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Introduction

Instrument de 'unification de notre pays, ’armée suisse a toujours tenu une place
particuliére dans les esprits et la législation'. Suivant 1’idée du citoyen-soldat, un
systéme juridique paralléle s’est mis en place, qui dispose de ses propres lois et
tribunaux.

Elle ne saurait toutefois se placer complétement en dehors du cadre juridique
national et bafouer les droits fondamentaux. Nous proposons donc un bref apercu du
droit militaire suisse (I.), avant d’examiner les interactions entre la législation
militaire et la Cour européenne des droits de I’homme, au travers de deux affaires :
Sutter c. Suissé’ et Glor c. Suisse’ (IL.).

ZIEGLER, p. 3, 5 ss.

2 CourEDH, arrét du 22 février 1984, Sutter c. Suisse, req. n° 8209/78 [CourEDH, Sutter c.
Suisse].

> CourEDH, arrét du 30 avril 2009, Glor c. Suisse, req. n° 13444/04 [CourEDH, Glor c. Suisse].
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L’armée suisse face a la CourEDH

Pour des raisons de clarté, nous n’utiliserons pas les abréviations militaires typiques
(par exemple : mil pour militaire, ou EM EM A pour |’état-major de I’Etat-major de
I’armée).

I. Apercu de droit militaire

Afin de définir le cadre de cet article, il convient selon nous de commencer par
donner un apercu général du droit militaire suisse, qui reste peu étudié. Nous
examinerons tout d’abord sa place dans 1’ordre juridique suisse (1.), avant de nous
interroger sur la place qu’il accorde aux droits fondamentaux.

1. Place dans ’ordre juridique suisse

Logiquement, la Constitution fédérale prévoit I’existence de I’armée. L’art. 58 al. 1,
premicre phrase I’énonce clairement : « La Suisse a une armée. ». Les art. 58 a 60 en
fixent les buts et les grands principes’ — notamment qu’il s’agit d’une armée de
milice, composée d’hommes suisses’, et que la compétence dans ce domaine
appartient exclusivement a la Confédération (art. 60 Cst.)®. La taxe d’exemption est
également prévue au niveau constitutionnel (art. 59 al. 3 Cst.)’, ce qui aura son
importance dans la suite de nos développements.

Les lois et ordonnances fédérales relatives a I’armée sont nombreuses. Le Conseil
fédéral et le Département fédéral de la défense, de la protection de la population et
des sports (DDPS) sont également compétents pour régler certains aspects du droit
militaire, ce qui aboutit & un complexe de normes extrémement vaste. Nous nous
limiterons a en présenter quelques-unes, qui sont importantes pour notre propos.

Certaines normes sont « purement » militaires, en ce sens qu’elles réglent les aspects
fondamentaux de ’organisation de I’armée. La norme pivot en la matiére est la Loi
fédérale du 3 février 1995 sur I’armée et I’administration militaire (Loi sur 1’armée,
LAAM)®, qui fixe la plupart des principes, des droits et devoirs des militaires, ainsi

BSK BV-DIGGELMANN/ALTWICHER, N 1 ad art. 58.

5 Art.58al lin fine et 59 al. 1 Cst., art. 2 al. 1 LAAM ; BSK BV-DIGGELMANN/ALTWICHER, N
8 ad art. 58. Les Suissesses ne sont pas astreintes au service militaire, peuvent le faire a titre
volontaire — art. 59 al. 2 Cst, art. 3 al. 1 LAAM ; BSK BV-DIGGELMANN/ALTWICHER, N 6 ad
art. 59.

BSK BV-DIGGELMANN/ALTWICHER, N 1 ad art. 58, N 1 ad art. 60.

T Idem, N 19 ad art. 59.

¥ RS 510.10.
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GREGOIRE GEISSBUHLER

que les délégations législatives au pouvoir exécutif. Cette loi est notamment
complétée par le Réglement de service de I’armée suisse (RS 04) du 22 juin 1994°,
1’Ordonnance du 19 novembre 2003 concernant les obligations militaires (OOMi) '’
ou encore I’Ordonnance du 24 novembre 2004 concernant I’appréciation médicale
de I’aptitude au service militaire et de I’aptitude a faire du service militaire
(OAMAS)".

Parmi les lois qui ne réglent pas directement 1’organisation de I’armée, les plus
connues sont certainement le Code pénal militaire du 13 juin 1927 (CPM)" et la
Procédure pénale militaire du 23 mars 1979 (PPM)". Les militaires sont en effet
soumis a une réglementation pénale spécifique, qui est généralement similaire au
droit pénal « civil », mais s’en distingue notamment par les infractions réprimées'*
et par la procédure disciplinaire pour les cas de peu de gravité (art. 180 ss CPM)".
Un élément trés particulier dans ce systéme est ’existence du Tribunal militaire de
cassation (TMC), dont le rang est égal a celui du Tribunal fédéral'®. Nous
reviendrons sur ces éléments lorsque nous parlerons de I’arrét Sutter c. Suisse'.

Il existe également une loi fiscale spécifique, la Loi fédérale du 12 juin 1959 sur la
taxe d'exemption de l'obligation de servir (LTEO)'® — accompagnée de 1’Ordonnance
sur la taxe d'exemption de I'obligation de servir (OTEO)" — qui assujettit & un impot
spécial les hommes suisses ne faisant pas leur service militaire. Les conditions
d’application de cette taxe ont fait I’objet de I’arrét Glor c. Suisse™.

