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La globalisation de certaines activit&s
s'explique, notamment, par leur caractre
ddlocalisg ou ddmatgrialisd. C'est
particulijrement le cas de la tdlmddecine,
soit la pratique d'un acte midical par un
professionnel de la santd dans un
environnement glectronique qui implique la
ddlocalisation et la ddmatdrialisation de
cette activitd mdicale. Cela signifle que la
tdlmddecine se ddroule ti la fois ici et
ailleurs. Lorsqu'une activitd se ddploie &i
I'intirieur des frontijres d'un seul pays, il
estgdniralementpossible d'identier les lois
qui rdgulent la pratique de cette activitg,
ainsi que l'autoritj habilitie a les dicter.
Nos reflexes de juriste nous incitent
naturellement i associer le phgnomine
juridique it I'Etat. La tjldmddecine tend
cependant 1i se ddvelopper en marge des
champs nationaux et internationaux oii
l'idde de nations est centrale. Les Etats
n 'jtant plus des acteurs privildgigs,
qu'arrivent-il alors du droit ? I1 semble
opportun ici d'abandonner le paradigme
moniste, en vertu duquel le droit n'existe
qu'en tant qu'expression de la volontj
dtatique, auprofitd'une approche quipuisse
rendre compte de cette nouvelle rgalitM. Ce
texte qui se veut une brve introduction a la
problimatique de l'mergence de la
normativitg dans le domaine de la
tilmddecine aborde par cons quent la
question sous l'angle du pluralisme
juridique, puis de constructivisme afin de
mieux timoigner des multiples visages du
droit et de l 'hdtdroginjitM de son expression.

The globalization of certain spheres of
activity can be explained especially by
their delocalized and dematerialized
nature. This is particularly true of
telemedecine, namely the practice of a
medical procedure by medical staff in an
electronic environment implying a
delocalization and dematerialization of
the medical activity. This means that
telemedecine is carried out
simultaneously here and elsewhere.
Where an activity takes place within the
borders ofa single country, it is generally
possible to identify which specific laws
govern as well as the authority
empowered to rule. Our natural impulse
as lawyers is to associate a legal
phenomenon with a given state.
Telemedicine, however, tends to evolve
outside the national and international
realms, where the concept of a nation is
central. As states are no longer the main
actors, what happens to the law? It
seems relevant to move away from the
monistic paradigm, according to which
law is basically the expression of the will
ofthe state, and towards a new approach
based on a new reality. This article
provides a brief introduction to the
problematic of the emergence of
normativeness in the field of
telemedecine. The issue is examinedfrom
the perspective of legal pluralism as well
as constructivism in order to better
reflect the many facets of the law and its
heterogenous application.
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I. INTRODUCTION

Pour le droit, la perte des rep&res qui servent A appr6hender les ph~nom~nes
soeiaux et les conflits pouvant rdsulter de la pratique d'une activit6 oblige g~nralement
A repenser les fondements sur lesquels reposent le cadre juridique ou les normes qui
r6gissent cette demi re. Prenons, par exemple, l'exercice de la m6decine que la Loi
midicale d6finit comme «< tout acte qui a pour objet de diagnostiquer ou de traiter toute
d6ficience de la sante d'un 8tre humain 2)'. Ajoutons A cette premiere d6finition celle
d'environnement rseau ou d'environnement 6lectronique, c'est-A-dire << la rsultante
continuellement provisoire des interconnexions qui existent entre les ordinateurs
raccord~s selon des protocoles compatibles >2, nous obtenons d~s lors un concept
diffdrent, soit celui de tlmdecine.

Le mot t6l6m~decine vient du latin t9d qui signifie <( A distance >> et de
mndecina qui veut dire < m~decine x>. La tl~mdecine est done l'exercice de la
mdecine ou d'une activit6 m~dicale A distance ou encore, la pratique d'un acte mdical
par un professionnel de la sant6 dans un environnement 6lectronique, qui implique la
d6localisation et la d~mat6rialisation de cette activit6 m~dicale3. Il faut bien comprendre
que ]a tl6mdecine n'est pas une sp~cialit6 m~dicale en tant que telle. Elle est une
pratique ayant pour objet l'am~lioration de la qualit6 des soins. La tdl~mdecine est le
fruit d'une association entre m~decine, informatique et t0l6communication. Meme si elle
demeure avant tout de la m~decine, soit (tout acte qui a pour objet de diagnostiquer ou
de traiter toute d6ficience de la sant6 d'un 6tre humain >>4, la t6l mdecine tend
cependant A se dissocier du champ m6dical " traditionnel )). L'on voit, en effet,
apparaitre des sp6cialistes ou des professionnels de la tl~mdecine et l'on parle de la
pratique tl~mdicale et de ses enjeux sp6cifiques. L'on insiste, de surcrolt, sur le fait
que les questions que soul~ve l'exercice de la tl~mdecine lui sont propres et qu'elles
m6ritent une r~flexion particuli6re.

1 Loi mddicale, L.R.Q. c. M-9, art. 31 [ci-apr6s Loi mddicale].

2 P. Trudel, Droit du cyberespace, Montreal, tditions Th6mis, 1997 A lap. Intr-4.
3 Selon certains, la tlm6decine aurait pour objet l'Achange et Ia gestion de

l'information m~dicale, A des fins 6ducatives on th6rapeutiques, par l'entremise de technologies
de la communication. Nous pr~f~rons rserver l'emploi du terme < tl~mdecine , aux
applications directement associ~es A la production de soins (tlconsultation, tldiagnostique,
tlexpertise, tl~chirurgie,etc.). L'expression <( tlmatique de sant6 ,, qui englobe la
tldmddecine, nous semble plus d6sign6e lorsque l'on souhaite r~frer A l'ensemble des activit~s
li~es A ]a communication, an partage et A la gestion de l'information m6dicale par le biais de
l'informatique et des t6lcommunications (nous pourrions ajouter ]a tlsurveillance, la
t616formation et les diff~rents syst~mes d'information m~dicale A l'ensemble des applications
6num6r~es prcdemment). Voir Industrie Canada, Telehealth Industry, Overview and Prospects
(Ottawa, 1998), en ligne : <http://strategis.ic.gc.ca/SSG/hsO1321e.html> (demi~re modification
: 22 janvier 2001) ; Minist~re de l'emploi et de la solidarit, Direction des H6pitaux, Typologie
de la z0mjdndecine en France, France, mai 1998 ; Organisation Mondiale de ]a Sant6,
Communiqu OMS/98, (< Tddmatique sanitaire et tdldmddecinefont leur entrde dans la stratdgie
de la sant6 pour tous ) (23 dcembre 1997) en ligne : <http://www.who.intlarchives/inf-pr-
1997/fr/cp97-98.htm> (demi~re modification: 29 janvier 200 1).

4 Loi midicale, supra note 1.
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Comment se ddfinit la pratique tdldmddicale ? Devons-nous inclure dans cette
definition l'ensemble des activit6s mddicales A distance inddpendamment du fait qu'il
y ait quelques m~tres ou, au contraire, des milliers de kilom~tres qui sdparent le
professionnel de la sant6 du patient ? Une consultation tdlphonique A caract~re medical
constitue-t-elle de la tdldmddecine ? L'on s'apergoit tr~s vite qu'il devient extr~mement
complexe de circonscrire la notion de tdldmddecine de cette fagon. Afin de ne pas se
buter A l'obstacle que reprdsente la ddfinition technique de la tdldmddecine, il s'av~re
prdfdrable d'aborder le concept de tdldmddecine sous un angle diff&ent. C'est, en
rdalit6, la ddlocalisation ou la ddmatdrialisation de l'acte tdldmddical qui doit retenir
notre attention. Ce que nous devons garder A l'esprit est que la tdldmddecine se droule,
A la fois ici et ailleurs.

En raison de son caractre ddlocalis6 et ddmatdrialis6, la tdldmddecine fait
partie de ce type d'activit6 qui peut se passer des ttats-nations et, par consequent, de
leurs lois. I1 s'agit en effet d'un de ces cas ofi <( [l]es frontires s'avrent impuissantes
A endiguer des flux transnationaux d'informations, de services, de marchandises, de
capitaux et de personnes ))5. Les Etats-nations n'dtant plus des acteurs privildgids,
qu'arrive-t-il alors du droit ? L'dmergence de la normativit6 dans le domaine de la
tdldmddecine devient le pr~texte qui nous permet de s'interroger sur le droit et sur le
rapport qu'il entretient avee le phdnom~ne de globalisation. Le concept de la
globalisation 6 exprime une ide distincte de celle de 1'(< intemationalisation > ou de celle
de la (( transnationalisation >>. Comme le souligne Andr6-Jean Amaud :

On est donc 1 en presence de deux theories, celle seion laquelle la
<( mondialisation [est] le stade ultime de l'internationalisation >) (P.
GAUCHON, loc. cit.), et celle selon laquelle il y a rupture de l'une A l'autre,
l'internationalisation continuant sa course en certains domaines oi les Etats-
nations demeurent les acteurs privildgids, et la globalisation manifestant
l'entrde du monde dans une phase compltement nouvelle et comportant
encore de nombreuses inconnues, l'ttat-nation n'6tant plus rdellement en
mesure de jouer le r6le qui lui 6tait ddvolu jusque IA sur le contrdle des
6changes mondiaux 7.

ce sujet, l'auteur poursuit plus loin:

Le mot <( internationalisation )> serait d'ailleurs un terme plus familier aux
juristes que ( globalisation )) ou m~me <( mondialisation >). Toutefois,
lorsqu'on dit que les 6changes sont, aujourd'hui (( intemationalis~es >),
l'expression fait rdf~rence A tout un rdseau de notions dont le centre est l'idde
de <( nations )>. (( Inter-nation-al >) suppose l'existence de rapports ndcessaires

5 A.-J. Amaud, Entre modernitg et mondialisation. Cinq legons d'histoire de la
philosophie du droit et de l'Etat vol. 20, coll. Droit et soci~tds, Paris, LGDJ, 1998 A la p. 33. [ci-
apr~s Entre modernit6 et mondialisation]

6 Au sujet du concept de globalisation voir 6galement A.J. Amaud, < Gouvemants sans
frontires >> dans Critique de la raisonjuridique, 1:2, Paris, LGDJ, 1998; The Commission on
Global Governance, Our GlobalNeighborhood, New York, Oxford University Press, 1995; B. De
Sousa Santos, (( State Law and Community in the World System: An Introduction )) (1992) 1
Social and Legal Studies 131; M. McLuhan et Q. Fiore, Guerreetpaix dans le village plandtaire,
Paris, Editions Robert Laffont, 1970.

