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Erwagungen

E. 1

Selon I'art. 126 al. 1 delaloi fédérale sur les étrangers du 16 décembre 2005 (LEtr ou loi
sur les étrangers; RS 142.20), les demandes déposées avant le 1er janvier 2008 sont régies
par I'ancien droit. La jurisprudence a précisé gue |'ancien droit est applicable a toutes les
procédures initiées en premiere instance avant |'entrée en vigueur de laloi sur les étrangers,
indépendamment du fait qu'elles aient été ouvertes d'office ou sur demande de |'étranger
(arréts 2C_98/2009 du 10 juin 2009 consid. 1.4; 2C_745/2008 du 24 février 2009 consid.
1.2.3). A contrario, les procédures initiées aprés le ler janvier 2008 sont soumises au
nouveau droit. Les décisions al'origine du litige de méme que le contrdle du chantier et
donc les faits sanctionnés dans ces décisions étant postérieurs au ler janvier 2008, la
présente cause est soumise alaloi sur les étrangers.

E.21

L'arrét attaqué est une décision finale (art. 90 LTF ), rendue en derniére instance cantonale
par un tribunal supérieur (art. 86 a. 1let.det a. 2 LTF) dans une cause de droit public (
art. 82 let. aLTF ) ne tombant pas sous le coup des exceptionsde |' art. 83LTF . Lavoie du
recours en matiére de droit public est donc en principe ouverte. Déposeé en temps utile ( art.
100 a. 1LTF) et danslesformes prescrites ( art.

42 LTF), lerecours en matiére de droit public est en principe recevable.

E.22

L'art. 89 d. 1 LTF fait dépendre la qualité pour former un recours en matiere de droit
public, entre autres conditions, de |'existence d'un intérét digne de protection al'annulation
ou alamodification de la décision attaquée (lettre ¢). Cet intérét doit en principe étre encore
actuel lors du prononcé du jugement par le Tribunal fédéral (cf. ATF 1351 79 consid. 1.1 p.
81). En I'espéce, ladécision rendue le 28 avril 2008 par le Service de I'emploi de rejeter
toute demande d'admission de travailleurs étrangers formul ée par la recourante pour une
durée de trois mois devait étre mise en oeuvre a compter du 28 avril 2008. Il est douteux
gue la recourante dispose encore d'un intérét actuel au recours. Le Tribunal fédéral renonce
toutefois al'exigence de I'intérét actuel, lorsque les questions soulevées dans le cadre d'un
recours se poseront a nouveau al'avenir dans des circonstances identiques ou semblables
sans qu'un examen du Tribunal fédéral ne puisse avoir lieu en tempsvoulu (ATF 131 11 670
consid. 1.2 p. 673). Tel est le cas en I'espéce du moment que la décision a un effet limité a
trois mois.

E.31

Sais d'un recours en matiere de droit public, le Tribunal fédéral procede en se fondant sur
les faits constatés par |'autorité précédente (cf. art. 105 al. 1 LTF ), amoins que ces faits



n'aient été établis de fagon manifestement inexacte ou en violation du droit au sensde |l art.
95 LTF (cf. art. 105 a. 2 LTF ). Lanotion de "manifestement inexacte” del' art. 97 LTF
correspond a celle d'arbitraire au sensdel' art. 9 Cst. ( ATF 133 111 393 consid. 7.1 p. 398).
D'une maniére générale, la correction du vice doit étre susceptible d'influer sur le sort de la
cause (art. 97 a. 1 infine LTF). Enfin, aucun fait nouveau ni preuve nouvelle ne peut étre
présenté a moins de résulter de ladécision de I'autorité précédente (art. 99 al. 1LTF).

Deslors que larecourante fait état d'une décision rendue le 4 mai 2009 par le Service de
I'emploi (cf. mémoire de recours, § 5¢), il sagit d'un fait nouveau irrecevable.