Relevons qu’un certain nombre de normes relevant du droit des assurances sociales
touchent de prés ou de loin les militaires : La Loi fédérale du 19 juin 1992 sur
I’assurance militaire (LAM)*' et la Loi fédérale du 25 septembre 1952 sur les
allocations pour perte de gain en cas de service et de maternité (Loi sur les

RS 510.107.0. Ce réglement se distingue notamment par un vocabulaire volontairement plus
accessible et moins technique que celui auquel le juriste est habitué. Un communiqué des
autorités fédérales va jusqu’a le qualifier de « convivia[l] » :
<https://www.admin.ch/cp/f/3fe2c4d7 1@pressel.admin.ch.html>.

' RS 512.21.

' RSS51L.12.

> RS 321.0.

B RS 322.1.

Par exemple : la maraude et le pillage, qui nécessitent tous deux de se trouver « en temps de
guerre ou en service actif » (art. 138 et 139 CPM) n’ont pas d’équivalent civil.

ZIEGLER, p. 35 ss, 140 ss.

Comm. LTF-FERRARI, N 21 ad art. 78 ; Comm. PPM-JABORNIGG/SPENLE, N 4 ad art. 13 ;
STEGMANN, p. 27 ; Comm. LTF-WURZBURGER, N 6 ad art. 1.

" Voir infra I1.1.

" RS 661.

¥ RS66L.1.

2 Voir infra 11.2.

*' RS 833.1.
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allocations pour perte de gain, LAPG)*, qui ne concernait lors de son adoption que
les militaires en service, avant d’étre étendue aux cas de maternité.

Enfin, il existe une foule de réglements et directives internes, qui ne sont publiés ni
au recueil officiel, ni au recueil systématique. Il s’agit de normes a caractére
essentiellement techniques, comme le réglement 53.096f (« Fusil d’assaut 5,6 mm
1990 ») ou 51.009f (« Habillement et paquetage »). Nous n’y consacrerons pas de
développements particuliers, qui seraient hors du champ de notre étude, mais 1’étude
de leur caractére juridique — par exemple en termes de sécurité et responsabilité —
serait sans nul doute intéressante.

L’armée suisse n’est pas détachée du reste du monde. La primauté du droit
international® et le systéme moniste qui prévaut en suisse font que les conventions
internationales s’appliquent de plein droit a I’armée suisse, sauf réserve expresse.
Certains de ces traités sont bien connus — par exemple les Conventions de Genéve,
dont la Suisse est dépositaire’ — et nul ne songerait a dispenser I’armée de leur
respect.

Dans cette optique, la CEDH s’applique également directement, mais nous
consacrerons d’abord quelques développements aux droits fondamentaux dans
I’armée avant de I’aborder.

2. Droits fondamentaux et armée

Vu la place particuliere occupée par I’armée au sein de 1’ordre juridique suisse, on
pourrait s’attendre a ce que les droits fondamentaux soient réduits a leur plus simple
expression dans le cadre militaire. Nous verrons toutefois qu’il n’en est rien — méme
si des restrictions sont inévitables.

L’art. 28 LAAM, est la disposition générale en mati¢re de droit fondamentaux durant
le service®. Il est « traduit » par I’art. 93 RS 04, qu’il nous semble judicieux de citer
en entier :

« ' Lorsqu'ils sont au service, les militaires bénéficient également de leurs
droits constitutionnels et légaux, notamment en ce qui concerne la protection

> RS 834.1.

2 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. 1, N 1353 ss.

2 Art. 57 de la Convention de Genéve du 12 aofit 1949 pour I'amélioration du sort des blessés
et des malades dans les forces armées en campagne (RS 0.518.12) ; art. 56 de la Convention de
Genéve du 12 aolt 1949 pour I'amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés
des forces armées sur mer (RS 0.518.23); art. 137 de la Convention de Genéve du 12
aolt 1949 relative au traitement des prisonniers de guerre (RS 0.518.42); art. 152 de la
Convention de Geneve du 12 aolt 1949 relative a la protection des personnes civiles en temps
de guerre (RS 0.518.51).

% BSK BV-DIGGELMANN/ALTWICHER, N 10 ad art. 59.
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de la personnalité, la liberté de croyance et de conscience, le droit a la libre
expression de ses idées et I'exercice des droits politiques.

2 Les droits fondamentaux et les libertés subissent toutefois des limitations
pendant le service. Celles-ci ne peuvent excéder ce qui est indispensable a
l'accomplissement de la mission de l'armée, de la troupe et de chaque
militaire. »

A la lecture de cet article, deux éléments ressortent. Tout d’abord, un catalogue
exemplatif, qui reprend pour partie les droits fondamentaux énoncés dans la
Constitution fédérale. Ensuite, une reprise de Dart. 36 Cst.”, déclinée pour
correspondre au systéme militaire. Ce systéme en deux parties ne nous parait pas
rigoureusement nécessaire, vu que la Constitution s’applique a I’ensemble de la
population — militaire ou civile — mais il s’agit certainement d’un rappel utile.

