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1. Un changement

de paradigme

Par 'adoption de l'article 25b de la
loi sur la circulation routiére (LCR;
RS 741.01), entré en vigueur le
1 octobre 2023, 'Assemblée fé-
dérale a délégué au Conseil fédé-
ral la compétence de réglemen-
ter les conditions dans lesquelles
le conducteur d’'un véhicule équi-
pé d’'un systtme d’automatisation
est déchargé de ses obligations
(art. 25b al. 1 LCR) et dans les-
quelles les véhicules équipés d’'un
systtme d’automatisation peuvent
étre admis A circuler sans conduc-
teur sur des trongons prédéfinis
(art. 25b al. 2 LCR). En exécution
de cette délégation de compétence,
le Conseil fédéral a mis en consul-
tation le projet de lordonnance sur
la conduite automatisée du 17 oc-
tobre 2023 (P-OCA). Le P-OCA
introduit un changement de para-
digme, suivant la voie des pays eu-
ropéens’. Jusqu'a présent, mise a
part certains systémes de niveau 2,
seuls les systémes d’assistance 2 la
conduite, dits de niveau 1%, étaient
autorisés et, pour certains, obli-
gatoires en Suisse’. Ces systemes
aident les conducteurs & respec-
ter les obligations prescrites par la
loi sur la circulation routiére?, tel
le régulateur de vitesse qui aide le
conducteur & se conformer a son
obligation de respecter les limita-
tions de vitesse (art. 27 al. 1 LCR).

Seul le conducteur est tenu de res-
pecter les normes en mati¢re de
circulation routicre. Il doit demeu-
rer constamment maitre du véhi-
cule (art. 31 al. 1 LCR), étre en
mesure d’actionner rapidement
les commandes de son véhicule
en mouvement, 3 tout moment,
de fagon 2 manceuvrer immédia-
tement d’'une maniére appropriée
aux circonstances en présence d’un
danger quelconque’. Aussi, bien
que la tentation puisse étre grande
d’invoquer un dysfonctionnement
du systéme en cas d’accident, un
tel argument n'est pas recevable.
Ces systtmes ne déchargent pas
le conducteur de l'obligation de
maitriser le véhicule’. Le P-OCA
consacre une modification impor-
tante de ce principe: le conducteur
est plus le seul débiteur de cette
obligation. Les systémes d’auto-
matisation se substituent sous
certaines conditions au conduc-
teur, se voient transférer des obli-
gations & charge du conducteur
et doivent respecter les régles de
la circulation routiére (art. 3 al. 2
let. b P-OCA). Le conducteur est
en contrepartie déchargé de I'obli-
gation de tenir 'appareil de direc-
tion (art. 3 al. 3 de I'ordonnance
sur les regles de la circulation
routicre [OCR; RS741.11)),
soit parce quil est déchargé
momentanément de conduire (vé-
hicules équipés d’un systéme d’au-

tomatisation avec conducteur), soit
parce quil n'est quun passager (vé-
hicules équipés d’'un systtme d’au-
tomatisation sans conducteur).
Lorsque le systtme d’automatisa-
tion est activé conformément aux
prescriptions, le conducteur/déten-
teur devrait ainsi pouvoir se fier au
fait que le systtme assume la tAche
de conduire’. Malgré cette évolu-
tion sans précédent, le régime de
responsabilité causale aggravée du
détenteur n'a toutefois pas été mo-
difié. Aussi, la présente contribution
a pour objectif de déterminer si les
obligations ou les décharges d’obli-
gations consacrées par le P-OCA
assurent une juste répartition des
responsabilités en application du ré-
gime actuel des articles 58 ss. LCR.

2. Décharge et transfert
des obligations

du conducteur/détenteur
2.1 Véhicules avec conducteur
2.1.1. Définition

Le chapitre 3 P-OCA réglemente
les véhicules équipés d’un disposi-
tif émettant des demandes de tran-
sition, lequel permet au conducteur
de lacher le volant apres avoir activé
le systtme et de ne plus surveiller le
véhicule et le trafic en permanence®.
Larticle2 let. b P-OCA définit
ces véhicules comme ceux équipés
«d’un systtme d’automatisation qui
informe le conducteur lorsque le
systéme atteint les limites des condi-

plaidoyer 1/2024



tions d’utilisation inhérentes a sa
construction et que le conducteur
doit reprendre la conduite du véhi-

cule».

