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1) pour être efficace, le droit doit devenir souple

• lorsque le contexte l’empêche d’être efficace par les moyens du droit dur

2) lorsque, pour être efficace, le droit doit être dur, le droit 
souple est un moyen efficace,
• soit pour le durcir progressivement (pre law), 
• soit pour aider à le mettre en œuvre (post law)

3) l’efficacité n’est pas forcément corrélée à la nature dure 
ou souple du droit 
• l’efficacité optimale résulte d’une combinaison adéquate d’instruments 

divers 
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Droit souple formel
• normes composées de recommandations, ie des modèles de 

référence à suivre selon la libre appréciation de leurs 
destinataires

• n'obligent pas juridiquement
• Exemple

• Recommandation de se faire vacciner contre la grippe

Droit souple matériel
• normes juridiquement obligatoires
• mais souples quant à leur contenu en raison de la diminution de 

leur densité normative, de l’existence de dérogations, etc.
• Exemple

• «Les employeurs veillent à ce que les activités de leurs employés 
en présentiel soient limitées au minimum indispensable, en 
particulier pour les personnes vulnérables.» 

• Art. 17 al. 1 Arrêté (GE) d'application de l'ordonnance COVID-19 situation particulière du 1er nov. 2020
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Normes souples

Comportement Droit souple 
(espérance)

Obligation souple 
(recommandation)

a l’espérance de/ a le droit 
de (s’il est recommandé de)

devrait 

Accomplis-
sement

faire - espérance de faire
- a le droit de faire (s’il est 
recommandé de faire)

- devrait faire
- recommandation de 
faire

Abstention ne pas 
faire

- espérance de ne pas faire 
(pourrait refuser)
- a le droit de ne pas faire 
(s’il est recommandé de ne 
pas faire)

- devrait ne pas faire 
- recommandation de 
ne pas faire

Tolérance laisser 
faire 

- espérance de laisser faire
- a le droit de laisser faire 
(s’il est recommandé de 
laisser faire)

- devrait laisser faire 
- recommandation de 
laisser faire
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• recommandations proprement dites; mises en garde; avertissements; campagnes 
d’information; conseils; codes de conduite; lois-modèles; contrats-types; 
arrangements; accords de principe (memorandum of  understanding), engagements 
sur l’honneur (gentlemen’s agreement), normes techniques (standards)

Recommandations explicites

• labellisation et certification; distinctions, notation et classement (ranking), 
indicateurs, stigmatisation, évaluation, pression par les pairs;  analyses 
comparatives et référentiels des meilleures pratiques (benchmarking); formation et 
la recherche; instruments d’aide et d’assistance; comportement-modèle des 
autorités ; concours, prix et loteries; description incitatrice et communication 
d’une norme sociale

Recommandations implicites

• Pandémie Covid-19: Triage des traitements 
de soins intensifs en cas de pénurie des 
ressources 

ASSM/ Société 
Suisse de Médecine 

Intensive (SSMI)

• normes uniformes pour les masques en 
tissu prévues début 2021

Association suisse de 
normalisation (SNV)

• passeport sanitaire privé covid négatif  
(AOK Pass)

SGS / ICC/ OMT/  
International SOS/ 

IATA

• applications de contrôle de l’identité des 
clients de restaurants agrées par les (social 
pass, eat’s me, OK resto, Eat)

Associations faîtières 
de la branche de la 

gastro-hôtellerie 
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Attribution d’effets juridiques 
semi-obligatoires

• Points d’appui législatifs
• clauses d’impérativité 

semi-obligatoires
• Points d’appui judiciaires

• responsabilité civile, 
administrative ou pénale

• interprétation de concepts 
juridiques indéterminés

• Points d’appui contractuels
• clauses d’impérativité 

semi-obligatoires

…d'effets obligatoires (droit 
souple durci)

• Points d’appui coutumier
• Points d’appui législatifs

• clauses d’impérativité 
obligatoires  (renvoi à une 
recommandation; 
incorporation)

• prescriptions procédurales
• Points d’appui judiciaires

• Interprétation/ effet 
permissif/ bonne foi

• Points d’appui contractuels
• clauses d’impérativité 

obligatoires 10
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« pre-law »

• habituation à 
de futures 
normes 
obligatoires 
(fonction pré-
juridique et 
expérimentale)

«post-law»

• complément 
aux normes 
obligatoires

• auxiliaire 
d’exécution 

«para-law»

• substitut aux 
normes 
obligatoires
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Scénario « La CDS émet des recommandations » 

• Le comité directeur de la CDS transmet à court terme à ses membres des 
recommandations en vue de la prise de mesures. 

Scénario « La Confédération souhaite des recommandations 
supplémentaires de la part de la CDS » 

• Les autorités fédérales estiment que la CDS devrait, compte tenu de la situation 
épidémiologique, transmettre à ses membres des recommandations supplémentaires 
s’agissant des mesures à prendre

Scénario: La Confédération émet des directives (techniques)

• Si la Confédération juge que des cantons devraient prendre des mesures 
supplémentaires, elle informe le ou les cantons concernés et la CDS. Une directive 
correspondante peut également être édictée sur la base de l’art. 77, al. 3, LEp (ou 
une directive technique de l’OFSP sur la base de l’art. 69, al. 2). 
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nécessité d’une formalisation adéquate et des 
contrôles adaptés, juridictionnels et non juridictionnels

• Exigences matérielles minimales
• Exigences procédurales minimales
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Suisse 
• art. 29a Cst. (droit d’accès au juge); art. 25a PA (actes matériels)
• ATF 144 II 233 (campagne anti-SIDA)   TF, 

2C_1184/2013 du 17.07.2014 (Recommandation FINMA)

CourEDH
• Aizpurua Ortiz c. Espagne du 2 février 2010 ; Evaldsson v. 

Suède du 13 février 2007 
• Mutu et Pechstein c. Suisse du 2 octobre 2018 

CJUE
• James Elliott Construction Ltd c. Irish Asphalt Limited du 27 

octobre 2016  Belgique c. Commission du 20 février 2018
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Le droit doit être aussi souple 
que possible et

aussi dur que nécessaire pour 
être efficace et proportionné
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Le droit souple doit être aussi 
informel que possible et

aussi formalisé que 
nécessaire pour concilier 
efficacité et légitimité
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