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Regard criminologique sur 'ordonnance pénale

I. Introduction

Dans un premier temps, nous retracerons rapidement les contours
de la procédure pénale ordinaire (chapitre II), dans le but de mieux
permettre de saisir ce qu’est la procédure spéciale de 'ordonnance
pénale (chapitre III), sur laquelle nous porterons ensuite un regard
criminologique (chapitre IV).

Sachant en effet qu’en Suisse la procédure ordinaire (c’est-a-dire une
instruction suivie d’un jugement devant un tribunal) est appliquée
dans largement moins de 10% des quelque 110’000 affaires pénales
menant annuellement! a une condamnation d’une personne adulte
pour un crime ou un délit?, et donc que la procédure spéciale® de
I'ordonnance pénale (soit une proposition de jugement faite a la
personne prévenue par le ministére public) permet de régler plus de
90%* du contentieux pénal de gravité moyenne et importante du
pays>, le premier auteur de la présente contribution — en
collaboration avec le Professeur Marc Thommen de I'Université de

w

Depuis T'entrée en vigueur du CPP, le 1e janvier 2011, on compte environ
110’000 condamnations par année pour quelque 100’000 personnes condamnées
annuellement pour la commission d’un crime ou d’un délit.

Selon T’art. 10 CP, est un crime toute infraction abstraitement passible d’une peine
privative de liberté de plus de trois ans, et est un délit toute infraction passible
d’une peine privative de liberté n’excédant pas trois ans ou d’une peine pécuniaire
uniquement. A ces deux catégories d’infractions pénales vient s’en ajouter une
troisicme : les contraventions, passibles d’une amende comme seule peine
(art. 103 CP).

Par opposition au terme « ordinaire » de la procédure dite ordinaire.

A ce propos, voir PIETH MARC, 249 et 251, ainsi que CR CPP-GILLIERON
GWLADYS/KILLIAS MARTIN, art. 352 N 3, qui évoquent l'usage de la procédure de
l'ordonnance pénale dans plus de 90% des procédures non classées, alors que
RIKLIN parle de « largement plus que 90% », et mentionne que 95% des infractions
commises seraient susceptibles d’étre jugées par ordonnance pénale (BSK StPO-
RIKLIN FRANZ, Vorbemerkungen zu Art. 352-356 N 2-3, ainsi que RIKLIN FRANZ,
Strafbefeblsverfabren, 476) ; le méme auteur indique par ailleurs que, dans certains
cantons et pour certaines années, la proportion d’affaires réglées par ordonnance
pénale peut aller jusqu’a 99% (RIKLIN, Urzeilserdjfinng, 115 s.).

Le contentieux de faible gravité étant formé des contraventions (voir la n. 2) qui,
elles, peuvent étre sanctionnées par I'intermédiaire d’amendes d’ordre (au sens de
la LAO et de POAO), d’ordonnances pénales ou de jugements proprement dits.
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Zurich — a participé a une vaste étude sur les ordonnances pénales®.
Celle-ci a consisté a relever des informations dans des échantillons
représentatifs de I'ensemble des ordonnances pénales de divers
cantons et, ce faisant, a constituer une base de données sur un
domaine largement méconnu des chercheurs et des chercheuses,
ainsi que du grand public, puisque ne faisant généralement que peu
I'objet d’une publicité du jugement, comme le rend possible une
audience de tribunal’.

Le chapitre criminologique du présent texte (chapitre IV), fondé sur
la recherche susmentionnée, sera ainsi constitué d’une partie
explicative de la méthodologie de récolte de I'information (sous-
chapitre IV/A), d’une partie descriptive des vatiables les plus
importantes relevées lors de notre prise d’information (sous-
chapitre IV/B), d’un exposé des hypotheses que nous tenterons de
mettre a Iépreuve de la réalité (sous-chapitre IV/C), puis d’une
partie analytique dans laquelle nous déterminerons si nos
hypotheses se confirment ou s’infirment (sous-chapitre IV /D).

Dans le cadre dun chapitre conclusif (chapitre V), nous nous
risquerons a quelques propositions au législateur propres, le cas
échéant, a2 améliorer la situation actuelle en matiére d’ordonnance
pénale.

II. Le déroulement ordinaire du procés pénal®

Toute procédure pénale débute toujours par des indices de
commission d’une infraction rapportés a la police — par
I'intermédiaire d’'une plainte (déposée par la personne lésée) ou
d’une dénonciation (par une tierce personne) — ou découverts par
les forces de l'ordre elles-mémes. La procédure préliminaire est alors

Etude financée par le Fonds national suisse de la recherche scientifique, Projet
100011_173368.

Ce qui ne signifie pas pour autant que la publicité de ce genre de « jugements » est
totalement exclue, puisque art. 69 al. 2 CPP prévoit que, lorsqu’une ordonnance
pénale a été rendue, les personnes intéressées peuvent la consulter.

Pour de plus amples détails, nous invitons le lecteur et la lectrice a se référer a
JEANNERET/KUHN, 493 ss.
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ouverte. Celle-ci se subdivise en deux phases: la procédure
d’investigation policiere et instruction.

C’est donc généralement la police qui débute 'enquéte. Elle releve
les indices, elle analyse et met en sareté les traces, elle identifie et
appréhende les suspect-e's et elle les interroge. Elle a par ailleurs
I'obligation de communiquer aussitot les résultats de ses
investigations au ministére public qui décide §’il y a lieu d’ouvrir ou
non’ une instruction. Le cas échéant, il appartient a ce dernier
d’établir I’état de fait et Pappréciation juridique du cas. En d’autres
termes, il lui appartient d’instruire — a charge et a décharge!? — dans
le but de mettre P'affaire en état d’étre jugée par un tribunal.

S’il ouvre linstruction, le ministere public la dirige. On dit alors qu’il
exerce la direction de la procédure. Ce terme recouvre deux choses :
d’une part, la personne qui dirige les autorités en charge de la
procédure et, d’autre part, les #gches qui incombent a cette personne,
Cest-a-dire principalement celles d’ordonner toutes les mesures
nécessaires au bon déroulement de la procédure et de veiller a la
sérénité et au bon ordre des débats. Pour accomplir cette mission,
la direction de la procédure peut avertir, expulser et méme
sanctionner les personnes qui troubleraient le déroulement du
processus pénal.

C’est également au ministére public qu’il incombe d’ordonner les
mesures de contrainte!! qui s'imposent, a I'exception des mesures
les plus graves — tout particulierement la détention avant jugement —
pour lesquelles il devra en référer au tribunal des mesures de
contrainte!2,

Sl décide de ne pas donner suite a laffaire, le ministere public rend une
ordonnance de non-entrée en matiére (art. 310 CPP). Il peut également, a ce stade
de la procédure déja, rendre une ordonnance pénale (voir a ce propos les
art. 352 ss CPP, ainsi que le chapitre III ci-apres).

En application de 'art. 6 al. 2 CPP.

Les mesures de contrainte sont les actes de procédure des autorités pénales
autorisés par la loi malgré le fait qu’ils portent atteinte aux droits constitutionnels
et fondamentaux (par exemple la liberté) des personnes concernées (mandat
d’amener, perquisition, arrestation provisoire, écoutes téléphoniques, etc.).

Voir I'art. 18 CPP.
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L’instruction se déroule sous la forme de la procédure dite
inquisitoire!? (c’est-a-dire secrete!, écrite!®, mais contradictoire!©)
dans laquelle le ministére public joue le role de moteur.

Une fois linstruction terminée, le ministere public décide soit de
cloturer instruction et de classer I'affaire!” — lorsqu’aucun soupgon
justifiant une mise en accusation n’est établi ou lorsqu’il s’avere
quaucune infraction n’a été commise —, soit de rendre une
ordonnance pénale', soit d’engager I'accusation!? (C’est-a-dire de
renvoyer l'affaire devant le tribunal) lorsqu’il considere que les faits
sont suffisamment établis et quune ordonnance pénale n’est pas
envisageable. Dans ce dernier cas, le ministere public rédige un acte
d’accusation dans lequel figure 'ensemble des griefs qu’il compte
retenir devant le tribunal contre la personne prévenue et le notifie a
cette derniére, a la partie plaignante, ainsi qu’a la victime.