2.1.2 Obligation de tenir
I'appareil de direction

Larticle 22 al. 1 P-OCA décharge
le conducteur de son obligation de
tenir I'appareil de direction au sens
de l'article 3 al. 3 OCR. La décharge
est conditionnelle dés lors quil in-
combe au conducteur d’avoir «réus-
si & activer le systéme d’automatisa-
tion conformément aux instructions
du constructeur» (art. 22 al. 1 in
fine P-OCA). La décharge est par-
tielle puisque le conducteur doit re-
prendre le volant dans deux situa-
tions. D’abord lorsque le systtme
I'y invite («demande de transition»)
(art. 22 al. 1 let. a P-OCA): le sys-
ttme nest plus & méme de com-
prendre un événement et est capable
de reconnaitre sa propre limite’. En-
suite lorsque le conducteur aurait pu
ou aurait di sapercevoir sur la base
de circonstances manifestes que les
conditions nécessaires 2 une utili-
sation du systtme d’automatisation
en toute sécurité et sans entraver la
fluidité du trafic ne sont plus rem-
plies ou ne létaient plus (art. 22
al. 1 let. b P-OCA): le conducteur
doit étre en mesure de s'apercevoir
lui-méme que le systeme arrive 2 ses
limites. Il y a lieu de relever que si
le systéme peut lui-méme se retrou-
ver dans lincapacité de se rendre
compte quil atteint ses limites, il ap-
parait que les systémes autorisés par
les articles 22 ss. P-OCA doivent
étre qualifiés de niveau 2 d’automa-
tisation'® et non de niveau 3.

2.1.3 Obligation de «surveiller

le véhicule et le trafic

en permanence»

Larticle 22 al. 2 P-OCA prévoit que
dlorsque le systtme d’automatisa-
tion est activé, le conducteur n'est
pas tenu de surveiller le véhicule et le
trafic en permanence, mais doit res-
ter prét A reprendre la conduite du
véhicule 3 tout moment». Le Conseil
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fédéral définit lobligation rési-
duelle du conducteur en cas dac-
tivation du systéme par le fait de
«garder une vue d’ensemble sur
le trafic et la situation environ-
nante»'. Le fait d’étre prét a re-
prendre la conduite impliquerait
que le conducteur doive rester en
état de conduire (qu'il ne peut pas
dormir ou étre en incapacité de
conduire) ne peut pas se détourner
complétement du trafic ou s'adon-
ner 4 quelque activité susceptible
de retarder la reprise de la conduite.
Resteraient ainsi prohibées selon
le Conseil fédéral la rédaction de
messages ou la saisie d’objets'”. La
définition et les exemples précités
démontrent une volonté de dé-
charge restrictive des obligations
du conducteur et ne different que
peu de la jurisprudence actuelle.
En effet, le conducteur d'un vé-
hicule conventionnel doit éviter
toute occupation qui rendrait plus
difficile la conduite, doit vouer 4 la
route et au trafic toute attention
possible et le degré de cette atten-
tion doit étre apprécié au regard
de toutes les circonstances, telles
que la densité du trafic, la confi-
guration des lieux ou les sources
de danger prévisibles'. Lattention
requise du conducteur implique
qu'il soit en mesure de parer rapi-
dement aux dangers qui menacent
la vie, I'intégrité corporelle ou les
biens matériels d’autrui'®. Par ail-
leurs, il est d’ores et déja admis que
le conducteur effectue des activités
au volant telles que lire un journal
posé sur ses genoux dans un bou-
chon & l'arrét ou durant les phases
d’attente A répétition des feux et te-
nir durant quinze secondes son té-
léphone dans la main sans le regar-
der®®. En conséquence, il apparait
disproportionné que le Conseil
fédéral considere les activités qu'il
énumére comme interdites lorsque
le systéme est activé. Ce d’autant
que si le conducteur a fait preuve
de l'attention nécessaire en cas de
«circonstances manifestes» (art. 22

