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RESUME

Inscrite dans un courant de simplification et de modernisation du droit, la volonté de
| 6Et at sbattache depuis plusieurs ann®es ° f ai
incendie. Ce mouvement est naturellement conforté par de fortes évolutions sociétales et
technologiques.
Un certain nombre de projets se trouvent c onfrontés a une réglementation complexe, parfois
contradictoire et parfois inadaptée dans la mesure ou le régime dérogatoire a tendance a
devenir la r gle et non | 6exception. Le dynami
architectes de plus larges pergpectives a leur liberté créative pour lesquelles les outils
traditionnels ont montré leurs limites ainsi que les régles et procédures appliquées depuis fort

l ongtemps. Certes, |l a r glementation pour | a par
nombre de d®c s caus®s cons®cutifs - un feu de bc
| 6i nt ®ri eur comme 7 | 6ext ®ri eur de nos front.i

pertinence du modeéle face aux enjeux socio-économiques et de sécurité actuels et face a une
cinétigue de changement accélérée.

Sans aller jusqud™ r egaxoo puemanteperfarmantialodbs dsquissasn g | o
de solutions r glementaires novatrices ont ®t ®
| 6i ng®ni enfamdged®de | 6i ng®nierie de | 6®vacuatio

la panique, de réaction ou de résistance au feu, de guides de préconisation ou encore de
doctrines.

Par un processus concert® et f ®d®r lastmssiansMdt 6 ad mi n
PS depuis 2014 et en a traduit concrétement les conclusions par des guides de préconisations

et de recommandations, propres a éclairer et harmoniser les pratiques localement. Cette

démarche a pu contribuer a remettre en adéquation les im perfections réglementaires avec les

attentes des pétitionnaires comme des préventionnistes de terrain.

Léensemble de ces r®cents instruments rel ve du
depuis son rapport de 2013 (Annexel . dossier de presse et préalable indispensable a

| 6® argi ssement du panel iinstrument al r gl ement a
personnes, compétence régalienne par essence, la mutation de notre modéle réglementaire

ancré dans le droit dur, requiert des conditons st ri ctes de mise en T uvr €
toute | 6efficience.

Apres avoir proposé une définition du droit souple et dressé un état des lieux de ses atouts et

de ses faiblesses pour notre réglement incendie, notre étude propose quelques axes de

réflexons afin que | 6ensemble des acteurs puisse o0p(
cadre méthodologique rigoureux en conscience et en confiance.

Léoenjeu est de taille et rel ve doéun v®ritable c
souple trouve ses lettres de noblesses en parfaite synergie avec le droit dur.

Vocabulaire : réglementation, prévention, modéle, établissement recevant du public, droit souple, droit dur, analyse du risque,
ing®nierie de | 6incendie, enjeux, S®curita®,
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ABSTRACT

Inscribed in a stream of simplification and modernization of the law, the will of the
state has been committed for several years to evolving our model of fire regulation. This
movement is naturally shaped by strong societal and technological developments.

A number of projects are confronted with a complex, sometimes contradictory and sometimes
inadequate regulation insofar as the derogatory regime tends to become the rule and not the

exception. The dynamism of technological advances after the architects of broader prospects
to Their Creative freedom for traditional activities have shown their limits.

Of course, the solution can boast of a very low number of deaths and its effectiveness is no
longer inside as well as outside our borders. Nevertheless, the question arises as to the
relevance of the model to current challenges and to a kinetic of accelerated change.

Without going so far as to reproduce a purely performant Anglo -Saxon model, solutions
sketches of innovative solutions have been initiated; These include hazard analysis, smoke
extraction engineering, release engineering, reaction or fire resistance, guidelines, or
doctrines.

Through a concerted and concerted process, the central administration has been carrying out
the M & PS missionssince 2014 and translating the conclusions into concrete terms by the
guidelines for recommendations and recommendations, designed to clarify and harmonize
practical premises. This approach is able to meet the demands of imperfections and regulations
on petitions as well as preventionists on the ground.

All these recent instruments are part of the soft law, legitimated by the State Council since its
2013 report and a prerequisite for the extension of the regulatory instrumental panel.
However, the status of the security of persons, the competence inherently sovereign, the
change of our regulatory model in the hard law, requires strict conditions of implementation
to ensure all effectiveness.

After having defined flexible law and drawn up an inventory of its strengths and weaknesses
for our fire regulations, our study proposes some lines of reflection so that all actors can make
the transition from a normative framework to a rigorous methodology framework in conscience
and confidence.

The challenge is red and is a cultural challenge, to ensure that soft law finds its letters of
nobility in perfect synergy with hard law.

Vocabulary: regulation, prevention, model, public institution, flexible law, risk analysis, fire engineering, stakes, safety,



ABREVIATIONS

AAI : Autorités Administratives Indépendantes

ACB: Analyse Colts Bénéfices

AFEP: Association Francaise des Entreprises Privées

ANDSIS : Association des Directeurs et Directeurs
Secours

BPRI: Bureau de la Prévention et du Risque Incendie

BSPP : Brigade des SapeurdPompiers de Paris

CCDSA Commi ssion Consultative D®partementale de !
CCH : Code de | a Construction et de | 6Habitati on

CCS: Commission Centrale de Séarité
CE : Consei l dOoEt at

CERISC Centre d6£f£tudes et de Recherches des Risqu
CGCT: Code Général des Collectivités Territoriales

CU: Code de | 6Urbani sme

DDA : Directeur Départemental Adjoint

DDPP : Direction Départementale de la Proection des Populations

DDSIS: Directeur D®partemental des Services dol nce
DDT (M) : Direction Départementale des Territoires (et de la Mer)
DECI ; D®f ense Ext®rieure Contre |06l ncendie

DGSCGC : Direction Générale de la Sécurité Civile etle la Gestion des Crises

DTU : Document Technique Unifié

DUHP: Direction de | 6Urbanisme de | 6Habitat et de
ENSOSP Ecole Nationale Supérieure des Officiers de SapeursPompiers

EPCI : Etablissement Public de Coopération Intercommunale

ERP :Etablissement Recevant du Public

FNSPF : Fédération Nationale des Sapeurs®’ompiers de France

I GA Il nspection G®n®rale de | 6Administration
IGAS : Inspection Générale des Affaires Sociales

IGH : Immeuble de Grande Hauteur

LCPP: Laboratoire Central de la Préfecture de Police

MEDDE: Minist re de | 6Environnement du D®vel oppem
MEDEF. Mouvement Des Entreprises De France

MOC: Méthode Ouverte de Coordination

PC: Permis de Construire

PNRS: Portail National des Ressources et des Savirs

PRV2: Prévention de niveau 2 (dipléme de)

PRV3: Prévention de niveau 3 (dipléme de)

PS: Parcs de Stationnement

RCClI : Recherche des Causes et des Circonstances
SCDS: Sous-Commission Départementale de Sécurité
SDIS : Service Départemert al doél ncendi e et de Secours



-10-



INTRODUCTION

Hi storiquement, | a r®gl ementati on i ncendi e
| 6exp®rience de quelques sinistres marquants not
dix.

Sui vant | 6ada g daeldggraventioa de taiBrigade dek SapeursPompiers de Paris
(BSPP): « une intervention, une émotion, une réglementation », les textes ont évolué peu a

peu et ont démontré leur efficacité, tout particulierement dans le domaine des Etablissements

Recevantdu Public (ERP).

L6®volution des risques comme des technol ogi es,
la volonté gouvernementale de simplification et de clarification du droit invitent, quarante ans
plus tard, a une vraie réflexion sur la nécessité de moderniser notre modéle réglementaire.

Dans le méme temps, la suspension de la commission centrale de sécurité (CCS) et la nouvelle
posture favorable du Conseil doEtat © | 6®gard di
de nouveaux instruments et procédures en complément du socle historiguement érigé.

Léorigine du droit souple se trouve en parnticuldi

la«softawe sdéy retrouve depuis | a p®riode des ann®e
avec les différentes étapes de la construction européenne dans la mesure ot un mémorandum

est toujours plus facile © signer quobdoun trait®.

son utilit® dans | 6ef fet mar ¢ h e p ées dles gatidns | pou

européennes réunies.

La posture r®cente du Consei l doEtat © | 6®gard
rapport de la Haute instance de 2013 affiche clairement un feu vert quant a son
développement. Celuici étant conditonnéades r gl es dbéempl oi et des
trés strictes cependant pour éviter « la confusion des genres » longtemps évoquée depuis

1991 ou 2006. Ainsi, | e Conseil dOoOEtat a pu | ®gi

mais complémentaire au droit dur. Cette ouverture a donc confirmé la possibilité de recours
au droit souple comme mode dbéaction des personne

L6®mergence du droit souple dans Il a r glementati
probl mes aus s i niskratianrcentpale gue pdurbles daniices départementaux

ddéincendi e et de secour s (SDI S) et | 6ensembl
progressivement recens®es °~ | 6occasion de nos ®c

plus I 6int® rttpader nloegs eps®@Yyenti onni stes en part.i
des autres acteurs.

-11-



De maniére a étre au plus prés des problématiques rencontrées et a les capter avec la meilleure

finesse, nous avons choisi plusieurs méthodes de travail complémentaires: des entretiens

expl oratoires ci bl ®s pour bien cerner tout e I

guestionnaires adress®s ~ | 6ensemble des SDI S. I
premier ®cho rencontr ® a bi eddusroittsouple) hota®heit d ®f a v C
par crainte dbébun ®cart trop abrupt par rapport a
du droit dur, relativement rassurant pour les préventionnistes.

Auregard de nos contraintes temporelles et humaines, lechampdeld ®t ude sera princi
limité a la reglementation incendie relative aux Etablissements Recevant du Public.

Dans quelle mesure le droit souple peut-il étre un outil de la prévention dans les ERP?

Nous nous attacherons dans un premier temps a proposer une définition du droit souple avant
déanal yser | 6®mergence de ce droit dans | a r gle
un état des lieux de ses forces et de ses faiblesses.

Pui s, nous aborderons de quell e mamautr es d ean vmi ssaeg
au travers de ses diff®rents instrumenCosmet cond
Il e Conseil doEtat | 6avait soulign® dans son rapp
| 6exercice du droit souepsl e afin dbéen pr®enir | e
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1 LOEMERGENCE DU DROI'T SOUPLE, FORCES ET FAI

1.1. Le droit souple, un concept émergent

En 1991 | e Conseil doEt at , dans une ®tude sur
g®n®r al, fustigeait | 6imai§dgaemendledévtel@ppement gutdroitv e d o u
« mou », du droit « gazeuxé ¢ omme i | Il e qualifiait. En 2013
le droit « souple e . Le changement de terminologie est

déoappr ®ci ati on dmit>. Masmpqut apdréciael ee débat etgette évolution, il
convient de rappel er doit»eqwusystemddedroitesnt end par ¢

1.1.1. Qu 6 -eesque le droit souple ?

Les sources du droit

n

Le droit fran-ais tel gue nmoovamsenthneorcéan X\ilagiésls ons es
avec | 6ensei gne me droit franbalsi»'g mdyenide diffusdrdes grdonnances
royales et la « coutume du parlementde Parisé mai s aussi de sb6é®manci per

| 6Egl i se. La pl ac epogue restaatoutefoisiprépomadrarite. c et t e

Cbest apr s |l a R®volution fran-aise qudun droit
18042, Ce droit soéinscrit dans wun cadremémesti ti f,
évoluant au gré des contingences, par opposition a un droit naturel.

Les grands principes posés a ce momentla restent en vigueur, notamment la loi « expression

de la volonté générale », qui fonde le parlementarisme, la séparation des pouvoirs et, sur un

plan plus juridique,lanonr ®t roacti vit® et | a n®cessit® ddédun t

font partis des fondements de la sécurité juridique de notre systéme. Enfin ce droit reprend le

principe de la sanction® en cas de non-respect de la régle.

Coest ®galemeotutbivers 1 maR®ai se quobdapharait |l a pr
Au d®but du XXe stcelg@gubsoest dcOgmyg®R@me nt appel
hiérarchie des normes. Précisons que le terme de « norme », du latin norma (régle), est

entendu au sens « regle de droit » et non pas au sens « norme technigueé DTU (cbest ¢

expression compléte qui sera utilisée dans ce mémoire pour éviter toute confusion avec la

norme juridique).

lEdit de Saint Germain en Laye doavril 1679, adopt® par Louis XV.

2 Promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an XIl), par Napoléon Bonaparte il reprend une partie des articles de la coutume de
Paris et du droit écrit du Sud de la France. Modifié et augmenté a de nombreuses reprises a partir de la llle Républigue, plus de
la moitié des articles primitifs des titres Il et lll subsistent (plus de 1 120 au début des années 2000 sur les 2 281 articl es d'origine
[JeanLouis Halpérin, Le code civi| Dalloz, 2e éd., 2003]).
SlLasanction est | ' acte par |l equel I "autorit® sup®rieure apptracssive des
une conséquence juridique d'une attitude ou d'un comportement. Elle peut étre positive (le dipléme sanctionne la réussite a
I'examen), mais elle est le plus souvent négative. En fonction de la nature du droit qui a été violé, on distingue les sanctions
civiles , les sanctions administratives et les sanctions pénales
4 Loi fondamentale qui fixe I'organisation et le fonctionnement d'un Etat et pose les grands principes qui le régissent.
5 La notion de hiérarchie des normes a d'abord été formulée par le théoricien du droit Hans Kelsen(1881-1973 juriste austro-
ameéricain né a Prague) qui tentait d'élaborer une science véritable du droit (donc indépendante des présupposés subjectifs et
des préjugés moraux de chacun). Selon Kelsen, toute norme juridique recoit sa validité de sa conformité & une norme supérieure,
formant ainsi un ordre hiérarchisé. Plus elles sont importantes, moins les normes sont nombreuses; la superposition des normes
(circulaires, reglements, lois, Constitution) acquiert ainsi une forme pyramidale.
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Rappelons ici quelle est cette hiérarchie. Au sommet se trouve la Constitution, ou plus
précisément le bloc de constitutionalité®, puis vient le bloc de supralégalité’, le bloc de Iégalité?,
l es principes g®n®raux du droit fran-ais (d®gaght
jurisprudence) les reglements (décrets et arrétés). On le constate a la lecture de cette

®num®r ation, | es sources de notre droit sont ess
sa place dans notre ordre juridique®. Cdbest ce qui range | a France
écrit ou romano-civiliste plus que dans un systéme de common law.

Cette pr®dominance de | 6®crit, outre ses origine
| 6h®riti re du droit ®crit romain, soO6explique pa
Un des objectifs poursuivis®t ait de mettre fin 7 | 6absolutisme
« lettres de cacheté et | a mi se en place de |l a s®curit® |

séparation des pouvoirs et la mise en place de ce droit écrit'?, réputé connu de tous.

Uneautr e caract®ristique de ce droit est dbé°tre nol
confirme ce caractére nécessaire de la loi, par opposition a un texte qui ne serait que déclaratif

ou tautologique'?. Une conséquence, par forcément nécessaire, de cecaractére est de prévoir

dessanctionsencasdenonr espect de |l a r gle. L° encofe tout
Cbest cette sanction qui, en pratique, conf re
obligatoire.

e
A TN
y-= = N
o N
AT RN

Figure 1 . hiérarchie des normes. Source: https://droit.savoir.fr

6 Le bloc de constitutionalité, notion dégagée par le conseil constitutionnel dans une décision de 1971, regroupe outre la
Constitution de 1958  elle-méme, son préambule et les textes qui y sont mentionnés a savoir la déclaration des droits de

| homme et dle préamhule gedanConstitution de 1946 ,Jacharte de | 0e ndeR00b Gensenma n t

des normes ®crites aupxingipes foldamentasxdreconous paeles tois dedaRéppblique » - notion

inscrite dans le préambule de 1946 mais développée et explicité par la jurisprudence du Conseil Constitutionnel- et les « principes

a valeur constitutionnelle »inotion d®gag®e et d®vel opp®e par | e Conseil Constit
“I'I s 0 drgitéstou atemsls internationaux, ainsi que du droit communautaire.

