BGer 6B 184/2009 vom 20. Mai 2009

Bundesgericht, 2009-05-20, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_ 6B_184 2009
FR: TF 6B 184/2009 du 20 mai 2009

IT: TF 6B 184/2009 del 20 maggio 2009

Regeste

Infraction alaloi fédérale sur le s§our et I'établissement des étrangers | Infractions

Erwagungen

E.1l

Lesfaits reprochés au recourant sont antérieurs al'entrée en vigueur, le ler janvier 2008, de
laloi fédérale sur les étrangers (LEtr; RS 142.20).

E.11

Selon|'art. 2a. 1 CP, laloi pénale ne sapplique qu'aux faits commis apres son entrée en
vigueur (principe de lanon-rétroactivité de laloi pénale). Cependant, en vertu de |’ art. 2 al.
2 CP, uneloi nouvelle sapplique aux faits qui lui sont antérieurs si, d'une part, |'auteur est
mis en jugement apres son entrée en vigueur et si, d'autre part, elle est plus favorable a
I'auteur que I'ancienne (exception de lalex mitior). L'art. 126 a. 4 LEtr précise également
gue les dispositions pénales de la présente loi Sappliquent aux infractions commises avant
son entrée en vigueur lorsqu'elles sont plus favorables aleur auteur.

E.12

La Cour cantonale, qui arendu |'arrét attaqué postérieurement au ler janvier 2008, était
saisie d'un appel pénal, voie de droit ordinaire produisant un effet dévolutif complet (cf.
ATF 1341V 82 consid. 6 p. 86 ss). Aux termesde ' art. 23 LSEE , celui qui,
intentionnellement, aura occupé des étrangers non autorisés atravailler en Suisse sera, en
plus d'une éventuelle sanction en application del'al. 1, puni pour chague cas d'étranger
employéillégalement d'une amende jusgqu'a 5'000 fr. Celui qui auraagi par négligence sera
puni d'une amende jusgu'a 3'000 fr. Dans les cas de trés peu de gravité, il peut étre fait
abstraction de toute peine. Lorsque |'auteur aagi par cupidité, le juge peut infliger des
amendes d'un montant supérieur & ces maximums (al. 4). Celui qui, ayant agi
intentionnellement, aura dgjafait I'objet d'un jugement exécutoire selon I'art. 23 a. 4 et qui,
en |'espace de cing ans, occupera de nouveau un étranger illégalement, pourra étre puni, en
plus de I'amende, d'une peine pécuniaire de 180 jours-amende au plus (al. 5). D'apres |'art.
117 L Etr, quiconque, intentionnellement, emploie un étranger qui n'est pas autorisé a
exercer une activité lucrative en Suisse ou arecours, en Suisse, a une prestation de services
transfrontaliers d'une personne qui n'a pas |'autorisation requise est puni d'une peine
privative de liberté d'un an au plus ou d'une peine pécuniaire. Dans les cas graves, lapeine
seraune peine privative de liberté de trois ans au plus ou une peine pécuniaire. En cas de
peine privative de liberté, une peine pécuniaire est également prononcée (a. 1). Quiconqgue,
ayant fait I'objet d'une condamnation exécutoire en vertu de I'al. 1, contrevient de nouveau,
dans les cing années suivantes, al'al. 1, est puni d'une peine privative de liberté de trois ans
au plus ou d'une peine pécuniaire. En cas de peine privative de liberté, une peine pécuniaire



est également prononcée (al. 2).

E.121

L es dispositions précitées divergent sur deux points essentiels. D'une part, I'art. 117 LEtr ne
punit que les actes commis intentionnellement, alors que I art. 23 al. 4 L SEE sanctionne
également lanégligence (A. Zind, in Spescha/Thiir/Zind/Bolzli, Kommentar
Migrationsrecht, Zurich 2008, ad art. 117 LEtr n° 2 p. 256). D'autre part, le nouveau droit
prévoit la peine privative de liberté, soit des sanctions plus sévéres que sous |'ancienne 0.

E.1.22

Déslors, s lerecourant aagi par négligence, il doit étre acquitté en vertu du nouveau droit.
En revanche, si I'intention, qui comprend également le dol éventuel, doit étre retenue,
I'ancienne L SEE sapplique, les sanctions prévues étant alors plus favorables a l'intéressé.

