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Regeste

Regeste Art. 49 Abs. 2 StGB; teilweise retrospektive Konkurrenz; gewerbsmassige
Deliktsbegehung; bedingter Strafvollzug. Hat das Gericht eiln gewerbsméssiges Delikt zu
beurteilen, von dem der eine Tell der Einzeltaten vor und der andere Teil nach einer
friheren Verurtellung begangen worden ist, hat es die strafbaren Handlungen als Einheit zu
betrachten, wobei sich die Einzelakte im Rahmen der Strafzumessung in denjenigen Teil
des Delikts eingliedern, in welchen die letzte Einzeltat falt (E. 2.3.3). Bei einer teilweisen
retrospektiven Konkurrenz hat das Gericht nicht fir jeden Teil der Delikte eine Prognose
fUr den bedingten Strafvollzug abzugeben. Es hat eine Prognose vielmehr im Zeitpunkt des
Urtells unter Wirdigung der Situation der beschuldigten Person im Moment der
Verurteilung zu stellen. Fir die Prifung, ob fur die auszusprechende Freiheitsstrafe die

V oraussetzungen der Gewahrung des bedingten oder teilbedingten Strafvollzuges erfillt
sind, hat das Gericht samtliche Zusatzstrafen, Grundstrafen und zu kumulierenden Strafen
zu addieren und hernach zu entscheiden, ob diese hypothetische Gesamtstrafe die
Anwendung von Art. 42 oder 43 StGB erlaubt (E. 2.4.1).

Regeste Art. 49 al. 2 CP; concours rétrospectif partiel; infraction commise par métier; sursis
al'exécution de lapeine. Lorsgue le tribunal doit juger des actes constitutifs d'une infraction
commise par métier, dont certains sont antérieurs et d'autres postérieurs a une précédente
condamnation, il doit considérer ladite infraction comme un tout sinsérant - pour la fixation
de lapeine - dans le groupe d'infractions dans lequel prend place le dernier de ces actes
(consid. 2.3.3). Dans une situation de concours rétrospectif partiel, on ne saurait exiger du
tribunal qu'il formule un pronostic en matiéere de sursis pour chaque groupe d'infractions. Le
tribunal doit plutét émettre un pronostic au jour du jugement, en considérant la situation du
prévenu au moment ou ce dernier est condamné. Pour déterminer si la peine privative de
liberté qu'il va prononcer peut étre assortie du sursis ou du sursis partiel al'exécution, le
tribunal doit additionner toutes les peines complémentaires, peines de base et peines
cumulatives, puis définir si cette peine globale hypothétique peut donner lieu al'application
del'art. 42 ou 43 CP (consid. 2.4.1).

Regesto Art. 49 cpv. 2 CP; concorso retrospettivo parziale; reato commesso per mestiere;
sospensione condizionale della pena. Laddove il giudice siachiamato a giudicare degli atti
costitutivi di un reato commesso per mestiere, alcuni anteriori e atri posteriori auna
precedente condanna, egli deve considerare tale reato come un tutto che si inserisce - ai fini
della commisurazione della pena - nel gruppo di infrazioni in cui s situal'ultimo di questi
atti (consid. 2.3.3). In caso di concorso retrospettivo parziale, il giudice non deve formulare
un pronostico in materia di sospensione condizionale per ogni gruppo di infrazioni. Deve
piuttosto elaborare un pronostico il giorno della sentenza, considerando la situazione
dell'imputato al momento della condanna. Per determinare se |'esecuzione della pena
detentiva inflitta pud essere sospesa con la condizionale o con la condizionale parziale, il



giudice deve sommare tutte le pene complementari, quelle precedentemente irrogate e
guelle cumulate, e quindi definire se questa pena globale i potetica permetta | 'applicazione
dell'art. 42 0 43 CP (consid. 2.4.1).

Erwagungen

E.2

L e recourant soutient que la cour cantonale aurait violé le droit fédéral en assortissant la
peine privative de liberté infligée al'intimé d'un sursis complet al'exécution.