SComprenant, par ordre doimportance dans la hi®rarchie dds nor mes,
les reglements autonomes.

A | 6exceptioneecommerc@i t mariti m

10 Systéme anglo-saxon, issu du pragmatisme des praticiens plus que des codifications antiques. Ainsi en Angleterre ce sont les
avocats et les juges qui ont au cours des siécles élaboré des régles processuelles pour résoudre des cas concretsLe
développement des systemes de common lawva de pair avec une notion de | 6Etat propre
aujourddhui, o% Il a notion de couronne est une des ¢l ®s du syst me.
11 Article 4 de la DDHC : La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi, l'exercice des droits naturels de
chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres Membres de la Société la jouissance de ces mémes droitsCes
bornes ne peuvent étr e déterminées que par la Loi
12 Ainsi, dans un arrét du 5 mars 1999 7 M. Rouquette, | e CE a refus® doéappl i qg)pesrécemment apport ar
1 2004-500 DCou 2005-512 DG le CC a censuré des dispositions tautologique ou dépourvue de portéenormative.
B Article6delaDDHC: La Lo/ est | "expression de |/ a volont® g®n®rale. [é]. EI
soit qu'elle punisse [é]

Article 8 de la DDHC : La Loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut étre puni
qu'en vertu d'une Loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée.
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Au fil du temps ce droit soO0est -ne°nmei,c hsio,e s@&t ocfof n® | e
« technicisé », loin des grandes régles posées par le code civil, modéle en ce sens que certains

de ses articles perdurent dans leur rédaction quasi originelle a travers les décennies*.

Cette complexification soO0est traduite ddébune pa
Cela a entrain® un senti ment doi nmisRecaujour de® | ur
connai ssances, donc dbéapplication de ces nouve
Elle soO0est traduite ®gal ement par un regours
d®bouchant parfois sur une forme de cr ®appuron du
étre opposables aux administrés, étre publiées selon les formalités en vigueur®. Celles qui

proposent une interprétation du droit doivent en outre étre publiées dans un bulletin officiel 7.

Fort logiquement le CE a également accepté de contrdler la légalité des circulaires dont il
consid re quodelles ot ahl armmtragttsged’i mp®s atsiafhct
lorsque ces circulaires fixent, dans le silence des textes, une régle nouvelle entachée

déi ncomp®tence ou ill ®gale pour dbdéautres moti fs.

r

t
i d
(!
d

Ainsi, pour résumer, le systéme francais est basé sur un droit dit « dur », qui est écrit (la
jurisprudence, ~ travers |l a publication des d®ci
qui doit étre normatif et qui, le plus souvent, sanctionne le n on-respect de la régle de droit.

Ce droit sbdest complexifi® au poi nt sidpificaicRb ouc her
de la regle de droit?°.

Les trois conditions du droit souple

En France la notion de droit souple est désormais «clarifite»p ar une ®t ude du Conc:c
de 2013. Il rappelle que cette notion a émergé en droit international, en raison notamment

des difficultés a appliquer les principes de fonctionnement du droit dur, en particulier la

contrainte.

Le Conseil do6adnditerts cumulative se 3 ¢

Premiérement les instruments® de droit souple sont des instruments qui ont « pour objet de
modi fier ou dbéori ent er delses gdestmatamgs o, rdé préfi@emde £n
« suscitant leur adhésion ».

Deuxiemement ces instruments « ne créent pas par eux -mémes de droits ou
ddobl i gpotrieawrsndsstinataires ».

Troisi mement ils pr®sentent, par | euwegrédeont enu
formalisation et de structuration qui les apparente aux régles de droit ».

“Coest particul i~ r e nidesPersohnes»)que gosedes prihcipasigénérdux. ( ¢

15 Les circulaires administ at i ves sont des actes internes ~ | d6administration par

interpr®tation dbéun texte r glementaire.

16 Décret du 8 décembre 2008 modifié.

7 CE, arrét du 24 octobre 2011, M. Shala

18 e CE distingue les circulares selon leur caractére interprétatif ou impératif, réglementaire ; CE arréts des 18 décembre 2002,
Mme Duvigneres (pour les circulaires impératives non réglementaires) et 29 janvier 1954, ND du Kreisker(pour les circulaires
réglementaires).

9 Infra 1.1
®Nous reprendrons dans ce document | a terminologie adopt®e par | e
des supports du droit souple. Le CE a en eff etno@exet«tré@lenpoer di sti nct

I ui pr ®f ®r e instruneent t> g164rde rapport). ¢
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Chacun de ces crit res per met de positionner |
premier permet de |l e diff®rencier des avis ou al
doune r g#, de deugiémd marque la limite avec le droit dur 22, enfin le troisieme

permet de le distinguer du « non-droit »%,

Le conseil d6Etat rel ve ®galement qudil néy a ¢
souple. Les deux sont imbriqués. Ainsi du droit souple peut se transformer en droit dur ou agir

par délégation de ce dernier ou bien encore étre simplement pris en compte par le juge.

Il ressort de cette définition que le droit souple ne doit pas étre confondu avec la common
/aw, ni non plus avec le lien contractuel (méme défini par les parties elles-mémes) ou la

coutume car tous trois sont contraignants?-. Le conseil dOoEt at ®cart
jurisprudence du champ du droit souple. Dans les pays de common /aw ces sentences

sO0i mposent aux juges inf®rieurs. ©BwoedEprézddene, si e
ell e assure n®anmoins | o0interpr®tation unifor me
Quant ° | 6expression droit flou, elle renvoie au
certaines dispositionsdudroitdur®. Powur il 1l ustrer cEkatpreedexemg@ence | e
sur | a nionti®@m®° td 6s cp ®réi.e ulrl dnee I|sddeangfiatntpas de dr oi t
critére de droit dur nécessitant, pour étre identifié, qualifié, une appréciation.

On peut, dans le domaine de la prévention, tenterlepar al | | e ave20dlodder ti cl e
de | a construction et de | 6habitation (CCH) qui

la qualification qui sera donnée par la commission de la « nat ur e doexgel oi tati
| 6®t abli ssement

Les instrumen ts du droit souple, une diversite intéressante

Si cette notion de « soft law » est dégagée dés les années 30 dans le domaine du droit
international, il faudra attendre la fin du vingtieme siécle pour la voir se développer en France.
Unedespremieresf or mes de droit soupl e, doaill eufs ~ | a
a été le développement trés fort des autorités administratives indépendantes (AAIl) dans les

années 80?". Ces AAl adoptent des recommandations, des lignes directrices a destinatons des

acteurs de leur domaine de compétence.

Une des difficultés a identifier aisément les instruments du droit souple est que cette notion
sb6binscrit dansnormatieté @ecilée*. | e de ¢

2’Le droit souple se distingue des avi s e4ménaewsurlescompetamente sens quobil
22 La ou le droit dur fixe des bornes a ne pas franchir et expose les contrevenants a des effets de droit, le droit souple vise a

influer | es comportements pour que ces bornes ne soient ipas franc
nbest pas cr®ateur de droit agie spoawsr odbtiéniprermatitsfaadt den sdhdsne ¢ x
ZCoest le critvLire dqei pésuts padtai s® ~ de®finir. 11 nden est pas moi n:
tout ce qui reléeve de la morale, de la religion ou encore des principesou messages de sant® publique et do
d®cl aration ddéun ministre exhortant | es entreprises ~ asrsurer une
qudun | abel ou une recommandati on de redansdeschamp dudrbitsauples(p.6BaAns ce m° m
rapport).

24 Les deux conditions permettant de définir la coutume en droit international sont 1) une pratique générale parmi les personnes

concernées, 2) le sentiment pour elles de se conformer a une régle obligatoire (p.57 et suivantes du rapport).

% Ainsi de la notion de « faute @ o u intEi@t général » qui ont des contours évolutifs, ou flous (p.60 du rapport).

%Arr°ts du Conseil do6oEtat du 21 mars 2016

27 Les Autorités administratives indépendantes (AAl) sont, selonle Co n s e i |, ded € digarastes administratifs qui agissent

au nom de I'Etat et disposent d'un réel pouvoir, sans pour autant rele ver de l'autorité du gouvernement ». Ces structures résultent

le plus souvent du mouvement d'agencification, issu de la doctrine anglo-saxonne de la nouvelle gestion publique : il s'agit de

passer d'une soci ® ® rigoureusement administr®e °~ une semsi ® ® dans
®conomi ques. La premi re a ®t ® cr ®®e en 1»78 (CNIL). Ell es sont al
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https://fr.wikipedia.org/wiki/Conseil_d%27%C3%89tat_(France)
https://fr.wikipedia.org/wiki/Nouvelle_gestion_publique

Le Conseil d6Et at consi d sgifdudeitusouple auyroitaduruAmsi,p a s s a g €
l orsque | e destinataire doébun instrument sO®carte
distingue 3 étapes :

T Loobligation pour | e®destinataire de se just

Cette obligati on, rqduieendréantl@categoeeides dickdiEes®at a t

trouve ne application ke GopnseéeildeddBuabaali
gue | 6obligation de prise en compte des sch
gestion des eaux (SDAGE), impliquait que lesdécisions prises « ne doivent pas, en
principe, so®carter des orientations fondan

a
b
u

contrt*/ e du juge, pour un moti f tir® de [ 017
mesure ou ce motif le justifie »
T Léobl i gpmaduersacordfoemité au droit dur :
El'l e peut °tre il l ust C®exalpnanarius dansteicadeedee n T uvr
| 6 OMS. Les produi tcedexb®m®b i mé € nt dc&une pr ®s
conformit® aux r gl es de c quedaasdecasrcahtrairent er nat
gue | 6entreprise devra prouver |l a conformitG
T Léobligation de compatibilit® avec | 6instrun
Ell e est plus forte que | es deux pr®c®dent e
d®rogémnstrbufent , toutefois il néy a pas obl

mesure mise en Tuvre doit respecter | 0instru
chacun de ses éléments. Ce dernier niveau de droit souple est fréquemment mis en
Tuvre enl dwuo bt Ddres lmdomaine de la prévention on peut envisager

l e parall "l e avec |l es eur ocl ass(@mwleobjedisues do
" retranscrire en droit interne), ®¥hles ont
une margedechoi x pour | dexploitant qui reste | ibr
pas. Etant entendu que ce marquage conditi ol

départ, un instrument visant a modifier le comportement des acteurs.

De | a m°me mani r e, qouee noébesntstpasnemar de droit so
de droit dur qudéil devient du droit dur. Les avi
la capacité, la Iégitimité a donner ces avis est instituée par une loi.

Aujourdoéhui |l a pmuaiitspgudenee domabnes principaux
souple :
1 Les contrats-types :
Contrairement a un contrat, le contrat-t y p e ne modi fie pas | 6ot
juridiqgue (les parties ne sont pas oblig®es
donc pas au « droit dur » ; pourtant le juge a statué sur ces contrats dans la mesure
0% si | es parties | 6adoptent tel quel il ©proc

1 Les normes techniques:
Le cas des normes techniques est plus complexe a appréhender. Une norme
homologuéen 6en est pas pour autant obligatoire e

BAinsi l es entreprises qui nébappliqguent pas | e code de gouver neme
doivent so6en expliquer dans | eur rapport a@omplyeofexpla@b(@pmpligjueuone f or me d

s6expliquer) en vigueur ~ |l a bourse de Londres (respectivement p. ¢
2 CE, 11 décembre 1970, Crédiit foncier de France

30 Ainsi le PLU devra toujours étre compatible avec le SCoT (p. 67 du rapport)
31 Directive n° 89/106/CEE dite « directive produits de construction ».

32 Arrété du 21 novembre 2002 relatif & la réaction au feu des produits de construction et d'aménagement
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El'le ne sera obligatoire qubéen vertu dbébun a
champ du droit dur 3,

1 Les avis et recommandations des AAI et autres organismes:
LeConseild 6 Et at a ®I| argi aux avis et d®cisions d
a accepter des recours contre les circulaires*. Il recoit donc les recours contre les
d®ci sions des AAIl drecemnmamdatiens dep@téelgénsréleaqui t de ¢
seraient rédigées de fagcon impératveeé . Le Conseil do6Etat rel ve
d 6 u contexte juridique particulier €, not amment des circonstanc
ultérieurement censurer la méconnaissance par le destinataire du contenu de
[ 61 n sntqui lwira été adressé.
On soulignera également la prise en compte par le juge judiciaire de ces avis® q u 6 i |
sbagi sse -twpes, deoacammandations éthiques ou de code de bonne

conduite, en particulier soil s slibertés ut i | i
fondamentales.
1 Les directives® ou « lignes directrices »

Ces instruments, tels que d®gag®s par | e Con
de sbautolimiter de mani re souple. Ces in
guiderontladécisionde | 6 admi ni strati on.

112 L6®mergence du droit souple dans | a pr ®v

Ce droit souple ne pouvait que sO06®tendre au dome

ddéincendi e et de panique, et ce doautantde pl us o
domaine dbéapplication ont trait ° | édurbani sme.

actuelle de « simplifier » le droit.

1 convient toutefois de ne pas confondre | es d
simplification du droit positif. C6est une tendance plus | ourde, r®p
société et des pratiques.

La preuve en est que | e m°me Conseil doEtat, qui
et de sa doctrine dbéemploi, sbestde®anpléxdcatmomt pr on
du droit bien avant®’. Sur cette problématique il dénoncgait des 1991, puis de nouveau en 2006,

l es effets de |l a ¢prolif®ration des textese, ¢l

norme». Les causes en étaient multiples, apparition de nouveaux domaines de législation,
parfois complexe ou technique®®, caractéristiques de nos sociétés démocratiques de vouloir
communiquer ou donner une portée symbolique a certaines décisions quitte a faire jouer a la
| oi un r !l e géamentlediense Cprase ifldégdgedi 3 agproches® pour

33 En revanche une norme non homologuée, et simplement enregistrée est du « non droit » et ne pourra donc pas faire | 6 obj et

dbéun r ec Saciéte TeXtr@iELT février 1992)

34 CE, Mme Duvignéres 18 décembre 2002 ; la formulation imp®rative doéune circul aire
Auparavant il fallait quoel | & du&reisker,29 jander ®84). r e r ®gl ementaire (CE,
%Cour dbéappel de Vécroadlamaatl®@nmaidud0bhcien dirigeant du groupe Vi
allant « |l 6encontre des recommandations r el ajf ménesilafautt te®epdse ppue des di
exclusivementsurlenon-r espect de | dinstrument consi d®r ®

36 Au sens de la jurisprudence Crédiit foncier de France. A noter que, pour éviter la confusion avec les directives européennes,

elles ont été renommeées « lignes directrices » (P.13 du rapport)

Le rapport sur le droit souple est de 2013, |l e CE so®tpoitt attache
intitulé « de la sécurité juridique ».

38 Droit monétaire et financier dans un contexte ouvert, biotechno logies, économie numérique

®Ainsi le CE premi rement recommandait un us a-g-dire prgppriioonp aux ® du r e c (
politiques et aux buts poursuivis. Mieux réglementer serait donc réglementer de fagon plus approprié plus que moins réglementer.

On rel vera que cette premi re recommandation impliquait Il a reche
recommandait dobéam®liorer | 6acc e pdeladeisasauledualitéiteghnique.LaieEultpde contéser popul at i
l'a norme sO0®tant d ®v el o p p ® eci soitiatceptee en iamont} ce qupasBe part desf explicatiens maisl | e

®gal ement une meill eure prise en compte des usagerden Tfroon cstii ome nteenst
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retrouver un droit de qualit ®, et nous noterons
parti, m°me si, suite “ son rapport de 2013, on
a certaines problématiques.

