BGer 2C_255/2021 vom 2. August 2021

Bundesgericht, 2021-08-02, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 2C 255 2021
FR: TF 2C_255/2021 du 2 ao(t 2021

IT: TF 2C_255/2021 del 2 agosto 2021

Erwagungen

E.11

L afausse dénomination du recours ne saurait nuire au recourant si son acte répond aux
exigences de lavoie de droit a disposition (cf. quant a la désignation erronée de lavoie de
droit: ATF 1381 367 consid. 1.1).

E.12

D'aprés|' art. 83 let . cch. 2 LTF, le recours en matiére de droit public est irrecevable contre
les décisions dans le domaine du droit des étrangers qui concernent une autorisation a
laguelle ni le droit fédéral ni le droit international ne donnent droit. En I'occurrence, le
recourant est un ressortissant frangais et est en principe habilité ainvoquer les art. 4 ALCP
(RS0.142.112.681), ainsi que 7 et 28 annexe | ALCP pour en déduire un droit a une
autorisation de travailleur frontalier salarié UE/AELE (cf. arrét 2C_447/2008 du 17 mars
2009 consid. 2.2), étant rappelé que le point de savoir si les conditions posées par laloi sont
effectivement réunies reléve de I'examen au fond (cf. ATF 1391 330 consid. 1.1).

E.13

Pour le surplus, |'arrét attagué est une décision finale ( art. 90 LTF ), rendue en derniére
instance cantonale par un tribunal supérieur (art. 86 al. 1let.deta. 2LTF). Déposé en
tempsutile (art. 100 a. 1 LTF) et dans les formes prescrites ( art. 42 LTF) par le
destinataire de I'arrét attaqué qui a qualité pour recourir au sensdel' art. 89 a. 1 LTF dans
une matiére relevant du droit public ( art. 82 let. aLTF ), le recours en matiére de droit
public est par conséguent recevable.

E.2

Le Tribunal fédéral statue sur la base desfaits établis par |'autorité précédente ( art. 1054al. 1
LTF), sousréservedescasprévusal' art. 105a. 2 LTF (ATF 1421 155 consid. 4.4.3). Le
recourant ne peut critiquer les constatations de fait ressortant de la décision attaguée que si
celles-ci ont été effectuées en violation du droit au sensdel’ art. 95 LTF ou de maniére
manifestement inexacte, c'est-a-dire arbitraire, et si la correction du vice est susceptible
dinfluer sur le sort delacause (art. 97 a. 1 LTF; ATF 142 Il 355 consid. 6).
Conformément al' art. 106 al. 2 LTF, le recourant doit expliquer de maniere circonstanciée
en quoi ces conditions seraient réalisées. A défaut, il n'est pas possible de tenir compte d'un
état de fait qui diverge de celui qui est contenu dans |'acte attaqué ( ATF 145 V 188 consid.
2). Par ailleurs, aucun fait nouveau ni preuve nouvelle ne peut en principe étre présenté
devant le Tribunal fédéral (art. 99a. 1LTF).

E.31

Dans I'arrét entrepris, le Tribunal cantonal ajugé que c'était atort que le recourant
considérait que les jugements effacés (



recte: éliminés) du casier judiciaire de celui-ci n‘avaient plus aucune portée dans la présente
cause. Il agjouté que lefait que I'interdiction d'entrée en Suisse était échue ne permettait pas
non plus de faire abstraction, dans |'appréciation globale du cas, des infractions qui avaient
donné lieu a cette mesure. Prenant ainsi en compte le comportement du recourant depuis
1996, mais également les infractions commises en Suisse postérieurement a 2012, ainsi que
le fait que le recourant était revenu illégalement en Suisse et y avait travaillé durant pres
d'un an avant de sannoncer au Service de la population, le Tribunal cantonal ajugé que
I'intéressé n'avait jamais cessé d'adopter un comportement frauduleux, certes moins grave
gue par le passé, mais ne permettant malgré tout pas d'exclure un risgue de récidive.
L'autorité précédente a également jugé que la mesure de refus d'octroi d'autorisation pour
salarié frontalier était proportionnée, puisque le recourant, qui ne soutenait pas entretenir
desliens avec son fils, ne poursuivait qu'un but d'intérét économique, n'était pas intégré en
Suisse et qu'il nelui était pas préjudiciable de travailler en France.