7 Entre modernit6 et mondialisation, supra note 5 A la p. 22.
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entre nations - ce que d~fie, pr~cisdment, la globalisation. (( International >>
n'est pas (( global >>8.

Le terme (( globalisation )> permet ainsi de r6ferer A une r6alit6 diff6rente9. Le
phdnom~ne de la globalisation ( renvoie A un processus social, 6conomique, culturel et
demographique qui s'installe au craur des nations et les transcende A la fois >>'0. La
globalisation, la transnationalisation et l'internationalisation sont tous des <( jeux ))
diff~rents. Ils se fondent sur des r~gles distinctes et ne peuvent etre analyses de la mme
faqon. Alors que l'intemationalisation et la transnationalisation (intemationale : entre
les nations ; transnationale : A travers elles) dpendent, principalement, du r6le que
jouent les ttats dans la diffusion et ]a gestion de certains secteurs d'activite, cette mame
idee d'< ttat-nation souverain ) n'est pas une reference necessaire en mati~re de
globalisation. Certes, l'ttat n'est pas exclu du ((jeu )>, mais il n'est toutefois qu'un
joueur parmi tant d'autres. La globalisation t~moigne donc de l'aptitude de certaines
activites A s'affranchir des fronti6res. C'est, par consequent, l'atteinte Ala souverainete
6tatique qui nous int~resse particuli~rement dans le concept de globalisation en raison
de ses consequences sur la definition m8me du droit".

D'aprs la d6finition du Petit Larousse, la globalisation refere 6galement A
l'action de globaliser. Globaliser signifie (( [r]eunir en un tout [...] des elements
disperses >>2. Selon cette definition, la globalisation requiert donc une situation initiale
de dispersion. L'accent est mis sur le passage d'un 6tat A un autre. Par exemple, si l'on
parle de ]a globalisation du droit dans le domaine de la tl~mdecine, l'on suppose alors
que les elements de ce droit existent A l'origine. La globalisation ne consisterait qu'A
r~unir ces morceaux de droit en un tout. Ce qui signifie, en d'autres termes, que le
champ de la teldmedecine est d~jA, en bonne partie du moins, structure par ces divers ((
morceaux de droit >>. La globalisation de celui-ci refere, par consequent, A la
structuration du champ de l'activite telemedicale sur la base des construits precedents
(ou d'Alments disperses).

La dematerialisation et la delocalisation de l'acte telemedical posent donc le
probl~me suivant : comment le droit traduit-il le ph~nom~ne de globalisation d'une
activite, telle la telemdecine, lorsque les ttats-nations ne sont plus des acteurs
privil~gi~s et que ni les fronti~res, ni meme la souverainete etatique, que celle-ci
s'exprime en termes nationaux ou intemationaux 13, ne peuvent endiguer ce flux ? II

Ibid. aux pp. 24 et 25.
Voir A ce sujet les commentaires de Andr6-Jean Arnaud, Ibid. A lap. 26: (( Si l'on

voulait se referer A la realite de la nation dans ce processus d'echanges, i conviendrait plut6t de
parler de < transnationalisation >, au sens oA certains flux passent d'une nation A l'autre sans que
les 6changes rel~vent - ou sans qu'ils relvent exactement - du droit national ni du droit
international >.

10 Ibid. A lap. 3 1.
" Comme le souligne Arnaud, Ibid. A lap. 32: ((La globalisation menace de remettre

en question d'une manire assez radicale ]a regulation juridique de type classique. Cette demiere
etait, iusqu'ici l'apanage des ttats souverains, que ce soit dans les limites de leurterritoire ou dans
des liens qu'ils entretierment avec d'autres nations ).

12 Le Petit Larousse illustrd, 1999, s.v. ( globaliser >.
13 En effet, comme nous l'avons soulign6 precedemment, parler d'intemationalisation

ou de droit international implique necessairement une reference au concept d'ttat, plus
particulirement, aux relations entre les ttats. Voir A ce sujet les commentaires d'Andre-Jean
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semble opportun ici d'abandonner le paradigme moniste, en vertu duquel le droit
n'existe qu'en tant qu'expression de la volont6 6tatique, au profit d'une approche qui
puisse rendre compte de cette nouvelle r6alit6. Nous aborderons donc la question sous
l'angle du pluralisme juridique, afin de mieux t6moigner de la pluralit6 des r6gimes
normatifs et juridiques, ainsi que de celle des acteurs, des sources et des facteurs qui
contribuent h structurer le champ de l'activit6 t~l~m~dicale.

Nous nous concentrerons ensuite sur le dialogue qui s'6tablit entre les divers
acteurs (les ]tats, les organisations gouvernementales, intergouvemementales ou non-
gouvernementales et les individus 6tant tous des acteurs potentiels) s'int6ressant A
l'activit6 t6l6m6dicale. En effet, l'existence de relations sociales ou, autrement dit, d'un
<( dialogue >> entre les acteurs entrainera, 6ventuellement, l'apparition de r6gularit6s,
c'est-A-dire des <( d6veloppements de l'activit6 >> se r6p6tant chez de nombreux
individus. Ces r6gularit6s peuvent se pr6senter sous diverses formes. Nous y r6f~rons,
notamment, en utilisant les notions d'usage, de coutume, de convention, de norme ou
de loi selon le degr6 de formalisation ou d'institutionnalisation qu'elles atteignent. Bref,
c'est le ph6nom~ne d'6mergence de la normativit6, A savoir une r6gulation plus ou
moins formelle des comportements des acteurs sociaux A l'int6rieur d'un cadre d'action
d6termin6, qui nous int6resse ici. Enfin, nous aborderons le ph6nom~ne de l'mergence
de la normativit6 dans le domaine de la t6l6m6decine selon une perspective
constructiviste qui nous permettra d'envisager les 6ventuels modes d'expression de ce
droit t6l6m6dical. En effet, si le droit n'est qu'un fait social construit, il nous faut voir
alors sur quelles bases peut reposer cette construction ou cette reconstruction.

H. TtLtMtDECINE ET PLURALISME JURIDIQUE

La t6lm~decine est l'exercice de la m~decine h distance. C'est la pratique de
<< tout acte qui a pour objet de diagnostiquer ou de traiter toute d~ficience de la sant6
d'un 8tre humain >>14 A l'aide d'un intermdiaire 6lectronique. La tdl~consultation, le
t~l~diagnostic, la t~l~expertise, la t~l~radiologie, la tdl~pathologie et ]a t~l~chirurgie sont
toutes des applications de la t~l~m~decine (la t~l~surveillance et la tdl~formation sont
davantage associ~es A la tdl~matique de santd, puisqu'elles n'impliquent pas
l'accomplissement d'un acte medical au sens stricte de ce terme). A titre d'exemple,
grace A la tdldm~decine un g~n~raliste peut s'associer A un sp~cialiste exergant dans une
autre ville, une autre province, voire m~me un autre pays af'm de traiter un patient sans
avoir A d6placer ce demier. L'on comprend cependant que des probl~mes dejuridiction
puissent survenir. Comment r~gle-t-on, en effet, les questions de comptence
professionnelle, d'octroi de permis d'exercice, d'assurance, de r~munration, de

Arnaud : o Le mot <( intemationalisation >> serait d'ailleurs un terme plus familier auxjuristes que
(( globalisation >> ou m~me ( mondialisation ). Toutefois, lorsqu'on dit que les 6changes sont,
aujourd'hui (( intemationalis~es , l'expression fait r~f~rence A tout un r6seau de notions dont le
centre est l'id~e de <( nations >). <Inter-nation-al )> suppose l'existence de rapports n6cessaires
entre nations - ce que d~fie, pr~cis~ment, la globalisation. (( International >> n'est pas «global >.
Et il n'est pas inint~ressant de voir que l'institution charg~e aujourd'hui de faire r6gner un ordre
juste dans le monde, celle qui commandita le Rapport sur la gouvernance globale, fut d~nomme
o Organisation des Nations Unies >> : or, pr~cis~ment, le processus de globalisation semble
remettre en cause l'ordre mondial qW'est cens~e sauvegarder cette entente entre les Etats-nations
souverains >. Entre modernitd et mondialisation, supra note 5 aux pp. 24-25.

14 Loi mddicale, supra note 1.
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responsabilit6 m~dicale, etc., lorsque les diff~rents acteurs ne sont pas tous soumis au
m~me regime juridique ?

Peu importe la fagon dont nous abordons la question de la t6l~m~decine, c'est
le caract6re ddmat~rialis6 et d~localis6 de cette activit6 qui constitue un ddfi pour le
droit. En effet, la normativitdjuridique telle que nous la concevons apriori suppose des
param~tres spatio-temporels stables et identifiables avec une relative aisance. Ainsi, le
droit est g~nralement envisag6 <( [...] comme un ensemble coherent, int~gr6,
monolithique dont tousles 6lments se tiennent et s'emboitent harmonieusement))"'. En
outre, le ph~nomnejuridique est souvent associ6A l'Attat en tant que source de droit et
agent de contr6le. La ddlocalisation et la ddmat~rialisation de l'activit6 t~ldm~dicale qui
contribuent A gommer les rep&es juridiques et normatifs traditionnels impliquent que
nous pensions diff~remment la rgulation de cette activit&. Par consequent, une
approche pluraliste qui ne limite pas le droit A 1'expression d'un pouvoir 6tatique
correspond davantage au module normatif apte A r6pondre aux preoccupations
juridiques, sociales et technologiques li6es au ddveloppement des r~seaux de
t~l~m~decine.

Selon Norbert Rouland, le pluralisme juridique (( consiste dans la multiplicit6
de droits en presence A l'int~rieur d'un m~me champ social )>16. Ainsi, nous nous
int~resserons, dans un premier temps, A la pluralit6 des acteurs et des organismes, tant
nationaux que supranationaux, qui, s'autorisant d'unejuridiction ou d'une expertise sur
le sujet, d~finissent les r~gles, les normes, les conventions et les standards applicables
en mati~re de tdl~mdecine. Les interactions de chacun de ces intervenants, les 6changes
ayant lieu de part et d'autre de ces groupes ou communaut~s, leurs contributions
respectives au pluralismejuridique, lesjeux de pouvoir, ainsi que les rapports de force
qui s'6tablissent A l'int6rieur de ce champ social sont autant d'6lments qu'il nous faut
consid~rer.