E.2

Invoquant I'arbitraire et contestant notamment avoir agi de maniére intentionnelle, le
recourant estime que sa condamnation repose sur des faits inexacts et incompl ets.

E.21

Une décision n'est pas arbitraire du seul fait qu'elle apparait discutable ou méme critiquable;
Il faut qu'elle soit manifestement insoutenable, et cela non seulement dans sa motivation
mais dans son résultat ( ATF 134 | 140 consid. 5.4 p. 148; 1331 149 consid. 3.1 p. 153).
L'arbitraire allégué doit par ailleurs étre suffisamment démontré, sous peine d'irrecevabilité
(cf.art. 106 a. 2LTF; ATF 133 1V 286 consid. 1.4 p. 287). Le dol éventuel suppose que
I'auteur, qui ne veut pas le résultat dommageable pour [ui-méme, envisage le résultat de son
acte comme possible et I'accepte au cas ou il se produirait (ATF 1311V 1 consid. 2.2 p. 4
s.; 1301V 58 consid. 8.2 p. 61). Ladifférence entre le dol éventuel et la négligence
consciente réside dans la volonté de |'auteur. Celui qui agit par dol éventuel accepte le
résultat dommageable pour le cas ou il se produirait, alors que celui qui se rend coupable de
négligence consciente escompte que le résultat dont il envisage I'avénement comme
possible ne se produirapas ( ATF 119 1V 1 consid. 5ap. 3). Savoir ce que |'auteur voulait,
savait ou ce dont il saccommodait reléve du contenu de la pensée, donc de I'établissement
desfaits, lesquels ne peuvent étre revus qu'aux conditions poséesal' art. 97 a. 1 LTF.
Toutefois, pour admettre le dol éventuel, e juge se fonde généralement sur des éléments
extérieursrévélateurs. || est admis a ce propos que les questions de fait et de droit
interferent étroitement sur certains points. Parmi les é éments extérieurs permettant de
conclure que l'auteur a accepté le résultat dommageable pour le cas ou il se produirait
figurent notamment la probabilité (connue de I'auteur) de la réalisation du risque et
I'importance de la violation du devoir de prudence. Plus celles-ci sont grandes, plus sera
fondée la conclusion que I'auteur, malgré d'éventuelles dénégations, avait accepté
I'éventualité de laréalisation du résultat dommageable ( ATF 119 1V 1 consid. 5ap. 3). La
jurisprudence retient également, au titre de ces circonstances extérieures, les mobiles de
I'auteur et la maniére dont |'acte a é&é commis ( ATF 125 1V 242 consid. 3c p. 252).

E.22

Selon les constatations cantonales, |e recourant arecu, de la section « main-d'oeuvre
étrangere » du SPoMi, une décision du 1er juin 2006 permettant |'engagement de

B. des I'obtention de son autorisation de s§our. Le recourant aemployé le
prénommé en qualité de ferrailleur une premiere foisdu 5 au 30 juin 2006, puis une seconde



fois du 30 octobre au 3 novembre 2006. La Cour d'appel ajugé qu'on ne pouvait reprocher
au recourant d'avoir, par dol éventuel, profité indiment des services de B. du5au
30 juin 2006. Elle a constaté que la décision du SPoMi précisait certes que B. ne
pouvait étre engagé que dés I'obtention de son autorisation de séjour, mais qu'un des
collaborateurs du SPoM| avait toutefois confirmé au recourant, par voie téléphonique, que
I'autorisation du prénommeé alait suivre et que celui-ci pouvait déja commencer atravailler.
En revanche, la Cour d'appel a estimé que le recourant avait agi par dol éventuel en
occupant B. du 30 octobre au 3 novembre 2006. Elle a en effet constaté que
I'intéresseé avait été auditionné par la police le 10 octobre 2006 en relation avec les faits de
juin 2006 et qu'il aurait par conséquent da éprouver, des cette date, des doutes sérieux quant
al'autorisation de s§our de son employé et Sassurer que ce dernier avait bien obtenu ladite
autorisation, ce qu'il n‘avait toutefois pas fait.

