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Regeste

X. SARL/Service de I'emploi Contrdle du marché du travail et, Service
de la population (SPOP) | Rejet du recours contre deux décisions, I'une pronongant un
avertissement (sommation) al'encontre d'une société n‘ayant pas respecté les procédures
applicables en cas d'engagement de main-d'oeuvre étrangere, et |'autre mettant a sa charge
les frais de contrdle. Il est établi que la recourante a engagé |e travailleur avant d'obtenir les
autorisations requises (consid. 3). La mesure prononcée respecte le principe de la
proportionnalité (consid. 4). C'est ajuste titre que l'autorité intimée amis alacharge dela
recourante les frais de contrdle (consid. 5) . Rejet du recours au Tribunal fédéral selon arrét
du 12.02.2015 (2C_197/2014)

Erwagungen

E.1
L es causes GE.2013.0009 et PE.2013.0022 sont jointes pour le jugement.

E.2

Le Tribunal cantonal connait des recours contre les décisions et |es décisions sur recours
rendues par |les autorités administratives, lorsque laloi ne prévoit aucune autre autorité pour
en connaitre (art. 92 de laloi du 28 octobre 2008 sur la procédure administrative (LPA-VD;
RSV 173.36) ce qui est le cas des décisions du Service de I’ emploi rendues en matiére
d’infractions en droit des étrangers. La société recourante, qui est destinataire des décisions
attaquées a manifestement qualité pour recourir selon I’art. 75 let. aLPA-VD (par renvoi de
I”art. 99 LPA-VD). Le recours est signé par |’ associé-gérant qui dispose des pouvoirs de
représentation (art. 814 CO). Pour le surplus, le recours est intervenu en tant utile compte
tenu desfériesjudiciaires (art. 95 et 96 al. 1 let. ¢ LPA-VD) et respecte les conditions
formelles énoncéesal’art. 79 LPA-VD, de sortequ’il y alieu d’ entrer en matiere sur le
fond.

E.3

L a société recourante se plaint d’ une mauvaise application du droit fédéral des étrangers.
Elle soutient qu’ elle 0" a pas viol é ses obligations en matiére d engagement de main

d’ ceuvre étrangere découlant de I’ art. 91 delaloi fédérale du 16 décembre 2005 sur les
étrangers (LEtr; RS 142.20). Elle expose qu’ elle était fondée aretenir, au vu des
circonstances particulieres, qu’elle pouvait engager le travailleur concerné sans attendre le
résultat de la procédure d’ autorisation de s§our qu’ €lle avait initiée pour celui-ci. Elle en
déduit qu’ eI I e n’apas violé son devoir de di Iigence EIIe se prévaut égal ement du fait que
étrangers par jugement pénal du 10 septembre 2013, ce qui devrait selon elle conduire ane
pas prononcer de sanction a son encontre dans la procédure administrative. a) A teneur de



I'art. 91 LEtr, avant d'engager un étranger, I'employeur doit Sassurer qu'il est autorisé a
exercer une activité lucrative en Suisse en examinant son titre de s§our ou en se renseignant
aupres des autorités compétentes (al. 1). Selon lajurisprudence, il appartient a chague
employeur de procéder au controle. La simple omission de procéder al'examen du titre de
sgjour ou de se renseigner aupres des autorités compétentes constitue déja une violation du
devoir de diligence (TF 2C_357/2009 du 16 novembre 2009, consid. 5.3). b) En |’ espece, la
recourante ne conteste pas qu’ elle a engagé des le 10 novembre 2011 Z. :
travailleur étranger de nationalité mauricienne, aors qu’il ne disposait pas d’ une
autorisation de séjour, pour exercer une activité lucrative, en Suisse. Ce dernier était en effet
au bénéfice d' un contrat de travail de durée indéterminée conclu avec larecourante et a
travaillé pour celle-ci du 10 novembre au 23 décembre 2011, date alaquelle la recourante
indique avoir résilié les rapports de travail. Quant ala demande d’ autorisation de s§our,
avec activité lucrative, elle est datée du 11 novembre 2011. Cette demande a été rejetée par
le SDE le 8 décembre 2011, soit une dizaine de jours avant que larecourante ne licencie le
travailleur. Contrairement a ce que semble soutenir larecourante, | e travailleur était bien au
bénéfice d’' un contrat de travail valable au sens des art. 319 ss CO. A cet égard, la clause qui
figure dans le contrat de travail conclu entre larecourante et Z. , Qui soumet les
rapports de travail al’ octroi d’un permis de travail, constitue une clause résolutoire du
contrat et non une condition de validité de celui-ci. Contrairement al’ affaire qui a été jugée
par le Tribunal fédéral dans |’ ATF 137 IV 297, citée par larecourante, dans laquelle