E.3.2

En matiére d'appréciation des preuves et de constatations de fait, le Tribunal fédéral se
montre réservé, vu le large pouvoir qu'il reconnait aux autorités cantonales dans ce
domaine. Il nintervient, pour violation del' art. 9 Cst. , que si le juge n'a manifestement pas
compris le sens et |a portée d'un moyen de preuve, Sil aomis, sans motif sérieux, de tenir
compte d'un moyen de preuve pertinent ou encore Sil a effectué, sur la base des éléments
recueillis, des déductions insoutenables (cf. ATF 133 |11 393 consid. 7.1 p. 398).

Larecourante soutient que la conclusion de I'Instance précédente selon laquelle laréalité de
lalocation des services de F. et G. a également été retenue par le juge
pénal repose sur une appréciation arbitraire des preuves. En réalité, selon elle, il sagissait
d'un prét entre entreprises, de sorte qu'elle ne pouvait étre qualifiée d'employeur.

Laqualification de larelation contractuelle entre les sociétés H. SA, J

SA K. SA et larecourante constitue une question juridique de fond, qui sera
examinée ci-dessous. Pour le surplus, la recourante ne démontre pas en quoi les faits retenus
par I'lnstance précédente seraient arbitraires (cf. art. 106 al. 2 LTF ). Au contraire, lors de
son audition par le Juge d'instruction, dont le proces-verbal figurait au dossier de I'Instance
précédente, |. aconfirmé qu'il avait bien loué les servicesde F. et

G. alarecourante et que desfiches de salaire avaient été établies pour le mois de
février 20009. 11 ressort également du proces-verbal du Contréle des chantiers consignant les
déclarations de ces derniers gu'ils n'ont pas caché avoir travaillé pour le compte de la
recourante aupres des sociétés J. SA et K. SA. Les déclarations des
cadres de ces derniéres sociétés, également consignées par le Contréle des chantiers,
montrent également que la recourante leur avait loué les services des deux étrangers en
cause. Mal fondé, le grief doit donc étre rejeté dans lamesure ou il est recevable.

E.33

L e recours en matiere de droit public peut notamment étre formeé pour violation du droit
fédéral (art. 95let. aLTF ), y comprislesdroits constitutionnels (art. 95let. b LTF). Il
doit é&remotivé (art. 42 al. 1 LTF) et samotivation doit exposer succinctement en quoi
I'acte attaqué viole le droit (art. 42 a. 2LTF). Selon|" art. 106 a. 2 LTF en outre, le
Tribunal fédéral n‘'examine laviolation de droits fondamentaux ainsi que celle de
dispositions de droit cantonal et intercantonal que si ce grief a été invoqué et motivé par le
recourant. Pour le reste, le Tribunal fédéral applique le droit d'office (art. 106 al. 1LTF) et
n'est donc limité ni par les arguments de la recourante ni par la motivation de I'autorité
précédente. Toutefois, compte tenu de I'exigence de motivation prévue par lesart. 42 al. 1 et
2 ains que 106 al. 2 LTF, il n'examine en principe que les griefsinvoqués et n'est deslors
pas tenu de traiter des questions qui ne sont plus discutées devant lui. Il ne peut aller au-dela
des conclusions des parties (art. 107 a. 1 LTF).



L'Instance précédente a confirmé la condamnation de la recourante aux frais du controle
effectué le 24 janvier 2008. Cet aspect de I'arrét attaqué ne fait I'objet d'aucun grief dela
part de larecourante contrairement aux exigencesdel' art. 42 a. 2 LTF , de sorte que le
Tribunal fédéral ne saurait examiner d'office cette question ni remettre en cause cette
condamnation.

Enfin, invoquant I' art. 29 al. 2 Cst. , larecourante se plaint notamment de laviolation de
son droit d'étre entendue, sans exposer toutefois en quoi I'lnstance précédente aurait
concrétement méconnu les garanties que confére un tel droit. Les exigences de motivation
del'art. 106 al. 2 LTF n'étant pas respectées, ce grief est irrecevable.

E.41

L'art. 91 LEtr exige de I'employeur et du destinataire de services transfrontaliers un devoir
de diligence: avant d'engager un étranger, |'employeur doit sSassurer qu'il est autorisé a
exercer une activité lucrative en Suisse en examinant son titre de s§our ou en se renseignant
aupreés des autorités compétentes (al. 1). De méme, quiconque sollicite, en Suisse, une
prestation de services transfrontaliers doit sassurer que la personne qui fournit la prestation
de services est autorisée a exercer une activité en Suisse en examinant son titre de s§our ou
en se renseignant aupres des autorités compétentes (a. 2).