Un modéle réeglementaire en mutation

Si le choc de simplification est daté de 2013, le mouvement a été amorcé bien en amont. En

2003 déja des mesures telles que la création de guichets uniques, la simplification de formalités
oulasuppression de commi ssions adminftstratives av.
Conformément a la circulaire du premier ministre du 30 novembre 2012, outil de droit souple

soil en est, sur |l a r®ducti on d?daconamissianeentdhle s ¢ o mm
de s®curit® (CCS) no6a pfas, en 2014, ®t ® renouvel
Il faut ici rappeler le réle que jouait cette commission. Intégrée dans le réglement de sécurité 44

ell e avait pour fonction premi re doéanalyser | e
local, soit sur | 6application de |l a r®gl ementation, s
nouvelles ou sp®cifiques. Cela faisait doell e I
de la réglementation, légitimée a la fois par la compétence technique de ses membres et par

son caract re formel dbéborgani sme consultatif de
Au méme moment, parait, dans le domaine de la sécurité incendie, un document important a
analyser, |l e rapport e |01 GA/1 GAS de juin 2014
Ce rapport pointe une construction réglementaire cohérente mais difficilement lisible pour un

non sp®cialiste alors m°me qudil s 6.dlsoukigses e 7 u

également une démarche de prévention du risque incendie essentiellement prescriptive, dans

lagquelle les actions de sensibilisation sont rares.

Ce rapport tire logiquement les conclusions de la mise en sommeil de la CCS en relevant que

cela « i mpose de mettre en pl ace de nouvelles mo o
concertation ».

Il analyse par ailleurs la problématique de la simplification administrative et réglementaire,
aboutissant " | a conclusi on gudun changement

« réglementation exclusivement par objectif » aurait plus un effet déstabilisateur en
accroissanti tlI® idapnrs®vciesidooinmhai ne ainsi quodéoune augm
La principale mesure de simplification de | a r ®g
« pédagogique », a la fois en introduisant ces normes « par | 6 expos® explicite
poursuivis » et en travaillant sur la présentation de ces textes sous une forme adapté aux

utilisateurs.

On le voit ce rapport promeut le cadre formel du droit dur. Il propose méme une solution,

| 6expos® des objectifs, quComwvailt daktatl 6cbgretnae
du corps normatif du document bien que figurant dans un document officiel).

effets r®els pr®visibles et ne retenir que |l es r®gl ememasati ons doi
| 6objectif de |l eurs auteurs.

40 Annonce du Président de la République, en mars 2013, de 170 nouvelles mesuresde simplification.

41 Mais, dans son rapport de 2006, le CE faisait remonter la démarche de simplification administrative a la fin des années 50, avec

entre autre, |l a cr®ation du Centre pour | O6enregi stppoment ddastf i ME
du CE)

42 Circulaire n°5618/SG

43 Décret n°2014-597 du 7 juin 2014

“Un certain nombre doéarticles |l a mentionnent. Rappelons @udell e a
apporter un certasBsnbobmbhei ddespeiftpermettre |l a concertation entr e
la réglementation.

45 Rapport n° 014-047/13-083 bis/01, a rapprocher du rapport du MEDROIT DURE de septembre 2014 n° 009167-01

46 Sont notamment cités dans lerap p o r t de |1 61 GA Il es ma"tres ddouvrage, |l es ma’ tres
artisans, exploitants et membres non experts des commissions de sécurité.

““Les rapporteurs soul vent ~ | béappui de ces conclusions que doune
que |l es comp®tences manquent aujourdoébhui chez |l es ma tres ddédiuvre
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Pour autant dans sa IV¥™ partie (« L6 i nt er pr ®t at i on »gdeerappartmet®g| e ment .
évidence la capacité de la réglementation actuelle & passer outre la précision des regles a
travers |l a facult® de do®r d3dmCCH'.n @G eRsvtu e’ plaa fl diagy

de souplesse qui permet dbébadapter | e r gl ement
des batiments datant d 6 avant |l a r®gl ementation, di fficult
i nnovation architecturale) mais aussi un ®| ®ment

|l es d®partements voire au sein dbébun m°me d®parte
De m° me | 0 a48tuiCCHYestlaiz re ®| ®ment fort dobéam®nage.!
droi t, donc, i nd®pendamment de | 6efficacit® en n
| 6expl oitant

Face a ces effets négatifs le rapport propose encore une fois des solutions relevant du droit
dur®.

Les fonctions du droit souple comme opportunité pour la
reglementation incendje

U au niveau national : les 4 fonctions du droit souple

Le droit souple ®tant d®sormais reconnu par | e Cq

de mise en Tuvre dans | e domai ne dileg éttepluse®cur i t ®

mieux déployé ? °%.

Le Conseil do6Etat, dan sondiang primcipgiep mourte drdit®aupleg:e quat r
1 Il peut se substituer au droit dur lorsque le recours a celuic i néest pa:c

envisageable, hors le cas du droit international, ce cas de figure étant a priori

exclu de notre domaine doa®ti ddgueENNeRTate,

pas doéi mpossibilit® juridiqgue pour | es po

|l ors que | 6on r es pe &etainsllehié@nchiedesinggnees.de | ®g
1 Il peut étre un instrument permettant de préparer le droit dur . Face a des

phénomenes émergents, aux contours encore mal définis, il permet de poser

un cadre non contraignant qui prépare le recours ultérieur au droit dur. Ces

phénomenes émergents peuvent relever de la technologie comme de

| 6®v ol ut i &n Le sparaléle® peattéwe fait en prévention avec

| 6®mer gence ou | e d®vel oppement de nou

établissements de « self-stockage € , | es seschpke gasne »ded gutre

48 R123-13 CCH = certains établissements peuvent, en raison de leur disposition particuliére, donner lieu & des prescriptions

exceptionnelles, soit en aggravation, soit en atténuation ; dans ce dernier cas, des mesures spéciales destinées & compenseies

atténuations aux régles de sécurité auxquelles il aura été dérogé peuvent étre imposées.

“Loar t i e8du CEHprEckse que les visites ont pour butnotamment ¢ de sugg ®rer des am®/ i orations ¢
y a Il ieu dbébapporter aux dispositi ons leeatbre delalp@Esemerregtemgentaton»tet «des ®t ab/
do®tudier dans chaque cas dobesp ce |/ es mesures ddbéadaptatsion quodil
50 Recommandations n°23 et 24 (respectivement « Récapituler par circulaire les dates déeffet dans | e tem
réglementations successives» et « Engager une clarification du droit par décret . A défaut et a minima rappeler et préciser

par circulaire a quelles conditions de fond et de procédure des prescriptions nouvelles peuvent étre imposées aux établissements

existants, hors les cas ou un texte le prévoit expressémernt »)

51 Mais, dans son rapport de 2006, le CE faisait remonter la démarche de simplification administrative a la fin des années 50, avec

entre autre, lacréationdu Centrepour | 6 enregi strement des formulaires administratifs
du CE)

2En revanche on peut tout ~ fait envisager | e recours aug instr ume
de souscrire un véritable engagement contractuel -contrats de performance conclus entre | a
directions ; contrats pass®s entre |l es f®d®rations professionnelles ou

suivantes du rapport)
53 On peut prendre pour exemple le développement des smartphones et des applications adossées destinées a collecter et
communiquer des informations sur les utilisateurs sans que ceuxci en soient informés, ou bien encore le développement de
| 6 us a g e drones/ ouldanslum autre registre les rassemblements festifs « spontanés » basés sur les réseaux sociaux. Tous
ces domaines font | 6objet dobéavi spoude |reesc ocnonmafnl d atsi odnd i onut ®dre® tc hdaerst ee x
2006 a été reprise dans une loi en 2011 (p.95 du rapport)
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« escape room € . Pourquoi ne pas <chercher

reglement ati ons exi st ant es dinsidbtye RSIafintde o n

suivre les modifications des véhicules (énergie motrice i batteries électriques,
hydrogéne - mais aussi matériaux constitutifs beaucoup plus fumigénes et
moteurs beaucoup moins polluants) ?

1 Il peut accompagner le droit dur , en contribuant a le faire connaitre >4, a

| 6expl oeci tteram®l iorer son appl PcRlusi on

int®ressant pour notre domaine doOo®tude

des entreprises, en suscitant des « démarches de conformités e . I
plus ici de considérer la norme en elleeméme mais les actions que doit

entreprendre | 6entreprise pour garanti
norme de droit®’. I est possi bulides dd donnemmoi dee r
| 6anal yse de risque, de | &6i ng4@némeequij e

dans le domaine de la prévention, joueraient ce réle.
De la méme maniére, on pourra envisager un « guide des objectifs », sous-

|
d

0 G
e

p a

des

Vvoir

jacents ou pas, qui permettr ai t do®t endre ° chaque

b©t i ment , % («prmagipesifondamentduX de sécurité »). Cette solution

typ

of frirait | 6avantage de r ®p o°shnsenodifierl 6 une

le réglement en tant que tel.

1 Enfin il peut offr ir une alternative pérenne au droit dur
droit souple en tant quodauxiliaire
souple appliqué a des domaines ou il se suffit a lui-méme®. On peut évoquer

Ce
du

A

n o

dr c

les codes de bonne pratigue médicale, quiper met t ent dbéencadrer

prescription avec | 6®volution des connai
[égitimité desexperts-s achant (par rapport au | ®gi sl at
également évoquer les nouvelles technologies, dont internet pour lequel de
nombreux acteurs préconisent de pérenniser le mode de gestion actuel.
U une attente forte des acteurs de la prévention (institutionnels et non institutionnels).
Dans | e domaine sp®cifique de |l a pr®vention des
complexit® de | a norme est tout aussi pr®sent e.
54 Lacirculaire explicativeestun i nstrument de |l ongue date est la circulaire explic
différentes chartes qui voient le jour (charte de la personne hospitalisée, charte de la laicité i prolongée par le « label Marianne »,
é) .
%Sur cet aspect |le CE fait r®f ®rence aux R gles p®nitentionsaires eur

de | a convention eur op ®enne onthe etsdes liberedg fandagnentalésedans I& droitipasisif des étatd 6 h

membres.

56 Ce sont ici les directives au sens de la jurisprudence Crédiit foncier de Francequi sont visées.

57 Cela se fera la aussi par le biais de chartes, codes de conduite ou référenties, mais aussi audit pour en vérifier la réalité.

58 Article J3 = Principes fondamentaux de sécurité
Compte tenu de la spécificité des établissements visés au présent chapitre et des conditions particuliéres de leur exploitaton,
d'une part, de l'incapacité ou de la difficulté d'une partie du public recu & pouvoir évacuer ou a étre évacué rapidement,
d'autre part, le niveau de sécurité de I'ensemble de I'établissement pour satisfaire de fagon particuliére aux dispositions de
l'article R. 123-4 du code de la construction et de I'habitation repose, notamment au début de l'incendie, sur le transfert
horizontal de ces personnes vers une zone contigué suffisamment protégée.
L'évacuation verticale de ces personnes ne doit en effet étre envisagée qu'en cas d'extréme nécessité.
Pour répondre a cet objectif, les principes suivants sont retenus :
- renforcement des conditions d'isolement ;
- large emploi de la détection automatique d'incendie permettant une alarme précoce ;
- désenfumage des circulations ;
- sensibilisation et formation du personnel aux taches de sécurité.
En outre, I'évacuation verticale reste la regle pour les personnes pouvant se déplacer par leurs propres moyens.

59 ¢f. supra page 17

50 Cette notion ne remet pas en cause la place centrale du droit dur, il sbagit de | e compld®itdur .

garde une légitimité a intervenir.
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ce phénomeéne?!. Confrontés aux différents acteurs du milieu de la conception, de la
construction et de | dexploitation despoEfeR et de
pr®ventionnistes comme | 6administration central e
| 6ensemble des param tres (f omnrimaditentemerépdnse | a cr (
permettant | 6®t ude des solutions techniques prorg
en compt e des solutions techniques i nnovantes
procédures de délivrance des autorisations nécessaires).

1.2. Le droit souple . forces et faiblesses

1.2.1 M®t hodol ogi e do®t ude

Une démarche croisée

Aprés avoir délimité les contours de notre sujet et en avoir cerné les problématiques principales
au sein du groupe et par nos premiéres recherches documentaires, il nous a paru judicieux de
procéder a quelques entretiens de sondage pour mieux appréhender la perception du droit
souple dans le domaine de la reglementation incendie par nos collegues en particulier. Ces
premiers entretiens ont conduit a modeler plus finement les problématiques et les attentes.

Si | 6auteur de notre sujet et notre directrice
privilégiés pour conceptualiser les évolutions requises par notre modéle de réglementation
incendie sousud demtngd ®u g elchariggl e juridique, cel a
avec les préventionnistes.

Celutci a ®t ® doOoune part fructueux de par | a diver:
i nt®®ressant au regard de | bapprf®h’e nlsdieonnd rvooiitr ed ud e

On peut distinguer deux courants de préventionnistes : les « réformateurs » défenseurs du

droit souple et les plus « conservateurs », « ancienne école » plus pourfendeurs du droit

souple. Cela nous a interpellé dans notre démarche dans la nécessité de démystifier le droit

souple et de proposer un modeéle pertinent ou le droit souple trouverait sa légitimité
accompagn® dobébune d®marche communicante structur:
novateur pour la réglementation in cendie.

De |la m°me fa-on que | e droit botompp»noséawnsr i chit
conduit plusieurs entretiens ciblés avec nos homologues et ainsi testé, éprouvé la pertinence

du questionnaire que nous souhaitions adresser a tous les SDIS.

Nous avons sciemment orienté vers des questions relativement ouvertes pour ne pas
ench©sser | a r®fl exion autour de r®ponses pr® fo
plus incitatifs a la dynamique de questionnaire (Annexed.

Mise en relief des r etours questionnaires

39% des SDIS (BMPM et BSPP compris) ont répondu dans les délais.

Ce taux de réponse est globalement trés satisfaisant au regard du délai imparti (environ un

mois sur une période pré estivale particulierement chargée pour les services) et compte tenu

du fait que nous avions besoin des retours pour étayer et orienter nos réflexions. De plus, la

démarche par questionnaire en ligne recoit en général un taux de réponse moyen qui oscille

entre 15 et 30%.

Les 39% confortent en soi | 06int®r°t port® ~ notr

81 es rapports d WBécarivéiusdiielet carplExitéadt droit i 2006.
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Des tendances ont donc pu étre extraites et de maniere générale, les
services/groupements/divisions prévention de ces départements reconnaissent en priorité, les
guides de préconisations, les doctrines et les fiches techniqgues comme relevant du droit souple.

4% 11%
8% B Circulaires

B Guides de préconisations
B Doctrines

B Fichestechniques

M Notes de service

W Autre

Question1:  Q u-ce e te droit souple pour vous ?

Pour | a majorit® des SDI'S ayant r®pondu, l e rec
principaux outils assimilables au droit soupl e n
39 14% H Performantiel
m S|
W Analyse de risques
B Autre

Question2:lemettez-vous en?iuvr e

Une trés large majorité des services interrogés estime que le reglement atteint ses limites en
raison du décalage entre les projets étudiés et les réponses que le texte peut apporter sans
devoir étudier une ou plusieurs dérogations.

12%

0,
14% HOUl

HNON

Question 5 : Pensezvous que la reglementation a atteint ses limites ?

Enfin, le questionnement sur les attentes vis-a-vis du droit souple fait clairement apparaitre

gue |l es SDI'S souhaitent °tre accompagn®s, gui d®s
droit tout en ayant besoi ndiqgge@nrcouruearle sewviseuic®la sur |
peut para’tre antinomique, ils sont demandeur s
contours du droit souple et de conseils afin doéu
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Question 6 : Avez-vous des attentes particulieres par rapport au droit souple ?

1.2.2 Les forces et les faiblesses du droit souple

De [/ 6int®r°t de | a soupl esse

Dans le domaine de la prévention incendie, cette souplesse est recherchée principalement par

les porteurs de projets (architectes, ma " t ri se dbdouvrage) d-womtes cert ai
nécessitent une étude particuliere (nouveaux projets, schémas de mise en sécurité,
changements débusages au sein doébun ERP, etc.) mai
celui-ci estime que les outils du droit dur sont inadaptés ou insuffisants et que le recours

systématique a la dérogation ne peut étre accepté.