| étranger avait été engagé al’ essai dans une procédure de recrutement et dansla
perspective d’ un engagement éventuel, |’ activité effectuée par I’ intéressé pour |e compte de
la recourante constitue bien un emploi au sensdes art. 117 et 91 LEtr. c) La seule question
qui se pose en définitive est celle de savoir si larecourante a violé son devoir de diligence
en engageant le travailleur sans vérifier au préalable qu’il pouvait débuter son activité avant
I’octroi de I’ autorisation de sg§jour, avec activité lucrative. La recourante soutient qu’ elle
était sous |’ emprise d’ une erreur essentielle parce qu’ elle croyait que le recourant était de
nationalité italienne ou du moins qu’il était au bénéfice d’ une autorisation de s§our en
Italie, qui lui aurait donné le droit, selon elle, de commencer atravailler avant que

|’ autorisation requise ne lui soit octroyée. Cette appréciation ne saurait toutefois étre suivie.
En effet, comme I'indique I’ autorité intimée dans sa réponse, la recourante était consciente
que le travailleur concerné était de nationalité mauricienne et non italienne. C'est elle qui a
rempli la demande d’ autorisation de s§our qui mentionne clairement la nationalité
mauricienne du travailleur. On constate également qu’ elle arempli le bon formulaire,
C'est-a-dire celui qui est destinés aux ressortissants d’ Etats tiers, auxquels les exigences de
I’art. 91 LEtr s appliquent. Elle n’a en revanche pas utilisé le formulaire intitulé " demande
d'un titre de s§jour UE/AELE pour |’ exercice d’ une activité de plus de 3 mois dansle
Canton de Vaud " , destiné aux ressortissants communautaires qui disposent d’' un droit &
travailler en Suisse en vertu des dispositions topiques de I’ Accord du 21 juin 1999 entre la
Confédération suisse d’ une part, et la Communauté européenne et ses Etats membres,

d autre part, sur lalibre circulation des personnes (ALCP; RS 0.142.112.681), et pour
lesquels les exigences de I art. 91 LEtr ne s appliquent pas (' est-a-dire qu’ils peuvent
commencer leur emploi avant que I’ autorisation de s§jour UE/AELE ne soit formellement
délivrée). Il est vrai que les documents en possession de Z. , al’en-téte des
autoritésitaliennes, pouvaient préter a confusion puisqu’il était porteur d’ une carte
d’identité italienne, document qui est remis en principe aux ressortissants du pays qui le
délivre, et d’ un permis de s§our italien. Toutefois, force est de constater que tous les



documents en cause mentionnaient la nationalité mauricienne de celui-ci. Déeslors, vu la
contradiction manifeste entre ces diverses informations, il incombait a la recourante, en
vertu de son devoir de diligence, de clarifier la situation, en s adressant le cas échéant au
SDE pour étre certaine qu’ elle pouvait engager le travailleur sans attendre |’ octroi de

I autorisation requise, ce qu’elle n’aen définitive pas fait. Au contraire, elle ad’ abord
engage le travailleur et ensuite elle a déposé une demande d’ autorisation de s§our, avec
activité lucrative, contrairement aux exigences de I’art. 91 LEtr. On reléve que sur le plan
de ses obligations contractuelles, la recourante a usé de certaines précautions relatives au
statut du travailleur, puisqu’ elle a prévu une clause résolutoire du contrat de travail pour le
cas ou le travailleur n’ obtiendrait pas I’ autorisation de s§our requise. Il lui incombait de
faire preuve de laméme précaution en ce qui concerne ses obligations pour |’ engagement
d'un travailleur étranger conformément aux exigences de I’ art. 91 LEtr. d ) Larecourante se
prévaut également du fait que son associé-gérant a bénéficié d’ un non-lieu dansla
procédure pénale ouverte a son encontre ; elle en déduit qu’ elle devrait également étre
libérée sur le plan administratif des infractions reprochées en droit des étrangers. On ne
saurait 1a non plus suivre son raisonnement. En effet, I’ infraction pour laguelle

|’ associé-gérant a été libéré sur le plan pénal, réprimée al’art. 117 LEtr, est uneinfraction
intentionnelle : I’ auteur doit avoir I'intention de réaliser I’ infraction décrite, ¢’ est-a-dire

d’ employer une personne qui n’est pas autorisée atravailler en Suisse. Une telle condition
ne figure pasal’art. 91 LEtr qui sanctionne la violation du devoir de diligence de
I”’employeur lorsqu’il engage un travailleur étranger. Comme il a été exposé préal ablement
(cf, supra, consid. 3c), ¢’ est bien parce que la recourante n’ a pas respecté son devoir de
diligence en engageant un travailleur dépourvu des autorisations nécessaires sans verifier au
préalable qu’ elle était en droit d' agir de la sorte qu’ elle a é&té sanctionnée. En jugeant que la
recourante n’ a pas respecté le devoir de diligence que lui impose I'art. 91 LEtr, le service
cantonal a par conséguent correctement appliqué le droit fédéral.

