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Regeste

A. /Service del'emploi Contrdle du marché du travail, Service de la popul ation
(SPOP) | Un ressortissant moldave, sans autorisation de s§jour et de travail, avéhiculé
contre rémunération |'administrateur de la société recourante durant une journée entiere; il
sagit bien d'un contrat de travaii. Larecourante ayant enfreint son devoir de diligence, c'est
ajuste titre qu'une sommation lui a été adressée. La recourante ayant en outre manqué a ses
obligations en matiére d'annonce et d'autorisation, les frais de contrdle ont a bon droit été
mis a sa charge.

Erwagungen

E.1l

delaloi vaudoise du 28 octobre 2008 sur la procédure administrative [LPA-VD; BLV
173.36]), dansle délai de trente jours fixé par I'art. 95 LPA-VD, prolongé par I'art. 96 al. 1
let. aLPA-VD. Lerecours est aing intervenu en temps utile. 1l respecte au surplusles
conditions formelles énoncées al’ art. 79 LPA-VD.

E.2

Comme on le verra ci-dessous, les deux décisions attaquées ont été prises en application de
laloi fédérale du 17 juin 2005 concernant des mesures en matiére de lutte contre le travail
au noir (loi sur letravail au noir [LTN; RS 822.41]). Laloi cantonale du 5 juillet 2005 sur
I'emploi (LEmp; BLV 822.11) a notamment pour but de mettre en ceuvre les mesures de
lutte contre le travail au noir (art. 1 a. 2 let. f LEmp). Le Service de|’emploi est I’ organe de
contréle cantonal compétent au sensdelaLTN (art. 72 LEmp). A teneur del’art. 86 LEmp,
laloi sur la procédure administrative est applicable aux décisions rendues en application de
laLTN, notamment, ainsi qu'aux recours contre lesdites décisions. Le Tribunal cantonal
connait des recours contre les décisions et décisions sur recours rendues par les autorités
administratives, lorsque laloi ne prévoit aucune autre autorité pour en connaitre (art. 92
LPA-VD).

E.3

a) L’ objet du litige atrait ala décision de I’ autorité intimée, du 25 mars 2019, qui constitue
une sommation faite al’employeur de respecter ses obligations en matiére d’ engagement de
main d’ ceuvre étrangere, sous commination de rejet de ses futures demandes d’ admission
pour une durée variant de un a douze mois. Du reste, larecourante 0’ ajoint que cette
décision a son pourvoi, commel’exigel’art. 79 a. 1, 2 éme phrase, LPA-VD, applicable par
renvoi del’art. 99 LPA-VD. b) Dans une seconde décision rendue le méme jour, |’ autorité
intimée amislesfrais du contréle du 16 aolt 2018 par 1'650 fr. ala charge de la recourante.
Bien que cette décision mentionne alafin du texte lavoie et le délai de recours, comme
I’exige|’art. 42 let. f LPA-VD, larecourante n’ a toutefois pas contesté celle-ci devant la



CDAP; elle a préféré adresser al’ autorité intimée ses observations faisant suite au rapport
de contrdle et S opposer, dans ce cadre, a ce que les frais soient mis a sacharge. Durant la
procédure devant la CDAP, elle n’adu reste pris aucune conclusion sur ce point. Il n’en
demeure pas moins que le recours contre cette décision a un effet dévolutif complet. Il en
résulte que I’ autorité intimée n’ avait aucune compétence pour en connaitre. Dans une
situation de ce genre, I’art. 7 al. 1 LPA-VD lui imposait, déslorsqu’elle

Sestimait incompétente, de transmettre la cause sansdélai alaCDAP. Vul'art. 20 dl. 2, 1
ere phrase, LPA-VD, le délai de recours est réputé sauvegardé. C’est par conségquent atort
gue la correspondance de la recourante, qui reléve de la compétence exclusive de la CDAP,
ne lui apas été transmise. Aingi, I’ objet du litige a également trait ala seconde décision de
I’ autorité intimée du 25 mars 2019, mettant les frais du contrdle ala charge de larecourante.
Ceci étant, ce recours est de toute facon mal fondé, comme on le verraplusloin, de sorte
gue la Cour peut renoncer en pareil cas a un échange d’ écritures, vu I’art. 82 al. 1 LPA-VD.