Jusqu’ici, le processus pénal en est a la phase de la procédure
préliminaire. Depuis le moment ou lacte d’accusation
—accompagné du dossier — arrive au tribunal?, on entre dans la
phase de la procédure de premicre instance. La direction de la
procédure passe alors en main de la présidente ou du président du
tribunal saisi de I’affaire et le ministére public devient une simple
partie. Ce dernier endosse alors la fonction d’accusateur public et
n’aura, de ce fait, plus Pobligation d’agir a décharge, se contentant
de soutenir accusation, généralement a charge, devant le tribunal.

De son coté, la présidente ou le président du tribunal — en sa qualité
de direction de la procédure — a pour mission d’examiner si
Iinstruction a été bien faite et si le dossier et 'acte d’accusation sont

Par opposition a la procédure accusatoire qui sera décrite plus loin.

Sans participation du public.

Tout acte d’instruction doit faire 'objet d’une mention au dossier.

Les parties a la procédure peuvent en regle générale participer activement a tous
les actes de procédure et donc, par exemple, poser des questions 4 une autre partie
lors d’une audition.

Voir les art. 319 ss CPP.

Voir a ce propos les art. 318 al. 1 et 352 ss CPP, ainsi que le chapitre IIT ci-apres.
Art. 324 ss CPP.

La réception de l'acte d’accusation par le tribunal crée ce que 'on nomme la
litispendance, c’est-a-dite la saisine du tribunal.
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établis régulicrement, ainsi que de préparer les débats (C’est-a-dire
notamment de mettre le dossier en circulation aupres de tou-tes les
juges du tribunal, de fixer la date du proces et d’y convoquer toutes
les personnes que le tribunal devra entendre).

Les débats proprement dits se déroulent selon une procédure
accusatoire?! (C’est-a-dire orale??, publique? et contradictoire4)
dans laquelle le tribunal joue d’une part le role de moteur, mais aussi
et surtout celui d’arbitre entre les arguments avancés par les parties.
Ces débats débutent par la lecture de 'acte d’accusation, puis se
poursuivent par la procédure probatoire, C’est-a-dire par les
auditions (des prévenu-e-s, 1ésé-e's, témoins, expert-e's, etc.) et
I’administration des preuves matérielles. Lorsque ces derni¢res ont
été administrées de fagon suffisante durant la phase de I'instruction,
il n’est pas nécessaire de le faire a nouveau devant le tribunal. Clest
ainsi que, si un ou une témoin a été entendu-e lors de l'instruction
et que son témoignage a été complet, il ou elle n’est pas forcément
amené-e a comparaitre devant le tribunal.

Au terme de cette procédure probatoire, les parties présentent leurs
propositions respectives dans le cadre de plaidoiries. Celles-ci se
déroulent toujours selon le méme ordre?s, soit le ministére public
qui requiert, la partie plaignante qui présente sa position et ses
prétentions, puis la défense qui présente la position du ou de la
prévenu-e. Le dernier mot2¢ appartient néanmoins a la personne
prévenue elle-méme qui a un droit de s’exprimer juste avant que la
présidente ou le président du tribunal ne cloture les débats.

21
22

23

24

25
26

Par opposition a la procédure inquisitoire décrite plus haut.

Le fait que les débats se déroulent oralement ne signifie pas que 'on ne consigne
pas par écrit ce qui se dit au tribunal dans un proces-verbal. Le CPP fait en effet
une large place a la consignation des dépositions dans les procés-verbaux.

Les audiences du tribunal sont en général ouvertes a la presse et au public.
Toutes les parties ont acces au tribunal et ont le droit de confronter leur point de
vue a celui des autres parties, des expert-e-s et des témoins.

Voir Iart. 346 CPP.

Voir art. 347 CPP.
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Apres la cloture des débats, le tribunal se retire pour délibérer a huis
clos, avant de rendre son jugement, oralement d’abord, puis par écrit
quelques jours plus tard.

Finalement, la décision du tribunal de premiere instance pourra étre
attaquée par chaque partie devant une juridiction supérieure par la
voie de I'appel?’, puis éventuellement par un recours en matiére
pénale au Tribunal fédéral?s, voire par une requéte individuelle a la
Cour européenne des droits de ’homme?’.

Une fois un jugement définitivement entré en force, la seule manicre
de le remettre en question est la voie de la révision3’, soit une voie
de recours extraordinaire permettant de corriger certaines erreurs
judiciaires lorsqu’un fait nouveau (ayant existé au moment du
jugement mais dont le tribunal n’avait alors pas connaissance) et
important (c’est-a-dire susceptible de modifier le jugement) est
découvert plus tardivement.

27
28
29
30

Voir les art. 398 ss CPP.
Voir les art. 78 ss LTF.
Art. 34 CEDH.

Voir les art. 410 ss CPP.
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18. Le graphique ci-dessous représente — de manicere simplifiée — le
déroulement d’une procédure pénale et résume des lors ce qui

précede :
Constat de la commission d une infraction
Investigation policiére
Ordonnance de non- Ordonnance d’ouverture Ordonnance
entrée en matiére de I"instruction pénale
Instruction
Ordonnance de . . Ordonnance
Mise en accusation .
classement pénale

J

Procédure de premiére instance

N

Appel

ITI. La procédure de ’ordonnance pénale’!

19.  Prévue aux articles 352 ss CPP, la procédure de 'ordonnance pénale
consiste, pour le ministere public, a faire une proposition de
jugement sommaire a la personne prévenue qui, si elle ne s’y oppose
pas expressément, accepte la condamnation qui entre alors en force
et acquiert le statut de jugement de premicre instance a part entiere.
La sanction prévue par l'ordonnance pénale devient des lors
exécutoire. Il s’agit ainsi d’un mode de jugement simplifié — par
rapport a la procédure ordinaire —, qui plus est tres répandu puisque,
comme mentionné en introduction?’, une large majorité des

3 Pour de plus amples détails, nous invitons la lectrice et le lecteur a se référer a
JEANNERET/KUHN, 537 ss.
32 Voir supra N 2.



20.

21.

22.

André Kuhn et Léa Berger-Kolopp

procédures qui ne sont pas frappées d’une non-entrée en maticre33
ou d’un classement3* sont « jugées » de cette manicere.

L’ordonnance pénale est donc une ordonnance rendue sans débats
publics et contradictoires, et par une autorité qui n’est pas un
tribunal impartial et indépendant. La conformité de ce mode de
jugement avec la CEDH3 est néanmoins admise car la personne
prévenue dispose d’une possibilité simple et effective de refuser
d’étre « jugée » de la sorte en formant opposition. Si elle ne forme
pas opposition, elle est réputée accepter 'offre qui lui est faite3¢ et
elle renonce par la méme occasion a Iexercice des droits
fondamentaux de la personne prévenue.

Pour que le ministére public puisse rendre une ordonnance pénale,
trois conditions sont nécessaires : il faut (1) que les faits soient
suffisamment établis, (2) que l'auteur-e encourt une sanction et
(3) que celle-ci soit comprise dans la liste des sanctions compatibles
avec cette procédure. Les sanctions pronongables par ce biais sont
ainsi’amende, la peine pécuniaire de 180 jours-amende au plus, ainsi
que la peine privative de liberté de six mois au plus’, les deux
derniéres pouvant étre assorties du sursis38. Certaines mesures
peuvent par ailleurs étre ordonnées conjointement a ces peines.

Au vu de ce qui précede®, une ordonnance pénale peut étre rendue
avec ou sans instruction préalable. L article 309 al. 4 CPP prévoit en
effet expressément que le ministére public renonce a ouvrir une
instruction lorsqu’il peut rendre immédiatement une ordonnance
pénale, sur la base du dossier issu de Penquéte préliminaire menée
par la police ; dans cette hypothese, il faut noter que 'ordonnance
sera rendue alors méme que la personne prévenue n’aura jamais été

33

34

35

36

37
38

40

Art. 310 CPP.

Art. 319 ss CPP.

Concernant la compatibilité d’une telle procédure avec les principes fondant I’Etat
de droit, voir RIKLIN, Strafbefeblsverfabren, 482 ss et 492 ss.

Art. 354 al. 3 CPP. Il est a noter ici que 'acceptation est donc la décision par défaut,
puisque I'absence d’opposition dans les dix jours vaut acceptation tacite.

Art. 352.al. 1 CPP.

En application des art. 42 et 105 al. 1 CP.

Art. 352 al. 2 CPP.