al. 3 P-OCA), il ne devrait pas étre

tenu pour fautif quelle que soit son
activité. Au demeurant, les «cir-
constances manifestes» sont défi-
nies comme celles qui sont percep-
tibles méme lorsque le conducteur
détourne son attention de la route
et du trafic'é, par exemple un frei-
nage nettement perceptible et rai-
sonnablement incompatible avec
une conduite stire". Il devrait donc
étre admissible que le conducteur
ayant activé un systtme d’auto-
matisation effectue des activités
qui sont aujourd’hui qualifiées de
fautes graves, telles que rédiger un
SMS®™ ou détourner son regard
pour prendre une bouteille d’eau
loin du siége conducteur”, ce pour
autant qu'il ait la capacité de re-
prendre la maitrise du véhicule en
cas de circonstances manifestes.

2.2 Véhicule sans conducteur
2.2.1 Définition

Le chapitre 5 du projet du P-OCA
réglemente  le  véhicule sans
conducteur. Aucun conducteur ne
doit maitriser la conduite, celle-ci
étant gérée par des opérateurs qui
doivent interagir avec le systéme
d’automatisation, par exemple en
confirmant une manceuvre pro-
posée par le syseeme?. Larticle 2
let. d P-OCA propose la définition
suivante: «un véhicule équipé d’'un
systéme d’automatisation et desti-
né A parcourir sans conducteur le
trajet entre son point de départ et
sa destination, du moins sur cer-
tains trongons prédéfinis». Ce type
de systtme dautomatisation cor-
respond au niveau 4 d’automatisa-
tion, soit une automatisation éle-
vée mais pas compléte, le systtme
permettant la conduite unique-
ment sur des troncons définis*'.
Lordonnance prévoit également le
cas d’application du parcage sans
conducteur, lequel ne fait toutefois
pas lobjet de la présente contribu-
tion puisque les dispositions y rela-
tives seront réexaminées ultérieure-
ment en raison du développement
en matitre d’automated valet par-

king (AVP>.
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2.2.2 Transfert au systeme
d’automatisation
En de
l'obligation de respecter les regles
de la circulation routiére est

I’absence conducteur,

transférée au systeme, a fortiori au
constructeur (art. 3 ss. P-OCA)
ainsi quau détenteur et & 'opéra-
teur. En d’autres termes, la mai-
trise du véhicule et le devoir de
prudence qui incombent usuel-
lement au conducteur sont inté-
gralement automatisés et/ou dé-
légués. Mis & part les exigences
techniques générales et abstraites
ou le fait de délivrer des attesta-
tions aux opérateurs pour garan-
tir quils comprennent le fonc-
tionnement et les limites du
véhicule (art. 30 P-OCA)%, peu
d’obligations
tefois au constructeur selon le
P-OCA. Au contraire, I'article 33
al. 2 P-OCA lui réserve expressé-
ment la faculté de compléter les
obligations de l'opérateur dans

incombent tou-

son manuel dutilisation®, ce
qui parait inconcevable. D’une
part, la procédure de contrdle des
conditions d’utilisation, pour au-
tant qu'elle s'applique au manuel,
ne prévoit pas 'examen des obli-
gations prescrites 4 ['opérateur
par le constructeur (art. 40 al. 4
let. d P-OCA). D’autre part, le
détenteur est seul soumis & cette
procédure (art. 40 P-OCA). En-
fin, la procédure de réception par
type® ne permettra pas de vérifier
la conformité du manuel au droit
suisse, celle-ci étant instruite par
une autorité étrangere®. Qui plus
est, si le constructeur est tenu
d’actualiser son manuel confor-
mément 2 l'article 8 LSPro?, au-
cun mécanisme permettant de
le contréler nest prévu. Le droit
octroyé au constructeur par le
P-OCA d’¢ériger des obligations
de maniére unilatérale & l'opéra-
teur est ainsi malvenu, ce d’au-
tant que celles-ci entraineront in-
dubitablement des conséquences
sur la responsabilité civile en cas
d’accident.