A. La pluralitJ des ordres normatifs et le concept de communautg d'intdrits

Lorsqu'il 6voque le droit civil, le droit criminel, le droit du travail, le droit
medical, etc., le juriste se r6fere instinctivement A un corpus de principes, de r~gles de
droit et de normes juridiques formant un champ de pratique ou de recherche
relativement stable et precis. Comme le suggre le professeur Guy Rocher :

Le juriste connait donc avec une assez grande precision les obligations qui
sont juridiquement contraignantes; il sait les distinguer de celles qui ne le
sont pas. Une r~gle ou une sanction n'est pas juridique lorsqu'elle a 6t6
6dict~e par une personne, un groupe ou un organisme qui n'est pas habilit6
par la loi A faire des r6gles. Le droit du juriste est donc intimement H6 A
l'Etat : c'est ce demier qui est Ia source dujuridique par ses codes, ses lois,
ses rglements ou par ses tribunaux 7.

I' J. Chevallier, ,liments d'analvse politique, Paris, Presses Universitaires de France,
1985 A lap. 243; Voir aussi Trudel. supra note 2 A la P. 1-15.

16 N. Rouland., Anthropolozieiuridique, coll. Droit politique et thdorique, Paris, Presses

Universitaires de France, 1988 aux pp. 84-85. [ci-apr~s Anthropologie iuridiquel
17 G. Rocher, Etudes desociologie du droit et de l'ithique, Montrdal, tditions Thdmis,

1996 A lap. 125.
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A quel droit ou A quel corpus juridique ou normatifpouvons-nous nous r6f6rer
alors, lorsque nous traitons de t6l6m6decine, c'est-h-dire de 'exercice d'une activit6
m6dicale dans un environnement d6mat6rialis6 et d6localis6 ? L'on constate que l'Etat
n'est plus le seul maitre d'oeuvre du droit en cette matire. En effet, l'on assiste
actuellement, dans le secteurtechno-scientifique A l'closion de normes sous diff~rentes
formes (recommandations, lignes directrices, codes de conduite, standards, ainsi que des
lois et r~glements de toutes sortes). Ce pullulement normatif se caract6rise, en outre, par

[...] la multiplication des lieux et instances de production des normes
destin6es A encadrer les technologies, puisqu'il en r6sulte un faisceau
d'organismes nationaux et internationaux gouvernementaux,
intergouvemementaux ou non-gouvernementaux, qui interviennent A des
degr6s divers dans l'tablissement ou la formation de normes relatives aux
technologies relevant de leur ressort I8. [notes omises]

L'on constate donc que l'ttat n'est plus le seul maitre d'oeuvre du droit en cette mati~re.
Comme nous l'avons mentionn6, le droit envisag6 comme produit exclusif de

l'ttat repose n6cessairement sur l'existence de param~tres spatiaux etjuridictionnels
stables. La d6mat6rialisation de l'acte m6dical, tel que le suppose la t6l6m6decine,
entraline toutefois la dissolution de ces rep6res. Nous devons ainsi revoir cette
conception restrictive du droit qui ne permet pas de d6passer les limites conceptuelles
de la notion de droit 6tatique. Nous croyons que l'amenuisement des fronti~res d'espace,
puis, cons6quemment, de celles de la souverainet6 6tatique qu'implique la pratique de
la t6l6m6decine, doit trouver un 6cho dans notre r6flexion sur le ph6nom~ne de
l'6mergence de la normativit6 dans ce domaine.

C'est pourquoi une approche pluraliste semble s'imposer apriori. En effet, si
le droit n'6mane pas que de l'Etat, mais qu'il s'exprime, au contraire, h travers
diff6rentes sources, il nous faut tenir compte de cette (<pluralit6 de droits >) dans l'6tude
du ph6nom~ne juridique associ6 A l'implantation des r6seaux de t6l6m6decine. Le
pluralisme juridique nous rappelle, en 1'occurrence, que (( le droit ne se confond pas
avec l'Etat, il trouve principalement sa source dans les organisations sociales >19. Par
cons6quent, A l'int6rieur de chaque champ social, c'est-A-dire toute << cellule )) semi-
autonome (puisque soumise A des contraintes extemes) pouvant g6n6rer des normes et
en assurer l'application, plusieurs droits sont en pr6sence et op~rent de mani~re
h6t6rogene °.

Comment arrive-t-on A distinguer ces multiples droits ? Sur la base de quels
crit~res peut-on affirmer qu'il s'agit bien de pluralisme juridique ? La notion d'ordre
juridique, telle que d6finie par Guy Rocher, peut certes nous fournir quelques indices.
Selon ce dernier, les ordresjuridiques se caract6risent g6n6ralement par un ensemble de
r~gles ou de normesjug6es contraignables par l'unit6 sociale qui reconnait A des agents
et A des appareils l'autorit6 de les 6laborer, de les modifier, de les interprdter et de les

1s K. Boustany et a.. < Mondialisation et 6tat de droit: quelcues r6flexions sur Ia

normativit6 technologique n (1996) 34 Annuaire canadien de Droit international 233 A lap. 233.
"' Anthropoloeie iuridique. supra note 16 h la p. 82.
20 j Griffiths, <(What is Legal Pluralism? >> (1986) 24 Journal of Legal Pluralism I aux

pp. 29 et s.; S.F. Moore, <(Law and Social Change: The Semi-Autonomous Social Field as an
Appropriate Subject of Study >) (1973) 7 Law and Society Review 719.
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appliquer. Ces ordresjuridiques doivent, en outre, faire preuve de stabilit6 dans le temps
et d'une relative permanence 2 .Toute socit6 comporterait par cons6quent de nombreux
ordres juridiques, nous n'avons qu'A penser aux ordres religieux, aux ordres ludiques
et aux ordres marginaux tels qu'observ6s chez certaines communaut6s ethniques22.

Aucun champ social n'6tant r6gi uniform6ment par un seul ordre juridique,
nous parvenons donc au pluralismejuridique ou au concept de (( multiplicitd des droits
)) dont nous avons trait6 pr~c6demment. Toutefois, cette conception du pluralisme qui
se fonde sur l'ide de (( soci6t6 )) suppose l'existence d'une unit de r6fdrences que la
multiplicit6 des ordresjuridiques contribue i rendre plurielle23. L'utilisation de rep~res
spatio-temporels qui permettent d'identifier la soci&6t ou le cadre A l'int6rieur duquel
se manifeste le pluralismejuridique nous parait de nouveau in6vitable. C'est pourquoi
nous pr6f6rons le concept de (( communaut6 >> i celui de <( soci6t6 >> qui 6voque, A notre
avis, l'id6e de territorialit6. Comme le souligne A ce sujet Roger Cotterrell :

Society is for many definitional purposes political society; that is, a
territorially defined arena ofsocial interaction regulated by a specific political
system (for example, Canadian society, British society). Society is, thus,
significantly delimited by the jurisdictional reach of legal systems. [...] While
the concept of community is an "infuriatingly slippery notion," its use may
be one way of escaping from the modem intertwining of the concept of
society (as political society) with that of the state. The idea of "communities"
now can suggest a diversity of social collectivities, commitments and systems
of interests, values or beliefs, co-existing, overlapping and interpenetrating24 .
[notes omises]

Exempte de r6f~rences juridictionnelles et territoriales, la notion de communaut6 est
plus A meme de rendre compte des ph6nom~nes globaux ou totalement d6localis6s qui
ne connaissent pas de telles fronti res.

Cotterrell identifie quatre types de communaut6, soit la communaut6
traditionnelle qui nait de la simple coexistence d'individus dans un environnement
commun ; la communaut6 d'int&&ts ou la communaut6 instrumentale qui d6coule de la
convergence d'intr&ts A l'int6ieur d'un groupe; la communaut6 de croyance qui r6fere
au partage de valeurs ou de croyances similaires ; et enfin, la communaut6 affective
caract6ris6e par les liens d'affection mutuelle unissant des individus entre eux 2 . Ces
communaut6s n'6tant pas exclusives, elles peuvent, par ailleurs, 8tre combin6es de
multiples fagons. Pour 6tre qualifi6es comme telles, les communaut6s requi~rent
cependant un certain degr6 de stabilit6 et de coh6sion, ainsi que l'existence de liens ou
d'interactions continues permettant de d6velopper un sentiment d'identit6 collective ou
d'appartenance A la communaut6.

Les fondations sur lesquelles se construit la communaut6 comportent
n6cessairement un ensemble de r~gles, de normes, de pratiques, de conventions et meme

2 Rocher. supra note 17 aux pp. 134-138
22 Ibid. aux pp. 138-142.
2 J. Vanderlinden., ((Vers une nouvelle conception du pluralismejuridique ) [1993]

2 R.R.J. 573 A lap. 579.
24 R. Cotterrell, ((A Legal Concept of Community ) (1997) 12: 2 Canadian Journal of

Law and Society 75 aux pp. 77-78.
' Ibid. aux pp. 80-81.
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d'institutions qui permettent la ( vie communautaire )) et, par consequent, la poursuite
des objectifs ou des intdrts communs qui relient ses membres. A l'intdrieur de ce cadre
des ordres normatifs interagissent continuellement. La < multiplicit6 de droits )> se
manifeste, dans un premier temps, A ce niveau. Toutefois, puisque les communautrs ne
sont pas exclusives entre elles, le pluralisme juridique s'observe non seulement au sein
de chacune d'elles, mais 6galement entre celles-ci 26.

Tout comme <( les droits )), les pistes d'observation sont, par consequent,
multiples : la pluralit6 des acteurs, leur statut, leur rrle respectif; les divers int~rts en
cause ; les motivations, les valeurs, les prdoccupations morales, sociales, culturelles,
techniques, scientifiques ou 6conomiques de chacun ; les rapports de force, les luttes de
pouvoir, les relations de domination ou d'opposition ; les stratdgies des acteurs ; etc.
trmoignent du caract~re pluriel du juridique27 . Comme nous le rappelle Jean-Guy
Belley : <( [...] la thdorisation juridique du pluralisme juridique suppose l'adoption
prralable d'un cadre de rrfrrence oiA le droit 6tatique n'est plus central, inddpendant et
souverain, mais interdrpendant et ouvert au dialogue avec d'autres ordres normatifs ))

28.