E.23

L e recourant affirme sétre soucié de |'autorisation de sé§our de son employé en automne
2006. Il explique avoir appelé le mandataire de celui-ci qui lui aurait confirmé que tout était
en ordre, un recours ayant été déposé contre la décision refusant a B. une
autorisation de sgour et ce recours ayant un effet suspensif. Il ne ressort pas de l'arrét
attaqué que le recourant, qui n'établit pas ni méme ne prétend I'avoir fait, se serait prévalu
en instance cantonale de I'appel téléphonique échangé avec |le mandataire de son employé et
des explications qui lui auraient été transmises a cette occasion. L'intéressé invoque ainsi
desfaits nouveaux, irrecevables dans le cadre d'un recours en matiere pénale au Tribunal
fédéra (cf. art. 99al. 1et 105a. 1LTF).

E.24
L e recourant explique gu'on ne lui a pas indiqué, lors de son audition par la police du 10
octobre 2006, que B. faisait I'objet d'une interdiction de travail et affirme qu'a

I'issue de cet interrogatoire, il était toujours parfaitement convaincu de ne pas avoir commis
la moindre faute dans ce dossier. |l soutient également que sa conviction selon laguelleil ne
commettait pas de faute en faisant travailler B. était confortée par plusieurs
éléments figurant au dossier. D'une part, I'administration cantonale des contributions |'avait
informé, par courrier du 28 juillet 2006, que le prénommeé ne devait plus étre imposé ala
source, mais bénéficiait désormais du régime de taxation ordinaire (piece n° 5 du bordereau
de piéces produites al'appui du recours cantonal). D'autre part, apres qu'il edt communiqué
aB. gu'il lelicenciait, il aétéinterpellé par le syndicat qui lui asignifié que ce
licenciement n'avait pas d'effet durant I'incapacité de travail de I'employé (cf. jugement p. 5
let. d). Il a également recu des correspondances de la SUV A qui confirmait I'incapacité de
travail de ce dernier (pieces n° 13 et 14 du bordereau de piéces produites al'appui du
recours cantonal) ainsi que des décisions de la Caisse de compensation selon lesquellesiil
devait continuer averser les allocations familialesaB. (pieces n° 15 du bordereau
de piéces produites al'appui du recours cantonal). Selon I'arrét attaqué, e recourant afait
appel aux services de B. du 30 octobre au 3 novembre 2006. Comme il avait é&té
auditionné par la police le 10 octobre 2006 en relation avec les faits de juin 2006, la Cour
d'appel a estimeé que I'intéressé aurait di éprouver, des cette date, des doutes sérieux quant a
I'autorisation de s§jour de B. et par conségquent sassurer que celui-ci avait bel et
bien obtenu ce document. Or, lalecture du proces-verbal d'audition du 10 octobre 2006 ne
permet pas de discerner d'éléments qui auraient pu mettre amal la conviction du recourant
selon laquelle il était autorisé a employer B. conformément ala confirmation



obtenue du SPoMi par voie téléphonique au début du mois de juin 2006. En effet, selon ce
proces-verbal, le policier qui I'ainterrogé ne lui a pas indiqué que B. n'avait pasle
droit de travailler et que |'autorisation de s§our attendue lui aurait été refusée. L e recourant,
de son c6té, aexpliqué al'agent qu'il avait engagé cet employé aprés avoir recu une réponse
positive du SPoMi et n‘avoir jamais recu de courrier de ce service I'informant que

B. n'avait pas le droit de travailler. Le seul fait que le recourant ait été interrogé
comme prévenu d'une infraction ala L SEE ne suffit pas pour conclure qu'il aurait di
éprouver des doutes sérieux quant al'autorisation de s&§jour de son employé, étant donné
gu'il pensait que tout était en ordre depuis juin 2006 et que le contraire ne lui ajamais été
signifié. Aingi, I'élément retenu, a savoir I'audition du recourant par la police du 10 octobre
2006, est insuffisant pour conclure que ce dernier se serait atout le moins accommodé du
risque d'occuper un étranger sans autorisation. Par conséquent, le recours doit étre admis,
I'arrét attagué annulé et la cause renvoyée a l'autorité cantonale pour qu'elle examine si les
éléments du dossier permettent de retenir le dol éventuel ou si I'intéressé doit étre acquitté.

E.3

En conclusion, le recours doit étre admis, |'arrét attaqué annulé et la cause renvoyée a
I'autorité cantonale pour nouvelle décision dans le sens des considérants. Vu l'issue du
recours, il ne sera pas percu de frais et le canton de Fribourg versera au recourant une
indemnité de dépens de 3'000 fr.
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