Le Réglement de service décline ensuite plusieurs de ces droits fondamentaux :
respect de la personnalité et de la sphere privée (art. 94 RS 04), liberté de croyance
(art. 95 RS 04), libertés politiques et d’expression (art. 96-99 RS 04). A part ces
libertés, les droits a la solde, a la substance, a la perte de gain, a I’assurance
militaire, au transport et au service postal sont également prévus (art. 101 RS 04),
méme s’ils relévent généralement d’autres lois — par exemple, la Loi sur I’assurance
militaire.

L’armée ne se place donc pas complétement en dehors du cadre des droits
fondamentaux. D’ailleurs, méme sans ces rappels, on ne pourrait sérieusement
penser que la Constitution cesse de déployer ses effets dés qu'un citoyen enfile son
uniforme. De méme, la CEDH s’applique nécessairement a 1’armée, vu son caractére
de traité international. L’absence d’une référence explicite dans le Réglement de
service n’y change rien.

La CEDH fait également une place a ’armée, notamment a son art. 4. Celui-ci
interdit le travail forcé, mais exclut de cette définition «[...] tout service de
caractére militaire ou [...] autre service a la place du service militaire obligatoire ».
Le service civil est inclus dans cette définition”’.

26 . - : : ;
Les restrictions aux droits fondamentaux ne sont possibles que si elles sont prévues par une

base légale, justifiées par un intérét public, proportionnées (aptes, nécessaires et respectant la
proportionnalité au sens étroit) et qu’elles ne portent pas atteinte a 1’essence du droit
fondamental en question : ATF 141 I 20, consid. 6 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. 2, N
138, 168 ss ; BSK BV-EPINEY, N 6, 29 ss ad art. 36.

27 BSK BV-DIGGELMANN/ALTWICHER, N 17 ad art. 59.
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II. Arréts de la CourEDH

Seuls deux arréts ont été rendus dans des affaires concernant I’armée suisse. Nous
les examinerons chronologiquement.

1. Sutter c. Suisse

Le 22 février 1984 est rendu le premier arrét relatif a ’armée suisse — le quatrieme a
concerner la Suisse depuis I’entrée en vigueur de la CEDH, dix ans auparavant.

Cet arrét n’est toutefois pas isolé, il fait suite & deux affaires tranchées par le Comité
des ministres, suivant la procédure en vigueur a 1’époque. Dans ces deux cas, Eggs
c. Suisse et Santschi et autres c. Suisse, les conséquences ont ét¢ mineures, car
méme si les recourants avaient été injustement privés de leur liberté
(art. 5 par. 1 CEDH) dans le cadre de sanctions disciplinaires, la réforme de la
Procédure pénale militaire de 1979 mettait un terme a cette situation”. Le Conseil
des ministres s’est borné a constater une violation — uniquement dans 1’affaire
Santschi — et a prendre acte de la modification du droit.

a) Affaire

Le point de départ de ’affaire Sutter c. Suisse parait bien banal. M. Sutter s’est
présenté lors d’un cours de répétition avec une coupe de cheveux ne correspondant
pas au réglement en vigueur”. Cela a conduit 4 sa condamnation & une peine de dix

#  Comité des Ministres, Résolution DH(79)7 du 19 octobre 1979, Eggs c. Suisse, req. n° 7431/76.
Comité des Ministres, Résolution DH(83)5 du 24 mars 1983, Santschi et autres c. Suisse,
req. n° 7468/76, 7938/77, 8018/77, 8106/77, 8325/78 et 8778/79. Cette décision peut également
étre trouvée dans la JAAC 1983 n° 231 p. 641. Voir également : Rapport CEDH, FF 2014 353,
p- 389 ; BARRAS, p. 412 ss ; HOTTELIER/MOCK/PUECHAVY, p. 24 ss.

2 CourEDH, Sutter c. Suisse, consid. 10 ss.
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jours d’emprisonnement par le tribunal militaire de division®’, ce que M. Sutter a
contesté devant le Tribunal militaire de cassation®".

L’arrét du Tribunal militaire de cassation (ATMC 9/136) reconnait le caractére
directement applicable de la CEDH aux tribunaux civils comme militaires®, ce qui
est déja un résultat des plus intéressants, prouvant si cela était encore nécessaire que
I’armée ne se trouve pas hors du champ d’application des droits fondamentaux. Il se
penche ensuite sur les griefs invoqués par M. Sutter, relatifs aux art. 6%, 8 et 14°*
CEDH.

M. Sutter critique principalement ’indépendance des tribunaux militaires®. Il est
vrai que la position de ’auditeur en chef dans 1’organisation de la justice militaire
préte le flanc 4 la critique®®, mais des garde-fous ont été instaurés tant dans la loi que
dans les faits pour éviter toute pression. Notamment, le fait que les militaires
exercant une fonction de juge ne puissent recevoir d’ordres quant au jugement qu’ils
doivent rendre a été pris en compte. Le caractére de milice de ’armée suisse, avec
des juges militaires non-professionnels — donc plus indépendants de [’autorité
hiérarchique, est aussi vu comme une garantie de bon fonctionnement®’.

A notre sens, c’est sur ce point que l’arrét est le moins convaincant. Certes,
M. Sutter n’a sans doute pas pati de I’organisation militaire, mais 1’apparence d’une
justice partiale est toujours néfaste.