B. Le dialogue : du national ct l'international vers le transnational et le global

Les multiples ordres normatifs qui interagissent, se superposent et se combinent
sont caractdrisrs par leur << 16galit6 poreuse >>, ce que Boaventura de Sousa Santos
qualifie d'interlgalit629. Cette ide de porosit6 ou de dialogue entre les diffrrents ordres
juridiques se rrv~le une approche constructive du phrnom~ne d'6mergence de la
normativit6 A lint~rieur de champs particuliers. En effet, le droit se construit et 6volue
au gr6 des 6changes, des emprunts et de l'influence mutuelle de chacun de ces ordres
juridiques ou normatifs. Comme le souligne Roderick Macdonald:

The concept of flux captures the nature of this normative interplay by calling
forth the idea that norms, institutions and normative regimes are constantly
mutating under the impulsion of one or the other, it signals there is no
criterion by which a normative regime can be clearly located as one or the
other; it signals dialectic and i[n]teractive reconstitution.

26 R.A. Macdonald, <( Critical Legal Pluralism as a Construction ofNormativity and the

Emergence of Law )) dans A. Laioie et al., dir., Thgories et imergence du droit : pluralisme,
surddtermination et effectivitN, Montreal, Editions Thrmis/Bruylant, 1998, 9 aux pp. 18-23 [ci-
apr~s Lajoie et aLl]

27 R. C8t, G. Rocher et al., <Introduction ) dans R. C8t et G. Rocher, dir., Entre droit
et technique: enjeux normatifs et sociaux, Montr6al, tditions Thrmis/GRID, 1994, aux pp. 15-16
[ci-apr~s Ct6 et Rocheri.

28 J.-G. Belley, ( Le Droit comme terra incognita : Conqurrir et construire le
pluralisme juridique )) (1997) 12: 2 Canadian Journal of Law and Society I aux pp. 12-13.

29 t. Le Roy, ( L'hvpoth~se du multijuridisme dans un contexte de sortie de
modernit6 >) dans Laioie et al., dir., Thdories et 6mergence du droit : pluralisme, surddtermination
et effectivit6, Montreal, tditions Thrmis/Bruylant, 1998,29 aux pp. 35-38. rci-apr~s < L'hypoth~se
du multijuridisme )>] J.-G. Belley. <(Le pluralisme juridique de Roderick Macdonald: une analyse
srquentielle >> dans Lajoie et aL.,dir., Thiories et 6merzence du droit : pluralisme,
surddtermination et effectivitg, Montreal, tditions Thrmis/Bruylant, 1998, 57 aux pp. 62-64; B.
De Sousa Santos, << Droit: une carte a la lecture drformre. Pour une conception post-modeme du
droit > (1988) 10 Droit et socirt6 363 A la P. 382.

30 R.A. Macdonald, ((Critical Legal Pluralism as a Construction ofNormativity and the
Emergence of Law)) dans Lajoie et aL, supra note 26 A lap. 21.
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Nous pouvons, par consequent, 6mettre l'hypoth~se d'un mouvement de << va
et vient )) continu entre les ordres juridiques locaux, nationaux, intemationaux et
transnationaux qui favoriserait 6ventuellement l'mergence d'un <( droit t~lm~dical )>.
Le droit naitrait, dans un premier temps, de l'initiative d'acteurs aptes A r6guler, puis A
superviser l'activit6 t6l~m~dicale A l'Nchelon local ou national. Dans un second temps,
ce droit serait en partie r~cup~r6 par des interlocuteurs intemationaux ou transnationaux
plus A m~me d'en favoriser la rediffusion A grande 6chelle. Finalement, le droit serait
r~int6gr6 au niveau local ou national parun nombre toujours croissant d'acteurs pouvant
en assurer la transmutation, lui permettant, peu A peu, d'acqu~rir un caract~re global. Ce
qui nous ram~ne A la d6fmition du terme <( globalisation >> : < l'action de globaliser )>,
c'est-A-dire <( r6unir en un tout [...] des 6lments dispers6s >)3'. La globalisation du droit
dans le domaine de la t6l6m~decine ne consisterait qu'A r6unir ces morceaux de
droit (les 6lments disperses, autrement dit, les construits precedents) qui structurent
d6jA, en bonne partie du moins, le champ de l'activit6 t6l6m~dicale.

Sally Engle Merry illustre ce ph~nom~ne A l'aide de l'exemple qu'offrent les
groupes d'intervention contre la violence faite aux fenmes A travers le monde. La
mobilisation du droit 6tatique par des groupes d'intervention locaux aux Etats-Unis, au
Canada et en Europe afin de red~finir la violence conjugale comme un crime a inspir6
des mouvements similaires dans diff~rentes parties du globe, apr~s avoir fait
pr~alablement l'objet d'une appropriation par des O.N.G. et d'autres acteurs
internationaux qui en ont permis la diffusion. Ce qui fait dire A l'auteur que ]a
globalisation des droits de la personne est avant tout <« [...] the result of local agents
mobilizing national and global law in the face of local resistance rather than global
imposition of a new moral order >>32. Le dialogue qui s'instaure au sein des
diverses communaut~s et entre celles-ci devient lapasserellepermettant d'importer dans
le droit des normes, des standards et des r~gles afin d'optimiser l'6conomie globale du
r~seau dans l'int&rSt de toutes les parties. La Commission mondiale sur le
d~veloppement et la culture note A ce sujet:

En l'absence d'une soci~t6 internationale parfaitement int~gr~e, l'instauration
d'un certain ordre dans le monde entier et le respect des valeurs morales
fondamentales depend au plus haut point de l'existence de communaut~s
nationales capables de preserver cet ordre et de faire appliquer ces valeurs
dans leurjuridiction 33.

Les trois temps du dialogue sont done associ~s respectivement au <(local ), A
1' ( international )> ou au (( transnational )) et enfin, au < global >. Le < local )> se
caract~rise par les initiatives d'acteurs capables de mobiliser les ressources juridiques
et normatives A une 6chelle restreinte. L'« international ) ou le (< transnational b> d~coule
g6n~ralement de la cooperation inter-6tatique (trait~s, conventions, instruments non-
contraignables, tels les codes de conduites et les lignes directrices, etc.) ou encore
d'actes unilat6raux d'un ou d'une pluralit6 d'intervenants. L'on assiste A cette 6tape A
une appropriation du droit local parun auditoire 6largi, soit l'ensemble des organisations

31 Le Petit Larousse ilustr, 1999. s.v. <( globalisation >> et <( globaliser >.
32 S.E. Merry, <(Global Human Rights and Local Social Movements in a Legally Plural

World ), (1997) 12: 2 Canadian Journal of Law and Society A lap. 255.
33 Extrait tir6 de Trudel, supra note 2 A la p. 1-38.
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inter-6tatiques et non-gouvemementales, favorisant ainsi sa diffusion A l'ext~rieur des
fronti~res locales ou nationales. Finalement, le << global ) d~signe le retour du droit
r~cup&6 par de multiples interlocuteurs qui cheminent, de cette mani~re, vers la
globalisation. Andrd-Jean Arnaud note A ce sujet:

Le mode de penser qui perce sous ce paradigme repose sous un certain
nombre d'assertions :

que la globalisation renvoie A un processus social, 6conomique,
culturel et d~mographique qui s'installe au cceur des nations et les
transcende A la fois;

que les ttats-nations, de plus en plus, sont dans une large mesure
exclus, 6s-qualit6s, des 6changes mondiaux qui, d'intemationaux,
tendent A devenir transnationaux; mais que l'Etat-nation, malgr6
son caract~re apparemment de plus en plus problmatique,
demeure un point de r6f6rence oblige;

que le mouvement contemporain de globalisation des 6changes
s'accompagne, en contrepartie, d'une attention port6e aux
processus locaux, aux identitds locales, aux unites d'analyse
locales, sans 1'6tude desquels le processus global serait mal
compris; qu'il op~re dans une dialectique permanente avec le
((local) - d'oii l'expression r~cemment forg~e : < glocalisation) ;

que le mouvement contemporain de globalisation des 6changes
s'accompagne d'un retour de la soci&t6 civile qui joue un role de
plus en plus important dans la r~gulation sociale34.

Plusieurs motifs expliquent ces mouvements, A savoir l' intemationalisation),
la «< transnationalisation )> et la <( globalisation >. Ceux-ci sont notamment d'ordre
6conomique. En effet, les partenaires commerciaux doivent souvent rendre leur
environnementjuridique compatible afin de ne pas rester en marge de la globalisation
des marches. L'impossibilit: de r~gir certains d6veloppements techniques ou
scientifiques A l'int~rieur des limites locales ou nationales milite 6galement en faveur
de l'intemalisation, puis de la transnationalisation et enfm, de la globalisation du droit.
La n~cessit6 d'harmoniser les normes et les standards adopt6s par diff~rents acteurs, afin
de rendre viable un syst~me technique conduit habituellement A un r6sultat similaire.
Enfin, la volont6 collective des communaut~s scientifiques de se donner des r~gles
d'6thique favorise aussi le dialogue35.

Dans ce contexte, les luttes de pouvoir, les relations de domination et
d'opposition entre les interlocuteurs et les rapports de force deviennent des 6l6ments
fondamentaux. Le droit est en effet intimement i6 A la notion de pouvoir, puisque
qu'<. [u]n droit sans pouvoir n'est plus du droit; il n'est qu'une parole ou qu'un ecrit))

3 Entre modernitg et mondialisation, supra note 5 aux p. 31-32.
3 R. Ct , G. Rocher et a., ((Introduction >) dans C6t et Rocher, supra note 27 aux

pp. 20-22.
36 G. Rocher, supra note 17 A la p. 254; Voir aussi D. Loschak. (( Le droit, discours de

pouvoiro) dans G.Conac, H. Maisl et J. Vaudiaux. dir., Itingraires. Etudes en l'honneur de LMo
Hamon, Paris, Economica, 1982, 429 a la p. 429 et s.
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Le ph~nom~ne de globalisation du droit repose essentiellement sur les jeux de pouvoir
qui s'instaurent entre les acteurs et les ordres juridiques en constante interaction. La
normativit6 juridique s'appr6hende, par consequent, par 1'observation des rapports de
pouvoir qui conditionnent le dialogue, aussi bien au sein des communaut~s d'int~r&s,
de valeurs ou de croyances, qu'entre celles-ci.