3. De la responsabilité
civile

3.1 Un statu quo discutable
Bien quil existe un transfert
des obligations de conduite au
constructeur ou 4 l'opérateur®, au-
cune responsabilité civile y relative
ne leur est attribuée. Si cela préte le
flanc A la critique®, la position de
la Suisse r'est pas isolée: la France
a elle aussi dans un premier temps
édicté des dispositions sur les mo-
dalités des systtmes d’automatisa-
tion®, sans modifier le régime de
responsabilité civile. Si la tAche de
le modifier a depuis été déléguée
au gouvernement’’, ce dernier ne
sest pas encore exécuté. Cela éran,
le Conseil fédéral considere que la
responsabilité causale aggravée du
détenteur, A savoir la création d’'un
risque par suite de l'emploi d’'un vé-
hicule automobile instituée aux ar-
ticles 58 ss. LCR, doit sappliquer &
l'utilisation d’'un systéme d’automa-
tisation, A tout le moins provisoire-
ment”. A ce stade, le conducteur/
détenteur reste donc de lege lata res-
ponsable méme en cas de défaut du
systeme (art. 58 al. 4 LCR). La res-
ponsabilité primaire du construc-
teur est exclue. Quant aux opéra-
teurs, on pourrait en tirer la méme
conclusion®. Cette solution appa-
rait néanmoins insatisfaisante au
vu des décharges d’obligations pré-
vues par le P-OCA, mais surtout du
risque créé par le constructeur par
la mise en circulation des systémes
d’automatisation.

3.2 Libération de la respon-
sabilité civile du conducteur/
détenteur

3.2.1 Responsabilité civile

du constructeur

En cas d’activation du systéme
autonome, le risque spécial d’ac-
cident peut résulter directement
d'un défaut du logiciel distri-
bué par le constructeur™ et ne ré-
sulte plus uniquement de l'emploi
du véhicule, a savoir de l'activa-
tion purement mécanique du vé-
hicule dont il résulte un danger

spécial®. Qui plus est, le risque spé-
cial lié & 'emploi du véhicule com-
prend aussi le danger que représente
la conduite humaine®, de sorte que
son application lorsque le conduc-
teur/détenteur est déchargé de ses
obligations de conduite n'apparait
pas soutenable. A titre d’exemple,
en cas daccident dd i un dé
faut du systéme activé de maniére
conforme, sans demande de transi-
tion et sans que le conducteur nait
pu ou di sapercevoir de ses limites
(art. 22 P-OCA), on congoit mal
que le détenteur soit de lege lata res-
ponsable. Cela est d’autant plus in-
concevable lorsquun véhicule sans
conducteur circulant sur un tron-
con défini cause un accident, alors
méme que le détenteur a rempli ses
obligations, notamment en matiére
de maintenance du systéme (art. 32
P-OCA). Maintenir le régime ac-
tuel de responsabilité civile revien-
drait A attribuer une responsabilité
primaire du conducteur/détenteur
qui découle de risques inhérents du
systeme, soit de risques qu'il ne crée
et ne maitrise pas. Le mainten du
régime actuel aurait également pour
conséquence que lassureur privé
du conducteur/détenteur doive in-
tenter une action récursoire contre
le constructeur (art. 59 al. 1 LCR)
sous l'angle de la loi sur la respon-
sabilité du fait des produits (LRFP;
RS 221.112.944) dont les limites
en matitre de conduite automati-
sée sont connues”. En premier lieu,
la preuve du préjudice, du défaut et
du lien de causalité entre les deux
incombe au conducteur/détenteur®®
alors que celui-ci ne dispose pas des
ressources propres 3 démontrer les
défaillances du systéme. En second
lieu, la notion du défaut est indé-
terminée puisque selon larticle 4
al. 1 LRFD, «un produit est défec-
tueux lorsqu’il n'offre pas la sécuri-
t¢ 4 laquelle on peut légitimement
sattendre compte tenu de toutes
les circonstances». Or, les exigences
de séeurité prévues par le P-OCA
relatives aux systémes d’automatisa-
tion sont abstraites: le constructeur
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doit uniquement apporter la preuve
que la sécurité et la fluidité du trafic
sont garanties®. Est-ce que le public
peut alors légitimement s'attendre
a ce que son véhicule équipé d’un
syst¢tme d’automatisation le trans-
porte sans qu'il ne cause d’accident?
En Iétat du P-OCA et de la LRFP,
il faut répondre 2 cette question par
la négative. En cas d’accident cau-
sé par un défaut du systéme d’auto-
matisation, il lui reviendrait en effet
de prouver qu'il a activé le systéme
conformément aux prescriptions,
a surveillé la circulation et ne pou-
vait ou ne devait pas sapercevoir
d’une défaillance (art. 22 P-OCA),
mais également de démontrer I'exis-
tence d’'un défaut, ce qui Savére-
ra difficile. La notion de défaut dé-
pend dailleurs de la présentation
du produit (art. 4 al. 1 let. a LRFP),
de sorte que le constructeur pour-
rait étre tenté d’exclure sa responsa-
bilité dans son manuel d'utilisation
(art. 9, 10 et 33 P-OCA). En der-
nier lieu, le lien de causalité entre le
défaut du systéme et les dommages
sera ardu 2 érablir vu opacité des
algorithmes et le fait que le proces-
sus ayant conduit 4 l'accident soit
souvent incompréhensible®. En
sus des difficultés de preuve dans le
cadre de l'action récursoire, les pos-
sibilités d’exonération du construc-
teur au sens de la LRFP ne sont pas
adaptées aux systémes d’automati-
sation. La LRFP ne prévoit pas une
responsabilité inhérente aux risques
de développement mais une respon-
sabilité en raison des obligations
consécutives a la mise sur le marché,
en particulier I'obligation d’obser-
ver son produit®’. Le constructeur
n'est toutefois pas responsable il
prouve que I'état des connaissances
scientifiques et techniques lors de la
mise en circulation du produit ne
permettait pas de déceler I'existence
du défaut (art.5 al. 1 let.b et e
LREFP), par exemple en raison d’une
évolution non anticipée de lin-
telligence artificielle, ce malgré les
risques connus d’accidents avec les
voitures autonomes®. Sous 'angle