Ce point n’est pas porté devant la CourEDH. Toutefois, nous doutons que cela ait pu
avoir une influence particuliére sur le jugement. Dés lors que le mouvement de
réforme visant a séparer plus nettement encore les fonctions judiciaires et
administratives était déja en marche, la constatation d’une violation n’aurait guére
eu de sens.

30 Cette appellation a été remplacée par « tribunal militaire », suite & la réforme « Armée XXI » :

Comm. PPM-JABORNIGG/SPENLE, N 5 ad art. 2. Il est désormais nécessaire de recourir contre

leurs décisions aupreés d’un « tribunal militaire d’appel » (art. 9 PPM), avant de pouvoir

procéder devant le Tribunal militaire de cassation (art. 13 PPM): Comm. PPM-

JABORNIGG/SPENLE, N 4 ad art. 9, N 2 ss ad art. 13 ; STEGMANN, p. 26 s. Sur la procédure

selon I’ancien droit : ZIEGLER, p. 112 ss.

CourEDH, Sutter c. Suisse, consid. 15 ss.

ATMC 9/136, consid. 1b. Sur la notion d’applicabilit¢ directe : AUER/MALINVERNI/HOT-

TELIER, vol. 1, N 1359 ss.

* ATMC 9/136, consid. 2.

3 Idem, consid. 3.

3 Idem, consid. 2a.

3 Le fait que Pauditeur en chef, représentant I’accusation et disposant sous I’ancien droit de
fonctions juridictionnelles, soit simultanément en charge de la surveillance des tribunaux
militaires a été fortement critiqué. Cela a conduit le 1égislateur a supprimer cette dualité de
fonctions dans la nouvelle Procédure pénale militaire : HOTTELIER/MOCK/PUECHAVY, p. 24 ;
Comm. PPM-MARTIN, N 2 ad art. 16 PPM. Sur la restriction des pouvoirs de I’auditeur en chef
aux questions administratives dans le nouveau droit et la garantie d’impartialité des tribunaux :
STEGMANN, p. 26 ss.

7 ATMC 9/136, consid. 2a.
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Une seconde critique, relative a la composition du tribunal, est rapidement écartée
par le Tribunal militaire de cassation, M. Sutter n’ayant subi aucun désavantage du
fait que les juges aient été des suppléants™®.

Enfin, un grief relatif a la publicité des débats et au prononcé oral du jugement est
rejeté’”’. Ces arguments seront a nouveau soulevés devant la CourEDH, nous en
traiterons plus loin.

La seconde partie de I’arrét porte sur la violation alléguée des art. 8 et 14 CEDH. Le
Tribunal militaire de cassation reléve tout d’abord que la liberté personnelle était un
droit constitutionnel reconnu en suisse avant la ratification de la CEDH, mais qu’il a
toujours été accompagné de restrictions, dliment prévues par la loi. Le Réglement de
service avait été adopté en vertu d’une délégation valable, et prévoyait clairement a
son art. 203", dans sa version de 1’époque, 1’obligation d’adopter une certaine coupe
de cheveux®. Les restrictions étant proportionnées et conformes au but visé —
notamment I’hygiéne et la prévention de certains accidents — le recours est
également rejeté sur ce point*'.

Suite a la décision du Tribunal militaire de cassation, M. Sutter porte I’affaire devant
la Cour de Strasbourg. Le grief relatif a I’obligation d’une coupe de cheveux, sous
I’angle de sa conformit¢ a I’art. 8 CEDH, a été déclaré irrecevable car
manifestement dépourvu de fondement®. Seuls deux points restent litigicux :
I’absence de débats publics et 1’absence de prononcé public du jugement.

Un des buts de I’art. 6 CEDH est de garantir un procés équitable, notamment en
permettant le contrdle par le citoyen des décisions de justice™. Le risque d’abus est
en effet plus grand si la justice est secréte.

Le respect de la garantie d’un procés équitable doit étre apprécié sur ’ensemble de
la procédure judiciaire*, principe dont la CourEDH ne s’est jamais départi depuis®.
Dans le cas qui nous occupe, cela inclut la procédure devant le tribunal de division.
Or, les débats devant ce dernier sont publics, ce qui suffit au regard de 1’art. 6
CEDI;I(), méme si le Tribunal militaire de cassation s’est borné a une procédure
écrite”.

¥ ATMC 9/136, consid. 2b.

¥ Idem, consid. 2c.

40 Idem, consid. 3b.

1 Idem, consid. 3b.

“2 CourEDH, Sutter c. Suisse, consid. 21 ; BARRAS, p. 415 s.

# CourEDH, Sutter c. Suisse, consid. 26. Guide de I’art. 6, N 160.

4 CourEDH, Sutter c. Suisse, consid. 28.

*  HOTTELIER/MOCK/PUECHAVY, p.149.

46 CourEDH, Sutter c. Suisse, consid. 30. Voir également: HOTTELIER/MOCK/PUECHAVY,
p- 149s.
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La CourEDH valide également la limitation du contrdle judiciaire de 1’autorité
nationale supréme au droit, un autre point commun entre le Tribunal militaire de
cassation et le Tribunal fédéral®’.

