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Regeste

Infractions

Erwagungen

E.1l

Saisie d'un pourvoi en nullité, qui ne peut étre formé que pour violation du droit fédéral (
art. 269 PPF ), la Cour de cassation contréle |'application de ce droit sur la base d'un état de
fait définitivement arrété par I'autorité cantonale (cf. art. 277biset 273 al. 1 let. b PPF). Le
raisonnement juridique doit donc étre mené sur la base des faits retenus dans la décision
attaquée, dont le recourant est irrecevable asécarter (ATF 126 IV 65 consid. 1 p. 66 et les
arréts cités).

E.2

L e recourant reproche ala cour cantonale d'avoir violé | art. 146 CP et lesregles sur la
tentative en relation avec cette disposition.

E.21

Sur le plan objectif, I'escroquerie (art. 146 CP) suppose en particulier que |'auteur ait usé
de tromperie, que celle-ci ait été astucieuse, que I'auteur ait ainsi induit lavictime en erreur
(sous réserve de I'erreur préexistante), que cette erreur ait déterminé la personne trompée a
des actes préjudiciables a ses intéréts pécuniaires ou a ceux d'un tiers et que lavictime ait
subi un préjudice patrimonial. Sur le plan subjectif, I'auteur doit avoir agi
intentionnellement et dans un dessein d'enrichissement illégitime (ATF 122 1V 246 consid.
3ap. 247 s. et lesarrétscités). |l y atentative au sensdel' art. 21 a. 1 CP, lorsgue l'auteur a
commenceé I'exécution d'un crime ou d'un délit, sans toutefois poursuivre jusgqu'au bout son
activité coupable. Selon lajurisprudence, il faut que 'auteur ait réalise tous les éléments
constitutifs subjectifs del'infraction et qu'il ait manifesté sa décision de la commettre, sans
toutefois que les éléments congtitutifs objectifs soient tous réalisés ( ATF 122 |V 246
consid. 3ap. 248; 120 1V 199 consid. 3e p. 206). 1l y adonc tentative d'escroquerie lorsque
I"auteur, agissant intentionnellement et dans un dessein d'enrichissement, a commencé
I'exécution de cette infraction, manifestant ainsi sa décision de la commettre, mémesi les
éléments objectifs font, en tout ou en partie, défaut. Conformément aux régles générales,
I'intention doit porter sur |'ensemble des é éments constitutifs objectifs. A cet égard, ce qui
est déterminant c'est que 'auteur a agi en se représentant, donc en acceptant, une situation
dans laquelle ces @ éments sont réalisés ( ATF 122 |V 246 consid. 3ap. 248).

E.22

L e recourant nie tout d'abord avoir eu un comportement actif al'égard de lavictime. |l
allegue n'avoir eu aucune relation commerciale avec le vendeur et n'avoir été présent lors



des transactions que pour aider les toxicomanes aremplir les formulaires. Il conteste ainsi
son réle et avoir commis une tromperie au préjudice du vendeur.

