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Erwagungen

E. 1

Le Tribunal militaire de cassation est compétent pour connaitre du présent pourvoi en
cassation (art. 13 de la procédure pénale militaire du 23 mars 1979 [PPM, RS 322.1] en lien
avec |I’art. 184 PPM). La qualité pour se pourvoir en cassation doit étre reconnue a

I” auditeur recourant (art. 186 al. 2 PPM). Les dispositions quant au délai et alaforme du
pourvoi en cassation sont par ailleurs respectées (art. 186 al. 2 et 187 al. 1 PPM).

Le pourvoi en cassation est donc recevable.

E.2

L’art. 185 al. 1 PPM dispose notamment que la cassation sera prononcée lorsgue le
jugement contient une violation de laloi pénale (let. d) ou lorsque des constatations de fait
essentielles sont en contradiction avec le résultat de I’ administration des preuves (let. f).

En I’ espece, I’intimé afait défaut au SIF 2009. Dans le cadre de la procédure d’ instruction,

il afourni deux certificats médicaux, dont I’ un d’ un médecin-chef oncologue, attestant qu'il
était inapte au service durant la période en cause. Condamné en premiére instance, I’ intimé
afait appel de cejugement et a été

6/12

acquitté et libéré du chef d'insoumission par le Tribunal militaire d’ appel 1, conformément
al’art. 82 al. 5 du Code pénal militaire du 13 juin 1927 (CPM, RS 321.0). Ce dernier a
considéré en substance que I’ inaptitude au service de I’ intimé avait été constatée sans
ambiguité par un médecin qualifié et qu’ aucun indice probant ne venait mettre en doute son
attestation.

C' est contre ce jugement en appel qu’ est dirigé le pourvoi en cassation de |’ auditeur
recourant.

E.3

L e recourant expose en premier lieu que le jugement attaqué contient une violation de laloi
pénale, dans lamesure ou le Tribunal militaire d’ appel 1 a considéré, sur la base des seuls
certificats médicaux présentés par I'intimé, que celui-ci était inapte au service militaire pour
le SIF 2009 et I’ a donc déclaré non punissable conformément al’art. 82 al. 5 CPM. Selon le
recourant, I’ inaptitude médical e présupposerait une décision d’ une CVS. L’ aptitude au
service militaire et | aptitude afaire du service militaire ne reléveraient par conséquent pas
de la compétence du juge pénal. Le principe de lalibre appréciation des preuves ne
signifierait par ailleurs pas que le juge peut se substituer aune CVS.

E.31



Aux termesdel’art. 82 al. 1 let. b CPM, sera punie d' une peine pécuniaire de 180
jours-amende au plus la personne qui, sans avoir le dessein de refuser le service militaire, ne
se présente pas au service militaire, bien qu’'elley ait été convoquée. Sous réserve de I’ art.
84 CPM, I’ auteur ne seratoutefois pas punissable s'il est déclaré inapte au service militaire
et s I'inaptitude existait d§jalors de I’insoumission (art. 82 a. 5 CPM). L’art. 84 a. 1 CPM
dispose que, celui qui, sans commettre un refus de servir, une iNSoUMISsion ou une
insoumission par négligence, ne donne pas suite a une convocation alajournée
d'information, au recrutement ou au service militaire, bien qu'il soit en mesure d'entrer en
service, sera puni d'une amende.

E.32

En |’ espéce, il s agit de déterminer si I’ exclusion de la punissabilité prévue al’art. 82 al. 5
CPM n'’entre en considération que si le militaire est déclaré inapte au service par une CVS
ou s lejuge pénal peut constater, lui aussi, une telle inaptitude.
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E.321

Selon lajurisprudence constante du Tribunal fédéral, laloi S'interpréte en premier lieu selon
salettre (interprétation littérale). Si le texte n'est pas absolument clair, si plusieurs
interprétations sont possibles, il convient de rechercher quelle est la véritable portée de la
norme, en la dégageant de tous les éléments a considérer, soit notamment des travaux
préparatoires (interprétation historique), du but de larégle, de son esprit, ainsi que des
valeurs sur lesquelles elle repose, singuliérement de I'intérét protégé (interprétation
téléologique) ou encore de sarelation avec d'autres dispositions |égales (interprétation
systématique ; cf. plusen détail : ATF 137 IV 180 consid. 3.4 et lesréf. cit.).