E.21

Concernant la fixation de la peine, I'autorité précédente aindiqué qu'une peine privative de
liberté de 26 mois aurait été justifiée pour sanctionner les infractions d'escroquerie par
métier et de faux dans lestitres. Elle a précisé que les faits pour lesquels I'intimé était jugé
sétaient déroulés entre décembre 2012 et avril 2016, période durant laguelle I'intéressé avait
été condamné a 60 heures de travail d'intérét général, le 11 janvier 2013, aune peine
privative de liberté de 60 jours, le 10 juillet 2013, ainsi qu'a une peine privative de liberté de
60 jours e 7 septembre 2015. La cour cantonale aindiqué, en faisant référenceal’ art. 49 al.
2 CP, que, s elle avait eu ajuger toutes les infractions commises entre 2012 et 2016 qui
devaient donner lieu au prononcé d'une peine privative de liberté, elle aurait fixé la sanction
totale a 28 mois. De cette quotité, il convenait de déduire les quatre mois de peine privative
deliberté qui avaient dé§ja ééinfligés al'intiméles 10 juillet 2013 et 7 septembre 2015, de
sorte gue la peine prononceée par la cour cantonal e atteignait 24 mois. Par ailleurs, la cour
cantonale aindiqué que le pronostic n'était pas "hautement incertain” et qu'il se justifiait
d'octroyer al'intéressé un sursis complet a l'exécution de cette peine privative de liberté.

E.22

Lejuge suspend en régle générale I'exécution d'une peine privative de liberté de deux ans au
plus lorsqu'une peine ferme ne parait pas nécessaire pour détourner |'auteur d'autres crimes
ou ddlits (art. 42 a. 1 CP). Il peut suspendre partiellement |'exécution d'une peine privative
de liberté d'un an au moins et de trois ans au plus afin de tenir compte de fagon appropriée
delafaute de lI'auteur ( art. 43 a. 1 CP). Selon lajurisprudence, en cas de concours
rétrospectif, soit lorsque le juge doit prononcer une condamnation pour une infraction que
I'auteur a commise avant d'avoir été condamné pour une autre infraction (cf. art. 49 al. 2 CP
), ladurée déterminante pour I'octroi du BGE 145 1V 377 S. 380 sursis - ou du sursis partiel
- est celle résultant de I'addition de la peine de base ( Grundstrafe ) et de la peine
complémentaire ( Zusatzstrafe ) (cf. ATF 142 1V 265 consid. 2.4.6 p. 273; ATF 109 1V 68
consid. 1 p. 69 s. et lesréférences citées; arréts 6B_109/2014 du 25 septembre 2014 consid.
3.2; 6B_295/2012 du 24 octobre 2012 consid. 5.7 et |les références citées).

E.23

En I'occurrence, le probléme du sursis - seul mis en avant par le recourant - ne peut étre
résolu sans examiner lafixation de la peine.

E.231

Dans une récente décision, le Tribunal fédéral aclarifié la maniére dont une peine devait
étre fixée en cas de concours rétrospectif partiel, en indiquant qu'il convenait d'opérer une
séparation entre les infractions commises avant le premier jugement et celles perpétrées
postérieurement a celui-ci, pour, en définitive, additionner la peine complémentaire ou la



peine cumulative retenue pour sanctionner la ou les infractions commises antérieurement au
jugement précédent a celle retenue pour sanctionner les infractions commises
postérieurement a cette décision (cf. ATF 1451V 1 consid. 1 p. 4 9).