III. LE PHtNOMtNE D'tMERGENCE DE LA NORMATIVITt : PLURALITE, UNITt OU

UNIFORMITE

Doit-on faire une distinction entre la pluralit6 des sources juridiques et le
pluralisme juridique ? Comme nous l'avons vu pr~c~demment, le pluralisme juridique
consiste, entre autres, A la (< multiplicit6 des droits )) l'int6rieur d'un m8me champ
social. Le pluralisme est, dans ce dernier cas, associ6 A la pluralit6 des acteurs eux-
m~mes et A celle des ordres juridiques et normatifs en constante interaction. Une
seconde approche pluraliste qui s'int6resse non pas A la < multiplicit6 des droits )>, mais,
cette fois, A celle des sources normatives, soit aux fondements de l'actionjuridique ou,
autrement dit, aux motifs pour lesquels 6mergent les normes et les r~gles, s'av~re une
piste d'observation tout aussi pertinente afin de saisir ]a complexit6 et la richesse du
ph6nom~nejuridique.

A. La pluralitd des sources normatives dans le domaine de la technologie

Non seulement le pluralismejuridique se traduit-il par la multiplicit6 des ordres
juridiques, mais il s'exprime, en outre, A travers la pluralit6 des sources juridiques ou
normatives, c'est-A-dire la diversit6 des facteurs qui sous-tendent l'6mergence de la
normativit6. I1 est vrai cependant qu'il faut a priori distinguer le pluralisme juridique
de la pluralit6 des sources juridiques lorsque celle-ci s'inscrit dans une approche moniste
du droit (soit l'6tude des lois, d~crets, jurisprudence, etc. comme sources formelles du
droit 6tatique). Toutefois, l'analyse des causes et des motivations qui pr~ludent A
l'apparition de normes, de r~gles, de standards, d'institutions, puis de regimes normatifs
et d'ordres juridigues, peut 6galement 6tre envisag~e dans une perspective pluraliste.
La volont6 de l'Etat A r~guler un champ donn6 n'est alors qu'un motif parmi tant
d'autres. Le droit devient le fruit d'une pluralit6 de forces et d'initiatives de sources
diverses qui ne convergent pas n~cessairement en fonction des seuls intr&ts 6tatiques
ou nationaux.

L'innovation dans le domaine des technologies de l'information et de la
communication, et ]a diffusion de ces technologies entrament des transformations
d'ordre 6conomique, politique, social et culturel. Ces transformations mobilisent A leur
tour une panoplie de ressources et de moyens d'action mis en ouvre de fagon
h~t~rog~ne afin de r~pondre aux nouveaux besoins que soul~vent ces changements
technologiques. La norme, c'est-a-dire < [...]un discours (plus ou moins explicite) ou un
comportement, descriptif ou prescriptif, dans ]a mesure oil cette description ou cette
prescription permet d'6valuer ou de mesurer (et A la limite de sanctionner) la conformit6
de son sujet A son objet )31, demeure l'une des ressources privil~gi~es A cette fin. Selon
Ren6 C6t et Guy Rocher, l'on peut identifier quatre grandes spheres de

37 R. Ct, G. Rocher et aL, (< Introduction >) dans C6t6 et Rochersupra note 27 A lap.
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<( creation/application ) des normes, soit les normes juridiques, les normes techno-
scientifiques, les normes 6thiques et enfin, les normes socio-culturelles 38 . Ainsi, le
caract~re pluraliste du ph~nom~ne juridique ne se resume pas uniquement, ici, A la
pluralit6 des ordresjuridiques interagissant A l'int6rieur d'un champ d'activit6, il r~sulte,
en outre, de celle des univers normatifs eux-m~mes, soit de la pluralit6 des sources
normatives, telle que nous l'avons 6voqu~e ci-dessus.

Dans ces quatre spheres normatives existent, de surcrolt, diff~rents types de
normes qui remplissent des fonctions vari6es. D'apr~s Ren6 Cot6 et Guy Rocher, la
premiere cat6gorie serait celle des (( normes limites >), c'est-A-dire les normes qui
indiquent les fronti~res A ne pas franchir. Le second groupe serait constitu6 des (normes
standards >> ou, autrement dit, les normes qui offrent les balises inf6rieures et
sup~rieures. Les ( normes programmatoires >> formeraient la troisi~me famille, soit les
normes qui 6noncent des objectifs A atteindre. Le quatri~me ensemble comprendrait les
o normes proc6durales >, c'est-h-dire les normes qui concement la proc6dure ou les
moyens de mise en oeuvre. Finalement, la demi~re classe regrouperait les <( normes
d6finitoires >>, soit les normes qui d6finissent l'objet ou le sujet d'une seconde norme39.
Les divers types de normes qui se manifestent dans chacun de ces univers normatifs sont
donc autant d'indices qui permettent d'appr6hender le ph6nom~ne de l'6mergence de
la normativit6 dans le domaine des nouvelles technologies de l'information et de la
communication.

L'innovation technologique entrane, par cons6quent, l'6mergence d'une
normativit6 caract6ris6e par la pluralit6 de ses sources et de ses fondements. I1 n'est pas
n6cessaire que l'ttat ait la volont6 de r6gir un domaine d'activit6 pour que celui-ci soit
r6gulM, les normes, les standards, les r~gles, puis les ordres normatifs se d6veloppent
avec ou sans la collaboration de ce demier, selon les besoins sous-jacents aux
changements technologiques. Comme le souligne Guy Rocher Ajuste titre :

La technologie et le droit ont en effet beaucoup en commun. I1 n'est pas
courant de les rapprocher l'un de l'autre; on pense m~me souvent A les
opposer ou, h tout le moins A souligner l'ignorance et l'indiffrence qu'ils ont
eues 'un pour l'autre jusqu'A pr6sent. En r6alit6, cette ignorance r6ciproque
est bien moins grande qu'on se plait parfois A le dire.

Dans leur nature mie, la technologie et le droit ont en commun d'Etre tous
les deux un discours r6gulateur, un discours fait de normes et de r6gles A
observer, qui s'imposent par des d6cisions que 'on peut appeler
<( professionnelles )>. C'est un truisme de dire que le droit est fait de r~gles;
cela paralt peut-8tre moins 6vident de la technologie. C'est pourtant le cas40.

Toujours selon Guy Rocher, l'on peut en effet identifier trois grands types de
r~gles sur lesquels repose la technologie41 . Le premier rassemble les r~gles d'efficacit&
L'objet principal de la technologie demeure la production de biens, de services et
d'informations. Des r~gles doivent par cons6quent 8tre 6tablies, diffus6es, connues et
appliqu6es, afin de rendre possible une telle production. Ces r~gles d'efficacit6 servent,

" Ibid. A la p. 9.
39 ibid.
40 Rocher, supra note 17 A lap. 95.
41 Ibid. aux pp. 95-96; R. CtA, G. Roher et aL, ((Introduction >> dans Ct6 et Roher,

supra note 27 aux pp. 12-13.
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notamment, A optimiser la productivit6 technologique. Ainsi, le ddveloppement des
r~seaux de t~l~m~decine d6pend largement de l'instauration de ce type de r~gle.

Le second groupe de r~gles A trait A la s~curit6 et la protection contre les
risques. L'implantation de technologies peut 8tre accompagn~e de risques pour la sant6
et la vie humaine. Afin de prot~ger les diff~rents utilisateurs, l'on doit se doter de r~gles
de s6curit6 et de protection contre ces alias. Les risques que comporte l'activit6
t~l~m6dicale n~cessitent la reconnaissance de telles r~gles (A titre d'exemple, des r~gles
en mati~re de responsabilit6 m~dicale, de protection de la vie priv~e et des
renseignements personnels, etc. s'imposeront sans doute).

Le troisi~me type de r~gles concerne la protection des droits de propri6t6. Les
d6couvertes et les innovations technologiques sont g~nralement le fruit de recherches
et de travaux soutenus ou le r~sultat de l'exp~rience acquise A la suite d'une longue
pratique. Les artisans de ces d6veloppements technologiques doivent jouir d'une
certaine protection, afin de ne pas 8tre frustr~s indfment du produit de leurs recherches,
de leurs travaux ou de leur experience. Ainsi, nous pouvons imaginer que l'absence de
r~gles relatives A la protection des droits de propri&6t cr6erait un atermoiement de la
recherche et des travaux dont depend l'avancement de la technologie t~l~m~dicale.

Une approche pluraliste du ph~nom~ne de l'6mergence de la normativit6 dans
le domaine de la t6l6m~decine doit certes tenir compte de la multiplicit6 des ordres
juridiques susceptibles d'interagir a l'int&ieur de ce champ. Elle ne doit pas n6gliger,
cependant, lapluralit6 des causes sous-jacentes A l'apparition de ces normes qui indique
clairement que le droit ne depend pas de la seule volont6 6tatique. En effet, la pluralit6
des sources juridiques s'entend non seulement de celle des sources formelles, tels les
lois, les d~crets, lajurisprudence, etc., mais, en outre, de la multiplicit6 des facteurs qui
contribuent A l'mergence du droit, elle-m~me associ~e A la pluralit6 des acteurs
impliqu~s, des mouvements sociaux, ainsi que des int~r~ts et des motivations en cause.
Roderick Macdonald rappelle les diverses manifestations du pluralisme juridique
lorsqu'il 6nonce :

We hypothesize heterogeneity : the plurality of law is not limited to
recognizing that numerous normative regimes inhabit the same social space,
but also encompasses complexity within these normative regimes. We
hypothesize flux: not only are there different types of distribution of power
among normative regimes, the varying dynamics ofpower and counter-power
even within normative regimes are central to tracing trajectories of normative
interaction. We hypothesize dissonance : conflicts of process, jurisdiction,
substance and prescription exist not only among normative regimes, but
within normative regimes such that systemic coherence is problematic even
within any given spatial, temporal, social or affective fields. In our view,
legal normativity and a normative regime are not entities-things in the
world-but are best understood as hypotheses for exploring a contingent and
interpenetrated "mle'42

Nous pourrions ajouter un demier postulat : le pluralisme juridique r6fere
6galement A la pluralit6 des sources normatives ou juridiques, telle que nous l'avons

42 R.A. Macdonald, ((Critical Legal Pluralism as a Construction ofNormativity and the
Emergence of Law ) dans Lajoie et al., supra note 26 aux pp. 20-21.
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d6finie pr6c6demment, qui suppose, elle aussi, 'h6trog6n6it6, la fluidit6, ainsi que la
dissension.

B. Du pluralismejuridique b la globalisation du droit

We hypothesize dissonance: conflicts ofprocess,jurisdiction, substance and
prescription exist not only among normative regimes, but within normative
regimes such that systemic coherence is problematic even within any given
spatial, temporal, social or affective fields43.

Cette derni~re hypoth~se propos6e par Macdonald dans l'extrait que nous
avons vu pr6c6demment nous amine A s'interroger sur la compatibilit6 du concept de
pluralisme juridique avec l'id6e de << globalisation du droit >.