Cette souplesse va permettre au porteur de projet de faire des propositions ne respectant pas
forc®ment et scr upul e uanemldavta alorg justifier@timotiver see | a n
propositions afin que | 6ensemble des crit res ju
les membres de la commission de sécurité (CS).

Le préventionniste doit étre associé aux études préalablesdudoss i er ®t udi ® pour s6

des difficult®s techniques rencontr®es par | e p
sur l es outils mis 7 sa disposition tels que d
directrices), des guides de recommandations et de préconisations, des bonnes pratiques,

| 6anal yse de risqgues, I S1 et c.

Cdbest | a dumstitwidnimaeanddei t dur que | 6on retrouve ici
En contrepartie de cette souplesse qgubapporte | e
sonappli cati on est accru. En effet, ce droit nobdest
susciter | 6adh®si on de celui qui va |l e suivre (c
di ff ®r emment dobéun territoire 7 unmutrg getquiauraitv oi r e
pour effet débaccro " tre | e nombre de doctrines e

projets et exploitants, que les préventionnistes eux-mémes.
Cette souplesse peut ®gal ement °tr eantéssélodles i gi ne
orientations prises dbébun pr®ventionniste ~ | 6au

fuvre des fiches doéi mpact nous rappellent que | 6
de plus en plus prégnant.

Une meilleure réactivité face aux évolutions technologiques et
sociétales

Le domaine de la prévention ne peut regarder le monde changer sans évoluer lui-méme. De

plus en plus de projets mettent le préventionniste face a des innovations
techniques/technol ogi apgune anaitise Ppaslet powr lesquelles) da t

r ®gl ementati on ne pr®voit rien ou peu de choses
Ne possédant pas forcément les connaissances scientifiques et techniques lui permettant de

formuler un avis et ne trouvant pas toujours de réponses dans ce que lui offrent les textes
existants, l e pr®ventionniste ®prouve des diffi
®ventuell ement sbdébappuyer sur des analyses compl @
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Les arrétés du 22 mars 2004 prévoientlapriseenc ompt e dans | es ®tudes de
désenfumage et la résistance au feu des matériaux. Ces études, réalisées par des organismes

reconnus comme étant compétents dans ces domaines, sont pris en référence et completent

le réglement.

Sur ce modele,ledroi t souple doit permettre au pr®ventior
de ces ing®nieries et de se positionner en dehor
gui en d®coule permet dbé®mettre un avis favorabl
Cependant,danscecasd e fi gure, |l a | imite entre | 6obligati:
objectif © atteindre peut para’ tre difficile 7 ¢
a établir.

Dans dbéautres cas, ce sont | es e@wquestionhementssur soci ®t

le référentiel normatif & appliquer, par exemple lorsque la distribution et les usages de certains
ERP ne correspondent plus vraiment aux activités prévues par le reglement de sécurité.

Le préventionniste pourrait alors faireappel” des dobéoutils relevant parf
de pouvoir statuer sur le projet et formuler un avis. L'objectif est d'éviter de statuer
d®f avorabl ement par | 6absence do®l ®ments | ui per

Lorsque ces évolutiors t echnol ogi ques vont appara’tre dans
d®partement ~° | b6autre, |l es pr®ventionnistes poul
s6inspirer des choix pris par | eurs pairgdlsafin d
vont pouvoir avoi r?Ualmeexanplédelkedtypede situatioa pour @guelle

un document de droit souple a été élaboré est le cahier des charges relatif aux GEMM.

Cobest | doéfacrcotmpamdud®indarn t

Cependant,laréac vi t ® aux ®volutions pr®cit®es peut °tre

par | es diff®rents acteurs. Les projets toujours
d'" un droit soupl e que | 6ensembl e d e serappas®v e nt i
forcément. Soit parce qu'ils seront les premiers a devoir prendre position sur une

probl ®&mati qgue nouvelle, soit car ils ndédauront pe¢

telle doctrine dans un département déja confronté a un sujet complex e.

Cette problématique peut également étre observée lorsque des préconisations ou
recommandati ons sont produites ° | 6®chel on cent
| 6ensembl e des pr®ventionnistes soit correctem
pratiques.

La r®activit® recherch®e par | a mise en Tuvre dtu
fi

mi se en place dooutils tout aussi racti fs et
bénéficier simplement et rapidement.

Une alternative a u  ne réglementation parfois inadaptee

Au-dela des évolutions techniques et sociétales vues précédemment, le préventionniste doit

faire face © des projets ou des wutilisations dboe
| ®gi sl at eur a iwre dedauéglenmentaionamplichb®.® c r
Par exemple, aujourddédhui, certains halls de gare

les centres commerciaux sont euxmémes de plus en plus vastes et accueillent de plus en plus
doéactivit®s n osumwais) dndoitures] demasses| etas ce qui peut poser des

probl mes en termes dbéam®nagement s, dbaccessibil
gl obale du nombre doéissues de secours en raison
slreté de ces établissements.

Autre exemple, celui des parcs de stationnement, dont les exploitants cherchent eux aussi a

diversifier leurs activités en complément du remisage de véhicules et pour lesquels, les textes
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parus r ®cemment sont un b o rporterxuree mgponee ragide alixa v ol o

exploitants |l orsque | a r glementation existante
l es p®titionnaires. Ce sch®ma est parti ekl ement
du CCH.

a

Le droit souple peut alors offrir une alternative a une reglementation inadaptée sans se

retrouver dans des situations de recours systématique a des demandes de dérogations sous
r®serve de pr®server | e niveau de s®curit® de 1|0
Cbest | aoobfadrtcetrinarn dudreitdyg.®r enne

Une réponse aux attentes des acteurs

Le droit souple, bien qubdoexistant depuis | es ann
| 6obj et dbune attention particuli re car l es a
prévention contre | es risques dbébincendie et de panique,

projets. Elles le sont aussi, par le Iégislateur lui-méme qui comme évoqué précédemment ne
souhaite pas créer a nouveau du droit (choc de simplification) mais aussi par les services

instructeurs qui ont quelquefois du mal ~ sby re
et qui cherchent des orientations concrétes, des guides, des documents techniques conclusifs
afin dé°tre accompagn®s et ainsi optimiser |l es @

Léefficience est ®gal ement une attente de tous.
instructeurs a se questionner sur des projets pour lesquels la réglementation est inadaptée

mai s surtout ~ trouver avec | 06enssldionbpesnettdrd s act e
déoatteindre | es objectifs g®n®raux fix®s par | es
des intervenants et de protection des biens et

maniére significative avec le développement du droit souple pour un résultat tout aussi
probant.

Enfin, une autre attente forte est celle de la réduction des colts de maniére générale, souvent
justifiée par des évolutions techniques et des bonnes pratiques mais qui peut étre percue
comme une volonté de contourner la régle a des fins de profits.

Or lorsque le choix est fait de ne pas appliquer la régle et uniquement celle-ci, la question du
positionnement du juge en cas de recours va se
n° 390023- Numéricable (cf. annexe 4) et n° 3680802 -Fairvesta Int GMBH (cf. annexe 5), le

juge ne consid®rait pas comme pouvant °tre receyv
relevant du droit souple. Demain, les acteurs du secours seront utilisateurs de ce droit nouveau

mais quelle sera la position du jugevis-a-vi s des recour s -Ci?Dahegualsontr e
délais? Quel s sont |l es risques p?Rourlelpgvergicamistet i onnai
identifié comme le sachant ? Pour les membres de la commission desécurité ?

Uneplate -f or me dobéexp®ri mentati on du droit

Léabsence de d®cision rendue par |l a CCS, depui s
a une réponse rapide, unique et de portée nationale permettant de faire face a certaines
problématiquesr encont r ®e s dans | dapplication du r gl emn

lorsque la commission de sécurité doit se prononcer dans les cas de figure précédemment
cités. On peut envisager que les écrits relevant du droit souple peuvent étre rassemblés afin
de créeruneplate-f or me commune doéexp®ri mentation du droi f
On parlera alors de créativit¢ du droit souple deés lors que celui-ci proposera des
recommandations nouvelles, différentes ou en complément de celles du droit dur et pour
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l esquel | es Iséulunoyeyde mesarer éeur efficacité par une analyse a posteriori,
éventuellement statistique.

Cette plateforme permettra aux différents utilisateurs de celle -ci, de reprendre des propositions

a leur compte et ainsi expérimenter avec le droit souple ce qui pourrait devenir la régle par la
modification du reglement de sécurité. Cette plate-forme permettra de garantir une certaine
homog®n®i t® dans | 6utilisation et | 6application
Cbest | a pgréparatianidwdroit diire

Un effet indésirable de ce qui peut apparaitre comme le laboratoire du droit dans le domaine

de | a pr®vention est | e d®vel oppement doéun inst
force ni les effets a long terme. Ce droit souple devra pourtant étre maitrisé et encadré au
ni veau national afin de garantir qgue | 6applicat

territoire, que le transfert de responsabilité au niveau local ne soit pas de nature a fragiliser
les relations entre la direction générale de la sécurité civile et de la gestion des crises (DGSCGC)
et les SDIS.

Une plus grande stabilité apportée au droit dur

Aujourdoéhui, l es modifications du r gl ement son:
chaque article,crééoumodi f i ® va avoir un effet papillon (im
instructions techniques, etc.) quobéil faut mesur e

des codts et une instabilité réglementaire qui nécessitent une veille juridigue permanente et

une appropriation parfois difficile et peu réactive pour les acteurs de la sécurité.

La volonté du législateur, au travers du choc de simplification, est de limiter cette production
deréglesquiellesm® mes donnent nai ssancai nsid odsabuaturieosa | ni onmen
droit soupl e, soil est | imit® et encadr ®, per me
objectif et confére donc une plus grande stabilité a la loi et au reglement.

Mais ce socle risque do°ttm®e pbob®yvtaalii Isies @ ®yarg elr 6 &
gui peut °tre faite de ce droit soupl e. Seul e

partag®e par tous dans | 6application du droit
reconnaissance de ce nouvel outil du préventionniste.

Léune des ¢l ®s de cette stabilit® sera de sdassu
respectés.

Qui sera le garant de cette cohérence ? Qui aura la charge du choix de la méthode ? Faut-il

remettre en service la CCS, ne seraitc e q ufébauinse par an, | e d®cret noa

révisé et ce, en complément des travaux du bureau de la prévention et du risque incendie
(BPRI) ?

1.2.3 Un risque juridique et un risque contentieux accrus

! est fr®quent dobe rdmenissibnsede déauisté parkerndb regpensalilieé

juridigue pour justifier des réticences face a certaines problématiques rencontrées sans savoir

r ®el |l ement quels sont |l es risques encourus dans
Responsabilité adminstrative ? Responsabilité pénale? Responsabilité civile?

Qu 6 e nil pauslé droit souple ?

D s 1991, l' e Consledh®AOEEd @a®n @ioti @ tche t| Gaprtar ei | r
évoquait le droit mou. Puis en 2013, le « droit souple » apparait a nouveau dans le rapport
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annuel du Conseil doEtat qui pr op opuedril soeple®c hel | ¢
au vrai droit dur »%2,

Cependant , une question subsi st e, ,avigdes hctegdeva °tr
droit souple ?

Jusg@@awmars 2016 et | es deux d®ci si onsFaidastaCons e
Int GMBH et n° 390023- Numéricable) sur la recevabilité des recours en annulation contre des
actes de droit souple 7 certainesorgmsrecevibies ns, de
d s lors quoils noé6®%nt aucun effet juridiqgue
Deux cas de figure sont retenus :
T Lorsqudil sbagit ddéavi s, de recommandati ons,
gui pourraient ensuite justifier des sanctions de la part des autorités ;
T Lorsque | 6acte contest® est de nature ~ pr oc
nature ®conomique, ou lorsqudil a pour objet
comportements des personnes auxquelles il s@é

Le juge administrati f va sO6i nt® resser ° |laviecdbahi bct® dé
soupl e car pour gqubdun acte fasse grief, il doit
pas le droit souple. Or dans certaines décisions, dont celle de Formindep (CE27 avril 2011,
NA334396) , | e Conseil dOoEt at a consi d®r ® que
recommandation de bonne pratique pouvant étre prise en compte pour apprécier une
obligation d®ontol ogique du m®deci mvaicdont &itei t uai t
grief.

Le type de contentieux retenu peut également susciter certaines questions. En effet, ces
recours peuvent °tre assimil ®s -~ des recours p
|l 6annul ati on ddamuileedes actesaigusi preduant »%?en d®ci d®
Dans | es deux d®cisions de 2016, | e Conseil do Et
tous les deux.

Le juge judiciaire a lui aussi déja été sollicité sur des recours contre des actes de droit souple,
notamment dans les domaines de la consommation et du code du travail avec des recours
contre des contrats-types ou des clauses particulieres pouvant étre considérés comme
abusifs®.

La décision de droit souple peut donc faire grief. La décision de droit souple pourrait donc étre

attaquée dans des délais comparables a ceux prévus pour les décisions faisant référence au
droit dur. La jurisprudence est aujourdoéhui I a
dans ce domaine.

Les d®ci sions pr i ses Cauade caksation®ortaseeevabilitéddéskEecaurs et | a
vis-a-vis des actes de droit souple exposent donc la commission de sécurité a ces procédures.
Doiton voir dans | a production dbéactes de droit so
actes de droit souple une plus grande exposition de cette commission face au juge
gudaujourdobébhui sachant gue sa responsabilit® es

décision faisant référence au droit dur. Plus encore, la sécurité juridique des destinataires de
la réglementation incendie risque de ne plus étre assurée.

62 Rapport annuel du CE / DALLOZ actualités i Le droit souple : quelle efficacité, quelle légitimité, quelle normativité ?
63 www.conseil-etat.fr

64 Bertrant Seiller/le contréle du juge administratif sur les actes composant le droit souple / Gazette du Palias, n°22, 14 juin 2016
85Ex: code de bonne conduite DASSAULT cour de cassation 8 déc 2009, N°08-17.191

-28-


http://www.conseil-etat.fr/

Par exempl e, l e pr@véenpiasniereqgsedekpaoaséelise u
|l ors que sa d®cision nbaggrave pas |l e r gl ement
noétes pas di mi nu®, gue l orsqudi l accepte une
compensatoires ?

Tout va finalement dépendre de la maniére dont les actes de droit souple sont élaborés, mis

en Tuvre et utilis®s.

I'l's ne doivent pas s 6 ccausupérieur (arettBarrelde 195dtetegmees de ni
qgui concerne | e domaine qui nous i nt®resse, i
néaill ent pas 7 | 06-#268.2 @ R128.18). IdfaudraCgouoir (juatifier de Ra
compétencedespersomes © | 6origine des actes de droit s
ce risque, i faudra soO0assurer de |l a pertinence
textes. Nous avons vV u gue | e meill eur moyen
méthodolo gi que dans | 6®l aboration doéoutils de droi

les choix pris par la commission de sécurité. On entend ici passer du cadre normatif au cadre
méthodologique.

Ce droit souple doit également étre renforcé par la détermin ation des modalités de contréle et
d 6 encadr e mechparurkentité @éékignée et reconnue par tous dans le domaine de la
pr®vention, capable dbéassurer une veille jurispr
des bonnes pratiques dans ke domaine concerné.

Tableau de synthese

Opportunités Menaces

Mise en sommeil de la CCS ? Mise en sommeil de la CCS ?

Rapports IGA/IGAS Sécurité a bas codt,

Choc de simplification Lobbies de toute nature

Création des missions aupres de la DGSCGC Immobilisme des acteurs de la sécurité
Cr®ation dbébexpertise Manque de réactivité et donc de crédibilité du

préventionniste face aux évolutions techniques et

Reconnaissance par le CE de la recevabilité de S
scientifiques

recoursal 6 encontre doact eg

De®vel oppement de |61 Sl Antagonismes entre regles de sdreté et prévention

contre |l es risques dobéin
Essor de nouvelles approches face aux
menaces (panique, sureté)
Forces Faiblesses

Souplesse (variante offerte au porteur du projet / | Hétérogénéité possible de I'application de la regle

au preventionniste) Rapidit® dé®volution du
Meilleure réactivité face aux évolutions |d ®l ai ddéappropriation p

technologiques et sociétales Difficultés de formation et d'application au niveau

Alternative a une réglementation quelquefois | national et local

inadaptée Fragilisation des relations entre DG et SDIS

Réponses aux attentes (législateur et acteurs, | (transfert de responsabilité potentiel)
Interservices...)