Le second point litigieux suscite une controverse quant a ’interprétation du texte de
la CEDH. Les versions francaises et anglaises, qui toutes deux font foi (art. 59 al. 5
CEDH), semblent différer sur la publicité du jugement. L’art. 6 par. 1 CEDH prévoit
en frangais que « [1]e jugement doit étre rendu publiquement », alors que la version
anglaise statue : « [jJudgment shall be pronounced publicly » — ce qui laisserait a
penser que le jugement doit étre Iu a haute voix™®

Les juges rejettent cette derniére interprétation, trop littérale™. Des lors que toute
personne justifiant d’un intérét & consulter la décision peut y avoir acces, et que les
arréts sont a terme publiés, les buts de I’art. 6 par. 1 CEDH que nous mentionnions
plus haut sont respectésso.

La CourEDH conclut, a 'unanimité, que 1’absence de débats publics devant le
Tribunal militaire de cassation ne viole pas la CEDH, et parvient a la méme
conclusion par onze voix contre quatre, en ce qui concerne I’absence de prononcé
public. M. Sutter n’obtient donc pas gain de cause.

b)  Effets

En toute logique, des lors que la Suisse n’a pas violé la CEDH dans cette affaire,
I’influence sur le droit suisse devrait étre minime. Toutefois, il est impossible
d’affirmer que la CEDH n’a eu aucun réle a jouer dans 1’évolution du droit militaire
suisse.

Comme nous ’avons relevé, les principes de la CEDH avaient déja imprégné la
procédure suisse. Le Tribunal militaire de cassation se prétant & une analyse tres
détaillés des droits fondamentaux dans cette affaire.

Les conséquences de cet arrét ne se limitent & notre avis pas au simple contexte
militaire. Les arréts précédents traitaient déja de questions procédurales’’, mais ¢’est
la premiere fois que les garanties en termes de publicité des débats et de procédure
écrite sont analysées pour la Suisse. Le résultat auquel parvient la CourEDH ne

47
43

CourEDH, Sutter c. Suisse, consid. 29 s.

Idem, consid. 31 ss.

4 Idem, consid. 30. Guide de I’art. 6, N 179.

50 CourEDH, Sutter c. Suisse, consid. 34.

S Art. 5 par. 3 dans CourEDH, arrét du 4 décembre 1979, Schiesser c. Suisse, req. n° 7710/76.
Art. 6 par. 2 dans CourEDH, arrét du 25 mars 1983, Minelli c. Suisse, req. n° 8660/79. Art. 6
par. 1, sous I’angle de la durée de la procédure, dans CourEDH, arrét du 13 juillet 1983,
Zimmermann et Steiner-Ebner c. Suisse, req. n° 8737/79.
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s’applique pas uniquement au contexte militaire, mais concerne aussi le Tribunal
fédéral et les cours cantonales.

Comme le reléve 1’opinion dissidente, I’affaire Sutter était soumise a la Procédure
pénale militaire de 1889 et I’arrét n’a été publié que six ans plus tard, ce qui nuit au
caractére véritablement « public » de la décision®. Comme dans les affaires Eggs et
Santschi, cette critique aurait sans doute eu plus de poids si la Suisse n’avait pas fait
évoluer sa législation.

Ainsi, le 1égislateur suisse a anticipé les critiques relatives aux droits fondamentaux,
et s’est mis en conformité avec la CEDH. Cela a permis a la Suisse d’échapper a une
constatation de violation sans doute été inutile — et politiquement dangereuse, au
regard des débats actuels. L’adoption de la nouvelle Procédure pénale militaire et la
résolution des problémes d’indépendance qui subsistaient sous 1’ancien droit est
accompagnée, plutdt que forcée, par la CourEDH™.

Cela démontre a notre avis de la bonne volonté de la part des autorités suisses et de
la confiance mutuelle dans 1’application de la CEDH et dans son contrdle judiciaire.
Toutes deux sont nécessaires pour qu’une institution supranationale ayant des
pouvoirs aussi étendus que la CourEDH puisse fonctionner dans de bonnes
conditions.

2. Glor c. Suisse

Tout oppose la seconde décision a celle que nous avons précédemment traitée :
le résultat, avec la constatation par la CourEDH d’une violation de la CEDH,
le tribunal dont la décision est attaquée, le contexte, avec la fin de la guerre froide,
I’émergence de nouvelles formes de conflit et la réduction des effectifs de I’armée
suite a la réforme Armée XXIS4, ou encore les motivations des recourants : M. Sutter
cherchait visiblement a s’opposer a 1’armée suisse en tant qu’institution, alors que
M. Glor souhaitait la rejoindre — ne serait-ce que pour éviter le paiement de la taxe.

a) Affaire

Le droit suisse prévoit que les hommes en age de faire service, mais qui
n’accomplissent pas leurs obligations militaires, doivent payer une taxe

32 CourEDH, Sutter c. Suisse, opinion dissidente de MM. CREMONA, GANSHOF VAN DER

MEERSCH, WALSH ET MACDONALD.

Sur I’évolution vers la nouvelle procédure pénale militaire, voir : Comm. PPM-SCHMIDT,
N 42 ss ad Historische Einleitung.

Il y est fait référence, sans que cela ne semble avoir un impact direct sur la décision :
CourEDH, Glor c. Suisse, consid. 70, 86.
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d’exemption. Le montant de cet imp6t est de 3% du revenu net de 1’assujetti
(art. 13 al. 1 LTEO). Le mode de calcul est identique a celui de I’'imp06t fédéral direct
(art. 11 LTEO). Une exonération de cet impdt n’est possible que si 1’assujetti est
invalide a plus de 40%> — art. 4 al. 1 LTEO et art. 1 al. 2 OTEO revoyant a
I’art. 28 al. 2 de la Loi fédérale du 19 juin 1959 sur l'assurance-invalidité (LAI).