Bien que l'interconnexion des r6seaux qui supportent l'activit6 t6l6m6dicale
puisse entrainer la cr6ation d'un espace global qui ne pourra 8tre r6gi dans les limites
d'un seul Etat, il n'est pas certain toutefois qu'il en d6coulera in6luctablement
l'mergence d'un droit global. Les forces souvent antinomiques qu'embrasse lapluralit6
des ordres juridiques, des acteurs et des divers facteurs sous-jacents i l'mergence de
la normativit6 semblent, de fait, tendre davantage vers la division que vers l'unification.
Le professeur Macdonald conclut ainsi A cet 6gard :

One of the evident consequences of a critical legal pluralist perspective is that
systemic coherence and the logical integration of diverse regimes into a
unified whole is shown to be as problematic as the postulate of legal
centralism itself".

En effet, si nous nions, d'une part, le caractre unitaire du droit en invoquant
sa nature plurielle, est-il risqu6, d'autre part, de r6introduire incidemment cette notion
d'unit6 ou d'uniformit6 par le biais de discours sur l'mergence d'un droit global ? II
ne faudraitpas retomber ici dans un paradigme moniste en substituant l'id6e de < Super-
Etat >> A celle d'Etat. Comme le note Etienne Le Roy, nous devons parvenir h admettre
le pluralisme normatif et la diversit6 juridique sans se laisser aller A cette tendance A
l'uniformisation qui nous incite A repenser constamment le droit comme le fait d'une
autorit6 unique et centralis6e ou, A tout le moins, comme le produit d'une concertation
initiale 5. En effet, il serait fort surprenant que le module normatif 6merge dans le
domaine de la t6l6m6decine (< [...] comme un ensemble coherent, int6gr6, monolithique
dont tous les 616ments se tiennent et s'emboitent harmonieusement >>46. Selon l'auteur,
nous devrions plut6t nous inspirer du module africain qui d6finit le pluralismejuridique
comme (< l'expression de modes de r6gulation multiples, sp6cialis6s et interd6pendants,
valorisant la compl6mentarit6 des diff&ences >7. Cons6quemment, la notion de

Sglobalisation >> ne serait pas synonyme d'<( uniformisation >>, mais d6signerait, au

41 Ibid. A lap. 20.
44 Ibid. la p. 22.
45 <: L hypoth~se du multijuridisme dans un contexte de sortie de modemit6 >>, supra

note 29 A lap. 34.
46 j Chevallier, El6ments d'analvse politique, Paris, Presses Universitaires de France,

1985 A lap. 243; Voir aussi Trudel, supra note 2 A lap. 1-15.
47 (< L'hypoth~se du multijuridisme dans un contexte de sortie de modemit6 >>, supra

note 29 A lap. 34.
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contraire, ( la reunion en un tout d'6lments disperses48, multiples, sp cialists et
interddpendants dans le but de valoriser la compl~mentarit6 des differences >>".

A travers le ( dialogue >>5o, les acteurs (les Etats, les organisations
gouvernementales, intergouvemementales ou non-gouvernementales et les agents
individuels) proc~dent de v~ritables 6changes normatifs. Chacun contribue ainsi au
pluralisme juridique en ajoutant un <( morceau de droit >> l'ensemble, puisque <( les
acteurs n'agissentjamais dans un espace non structur6 >>. Comme le souligne Erhard
Freidberg:

[Il]eur rationalit6 et leur capacit6 de choix sont pr6structur6es par leur
appartenance A des cultures (nationales, professionnelles, organisationnelles).
Leur libert6 d'action est d'autre part restreinte par les conditions mat6ielles
et sociales qui prevalent dans leur contexte d'action et qui sont dtay~es par
un ensemble de structures et de regulations englobantes s1.

Bien que les int6r&ts propres de chaque acteur puissent diverger, voire meme
6tre contradictoires, la poursuite d'un objectif ou d'un but commun induit, n~anmoins,
le d~veloppement d'un (( contexte d'action collective >>. La participation A l'activit6
collective fait naitre, automatiquement, des enjeux pour les acteurs. En effet, ceux-ci ne
peuvent se moquer de ce qui s'y passe, ni de la conduite des autres acteurs52. La
cooperation, fond~e sur un minimum d'int6gration des comportements individuels et
autonomes d'acteurs (qu'ils soient le fait d'individus au sens propre ou de groupes) qui
poursuivent des objectifs distincts, m6me contradictoires, est centrale au dessein
collectif.

Afin d'assurerun minimum de stabilit6 des relations sociales A l'int~rieur d'un
champ d'activit6, l'on investit peu A peu dans les formes (investissements de forme5 3),
autrement dit, l'on cristallise les rapports de force, les n~gociations ant~rieures et les
compromis survenus entre les participants dans une structure formelle qui aura pour
objet la regulation, au moins partielle, des comportements des acteurs. Peu A peu, l'on
voit se d6velopper certaines r~gularit~s dans la disposition de l'activit: collective que
l'on qualifiera, selon le cas, de normes, de standards, d'usages, de coutumes, de
conventions, de droits ou de lois en fonction du degr6 de formalisation ou
d'institutionnalisation qu'elles atteignent.

Le droit n'est plus le fait d'une autorit6 unique et centralis~e. I1 est, au
contraire, le produit de multiples forces qui lui conferent un caract~re pluriel. Non
seulement assiste-t-on A un foisonnement d'acteurs, A savoir d'Etats, d'organisations
gouvemementales, intergouvernementales ou non-gouyernementales et d'agents
individuels qui se livrent bataille autour de la definition des (( probl~mes >> et des

48 Voir la d~f'mition du terme ((globaliser >> dans Le Petit Larousse illustri, supra note
12.

49 Voir ]a definition africaine de la notion de pluralisme juridique que nous avons
6voqu~e prdc~demment, supra note 20.

50 Au suiet du concept de "dialogue" voir le sous-titre Le dialogue : du national ii
l'international vers le transnational et le global, section Ib) de ce texte, aux pp. 11-14.

51 E. Friedberg., Le Pouvoir et la RNle: dynamiques de l'action organis~e, 2 6d., coil.
Points, Paris, tditions du Seuil, 1997 A lap. 26.

I Ibid. a la p. 269.
I 1bid. A lap. 154.

2000-2001]



Ottawa Law Review /Revue de droit d'Ottawa

« solutions )>, mais 6galement A ]a multiplication des foyers normatifs, c'est-A-dire les
< [...] lieux et instances de production de normes [...] )>54. De nouveau 'on s'apergoit
que l'Etat n'est plus le seul maitre d'oeuvre. Le tableau se pr~sente plut6t comme un
veritable r~seau off chacun ne d~tient qu'une parcelle de l'exp~rience commune,
empechant, de ce fait, d'imputer le droit A un acteur ou une instance en particulier. C'est
donc pour cette raison que l'on affirme, Ajuste titre, que le ph6nom~ne de globalisation
(< renvoie A un processus social, 6conomique, culturel et d~mographique qui s'installe
au ceur des nations et les transcende A la fois >)55.

Selon Etienne Le Roy, la globalisation du droit passe par consequent par
l'exploitation des ressources qu'offrent les forums de discussions, de confrontation, de
n6gociation et de gestion concert6e 6. Encore une fois, le statut des acteurs qui
participent A ces forums, les moyens dont chacun disposent, leurs motivations, leurs
strat6gies, les enjeux, les logiques exploit6es, les ordonnancements sociaux et les
diff6rentes r~gles du ( jeu )> sont tous des 616ments qui nous permettrons de mieux
appr6hender le ph6nom~ne de globalisation du droit. Bref, le droit n'6tant ni plus ni
moins qu'un construit inspir6 de la ( vie sociale> des acteurs, il faut donc s'en retourner
au (( v6cu )> des participants afin de mieux comprendre le processus de construction ou
de reconstruction du juridique.

IV. TPLtMtDECINE ET CONSTRUCTIVISME

Vittorio Villa oppose deux modfles g~n~raux de connaissance, soit le
descriptivisme et le constructivisme, afin de souligner le potentiel explicatif (<th6orico-
juridique >> du second57. Selon lui, le descriptivisme postule que <. [...]le langage de la
connaissance doit, en derni~re analyse, refl6ter la r6alit6, repr6senter la r6alit6 telle
qu'elle est, de mani~re passive et neutre [...] >>", alors que le constructivisme 6nonce,
au contraire, que ( [...] la connaissance est une ceuvre sociale collective (avec un
caract~re partiellement i6 au langage), une pratique sociale qui comporte une
intervention active sur la r6alit6 >)59. Ce demier module aurait l'avantage de reconnaitre
que la connaissancejuridique est, avant tout, une mani~re d'intervenir sur le droit, puis
de reconstruire celui-ci en r6organisant de fagon syst6matique la masse des ph6nom~nes
juridiques A l'aide de discours et d'activit6s multiformes (de connaissance, de
justification, d'acceptation, d'application des normes, etc.) 60 . Cette construction du droit
sera utile et pertinente si elle r6siste, par la suite, A l'preuve de l'exp6rience.

A. L 'ordre spontang, l 'ordre imposg et le laisser-innover

" Boustanv, supra note 18 A la P. 233.
55 EnIre modernitg et mondialisation, supra note 5 A la p. 3 1.
56 E. Le Roy, << L'hvpoth~se du multiiuridisme dans un contexte de sortie de

modemit6 )) dans Laioie et al., supra note 26 aux pp. 41-42.
51 V. Villa, << La science juridique entre descriptivisme et constructivisme >> dans P.

Amselek, dir., Thdorie du droit et science, Paris, Presses Universitaires de France, 1994, 281.
58 Ibid. A lap. 288.
59 Ibid.
'o Ibid. A lap. 291.
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<< Le droit est un construit qui s'est 6difi6 A partir de categories et de concepts
qui sont n~s de ]a vie sociale [...] >>61. Le droit s'inspire de la vie sociale ou de ce que
nous prf6rons appeler la <vie communautaire >)62. II refl~te g~n~ralement les valeurs
de la communaut6, telles que d~finies par les jeux de pouvoir des diff~rentes factions
qui parviennent A s'accorder sur les grandes lignes du droit, c'est-A-dire sur les
principes, les r~gles de conduite, les normes et les standards jug~s fondamentaux 63 . L'on
parlera alors de « valeurs fortes >>. Selon Guy Rocher, nous pouvons retenir cinq
< valeurs fortes >> associ6es A la production de services dans le domaine des nouvelles

technologies, soit la continuit6, l'adaptation constante, la justice ou la neutralit6,
l'6galit6, la rationalit6 et l'ordre social qui sous-tend la stabilit6 et l'harmonisation 64.