Voir supra N 6 (n. 9) et N 10.

10
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entendue par le ministére public. Si par contre 'ouverture d’une
instruction s’impose, au terme de celle-ci le ministere public a une
seconde occasion de rendre une ordonnance pénale, en application
de I'article 318 al. 1 CPP.

Conformément a larticle 353 al. 3 CPP, 'ordonnance pénale est
notifiée par écrit aux personnes et aux autorités qui ont qualité pour
former opposition, c’est-a-dire principalement le ou la prévenu-e,
ainsi que toutes les autres personnes concernées!.

Pour ce qui est de 'opposition proprement dite, elle doit revétir la
forme écrite, étre formée aupres du ministére public dans les dix
jours suivant la notification de 'ordonnance pénale, et étre motivée,
a 'exception toutefois de celle formée par la personne prévenue qui
n’a pas a contenir de motivation*2. I’opposition représente la
déclaration d’un-e destinataire qui n’entend pas accepter l'offre qui
lui est faite ; a ce titre, 'opposition n’est pas considérée comme une
voie de recours, mais comme une déclaration de volonté qui
déclenche une procédure judiciaire ordinaire au terme de laquelle un
tribunal statuera librement sur le bien-fondé des accusations portées
a l'encontre de la personne prévenue®.

Si donc le ou la prévenu-e — ou une autre personne concernée —
forme opposition dans le délai de dix jours, I'affaire retourne devant
le ministere public qui, aprés avoir administré les preuves nécessaires
au jugement de Popposition*4, a quatre possibilités#> : (1) classer la
procédure, (2) rendre une nouvelle ordonnance pénale, (3) porter
Paccusation devant le tribunal de premiere instance selon la
procédure ordinaire — c’est-a-dire en menant la procédure
préliminaire a son terme et en rédigeant un acte d’accusation — et
(4) maintenir ordonnance pénale initiale. Dans ce dernier cas,
laffaire est renvoyée devant le tribunal de premiére instance et
Y
I'ordonnance pénale tient lieu d’acte d’accusationt. C’est alors au

41
42
43

44
45
46

Art. 354 al. 1 CPP.

Art. 354 al. 2 CPP.

ATF 140 IV 82, consid. 2.6 ; pour une opinion critique sur I’absence de qualité de
voie de recours de I'opposition : THOMMEN/DIETHELM, 146 ss.

Art. 355 al. 1 CPP.

Art. 355 al. 3 CPP.

Art. 356 al. 1 CPP.

11
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tribunal de premicre instance qu’il appartiendra de statuer sur la
validité de 'ordonnance pénale et de 'opposition dans le cadre de
débats et, le cas échéant, de rendre un jugement en bonne et due
forme.

IV. Regard criminologique sur ’ordonnance pénale

Dans le but d’en savoir davantage sur ces innombrables
condamnations sans véritable proces — et donc pour tenter de rendre
I'opaque un peu plus transparent —, des chercheurs de ’'Université
de Zurich et de 'Université de Neuchatel ont uni leurs forces. Rien
n’a été simple, puisqu’il aura fallu trois tentatives — et donc trois
projets de recherches successifs — pour enfin décrocher un
financement offrant I'opportunité d’entreprendre une étude sur
quelque 90%%7 des « jugements » pénaux rendus par les autorités
judiciaires de notre pays.

Comme mentionné plus haut*s, le présent chapitre se fonde ainsi sur
une recherche financée par le FNS# et débutée en aout 2017. Il sera
constitué d’une partie explicative de la méthodologie de récolte de
I'information (A), d’une partie descriptive des variables les plus
importantes relevées lors de notre prise d’information (B), d’un
exposé des hypotheses que nous tenterons de mettre a 'épreuve de
la réalité (C), puis d’une partie analytique dans laquelle nous
déterminerons si nos hypotheses se confirment ou s’infirment (D).

A. Méthodologie

Apres avoir déterminé les informations que nous envisagions de
récolter et congu un programme de saisie de 'information, nous
avons — avec lautorisation préalable des autorités judiciaires
concernées et sur la base des données cantonales centralisées et
informatisées — créé des échantillons représentatifs de 'ensemble

47
48
49

Voir supra N 2, plus particulicrement n. 4.
Voir supra N 2.
Fonds national suisse de la recherche scientifique, Projet 100011_173368.

12
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des ordonnances pénales criminelles et délictuelles>® rendues par les
cantons de Berne, Neuchatel, Saint-Gall et Zurich. Cet exercice a
été réalisé pour des périodes de trois ans couvrant les années 2014 a
2016 dans les trois premiers cantons et les années 2015 a 2017 a
Zurich, ce en raison d’un changement de systeme informatique dans
ce dernier canton en 2015. Les années retenues I'ont été pour nous
assurer d’une part que l'usage de la procédure de I'ordonnance
pénale était bien rodé depuis sa mise en ceuvre au 1¢r janvier 201151
tout en garantissant d’autre part également que les cas les plus
récents puissent avoir été traités de manicre complete>? par les
autorités judiciaires avant le terme de notre période de prise
d’information?3.

Les tailles des échantillons d’ordonnances pénales sélectionnées
dans les divers cantons ont été adaptées au nombre d’ordonnances
pénales rendues par les autorités judiciaires cantonales. De surcroit,
la proportion de destinataires d’une ordonnance pénale formant
opposition étant relativement faible* (5.8% a 13.9% selon le canton,
pour une proportion de 10.3% pour 'ensemble des cantons étudiés),
alors qu’elle représente un intérét important pour les chercheurs et
les chercheuses en la matiére, nous avons décidé de
suréchantillonner les ordonnances pénales ayant fait 'objet d’une
opposition.

La prise d’information concrete a été effectuée par des groupes de
chercheuses et de chercheurs qui ont été autorisés a arpenter les
archives judiciaires cantonales dans le but d’y trouver les dossiers de
ces ordonnances pénales et d’en tirer les renseignements nécessaires
a notre étude. Si nous n’avons pas (encore) pu mettre la main sur
I'ensemble des dossiers recherchés et que quelques dossiers trouvés
ne contenaient pas d’ordonnance pénale ou concernaient
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A Pexception donc des ordonnances pénales rendues a 'encontre d’auteur-e-s de
contraventions (pour la distinction entre crimes, délits et contraventions, voir supra
N 2, principalement n. 2 et 5).

Date de 'entrée en vigueur du CPP unifié.

Clest-a-dire avoir fait objet d’un classement, d’une nouvelle ordonnance pénale
ou d’un jugement de premiere instance en cas d’opposition (art. 355 CPP).

La période de saisie de I'information a débuté au début de 'année 2018 et s’est
terminée dans le courant de 'année 2020.

A ce propos,voir également ARN/MOLANGO dans le présent ouvrage, N 35.
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exclusivement des contraventions, la trés grande majorité des
dossiers a aisément pu étre consultée et concernait effectivement
des ordonnances pénales rendues a la suite de la commission de
crimes ou de délits. Les données présentées ici sont ainsi issues de
I’état de la base de données au 14 février 2020, comprenant un total
de 4684 ordonnances pénales dont 1’931 ayant fait 'objet d’une
opposition.

Rapporté aux échantillons cantonaux, cela nous donne les nombres
suivants :

e Berne: 1'287 dont 621 avec opposition ;
e Neuchatel: 984 dont 367 avec opposition ;
e Saint-Gall: 1'385 dont 529 avec opposition ;
e Zurich: 1'028 dont 414 avec opposition.

I est a relever ici que toutes les considérations qui suivront seront
faites sur cet échantillon d’ordonnances pénales encore incomplet.
Il se pourrait donc que certains de nos constats soient remis en
question lorsque les analyses pourront étre refaites sur la base de
Iéchantillon final. Cela sera particulicrement le cas si les
ordonnances pénales retrouvées ultérieurement devaient avoir une
caractéristique commune, telle que par exemple le fait qu’il pourrait
s’agir de dossiers encore en cours devant un tribunal et qui auraient
donc tous fait Pobjet d’une opposition. Les résultats contenus dans
le présent texte doivent des lors étre considérés comme des résultats
intermédiaires qui n’aspirent qu’a étre réfutés par des analyses
ultérieures, selon la méthode scientifique avérée de la remise en
question perpétuelle des connaissances actuelles a laune
d’hypotheses ou de la réalité nouvelles>.