E.4

LaLTN institue en particulier, ason article 1 er , des mécanismes de contrdle et de
répression. Les cantons doivent désigner, dans le cadre de leur |égidlation, |’ organe de
contréle cantonal compétent sur leur territoire (art. 4 al. 1 LTN). On avu plus haut quel’ art.
72 LEmp désignait |’ autorité intimée en qualité d’ organe de contrdle cantonal compétent au
sensdelaLTN. a) On entend généralement par travail au noir (ou travail illicite), une
activité salariée ou indépendante exercée en violation des prescriptions |égales, soit en
particulier (cf. Message du Conseil fédéral du 16 janvier 2002 concernant laloi fédérale
contre le travail au noir, in FF 2002 3371, p. 3374): 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 tempslibre, en violation d’ une convention
collective. Le contréle doit ainsi porter sur le 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 contréles 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. 7al. 1 LTN). Les
personnes et entreprises contrdlées 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 procés-verbal (art. 9 al. 1 LTN). b) Aux
termesde l'art. 11 de laloi fédérale du 16 décembre 2005 sur les étrangers ([LEtr] depuisle
1 er janvier 2019: loi fédérale sur les étrangers et I’ intégration [LEI; RS 142.20]), tout
étranger qui entend exercer en Suisse une activité lucrative doit étre titulaire d'une
autorisation, quelle que soit la durée de son sg§jour. 1l doit la solliciter auprées de l'autorité
compétente du lieu de travail envisagé (al. 1); est considérée comme activité lucrative toute
activité salariée ou indépendante qui procure normalement un gain, méme si elle est exercée
gratuitement (a. 2); en cas d'activité salariée, la demande d'autorisation est déposée par
I'employeur (al. 3). Lanotion d'activité lucrative, telle qu'elle était définie par I'art. 6 de

I’ ordonnance du 6 octobre 1986 limitant |e nombre des étrangers (OLE), en vigueur
jusqu'au 31 décembre 2007, a été reprise sans modification al'art. 11 al. 2 LEI. L'art. 91 LEI
institue un devoir de diligence incombant a l'employeur et au destinataire de services dans
la mesure suivante: 1 Avant d'engager un étranger, |'employeur doit Sassurer qu'il est



autorise aexercer une activité lucrative en Suisse en examinant son titre de s§our ou en se
renseignant aupres des autorités compétentes. 2 Quicongue 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 auprés des autorités compétentes. |1 appartient a chaque employeur de
procéder au contréle. La simple omission de procéder al’ examen du titre de s§our ou de se
renseigner auprés des autorités compétentes constitue déa une violation du devoir de
diligence de I’ employeur (arréts du Tribunal fédéral 2C_783/2012 du 10 octobre 2012
consid. 2.1; 2C_357/2009 du 16 novembre 2009 consid 5.3). Selon la jurisprudence rendue
sous I'empire de laloi sur le s§our et |'établissement des étrangers du 26 mars 1931 (L SEE,
en vigueur jusqu'au 31 décembre 2007), qui garde, pour |'essentiel, sa valeur sous |'empire
delaLEl, lanotion d'employeur est une notion autonome qui est plus large que celle du
droit des obligations et englobe I'employeur defait (ATF 128 IV 170 consid. 4.1). Celui qui
bénéficie effectivement des services d'un travailleur est un employeur nonobstant
I'intervention d'un intermédiaire. Peu importe qu'une rémunération soit versée et par qui. Est
déja un employeur en ce sens celui qui occupe en fait un étranger dans son entreprise, sous
sa surveillance et sous sa propre responsabilité et, par conséquent, en accepte les services
(ATF 991V 110 consid. 1 p. 112 s)). Dans I'hypothése d'une chaine de contrats de location
de services, I'art. 91 LEI ne limite pas le devoir de diligence a un seul employeur. Au
contraire, le |égislateur 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 du 16 janvier 2002, in
FF 2002 111 3371 p. 3406). Aingi, |'obligation de diligence qu'impose |'art. 91 LEI au
bailleur de service au sens del'art. 12 L SE ne préuge en rien de |'éventuelle obligation pour
les autres parties aux contrats en chaine de respecter un méme devoir de diligence
également fondé sur I'art. 91 LEI (arrét 2C_357/2009 du 16 novembre 2009 consid. 5.2). La
simple omission de procéder al'examen du titre de s§our ou de se renseigner aupres des
autorités compétentes constitue déja une violation du devoir de diligence