E.4

La recourante conteste la sanction prise a son encontre. Elle fait valoir que la décision
attaquée qui prononce un avertissement ne respecterait pas les principes de la
proportionnalité et de I’ égalité parce gu’ elle emploie essentiellement des travailleurs suisses
et serait ainsi inexpérimentée en matiére de réglementation concernant la main-d’ ceuvre
étrangere, et qu’elle n’ajamais été condamnée pour desinfractions alaloi sur les étrangers,
contrairement a d’ autres employeurs qui ont pourtant été condamnés ala méme sanction, ce
qui justifierait dans son cas de renoncer a toute sanction. a) L'art. 122 al. 1 et 2 LEtr prévoit
cequi suit : " 1 Si un employeur enfreint la présente loi de maniére répétée, |'autorité
compétente peut rejeter entiérement ou partiellement ses demandes d'admission de
travailleurs étrangers, a moins que ceux-ci aient un droit al'autorisation. 2 L'autorité
compétente peut menacer les contrevenants de ces sanctions. 3 (...)" Le principe dela
proportionnalité (art. 5 al. 2 Cst.) se compose traditionnellement des régles d'aptitude - qui
exige que le moyen choisi soit propre a atteindre le but fixé -, de nécessité - qui impose
gu'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 lasituation de I'administré et sur |e résultat escompté du point de vue de
I'intérét public (ATF 1331 77 consid.

E. 41



p. 81, 130 11 425 consid. 5.2 p. 438, 128 11 292 consid. 5.1 p. 297 et lajurisprudence citée).
Lajurisprudence cantonale arappelé a cet égard la nécessité pour I'autorité cantonale
d'adresser al'employeur un avertissement écrit sur les sanctions qu'il pourrait encourir, en
particulier sagissant d'une premiére infraction ou d'une infraction mineure, avant que ne
soit prononceé un blocage des autorisations; en I'absence d'une telle sommation préalable, il
y aviolation du principe de la proportionnalité (cf. PE.2011.0116 du 18 décembre 2012
consid. 2b et les références citées). b) En I’ occurrence, I’ autorité intimée a prononceé la
sanction administrative lamoins grave prévue par |’ art. 122 L Etr en cas d’ infraction au droit
des étrangers, asavoir I’ avertissement. Elle aainsi diment tenu compte du fait qu'il
sagissait d'une premiére infraction. Cette sanction est conforme au principe de la
proportionnalité et respecte le principe d égalité qui n’ a pas une portée distincte dans ce
contexte (pour d autres cas ol un avertissement a été prononcé pour une premiére
infraction, cf. PE.2013.0138 du 18 septembre 2013, PE.2012.0116 du 18 décembre 2012).
La décision attaquée doit sur ce point également étre confirmée.

E.5

La recourante conteste sa condamnation aux frais du controle effectué le 6 septembre 2012
par les inspecteurs du Service de l'emploi. Elle fait grief al’ autorité intimée d’ avoir procédé
a constatation inexacte des faits pertinents en retenant que e contrdle opéré le 6 septembre
2012 avait révélé les faits pour lesquels elle a été sanctionnée. Elle en conclut que les frais
pour le contréle du 6 septembre 2012 qui lui ont été facturés ne sont pas dus. Elle fait valoir
également que ces frais ne sont pas justifiés. a) Laloi fédérale du 17 juin 2005 concernant
des mesures en matiere de lutte contre le travail au noir (loi sur letravail au noir; LTN; RS
822.41), entrée en vigueur le 1 er janvier 2008, institue en particulier des mécanismes de
contréle et de répression (art. 1 LTN). Les cantons doivent désigner, dans le cadre de leur
|égislation, | organe de contrdle cantonal compétent sur leur territoire (art. 4a. 1LTN). La
loi cantonale du 5 juillet 2005 sur I'emploi (LEmp; RSV 822.11), entrée en vigueur le 1 er
janvier 2006, a notamment pour but de mettre en cauvre les mesures de lutte contre le travall
aunoir (art. 1 a. 2 let. f LEmp). Le Service de|’emploi est I’ organe de contréle cantonal
compétent au sensdelaLTN (art. 72 LEmp). On entend généralement par travail au noir
(ou travail illicite), une activité salariée ou indépendante exercée en violation des
prescriptions |égales, soit en particulier : I'emploi clandestin de travailleurs étrangers en
violation des dispositions du droit des étrangers; I'emploi de travailleurs non déclarés aux
assurances sociales obligatoires ou aux autorités fiscales; les travaux exécutés par des
travailleurs, notamment durant leur temps libre, en violation d’ une convention collective
(cf. message du Conseil fédéral du 16 janvier 2002 concernant laloi fédérale contre le
travail au noir, FF 2002 3371, p. 3374). Le contrdle doit ainsi porter sur e respect des
obligations en matiére d annonce et d’ autorisation conformément au droit des assurances
sociales, des étrangers et de I’'imposition ala source (art. 6 LTN). Les personnes chargées
des contrdles peuvent en particulier pénétrer dans une entreprise ou dans tout autre lieu de
travail pendant les heures de travail des personnes qui y sont employées; exiger les
renseignements nécessaires des employeurs et des travailleurs; consulter ou copier les
documents nécessaires; controler I'identité des travailleurs, ainsi que les permis de s§our et
detravail (art. 7 a. 1 LTN). Les personnes et entreprises control ées sont tenues de fournir
aux personnes chargées des contréles les documents et renseignements nécessaires (art. 8
LTN). Les personnes chargées des contréles consignent leurs constatations dans un
proces-verbal (art. 9a. 1 LTN). En ce qui concerne plus particuliérement le recouvrement
desfraisde controle, I'art. 16 al. 1 LTN prévoit que les contrdles sont financés par des