Si, dans les dossiers finalement retenus>® (IN = 4°684), 41.2% des
affaires ont fait I'objet d’une opposition, il semble par ailleurs utile
de rappeler ici que ce taux particulierement élevé est da a notre

55

Il est fait référence ici a la méthode poppérienne de falsification ; a ce propos, voir
POPPER, ainsi que KILLIAS/AEBI/KUHN, N 12 ss.
Voir supra N 30.
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procédure de suréchantillonnage des cas dans lesquels le ou la
destinataire de 'ordonnance pénale a formé opposition>’. Lorsque
I'on ne consideére que I’échantillon de base — c’est-a-dire sans
prendre en compte notre suréchantillonnage —, la proportion
d’ordonnances pénales ayant fait 'objet d’une opposition n’est que

de 10.3%58.

B. Les principales vatiables saisies

La liste des informations saisies dans chacun des dossiers est
évidemment bien trop longue pour étre restituée ici sous la forme
d’une énumération exhaustive. Elle comprend néanmoins des
données sur I'infraction retenue a encontre du ou de la destinataire
de 'ordonnance pénale, sur sa personne (sexe, age, nationalité), sur
I’éventuelle présence d’un-e avocat-e, sur la nécessité de recourir a
un-e interprete, sur la sanction infligée, sur les frais de justice mis a
la charge du ou de la condamné-e, sur 'éventuelle audition de la
personne prévenue, de la partie plaignante et de témoins, sur les
moyens de preuve mis en ceuvre pour justifier la condamnation, sur
I’éventuelle opposition, sur le devenir de 'ordonnance pénale en cas
d’opposition, etc.

Dans un premier temps, nous présenterons quelques éléments
purement descriptifs et tenterons par-la de déterminer quel est le
profil (1) des personnes a I'encontre desquelles une ordonnance
pénale a été rendue, (2) des personnes qui ont formé opposition
contre 'ordonnance pénale qui leur a été signifiée, (3) des personnes
dont lopposition a été admise — et a lencontre desquelles
Iordonnance pénale n’a pas simplement été maintenue par le
ministere public ou retirée par lopposant'e —, puis finalement
(4) des personnes ayant vu leur ordonnance pénale admise en leur
faveur et qui auraient des lors été condamnées a tort ou trop
séverement si elles n’avaient pas formé opposition.

57
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Voir supra N 29.
A ce propos, voir supra N 29.
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1. Les destinataires d’une ordonnance pénale

Parmi les personnes qui se sont vu notifier une ordonnance pénale,
82.5% sont des hommes pour 17.3% de femmes ; la proportion de
nationaux s’éleve a 47.6%, les étrangers étant principalement des
personnes domiciliées en Suisse, puisque la proportion de personnes
sans domicile connu en Suisse ne s’éleve qu’a 20.5%.

Les infractions retenues sont principalement des délits issus de
dispositions contenues dans la Loi sur la circulation routicre
(LCR ; 49.8% des ordonnances pénales), suivie du Code pénal
(CP;30.3%), de la Loi fédérale sur les étrangers et l'intégration
(LEI ; 14.4%), de la Loi fédérale sur les stupéfiants (LStup ; 12%),
et de la Lot sur les armes (LArm ;2.6%)%. Quant aux peines
prononcées, elles sont pécuniaires dans 91.3% des cas (9% fermes,
1.4% avec un sursis partiel et 80.9% avec sursis), privatives de liberté
dans 6.8% des ordonnances pénales (6.2% fermes et 0.6% avec
sursis), de travaux d’intérét général dans 23.1% des cas (22.4%
fermes, 0.1% avec un sursis partiel et 0.6% avec sursis) et d’amendes
(au sens de larticle 42 al. 4 CP ou pour une contravention entrant
en concours avec l'infraction principale retenue dans 'ordonnance
pénale) dans 75% des cas®. Des mesures (principalement de
confiscation) ont par ailleurs été ordonnées dans 12.5% des
ordonnances pénales et des regles de conduite imposées dans 0.5%
des cas. Finalement, 4.5% des ordonnances pénales révoquent un
sursis antérieurement accordé et 4.3% en prolongent le délai
d’épreuve.

Parmi les personnes s’étant vu notifier une ordonnance pénale,
seules 8% ont eu I'occasion de s’exprimer face a un-e procureur-e
avant qu’il ou elle ne la rende... Ce taux tres faible de réelle
instruction avec droit d’étre entendu par la direction de la procédure
semble se confirmer lorsque lon tente de dénombrer les
ordonnances formelles d’ouverture de linstruction, ordonnances

60

Le total des pourcentages dépasse 100% car des infractions a plusieurs lois sont
patfois retenues dans une méme ordonnance pénale.

La encore, le total des pourcentages dépasse 100% car certaines ordonnances
pénales comprennent plusieurs peines de genres différents.
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qui nont pu étre trouvées par les chercheuses et les chercheurs
impliqué-e-s dans la prise d’information que dans 6.8% des dossiers
de P’échantillon de base®!.

2. Les oppositions a une ordonnance pénale

Les oppositions a une ordonnance pénale se caractérisent par la
particularité qu’elles sont principalement le fait d’hommes (81.4%)
suisses (58.2%), que — toutes nationalités confondues — 91.7% des
opposant-e's résident en Suisse, et que les infractions retenues sont
essentiellement liées a la LCR (47%), au CP (38.9%), a la
LEI (10.7%) et a la LStup (8.4%)%. Quant aux sanctions
concernées, il s’agit principalement de peines pécuniaires (87.3% des
cas, soit 9.6% fermes, 1.1% avec un sursis partiel et 76.6% avec
sursis), de peines privatives de liberté (6.2% des oppositions, soit
6% fermes et 0.2% avec sursis), de travaux d’intérét général (27.9%
des cas, soit 27% fermes, 0.3% avec un sursis partiel et 0.6% avec
sursis) et d’amendes (69.5% des cas)%.

Dans Péchantillon total®4, seuls 8.5% des prévenu-es ayant formé
opposition ont eu 'occasion de s’exprimer face a un-e procureur-e
avant que celle-ci ou celui-ci ne rende son ordonnance pénale.

Parmi 'ensemble des ordonnances pénales ayant fait 'objet d’une
opposition (soit celles de notre échantillon total, y compris le
suréchantillonnage), plus d’un tiers (37.4%) ont fait I'objet d’un
retrait de Popposition®, un quart (24.4%) ont été maintenues par le
ministere public pour faire 'objet d’un jugement, un cinquiéme
(21.1%) ont fait Tobjet dune nouvelle ordonnance pénale,
11.3% des affaires ont été classées, 2.6% ont contraint le ministere
public a porter I'accusation devant le tribunal selon la procédure
ordinaire, alors que 3.2% ont subi un autre sort (en raison par
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C’est-a-dire sans le suréchantillonnage des cas ayant fait I'objet d’une opposition.
Le total des pourcentages dépasse 100% car des infractions a plusieurs lois sont
patfois retenues dans une méme ordonnance pénale.

La encore, le total des pourcentages dépasse 100% car certaines ordonnances
pénales comprennent plusieurs peines de genres différents.

Soit celui qui comprend également le suréchantillonnage des cas ayant fait 'objet
d’une opposition.

A ce propos, voir Iart. 356 al. 3 CPP.
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exemple d’une opposition tardive ou mal fondée ou d’un défaut de
I'opposant-e a une audience).

3. Les oppositions admises

Au vu des données présentées dans le paragraphe précédent, 35%
des oppositions ont poussé le ministere public a modifier sa
décision. Une telle nouvelle décision a été rendue essentiellement a
I'encontre d’hommes (81%) suisses (56.4%) ; par ailleurs, 91% des
modifications de décision concernent des personnes résidant en
Suisse. Ces modifications touchent principalement la LCR (41.6%),
le CP (40.2%), la LEI (12.4%) et la LStup (10.2%)%. Quant aux
sanctions sur lesquelles elles portent, il s’agit principalement de
peines pécuniaires (79.5% des cas, soit 8.4% fermes, 0.9% avec un
sursis partiel et 70.2% avec sursis), de peines privatives de liberté
(6.7% des ordonnances pénales modifiées, soit 6.4% fermes et
0.3% avec sursis), de travaux d’intérét général (36.5% des cas, soit
35.7% fermes, 0.4% avec un sursis partiel et 0.4% avec sursis) et
d’amendes (65.2% des cas)¢’. Ici encore, seuls 8% des prévenu-e-s
dont 'opposition a été admise ont eu 'occasion de s’exprimer face
a un‘e procureur-e avant que celui-ci ou celle-ci ne rende son
ordonnance pénale.