plaidoyer 1/2024

de la LRFD, le constructeur pour-
rait donc étre tenu responsable en
cas de défaillance du systéme apres
sa mise en circulation uniquement
en cas d’absence de mise en garde
ou de rappel lorsqu'il découvre des
risques concrets qui déclenchent
de telles obligations“, ce qui nest
pas suffisant. Ce d’autant que le
constructeur pourrait aussi invo-
quer que le dysfonctionnement
du systtme est imputable au lo-
giciel (art. 5 al. 2 LRFP) ou 4 son
développeur®. Or, le construc-
teur étant responsable du choix et
de l'intégration du logiciel dans le
véhicule®, le logiciel et le véhicule
doivent étre considérés comme un
produit d’ensemble qui est sus-
ceptible d’étre défectueux®®. Une
exonération de responsabilité sur
ce fondement ne devrait donc pas
étre admise. Aussi, si le régime ac-
tuel de responsabilité peut paraitre
suffisant pour le 1ésé, lequel est as-
suré d’étre dédommagé en faisant
usage de son droit d’action directe
contre l'assureur du conducteur/
détenteur (art. 65 al. 1 LCR)Y,
tel n'est pas le cas pour le conduc-
teur/détenteur. En effet, il sup-
porte les risques inhérents au sys-
teme et n'a que des moyens tres
limités pour se libérer de sa res-
ponsabilité dans le cadre d’une ac-
tion récursoire contre le construc-
teur. Il est ainsi nécessaire qu'il soit
procédé A la révision de LRFD dés
lors que la proposition de Direc-
tive du Parlement européen et du
Conseil relative a la responsabili-
té du fait des produits défectueux
du 28 septembre 2022 a été ap-
prouvée en octobre 2023 et qu'il
était prévu de sen inspirer® .
Il faut encore relever que la pro-
messe des constructeurs qui dé-
clarent assumer une responsabili-
té totale en cas d’accident ne peut
remédier aux problématiques sus-
mentionnées et, pire encore, met
3 mal les droits du lésé. Afin de
permettre au lésé d’étre dédom-
magé par le constructeur, ces
déclarations devraient en effet

