organes a transplanter et faire face au marché
noir en aggravation sans cesse. Organiser le don (vente) d’organes sur une base contractuelle, librement
consentie, et contrblée permettra peut-étre d’atténuer, s’il ne met fin, a la crise d’organes.

3599 Voir a ce sujet : Jourdain FORTIER, « santé et commerce international, contribution a 1’étude de la protection des valeurs non
marchandes par le droit du commerce international ». Page 66

3600 Pour plus de détail consulter Wulf GEARTNER : libéralisme organisé et « marché » d’organes / Analyse parue dans « Regards
sur I’économie allemande », n°® 56/2002(mai 2002) / Bulletin économique du CIRAC Page 32

3601 11 peut toutefois étre permis d’y faire allusion des principes du droit international des affaires qui ne sont pas toujours
compatibles avec les législations nationales.

3602 A titre d’exemple seulement, de ces activités nuisibles, non uniquement a la santé des humains, mais met en question leur existence
méme, on peut citer : la surexploitation inconsciente des richesses de la Terre poussée par des finalités commerciales, les risques des
activités industrielles polluantes, notamment occidentale, mettant en péril I’environnement et la santé de 1’étre humain, les problémes
du changement climatique et d’autres.

3603 Si I’on veut pour preuve du risque minimiser en matiére d’opération de greffe d’organe, il y a lieu de signaler a titre d’exemple
pour ce qui est du rein, la Fédération marocaine des associations de soutien des insuffisants rénaux et de transplantation d’organes
estime le risque létal a une fourchette comprise entre 0,4 et 0,8 % et le risque de complications graves (risque opératoire + spécificité
du rien) a 1 % seulement.
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3% Section : le Maroc : prise de position face au fléau.

La vénalité des organes humains (produits et éléments) est un fait, un acquis que nous allons finir par I’accepter
un jour ou I’autre, pour les générations actuelles ou futures, Ce pendant, cet acquis n’est pas une fatalité. Ainsi,
la raison et la logique doivent normalement nous éclairer la voix a suivre, elles nous recommandent d’admettre
le phénomeéne ne serait ce que pour I’encadrer, 1’orienter, voir méme le manipuler de I’adapter, c'est-a-dire en
laissant régner le minimum d’éthique, réalisable, acceptable et indispensable & une bonne rationalisation de
cette venalité.

Plutét que de s’opposer fermement3604, les principes adoptés au Maroc en matiére d’éthique doivent
s’efforcer de suivre le progrés réaliser et favorisé par la dynamique de la biotechnologie, mais surtout la
mouvance planétaire du droit international du commerce3605 et I’avénement d’un marché mondial d’organes
encadrer par le droit international des affaires. Mais ils doivent le faire d’une maniére pragmatique et
intelligente, ce qui implique que 1’idée de la patrimonialité (vénalité par nécessité), entrée petit a petit dans les
meeurs sociales, doit étre reconnue ouvertement par un cadre éthique pour ensuite étre admise par le juridique,
une sorte d’adaptation du systéme a son milieu, par I’intégration de la société marocaine a son environnement
international.

2¢M¢Chapitre : 1a constitution d’un marché international d’organes réglementé et organisé par un droit
international des affaires.

Il ne s’agit peut-tre pas d’un véritable choix, la constitution d’un marché international d’organes,
reglementé et organisé par un droit international des affaires et selon des regles de transparence assurant un
haut degré d’information, a la fois au donneur et au transplanté est peut-étre la meilleur solution qui peut
concilier, ce qu’il peut paraitre pour certains comme des antagonistes3606, autrement dit 1’extra patrimonialité
du corps humain d’une part et I’idée de son patrimonialité d’autre part, ne serait se que pour faire face a la
pénurie d’organes a transplantés et les problémes d’ordre éthique que pose le marché noir faute de pouvoir le
supprimé. Ce marché (organisé) devrait étre, controlé, ordonné, réglementé a 1’échelle internationale, il doit
ainsi faire ’'unanimité des toutes les nations c'est-a-dire avec la participation de celles-ci, et surtout doit étre
capable de garantir le respect des réglements et procédures adoptés.