4. Les oppositions admises en faveur du ou de la prévenu-e

Parmi les oppositions admises, certaines engendrent des peines plus
lourdes, alors que d’autres sont suivies d’un classement de I’affaire
ou d’une nouvelle ordonnance pénale assortie d’une peine moins
sévere que celle proposée dans la premiere ordonnance pénale. Les
personnes ayant pu bénéficier d’une telle « correction » en leur
faveur sont essentiellement des hommes (81.2%) suisses (56.1%) ;
par ailleurs, 91% des modifications de la décision favorables a la
personne prévenue ont été obtenues par des accusé-e-s résidant en

66

67

Le total des pourcentages dépasse 100% car des infractions a plusieurs lois sont
patfois retenues dans une méme ordonnance pénale.

La encore, le total des pourcentages dépasse 100% car certaines ordonnances
pénales comprennent plusieurs peines de genres différents.
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Suisse. Ces modifications concernent principalement le CP (42%),
la LCR (39.4%), la LEI (12.8%) et la LStup (8.7%)%. Quant aux
sanctions mises en cause, i s’agit principalement de peines
pécuniaires (83% des cas, soit 7.5% fermes, 0.4% avec un sursis
partiel et 75.1% avec sursis), de peines privatives de liberté
(5.7% des ordonnances pénales modifiées en faveur du ou de la
prévenu-e, soit 5.5% fermes et 0.2% avec sursis), de travaux
d’intérét général (38.3% des cas, soit 37.3% fermes, 0.6% avec un
sursis partiel et 0.4% avec sursis) et d’amendes (66.1% des cas)®.
Les oppositions admises en faveur de la personne prévenue sont par
ailleurs le fruit d’ordonnances pénales rendues sans audition du ou
de la prévenu-e par un-e représentant-e du ministere public dans

94.5% des cas.

5. Conclusion intermédiaire

On observe ainsi que les personnes de nationalité suisse forment
davantage opposition que les personnes qui ne sont pas titulaires
d’un passeport rouge a croix blanche. Les premieres sont en effet
58.2%70 parmi les opposant-e's, 56.4%7! parmi celles et ceux qui
obtiennent une modification de la décision, et 56.1%72 parmi les
personnes prévenues concernées par des modifications en leur
faveur, alors qu’elles ne sont que 47.6%73 parmi les destinataires
d’une ordonnance pénale. Inversement, les personnes sans domicile
connu en Suisse (destinataires de 20.5% des ordonnances pénales74)
ne sont que 8.3%7 a former opposition, 9.1%7¢ a obtenir une
nouvelle décision de la part du ministere public, et 8.9%77 4 obtenir

68

69

70
71
72
73
74
75
76
77

Le total des pourcentages dépasse 100% car des infractions a plusieurs lois sont
parfois retenues dans une méme ordonnance pénale.

La encore, le total des pourcentages dépasse 100% car certaines ordonnances
pénales comprennent plusieurs peines de genres différents.

Voir supra N 38.

Voir supra N 41.

Voir supra N 42.

Voir supra N 35.

Voir supra N 35.

Voir supra N 38.

Voir supra N 41.

Voir supra N 42.
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une décision qui leur est favorable de la part du ministere public. Par
ailleurs, si la plus grande partie des oppositions concernent la LCR,
celles qui aboutissent le plus souvent a une décision favorable a
I'accusé-e se rapportent plutot au CP. Finalement, quant aux peines,
la proportion d’oppositions, d’oppositions admises et d’oppositions
admises en faveur de la personne prévenue est régulicrement
inférieure a la proportion de peines correspondantes proposées par
lintermédiaire d’une ordonnance pénale, ce toutefois a 'exception
du TIG pour lequel 21.3% de peines proposées par ordonnance
pénale menent a 38.3% d’oppositions admises en faveur de la
personne prévenue.

Nous avons par ailleurs pu constater au travers des quelques
paragraphes qui précedent que les ordonnances pénales rendues
apres audition de la personne prévenue par un-e procureur-e sont
rares, puisque leur proportion s’éleve a moins de 10%. Appliqué aux
quelque 90%78 des « jugements » pénaux rendus par les autorités
judiciaires de notre pays par la voie de 'ordonnance pénale — et a
moins qu’une large majorité des affaires non encore enregistrées
dans notre base de données soit composée de cas dans lesquels un-e
procureur-e aurait auditionné le ou la prévenu-e avant de rendre son
ordonnance pénale” —, ce taux de moins de 10% implique qu’un
peu plus de 80% des condamnations délictuelles et criminelles
prononcées en Suisse le sont sur la seule base des investigations de
la police®.

C. Les hypothéses 2 mettre 2 I’épreuve de la réalité
yp P

Pour traiter d’emblée de la question la plus sensible relevée jusqu’ici,
mentionnons que parmi les ordonnances pénales ayant fait 'objet
d’une opposition, nous avons pu observer que quelque 11% ont été
purement et simplement classées®! par le ministere public a la suite
de Popposition. Ces cas seront évidemment a étudier de pres,
puisqu’il s’agit de ceux qui, s’ils n’avaient pas fait 'objet d’une

78
79
80
81

Voir supra N 2, plus particulicrement n. 4.

A ce propos, voir supra N 31.

A ce propos, voir également ARN/MOLANGO dans le présent ouvrage, N 25.
Voir supra N 40.

20



Regard criminologique sur 'ordonnance pénale

opposition de la part de leur destinataire, auraient généré des
condamnations pénales indues. Ces cas pourraient ainsi étre ceux
dans lesquels le ministere public aurait lancé une sorte de « ballon
d’essai » qui, sans opposition, aurait mené a une condamnation.
L’opposition étant en effet a former aupres du ministere public, ce
dernier peut sans prendre de risque tenter la condamnation, puis
corriger le tir au cas ou la personne prévenue ne se laisserait pas
condamner de la sorte. Néanmoins, une autre hypothese explicative
pourrait étre que ces cas de classements apres oppositions sont en
réalité des cas dans lesquels une réparation (art. 53 CP), une
médiation et/ou un retrait de plainte (art. 33 CP) seraient
intervenuss2. A ces 11.3% d’ordonnances pénales ayant fait 'objet
d’un classement a la suite d’'une opposition, on peut par ailleurs
ajouter les 21.1% qui ont fait 'objet d’une nouvelle ordonnance
pénale, dénotant elles aussi qu’un travail d’enquéte supplémentaire
a été nécessaire postérieurement a la premicre ordonnance pénale.
Finalement, méme les mises en accusation 2 la suite d’une
opposition (soit le sort de 2.6% de I'ensemble des oppositions)
dénotent d’une ordonnance pénale initiale rendue sans que le travail
d’instruction n’ait été complet. Parmi 'ensemble de ces cas qui ont
nécessité une « correction » de 'ordonnance pénale initiale (soit plus
d’un tiers®3 de 'ensemble des oppositions), les plus problématiques
sont ceux qui ont généré un classement ou une diminution de peine
aprés opposition, puisque ce sont ceux qui, si le ou la prévenu-e
n’avait pas formé opposition, auraient eu pour conséquence une
condamnation injuste au détriment de la personne condamnée.
Sachant que parmi les oppositions ayant fait 'objet d’une nouvelle
ordonnance pénale (soit 21.1% des oppositions) 61.7% ont mené a
une diminution de peine®4, le total des condamnations injustes
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Ceci sans compter que, conformément a hypothése énoncée supra N 31, il se
pourrait qu’une large majorité des cas non encore enregistrés soient en réalité des
affaires portées devant le tribunal, ce qui aurait pour effet de réduire la proportion
d’ordonnances pénales suivies d’un classement.

Soit 11.3% de classement + 21.1% de nouvelles ordonnances pénales + 2.6% de
mise en accusation = 35%.