Plus grande stabilité a la loi et au reglement

Plate-f or me doéexp®r i ment at
du droit souple)

Figure 2 . tableau de synthése : Forces et faiblesses du droit souple
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2 LA MI SE EN i UVRESODRLEDROI T

21 LESINSTRUMENTS
2.1.1 Un droit souple existant « a la fagon de monsieur Jourdain »

La contribution de la Commission Centrale de Sécurité au droit

souple
Force est de constater que, de | a m°me mani re q
atravers sa jurisprudence un droit souple qui existe depuis de nombreuses années maintenant,
|l a CCS, " travers ses avi s, mettait en Tuvre une

Pour autant toutes les communications de la commission centrale ne peuvent étre rattachées
au droit souple. Les avis sur les agréments, ou sur les projets de modification des réglements
néen font cl airement pas pnadifitaiion des domporeements manque |
En revanche, |l es positions daeaie®gommeda rgpensesdar | e r
principe sur les « tunnels pour tapis roulants de ski »®’, la « publicité » accordée au guide du
PN ISI?®8, aux cahiers des charges des installations photovoltaiques$®, des installations de
charge électrique dans les parcs de stationnrement’ ou a la notice de sécurité « type »"* sont

guel ques exemples par mi ddbautres pouvant se rat:
retrouver les trois criteres (« modification des comportements recherchée », « absence de
contrainte » et« formalismee ) . Le premier crit re doit ici soben

visent a modifier les comportements de la communauté de la sécurité incendie, sapeurs-
pompiers pr®ventionnistes mais ®gal ement bur eaux
de ces avis.

En ce sens le dernier exemple illustre parfaitement la définition que le CE a donné du droit
souple. En publiant cette notice type (troisiéme critére), sans caractére obligatoire pour les
acteurs de la prévention (deuxieme critére), le ministére, via la CCS, vise a en généraliser

| 6empl oi au sein de ces acteurs (premier crit re
On pourra ici rappeler |l es besoins dbéune plus gr
ces avis de I a CCS, comme soul i gn ®étahteessentiellee r ap pc

pour le critere de « modification des comportements ».
Les missions, un nouvel atout pour notre modeéle reglementaire

En 2014, la DGSCGC crée deux missions afin de répondre entre autre, aux recommandations
IGA/IGAS: la mission PS et lamission M. Ces deux missions ont pour objectifs de proposer au

minist re de | 6int®rieur | a modification de cer
répondre aux problématigues rencontrées par les acteurs du secours lors des interventions
danscesERP ai nsi qudaux demandes pressantes des ex

dans ces établissements.

66RelevédesavisdeIaCCSdu7novembre2013‘interrog®e par |l e LCPP sur |l a n®cessit® doe
ddbun organi sme pour | e reemnnmnailta eCC®» mp®n feint ma&nsa ng®niiti on. Il est
de reconnai ssance se basant sur cette analyse, |l e juge administrat

57 Relevé des avis de la CCS du 3 mai 2012 une telle position entraine inévitablement son invocation sur les projets futurs.

58 Relevé des avis de la CCS du 7 novembre 2013

% Relevé des avis de la CCS du 7 février 2013

0 Relevé des avis de la CCS du 2 février 2012 A noter que ce cahier des charges a été repris et diffusé par la fédération frangaise
des entreprises de génie électrique et énergétique.

"1 Relevé des avis de la CCS du 8 mars 2012
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Les missions, constitu®es déun noyau dur pil
acteurs du secours, les exploitants, la directionde | 6ur bani s me, de | 6nh
(DUHP), les architectes et le laboratoire central de la préfecture de police (LCPP), ont basé

l eurs travaux sur une ®tude statistique des S i
dangerosité de certains de ces établissements. lls se sont ensuite rendus dans les différentes

villes poss®dant des ®tablissements repr®sentat.
derniers, accompagnés par les préventionnistes des SDIS et des exploitants.

La FNSPF a, en paalléle, réuni plusieurs représentants des SDIS, de la BSPP et du BMPM afin

de recueillir les problématiques rencontrées par ces derniers sur le terrain et ainsi leur

ot ®
bit

permettre doéoexprimer | eurs attentes aupr ts du r
dans le noyau dur.

Ce travail a permis, apr s ®tude de Il a r gl emen
pays dOoEurope comme | 6i mpose | a fiche doéi mpact p

de produire des préconisations et recommandationsprop o s ®es au mi ni st re de
reste le seul décideur’?.

Les guides issus de ces réflexions prévoient des propositions de modification de certains
articles du r glement (droit dur) et des proposi
du guide de préconisations (droit souple)

Pour élaborer ces préconistions, ont été pris en compte la sécurité du public, des intervenants,

des biens et de | 6environnement ainsi que | es en
général.

La m®t hode de production de ces pr®conetdégat i ons ¢
une m®t hodol ogi e de cr®ation dbéoutils de droit s
Déautres textes tels que |l es guides relatifs aux
le guide de préconisation de la mission PS), la circulaire relative a la sécurité des manéges, €

cahier des charges relatif ° |l a construction ou
LCPP, etcé compl tent | es textes assimilables au
Le constat fait par les SDIS interrogés lors de notre étude montre clairement que ces derniers
ontconnai ssance de ces missions, de | eurs product
de |l es wutiliser ou souhaiteraient °tre guid®s af
gue ces guides ne peuvent °tre r®f ®renc®s au tit
Léattente est grande de |l a part de ces acteurs d

Un risque de panique de plus en plus prégnant

Dans l e contexte de menaces actuel, i ndéest [
cohabitation entre les régles de sécurité etcellesrelevantd e | a s %r et ®. Loexempl e

prises afin de contrbler les accés dans des centres commerciaux, des salles de spectacles, des

grands rassemblements et certains établissements scolaires avec le verrouillage de certains

acces ou issues de secours, la mse en place de barrieres pour canaliser le public sur des points

de contrble ou visant a empécher le passage de véhicules et donc des secours, sont les plus

parlants. En effet, bon nombre de ces mesures créent des cheminements en chicanes pouvant

étre préjudiciables en cas de panique du public. Certaines logiques de slreté peuvent donc se

révéler étre en opposition totale aux principes de base des regles de prévention.

Des solutions concert®es entre services permett
chacun (exemple des barresanttpani que, fragiles 7 |1 6effraction
par des boutons moletés)

La mission M a d®bouch® sur ldarr°t® du 13 juin 2017
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Il faut alors trouver des dispositions permettant de faire face trés rapidement aux événements
soci ® aux tel s qu e tefrodaste.nGes dispositiors,b6qai tsduent yreses en

att®nuation de ce gudi mpose | e r gl ement, doi
compensatoires matérielles ou organisationnelles éventuelles avec des délais de mise en
Tuvre incompat i blsairespaurendsageraiuchange®@antas réglementation.
Léarr°t® du 13 juin 2017 modifiant l e type M i

dispositions organisationnelles avec la possibilité de mutualiser les PC sécurité et slreté et par
dérogation de distraire de leur mission premiére certains agents SSIAP au profit de « taches
concourant " |l a s®curits® gl obale de | 6®t abl i ssen

Le nouveau dispositif de [ a D®fense Ext
(DECI) . un cadre national, une déclinaison locale

En mati r e de d®f ense ext ®rieure contre | 6i ncer
doéi mpl antati on et de di mensi onnement des point
interministérielle du 10 décembre 1951, texte produit au lendemain de la seconde guerre

mondi al e qui avai-t pour vocation de faciliter | a
temps que | es travaux doé®l ectrification.

Tout comme il était difficile dans le domaine des relations internationales de trouver un support
consensuel cr états, il aGt@ danti®uberement délicat de rafraichir ce texte

en France en pr®servant |l es ®quilibres et | es in

de la table. Ainsi, en 2012, le projet de décret en était a sa quarante -sixiéme version et le
d®cr et nbest paru dans sa version d®finitive qu
interministériel du 15 décembre 2015.

Cet arr°t® fixe |l e r®f ®renti el national de | a d@®
principes de conception e t ddorgani sati on. I propose un gu
rédaction des réglements départementaux et des schémas communaux ou intercommunaux

de | a DECI. Dbéailleurs cet arr°t® pr®conise | a p
locaux afind 6 ® aborer un R gl ement d®partement al Ssp®c
ressources en eau territoriales (département urbain ou rural, a culture agraire ou viticole, peu

ou fortement irrigu® etc ¢€é).

Outre la technicité du sujet dans son approche opérationnelle, ce document a di également

intégrer le rdle grandissant des structures intercommunales dotées ou non de pouvoir de police

spéciale expressément créée, en complément des possibilités de transfert de gestion déja

existantes. Le nouveau dispositif reglementaire a réussi a concilier les enjeux opérationnels

autant que techniques (priorité au critére de potabilité des réseaux par rapport a la fonction
incendie) et ®conomiques en ouvrant | es soluti o
d 6 e aes etfpérennes sous forme capacitaires ou sous pression y compris dans les milieux

naturels en exploitant de la fagon la plus judicieuse et la plus durable la ressource en eau.

Ces nouvelles r gles, que chaque d®parfaurement a d
2017 sous |l a forme doébun arr°t® pr®fectoral, sont
de |l a r glementation incendie. Loensembl e des mc

est étroitement lié.

2.1.2 Des instruments existants et perfectibles

Lbéanal yse .dugepratigseplurelle a harmoniser ?

Avant 2003 et la parution de la circulaire du 23 avril relative aux rapports de vérifications
techniques et aux visites de sécurité, le terme « analyse de risques » ne figurait pas dans la
réglementation, or celui -ci était déja sous- entendu dans le CCH au travers des articles R123
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13, 21, 48 ou 55 traitant de | 6appr®ciation du
®gal ement dans | 6arr°t® du 265 etuiln0 1t98ali taavnetcs |dees
des r gles de s®curit® et des cas particiuliers
analyse de risques).

Le rapport | GA/ I GAS proposai-dda®teaeglemad.nt | 6i nscr i

Si certains SDIS (47, BSPR ) ont fait |l e choix doéutiliser des
i ssues du monde de | 6industri e, ce nbdest pas | e
réalisée par le groupe PRV3 «analyse derisqueé montr ait qudenviron 50%

cattgor i es confondues, pratiquaient cette analyse

trame d®partementale. Cette situation est de nat
dans | 6dapplication du droit souple telle que nou
L 6 a n a | nsgue estdien un outil du droit souple dansle sensoucelle-ci va devenir |
de | a motivation dbéun avis rendu | orsque | e d
probl ®mati gues rencontr®es | ors de | 6®ubeshe des

encore |l orsque | e niveau de s®curit® doéun ®tabl i
en raisons d6é®vol ut i on srétmartvité ®ds sektes ie parmet paslaque | a

réactivité nécessaire.
La d®t ermination doudne ndoed pre®cuonniigsuaet i gsi par e
formation idoine dispens®e " | 6ensemble des pr ®v

L6i ng®ni erie du Ffeu et /| 6appr ooohse perfc
préts ?

Contrairement au modéle anglo-saxon basé sur une approche performantielle de la prévention

dont | 6ing®nierie de |l a s®curit® incendie est |0
a di attendre les arrétés du 22 mars 2004 relatifs aux dispositions modifiant et complétant le
réglement de sécurté contre | es risgues dbéincendie et de ¢
recevant du public (désenfumage) et a la résistance au feu des produits, éléments de
construction et ouvrag®&s, pour sdouvrir vers cel
Cette approche performantielle reste cependantd 6une part l'imit®e ~ <ces
déautre part encadr ®e par |l e droit dur en r ®f ®r e
Les ing®nierie du feu ou de | d6®vacuation restert
inexploités dans nos bureaux prévention mais qui, sous réserve de formation des
pr®ventionnistes, peuvent concourir © enrichir
droit souple.

Unvademecum de | 61 S| applicable ™ tous permettrait
d 6 ®t udes s udossiers et dinsigatanta unsravail préparatoire aux études de projets

sur | equel | e pr®ventionniste, qui nobébest pas for
donn®es, serait en mesure de sbGappuyer ,upkans | e

pour rendre son avis. La contribution du préventionniste, y compris en amont du dép6t de PC,
comme cela se fait dans bon nombre de départements est bénéfique.

Les guides de bonnes pratiqgues a labelliser

L6®I aboration doéun c adar emins®t heond dluovgieq wWleu ddams t s
mais insuffisante au regard des difficultés rencontrées par les préventionnistes pour appliquer

de maniére concréte et homogeéne les textes de droit dur ou de droit souple.

La portée de ces guides reste incertaine. Une reconnaissance de ces derniers au niveau

nati onal " | 6i nstar des | abel sf @iomen,®sp smume tcter d iati
les utilisateurs éventuels de ceux-ci dans leurs démarches.
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Aussi, il faut accompagner cette miseeni uvr e par des formations sp®c
intégrant de nouvelles méthodes.

Léobjectif serait de proposer des lignes direct
doctrine existante ou en développement (photovoltaique, hydrogene, domotique, self
stockageé) au travers de groupes de travail pouv

créer en paralléle :

- un parcours qualifiant pour les préventionnistes avec des modules de formation aux outils

du droit souple et | e udesmaodulesaspéadalisésinotammentea ISh s i gue
-des guides de bonnes pratigues permettant aux
homogeéne sur le territoire suivant les situations rencontrées.

En résumé il parait souhaitable de réaliser des articles intégrant les principes fondamentaux

ou objectifs g®n®raux pour chaque activit® ou in
avoir recours aux instruments de droit souple que sont ces guides.

Ceci permettrait de donner du sens aux régles actuelles a appliquer (Pourquoi désenfume-t-

on a partir de 300m2 en rez -de-chaussée et 100m? en sous-sol ?).

2.2 LES CONDITIONS

Sbagi ssant de | 6®l aboration doéun droit centrale
souffrir dobéune d®grendlestdi drait endtermse deg alaed et de ®&curité t t
juridiqgue, un ensemble de conditions strictes de
Une des critiques formul ®es ~ | 6®gard du droit
institutions démocratiques exercant le pouvoir reglementaire.

Pour <ces raisons, il nous semble judicieux que

| 6exercice du droit souple tant dans son contenu

2.2.1 Le redimensionnement: débune pr ®r oga

La n®cessit® déun document fondateur du

Les fonctions r®galiennes, | i ®es ~ |l a souver
et ne font pas, en principe, | 6objet de d®I ®gat.
La notion de sécurité est au centre des prérogatives régaliennes; | 6 ®t at se doit de
conditions de vie en société.

Assurer |l a s®curit® int®rieure et | e maintien de
régaliennes. A ce titre, la protection contre les risques et donc la réglementati on incendie qui

a pour objectif dbdbassurer |l a s®curit® des person
Si |l e rapport du Conseil déEtat de 2013 margue a
droit souple 7 | 6®c h e lelreconnaissanbenaatbrisant lewnoitsouplx t e f on
dans la reglementation incendie aurait un effet désinhibant et catalyserait une nouvelle

dynami que ° | 6®volution de notre r glementation.