E.232

En I'espéce, |'autorité précédente a eu ajuger des actes commis entre décembre 2012 et
I'année 2016. Durant cette période, I'intimé a été condamné atrois reprises, le 11 janvier
2013, le 10 juillet 2013 puisle 7 septembre 2015. Entre chacune de ces condamnations, il a
commis desinfractions. Au regard de la jurisprudence précitée en matiére de concours
rétrospectif partiel (cf. consid. 2.3.1 supra), le juge devrait en principe - en matiere de
fixation de la peine - procéder a des séparations concernant chaque condamnation
antérieure. Concrétement, il devrait examiner les infractions commises avant la premiere
condamnation et fixer une peine complémentaire ou cumulative a celle alors prononcée,
puis répéter cette opération sagissant des infractions commises avant la deuxieme puisla
troisiéme condamnation, avant enfin de fixer la peine relative aux infractions postérieures a
cette derniére condamnation.

E.233

La cour cantonale n'a pas procédé de la sorte, en relevant que I'intimé devait étre condamné
pour escroquerie par métier - des actes d'escroquerie ayant été commis de décembre 2012
jusqu'en 2016 - et en gjoutant que "face a une infraction concernée par |'aggravante du
meétier, qui fait nécessairement référence a une certaine durée, le découpage de lapeine en
plusieurs phases [était] peu adapté et artificiel”. BGE 145 1V 377 S. 381 On peut certes
admettre, avec la cour cantonale, qu'une condamnation pour escroquerie par métier pose des
difficultés particulieres al'égard du concours rétrospectif partiel. Selon la jurisprudence en
lamatiére (cf. consid. 2.3.1 supra), le juge devrait fixer des peines en opérant une séparation
entre chaque condamnation précédente. |l se trouverait alors dans la situation paradoxale de
devoir fixer une peine concernant un ou plusieurs actes constitutifs d'escroquerie qui, non
pour eux-mémes mais considérés avec d'autres agissements antérieurs ou postérieurs,
fondent une infraction qualifiée élargissant le cadre de la peine (cf. art. 146 a. 2 CP). A cet
égard, compte tenu de la systématique du CP, en particulier de la place tenue par I' art. 49
CP dans une section intitulée "fixation de la peine”, on peut d'emblée exclure que cette
disposition puisse permettre au juge, en cas de concours rétrospectif partiel, de qualifier les
faits en fonction des groupes d'infractions considérés. En d'autres termes, si le juge estime
gue l'auteur doit étre condamné pour escroquerie par métier en raison de diverses
escrogueries, le fait que certains actes eussent été commis avant une précédente
condamnation ne saurait conduire a remettre en cause leur qualification juridique, par
exemple en considérant qu'ils ne suffiraient pas, en eux-mémes, a fonder une aggravante du
meétier. 1| convient donc, en matiére de fixation de la peine, de regarder une infraction
d'escroquerie par métier comme un tout. En cas de concours rétrospectif partiel, il sejustifie
de considérer gu'une telle infraction sinsere dans le groupe d'infractions dans lequel prend
place le dernier acte d'escroquerie retenu. De la sorte, si un auteur acommis plusieurs
escrogueries - justifiant I'application de | art. 146 al. 2 CP - entrecoupées par une
condamnation indépendante, I'intéressé doit uniquement se voir condamné pour escroquerie
par métier et 'art. 49 al. 2 ne trouve pas application. Il n'y apas lieu, dans une telle
configuration, de condamner |'auteur dans un premier temps pour les escroqueries - cas
échéant par métier - commises antérieurement a la condamnation précédente puis, dans un
second temps, pour les escroqueries - cas échéant par métier - commises postérieurement a



celle-ci.

E.234

Ainsi, en |'espece, le dernier acte d'escroquerie par métier date de 2016. |1 était donc
postérieur ala derniére condamnation de I'intimé, remontant au 7 septembre 2015. Une
peine pour |'infraction d'escroquerie par métier devait en conséquence étre fixée sansfaire
applicationdel' art. 49 a. 2 CP. BGE 145 |1V 377 S. 382 Pour le reste, I'intimé acommis
desinfractions de faux dans les titres en décembre 2013 et avril 2014, ainsi qu'une
contravention ala L San/FR en septembre 2015, postérieurement ala condamnation du 7
septembre 2015. Partant, outre la peine retenue pour |'infraction d'escroquerie par métier et
celle résultant de I'infraction ala LSan/FR, la cour cantonale aurait d fixer une peine pour
lesinfractions de faux dans les titres. Dés lors que celles-ci ont été commises avant la
condamnation du 7 septembre 2015, |'autorité précédente aurait d - en fonction du genre de
peine retenu - fixer une peine complémentaire ou cumulative ala peine privative de liberté
de 60 jours alors prononcée (cf. sur ce point ATF 142 1V 265).