E.3.22

Il résulte de I’ interprétation littérale deI’art. 82 a. 5 CPM que I’ auteur d’ une insoumission
N’ est en aucun cas punissable S'il est déclaré (en alemand : « erklért wird » ; enitaien : «
dichiarato ») inapte au service militaire et que cette inaptitude existait déja au moment des
faits. Cette disposition ne précise pas ce qu’il faut entendre par « déclarer » et encore moins
que ladéclaration d' inaptitude doit formellement émaner d une CV'S, comme le soutient le
recourant. |l apparait ainsi que la constatation de |’ inaptitude au service militaire peut prima
facie é&maner du juge pénal. La doctrine exprime pour sa part que le terme « déclarer »
présuppose une décision d’ une autorité compétente ainsi qu’ une inaptitude durable
(STEFAN FLACHSMANN/PATRICK FLURI/BERNHARD ISENRING/STEFAN
WEHRENBERG, Tables du droit pénal militaire, Genéve/Zurich/ Bale 2010, p. 147 note de
bas de page no 6 ; PETER POPP, Kommentar zum Militérstrafgesetz, St-Gall 1992, no 39
ad art. 81a CPM).

Sous I’ angle historique, il ressort du message du Conseil fédéral du 27 mai 1987 concernant
la modification du code pénal militaire et delaloi fédérale sur I’ organisation militaire (FF
1987 11 1335) que la norme en question a été introduite pour résoudre une situation
spécifique qui paraissait choquante. Le Consell fédéral y expose qu'il « arrive qu’en cours
de procédure soit ordonné une expertise psychiatrique, qui conclura souvent al’inaptitude
au service militaire pour des motifs d'ordre caractériel ». Et d’ ajouter que, « souvent aussi,
une commission de visite sanitaire, aura, sur I'avis d'un médecin et avant le jugement du
tribunal, déclaré I’ accusé inapte au service militaire ». Le Consell fédéral reléve ains que, «



actuellement, celui qui arefusé de se présenter au
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service militaire peut étre condamné méme si, en cours de procédure, il est déclaré inapte au
service militaire » (Message, p. 1343). Ainsi donc, I étude de lagenésedel’art. 82 d. 5
CPM montre que le |égislateur n’avait pas |’ intention de limiter la question de la cul pabilité
et, donc, de la punissabilité de I’ auteur a celle de savoir S'il avait été déclaré inapte ou non
par une CVS, lejuge pénal ayant la capacité de tenir compte d’ une situation de fait résultant
d’ une expertise médicale qu'il aurait ordonnée. Néanmoins, la « déclaration » d’ inaptitude
semble devoir émaner d une CVS.

Comme nous venons de le voir, le but poursuivi par I’art. 82 al. 5 CPM est d’ éviter une
pratique qui voulait que la constatation postérieure de I’ inaptitude du prévenu au service
militaire n’ éait pas retenue par les tribunaux et ne pouvait exclure sa punissabilité du chef
del'insoumission (voir également : KURT HAURI, Militarstrafgesetz [M StG] Kommentar,
Berne 1983, nos 7 et 17 ad art. 81 CPM ; ATMC 9 no 67 consid. 2 et 9 no 22 consid. 1).

D’un point de vue systématique, il convient d’ abord de relever que le CPM distingue la
capacité de servir et la capacité d’ entrer en service. En effet, le prévenu, qui est déclaré
inapte au service militaire et qui N’ est, partant, pas punissable selon I art. 82 CPM, doit
néanmoins étre jugé conformément al’art. 84 CPM s'il était en mesure d’ entrer en service
au moment des faits qui lui sont reprochés. L’ art. 84 CPM est donc une infraction
subsidiaire, édictée afin de protéger I’ obligation d’ entrer en service en tant que telle et
remplir une lacune du CPM (ATF 124 IV 170 consid. 2b).

Il sied par ailleurs de mettre en relation I'art. 82 a. 5 CPM avec |’ ordonnance du 24
novembre 2004 concernant |’ appréciation médicale de I’ aptitude au service militaire et de