(arrét 2C_1039/2013 du 16 avril 2014 consid. 5.1, cf. arréts PE.2016.0097 du 12 septembre
2016; PE.2015.0339 du 8 avril 2016). Le fait, pour un employeur, de recourir aun
sous-traitant ne le dispense pas de son obligation de vérifier que les personnes travaillant
sur le chantier pour le compte du sous-traitant disposent des autorisations nécessaires pour
cela (arréts PE.2016.0097 du 12 septembre 2016). | ne peut sexonérer de I'obligation de
diligence de l'art. 91 LEI en se réfugiant derriére une éventuelle tromperie de tiers (arrét
2C_357/2009 du 16 novembre 2009 consid. 5.3; arrét GE.2015.0224 du 30 aoUt 2016). ¢)
Laviolation de ce devoir de diligence est sanctionnée al'art. 122 LEI, lequel prévoit a ses
alinéas 1 et 2: 1 Si un employeur enfreint la présente loi 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. 2 L'autorité
compétente peut menacer les contrevenants de ces sanctions. Cette disposition reprend les
principes découlant de |'art. 55 OLE, désormais abrogée (v. Message du Conseil fédéral, FF
2002 111 3469, spéc. p. 3588). On peut dés lors se référer ala jurisprudence rendue sous
I'ancien droit (arrét GE.2008.0112 du 21 octobre 2008 consid. 5). Suivant cette
jurisprudence, I'autorité devait, selon |'art. 55 OLE, adresser al'employeur un avertissement
écrit - intitulé sommation selon la terminologie de I’ ordonnance - sur les sanctions qu'il
pouvait encourir, surtout Sil sagissait d'une premiére infraction ou d'une infraction mineure,
avant que ne soit prononceé un blocage des autorisations. En |'absence de sommation



préalable, il y avait violation du principe de la proportionnalité (arréts PE.2008.0003 du 25
mai 2008, PE.2005.0434 du 25 avril 2006 et PE.2005.0416 du 28 mars 2006). Le Tribuna a
notamment jugé que I'emploi sans permis de travail d'une personne autorisée a s§ourner en
Suisse sur labase d'un regroupement familial constituait une infraction mineure qui devait
néanmoins étre sanctionnée d'une sommation, ceci malgré labonne foi de la société
recourante (arréts PE.2009.0623 du 20 mai 2010; PE.2007.0473 du 27 décembre 2007).
Dansun arrét du 12 février 2015, publié aux ATF 141 11 57, le Tribunal fédéral aretenu ce
qui suit (consid. 7 p. 65): «Latendance est a une répression plus stricte du travail au noir.
En atteste lanouvelle loi contre le travail au noir, entrée en vigueur le ler janvier 2008. A
cette occasion, le Conseil fédéral a souligné que le travail au noir devait étre combattu pour
des rai sons économiques, sociales, juridiques et éthiques; la lutte contre ce phénoméne
passait par une politique de répression; il existait d§ade nombreux instruments |égidatifs
susceptibles de favoriser cette lutte, maisil fallait les compléter avec laloi sur le travail au
noir; le projet de loi prévoyait une série de mesures pour accroitre la répression trop
lacunaire (Message op. cit., FF 2002 3372). Au regard de ce qui précéde, juger que la
menace de sanctions ne peut étre adressée al'employeur qu'a partir de la deuxiéme
infraction alaloi sur les étrangers, ce qui laisserait a tout employeur la possibilité
d'enfreindre une premiere foislaloi sans conséquence, irait al'encontre de la politique plus
répressive voulue par les autorités suisses. |l faut donc considérer que I'avertissement prévu
al'art. 122 al. 2 LEtr peut étre infligé & un employeur des la premiére infraction commise.»
S agissant du rejet des demandes futures, le Tribunal fédéral a également jugé qu’il se
justifiait lorsgue I’employeur avait précédemment été sommeé en vain de ne plus commettre
dinfractionsalaLEl (arréts 2C_1039/2013 du 16 avril 2014 consid. 6.2; 2C_783/2012 du
10 octobre 2012 consid. 3.2). Ce blocage, comme celaressort de laloi, ne vaut que dans la
mesure ou les travailleurs pour lesguels une autorisation est demandée n'y ont pas droit (art.
122 d. 1infine LEI), quand bien méme cette réserve n'est pas exprimée expressement
(arrét 2C_783/2012 consid. 3.2).