Le montant minimal de la taxe d’exemption est de CHF 400.- depuis la réforme de
2010 (art. 13 al. 2 LTEO)*’. Ce montant est réduit de moitié¢ pour les assujettis non
exemptés en raison de leur handicap. Relevons toutefois que cette différenciation est
antérieure a I’arrét Glor c. Suisse. Le Conseil fédéral reléve dans le message qu’il
serait (Slii;fﬁcile d’augmenter encore le montant de cette taxe, pour des motifs d’équité
fiscale™.

Un des buts est d’éviter la « voie bleue », a savoir le fait de se faire dispenser de
I’armée pour un motif autre que la conscience — ce qui permet d’échapper au service
civil — en plaidant une inaptitude médicale a faire service’”. Mais cela relégue
a l’arriere-plan le but initial de la loi, qui était de rétablir une forme d’égalité entre
les hommes astreints a faire service et ceux déclarés inaptes.

Ainsi, celui dont le taux d’invalidité est inférieur a 40% devra payer la taxe méme si
il est affecté d’une pathologie handicapante. Cette inégalité est a la base de 1’arrét
Glor c. Suisse.

M. Glor a été déclaré inapte au service militaire pour diabéte de type 1. Il a par la
suite été incorporé dans la protection civile, sans jamais étre appelé, ce qui a conduit
a son assujettissement 4 la taxe d’exemption®' (art. 4 al. 1 LTEO et art. 24 de la Loi
fédérale du 4 octobre 2002 sur la protection de la population et sur la protection
civile (LPPCi)* a contrario). S’estimant victime d’une discrimination en raison de
son handicap, il a fait recours jusqu’au Tribunal fédéral contre cette décision.

Dans I’arrét 2A.590/2003, le Tribunal fédéral a rejeté ce recours. Il reléve
notamment que, loin d’étre discriminatoire, la taxe d’exemption a au contraire pour
but de rétablir une forme d’égalité entre ceux devant accomplir leur service militaire
et ceux en étant dispensés sans étre invalides™. De plus, s’agissant dune loi fédérale
dont le contréle est exclu® — art. 190 Cst.> — et d’une obligation trouvant une assise

> CourEDH, Glor c. Suisse, consid. 16 ss ; TF, 2A.590/2003, c. 2.2.

% RS 831.20.

7 Message LTEO, FF 2008 2379, p. 2391.

B Idem, p. 2391.

3 Idem, p. 2397.

60 CourEDH, Glor c. Suisse, consid. 11. Ce type de diabéte est — ou du moins, était — un motif
impératif d’inaptitude au service : Bulletin des médecins suisses 2008;89, p. 1582.

" CourEDH, Glor c. Suisse, consid. 13 ss.

2 RS 520.1.

8 TF, 2A.590/2003, c. 2.3.1.

% Idem,c.2.3.2.
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claire dans la Constitution, il n’appartient pas au Tribunal fédéral de la remettre en
66
cause” .

A la suite de cet arrét, M. Glor porte cette affaire devant la CourEDH,
en se plaignant — a nouveau — d’un traitement discriminatoire.

L’art. 14 CEDH, relatif a [I’égalit¢ de traitement et a [D’interdiction des
discriminations, ne peut pas fonder seul une prétention, il faut qu’il soit combiné
avec un droit garanti par la CEDH. Cela conduit M. Glor & invoquer également une
violation de I’art. 8 CEDH, relatif au « respect de la vie privée et familiale ».

A priori, une affaire militaire ou de taxation ne peut guére entrer dans le champ
d’application de cet article. Cependant, pour la CourEDH, I’art. 8 CEDH inclut la
protection des personnes atteintes d’un handicap — ce qui inclut les cas de maladie,
comme le diabéte — méme si dans le cas d’espéce, seul un intérét pécuniaire est en
cause®. Cé%la est cohérent avec I’interprétation treés large que donne la CourEDH de
cet article” .

La CourEDH considére qu’il y a une double discrimination dans ce cas. D’une part
entre les personnes handicapées et les objecteurs de conscience, car seuls ces
derniers peuvent bénéficier d’un service de remplacement. D’autre part entre les
personnes inaptes, avec une discrimination selon que le d’invalidité supérieur ou
inférieur a 40%. La CourEDH reléve également que 1’interprétation de ce seuil ne
prend pas en compte la situation personnelle de M. Glor, le seul point de
comparaison étant I’amputation d’une jambe — cas fort éloigné d’un diabéte’".

Simultanément, la taxe d’exemption peut étre disproportionnée pour les personnes
handicapées. En effet, celles-ci touchent généralement de plus bas salaires, sans que
cela ne se répercute nécessairement sur le montant de la taxe d’exemption — a cause
du taux fixe et du montant minimal de celle-ci’>.

Les raisons avancées par la législateur suisse, notamment 1’égalité de traitement
entre personnes faisant ou ne faisant pas leur service militaire, ne trouvent pas grace

% AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. 2, N 97 ; BSK BV-EPINEY, N 2, 8 et 22 ad art. 190. Un
contrdle de conventionalité — soit I’examen de la conformité d’une loi aux principes d’un traité
international — reste cependant possible : AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. 2, N 97 ;
BSK BV-EPINEY, N 35 ss ad art. 190.