Dans la premiére partie de ce mémoire nous avons pu recenser les difficultés

rencontr®es jusqubd” pr ®s ent aussi bien par e (
pr®ventionnistes comme | es p®titionnairese sb6int.
gui des de pr®coni sations, des missions PS, M, d
®l abor ®es, de doctrines sp®cifiqgues (domaines ph
comment d®finir | es sc®nari. t y pde Sécusatél mgendi®s et r
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(d®senfumage, d®gagements, r®actions au feu, ¢&)
national ?
Les premiers entretiens conduits avec les acteurs de terrain ont clairement fait remonter des
appréhensions visa-vis du droit soup | e, tout déabord par qué&ilrisgq
engendre ; les SDIS ont-ils la compétence? Quel |l e sera | 6appr ®ci ati on
de telle ou telle m®t hode dbdbanalyse de ri8que ou
Etensuteparce que ce droit sodéinscrit | 6oppos® du
graveé dans le droit dur historique.
Ainsi au travers de nos ®changes et de nos | ect
fondateur ®manant d elebeGandpruampeusdnfiragesi on cent
Ce document pourrait avoir pour r6le de Iégitimer les acteurs dans leur recours au droit souple,
tout en ®dictant |l es conditions dbéemploi et de f
A ce stade et compte tenu de la grande diversité et transversalité des domaines jouxtant la
reglementation incendie, une circulaire interministérielle serait de nature a poser les bases
déun droit souple | ®gitim® et harmoni s® a mini ma
Le Conseil doéEtat propose dbéaill eoussdéi nddeinplo
droit souple dans une circulaire du Premier ministre, se rattachant a la politique de qualité du
droit. Ce que ne fait pas la circulaire du premier ministre du 26 juillet 2017 relative a la maitrise
du flux des textes réglementaires et de leur impact qui accentue la démarche de simplification

raison doéun texte g®n®r ® pour deux suppri m®s.
Par parall ®l isme de forme avec |l a troisi me part
«Doctrine de recour s et danhsle pngiohgementdiaicett cirgulatre s oup | €
du Premier ministre, pourquoi ne pas envisagerun« Gui de do®l| aboration et d
souple en matiere de réglementation incendie » ? Ce document pourrait avoir le double
avantage de guider techniqguement les préventionnistes et de susciter progressivement

| 6adh®si on au nouvel i nstrument propos®.

Des spécifications de compétence et de forme encadrant le droit

souple
En terme de comp®tence, depuis | 6®chel on centr a
grande disparité existe actuellement dans la pratique.
En premier l i eu, dans | a pr o duidest recommardid@ions,t i | s d
doctrines, not es techniqgues nous avons pu rece
d®partement ~ | 6autre.
Lerecours | dautorit® de police pour validation ndes

certains éléments de doctrines, en particulier dans des domaines technologiques novateurs a
| 6exempl e des doctrines relatives eatélabpréespanv ol t ap
la DDT et le SDIS.

Les DDSI'S ou |l es chefs de groupement pr®vention
des guides ou notes techniques de référence.

Le rapport du Conseil d 6CHarifiertles @gles qeucempétemcesbee s oi n  d
doappliqguer des principes de r®dax®ion protecteu
Y compris dans | éopportunit® de recours ~ ces ou
variées : il est di fficile doéaf ing degecoure & desl olutiorisf or mi s
d®rogatoires, ~ | 6analyse de risque ou ~ | 086ing®n

73 Troisieme partie du rapport (8 3.3.2 p161)
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Un document fondateur pourrait clarifier les délégations de pouvoir et délégations de
signatures possibles en la matiere pour harmoniser les pratiques ou tout du moins en fixer les

grandes lignes.

Si tel néest pas | e cas, | dappr®ciation du juge
délimiter les contours de ces compétences au fil du temps.

Af i n d o ®&wonfusiom des §eareseorégul i r ement d®cri ®e par | e Cor
du droit souple, il convient dbében encadrer rigou
Cette exigence se comprend dbéautant plus que | e
non contraignant par opposition au droit dur.

Sur | a for me, |l e Conseil déEtat a soulign® | 0in
souple ; |l a diversit® des instruments mis en Tuvre

sorte une «charte formelle » comme unechartegr aphi que permet doéi denti fi
a une administration. Ces critéres permettent en outre de distinguer les instruments du droit
souple des textes rattachésaunondr oi't dans | 6®chell e de normatiyv

Suivant les milieux professionnels que le doit souple a pu investir, les principaux instruments
recensés prennent la forme de circulaires, de recommandations, de guides de bonnes
pratiques, de chartes, de lignes directrices (anciennement « directives »), de protocoles ou de
doctrines glour | 6essent

En compl ®ment du crit re doéidentification for mel
doivent étre satisfaites : | 6i nstrument doit chercher 7 modi fi
dépourvu de force contraignante etdoitparsa st ruct uration (l a pr ®sentat
de son contenu) revétir une forme juridique.

Sur les crit res de comp®tence et de forme, on |
les ministéres a davantage utiliser la notion de ligne directrice (ou directive)’®. La haute

instance oriente encore une fois les pratiques notamment par la proposition 10 (« Clarifier les

régles de compétence en matiére de droit souple ») et par les propositions 11 (« Promouvoir

[ 6utilisation par [Inengencltore stablé, pesmeitant be distinguer glidlsu n e
aisément les instruments contraignants de ceux qui ne le sontpas»)etl2(« Lor squdéun m° me
fnstrument rassembl/le des dispositions [ mp®rativ
recommandation, les distinguer clairement par des régles de présentation ne laissant aucune

place 7 I»ambiguut ®

Cette jurisprudence pr ®ci se gue | 6 aném® dest ® pub
orientations dans | 6exercice de son ptignesoir de
directrices est de permettre une mise en Tuvre
reglementation, le plus souvent nationale.

Ces outils pr®sentent | e double avantage de conc

les administrationsetlemai nti en déune ®quit® de traitement po

La n®cessi tm@ocedsolypa »¢tracant le consensus et la
transparence

Le droit soupl e nbdayant pas de port®e i mp®ratiyv
transpar ence eambladespartes prandntes. ©ettendémarche participative doit

74 Au sens de la jurisprudence Crédit foncier de Francei voir supra note 29 (cf. annexe 3)
5 ¢f. annexe 6
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adh®sion des acteurs. Cbest de p

donc susciter | 0
t® doéun droit non contraignant

| 6ef fectivi

Quelques secteurs professionnels ont été précurseursdans | dut i |l i sation doéinst
souple.
Ainsi, un wutilisateur ou un porteur de projet p

pratigues m®dicales ou des normes techniqgues de
comportement, mais ne peut complétement les ignorer dans la mesure ou le juge, lui, pourra

se fonder, entre autres éléments, sur ces standards de comportement pour apprécier leur
responsabilité.

Il en est de méme en matiére de gouvernance des entreprises, le Mouvement Des Entreprises

de France (MEDEF) et | Associ ation Fran-aise de
Code de gouvernement des entreprises cotées. Celuic i néa pas de caract re
cr®e une situation d®I|licate pourwisdviseasespaisri se q
gui eux, sO0y conformeraient dans | eur grande maj
Suivant ce m®canisme ddéapplication, | el Gombeel d
portée » du droit dur.

La force et | o0efficience destermrtcommdndacti ement®d

droit dur. De fait, la loi devient moins lourde, moins technique et plus stable. Cette évolution

favorise aussi une meilleure application de la loi (cf. le paragraphe 2 de la premiére partie).

Le droit dur et le droit soupl e pourraient ainsi agir en parfaite synergie.

Cet effet combiné transposé a la reglementation incendie pourrait certainement étre bénéfique

S i |l es conditions de mises en Tuvre du droit sou
Il pourraitenrésulterla si mpl i fi cation de | 6®criture du droit

Cette d®marche déadh®sion et de transparence org

projets ®vite |l es ®cueils doéinterpr®tation et pe
acteurs et | es SDI S en particulier (protectio
préventionnistes eux-mémes).

A titre doéillustration, | es mEeGu® dkaé&lactbredes r av ai |

rapports de pr®venti on €sddShissaSpine edMame»pnérigute nt i onr
toute notre attention.
Il guide pas a pas les actions du préventionniste et permet par la rigueur rédactionnelle

pr®coni s®e de retracer | 6historique dbdun projet
d e | 6 a aigtechmiqua qui a motivé le choix de cette solution et acté le consensus obtenu

avec le pétitionnaire.

Le pr®ventionniste joue alors pleinement son rt
comptes rendus de r®uni ons donstreuwdesenle padsage ¢nd ad h ®s i
commi ssions communal es, d-6ommissomdépartesentalevalidel® u en s
choix techniqgue. Enfin, | 6autorit® de police con

Les modalités décrites étape par étape dans ce Guide rédactionnel pourrait trouver un intérét
renforc® par |l a mise en Tuvre débun nouveau mod |
lequel le droit souple viendrait compléter le droit dur.

L6 ambi t éeaonmodéle evisité serait que le droit souple contribue a la politique de
simplification des normes et de |l a qualit® du dr
L6®mul ation du droit dur par | e droit souple pou
reglementaires.
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2.2.2 Une approche a globaliser?

Quel que soit le domaine étudié, il semble judicieux de prévoir dans les périodes de transition

débun mod |l e r glementaire ° wun autre | es conditi
d®Il ai d 6 a peae nopvedu asnbdel®. n

Lébapproche organi sationnel l e au ni veau centr al
| 6appropriation et | 6usage des nouveaux i nstr
méthodologique ci avant évoquée. Il y a probablement intérét a envis ager de maniére globale

une politiqgqgue dédaccompagnement du changement de
appartient pas et qui rel ve de | 6®t age d®ci si on

des acteurs et au regard de contraintes calendaires que nous méconnaissons.
La progressivité qui caractérise le droit souple présente un avantage certain a cette démarche.
De fagon & mieux cerner les besoins et les attentes de nos collegues préventionnistes quant a

| 6empl oi du dr oi t nseosu prhies, "noluesurnopulsacseomafi n dodéav
pl ong®e et d6®mettre des propositions par | e fru
Une condition structurelle : une charniére interactive renforcée

entre | 6®chel on central et [ es territoir

Aut i tre de retour doéexp®rience ®voqu® dans | e par
retours de questionnaires, nous avons pu const a
bien comprises dans | eur mise en itsu laportéteLes pr G
r glementaire des guides de pr®conisations qui e

contours du droit dur et du droit souple demeure
Concretement la porosité parfois évoquée entre le droit dur et le droit souple, induit un certain
trouble chez les préventionnistes.

Des ®changes avec nos coll gues, il est apparu |
| 6empl oi des nouveaux outils proposl@asurmie par c

de transmission entre la DGSCGC et les SDIS.

Autant le cadre normatif originel facilite une application autonome de la réglementation, autant

le cadre méthodologique du droit souple engendre, de fait, une véritable attente des praticiens.

C 6 epsurquoi nous avons collectivement poursuivi notre réflexion autour de trois hypothéses :

La premi re pourrait °tre de renforcer | 6®chel on
d®di ® © | 6®l aborati on, “ | 6 ac ctumgnta derdwitseuple. et | 6
Celuic i peut sbenvisager sous Il a for me ddune cel

di mensi onnement d®pendr ait directement de ses
généralistes ou spécialisées.

Dans | 6absol u, espentiraa yn® renaissancetde la €ommission centrale de

sécurité. Le recours a des experts peut étre décliné suivant les domaines abordés.

Ce qui rejoint | 6i d®e de | a« Eondupeolesicansulbations8 du C
nécessaires préalablement | 6 adopti on de | ignes directrices s
| 6i mportanxce du sujet

Si Il e retour dbébune entit® comparable " |l a commis
une fois par an par quelques acteurs de la prévention, parmi lesquels beaucoup de
responsables d®partementaux de pr®vention, cett e
volonté gouvernementale qui, depuis 2014, a supprimé un certain nombre de commissions a

| 6®chell e national e.

Autre inconvénient a ce dispositif, le flux directionnel est plus souvent marqué dans le sens
descendant et | 6interact batomupa®gtal e Lal d®chyg name
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droit souple vivant, réactif et toujours complémentaire au droit dur ne serait, a priori, pas
facilitée par un échelon central étoffé.
Pour des raisons de co(ts, cette hypothese nous parait peu aisée a développer.

Une alternative ° c¢ce renforcement centralis® peu
Dans le prolongement de la mouvance nationale de renforcement des régions, un travail de
mutualisation au ni veau zonal pourrait accompa
descendante doéoinstruments de droit soupl e.

Cette deuxi me hypoth se est dobéaill eurs ®voqu®e
traité le sujet du re mplacement de la commission centrale.

Ce schéma zonal requiert toutefois des conditions géographiques et un dimensionnement des

ressources humaines favorables ©° |l a mutualisati o
des regles de pilotage et de participation.
La question de |l a | ®gitimit® de cet ®chel on peut

consacré des régions renforcées mais en matiére de sécurité civile, cette strate est sans doute
prématurée dans le champ administratif tout du moins.

Derni re hypoth se possible, attribuer ce rtle d
Officiers de SapeursPompiers (ENSOSP).

Quoi de plus naturel en effet que de confier un domaine dynamique et novateur a notre école

nationale ?

L 6 ENS OS hoitement liee@tlarDGSCGC, ce qui lui confére en quelque sorte une Iégitimité

naturelle.

Autre atout , | 6®col e dispose de ressources di v
pr®ventionnistes, tout autant gue | sociagianadsi t ® de
Directeurs et Directeurs Adjoints de SDIS).

La fonction pivot de | 6®col e permet de recueilli
actuali s®es des SDI'S comme de | 6administration c
La ressource des pr oniens avecrles sectdurs privés etiurdversitairest |l es

offrent des perspectives séduisantes en terme de ressources et de partenariats potentiels.
Le Portail National des Ressources et des Savoirs (PNRS) représente déja un judicieux creuset
do®t udes ensendsageabled. ut i

Cette hypothese recoit notre préférence pour assurer le réle de charniére interactive.

La fonction nodal e et matriciell e de | 0E

Afin de consolider cette hypothése de travail, nous allons en détailler certains avantages

possibles.

LOENSOSP repr®sente spontan®ment une platefor me
Cependant au regard du r®'le de charni re projet®
la reglementation incendie, quelques acteurs institutionnels et associatifs devront étre
spécifiguement associés.

Parmi ceuxci, la BSPP et le Bataillon de Marins Pompiers de Marseille (BMPM), acteurs

hi storiques bOtisseurs de notre r gl ementation
missions diligentées par la DGSCGC.

Les acteurs associatifs traditionnels sont aussi incontournables : | 6Association des
et Directeurs Adjoints de Services doélncendi e et
des SapeursPompiers de France (FNSPF) mais aussi des Syndicats et Fédératien
professionnelles depuis toujours sollicités suivant les domaines de la reglementation traités.
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epuis 2014, | 6ENSOSP sb6est dot® dolum Cemttre d&E
et de Recherches sur | a S®c ucoordo®ne Gu pariicipeea désCER1 SC)
projets do6é®tudes, de recherche, ou dbébexp®ri ment
| 6am®l i oration de pratiques professionnell es.

Identifier et traiter les besoins des usagers, diffuser et valoriser les travaux, mutualiser et
fédérer les outils de formation, tester des innovations grace a ses infrastructures modernes,

sont autant dbaxes strat®giqgues qui per mettent
position de téte de réseau dans ces deux domaines de larechercheetde | 6i nnovati on.
Loaccompagnement requis par | a mise en Tuvre du
dynami ser | 6ani mation des ®coles d®partementale
| 6ENSOSP et ces ®col es, valdrnabetdepaldo®eobeéanat
am®liorer | 6homog®n®i sation des contenus, une | &
ce schéma.

Pourquoi ne pas transposer la Méthode Ouverte de Coordination (MOC) utilisée par le Conseil

européen de Lisbonn€®aurdle pi vot d & CditédrEd&IO et de « diffuser les

meill eures pratigues et ddbassurer une ©plus grar
o bj e c v.iAdsaiéetau support du PNRS, la méthode transposée ferait remonter les bonnes

pratiques, permettrait de les capitaliser et de développer un meilleur partage des

connai ssances. La proximit® avec |l es retours dbo
statistiqgues consolid®es offriraient un atout s
encore a «Assurer la publication des instruments de droit souple émis par les pouvoirs publics,

not amment par I»a voie dbéinternet

Une plateforme Prévention pourrait étre valorisée par un réseau métier stimulant les

remontées du terrain et associanttousles acteurs ressources. A ce tit
de la Fédération semble trés précieux en tant que tel, mais aussi en tant que mémoire

patrimoniale de | 6®volution des textes. De m° me
associés aux contributors ®v ol uti ves r gl ementaires diligentG

La vari ® ® des repr®sentants pr®sents au sein d
pourrait of frir | a per spect i yartteddlégiale &sotianton d o u
| 6 enmble des acteurs et a méme de valider les orientations pertinentes par un cercle
dé®volution vertueux de |l a mati re r gl ementair
Déming vivante adaptée aux outils de droit souple.