E.221

Latromperie gue suppose |'escroquerie peut consister soit ainduire la victime en erreur, par
des affirmations fallacieuses ou par la dissimulation de faits vrais, soit a conforter la victime
dans son erreur. Pour qu'il y ait tromperie par affirmations fallacieuses, il faut que I'auteur
ait affirmé un fait dont il connaissait la fausseté; I'affirmation peut résulter de n'importe quel
acte concluant; il n'est donc pas nécessaire que l'auteur ait fait une déclaration; il suffit qu'il
ait adopté un comportement dont on déduit qu'il affirme un fait. Latromperie par
dissimulation de faits vrais est réalisée lorsgque |'auteur semploie, par ses propos ou par ses
actes, acacher laréalité; sil se borne asetaire, ane pas révéler un fait, une tromperie ne
peut lui étre reprochée que Sl se trouvait dans une position de garant, a savoir sil avait, en
vertu delaloi, d'un contrat ou d'un rapport de confiance spécial, une obligation de parler.
Quant au troisieéme comportement prévu par laloi, consistant a conforter la victime dans
son erreur, il ne suffit pas que I'auteur, en restant purement passif, bénéficie de I'erreur
d'autrui; il faut que, par un comportement actif, c'est-a-dire par ses paroles ou par ses actes,
il ait confirmé la dupe dans son erreur; cette hypothése se distingue des deux précédentes en
ce sens gue l'erreur est préexistante (cf. ATF 128 IV 255 consid. non publié 2b/aa; cf.
Corboz, Lesinfractions en droit suisse, vol. |, Berne 2002, p. 300 ss et |es références citées).
L'auteur médiat est celui qui se sert d'une autre personne comme d'un instrument dénué de
volonté ou du moins agissant sans intention coupable, afin de lui faire exécuter I'infraction
projetée. L'auteur médiat est punissable comme sil avait accompli lui-méme les actes qu'il a
fait exécuter par letiers agissant comme instrument ( ATF 120 1V 17 consid. 2d p. 22 s. et
les références citées). Le coauteur est celui qui collabore intentionnellement et de maniere
déterminante avec d'autres personnes dans la décision de commettre une infraction, dans
Son organisation ou son exécution, au point d'apparaitre comme |'un des participants
principaux. La coactivité suppose une décision commune, mais qui n'est pas nécessairement
expresse; elle peut aussi résulter d'actes concluants et le dol éventuel quant au résultat suffit
(ATF 1201V 17 consid. 2d p. 23 et les références citées). Le contenu de la volonté doit
permettre de distinguer le coauteur du participant accessoire: il faut que I'auteur sassocie a
la décision dont est issu le délit, mais sans accomplir nécessairement des actes d'exécution,
ou alaréalisation de ce dernier, dans des conditions ou dans une mesure qui le font
apparaitre comme un participant non pas secondaire, mais principal. La seule volonté ne
suffit cependant pas pour admettre la coactivité, il faut encore que le coauteur participe
effectivement alaprise de ladécision, al'organisation ou alaréalisation de l'infraction. Dés
lors que I'infraction apparait comme I'expression d'une volonté commune, chacun des
coauteurs est pénalement tenu pour le tout. Cette construction juridique tend en particulier a
larépression de ceux qui ont planifié une infraction, mais sans prendre part a son exécution
proprement dite (ATF 120 1V 17 consid. 2d p. 23; 108 1V 88 consid. 2ap. 92). Les
concepts d'auteur médiat et de coauteur montrent qu'une personne peut étre considérée
comme auteur d'une infraction, méme si elle n'en est pas I'auteur direct, c'est-a-dire si elle
n'a pas accompli elle-méme tous les actes décrits dans la disposition pénale; celarésulte
naturellement du fait gu'une infraction, comme toute entreprise humaine, n'est pas
nécessairement réalisée par une personne isolée, mais peut procéder d'une action commune
avec une répartition destaches ( ATF 120 IV 17 consid. 2d p. 23 s.).

E.222



En I'espece, latromperie a consisté atirer profit d'un systeme d'achat de téléphones
portables sans fournir de contre-prestations. Selon les faits retenus, pour obtenir les natels,
les intéressés ont d( sadresser a un vendeur, présenter une piece d'identité, remplir un
formulaire, souscrire un abonnement aupres d'un opérateur et payer les cartes SIM. Ains,
ils n'ont pas seulement gardé le silence, mais se sont employés, par leurs actes, a obtenir des
téléphones portables en faisant croire qu'ils allaient en assumer les frais. Dans cette mesure,
on se trouve bien en présence d'affirmations fallacieuses et de dissimulations de faits vrais
par commission. Contrairement aux affirmations du recourant, son role ne sest paslimité a
étre présent lors des transactions et & aider les toxicomanes a remplir les formulaires. En
effet, selon les constatations cantonales qui lient la Cour de céans et ne sauraient donc étre
remises en cause dans un pourvoi en nullité (cf. supra, consid. 1), le recourant a apprisle
procédé utilisé a Geneve; il a propose a des toxicomanes - qu'ils savaient préts afaire
n'importe quoi contre de I'argent - de I'accompagner dans des magasins spécialisés, d'y
acquérir des mobiles d'un type précis, moyennant souscription d'abonnements aupres d'un
opérateur d'une durée de douze mois, puis de les lui remettre en échange de la somme de
100 francs; le recourant n'avait nullement I'intention de sacquitter des mensualités et savait
gue les toxicomanes qu'il démarchait n'étaient pas en mesure de lefaire. Ainsi, c'est bien le
recourant qui, en toute connaissance de cause, a pris la décision de la commission des
infractions. 11 adonc agi comme auteur, sous la forme d'auteur médiat ou de coauteur. Dans
cette mesure, il n'est pas nécessaire de déterminer quels sont les actes précis qui lui sont
reprochés, puisgue, pour la qualification d'auteur médiat ou de coauteur, il est sans
pertinence qu'il ait accompli ou non lui-méme les actes d'exécution proprement dits (cf.
supra, consid. 2.2.1).