% TF, 2A.590/2003, c. 2.3.3 ; HOTTELIER/MOCK/PUECHAVY, p. 321.

7 CourEDH, Glor c. Suisse, consid. 45.

% Jdem, consid. 54.

%" Jdem, consid. 52. Voir également : AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. 2, N 382.

™ CourEDH, Glor c. Suisse, consid. 80. Voir également dans la doctrine : AUER/MALIN-
VERNI/HOTTELIER, vol. 2, N 1069 ; BSK BV-DIGGELMANN/ALTWICHER, N 22 ad art. 59 ;
HOTTELIER/MOCK/PUECHAVY, p. 322.

7 CourEDH, Glor c. Suisse, consid. 91.

" Idem, consid. 93.
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aux yeux de la CourEDH. Elles ne suffisent en tout cas pas a rétablir I’équilibre
entre I’intérét privé de M. Glor et I’intérét public”.

Ce raisonnement conduit la CourEDH a constater une violation de 1’art. 14 CEDH,
combiné avec I’art. 8§ CEDH, par la Suisse dans cette affaire.

M. Glor n’a cependant jamais pu obtenir le remboursement de la taxe militaire qu’il
avait payée au cours des années précédentes, car il a manqué le délai de révision
de 90 jours, au sens des articles 122 et 124 al. 1 let. ¢ LTF"*.

b)  Effets

Larrét Glor c. Suisse pourrait laisser croire a un changement radical du systéme
militaire suisse en vigueur : la taxe d’exemption était-elle vouée a disparaitre ?
Le systéme suisse de milice était-il remis en cause ? A I’heure ou certains partis
souhaiteraient que le droit suisse prime le droit international”, les effets de cet arrét
permettent de mesurer concrétement 1’impact d’une violation reconnue de la CEDH
par la Suisse.

Nous avons vu que la taxe d’exemption reposait sur la Constitution fédérale, la loi
topique et son ordonnance. Mais aucun de ces textes n’a subi de modifications suite
a larrét de la CourEDH’®. Quant au Tribunal fédéral, les arréts subséquents en
matiére de taxe d’exemption ne montrent pas une remise en cause du systéme
prévalant avant D’arrét, méme s’il fait régulierement référence a I’arrét
Glor c. Suisse’’. Cela ne veut toutefois pas dire que la Suisse s’est opposée a sa mise
en ceuvre — méme si sa demande de renvoi devant la grande chambre, au sens de
Iart. 43 CEDH, a été rejetée’.
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CourEDH, Glor c. Suisse, consid. 96 ss. HOTTELIER/MOCK/PUECHAVY, p. 322 s.

FoPPA Daniel, Wenn das Urteil des Gerichthofs fiir Menschenrechte nichts gilt,
Tages Anzeiger du 14 décembre 2010. <http://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/Wenn-
das-Urteil-des-Gerichthofs-fuer-Menschenrechte-nichts-gilt/story/18393746>. De fagon
générale, sur le délai de révision, voir : HOTTELIER/MOCK/PUECHAVY, p. 339.

" Voir Dinitiative «Le droit suisse au lieu de juges étrangers (initiative pour
I’autodétermination) » : FF 2015 1831. Sur les critiques générales contre la CourEDH :
Rapport CEDH, FF 2014 353, p. 392 ss. Plus généralement, sur la controverse de la primauté
du droit international sur la Constitution : AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, vol. 1, N 1350 ss.
En 2011 : HOTTELIER/MOCK/PUECHAVY, p. 323.

Aucun arrét publié n’est a recenser, mais le Tribunal fédéral a déja rejeté trois recours ou une
personne tentait de se prévaloir de 1’arrét Glor c. Suisse pour échapper a la taxation :
TF, 2C 221/2009 ; TF, 2C 396/2012 ; TF, 2C _924/2012. 1l a également admis un recours de
I’administration fiscale contre un arrét cantonal donnant une interprétation trop large dudit
arrét : TF, 2C_285/2011.

HOTTELIER/MOCK/PUECHAVY, p. 320 n. 1. La Suisse a par exemple fait usage de cette
possibilité dans la récente affaire Peringek : CourEDH, arrét du 15 octobre 2015, Peringek
Dogu c. Suisse, req. n°27510/08.
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Au final, le seul changement induit par cette décision est la modification d’une
annexe 2 "OAMAS, pour prendre en compte les cas tels que ceux de M. Glor”’. Une
nouvelle décision d’aptitude est depuis possible : « Apte au service militaire
uniquement dans des fonctions particuliéres, sous réserve »'*.

Les conditions sont taillées sur mesure pour satisfaire aux conditions posées par
I’arrét : seules les personnes déclarés inaptes, mais qui doivent toute de méme payer
la taxe sont concernées. Il leur faut dans ce cas demander, par écrit, d’étre intégrées
dans ’armée malgré leur handicap. Les autorités militaires ont alors la possibilité —
non 1’obligation®' — de leur offrir une incorporation correspondant a leurs capacités
et aux besoins de I’armée.