Diff~rents paradigmes pourraient expliquer le ph~nom~ne de l'6mergence de
la normativit6 dans le domaine de la t6l6m~decine. R~sumons bri~vement trois des
principaux modules th~oriques. Robert Axelrod d~finit, tout d'abord, le ph~nom~ne
d'6mergence des normes comme la r~sultante d'une suite dejeux 65 . L'int~rat de chacun
des « joueurs )> A ce que le comportement des uns soit coordonn6 et compatible avec
celui des autres, contribue A la dynamique du jeu, puis A celle de l'ordre spontan6. La
preponderance de < valeurs fortes >> dont, notamment, celle de continuit6, de stabilit6 et
d'harmonisation, pousse instinctivement les participants A r~soudre les probl~mes de
coordination en adoptant un comportement uniforme ou, A tout le moins, compatible
avec celui des autres. Toute action collective qui n'est pas strictement ponctuelle
mobilise des forces organisationnelles qui g~n~rent, A leur tour, un noyau A la ronde
duquel gravitent les acteurs". L'activit6 collective est donc orient~e par le <«jeu >> qui
vient structurer le champ d'activit6. Ainsi, comme le notent A ce propos Michel Crozier
et Erhard Friedberg:

[l]e jeu est l'instrument que les hommes ont 6labor6 pour r~gler leur
cooperation. Le jeu concilie la libert6 et la contrainte. Le joueur reste libre,
mais il doit, s'il veut gagner, adopter une strategie rationnelle en fonction de
la nature dujeu et respecter les r~gles de celui-ci. [...] Ainsi ddfini, lejeu est
un construit humain.

61 Rocher, supra note 17 A la P. XII.
62 Voir A ce suiet nos commentaires sur le concept de communaut6 au sous-titre La

pluraliti des ordres normatifs et le concept de communautg d'intrits, section Ia) de ce texte, aux
pp. 7-11.

63 Rocher, supra note 17 A la p. 61.
4 Ibid., Voir aussi Trudel, supra note 2 A lap. 1-36.

65 R. Axelrod, The Evolution of Cooperation, New York, Basic Books, 1984 aux pp.
124-141. 2 6 Crozier et Freiberg utilisent le concept de < syst~me d'action concrets >> pour illustrer

cette idle. Ils d~finissent le < syst~me d'action concret comme une ensemble humain structur6 qui
coordonne les actions de ses participants pas des mcanismes dejeux relativement stables et qui
maintien sa structure, c'est-A-dire Ia stabilit6 de ses jeux et les rapports entre ceux-ci, pas des
mdcanismes de regulation qui constituent d'autresjeux >). M. Crozier et E.Friedberg, L'acteur et
le syst~me, coil. Points, Paris, Editions du Seuil, 1981, A lap. 286. Selon Friedberg, cette notion
ddsigne a des structures d'action collective par lesquelles sont o organis~s > les espaces d'action,
c'est-A-dire sont construits et perp6tu6s les ordres locaux grfice auxquels les acteurs parviennent
A stabiliser au moins provisoirement leurs n~gociations et leurs interactions strat~giques )>.
Friedberg, supra note 51 A lai). 119.

67 M. Crozier et E. Friedberg, Ibid. A lap. 113.
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Le <(jeu >> est, par consdquent, producteur de normativit6. II induit autrement
dit un ordre propre au champ d'action qu'il structure. Le potentiel globalisateur de la
t616m6decine ddcoule du fait que 'on retrouve des < jeux >> locaux, nationaux,
intemationaux et m~me transnationaux parmi ceux qui se d6veloppent dans cette sphere
d'activit6. Ces < jeux )> au sein desquels s'organise la coopdration ne connaissent pas
de fronti~res territoriales. Le <jeu x) peut en effet impliquer une pluralit6 de participants
(de joueurs) : Etats, organisations gouvernementales, intergouvernementales ou non-
gouvemementales et agents individuels. La thnorie des jeux qui expliquerait I'ordre
spontan6 peut se rdsumer ainsi :

L 'mergence des solutions coopgratives stables est possible. Si les modules
propos6s refltent convenablement des aspects de la vie sociale, l'examen des
jeux a d6montr6 lapossibilit6 que se d6veloppent, entre individus autonomes
et sans l'intervention d'une intelligence r6gulatrice, des conventions dont
l'effet est de r6soudre des conflits potentiels entre eux. Ces conventions
peuvent done 6merger spontan6ment" .

[...] il suffit que des individus, A la suite d'innovations techniques,
d'augmentations ou de d6placements de la population ou d'autres
circonstances bousculant l'ordre 6tabli, se trouvent dans des situations
d'interaction structur6es comme les jeux examin6s, pour que se d6clenchent
les forces g~n6ratrices de conventions. 69

Selon d'autres, le droit est davantage construitpar une classe dominante ou par
diverses 61ites partageant une volont6 commune cet 6gard. I1 s'agira alors d'un ( ordre
impos6 )) ou d'un o ordre construit >). Les acteurs dominants s'accordent sur les
politiques et les lignes directrices, puis, ainsi, sur les ( valeurs fortes >> qui devraient 8tre
considdrdes par tous comme fondamentales. La volont6 de cooperation des acteurs est,
ici, centrale. Ceux-ci concertent leurs interventions afin de permettre l'6dification d'un
droit int6gr6 et cohnrent. A titre d'exemple, la cooperation intemationale, telle
qu'6noncde dans I' <( Agenda for Cooperation ) du G-7, tendrait A assurer la
< prddominance de la logique d'int6gration et le principe d'une gouveme "mondiale"
fonctionnant selon des mdcanismes de cooperation (et de concertation) plut6t qu'en
fonction des seuls mdcanismes du march6 )>7O. L'idde d'( ordre impos6 ou construit ))
s'apparente en ce sens A la position europdenne qui cherche A preserver le principe de
souverainet6 des Etats ou des partenaires, notamment dans le domaine des inforoutes7' .

Une demire conception axde, cette fois, sur le concept du << laisser-innover >>
trouve des tenants, particuli~rement aux Etats-Unis72. Cette demi~re notion <( [...]
suppose que la technologie, comme le march6, comporte ses propres correctifs et qu'il
faut dviter de la contrecarrer [...] >)73. Elle repose, de surcroit, sur le principe selon lequel
une autorit6 n'est pas justifide d'intervenir dans un domaine qui 6chappe A son contrle

68 E. Mackaav, (( L'ordre spontan6 comme fondement du droit-un survol des modules

de 1'6mergence des r6gles dans une soci&t6 civile ) (1988) 22 RJ.T. 347 A lap. 379.
69 ibid. A la p. 380.
70 Conunentaires tir6s du (< scenario de la pax tradica ) du Groupe de Lisbonne

rdsum6s dans Trudel, supra note 2 A lap. 1-73.71 Ibid. A la p. 1-4.
72 ibid.

73 Rocher, supra note 17 A lap. 92.
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ou lorsqu'une intervention risquerait d'8tre plus dommageable que b~nrfique. En vertu
de cette doctrine, le droit construit a posteriori est plus A m~me de r~guler les
drveloppements technologiques, de prot6ger les individus et d'assurer une saine gestion
de ces ph6nom~nes, sans nuire par ailleurs au progrbs technologique. Les participants
seront souvent, dans ce dernier cas, mieux renseign~s, plus alertes et davantage
disciplines. Dans le dornaine de la trl~m~decine, cela signifie que le <( t~l~patient > doit
8tre proactif. Il doit s'informer et requrrir tous les renseignements dont il a besoin afin
d'assurer sa propre s~curit6.

Pour certains, ]a philosophie du < laisser-innover >> 6voque toutefois celle du
< laisser-faire )), plus insidieuse que la pr~c~dente. Le <( laisser-faire )> donne
fr~quemment lieu A l'closion d'un droit 6difi6 dans un contexte de quasi-totalitarisme
ou, autrement dit, un droit n6 de la dictature des plus puissants et non de la cooperation,
de la concertation et de l'harmonisation des politiques, comme dans le scenario de
1'(( ordre impos6 ou construit >>. Ce dogme du <( laisser-faire >> risque, en demi~re
analyse, de conduire au d~sengagement de la majorit6 des partenaires, puis d'entrainer
leur (( d~responsabilisation )>, donnant d~s lors ouverture A la (( loi du plus fort >, ainsi
qu'aux abus de toutes sortes.

Parce qu'elle transcende les limites spatiales et juridictionnelles, la
t~l~m~decine, c'est-A-dire la pratique d'une activit6 m~dicale dans un environnement
drlocalis6 ou d~matrrialis6, appelle A une construction ou reconstruction innovatrice du
droit. Les trois modules que nous venons de presenter ne sont que des exemples parni
tant d'autres. Seul l'exp~rience nous permettra de voir quelles constructions conviennent
ou s'adaptent (f¢fit )))74 A la r6alit6. En effet, comme l'nonce Ernst Von Glasersfeld:

Le problme disparait ds que l'on ne consid~re plus la connaissance comme
la recherche de la representation iconique d'une r~alit6 ontologique, mais
comme la recherche de mani~res de se comporter et de penser qui
conviennent. La connaissance devient alors quelque chose que l'organisme
construit dans le but de crier un ordre dans le flux de l'exp~rience-en tant
que tel, informe-en 6tablissant des experiences renouvelables, ainsi que des
relations relativement fiables entre elles 75.

B. Vers une construction ou une reconstruction du droit tilimdical

A travers le discours et les activit6s de connaissance, de justification,
d'acceptation et d'application des normes, nous construisons et reconstruisons le droit.
A cet 6gard, le discours peut 8tre r~gulateur ou, autrement dit, ax6 sur les contraintes et
les r~gles que les membres d'une communaut6 s'imposent les uns aux autres, ainsi qu'A
eux-mmes. II peut aussi 8tre fonctionnaliste, c'est-A-dire destin6 A stabiliser ou A
harmoniser les conflits potentiels. I1 peut 6galement s'agir d'un discours r~pressif qui

74 L'on oppose ici le mot anglais <fit> (convenance ou adaptation) au terme ((match>
(correspondance ou accord). Le construit convient ou s'adapte A la r~alit6, mais iI n'y correspond
pas n6cessairement. En ce sens, le descriptivisme, centr6 sur la representation de ]a r~alit6,
s'intresse au ((match )), alors que le constructivisme, ax6 sur la connaissance comme oeuvre
sociale sous-tendant une intervention sur la r~alit6, se concentre sur le (< fit >.