E.32

Pour sa part, le recourant rappelle qu'il est un ressortissant frangais et qu'il peut se prévaloir
de I'ALCP pour venir travailler en Suisse comme frontalier. |l est d'avis que c'est atort que
les juges précédents se référent a des condamnations éliminées de son casier judiciaire pour
lui refuser une autorisation, mentionnant ne plus jamais avoir récidivé en matiéere d'actes
d'ordre sexuel avec des enfants. L e recourant ajoute que son interdiction d'entrée en Suisse
est définitivement terminée et que les seules condamnations figurant actuellement dans son
casier judiciaire ne sont que de peu d'importance. | conteste qu'il soit possible de faire
renaitre ses anciennes condamnations éliminées de son casier judiciaire dans le cadre de
I'examen de la proportionnalité de |la mesure en cause. Le recourant mentionne encore voir
régulierement son fils, méme si, durant une période, il n'a pas pu payer les pensions
alimentaires en raison de son bas salaire percu dans son pays d'origine.

E.33

Lelitige porte ainsi sur le point de savoir si le recourant peut prétendre a une autorisation
pour travailleur frontalier salarié fondée sur I'ALCP et, en particulier, si son comportement
délictueux respectivement les condamnations éliminées du casier judiciaire peut sopposer a
I'octroi d'une telle autorisation.

E.41

LaLEl (RS 142.20) ne sapplique aux ressortissants des Etats membres de I'Union
européenne que lorsgue I'ALCP n'en dispose pas autrement ou lorsgu'elle prévoit des
dispositions plus favorables ( art. 2 al. 2 LEI ). Comme I'ALCP ne réglemente pas les
conditions d'octroi de I'autorisation frontaliére UE/AELE, ce sont lesart. 10 a15 LEI, en
particulier I' art. 11 LEI , qui sont applicables (cf. art. 9 a. 1 de I'ordonnance fédérale du 22
mai 2002 sur lalibre circulation des personnes entre la Suisse et |'Union européenne et ses
Etats membres, entre la Suisse et le Royaume-Uni, ainsi qu'entre les Etats membres de

I'A ssociation européenne de libre-échange [ Ordonnance sur lalibre circulation des
personnes, OLCP; RS 142.203]; cf. ATF 147 11 1 consid. 2.4.1). Pour pouvoir obtenir une
autorisation, il est par ailleurs nécessaire que |'étranger ne réunisse ni les conditions de
révocation de ' art. 62 LEI (cf. arréts 2C_532/2020 du 7 octobre 2020 consid. 5;
2C_183/2020 du 21 avril 2020 consid. 4.4), ni cellesdel’ art. 5 annexe | ALCP.

E.4.2



En effet, comme |'ensemble des droits octroyés par I'ALCP, le droit d'exercer une activité
detravailleur frontalier en Suisse ne peut étre limité que par des mesures d'ordre ou de
securité publics, au sensdel' art. 5 par. 1 annexe | ALCP (cf. ATF 1391l 121 consid. 5.3;
arrét 2C_447/2008 du 17 mars 2009 consid. 4.2).

Conformément alajurisprudence rendue en rapport avec I' art. 5 annexe | ALCP, les
limites posées au principe de lalibre circulation des personnes doivent sinterpréter de
maniére restrictive. Ainsi, le recours par une autorité nationale ala notion d" ordre public"
pour restreindre cette liberté suppose, en dehors du trouble de I'ordre social que constitue
toute infraction alaloi, I'existence d'une menace réelle et d'une certaine gravité affectant un
intérét fondamental de lasociété ( ATF 139 |1 121 consid. 5.3 et les références). |l faut
procéder a une appreéciation spécifique du cas, portée sous I'angle des intéréts inhérents ala
sauvegarde de |'ordre public, qui ne coincide pas obligatoirement avec les appréciations a
I'origine des condamnations pénales. Autrement dit, ces derniéres ne sont déterminantes que
s les circonstances les entourant laissent apparaitre I'existence d'une menace actuelle et
réelle, d'une certaine gravité pour I'ordre public (cf. ATF 139 11 121 consid. 5.3 et les
références). Il n'est pas nécessaire d'établir avec certitude que I'étranger commettra d'autres
infractions al'avenir pour prendre une mesure d'é cignement a son encontre; inversement,
ce serait aller trop loin que d'exiger que le risque de récidive soit nul pour que I'on renonce a
une telle mesure. En réalité, ce risque ne doit pas étre admis trop facilement et il faut
I'apprécier en fonction de I'ensemble des circonstances du cas, en particulier au regard de la
nature et de I'importance du bien juridique menacé, ainsi que de la gravité de |'atteinte qui
pourrait y étre portée. L'évaluation de ce risque sera d'autant plus rigoureuse que le bien
juridique menacé est important ( ATF 139 11 121 consid. 5.3 et les références). A cet égard,
le Tribunal fédéral se montre particuliérement rigoureux, en lien avec I' art. 5 annexe |
ALCP, en présence diinfractions a lalégislation fédérale sur les stupéfiants, d'actes de
violence criminelle et d'infractions contre |'intégrité sexuelle, éant précisé que la
commission d'infractions qui sont en étroite relation avec la toxicomanie du délinquant
peut, selon les circonstances, atténuer cette position de principe (ATF 139 11 121 consid.
5.3 et les références).