E.5

a) Dans le cas d espece, la décision attaquée fait suite ala dénonciation du 30 septembre
2018. Larecourante ne conteste pas le fait que F. ait éé dépourvu d' autorisation
detravail en Suisse; elle nie en revanche que ce dernier ait été son employé. Larecourante
explique a cet égard que F. , parent de la compagne de son administrateur, a
simplement rendu service a ce dernier en conduisant, le 30 septembre 2018, le véhicule
immatriculé au nom de la société. On rappelle que la définition du contrat de travail figurant
al’art. 319 al. 1 CO, fait ressortir quatre éléments caractéristiques. premiérement, le
demandeur s engage atravailler, ¢’ est-a-dire a déployer une activité personnelle;
deuxiemement, le travailleur déploie cette activité dans la durée, qui peut étre déterminée
ou indéterminée; troisiemement, le travailleur agit au service de I’employeur, en d’ autres
termes dans un rapport de subordination; enfin, le travailleur regoit un salaire (cf. arréts

4A 592/2016 du 16 mars 2017 consid. 2.1; 4A_200/2015 du 3 septembre 2015 consid.
4.2.1 et 4P.337/2005 du 21 mars 2006 consid. 3.3.2; cf. en outre Gabriel Aubert, in:
Commentaire romand, Code des obligations |, Thévenoz/Werro [éds], 2 eme éd., Bale 2012,
n° 1 ad 319 CO; Jean-Philippe Dunand, in : Commentaire du contrat de travail,
Dunand/Mahon [éds], Berne 2013, nos 8 et ss ad art. 319 CO; Philippe Carruzzo, Le contrat
individuel detravail, Zurich 2009, n°1 ad art. 319 CO). Lesregles du contrat de travail
peuvent méme s appliquer a une trés bréve activité unique (quelques heures), s'il existe une
relation de subordination (cf. Pierre Tercier/Laurent Bieri/Blaise Carron, Les contrats



spéciaux, 5 eme édition, Genéve/Zurich/ Bale 2016, n°2728). La recourante perd de vue
qu'il aétédemandé aF. de conduire le véhicule d’ entreprise et de véhiculer

D. durant une journée, ce qu’il aaccepté. Il arecu acet effet desinstructions de la
part de D. et adu reste été rémunéré pour son activité. On retrouve ainsi tous les
€léments caractéristiques du contrat de travail dans larelation entre la recourante et

F. . Force est ainsi de retenir que ce dernier a été occupé dans I’ entreprise de la
recourante, sous la surveillance et sous la responsabilité de celle-ci. || importe peu que

F. fat un parent d'E. . b) Dans ces conditions, il ne pouvait échapper ala
recourante que F. était dépourvu de I’ autorisation lui permettant d’ exercer une
activité lucrative en Suisse, flt-elle d’ une durée aussi limitée. Larecourante ayant violé son
devoir de diligence a cet égard, ' est ajustetitre que I’ autorité intimée lui anctifié la
sommation attaquée.

E.6

La recourante conteste en outre les frais du contréle effectué au sein de son entreprise le 16
ao(t 2018, soit 1'650 fr. (11 h 30 x 150 fr.). Elle fait valoir qu’ aucune base |égale ne
permettrait de mettre les heures de travail de |’ institution de contréle a sa charge, ce

d’ autant moins gu’ elle conteste les griefs qui lui sont reprochés dans le rapport du 25 mars
2019. a) En ce qui concerne plus particuliérement le paiement des frais de contréle, I’ art. 16
a. 1LTN prévoit que les contréles sont financés par des émoluments percus aupres des
personnes contrélées lorsque des atteintes au sens de I’ art. 6 LTN ont été constatées; le
Conseil fédéral régle les modalités et fixe le montant des émoluments. A cet égard,

I’ ordonnance fédérale du 6 septembre 2006 concernant des mesures en matiére de lutte
contre le 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 matiére d annonce et d autorisation viséesal’art. 6 LTN (art. 7 a. 1 OTN).