émoluments percus aupres des personnes controlées lorsque des atteintes au sens de |’ art. 6
LTN ont été constatées; le Consell fédéral regle les modalités et fixe le montant des
émoluments. A cet égard, |’ ordonnance fédérale du 6 septembre 2006 concernant des
mesures en matiere de lutte contre e travail au noir (ordonnance sur le travail au noir; OTN
- RS 822.411) précise qu’ un émolument est percu aupres des personnes contrdlées qui n’ ont
pas respecté leurs obligations en matiere d annonce et d’ autorisation viséesal’art. 6 LTN
(art. 7a. 1 OTN). Les émoluments sont calculés sur la base d’ un tarif horaire de 150 fr. au
maximum pour les activités des personnes chargées des contrdles et comprennent en outre
les frais occasionnés al’ organe de contrdle; le montant de I’ émolument doit étre
proportionné al’ampleur du contrdle nécessité pour constater I’infraction (art. 7 a. 2 OTN).
Selon I'art. 79 LEmp, les émoluments prévus par laLTN et son ordonnance d’ application
sont mis ala charge des personnes physiques ou morales contrevenantes par voie de
décision. Le réglement d application de la LEmp du 7 décembre 2005 (RLEmp; RSV
822.11.1) prévoit a son art. 44 que les personnes contrdlées n’ ayant pas respecte leurs
obligations en matiére d’annonce et d' autorisation viseesal’art. 6 LTN s acquittent d’ un
émolument d’un montant de 100 fr. par heure. b) Il n’est pas établi que le SDE ait été
informé des faits reprochés ala recourante avant le contrdle du 6 septembre 2012, soit avant
la production des documents requis suite audit contrdle, en particulier des fiches de salaires
de Z. qui attestaient de I’ activité déployée par celui-ci pour larecourante du 10
novembre au 23 décembre 2011. Au moment du dépdt de la demande d’ autorisation de
sgjour, avec activité lucrative, le SDE pouvait |égitiment penser que la recourante
respecterait les exigences de I’ art. 91 LEtr et qu’ elle attendrait sa décision relative ala
demande d’ octroi d’ autorisation de s&jour, avec activité lucrative - laguelle a été en
définitive refusée le 8 décembre 2011 — avant de faire travailler I’ intéresse. Au demeurant,
méme si le contrble avait été effectué aréception par le SDE de la demande d’ autorisation
du 11 novembre 2011, des frais auraient également été percus pour le contréle subséquent.
Legrief relatif &la constatation inexacte des faits pertinents est par conséquent rejeté. c) Il
est établi que la recourante a occupé a son service un travailleur étranger sans autorisation
detravail en Suisse (cf. supra, consid. 3). C'est des lors ajustetitre que I'autorité intimée a
mis asa charge les frais occasionnés par le contréle du 6 septembre 2012 conformément
aux art. 6 et 16 LTN . Pour le surplus, la recourante ne conteste pas |e décompte d'heures ni
le tarif appliqué — seul le principe de la condamnation ayant été contesté. Partant, la
décision du 5 décembre 2012 mettant ala charge de larecourante les frais de contréle de

I’ entreprise respecte le droit fédéral en matiére de mesures de lutte contre le travail au noir
et doit des lors étre confirmeée.

E.6

Les considérants qui précedent conduisent au rejet du recours et ala confirmation des deux
décisions attaguées. La recourante, qui succombe, supporterales frais de justice (art. 49 al.
1LPA-VD). Il n'y apaslieu d'alouer de dépens (art. 55 a. 1 acontrarioet 56 al. 3
LPA-VD).
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