Les critéres suivants ont été appliqués successivement pour déterminer que la
peine de la nouvelle ordonnance pénale était moins lourde que la peine initiale :
(1) le remplacement d’une peine délictuelle ou criminelle par une simple amende,
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représente 24.3%85 des condamné-e's ayant fait opposition, soit
pres d’un quart des oppositions. Rappelons néanmoins ici une fois
encore que toutes ces condamnations que nous avons qualifiées
d’injustes ne sont pas forcément des cas dans lesquels le ministeére
public aurait mal agi, puisque ces cas comprennent également des
retraits de plainte du 1ésé a la suite d’'une réparation ou d’une
médiation.

Parmi les autres hypothéses que nous tenterons de mettre a
I’épreuve de nos données, nous nous demanderons : si la présence
d’un-e avocat'e au coté de la personne prévenue influence cette
derniére dans sa décision de former opposition et, de maniere plus
générale, si elle lui est bénéfique ; si les oppositions dépendent de la
loi retenue dans 'ordonnance pénale; si elles dépendent de la
sanction proposée dans l'ordonnance pénale et, plus
particulicrement, si Poctroi ou le non-octroi du sursis joue un role
dans la décision de former opposition ; si le sexe du ou de la
destinataire de 'ordonnance pénale est déterminant dans le choix de
former opposition ; si la nationalité de la personne prévenue
influence la décision ; ainsi que si le fait d’avoir pu s’expliquer devant
un-e procureur-e diminue la nécessité de former opposition.

D. Analyses

1. L’hypothése du « ballon d’essai »

Nous I'avons vu plus haut®¢, en Pétat actuel de notre base de
données?’, 11.3% des ordonnances pénales menent a un classement
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(2) le remplacement de I'entier de la peine par une mesure, (3) 'abaissement de la
quotité de la peine en considérant (conformément a ce que prévoit le CP) quun
jour de privation de liberté est équivalent 4 un jour-amende et a quatre heures de
TIG, (4) le maintien de la quotité de la peine, mais 'abandon de la mesure,
(5) Poctroi d’un sursis partiel, voire d’un sursis total a une peine de quotité
équivalente initialement ferme, (6) Poctroi d’un sursis total a une peine de quotité
équivalente initialement prononcée avec un sursis partiel.

Soit le 61.7% des 21.1% d’oppositions qui ont fait 'objet d’une nouvelle
ordonnance pénale (= 13%), auquel on ajoute les 11.3% d’oppositions ayant mené
au classement de l'affaire.

Voir supra N 45.

Voir supra N 31.
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a la suite d’une opposition et 13% a une nouvelle ordonnance pénale
dont la quotité de la peine est plus basse que celle de 'ordonnance
pénale initiale. C’est ainsi que, parmi les personnes ayant formé
opposition, 11.3% auraient été condamnées a tort et 13% a des
peines trop séveres si elles n’avaient pas contesté I'ordonnance
pénale. Cela ne nous permet évidemment pas de déterminer — ni
méme d’estimer — le nombre total de condamnations a tort ou a des
peines trop séveres générées par la procédure de I'ordonnance
pénale (puisque nous ne savons rien de la pertinence de toutes les
ordonnances pénales n’ayant pas fait I'objet d’une opposition), mais
cela nous permet tout de méme de constater que le ministeére public
rend des ordonnances pénales sur lesquelles il est ensuite amené a
revenir dans bon nombre de cas. Rappelons par ailleurs que ces
corrections ne peuvent pas systématiquement étre reprochées au
ministére public, puisque les cas de retrait de plainte ne sont
évidemment pas de véritables erreurs de sa part$8. Pour la suite du
développement, nous les intégrerons toutefois dans la notion
d’« erreurs » entre guillemets.

Certaines de ces «erreurs » relevées par notre recherche (et donc
sans compter toutes les éventuelles erreurs contenues dans des
ordonnances pénales n’ayant pas fait 'objet d’une opposition) se
font au détriment de la personne prévenue (soit quelque 2.5% de
Iensemble des ordonnances pénales retenues dans notre
recherche)®® — environ 1.2% étant méme des propositions de
condamnations a tort? —, alors que d’autres, bien plus rares (quelque
0.6%)°1, sont a porter a son profit. Cela nous méne a un taux
d’« erreurs » détectées — et admises par le ministere public lui-méme,
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A ce propos, voir supra N 45.

Soit 24.3% des oppositions (suivies d’un classement ou d’une nouvelle ordonnance
pénale dont la peine est moins lourde que celle proposée dans 'ordonnance pénale
initiale), elles-mémes formées a 'encontre de 10.3% des ordonnances pénales.
Soit 11.3% des oppositions (suivies d’un classement de laffaire), elles-mémes
formées a I'encontre de 10.3% des ordonnances pénales.

Soit 6.3% des oppositions (suivies d’une nouvelle ordonnance pénale dont la peine
est plus lourde que celle proposée dans I'ordonnance pénale initiale [3.7%] ou
d’une mise en accusation du ou de la prévenu-e [2.6%]), elles-mémes formées a
'encontre de 10.3% des ordonnances pénales.
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puisque celui-ci modifie sa décision initiale a la suite de
Popposition — de quelque 3.1%°2.

Un tel taux d’« erreurs » admises ne pouvant étre que le fruit d’'un
systeme de justice défectueux, la doctrine? a émis ’hypothéese dite
du «ballon d’essai». Cette derniere impute le nombre élevé
d’ordonnances pénales erronées au fait que le ministére public peut,
sans risque majeur de nuire a son image, rendre des ordonnances
pénales sans étre certain de leur pertinence, puisque 'opposition lui
est ensuite transmise et qu’il est des lors en mesure de corriger lui-
meéme ses erreurs sans avoir a rendre de comptes a quiconque. 11
lancerait ainsi un « ballon d’essai » qui consiste a envoyer la balle
dans le camp des parties (principalement de la personne prévenue)
qui doivent alors réagir si elles ne sont pas d’accord.

Nous nous intéresserons ici principalement aux cas les plus
problématiques de ces « erreurs », soit celles qui visent a condamner
une personne innocente. Ce choix est lié au fait que — lorsqu’elles ne
sont pas dues a une décision des parties de s’arranger entre elles? —
ces erreurs sont I'aboutissement méme de tout ce que les garanties
fondamentales de procédure — en particulier celle de la présomption
d’innocence? — cherchent a éviter. Bien plus que 'acquittement
d’une personne coupable, elles représentent le point culminant de
injustice. Pour s’en convaincre au niveau individuel, il suffit de
penser a 'absence de critique formulée a 'encontre de la justice a
chaque fois que I'on ne se fait pas prendre en roulant trop vite ou
en traversant la route en dehors d’un passage pour piétons, mais a
la réaction qu’engendrerait chez chacun-e de nous le fait d’étre

92
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94
95

Soit 35% des oppositions (suivies d’un classement, d’une nouvelle ordonnance
pénale ou d’une mise en accusation du ou de la prévenu-e), elles-mémes formées
a I'encontre de 10.3% des ordonnances pénales, ce qui devrait nous mener a un
taux d’erreur de 3.6%. Cependant, parmi les nouvelles ordonnances pénales
rendues 2 la suite d’une opposition, une proportion non négligeable (20.2%, soit
0.5% de l'ensemble des ordonnances pénales) est identique a la premiére
ordonnance pénale quant a la sanction.

Concernant cette hypothése du ballon d’essai, voir THOMMEN MARC, 125 ss ;
AEBERSOLD PETER ; LAMMLI KI.AUS BEAT, 52 ss.

A ce propos, voir supra N 45.

A ce propos, voir 'art. 10 CPP.
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condamné-e a une amende pour exces de vitesse un jour ou 'on n’a
pas fait usage de sa voiture.

Les « victimes » de telles ordonnances pénales injustifiées — puisque
retirées au bénéfice d’un classement a la suite de 'opposition — sont
principalement des hommes (79.4%) suisses (53.2%) ; par ailleurs,
87.2% des modifications de la décision favorables a 'opposant-e ont
été obtenues par des personnes résidant en Suisse. Ces
modifications concernent principalement le CP (51.9%), la
LCR (25.2%), la LEI (16.1%) et la LStup (2.3%)%. Quant aux
sanctions concernées, il s’agit principalement de peines pécuniaires
(78.4% des cas, soit 6.4% fermes et 72% avec sursis), de peines
privatives de liberté (5.5% des ordonnances pénales classées,
concernant toutes des peines fermes), de travaux d’intérét général
(25.3% des cas, soit 23.9% fermes, 0.5% avec un sursis partiel et
0.9% avec sursis) et d’amendes (59.2% des cas)?’. Les oppositions
suivies d’un classement succedent par ailleurs a des ordonnances
pénales rendues sans audition de la personne prévenue par un-e
représentant*e du ministere public dans 95.4% des cas.