I aptitude a faire du service militaire (OAMAS, RS 511.12). Cette ordonnance régle la
procedure applicable al'appréciation médicale de I'aptitude au service militaire et de
I'aptitude afaire du service militaire (art. 1 OAMAYS) et distingue donc I’ aptitude au service
militaire de |’ aptitude a faire du service militaire (cf. art. 2 OAMAYS). Est apte au service
militaire la personne qui, du point de vue médical, satisfait physiquement,
intellectuellement et psychiquement aux exigences du service militaire et qui, dans
I'accomplis- sement de ce service, ne nuit pas a sasanté ou acelle d'autrui (art. 2 al. 1
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OAMAYS). Est apte afaire du service militaire la personne apte au service militaire qui, du
point de vue médical, est en mesure d'effectuer le service militaire avenir (art. 2 al. 2
OAMAYS). L’inaptitude au service militaire sous- entend un état durable constaté, dans une
décision, par une CV S selon une procédure spécifique (art. 4 et 6 ssOAMAYS). Laquestion
de I’ aptitude afaire du service militaire est une appréciation qui reléve du médecin de la
troupe durant le service, des médecins des Affaires sanitaires de la Base logistique de
I’armée (BLA) hors du service et, pour les membres des Forces aériennes ayant des
fonctions spéciales, de I’ Institut de médecin aéronautique (art. 5 al. 1 OAMAS). L’ OAMAS
ne prévoit pas de décision quant al’ aptitude afaire du service militaire (cf. art. 9 OAMAS a
contrario). Ainsi donc, lanotion d’ aptitude au service militaire se distingue de celle de
capacité aentrer en service (FLACHSMANN/FLURI/ISENRING/ WEHRENBERG, op.
cit., p. 162 note de bas de page no 8).

E.3.23



Il ressort de ce qui précéde quel’art. 82 al. 5 CPM exclut la punissabilité de |’ auteur
d'insoumission S'il est déclaré inapte au service militaire par une décision formelle d’ une
CV S, constatant son inaptitude au service militaire de fagcon durable. Cette notion d’ aptitude
au service militaire ne doit pas étre confondue avec celle d aptitude a faire du service
militaire, ni avec celle, comme on le verra ci-dessous, de capacité a entrer en service.

E.33

En |’ espéce, aucune CV S ne s’ est prononcée sur la question de |’ aptitude de I’ intimé au
service militaire. Son aptitude au service militaire n’est d’ailleurs pas litigieuse, I’ intimé
ayant effet accompli du service militaire apres la survenance des faits litigieux (notamment
le SIF 2010). Partant, I’art. 82 al. 5 CPM ne peut trouver application en |’ espéce, de sorte
gue I’ intimé ne peut étre déclaré non- coupable d’ une insoumission sur la base de cette
disposition. Cela ne signifie pour autant pas encore qu'’ il se soit rendu coupable d’ unetelle
infraction au sensde |’ art. 82 CPM.

E. 41

Ladoctrine et lajurisprudence estiment que I’ infraction d’insoumission présuppose que
I”auteur ait une obligation d’ entrer en service (Einriickungspflicht) ainsi que la capacité a
entrer en service (Einrickungs-
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fahigkeit) comme composantes de |’ état de fait objectif del’infraction (ATMC 11 no 28
consid. 3b et 9 no 22 consid. 1 ; HAURI, op. cit., nos 17 ssad art. 81). Aingi, le Tribunal
militaire de cassation a considéré que I’ infraction d’insoumission est un délit commis par
omission qui exige que | auteur ait la capacité d’ agir, ' est- a-dire qu’il soit en mesure de se
présenter au service, laloi nele contraignant pasal’impossible (ATMC 11 no 28 consid.
3b, 9 no 67 consid. 2, 9 no 22 consid. 1 et 6 no 52 consid. 1). Comme exemple d’ une
situation dans laguelle le prévenu est objectivement hors d’ état de se présenter, le Tribunal
militaire de cassation cite le cas de lamaladie (ATMC 9 no 67 consid. 2 et 6 no 52 consid.
1).

E.4.2

Se fondant sur le principe de lalibre appréciation des preuves, le Tribunal militaire d’ appel
1 aconsidéré que I'intimé était « inapte au service au moment des faits ».

L’ auditeur recourant conteste cette appréciation et soutient pour I’ essentiel que lesfaitstels
que retenus par le Tribunal militaire d’ appel 1 sont en contraction avec le résultat de

I’ administration des preuves. Selon lui, le tribunal N’ aurait pas disposé d’ un point de vue
médical d’ assez d’ éléments pour lui permettre d’ arriver alaconclusion litigieuse. Il gjoute
que I'intimé doit assumer |es conséguences de son refus de collaborer al’ établissement de
son inaptitude.

E.4.21

A teneur del’art. 146 a. 1 PPM, applicable tant en premiére instance qu’ en appel (cf. art.
181 al. 3 PPM), letribunal apprécie librement les preuves, d aprés la conviction gu’il a
acquise au cours des débats. Le droit de procédure ne contient pas d’ autres regles s agissant
de laforce probante des preuves administrées au cours de la procédure. Le tribunal a
seulement I’ obligation de motiver en quoi les preuves retenues ont eu pour effet d’ emporter
saconviction, étant précisé gu’il dispose d' une grande latitude dans I’ exercice de son



pouvoir d appréciation (ATMC 12 no 21 consid. 5b).