L es émoluments sont calculés sur la base d'un tarif horaire de 150 fr. au maximum pour les
activités des personnes chargées des contréles et comprennent en outre les frais occasionnés
al’ organe de contrdle; le montant de I’émolument doit étre proportionné al’ ampleur du
contréle nécessité pour constater I’infraction (art. 7 al. 2 OTN). Selon I’art. 79 LEmp, les
émoluments prévus par laLTN et son ordonnance d’ application, y compris les honoraires
d'experts extérieurs, sont mis ala charge des personnes physiques ou morales
contrevenantes par voie de décision. Le réglement d’ application de laLEmp, du 7 décembre
2005 (RLEmp; RSV 822.11.1) prévoit ason art. 44 a. 2 gue les personnes controlées

N’ ayant pas respecté leurs obligations en matiére d annonce et d’ autorisation visees al’ art. 6
LTN s acquittent d’ un émolument d’ un montant de 150 fr. par heure. Dans un arrét du 12
février 2016 rendu au terme d'une coordination selon I'art. 34 du reglement organique du
Tribunal cantonal, du 13 novembre 2007 (ROTC; RSV 173.31.1), la Cour de céans aretenu
gu'il suffit que I'on puisse reprocher al'entreprise concernée une infraction,
indépendamment de la gravité de celle-ci, pour que les frais de contréle puissent étre mis
entiérement a sa charge (affaire GE.2015.0095 consid. 2). b) Dans son rapport du 26 mars
2019, I’ autorité intimée arelevé plusieurs manquements. Elle atout d’ abord constaté a juste
titre, comme on I’ adit plus haut, qu’ un rapport de travail existait avec F. etla
recourante. Par conséquent, il appartenait a cette derniere de vérifier quel’ intéressé
disposait des autorisations nécessaires avant de |’ occuper, méme pour une trés bréve durée.
L’ autorité intimée a en outre relevé, au terme de son contrdle, que larecourante N’ avait pas
respecté plusieurs prescriptions en matiére d assurances sociales, en ce qui concerne
dix-neuf de ses employés. En effet, elle a constaté que les récapitulatifs nominatifs AVS



pour les salaires verses aux intéressés en 2018 n’ étaient pas parvenus ala caisse de
compensation. Du reste, la recourante elle-méme admet avoir fourni alaCaisse AVSdela
Fédération patronal e vaudoise ses récapitul atifs avec dix-sept jours de retard. Enfin,

I’ autorité intimée a constaté que les relevés de temps de travail faisaient défaut. Renongant a
pousser son contréle sur ce point plusloin, elle adu reste invité larecourante a prendre les
mesures s'imposant et de lui confirmer ce qui précede jusgu’ au 15 avril 2019. Au vu de ce
qui précede, on doit tenir pour acquis que la recourante a manqué a ses obligations en
matiére d’ annonce et d’ autorisation visées al'art. 6 LTN. Or, comme indiqué ci-dessus
(consid. 2¢), il suffit que I'on puisse reprocher al'entreprise concernée une infraction,
indépendamment de la gravité de celle-ci, pour que les frais de contrdle puissent étre mis
entiérement a sa charge, conformément aux art. 16 al. 1 LTN et 7 OTN. En I'espéce, les
frais occasionnés par le contr6le du 16 aolt 2018 doivent des lors misala charge dela
recourante. Pour le surplus, la recourante ne conteste ni le décompte d'heures ni le tarif
appliqué, lamise a sa charge des frais éant contesté seulement dans son principe. Aingi, la
seconde décision du 16 décembre 2015, intitulée "Frais de contrdle" , doit étre confirmée.

E.7

[l suit de ce qui précede gque les recours seront rejetés et les décisions attaquées, confirmeées.
L e sort de la cause commande que la recourante supporte les frais de justice (cf. art. 49 d. 1,
91 et 99 LPA-VD). Pour les mémes motifs, il 'y apaslieu d’ allouer des dépens (cf. art. 55
a.1,91et 99 LPA-VD).
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