Comme nous l'avons vu précédemment?, si 'on étend l'analyse,
non seulement aux propositions de condamnations a tort (pour
lesquelles la conséquence de I'opposition a été le classement de
Iaffaire), mais également a tou-te-s les accusé-e-s dont la peine a été
revue a la baisse dans le cadre d’une ordonnance pénale venue
remplacer la premiére a la suite de I'opposition, les ordonnances
pénales entachées d’une «erreur» au détriment de la personne
prévenue touchent principalement des hommes (81.2%) suisses
(56.1%) ; par ailleurs, 91% des modifications de la décision
favorables a la personne ayant formé opposition ont été obtenues

par des personnes résidant en Suisse. Ces modifications portent
principalement sur le CP (42%), 1a LCR (39.4%), la LEI (12.8%) et
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Le total des pourcentages dépasse 100% car des infractions a plusieurs lois sont
parfois retenues dans une méme ordonnance pénale.

La encore, le total des pourcentages dépasse 100% car certaines ordonnances
pénales comprennent plusieurs peines de genres différents.

Voir supra N 42.
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la LStup (8.7%)%. Quant aux sanctions concernées, il s’agit
principalement de peines pécuniaires (83%), de peines privatives de
liberté (5.7%), de travaux d’intérét général (38.3%) et d’amendes
(66.1%)100,

53. Pour terminer, répétons une fois encore que I'analyse que nous
venons de présenter a été réalisée sur la base des ordonnances
pénales ayant fait 'objet d’une opposition et qui ne se sont des lors
pas concrétisées en de réelles erreurs judiciaires!®!, puisque la
proposition de sanction a pu étre corrigée avant son entrée en force.
Ces résultats ne peuvent donc en aucun cas étre transposés a
I'ensemble des ordonnances pénales et il est exclu de pouvoir en
déduire que les ordonnances pénales sont inévitablement
génératrices d’erreurs judiciaires. En effet, il se pourrait — méme s’il
va de sol que nous en doutons — que I'ensemble des propositions
erronées aient fait 'objet d’oppositions. A notre sens, les constats
faits tout au long de ce chapitre qui met le doigt sur 'usage de
Iordonnance pénale comme «ballon d’essai» font toutefois
craindre — a tout le moins a titre d’hypothese — que tel n’est pas le
cas et qu'un certain nombre (pour ne pas dire un nombre certain)
d’ordonnances pénales n’ayant pas fait I'objet d’une opposition
—soit de «ballons d’essais » fructueux diront certain-e's — sont
probablement entachées d’une erreur et représentent des lors de
véritables erreurs judiciaires entrées en force.

2. L’opposition dépend-elle de la présence d’un-e avocat-e ?

54. Dans Iéchantillon sur lequel nous avons travaillé!02, seul-e*s 7.5%
des prévenu-e's destinataires d’une ordonnance pénale sont
assisté-e-s par un-e avocat-e assurant leur défense (privée pour 6.1%
des cas, d’office pour 1.4% des prévenu-e's)'9. Dans les cas ou il y

& Le total des pourcentages dépasse 100% car des infractions a plusieurs lois sont
parfois retenues dans une méme ordonnance pénale.
100 La encore, le total des pourcentages dépasse 100% car certaines ordonnances

pénales comprennent plusieurs peines de genres différents.

101 A ce propos, voir PALUMBO/KUHN, 81 s.

102 Voir a ce propos les remarques au sujet de notre échantillon, supra N 31.

103 Pour la différence entre défense privée (ou de choix) et défense d’office, voir les
art. 129 et 132 CPP.
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a eu opposition, la proportion se monte toutefois a 44.1% (privée
pour 40.2% et d’office pour 3.4% des prévenu-e's, 0.5% sans
information a ce propos)... L’avocat-e semble donc étre générateur
ou génératrice d’opposition, ou alors le ou la destinataire d’une
ordonnance pénale a tendance a faire appel a un-e avocat-e lorsqu’il
ou elle envisage de former opposition. Quoi qu’il en soit il semble y
avoir une forte corrélation entre le fait d’avoir un-e avocat-e et le
fait de faire opposition.

Dans le but de savoir si l'avocat'e a eu une influence sur
Popposition, il est toutefois important de déterminer au préalable s’il
ou elle est intervenu-e avant ou apres la formation de 'opposition.
Il serait en effet tout aussi logique de se doter d’'un-e avocat'e
immédiatement apres la notification de 'ordonnance pénale — pour
se faire conseiller sur la marche a suivre — qu’aprés avoir formé
opposition —dans le but de gérer la procédure devant le tribunal.
Néanmoins, seule la premiere de ces deux situations est propice a
répondre a la question de I'influence de 'avocat-e sur la décision de
former opposition. Dans notre échantillon d’opposant-e's
assisté-e's par un-e avocat-e, 27.6% lont mandaté-e avant-méme de
faire opposition, contre 72.4% qui ne se sont approché-e's d’un-e
avocat'e qu'apres avoir décidé seul'e's de former opposition. Ce
faisant, il apparait que les personnes prévenues qui ont un-e avocat'e
a leurs cotés au moment de prendre la décision de former ou non
opposition sont 36.4% a le faire, contre 9% seulement de celles qui
ne sont pas conseillées par un-e professionnel-le, différence
évidemment hautement significative (p < .000).

Parmi les opposant-e's doté-e's d’une défensel®, 327 (38.4%)
retirent leur opposition, 254 (29.8%) voient leur ordonnance pénale
maintenue par le ministére public, 103 (12.1%) voient leur affaire
classée, 129 (15.2%) voient leur ordonnance pénale remplacée par
une nouvelle ordonnance pénale, et 30 (3.5%) cas sont portés devant
un tribunal par 'intermédiaire d’'une mise en accusation!?®. Le fait
que 'avocat-e* intervienne avant (235 cas) ou apres (616 cas) que la

104
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N =851 dans notre échantillon total comprenant le suréchantillonnage des
oppositions.

Dans 8 cas (0.9%), le résultat de 'opposition est différent de ceux mentionnés dans
ce paragraphe (par exemple défaut de 'opposant a 'audience).
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personne prévenue ait formé opposition n’influence pas
significativement la proportion de retraits de l'opposition. Par
contre, la proportion d’ordonnances pénales maintenues apres
opposition passe de 37.4% lorsque P'avocat-e est intervenu-e avant
que ne soit formée opposition a 26.9% lorsqu’il ou elle intervient
postérieurement a lopposition et la proportion de mise en
accusation passe, elle, de 5.1% a 2.9%. Inversement, le nombre de
classements apreés opposition passe de 6.8% en cas d'intervention
de Pavocat'e antérieure a 'opposition a 14.1% lorsqu’elle ou il
intervient apres, et la proportion de nouvelles ordonnances pénales
passe quant a elle de 12.8% a 16.1%. Il semble donc que
lintervention d’un-e avocat-e de la défense est toujours bénéfique,
puisqu’elle semble permettre de ne pas tomber dans certains travers
lorsqu’elle précede l'opposition, alors qu’elle permet de corriger
certains travers liés a lordonnance pénale lorsque I’avocat-e
intervient postérieurement a la formation de 'opposition.

3. L’opposition dépend-elle d’autres facteurs ?

En tentant de déterminer quels sont les facteurs dont dépend le fait
de former opposition, on peut constater que les cas dans lesquels
Iinfraction reprochée a la personne prévenue est une infraction au
Code pénal font davantage I'objet d’une opposition que les affaires
impliquant une autre loi fédérale (LCR, LStup, LArm, LEI). C’est
ainsi que 13.3% des infractions au CP sont contestées par
Pintermédiaire d’une opposition, contre 8.9% pour les autres lois

tédérales (p < .001).