Les difficultés de la réalisation de cette proposition soulévent la question de la conformité de ce marché a un
systeme de protection sociale (1" Section), ainsi que celle de la possibilité d’un contrdle en amant et en avale
(2°me Section), toutefois il s’impose de justifier la nécessité pour le Maroc d’intégré le marché organisé
international des organes humains (3°™ Section).

1" Section : un marché conforme au systéme de protection Sociale.

Certains peuvent affirmer qu’un marché organisé ne réduirait pas le fossé entre ’offre et de la demande,
puisque la qualification patrimoniale, méme implicite, de 1’organe objet de la transaction, risque de décourager
la générosité et dissuader un donneur qui compte faire un geste a but non lucratif. Pour écarter le risque de

désistements qui aggravera automatiquement la pénurie, une solution pourrait consister a créer un fonds3607

3604 Voir a ce sujet, la loi 03-94 relative au don, prélévement et I’utilisation du sang humain du 18 juillet 1995, modifiée et complétée
par la loi 23-04 du 23 novembre 2005, (BO n’4323/ BO n’5378).

3605 Selon Clotilde JOURDAIN-FORTIER, s’interroger sur la qualification juridique des éléments et produits séparés du corps humain
nécessite de s’interroger préalablement sur la possibilité juridique de séparer des parties du corps humain.

3606 A titre comparatif, on ne peut que renvoyer a : Rajaa Naji Mekkaoui, le prélévement et la transplantation d’organes, une étude
juridique comparative, thése pour 1’obtention de Doctorat d’Etat en droit privé. Page 301

3607 On rappelle toutefois, qu’il s’agit d’un développement d’une "proposition" avancée par le professeur Wulf GAEFTNER, qui est
un professeur a la faculté de Sciences économiques de 1’Université d’Osnabriick en Allemagne, il est membre du Verein Fiir Socialolitik
dont il a présidé la Commission « Science économique et éthique » de 1995 a 1999. Cette dite proposition est une contribution a un
séminaire organisé les 21-23 mars 2002 a Erfurt par la commission susmentionné.
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destiner aux greffes, auquel ces vendeurs auraient la possibilité a la fois de reverser ’argent percu et de
préserver le caractere généreux de leur geste, ainsi le vendeur gardera toujours sa qualité de donneur.
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La valeur d’un organe disponible sera nécessairement élevée, son prix devrait dépasser le colit d’une
greffe. La création d’un fonds permettra non seulement de le réduire pour le patient greffé (comme pour le
systéme de protection sociale), mais aussi de réduire le risque de désistement des fournisseurs a titre gracieux
au profit des vendeurs a titre onéreux. Car I’ajustement entre les deux catégories permettra de satisfaire les
motivations des deux catégories. En tous les cas les deux auraient pour vocation d’investir les sommes
collectées dans le fonds.

Pour ceux qui redoute qu’un marché des organes ne profite qu’aux riches. Le contraire peut étre
prouvé. En effet il faut distinguer entre I’acquisition d’une part, la distribution d’autre part. le probléme premier
réside dans 1’offre insuffisante de dons d’organes, il s’agit d’y remédier grace a la création d’incitations
financiéres. S’agissant des cofts ils pourraient en étre supportés par des caisses d’assurance maladie. C’est
d’ailleurs dans leur propre intérét a la vue de I’hypothése selon laquelle une greffe a une meilleure

efficacité3608 coiit d’un traitement thérapeutique.
2°Me Section : un marché controlé en amant et en aval.

Un marché réglementé et transparent présentera 1’avantage de contenir les effets néfastes du marché noir et du
trafic d’organes, au moins en ce sens que la transaction entre vendeur et acheteur s’effectuera sans
intermédiaire. Le systéme des bourses mondiales de marchandises, peut nous servir de model, en fait, le prix
d’un produit dans ce genre de marché, varie naturellement en fonction de sa qualité. La seule spécificité d’un
marché d’organes consistera a effectuer systématiquement un bilan de santé rigoureux du donneur potentiel.