Danslecadredel’art. 185 dl. 1 let. f PPM, le Tribunal militaire de cassation n’apas a
substituer sa propre appréciation a celle du Tribunal militaire d appel ; il N’ est pas un juge
du fait et ne contréle effectivement que sous |’ angle de I’ arbitraire lafagon dont I’ autorité
inférieure a exercé son pouvoir d’ appréciation
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(ATMC 12 no 2 consid. 2b). Selon lajurisprudence, une décision est arbitraire lorsqu'elle
viole gravement une norme ou un principe juridique clair et indiscuté, ou lorsqu'elle
contredit d'une maniére choquante le sentiment de lajustice et de I'équité ; le Tribunal
militaire de cassation ne sécarte ainsi de la solution retenue que si elle est insoutenable ou
en contradiction manifeste avec la situation effective, ou si elle a été adoptée sans motifs
objectifs et en violation d'un droit certain. En outre, il ne suffit pas que les motifs de la
décision critiquée soient insoutenables, encore faut-il que cette derniére soit arbitraire dans
son résultat (ATMC 12 no 21 consid. 5c et lesréf. cit. ; voir également : ATF 1321 13
consid. 5.1).

E.4.22

En |’ espéce, il convient de prime abord de relever que, contrairement a ce que soutient le
recourant, un certificat médical, méme succinct et, donc, sans étre détaillé comme un
rapport médical, peut avoir une valeur probante.

Le Tribunal militaire d appel 1 a constaté que I’ intimé avait présenté deux certificats
médicaux. || aconsidéré que celui émanant du médecin généraliste devait étre apprécié avec
retenue, compte tenu de la relation étroite qui existe entre un médecin de famille et son
patient. |1 a en revanche relevé que le certificat émanant du médecin-chef oncologue
attestait clairement que I’'intimé était en traitement de chimiothérapie au moment des faits et
spécifiait que ce dernier se trouvait en incapacité a 100 % jusqu’alafin juillet 2009 au
moins et qu’il lui était impossible d entrer en service le 6 juillet 2009.

Sur la base de ce dernier certificat, le Tribunal militaire d’ appel 1 pouvait sans arbitraire
conclure al’incapacité de |’ intimé non seulement d’ entrer en service mais également

d effectuer le service litigieux. Il confine ala certitude que nul ne consultera un oncologue
S'il n'est pas atteint d’un cancer. D’ailleurs, I'intimé a exprimé au cours des débats qu'’il
était atteint d’ une grave maladie, ce qui ne laisse planer aucun doute quant ala nature de
celle-ci. Une telle maladie implique de surcroit une chimiothérapie voire méme une
radiothérapie, a savoir un traitement médical lourd impliquant des effets secondaires
conséquents. Ainsi donc, selon le cours ordinaire des choses et I’ expérience de lavie, une
personne suivie par un oncologue et sous chimiothérapie commel’est I'intimé n’ est pas a
méme d’ entrer en service et encore moins d’ effectuer un service de trois semaines.
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E.4.3

Il ressort des lors de ce qui précede que I’ élément objectif de la capacité a entrer en service
fait dans le cas particulier défaut, de sorte que I’ intimé ne s est pas rendu coupable de
I”infraction d’insoumission au sens de I’ art. 82 CPM. Des lors, e jugement attaqué ne
contient pas de violation de laloi pénale et ne repose pas sur une constatation des faits en
contradiction avec le résultat de I’ administration des preuves. Partant, eu égard aux



circonstances particulieres du cas d espéce, en particulier en raison du suivi de |’ intimé par
un médecin oncologue et de son traitement en chimiothérapie au moment des faits litigieux,
le jugement attaqué doit étre confirmé, méme si le Tribunal militaire d’ appel 1 aurait di
fonder sa décision sur une absence de cul pabilité plutét que de sereplier sur I'art. 82 a. 5
CPM.

Le pourvoi en cassation formé par I’ Auditeur du Tribunal militaire 1 doit, par conséquent,
étrergjeté.
E.5.1

Compte tenu de I’ issue de la procédure, les frais de la cause doivent étre laissés ala charge
de la Confédération (art. 183 al. 1 en relation avec I’ art. 193 PPM).

E.5.2

L’ intimé, qui obtient gain de cause et qui est représenté par un avocat de choix, adroit aune
indemnité atitre de dépens (cf. art. 183 al. 2bisen relation avec |’ art. 193 PPM). Sur la base
du dossier, celle-ci est équitablement fixée aFr. 600.- (TVA comprise) et est miseala
charge de la Confédération.
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