E.23

L e recourant conteste ensuite que |'astuce soit réalisée, deslors que le vendeur a violé son
devoir é émentaire de prudence en omettant de procéder aux vérifications nécessaires avant
la conclusion des contrats.

E. 231

L'astuce est réalisée lorsque I'auteur recourt a un édifice de mensonges, a des manoeuvres
frauduleuses ou a une mise en scene. 1l y a cependant également astuce, en I'absence de tels
actes, lorsque I'auteur donne simplement de fausses informations, si leur vérification n'est
pas possible, ne l'est que difficilement ou ne peut raisonnablement étre exigée, de méme que
s I'auteur dissuade la dupe de vérifier ou prévoit, en fonction des circonstances, qu'elle
renoncera ale faire en raison d'un rapport de confiance particulier (ATF 122 |1 422 consid.
3ap. 426 s.; 122 1V 246 consid. 3ap. 247 s. et les références citées). Il y a également astuce
si, en fonction des circonstances, une veérification ne peut étre exigée de ladupe ( ATF 126
IV 165 consid. 2ap. 171 s.; 122 |1 422 consid. 3ap. 427; 122 1V 246 consid. 3ap. 248).
Cette hypothese vise en particulier des opérations courantes, de faible valeur, pour
lesquelles une vérification entrainerait des frais ou une perte de temps disproportionnés ou
ne peut étre exigée pour des raisons commerciales (cf. Corboz, Lesinfractions en droit
suisse, val. 1, Berne 2002, p. 305, n. 20). L'astuce n'est toutefois pas réalisée si la dupe
pouvait se protéger avec un minimum d'attention ou éviter I'erreur avec le minimum de
prudence que I'on pouvait attendre d'elle. || n'est pas nécessaire, pour qu'il y ait escroquerie,
gue ladupe ait fait preuve de la plus grande diligence et qu'elle ait recouru atoutes les
mesures de prudence possibles; la question n'est donc pas de savoir si elle afait tout ce
gu'elle pouvait pour éviter d'étre trompée ( ATF 122 1V 246 consid. 3ap. 247). L'astuce



n'est exclue que lorsque la dupe est coresponsable du dommage parce qu'elle n'a pas
observé les mesures de prudence élémentaires qui simposaient (ATF 128 1V 18 consid. 3a
p. 20; 126 IV 165 consid. 2ap. 171; 119 IV 28 consid. 3f p. 38). Pour apprécier si I'auteur a
usé d'astuce et si ladupe a omis de prendre des mesures de prudence élémentaires, il ne
suffit pas de se demander comment une personne raisonnabl e et expérimentée aurait réagi a
latromperie; il faut, au contraire, prendre en considération la situation particuliére de la
dupe, telle que I"auteur la connait et I'exploite, par exemple une faiblesse d'esprit,
I'inexpérience ou la sénilité, mais aussi un état de dépendance, d'infériorité ou de détresse
faisant que la dupe n'est guere en mesure de se méfier de I'auteur. L'exploitation de
semblables situations constitue précisément |'une des caractéristiques de I'astuce ( ATF 128
IV 18 consid. 3ap. 21; 120 IV 186 consid. 1ap. 188). Le principe de la coresponsablité doit
amener les victimes potentielles a faire preuve d'un minimum de prudence. |l sagit d'une
mesure de prévention du crime, la concrétisation d'un programme de politique criminelle.
Le principe ne saurait dans cette mesure étre utilisé pour nier trop aisement le caractére
astucieux de latromperie (ATF 128 IV 18 consid. 3ap. 21 et les références citées).

E.23.2

D'apreés les constatations cantonal es, le recourant connaissait |e procédeé utilisé pour obtenir
gratuitement des natels. || savait que les vendeurs n'exigeaient rien de plus qu'une piéce de