L’accompagnement médical du donneur comme du greffé, avant comme aprées 1’opération, est nécessaire
pour des raisons médicales mais surtout pour des raisons d’exigence de sécurité. C’est ainsi que pourra étre
garantie la qualité des organes (pour ne pas dire marchandise) dans un souci de totale transparence. C’est ainsi
aussi que, peut-étre, la pénurie pourra étre progressivement réduite, puisque accoté du prélévement effectué
selon I’ancienne procédure3609 (pratiquée actuellement) s’ajoutera une pratique de don ou de vente
d’organes. Le trafic clandestin sera donc, peut-étre, éradiqué et les listes d’attente seront alors raccourcies, ainsi
que les malades seront greffés plus vite. Ne sont-ils pas aussi des arguments d’ordre éthique en faveur d’un
libéralisme ordonne.

3¢M¢ Section : nécessité pour le Maroc d’intégré le marché international des organes humains.

Le retard pris par notre pays dans le domaine de la transplantation et la greffe d’organes est énorme. Le Maroc
est bien derriére beaucoup de pays de sa région, et il est temps de d’encourager ce genre d’opérations
économiquement et sanitairement conseillées aux malades, en optant pour les solutions3610 les plus adaptées
a nos besoins tout en tenant compte de nos moyens.

Certes, «dvec le nombre d’accidentés que nous avons ici, nous pourrions sauver la Terre entiére et pas
seulement le Maroc !'»3611, le chemin est long et laborieux, mais seul une politique nationale de

3608 Je peux aussi ajouter, qu’une dialyse, par exemple, coiite plus qu’une opération de greffe d’un rein et son cofit d’achat peut étre
amortis en peu de d’années.

3609 Celle qui ne permettait pas qu’acquérir un organe a greffer que par la possibilité offerte par la loi actuelle a savoir le don, avec
toutefois, toute la restriction liée a ce dernier.

3610 Quoi que certains puissent avancer qu’une politique conservatrice en mati¢re de don vaut mieux que rien, il est primordial, a notre
sens, de revoir cette politique dans sa totalité vers une politique pragmatique et harmonisée avec les nouvelles tendances que connait le
monde en la matiére toute en respectant le minimum d’équité.

3611 D’aprés I’ironise Said EI KHARRAZI, président de la FMAIRTO : Fédération marocaine des associations de soutien des
insuffisants rénaux et de transplantation d’organes.
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transplantation faisant participer I’ensemble des compétences de notre pays pourrait nous aider a dépasser nos
difficultés actuelles.
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Il est de I’évidence, qu’au Maroc, elle est question de mentalité plus que d’autres difficultés, notre
mentalité3612 constitue ainsi un frein réel a l’ouverture d’un débat national qui impliquerait les
professionnels, les intellectuels et les citoyens. Si la majorité considére que sauver une vie est un acte pieux
qui prime sur ’intégrité du corps, de nombreuses réticences psychosociales s’attachent a protéger 1’intégrité
du corps d’un défunt.

L’on comprend dans ces conditions que notre société risque de subir un choque, vue le principe de la
libre contractualisation3613 sur lequel le commerce international met I’accent, notamment lorsque des
contrats sanitaires internationaux ayant pour objet des organes humains seront exécuté sur notre territoire,
d’autant plus lorsque le marché international d’organe sera établi et constituer sur la base de normes
internationales. Qu’en est-il de notre armada juridique en matiére de d’organes issus du corps humain, est-elle
en mesure de faire face aux normes du droit international des affaires - dans le cadre d’une évolution

irréversible des régles du droit international - et surtout aux nouvelles régles3614, du jeu du droit de

1’OMC3615 vers, top ou tard, un marché international d’organes. En vérité 1’émergence et la prolifération de
ce marché remet en question notre systéme juridique en matiére de sécurité sanitaire, et posent les limites de
la réalité de notre systéme de protection des droits de I’homme.
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