Par exemple, M. Glor, chauffeur de camion dans le civilsz, ne pourrait sans doute
pas suivre une école de recrues classique a 1’école circulation et transport 47, mais
ses compétences seraient mises a profit dans un autre détachement, tout en réduisant
les risques pour sa santé. Cette pratique existait déja sous I’ancien droit®, mais elle a
été explicitée et sans doute ¢élargie.

La Suisse s’est donc pliée aux « demandes » des juges de Strasbourg — méme si la
CourEDH n’a pas le pouvoir de contraindre un Etat a modifier sa législation® —
mais uniquement a minima. La ou on aurait pu voir une remise en cause
fondamentale du systéme de la taxe d’exemption, seule est survenue une adaptation
des régles d’aptitude. La possibilité d’une remise a plat du systéme s’est présentée
suite a cet arrét, mais le 1égislateur a préféré conserver les normes actuelles en 1’¢état,
en les adaptant a la situation de fait ayant donné lieu a 1’arrét.

Il est en effet difficile d’aligner complétement les motifs d’inaptitude militaire et
I’invalidité au sens du droit des assurances sociales. Fondamentalement, les buts et
les besoins sont trop différents. L’instruction militaire est bien plus éprouvante
physiquement que la plupart des professions, et n’est obligatoire que pour les jeunes
hommes. La Loi sur I’invalidité doit prendre en compte toute la population en age de
travailler, et son but est d’offrir un revenu aux personnes ne pouvant subvenir elles-
mémes a leurs besoins.

Il était donc plus simple d’offrir une nouvelle voie d’incorporation, plutét que de
restreindre drastiquement les motifs d’inaptitude et risquer de mettre en danger la

" Voir le communiqué du DDPS [en ligne]: <http://www.bevoelkerungsschutz.ad-
min.ch/internet/bs/fr/home/dokumente/mitteilungen/20121114a.html>. Rapport CEDH, FF
2014 353, p. 390.

Annexe 1, let. E OAMAS : « La personne examinée [...] peut étre incorporée comme soldat
d'exploitation dans une formation de l'instruction et du support «dét exploit» [détachement
d’exploitation] par une CVS constituée spécialement a cet effet. ». Mise en évidence par
I’auteur.

' Annexe 1, let. E OAMAS.

82 CourEDH, Glor c. Suisse, consid. 10.

8 Bulletin des médecins suisses 2000;81, p. 2737.

¥ HOTTELIER/MOCK/PUECHAVY, p. 334 s.
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santé de certains ou d’étendre largement la notion d’invalidité, et augmenter de
fagon inconsidérée les coiits de protection sociale en Suisse®. Ce choix politique n’a
pas a étre remis en cause. Cela n’exclut toutefois pas que d’autres cas surviennent en
lien avec la taxe d’exemption, et donnent lieu & un nouvel arrét de la CourEDH —
constatant ou non une violation.

Le résultat de cette affaire ne nous étonne guere. La CourEDH n’est pas une
institution ayant pour but de changer fondamentalement le systéme juridique interne
d’un pays. Loin des fantasmes qu’elle suscite parfois, elle se limite a son réle, celui
d’offrir un standard minimum de protection 4 tous les citoyens des Etats parties.

Conclusion

Alors que I’armée suisse — comme toutes les armées — traine la désagréable
réputation de ne se soucier que marginalement des droits fondamentaux, il s’agit
d’un point crucial dans son organisation. Certes, la bonne marche du service
commande parfois des restrictions, mais ces droits restent garantis. Une des preuves
de cette garantie est que 1I’armée, alors méme qu’elle reste étroitement lie a la
souveraineté et a 1’indépendance de 1’Etat, doit respecter les principes posés par
la CEDH.

Les deux affaires que nous avons analysées peuvent paraitre anecdotiques, elles
nous interpellent sur la question de la justiciabilité des droits fondamentaux et de
’égalité des hommes suisses devant les obligations militaires qui leur incombent.

La CourEDH n’a pas une interprétation trop rigide de la CEDH, et ne s’arc-boute
pas sur son role de juridiction supranationale. Lorsque des progrés sont en cours
dans le pays, elle est préte a renoncer a une sanction qui serait contre-productive.

Méme lorsqu’une violation survient et est constatée, cela ne signifie pas une refonte
compléte du droit national. L’Etat concerné dispose encore d’une certaine marge de
manceuvre. Cela montre & notre avis que les critiques envers des décisions trop
« politiques » de la CourEDH ne sont pas nécessairement fondées. Il s’agit plus
d’une impulsion, en vue d’une meilleure protection des droits fondamentaux.

La Suisse n’est cependant pas toujours préte a renoncer & certains principes ancrés
dans son histoire et son systeme juridique. Pour satisfaire a ses obligations, elle
choisira la voie entrainant le moins de réformes, du moins tant que les citoyens ne
sont pas en faveur d’un changement plus profond.

¥ Sur la volonté politique de réduire les coiits de I’assurance-invalidité, voir par exemple

le Message AL FF 2005 4215, p. 4216 et 4258 ss.
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S’il fallait résumer notre contribution en deux phrases, nous dirions ceci : la Suisse
et son armée sont prétes a prendre en compte la CEDH lors d’une évolution
législative, mais le changement doit venir de I’intérieur. A défaut d’une telle
volonté, elles resteront 1’une comme P’autre « droites dans leurs bottes
(de combat 90) ».
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