Le rapport IGA/IGAS de juin 2014 sur la prévention du risque incendie dans les ERP et les IGH
est riche de propositions.

1 confirme |l a n®cessit® de simplifier et dbéact
déun mod | e r glementaire excl usi v eéstabitiser lep ar ob
di spositif r glementaire actuel, et qui nbest pa

Les inspections suggérent de créer un groupe de travail visant a alléger les textes et les rendre

plus lisibles et compréhensibles notamment par une introduction syst ®mat i que dobéun e
explicite des objectifs poursuivis par les prescriptions du reglement. Le droit souple est

 6i nstrument i d®al pour ®viter | e reproche dobab
doEtat ©° | 6encontre de ces expos®s.

6ct. p30 du rapport du CE
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La réglementation applicable étant issue de quatre codes distincts (CU, Code du travail, CCH
et CGCT), des travaux de toilettage des textes et de mise en cohérence incomberaient a ce
groupe de travail.

Ce groupe de travail suggéreé pourrait également initier une structure & méme de jouer le réle
de charniére évoqué et/ou remplacer la commission centrale.

De plus, une instance collégiale représentative pourrait recouvrir une fonction communicante

i nt ®®ressante. Un noyau dur p r o ggatios deb scteune ai t ®l ar
faciliterait | a d®mystification puis | dappropri a
la mise en Tuvre du droit souple consisterait de

et progressif de celui-ci tel un effet bo ule de neige.

Le récent arrété du 4 juillet 2017 portant création du label « sécurité civile frangaise » recevable

pour des produits pourrait étre utilement étendu a un partie des instruments du droit souple

Ci avant ®voqu®s ( m®t héprdugée ouddidéa, acknars tgpesdde calcul s q u e
de désenfumage, de dégagements, de réaction et résistance au feu, systémes sécurisés

7

fiabilis®s de t ® ®mai ntenance, ¢&)

Un double partenariat possible avec la sphére universitaire

Les partenaires universitaires disposent de savoirs et de savoirfaire qui pourraient
judicieusement étre mis a profit notamment dans la validation/approbation des méthodes et

mod | es de cal cul des solutions techniques novat
partenariat avec cert ai ns bur eaux do®t udes prestataires
d®gagement s, r®acti on, r®si stance au f eu, é€) afi
par exemple.

De par | 6i mpact ®voqu® sur | e pr oifigénieriedlela pr ®v e

prévention » pourrait étre élaboré pour compléter la formation des officiers préventionnistes.

Une approche des codts globalisee

Il est indispensable a ce stade de se poser la question de la faisabilité, particulierement de la
faisabilité économique de ces propositions. Nous ne redévelopperons pas ici les principes de
rentabilité économique ou de colt du sauvé, principes développés par ailleurs’”’. Rappelons

simplement que | e co%t des mesures i ndendieests par
une des difficult®s relev®es dans | a mission dbo
doincendie dans ] eBe ER®Pnietr ¢ eisndiGHect e cob6est ®ga
au plus haut niveau de | 6 BD mdsures destimes asimpliieRlanoi gnen

vie des entreprises »’°. Or comment ne pas considérer que ce qui est applicable aux SDIS, a

savoir mettre en perspective leur colt de fonctionnement par rapport a la valeur de tout ce

qui est préservé grace a leur action,ne pui sse | 6°tre au niveau dbéune
en Tuvre de nouvelles solutions, de nouveaux in

" Voir bibliographie.
8 Notamment dans le rapport du CGEDD de 2014 qui reléeve que «| es proc®dures dobéautorisation et d

m®cani sme de surench re technique dont il faudrait ®valuer | e co%t
en service »

®L6®nonc® des propositions du conseil de | Afindeipenpettre duk enteeprisesn r appel |
de sbdbengager sur |l e long terme (investissements, embaucilttesé) et d

sur la réglementation »
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peut avoir un C 0 ¥t suppl ®ment aire (formati on,
pédagogiques), mais elle peut aussi déboucher sur des économies « invisibles »,
imperceptibles au premier abord. Si nous évoquons ici une analyse colt/bénéfice (le principe

de | 6 ACB ®t ealiser qdeeles nlérisiops dont les bénéfices sont supérieurs aux

colts »®0) il nddanse |l pagdomaine du pr®sent m®moi r e
méthode de hiérarchisation visant a exclure la réalisation des mesures permettant la protection

de la vie du public, mais plutét de se demander si le recours au droit souple serait moins

onéreux que | éapplication actuelle du droit dur. A
sauv ®, l e postul at de cette r®fl exion ®tant que
permet de remplir un objectif similaire a la réglementation actuelle. Cette a nalyse reposera

donc sur un aspect directement financier, le colt des solutions envisagées (en estimant que

des instruments de droit souple seront également des outils performantiels permettant de

dégager la solution la moins onéreuse a efficacité équivalente), mais également sur un facteur

t emps, la rapidit® de mise en Tuvre ou de 1 ®p
problématiques posées. Encore fautil modérer cette rapidité, les instruments de droit souple

(non contraignants rappelons-le) supposant un délai de concertation puis un consensus.

Léindustriel devra donc comparer |l es solutions e
l e performantiel. 1 devra |l es confronter sSsous
résultat, son outil sera-t-il aussi bien, voire mieux, protégé avec une solution relevant du droit

souple ?

Il devra surtout faire valider son choix par son assureur, seule solution lui garantissant le
remplacement de son outil en cas de perte. En revanche la question de sa responsabilité pénale

reste en suspens, et | e restera tant que | a Cour
avec celle du Conseil déEtat sur ces gquestions.
Au final il est clair que les solutions de droit souple devraient surtout permettre de ne pas

bloquer un projet sur des questions techniques, notamment sur des aspects non encore prévus

par le réglement de sécurité. En revanche il ne faut pas confondre recours au droit souple et
approche performantielle. Si c etreneer l@droitisqupler e s b6ac
en tant que tel nbest pas synonyme dobébobjectif pe

%L 6analyse co%t/ b®n®fice idNicoldsTREfCHR®I et memt ddd® triN®Ad WhiersitéE&R N A
Toulouse i 2005 (p.7 du document) .
Rel evons qubdéen 1963 d®j ", une r ®fmorsigur Baisse dansnlia reaue Pretect®n cviletet d ®v el opp
industrielle, signe, soil en fallait un de | a permanenalde des cons
colt marginal est égal aux bénéfices marginaux » tant au sujet des mesures constructives que des mesures de lutte.
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CONCLUSION

Au terme de cette étude, nous pouvons dresser le constat que les exigences sociétales
contemporaines et les évolutions technologiques imposent une dynamique a priori peu
compatible avec | es modal i t QRisfautdaireRvivre hotramodéle du dr o
reglementaire avec une cinétique adaptée a ce rythme imposé.

Certes, notre r glementation peut °trreufableal i fi ®¢
nombre de morts mais elle est devenue trop complexe et partiellement inadaptée vis a vis de

certains projets.

Comme | 6a soulign® | 0inspection | GA/|1 GAS de 2013
la meilleure transversalité et la cohérence entre les textes, quel que soit leur ministere de

tutelle.

Déautres pays europ®ens ont opt® pour des mod |
d®finition dbébobjectifs s®curitaires - atteindr e
simplificaton et a | a c¢l ari fication du droit, recherch®es

Léoefficience de ces solutions sera sans doute me:
de la réglementation en amont des projets, voire méme par les assureurs qui peuvent imposer

des régles différentes réputées plus efficaces dans certains pays. Un modéle purement
performantiel serait culturellement inapproprié a notre pays dans un proche avenir. Ce que

signalait le rapport IGA IGAS.

L6®mergence du droirta seotupde o¢®@®&n &roanlfiisremea pr obab
| 6i mpul si on donn®e par |l e Conseil doEt at dans
nombreuses administrations.

La grande variété de la gamme des instruments de droit souple ne peut que servir la qualité

et | 6efficience de notre mod |l e r glementaire po
de ces outils comme | eur progressivit® sont aut a
révisables et évolutifs toujours au service du droit dur ; a la fois contreforts et parfois ciments

de I 6®di fice initial

Le droit souple permet | a diffusion doédun contenu
aux contraintes locales.

Cette forme de droit requiert cependant une rigueur procédurale et une rigueur
méthodologique nouvelles pour la réglementation incendie. La souplesse du droit commande

en contrepartie une exigence proc®durale strict
normatif vers un cadre méthodologique. Le droit dur doit étre assoupli et en cas de mise en

Tuvr e, l e droit souple doit °tre durci

En complément de ce changement structurel fort, cette exigence méthodologique nécessite

aussi une évolution de notre ressource humaine vers un nouveau profil de préventionniste. Ce

qui induit un cheminement qualifiant, des modules de formation et de maintien des acquis

d®di ®s ainsi qubéune adaptation sp®cifique des SLC
Un adossement des profils RCCI aux profils de p
plus-val ue s®dui sant e speuconstroire des imdichteuis deeconprédelet de

pertinence du droit souple et étre en mesure de suivre, voire anticiper les besoins en

instruments de droit souple au diapason des mutations a venir.

Sbagissant de |l a responsadbiton®eidlesppou®@oirisdéapubd
semble impératif de ne pas externaliser la prévention. La connaissance et la pratique des

incendies dans le champ opérationnel par le cadre sapeurp o mpi er a, jusqubdé”™ pr ®:
plus-value garante de la qualité de notre réglementation.
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Si l e travail de pr®ventionniste se rapproche pl
n 6 e s t-étre mas dui finance mais qui participe au financement des surcodts induits ? Une
mutualisation des co(ts et la facturation de la prestation des préventionnistes ne sont-elles

pas envisageables dans ce cadre? A | 6exempl e de Il a Tunisie 0%
Protection Civile est un Etablissement Public Industriel et Commercial dans lequel les activités

de prévention sont payantes.

Cela requiert de plus une analyse plus globale et plus détaillée incluant tous les acteurs

bénéficiant du travail de préventionniste effectué par les SDIS : assureurs, mutuelles,

fédérations, ordres professionnels, etc.

Out r e, hde®oatre madélei de reglementation incendie et de ses pratiques qui ciblent
principal ement l a conception bOtimentaire, Il 6 arg
®gal ement une approche comportementale i mgliquan

la chaine des acteurs : des citoyens, des exploitants et des constructeurs. Un essor de la
prévention grand public serait judicieux, cela signifie nécessairement une évolution culturelle.
Ce ne sont pas les équipements techniques qui font la sécurité, méme s 6i |l s y contri bt
cbest bien | 0homme qui doit comprendre | es ®volu
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ANNEXE 1

presse du Consei l

DOSSIER. DE PRESSE

Etude annuelle 2013

« Le droit souple »

16 questions / 16 réponses

dO6Et at

1/29
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1- Pourquoi le Conseil d'Etat a-t-il retenu le théme du « droit souple » pour son étude

ammmelle 2L T s 3
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1- Pourquoi le Conseil d’Etat a-t-il retenu le théme du « droit souple »
pour son étude annuelle 2013 7

A premiére vue, le choix du Conseil d'Etat pour I'émde annuelle 2013 peut
apparaitre surprenant. Fn effet, le « droit souple », souvent qualifié de maniére
pejorative de « droit mou », est souvent considéré comme dépourvu de force
normative et ne pouvant éire invogqué devant le juge. On peut donc se demander
dans quelle mesure le droit souple peut intéresser le Conseil d°Ftat, conseiller du
Gouvernement et du Parlement, et juge de ce qui seraif les seuls « vrais » actes
de I'administration.

Cette lecture de I’ ordonnancement juridique apparait a tout le moins datée, sinon
simplement erronée. On constate 4 coté des sources traditionnelles du droit (lois,
décrets, confrats, conventions intermationales, etc) le développement croissant
d’autres instruments. qui ont en commun de ne pas obliger leurs destinataires
mais contribuent A orienter les comportements. Emanant de personnes publiques
on priveées, difficiles 4 cerner et 4 systématiser, ces instruments se présentent
sous des appellations variées | recommandations, normes techniques, référentiels
de bonnes pratiques, contrats-types, chartes, codes de bonne conduite ou encore
lignes directrices. Ils se développent aussi bien dans les relations intermationales
que dans le fonctionnement de 'Union européenne. 'action des pouvoirs
publics nationaux et la vie des entreprises.

En publiant cette émde, le Conseil d’Etfat entend d’abord contribuer i la prise de
conscience d'un phénomeéne dont I'importance ne peut plus étre ignorée. 51 cette
prise de conscience est déja bien avancée dans cerfains segments de
I'administration publique, les autontés administratives indépendantes ayant joué
a cet égard un role pionnier, elle est dans son ensemble trop incompléte. 11
convient aujourd i de prendre acte de |'omniprésence du droit souple. Afin de
mieux cerner un phénoméne difficile 3 systématiser, 1'étude en donne
notamment une définition. A cet égard, on notera que le Conseil d’Etat prend
une position quelque pen différente de celle qu’il avait prise en 1991 et en 2006
sur ce qu’il avait alors qualifié de « droit mou ».

L’ étude vise en second lien a donner aux pouvoirs publics une doctrine d’emploi
du droit souple. Bien ufilisé, le droit souple peut contribuer i la politique de
simplification des normes et i la qualité de la réglementation Il offre en effet
aux acteurs publics des espaces d'expression juridiques différents des
instruments purement prescriptifs que doivent rester les lois et les réglements, et
élargit ainsi la gamme de leurs movyens d’action. L étude propose une grille de
critéres permettant d’évaluer Iufilite, Ieffectivité et la légitimité du droit souple
lorsque son usage est envisagé dans un domaine particulier.
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Le postulat qui sous-tend 1'étude du Conseil d"Etat n’est aucunement celui d une
dévalorisation des sources traditionnelles du droit. ni un renoncement aux
objectifs, énonceés dans les mapports publics de 1991 et de 2006 du Conseil
d’Etat, de la préservation de la normativité de la loi et d’amélioration de la
qualité du droit. La conviction du Conseil d’Etfat est qu'une complémentarité
organiseée entre droit souple et droit dur permetira au contraire de renforcer la
qualité de ce dermer.
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2- Quelle définition le Conseil d*Etat donne-t-il du droit souple ?

Le Conseil d'Etat propose une définifion du droit souple qui regroupe
I'ensemble des instruments répondant 3 frois conditions cummlatives :

- 1ils ont pour objet de modifier on d’onentfer les comportements de leurs
destinataires en suscitant, dans la mesure du possible, leur adhésion ;

- 1ls ne créent pas par eux-mémes de droits ou d’obligations pour leurs
destinataires ;

- 1ils présentent, par leur confenu et leur mode d’élaboration, un degré de
formalisation et de structuration qui les apparente aux régles de droit.

Le premier critére rappelle que la fonction du droit souple est la méme que celle
dun droit dur: il s"agit dune technique daction sur les comportements. Mais
pour atteindre ce but, droit dur et droit souple ne jouent pas sur les mémes
leviers.

Ce premier critére du droit souple, qui tient donc i son objet, conduit 3 écarfer
les actes préparatoires intervenant dans le processus d°élaboration d'une norme,
tels que les livres blancs ou les livres verts : leur objet est en effet de préparer la
norme finale et non d’influencer par eumx-mémes les comportements.

Le deuxiéme critére est I'essentie]l de distinction entre le droit dur et le droit
souple. Le droit dur crée des droits et des obligations dans le chef de ses
destinataires, il modifie 1'ordre junidique dans lequel il s'inscrit. Le droit souple
n’a pas cet effet - une recommandation n’oblige pas. un contrat-type ne crée par
Ini-méme aucun droit.

Ce deuxiéme critére marque donc la limite avec le droit dur. Certains
instruments tels que les normes techniques ou les recommandations de bonnes
pratiques peuvent étre pris en compte pour apprécier la responsabilité d'un
professionnel au regard des régles de 1'art dans sa spécialité. Cependant, dés lors
qu'ils ne sont pas par eux-mémes créatenrs dobligations, ils relévent bien du
droit souple.