D'aprés I'art. 122 LEtr, s un employeur enfreint laloi sur les étrangers de maniére répétée,
I'autorité compétente peut rejeter entierement ou partiellement ses demandes d'admission de
travailleurs étrangers, a moins que ceux-ci aient un droit al'autorisation.

Ledevoir de diligence de I'employeur prévu par I'art. 91 LEtr et les sanctions
administratives instituées par I'art. 122 L Etr correspondent a la réglementation prévue a
I'époque par les art. 10 et 55 OLE . En revanche, I'obligation de diligence du bénéficiaire de
prestations de services transfrontaliers est nouvelle (Message du 8 mars 2002 concernant la
loi sur les étrangers; FF 2002 3469, p. 3575 s.; cf. aussi: Message du 16 janvier 2002
concernant laloi fédérale contre le travail au noir, FF 2002 3371, p. 3405).

E.42

Selon lajurisprudence rendue sous I'empire de laloi sur le s§our et I'établissement des
étrangers, qui garde, pour |'essentiel, savaleur sous I'empire de laloi sur les étrangers, la
notion d'employeur est une notion autonome qui vise I'employeur de fait et ne se limite pas
acelledu droit desobligations ( ATF 128 1V 170 consid. 4.1 p. 174; 99 IV 110 consid. 1 et
4 p. 113 pour un cas d'application; cf. Felix Klaus, Auslandische Personen als
Arbeitnehmende, in Auslénderrecht, Uebersax/ Rudin/Hugi Y ar/Geiser éd., Bale 2009, n°
17.246).

E.5.1

Dans l'arrét attaqué, |'Instance précédente a notamment constaté que la recourante exercait
une activité de location de services soumise a autorisation au sensdel' art. 12 LSE , qu'elle
avait loué les servicesde F. et G. ald SA et K. SA,
gu'acet effet, elleles avait engagés sans avoir examing leur permis de s§our ni sétre
renseignée aupres des autorités compétentes. C'est par conséquent a bon droit qu'elle ajugé
gue larecourante était un employeur et qu'en cette qualité, elle avait viol€ le devoir de
diligence qui lui incombait en application de I'art. 91 L Etr.

E.5.2




Réitérant les griefs qu'elle avait déja formul és devant I'instance précédente, la recourante
fait valoir que les relations contractuelles portant sur la mise adisposition de F. et
G. entre elle-méme, H. SA,J SA et K. SA ne
sauraient étre qualifiées de location de service, mais plutét de prét de personnel entre
entreprises, de sorte qu'elle ne saurait étre qualifiée d'employeur. La recourante n'explique
pas ladifférence qu'il y aurait entre location et prét de personnel sous|'angle delaloi sur les
étrangers. Elle semble toutefois vouloir tirer parti de la chaine de contrats de location de
services passés entre elle-méme et H. SA ains qu'entre elleemémeet J.

ains queK. SA pour échapper alaqualification d'employeur.

Elle perd de vue qu'au titre de bailleur de servicesau sensdel’ art. 12 LSE | elle doit étre
considérée comme un employeur, sans égard au fait que les travailleurs qu'elle loue se
soient présentés de leur propre chef ou sur instruction d'un tiers en exécution d'un contrat de
location de services. L'art. 91 LEtr ne limite en effet pas le devoir de diligence a un seul
employeur dans I'hypothése, comme en |'espéce, d'une chaine de contrats de location. Au
contraire, le législateur a clairement voulu renforcer lalutte contre le travail au noir dont
I'engagement de travailleurs étrangers dépourvus de titre de s§our et d'autorisation de
travail constitue un segment important (Message du Conseil fédéral concernant laloi
fédérale contre le travail au noir du 16 janvier 2002, FF 2002 3371 p. 3406). Ainsi,
I'obligation de diligence qu'impose I'art. 91 LEtr au bailleur de service au sensdell’ art. 12
L SE ne préjuge en rien de I'éventuelle obligation pour les autres parties aux contrats en
chaine de respecter un méme devoir de diligence également fondé sur I'art. 91 L Etr.