E.24

En définitive, aprés avoir fixé une peine sanctionnant I'infraction d'escroquerie par métier et
une autre concernant les infractions de faux dans les titres, |'autorité précédente aurait da
envisager laquestion du sursis.

E.24.1

Dans une telle situation, malgré les séparations opérées dans le cadre de lafixation de la
peine eu égard au concours rétrospectif partiel, on ne saurait exiger du juge qu'il formule un
pronostic en matiére de sursis pour chaque groupe d'infractions. Celui-ci doit plutt émettre
un pronostic au jour du jugement, en considérant la situation du prévenu au moment ou ce
dernier est condamné. Afin de déterminer si la peine privative de liberté qu'il va prononcer
peut étre assortie du sursis ou du sursis partiel al'exécution, le juge doit, conformément ala
jurisprudence sur ce point en cas de concours rétrospectif (cf. consid. 2.2 supra),
additionner toutes les peines complémentaires, peines de base et peines cumulatives, puis
définir si cette peine globale hypothétique peut donner lieu al'application del' art. 42 ou 43
CP.

E.24.2

Aingi, en |'espéce, apres avoir fixé une peine sanctionnant I'infraction d'escroquerie par
métier et une autre relative aux infractions de faux dans lestitres, I'autorité précédente
aurait di - asupposer qu'il sefat agi a chaque fois de peines privatives de liberté -
considérer leur durée totale, en'y ajoutant les peines privatives de liberté prononcées les 10
juillet 2013 et 7 septembre 2015. Si la durée globale ainsi calculée dépassait deux ans, le
sursis al'exécution de la peine devait étre exclu (cf. art. 42 al. 1 CP), tandis qu'un sursis
partiel pouvait entrer en ligne de compte si ladite durée ne dépassait pas trois ans (cf. art. 43
a.1CP).

E.25

Au vu de ce qui précede, le recours doit étre admis, I'arrét attaqué annul é et |a cause
renvoyée al'autorité cantonale pour nouvelle BGE 145 IV 377 S. 383 décision. Cette
derniére devrafixer la ou les peines sanctionnant les infractions commises par I'intimé, en
observant le cheminement relevant d'une correcte application de la jurisprudence relative au
concours rétrospectif partiel (cf. consid. 2.3.4 supra). Celafait, €lle devra examiner dans



guelle mesure I'octroi d'un sursis - complet ou partiel - peut étre envisagé.

E.26

L e recourant soutient encore que la cour cantonale aurait violé le droit fédéral en
considérant que le pronostic formulé al'égard de I'intimé permettait |'octroi du sursis a
I'exécution de la peine privative de liberté, tout en confirmant le prononcé d'un traitement
ambulatoire atitredel' art. 63 CP . En I'occurrence, il ne ressort pas de |'arrét attagué qu'un
tel grief aurait été soulevé devant I'autorité précédente, de sorte que celui-ci est irrecevable
adéfaut d'épuisement des instances cantonales (cf. art. 80 al. 1 LTF). En outre, déslors que
I'intimé avait été condamné, par le tribunal de premieére instance, a une peine privative de
liberté de 24 mois avec sursis partiel portant sur 14 mois, la cour cantonale, saisie d'un

appel de celui-ci uniguement, ne pouvait de toute maniére revenir sur le sursis accordé, eu
égard al'interdiction de lareformatio in peius (art. 391 a. 2 CPP).

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht veroffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