" E.V. Glasersfeld, < Introduction A un constructivisme radical > dans P. Watzlawick,
dir., L'invention de la rgalitM: Commentsavons-nous ce que nous croyons savoir?, Paris, tditions
du Seuil, 1988 A lap. 41.
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vise A rrprimer certains comportements. Enfin, celui-ci peut atre idrologique, soit centr6
sur les valeurs que partagent les membres de la communaut6, ainsi que les communaut~s
entre elles. En rralit6, la construction du droit repose grnrralement sur la combinaison
de ces diffrents discours.

Peu importe la forme que prendra la construction ou la reconstruction du droit
dans le domaine de la trlrmrdecine, elle se butera inrvitablement A certains obstacles.
L'un d'entre eux provient des limites qu'imposent les cadres juridiques et
rrglementaires prrexistants. I1 n'est pas sfir, en effet, qu'un ( droit trlmrdical )> puisse
s'affranchir des contraintes juridiques et normatives drcoulant des constructions
antrrieures, qu'elles soient locales, nationales ou m~me internationales. Ernst Von
Glasersfeld note A ce sujet : ( [1]es possibilitrs de construire un tel ordre sont
drterminres, et sans cesse limitres, par les pr~c~dentes 6tapes de la construction )76. En
l'occurrence, la reconstruction du droit consiste A rrorganiser ]a masse des cadres
juridiques pr6existants et des multiples ordres normatifs potentiels, en tenant compte des
limites inhrrentes aux constructions prrcrdentes et A celles qu'impose la pluralit6 des
regimes juridiques et normatifs en constante interaction.

Un second obstacle auquel risque de se heurter la construction d'un < droit
trlrmrdical )> rrsulte de la rapidit6 des changements technologiques. L'on peut
effectivement se demander si le processus de sedimentation des normes ou des r~gles
de droit, c'est-A-dire le temps nrcessaire A l'6mergence, A la reconnaissance et,
finalement, A l'intrgration de ces r~gles, ces normes ou ces standards, ne puissejamais
concorder avec le rythme auquel 6voluent les technologies de l'information et de la
communication, dont celles affrentes aux rrseaux de trlrmrdecine. La construction ou
la reconstruction du droit dans le domaine de la trl6mrdecine doit in6luctablement se
prroccuper de ce demier 616ment, sous peine, dans le cas contraire, d'engendrerun droit
A contretemps ou, pire encore, l'mergence d'une normativit6 qui soit caduque avant
m~me d'atteindre un degr6 suffisant de cristallisation.

L'utilisation de «concepts flous >>, soit de concepts dont la drfinition n'est pas
explicite, dans la r6daction de conventions, d'accords ou d'autres instrumentsjuridiques
internationaux, transnationaux ou globaux peut s'avrer une solution A ce probl6me.
Comme le soulignent Ren6 C6t6 et Guy Rocher:

L'inclusion de concepts flous dans une norme permet aussi d'adapter celle-ci
A des situations imprrvues ou imprrvisibles, d'ajuster l'interprrtation de
mani~re A 6viter des applications indrsirables d'une r~gle; elle permet mane
de lui donner des interprrtations nouvelles qui font 6voluer le droit en
fonction de nouvelles rralitrs sociales77.

Une autre solution consiste A confrer au droit trlrmrdical un aspect
essentiellement procedural. L'objet premier de la construction serait alors d'assurer le
respect de r~gles de procrdure pr66tablies, lors de la prise de drcisions ou la resolution
de conflits7 . Ce droit A caract reprocrdural pourrait aussi traduire les « valeurs fortes ),
soit la continuit6, l'adaptation constante, la justice ou la neutralit6, l'galit6, la

76 Ibid.
77 R. Cote, G. Rocher et aL, ( Introduction >) dans C6t6 et Rocher, supra note 27 A ]a

p. 23.
78 Voir les commentaires de Jacques Lenoble repris dans Trudel, supra note 2 A Ia p.
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rationalit6, l'ordre social, la stabilit6 et l'harmonisation, mais uniquement sous la forme
de r~gles de procedure. L'on veillerait ainsi A ce que les d6cisions, qu'elles soient celles
d'acteurs individuels ou collectifs, aient 6t6 prises A la suite de procedures qui
garantissent la pr66minence de ces ovaleurs fortes ) ou de celle d'autres valeursjug~es
fondamentales par les membres des diverses communautds d'intrts actives dans le
champ de la t~l~mddecine.

Enfin, laprincipale question consisteprobablement A se demander quelle forme
prendra cette construction ou cette reconstruction du droit tdl~m~dical. Est-il utopique,
en effet, de croire que le phnnom~ne d'6mergence de la normativit6 dans le domaine de
la t6l6m~decine puisse aboutir A la creation d'un droit global ? Faut-il favoriser une
construction ou reconstruction d'ordre pluriel, soit un droit constitu6 d'initiatives
hnt&oclites, en valorisant, n~anmoins, la concertation et l'harmonisation de ces
multiples <( construits )> ? Peu importe l'option que nous choisirons ou qui s'imposera
sans doute d'elle-m~me, le principal demeure d'assurer la predominance des valeurs
fondamentales ou des << valeurs fortes que le dialogue au sein des communaut~s et
entre celles-ci mettra au jour. La cohnsion du droit, essentielle au d6veloppement
harmonieux des rdseaux de tl6m~decine, ainsi qu'A la protection des utilisateurs, exige,
A notre avis, l'adoption d'une telle d~marche.

V. CONCLUSION

Le ddveloppement des technologies de l'information et de la communication
n~cessite une red6fmition de nombreuses pratiques s~culaires. Cette rdvolution
technologique engendre forc~ment l'apparition de nouveaux concepts. Le droit ne
demeure pas impassible face A ce ph6nom~ne. Comme le souligne, notamment, Pierre
Trudel :

[...] l'amenuisement des distinctions entre les categories traditionnelles par
lesquelles on appr~hende les conflits rsultant de la circulation de
l'information appelle A une revision des fondements sur lesquels reposent les
normes de m~me que les techniques d'encadrement des activit6s [...179

Le concept de t61Im~decine, c'est-A-dire l'exercice de la m6decine dans un
environnement d~localis6 ou d~matdrialis6, tel que le permettent le progr~s des
technologies et de l'informatique, a particuli~rement retenu notre attention. Nous avons,
par consequent, abord6 cette 6tude en nous int~ressant aux ddfis que la d~mat~rialisation
et la d~localisation de l'acte medical pose au droit.

Le caractre d~mat~ialis6 et d~localis6 de la pratique t6l6m~dicale conduit
invitablement A la perte des rep6res spatiaux et juridictionnels sur lesquels le droit
6tatique repose en g~n~ral. La tdlm~decine ne connat pas a priori de telles fronti6res.
Elle ne peut etre r~gie A l'int6ieur des limites d'un seul Etat. L'activit6 t~l~m6dicale
excepte, sans difficult6, toutes les coordonn~es territoriales, juridictionnelles et
conceptuelles traditionnelles. Cette demi~re caractdristique engendre, par ailleurs, un
double phnnom~ne. D'une part, nous assistons A la proliferation des lieux et des
instances de production des normes destinies A encadrer ces technologies. Une
profusion d'acteurs nationaux, intemationaux et transnationaux qu'ils soient

79 Trudel, supra note 2 A lap. 1-7.
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gouvemementaux, intergouvemementaux et non-gouvemementaux, intervierment en
effet A des niveaux divers en se r6clamant d'une autorit6 en la mati~re. L'on s'apergoit
donc, dans un premier temps, que l'Itat n'est plus l'unique producteur de droit. L'on
peut observer, d'autre part, la multiplication des univers normatifs eux-mfmes, soit des
sources juridiques ou, autrement dit, des motifs qui sous-tendent l'6mergence du droit.
La volont6 de l'Etat A r6guler un champ donn6 n'est qu'un des facteurs sous-jacents A
l'closion dujuridique. Le droit n'est toutefois pas d6pendant de la volont6 6tatique; il
6merge avec ou sans elle, selon les besoins inh6rents aux d6veloppements
technologiques. Seule une approche pluraliste du ph6nom~ne de l'mergence de la
normativit6 dans le domaine de la t6l6m6decine peut, en cons6quence, t6moigner des
multiples visages du droit et de l'h&6trog6n6it6 de son expression.

Le dialogue qui s'6tablit entre les diff6rents ordres juridiques, communaut6s
d'int6r~ts et acteurs, que ce soit A l'chelon local, national, international ou
transnational, ouvre la voie A de v6ritables 6changes normatifs. Lesjeux de pouvoir, les
relations de domination et d'opposition, les 6changes, les emprunts, les strat6gies et les
logiques exploit6es au sein des forums de discussion, de n6gociation et de gestion
concert6e contribuent, en effet, A la formation d'un droit pluriel, mais 6galement plus
int6gr6 et coh6rent. Selon nous, le pluralisme juridique et la globalisation du droit ne
sont pas incompatibles. Ils sont, en r6alit6, deux mouvements d'une mfme s6quence. La
globalisation d6signe ainsi la r6union en un tout d'616ments dispers6s, multiples,
sp6cialis6s et interd6pendants (premier <' temps du droit >) afm de valoriser la
compl6mentarit6 des differences (second ( temps du droit >)'O.

Une approche constructiviste nous permet, en dernire analyse, de se
conscientiser au fait que la connaissance du ph6nom~ne de l'mergence de la
normativit6 en mati~re t6l6m6dicale est, en soi, (( [...] une pratique sociale qui comporte
une intervention active sur la r6alit )>. Construire ou reconstruire le droit implique une
r6organisation des multiples ph6nom~nes juridiques A l'aide de discours et d'activit6s
de connaissance, de justification, d'acceptation et d'application des normes.
L'exp6rience nous autorisera, par la suite, A retenir les construits qui auront franchi avec
succ~s les obstacles auxquels se butera in6vitablement cette construction ou
reconstruction du < droit t6l6m6dical ). Nous pourrons, ultimement, voir lesquels
conviennent ou s'adaptent A la r6alit6.

so Voir Belley, supra note 28 A la p. 15 :Quand runification th6orique de l'espace
juridique aura ainsi W r6alis~e. sous l'6gide par exemple d'une th6orie du droit global, la
renaissance de l'id6e de pluralismejuridique viendra peut-etre d'une conscience plus aigue des
multiples temps du droit

", Villa, supra note 57 A lap. 288.
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