| égitimation pour la conclusion des contrats et comptait donc sur |'absence de vérifications
plus importantes que I'usage commercial ne prévoit pas. Selon I'arrét attaqué, |e recourant
savait également que les toxicomanes gu'il démarchait n'étaient pas en mesure d'honorer les
mensualités des abonnements souscrits en échange de la remise d'un mobile neuf et n‘avait
lui-méme nullement I'intention de sacquitter des mensualités, ignorant notamment le nom
des toxicomanes impliqués. Selon la jurisprudence précitée (cf. supra, consid. 2.3.1), il y a
notamment astuce si lavictime n'a pas la possibilité de vérifier ou si des vérifications
seraient trop difficiles et que I'auteur exploite cette situation. Tel est le cas en particulier s
I'auteur conclut un contrat en ayant d'emblée |'intention de ne pas fournir sa prestation, alors
gue cette intention n'est pas décelable. |1 y aaussi astuce si, en fonction des circonstances,
une vérification ne peut étre exigée de la dupe, soit, par exemple, pour des raisons
commerciales ou en raison des frais ou de la perte de temps qu'une vérification entrainerait.
En I'espece, il y abien eu astuce puisque le recourant a aidé ala conclusion des contrats en
sachant d'emblée que le vendeur ne recevrait jamais de contre-prestation et renoncerait,
conformément aux usages commerciaux en matiere de vente de téléphones mobiles, a de
plus amples vérifications que celles de la présentation d'une piéce de |égitimation.

E.24

L e recourant nie enfin tout lien entre le dommage du vendeur et e comportement qui lui est
reproché, a savoir aider les toxicomanes aremplir les formulaires et payer les cartes SIM. |

soutient que le dommage n'apparait pas au moment de la signature du contrat et de laremise
du téléphone, mais uniquement au moment du non-paiement de |I'abonnement.

E.24.1

L'escroquerie implique que I'erreur ait déterminé la dupe a disposer de son patrimoine. ||
faut ainsi un acte de disposition effectué par la dupe et un lien de motivation entre cet acte
et I'erreur. L'acte de disposition est constitué par tout acte ou omission qui entraine
directement un préudice au patrimoine. L'exigence d'une telle immédiateté résulte de la
définition méme de I'escroquerie, qui implique notamment que le dommage soit causé par



un acte de disposition du 1ésé lui-méme. Le préudice est occasionné directement lorsqu'il
est provoqué exclusivement par le comportement de la dupe, sans qu'une intervention
supplémentaire de |'auteur ne soit nécessaire. En ce sens, il n'y a pas d'acte de disposition
entrainant directement un préjudice lorsque le dommage n'est réalisé qu'en vertu d'un acte
subséquent, effectué par |'auteur de son propre chef. En particulier, on ne se trouve pas en
présence d'une escroquerie lorsgue la dupe ne fait qu'ouvrir al'auteur la possibilité de lui
causer un dommage par un acte postérieur: il sagit alors uniquement d'une certaine mise en
danger du patrimoine, qui ne suffit en principe pas a constituer un dommage ( ATF 128 1V
255 consid. 2efaa p. 256 s. et les références citées).

E.24.2

Selon I'arrét attagqué, pour pouvoir céder gratuitement des natels aux acquéreurs, le magasin
de téléphones cellulaires achete plusieurs model es aupres des grossistes et conclut avec les
différents opérateurs, soit Orange, Diax et Swisscom, un contrat selon lequel ces derniers
lui versent, a chaque abonnement effectué pour une période de 12 mois, une prime qui lui
permet de rembourser ses frais d'acquisition du natel, de payer les employés et lalocation
du magasin et de faire des bénéfices. Toutefois, si une personne souscrit un abonnement et
gu'elle ne paie pas les mensualités durant la période de 12 mois, le magasin perd la prime et
est ainsi 1ésé. En |'espece, les vendeurs ont cédé les natels aux toxicomanes apres
souscription des abonnements aupres des opérateurs téléphoniques dont ils pensaient alors
percevoir les primes. Toutefois, selon les faits retenus, le recourant n'ajamais eu l'intention
de sacquitter des mensualités des abonnements souscrits et les magasins ont ainsi perdu les
primes leur permettant de couvrir leurs différents frais dont notamment le prix d'achat des
téléphones mobiles. Partant, |le dommage subi par les vendeurs, a savoir la perte des primes
versées par les opérateurs, est en lien de motivation avec leur erreur.

E.25

En conclusion, la cour cantonale n'a pas violé le droit fédéral en retenant que le recourant
Sétait rendu coupable d'escroquerie et de tentative d'escroquerie.

E.3

Le pourvoi doit ainsi étre rejeté. Comme il était d'emblée dénué de chances de succes,
|'assistance judiciaire ne peut étre accordée (art. 152 a. 1 OJ) et le recourant, qui
succombe, supporteralesfrais ( art. 278 al. 1 PPF ) dont le montant sera fixé en tenant
compte de sa situation financiére.
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