Le critére de 1'absence d’obligation parait devoir étre préféré i celui de
I'absence de sanction. Considérer que toutes les normes dont la méconnaissance
n'est pas punie d'une sanction pénale ou administrative font partie du droit
souple donnerait 4 celui-ci un champ trés large.

Le troisiéme critére de la définition a pour fonction de marquer la limite qui

sépare le droit souple du non-droit. La distinction est en effet nécessaire - il n’est
pas envisageable d’inclure dans le droit tout instrument non contraignant ayant
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pour objet d’influencer les comportements, et d’y faire ainsi rentrer la morale, la
religion, I'exhortation publique ou encore les messages de santé publique.

Ce critére est celui du degré de structuration et de formalisation. 11 distingue le
droit souple du non-droit. Un message de santé publique, ou les campagnes de
communication qui I"accompagnent, n*appartiennent pas au droit souple mais au
non-droit ; en revanche, un programme national définissant une séne d’objectifs
et d’actions destinées a atteindre, dans le but de mobiliser les administrations et
I'ensemble des acteurs concemeés, peut étre qualifié de droit souple. Entre le
slogan et le programme national, c’est le développement de la structuration qui
entraine le passage du non-droif au droit souple.
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3- En quoi et pourquoi le droit souple fait-il partie du droit ?

Parler de droit souple, c’est admetire qu’il 5°agit de droit. Cette affirmation a pu
étre contestée, par exemple par le professeur Prosper Weil, qui écrivait en 1982
que « la soft law o' est pas law du tout ».

Trois raisons, plaident cependant pour apporfer une réponse positive a cefte
question. Tout d’abord, il ¥ a une identité de fonctions entre le droit dur et le
droit souple. Tous deux ont pour objet d'influencer le comportement de leurs
destinataires ; cette fonction peut, a 1a suite de plusieurs auteurs, éire qualifice
de normatrice.

Le second motif justifiant I'inclusion du droit souple dans le droit tient a
I’absence de fronfiére étanche entre droit souple et droit dur. Les deux domaines
sont imbriqués selon de mmltiples configurations : le droit souple peut se
transformer en droit dur, il peut agir par délégation de ce dernier, il peut étre pris
en compie par le juge. Le droit souple, s°il ne crée pas d’obligations par lmi-
méme, a une certaine propension a produire indirectement des effets de droit.

Le troisieme argument reléve moims de la logique que de 1" opportunité. Du point
de vue de la doctrine juridique, la position consistant i réaffirmer le caractére
d’obligation comme critére de la norme junidique, fout en reconnaissant
l'existence a coté du droit d'instruments d'une nature différente, peut
certainement se soutenir. En revanche, du point de vue des pouvoirs publics qui
poursuivent 1'objectif de la qualité du droit. et par voie de conséquence de leur
conseiller juridique qu’est le Conseil d'Etat. 1a préoccupation de I'effectiviteé de
la norme est ayjourd’hui incontournable ; 1a qualité du droit ne peut se limiter
aux questions strictement juridiques telles que la conformité aux normes
hiérarchiquement supérieures, 1" intelligibilité ou le respect des régles légistiques.
Admettre le droit souple comme faisant partie du droit incite 4 envisager, pour
un objectif politique donné, I'ensemble des instruments susceptibles d’étre mis
en ceuvre, quils relevent du droit dur ou du droit souple, et 3 metire en balance
leur effectivité. A I'inverse, considérer que le droit souple n'est pas du droit
conduit immanquablement 3 accorder une moindre importance 3 ces
préoccupations dans 1'élaboration de la norme. L'enjeu n’est donc pas que
sémantique.
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4- Quelle place le droit de I'Union européenne fait-il au droit souple ?

571l est né dans le domaine des relations infernafionales, le droit souple s’est
¢galement développé au sein de I'Union européenne, dans I'action de nos
pouvoirs publics nationaux et dans la vie des entreprises.

L'Union européenne dispose, en vertu de ses traités constitutifs, d une capacité
de production de droit dénveé s'imposant aux Ffats membres sans commmne
mesure avec celle des autres organisations intemafionales. Le recours an droit
souple reléve donc plus qu'en droit international classique dun choix des
institutions européennes. Dans nombre de domaines d’action de 1"Union, ce
choix a acquis le caractére d une véritable meéthode de gouvernance.

Le droit souple a joué de maniére récurrente un role important pour surmonfter
les blocages institutionnels dans le fonctionnement des comnmnautes
européennes puis de I"Union européenne. Cela s’illustre par exemple 3 travers le
développement important des « accords précoces » enire le Parlement européen
et le Conseil sur les propositions de réglement et de directive.

Le droit souple occupe également une place croissante dans un certain nombre
de politiques européennes. Il a €té, paradoxalement, un des instruments de la
relance du coeur de 1'activité normative commmunautaite, 3 savoir 1"achévement
du marché intérieur, i fravers les directives dites « nouvelle approche ». Il a
accompagne 1'extension des compétences de 1'Union européenne 4 de nouveaux
domaines. tels que la coordination des politiques économiques et sociales. La
nouvelle gouvernance économique mise en place au cours des derniéres années
pour faire face 3 la crise repose de maniére importante sur le droit souple,
notamment 3 travers des recommandations adressées aux Etats membres.

De maniére générale, quels que soient les domaines d’action concernés, 1'Union
emropéenne fait une place intégrante an droit souple dans sa politique normative.
Face aux critiques de I'inflation normative et 1a volonté des Etats de voir mis en
ceuvre plus strictement les principes de subsidianité et de proportionnalité,
I'Union enropéenne a entrepris au début des années 2000 une réflexion sur ses
modalités d’élaboration de 1a norme. Cette évaluation doit envisager de maniére
systématique le recours i des « modes alternatifs de régulation », tels que la
« corégulation » ou «l'autorégulation ». Dans la corégulation le législateur
communautaire ne définit que les dispositions essentielles et renvoie leur mise
en ceuvre i des mesures adoptées par les parties prenantes (schéma de Ia
« nouvelle approche »). L autorégulation consiste i laisser les acteurs concernés
définir leurs propres régles, par exemple sous forme de codes de conduite ou
d’accords sectoriels. Dans les deux cas, 1l s'agit d’envisager systématiquement
le droit souple comme alternative totale ou partielle du droit dur.
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5- Qu'entend le Conseil d’Etat par «échelle de normativité
graduce » 7 Comment le droit souple s’insére-t-il dams cette
échelle ?

Certaines régles de droit, sans relever du droit souple siricio sensu tel qu'il
est défini par 'étude (cf question n” 2), créent des obligations définies en
termes liches et ménagent en pratique une certaine souplesse d’application a
ceux qui v sont assujettis. Ces régles s'inscrivent dans une « échelle de
normativité graduée » entre le droit souple et le droit dur.

L’existence de cette normativité gradueée montre qu’il existe entre le droit dur
et le droit souple un contfnuum. La distinction entre droit dur et droit souple
n'implique pas de les considérer comme deux ensembles entierement
separés. A 1'idée de frontiére, telle que I'envisageait Prosper Weil — qui
soutenait qu’au-deld d’elle naissait une « ume obligation juridique dont il
peut étre fait éfat devant un juge ou un arbifre » et qu’en-deca il n'y avait
 rien de fel », on préférera celle d'une gradation entre droit dur et droit
souple, qu’on qualifiera de « normativité graduge ».

Trois degrés peuvent étre identifiés entre droit souple et droit dur, en fonction
de I'intensité de 1'obligation imposée par 1'instrument : obligation pour le
destinataire de 'instrument de se justifier lorsqu’il s'en écarte ; obligation de
prouver sa conformité au droit dur lorsque le destinataire s'écarte de la
prescription ; obligation de compatibilité avec " instrument.

Echelle de normativité graduée - du droit souple au droit dur

Droit souple non reconnu par
le droit dur
Droit souple bénéficiant sous
diverses formes d'une
A. DROIT SOUPLE reconnaissance par le droit dur
NE CTée pas (prévu par un texte,
directement homologué par une autorité
d’ebligation publique, susceptible de
recours devant le juge, pnis en
compte par le juge) n’allant
pas jusqu’a leur conférer une

portée obligatoire
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B. ENTRE DROIT
SOUFLE ET DROIT
DUR

crée des obligations
d’une portée
sraduée

C.DROIT DUR

crée des obligations
de conformité

Obligation de justifier les
écarts par rapport a

I instrument

Obligation de prouver sa
conformité au droit dur
lorsque 1'on s”écarte de
I'instrument, qui crée une
presomption de conformute
Obligation d’étre compatible
avec " instrament

Instruments de droit souple
auxquels le droit dur confére
une portée obligatoire
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6- Quelles sont les fonctions du droit souple ?

Quatre grandes fonctions différentes mais non exclusives 'une de 1"aufre
peuvent étre distinguées :

Le droit souple peut se substituer au droit dur lorsque le recours a celui-ci n'est
pas envisageable, soit pour pallier I'impossibilité jurnidique de souscrire des
engagements contraignants (conventions que les pouvoirs publics passent avec
des associations ou des fédérafions qui n'ont pas la capacité d'engager
juridiquement leurs mandants mais dont la signature peut étre mobilisatrice,
telles celles conclues entre 1'Etat et 1" Assemblée des départements de France),
soit en raison des caractéristiques de la société internationale (recours a des
accords internationaux de droit souple lorsque les Etats ne veulent pas s’engager
de maniére contraignante).

Le droit souple permet d’appréhender les phénomeénes émergents qui se
multiplient dans le monde contemporain, soit en raison d'évolutions
technologiques, soit en raison de mutations sociétales. Plus aisé i faire évoluer,
ne formmlant pas de régles générales insusceptibles de dérogation, il savére
souvent plus adapté que le droit dur pour traiter de phénomeénes qui ne sont pas
fout a fait bien cemeés, tout en préparant le recours ultérieur 4 ce dermer
(prévention des conflits d’intéréts, chartes de déontologie). L'étude analyse ainsi
les exemples d'internet et de la régulation des nouvelles formes de
rassemblements festifs.

Le droit souple peut accompagner la mise en ceuvre du droit dur, soit 3 travers
les administrations (chartes du patient hospitalisé, laicité dans les services
publics), soit par les entreprises (démarches dites de conformité, souvent
encouragees par les autorités admimstratives indépendantes).

Le droit souple peut enfin se présenter comme une alternative pérenne au droit
dur. En matiére sanitaire, les recommandations de bonnes pratiques apparaissent
appropriées pour concilier les besoins de standardisation et la liberté inhérente 3
I'exercice de la médecine. Dans le domaine économique, les partisans de
I'autorégulation mettent souvent en avant la vertu des régles définies par les
acteurs concemes eux-mémes, qui feraient appel a leur esprit de responsabilité,
alors que les régles imposées par les pouvoirs publics susciteraient chez leurs
destinataires une volonté de confoumnement.
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7- Quelles sont les conditions de I'efficacité du droit souple ?

Parce qu’il n'est pas confraignant, le droit souple ne peut s’imposer que s'il
suscite une dynamique en sa faveur parmi ses destinataires. Cette dynamique
peut étre forte lorsque le droit souple recéle un risque de sanction ou acquiert un
caractére de standard.

51 le droit souple ne peut étre sanctionné directement, 1l peut étre pris en compte
dans une décision de sanction ou entrainer des conséquences défavorables sur un
plan extra-qjuridique (dégradation de 'image, désaffectation des mvestisseurs,
reéprobation des pairs). Son effectivité est alors considérablement renforcée par
un effet quon pourrait qualifier d* « ombre portée » de la sanction. Ainsi, les
recommandations des autorités administratives indépendantes sont d’autant plus
suivies par leurs destinataires que ces autorités sont dotées par ailleurs de
pouvoirs de sanctions.

Un standard est fortement utilisé parce qu’il facilite les échanges enire les
acteurs. Les normes fechniques illustrent par excellence cette configuration - la
standardisation donne confiance aux consommatenrs, réduit les coits de
fransaction et permet de réaliser des économies d'échelle en réduisant la
diversité des produits fabriqués. Des remarques similaires peuvent &tre
formmulées concemnant les confrats-types définis par la Chambre de commerce
internationale, les cahiers des clauses admmunistratives geénérales (CCAG) en
matiére de marchés publics ou le modéle de convention fiscale de I'OCDE.

L’effectivité du droit souple est au conftraire fragilisée lorsque 1atteinte a sa
mise en ceuvre et 3 son évaluation est insuffisante. Les recommandations de la
Haute auforité de santé. dont la crédibilité scientifique n’est pas contestée, ne
sont pas toujours conmues par les professionnels de samté. L’effectivité des
engagements pris dans le cadre de la responsabilité sociale et environnementale
est limitée par la difficulté d’évaluer lenr mise en ceuvre et de comparer les
résultats des entreprises entre elles.
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8- Quels sont les risques inhérents au droit souple ?
1l existe des risques réels quant 3 la 1egitimite et la sécunté jundigue.

Il convient d”abord de veiller a ce que les acteurs du droit souple ne sortent pas
de leur domaine de compétence. La légitimité deépend aussi des conditions
d’élaboration, qui doivent respecter des exigences de {ramsparence et
d’implication des parties prenantes. Enfin, une vigilance particuliére doit étre
exercée quant a I'insécunté juridique et aux coiits subis par les destinataires du
droit souple.

Pour les acteurs publics, le droit souple ne doit pas éire un movyen de 5" affranchir
des régles de compétence ou de contourner la délibération parlementaire. De
maniére generale, le droit souple de I'Union européenne pose un probléeme
d’implication du Parlement européen, que celui-ci a dénonce en des termes trés
vifs dans sa résolution de 2007. Les modalités d’implication des parlements
européen et nationaux dans 1a nouvelle gouvernance économique sont cruciales.

Quant aux acteurs prives, si leur action n'est pas subordonnée a des régles de
compétence comme celle des personnes publiques, des difficultés se présentent
lorsque par la voie du droit souple. ils acquierent la capacité d’influencer de
maniére importante 1a situation des personnes tierces. Les problémes posés par
I'autorégulation des activités financiéres, en raison des conséquences de ces
derniéres pour l'ensemble de 1'économie, ce qu’on gualifie parfois de « risque
systémique », illustrent bien cette difficulte.

Parce que le droit souple repose sur 1’adhésion volontaire de ses destinataires. sa
légitimité dépend étroitement de 1'implication des acteurs concernés dans son
€laboration. La légitimité des protocoles d’accord dans 1a fonction publique a été
renforcée par la définition de régles de représentativité des organisations
signataires, fondée sur leur aundience lors des élections. A I'inverse, la 1égitimité
du droit souple est fragilisée par I'implication insuffisante des parties prenantes
dans son €laboration (jusqu’en 2013, le code AFEP-MEDEF était élaboré sans
implication des parfies prenantes autres que les enfreprises). S5’agissant des
normes fechniques, le principe d’implication des parties prenanfes est énoncé
par le décret de 2009 relatif 4 1a normalisation, mais sa mise en ceuvre n'est pas
toujours aisée en raison de 'inégalité des moyens de ces différentes catégories
d’acteurs.

Le droit souple peut enfin voir sa légitimité compromise par 1'insécurité
juridicque ou les coits indumits qu'il génére. L msécurité juridique nait
principalement de 1'incertitude sur la portée de I'instrument. ses destinataires ne
sachant pas 5’1l s"agit de droit dur créant des droits et des obligations ou de droit
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souple. Quant aux cofifs du droit souple, ils peuvent éire humains (temps
consacre a 1'élaboration) et financiers (tanfs de parficipation aux commissions
de normalisation. . .).

FEn raison de ces risques d’illégitimité et d’insécurnité jundique, les pouvoirs
publics doivent exercer un role de veille sur le droit souple des acteurs prives et
s’assurer que la régulation privée fonctionne de maniére fransparente ; ils sont
fondés i la remettre en cause lorsqu’elle s’avére défaillante ou contraire a
I"intérét public.
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