remplir les conditions d’une sti-
pulation parfaite pour autrui
(art. 112 al. 2 CO) ou devraient
faire I'objet d'un contrat entre
le détenteur et le constructeur®.
Quoi quil en soit, un tel glisse-
ment vers le droit privé souléverait
de nombreuses autres questions
d’applicabilité (for, interprétation
des clauses, etc.) et savére inutile
puisque le régime de responsabili-
té civile peut aisément étre enca-

dré par la LCR.

3.2.2 Responsabilité civile

de Popérateur

Lopérateur se voit attribuer le role
de pilote et de surveillant du sys-
téme et est en partie soumis aux
exigences usuelles du conducteur
(art. 35 P-OCA). Si le Conseil fé-
déral considére quiil faut distin-
guer lopérateur du conducteur,
dés lors que le conducteur doit
exécuter des manceuvres et non
Popérateur’, ce dernier assume
aussi des obligations sans lien
avec la conduite du véhicule qui
devaient étre satisfaites jusquici
par le conducteur. Par exemple,
lors de transports de personnes, il
doit communiquer avec les passa-
gers”?. Cela étant, l'opérateur de-
vrait a tout le moins étre qualifié
d’auxiliaire au service du véhicule,
soit une personne qui accomplit
un acte d’emploi du véhicule sans
conduire®. Le cas échéant, le dé-
tenteur pourrait se libérer de sa res-
ponsabilité en cas de faute grave de
Popérateur. Cependant, la notion
de faute grave est indéterminée:
la faute serait-elle grave exclusive-
ment en cas de commission d’in-
fractions pénales (art. 44 P-OCA)?
De plus, il est prévu que les obliga-
tions de 'opérateur soient majori-
tairement définies par le construc-
teur dans son manuel, lequel
pourrait alors ériger unilatérale-
ment certains manquements au
rang de faute grave. Cela est sans
compter les autres conditions pres-
crites par larticle 59 LCR, no-
tamment ['absence de faute par
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le détenteur lui-méme ainsi que
labsence de défectuosité du véhi-
cule. Lapplication du régime ac-
tuel W'apparait ainsi pas plus adap-
tée aux véhicules sans conducteur
sagissant de la responsabilité de
Popérateur.

4. Conclusion

Si le Conseil fédéral considérait
en 2021 que le régime de respon-
sabilité actuel devait étre provisoi-
rement maintenu, l'entrée en vi-
gueur du P-OCA et les décharges
ainsi octroyées au conducteur
doivent induire une révision de
celui-ci. Le Conseil fédéral recon-
naissait dailleurs déja cette évi-
dence en 2021, affirmant que si
les conducteurs sont déchargés de
leurs obligations, ils doivent en
principe étre exemptés de la res-
ponsabilité civile lie 2 la violation
de ces obligations. En sus d’'une
révision de la LRFD il appert que
l'instauration d’une responsabilité
causale aggravée du constructeur
et de lopérateur aux cotés de celle
du détenteur est tout particuliere-
ment souhaitable. Cette solution
permettrait en effet de faire sup-
porter le poids de la responsabili-
t 4 toute personne qui crée et/ou
maitrise les risques. Le construc-
teur met en circulation le systéme,
il en tire profit et en exerce la mai-
trise de fait, de sorte qu’il devrait
également en supporter les risques
en premiere ligne. En réalité, la res-
ponsabilité civile en matiére de vé-
hicules équipés de systemes d’au-
tomatisation ne constitue rien
dautre qu'un cas spécial de res-
ponsabilité civile, comparable A
celle de lentreprise de la branche
automobile pour un véhicule qui
lui a éé remis & des fins de répa-
ration (art. 71 LCR). Dés lors, elle
pourrait étre instituée en tant que
nouveau cas spécial dans le cha-
pitre 3 du Titre 4 de la LCR et pré-
voir ainsi une répartition des res-
ponsabilités entre les divers acteurs
concernés en fonction des risques
créés par chacun deux. |
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