E.53

Larecourante fait aussi valoir qu'elle aurait été trompée par H. SA sur le statuts
des étrangers qu'elle aengagés. Il est vrai que le directeur de cette société a reconnu avoir
sciemment tu le véritable statut - illégal - des travailleurs qu'il louait alarecourante. C'est a
bon droit a cet égard que I'Instance précédente a jugé qu'un employeur ne pouvait sexonérer
del'obligation de diligence de I'art. 91 LEtr en se réfugiant derriére une éventuelle
tromperie de tiers. En effet, il appartient a chaque employeur de procéder au contrdle. La
simple omission de procéder al'examen du titre de s§our ou de se renseigner aupres des
autorités compétentes constitue dé§ja une violation du devoir de diligence. Dans ces
conditions, il est inutile de prendre en considération |es allégations de la recourante rel atives
ace gu'elle nomme "la problématique de la fraude documentaire”, au demeurant inexistante
en |'espéce.

En jugeant que larecourante avait violé le devoir de diligence que lui impose |'art. 91 LEtr,
I'l nstance précédente a par conséquent correctement appliqué le droit fédéral.

E.6

La recourante soutient que I'Instance précédente a violé€ le principe de proportionnalité en
confirmant la décision du Service de I'emploi de rejeter toute demande d'admission de
travailleurs étrangers formul ée par I'intéressée pour une durée de trois mois.

E.6.1

Le principe de proportionnalité (cf. art. 5 a. 2 Cst. ) se compose traditionnellement des
regles d'aptitude - qui exige que le moyen choisi soit propre a atteindre le but fixé -, de
nécessité - qui impose gqu'entre plusieurs moyens adaptés, on choisisse celui qui porte
|'atteinte la moins grave aux intéréts priveés -, et de proportionnalité au sens étroit - qui met



en balance les effets de la mesure choisie sur la situation de I'administré et sur le résultat
escompté du point de vue de l'intérét public ( ATF 133 | 77 consid. 4.1 p. 81, 130 11 425
consid. 5.2 p. 438, 128 Il 292 consid. 5.1 p. 297 et lajurisprudence citée). || peut étre
invogué directement et de maniéere autonome par la voie du recours en matiére de droit
public (ATF 1341 153 consid. 4.1 p. 156 s))

E.6.2

Dans |'arrét attaqué, I'lnstance précédente a constaté que, par courrier du 28 mars 2007, la
recourante avait été sommée de ne plus commettre d'infractions alaloi sur le s§our et
I'établissement des étrangers, que, le 30 ao(t 2007, elle avait été condamnée pour de telles
infractions par une décision du Service de I'emploi refusant d'entrer en matiere sur toute
demande de main-d'oeuvre que la recourante pourrait formuler pour une durée de deux mois
et que cette derniére décision n'avait pas été contestée. Dans ces conditions, |'Instance
précédente pouvait considérer que larecourante avait récidivé. En d'autres termes, elle
pouvait confirmer le refus d'entrer en matiére sur toute demande de main-d'oeuvre étrangere
pour une durée de trois mois prononcé par le Service de I'emploi, du moment que la
recourante avait violé laloi sur le s§our et |'établissement des étrangers ainsi que laloi sur
les étrangers de maniére répétée et que la précédente sanction d'une durée de deux mois
N'avait pas eu d'effet sur le comportement de larecourante.

L es objections de la recourante selon lesquelles elle aurait été induite en erreur par un tiers
et n'aurait pas été impliquée dans une relation juridique de location de services ont déja été
écartées ci-dessus (cf. consid. 5.2 et 5.3). Elles doivent également |I'étre s'agissant de
I'examen du respect du principe de proportionnalité, en |'espece pleinement respecté.

E.7

Les considérants qui précedent conduisent au rejet du recours dans lamesure ou il est
recevable. Succombant, la recourante doit supporter un émolument judiciaire ( art. 65 et 66
LTF). Ellen'apasdroit adesdépens ( art. 68 LTF).
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