E.43

Quant ala prise en considération des condamnations pénales, nécessaire aussi bien en vue
d'appliquer I' art. 62 LEI quel’ art. 5 par. 1 annexe | ALCP, |' art. 369 al. 1 let. b CP dispose
gue les jugements qui prononcent une peine privative de liberté d'un an ou plus, mais de
moins de cing ans sont éiminés d'office lorsqu'il sest écoulé quinze ans déslafindela
durée de la peine fixée par le jugement. Ce délai peut par ailleurs étre augmenté dans
certaines situations (cf. art. 369 a. 2 CP). A teneur del' art. 369 al. 7 CP, I'inscription ne
doit pas pouvoir étre reconstituée apres son élimination. Le jugement éiminé ne peut plus
étre oppose ala personne concernée. Aux termesdel’ art. 369 al. 8 CP, lesinscriptions
portées au casier judiciaire ne sont pas archivées.

Le Tribunal fédéral, sagissant de I'application de I art. 369 al. 7 CP en lien avec le droit des
étrangers, adéaeu l'occasion de relever que des jugements éliminés du casier judiciaire ne
peuvent constituer un motif de révocation ou de refus de prolongation d'une autorisation du
droit des étrangers (cf. arréts 2C_69/2019 du 4 novembre 2019 consid. 3.2; 2C_477/2008
du 24 février 2009 consid. 3.2.1). Le Tribunal fédéral a également jugé qu'il fallait
différencier les jugements pénaux figurant dans le casier judiciaire (cf. art. 369 CP), de
ceux ne figurant que dansI'extrait du casier judiciaire destiné a des particuliers (cf. art. 371



CP). Seulel'absence d'inscription au casier judiciaire est pertinente (cf. arrét 2C_766/2019
du 14 septembre 2020 consid. 5.1), puisgue dans ce cas un éventuel jugement éliminé n'est
plus visible, méme pour les autorités (LUDOVIC TIRELLI, in Commentaire romand, Code
pénal |1, Macaluso/Moreillon/Queloz [éd.], 2017, n° 2 ad art. 369 CP). C'est pour cette
raison que lamention au casier judiciaire est a différencier de la mention figurant sur
I'extrait destiné a des particuliers, qui est supprimée lorsque deux tiers de ladurée
déterminante pour |'élimination de I'inscription sont écoulés (cf. art. 371 a. 3CP;
ARNOLD/GRUBER, in Basler Kommentar, Strafrecht 11, Niggli/Wipréchtiger [éd.], 4e éd.
2019, n° 8 ad art. 369 CP).

Néanmoins, |les jugements pénaux qui seraient éliminés du casier judiciaire, mais qui se
trouveraient malgré tout dans le dossier de I'autorité de police des étrangers ou dont celle-ci
aurait eu connaissance, peuvent étre pris en considération dans la pesée des intéréts a
effectuer en application del' art. 96 a. 1 LEI (cf. arréts 2C_861/2018 du 21 octobre 2019
consid. 3.2; 2C_1015/2017 du 7 aolt 2018 consid. 4.2.2; 2C_136/2013 du 30 octobre 2013
consid. 4.2 et les références; cf. également arrét 2C_847/2019 du 18 décembre 2019 consid.
5.2.2).

E.44

En I'occurrence, pour refuser au recourant I'octroi de |'autorisation demandée, le Tribunal
cantonal atenu compte des condamnations pour actes d'ordre sexuel avec des enfants
prononcées alafin des années nonante, a tout le moins dans une appréciation globale de la
cause.

En premier lieu, force est de constater que |'autorité précédente n'a pas clairement établi
guelles condamnations figuraient encore au casier judiciaire du recourant au jour de |'arrét
entrepris. |1 ressort toutefois de I'extrait du casier judiciaire suisse destiné a des particuliers
figurant au dossier (cf. art. 105al. 2 LTF ), qu'en date du 18 aolt 2020 deux inscriptions
étaient encore mentionnées dans le casier du recourant, en I'occurrence la peine pécuniaire
de 180 jours-amende prononcée le 6 juillet 2018 pour violation d'une obligation d'entretien
et la peine pécuniaire de 20 jours-amende prononcée e 13 ao(t 2018 pour entrée illégae
(peine complémentaire au jugement du 6 juillet 2018).