Quant a la peine contenue dans ordonnance pénale, on constate
qu’elle semble avoir un léger effet sur le choix de former opposition.
En effet, 12% des ordonnances pénales condamnant a une peine
privative de liberté font 'objet d’une opposition, contre 9.8% des
ordonnances pénales condamnant a une peine pécuniaire et 7.8%
des ordonnances pénales condamnant a un travail d’intérét général
(G = .13 ; p = .04). Par contre, 'octroi ou non du sursis ne semble,
quant a lui, pas propre a influencer la décision de former opposition.
Clest ainsi que, si les peines sont prononcées avec sursis, la
proportion d’opposition est de 9.6% contre 9.5% en cas de peine

ferme (NS).
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Il en va de méme du sexe du ou de la destinataire de 'ordonnance
pénale. Aucune différence statistiquement significative ne peut en
effet étre relevée entre les hommes (10.6% d’oppositions) et les
femmes (8.7% d’oppositions) en maticre de choix de former
opposition ou non (NS).

Toujours dans le cadre des variables sociodémographiques, le fait
d’étre de nationalité suisse semble aller de pair avec la contestation
de l'ordonnance pénale par la voie de I'opposition, puisque les
ressortissant-e's suisses s’opposent davantage que les personnes
étrangeres (12% contre 8.7% ; p = .004).

Finalement, il s’avere que le fait d’avoir été entendue ou non par le
ou la procureur-e a également une influence non négligeable sur la
décision de la personne prévenue de former opposition. C’est ainsi
que — contrairement a notre hypothese qui consistait a penser que le
fait de s’entretenir avec un-e procureur-e permet de s’expliquer
et/ou de comprendre les raisons pour lesquelles le ministere public
rend Tordonnance pénale — 15% de ceux et celles qui ont eu
I'occasion de voir un-e procureur-e avant que 'ordonnance pénale
ne soit rendue forment opposition, contre seulement 9.9% de ceux
et celles qui n’ont pas été entendu-e's au préalable (p = .04). Il ne
serait toutefois pas correct d’en conclure que ce résultat explique la
raison pour laquelle le ministére public entend si rarement!® la
personne prévenue, puisqu’il serait avantageux pour lui de ne pas
Ientendre dans le but d’éviter autant que faire se peut que celle-ci ne
forme opposition. En effet, d’autres variables pourraient également
intervenir dans la relation entre audition et opposition, telles que
la pertinence des preuves retenues qui pourrait avoir nécessité
l'audition et qui motivent également 'opposition.

V. Conclusion

Plus de 90% d’affaires pénales de niveau criminel et délictuel — donc
sans patler des contraventions — réglées selon une procédure

106

Seul-e's 8% des prévenu-e's ont été entendu-es par le ou la procureur-e avant
que celui ou celle-ci ne rende son ordonnance pénale (voir supra N 37), ce sous
réserve évidemment des remarques faites s#pra N 31.
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extraordinaire, sans passer par un jugement rendu par un tribunal
indépendant!%7 ; quelque 80% d’affaires pénales traitées sans méme
que la personne prévenue n’entre en interaction avec un-e
représentant’e du ministére public!%® ; voila des nombres qui laissent
perplexes et qui justifient que 'on se penche un peu plus que cela
n’a été le cas jusqu’ici sur la procédure de 'ordonnance pénale.

L’un des résultats présentés dans cette contribution — sous réserve
de ce que nous apprendront les enregistrements des dernicres
ordonnances pénales dans notre base de données!'?, ainsi que des
connaissances  supplémentaires sur les raisons de ces
classements!!0 — semble tendre vers la confirmation de ’hypothese
dite du « ballon d’essai », selon laquelle le ministere public rendrait
un nombre certain d’ordonnances pénales sans mener une
instruction en bonne et due forme car il sait que, s’il y a opposition,
laffaire lui reviendra et il pourra alors corriger sa premicre
appréciation si nécessaire. Selon la conception méme de la
procédure de ordonnance pénale, il délegue ainsi a la personne
prévenue la décision d’accepter sa condamnation ou de former
opposition, se déchargeant par la méme de la décision d’instruire
completement une affaire pour la faire reposer sur le dos du ou de
la prévenu-e.

Sachant par ailleurs que seul-e's quelque 10% des destinataires d’une
ordonnance pénale forment opposition!!!, ’économie de procédure
est énorme, mais au prix de combien de prévenu-e-s choisissant de
sacrifier leur innocence plutét que d’entrer en procédure ? Notre
recherche ne permet pas de le savoir!!2 ; par contre, elle permet de
déterminer que, parmi les opposant-e's, un quart environ!!3 voient
leur peine diminuée ou leur affaire classée aprés avoir formé
opposition.

107
108
109
110
111
112
113

Voir supra N 2.

Voir supra N 44.

Voir supra N 31.

A ce propos, voir supra N 45 et 47.
Voir supra N 32.

Voir supra N 47 et 53.

Voir supra N 47.
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Ce qui précede nous laisse a penser, premicrement, que la
proportion d’ordonnances pénales parmi les condamnations pénales
rendues dans notre pays est beaucoup trop élevée, deuxiecmement,
que Thypothése du «ballon d’essai» génere beaucoup trop
d’ordonnances pénales « erronées », et finalement, que la maniere de
procéder actuelle est tres probablement a Iorigine d’'un nombre
conséquent de condamnations a tort entrées en force.

Dans le but de remédier a ces différents points, le pouvoir 1égislatif
serait — a notre sens — inspiré de diminuer le nombre d’ordonnances
pénales en rendant les conditions de cette procédure spéciale plus
strictes d’une part, et en faisant en sorte que 'opposition ne doivent
plus étre transmise au ministere public, mais directement au tribunal
d’autre part. Une telle manicre de faire reviendrait en effet a forcer
les procureur-e's a rendre des ordonnances pénales mieux étayées
quant aux faits retenus a charge des prévenu-e-s, a défaut de quoi
les représentant-es du ministere public se feraient reprendre par le
tribunal saisi par 'opposition. II est en effet bien connu que le fait
de retirer a une personne la possibilité d’effectuer des corrections la
force a faire juste des la premicre tentative!l4,

Un autre enseignement de notre recherche est le fait que la présence
d’un-e avocate aux coOtés de la personne prévenue favorise le bon
travail du ministere public!!3. C’est ainsi que si 'on désire maintenir
le systeme de 'ordonnance pénale tel qu’il existe actuellement (avec
un retour de l'ordonnance pénale au ministére public en cas
d’opposition et donc la possibilité pour celui-ci de corriger les
ordonnances pénales erronées), il serait utile de se demander s’il ne
faudrait pas prévoir — comme pour la procédure simplifiée!!6 — une
défense obligatoire!'” dans certains cas réglés par ordonnance
pénale.
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115
116
117

Sl existe en effet un droit a lerreur — voire, en pédagogie, un mode
d’apprentissage par essai-erreur —, cette derniere devient néanmoins fautive si celui
ou celle qui la commet refuse d’en tirer les enseignements et persévere dans son
erreur. A ce propos, voir CUSIN/ GOUJON-BELGHIT.

Voir supra N 56.

Art. 358 ss, ainsi que 130 let. e CPP.

Art. 130 CPP.
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Le fait que les remarques qui précedent suggerent qu’une
«surveillance » du ministere public — soit par le tribunal, soit par
un-e avocat'e — serait nécessaire pour améliorer la situation ne
permet aucunement de considérer que les procureur-e's ne font pas
correctement leur travail. En effet, lorsquune procédure engendre
une telle proportion de décisions erronées, ce ne sont pas les
compétences des personnes qui prennent les décisions qui sont a
pointer du doigt, mais bien la procédure en elle-méme.

Un point supplémentaire qui plaide, a notre sens, en faveur d’une
refonte complete des dispositions sur 'ordonnance pénale est le
constat que seul-e-s une dizaine de pourcents des destinataires d’une
ordonnance pénale ont eu la possibilité d’en débattre lors d’une
audience devant un-e procureur-e'’s, En d’autres termes, non
seulement ces « condamné-e*s » n’ont pas vu de juge, mais ils et elles
n’ont pas méme eu 'occasion de rencontrer un-e représentant-e du
ministére public avant de se voir offrir un délai de dix jours!!?
seulement pour prendre une décision quant a la suite a donner a
Pinvitation qu’elles etils reoivent a se laisser condamner sans méme
qu’il ne leur soit indiqué que dite condamnation sera ensuite inscrite
au casier judiciaire. Une telle maniere de faire engendre une certaine
perplexité aupres des auteur-es de la présente contribution quant a
I’équité de cette manicre de dire le juste!20.

118
119
120

Voir supra N 44, 61 et 62.
Art. 354 al. 1 CPP.
A ce propos, voir par exemple DONGOIS.
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