Le Tribunal cantonal n'a pas traité du point de savoir si les deux seules condamnations
précitées suffisaient pour admettre |'existence d'une condition de révocation prévue al' art.
62 LEI et dun casderécidiveau sensdel’ art. 5 par. 1 annexe | ALCP, mais aprocédé aun
paralléle avec lasituation de fait ayant prévalu dans |'arrét 2C_532/2020 du 7 octobre 2020.
Or, dans ce dernier cas, |'étranger remplissait manifestement les conditions de révocation de
son autorisation, puisgu'il avait dissimulé I'existence d'antécédents pénaux en Suisse et a
I'étranger durant la procédure d'autorisation (cf. art. 62 a. 1 let. aLEl ; arrét 2C_532/2020
du 7 octobre 2020 consid. 5). En outre, cette personne avait éé condamnée a quatre ans de
peine privative de liberté, mais également, dans une période de huit ans, a cinq autres peines
(cf. arrét 2C_532/2020 du 7 octobre 2020 consid. 6.3). Ainsi, si |'on peut certes déceler
certaines similitudes, force est néanmoins de constater que toutes les peines de |'étranger
dans|'arrét 2C_532/2020 du 7 octobre 2020 figuraient dans le casier judiciaire de celui-ci et
gu'aucune n'avait été éliminée, ce qui n'est pas le cas du recourant dans la présente cause.
C'est donc atort que l'autorité précédente sest fondée sur I'arrét 2C_532/2020 du 7 octobre
2020 pour motiver son arrét.



Sur la seule base des condamnations figurant dans |'extrait au dossier de la cause (unefois
180 jours-amende et une fois 20 jours-amende), il convient d'emblée d'admettre que le
recourant ne réunit pas les conditionsde ' art. 62 LEI , ni cellesdel" art. 5 par. 1 annexe |l
ALCP. Sil est certes possible de tenir compte des antécédents pénaux éliminés du casier
judiciaire dans I'examen de la proportionnalité, ceux-ci ne peuvent constituer un motif de
refus d'autorisation au sens des art. 62 LEI et 5 ALCP. Toutefois, comme on I'avu
précédemment, puisgue les peines ne figurent plus sur I'extrait du casier judiciaire destiné a
des particuliers lorsque deux tiers de la durée déterminante pour I'élimination de
I'inscription en vertu de l'art. 369 a. 1 a5 et 6 CP sont écoulés (cf. art. 371 a. 3CP), untel
extrait n'est pas suffisant pour déterminer si des peines n'y figurant pas, mais dont |'autorité
aconnaissance, peuvent étre prises en considération en vue de prononcer une décision
négative en matiére d'autorisation relevant du droit des étrangers. L 'autorité précédente, et
le Service de la population avant elle, auraient di consulter le casier judiciaire du recourant
(cf. art. 367 a. 2 let . g CP qui permet aux autorités cantonales de police des étrangers de
consulter en ligne les données personnelles relatives aux jugementsvisés al'art. 366 al. 1, 2
et 3let. aet b CP, c'est-a-dire en particulier les jugements pour crime) et déterminer si les
peines prononcées contre celui-ci alafin des années nonante y étaient encore inscrites. En
outre, le recourant ayant quitté la Suisse pour la France en 2012, |'autorité précédente, afin
d'examiner le risque de récidive (cf. art. 5 par. 1 annexe | ALCP) et I'éventuelle atteinte
grave ou répétée ala sécurité et I'ordre public en Suisse ou al'étranger (cf. art. 62 al. 1let. c
LEI), voire I'existence d'une peine privative de liberté de longue durée (cf. art. 62 a. 1 let. b
LEI ), aurait di demander la production d'un extrait du casier judiciaire francais du
recourant. En ne le faisant pas, le Tribunal cantona a statué en se fondant sur un état de fait
incomplet et aconsidéré atort qu'il existait un risque de récidive (cela sans préal ablement
examiner si le recourant remplissait les conditions d'octroi de la décision demandée), alors
gue le recourant ne présentait que deux peines de relativement peu d'importance dans
I'extrait de son casier judiciaire destiné a des particuliers.

E.45

Lerecours doit ainsi étre admis et I'arrét entrepris annulé. La cause doit étre renvoyée a
I'autorité précédente, afin que celle-ci procéde a une instruction complémentaire en ajoutant
au dossier I'extrait complet du casier judiciaire du recourant (et pas seulement I'extrait
destiné a des particuliers) et en requérant un extrait du casier judiciaire frangais de celui-ci.
Cen'est qu'en possession de |'ensemble de ces documents que le Tribunal cantonal pourra
valablement statuer sur I'existence d'un cas de révocation au sensde |’ art. 62 LEI , dont
I'absence est nécessaire pour octroyer une autorisation, et sur les conditionsdel' art. 5 par. 1
annexe | ALCP . Le cas échéant, il ne prendra en compte les peines éliminées du casier
judiciaire que sil y alieu de procéder a une pesée des intéréts, cela en ne méconnai ssant
toutefois pas le temps qui sest écoulé depuis la commission des infractions.

E.5

Compte tenu de ce qui précede, il n'est pas percu defraisjudiciaires(art. 66 al. 1 et 4 LTF

). Lerecourant adroit a une indemnité de partie, a charge du canton de Vaud ( art. 68 al. 1
LTF).
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