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Regeste

Regeste Art. 115 Abs. 1 lit. b und 119 AuG; Ruckfuhrungsrichtlinie; Konkurrenz von
Straftaten. Anwendbarkeit der RuckfUhrungsrichtlinie, wenn der Beschuldigte nebst dem
illegalen Aufenthalt eine weitere Straftat beging (E. 2). Die Ruckfuhrungsrichtlinie ist auf
Drittstaatsangehdrige nicht anwendbar, welche nebst dem illegalen Aufenthalt eine oder
mehrere andere Straftaten ausserhalb des Auslanderstrafrechts begangen haben (E. 2.6).
Gelangen die Strafbestimmungen von Art. 115 Abs. 1 lit. b und 119 AuG in echter
Konkurrenz zur Anwendung, ist zwischen der Verletzung einer zwecks Umsetzung der
Wegweisung verfugten Ausgrenzung (Art. 74 Abs. 1 lit. b und ¢ AuG) und der Verletzung
einer Ausgrenzung wegen des die offentliche Sicherheit und Ordnung stérenden oder
geféhrdenden Verhaltens des Betroffenen (Art. 74 Abs. 1 lit. a AuG; insbesondere
Betdubungsmittelhandel) zu unterscheiden. Ersteres Verhalten félt unter die
Ruckfuhrungsrichtlinie, wahrend letzteres von deren Anwendungsbereich ausgenommen ist
(E. 2.6.2).

Erwagungen

E.2

Dans la configuration d'espece, se pose la question de |'applicabilité de la Directive sur le
retour lorsque, outre le s§jour illégal (art. 115 al. 1 let. b LEtr), une autre infraction est
retenue al'encontre du prévenu, en |'occurrence, le non-respect d'une interdiction de
pénétrer dans une région déterminée (art. 119 al. 1 LEtr). Le recourant estime que la
jurisprudence européenne ne fait pas obstacle au prononcé d'une peine privative de liberté
pour les deux infractions en cause, dés lors que la mesure d'interdiction de périmeétre a pour
but la protection de la sécurité et de I'ordre publics.

E.21

Par arrété fédéral du 18 juin 2010, I'Assemblée fédérale a approuvé lareprise de la
Directive sur le retour en tant que développement de I'acquis de Schengen (RO 2010 5925).
Lesjuridictions suisses doivent ainsi faire leur possible pour mettre en oeuvre la
jurisprudence européenne relative a cette directive (arréts 6B_1189/2015 du 13 octobre
2016 consid. 2.1; 6B_320/2013 du 29 ao(t 2013 consid. 3.1; 6B_173/2013 du 19 ao(t 2013
consid. 1.4).

E.22

Selon I'art. 2 par. 2 let. b dela Directive sur le retour, les Etats membres peuvent décider de
ne pas appliquer la présente directive aux ressortissants de pays tiers faisant I'objet d'une
sanction pénale prévoyant ou ayant pour conséquence leur retour, conformément au droit
national, ou faisant I'objet de procédures d'extradition.



E.23

Dans lajurisprudence européenne, seul I'arrét Achughbabian aborde la question du
concours d'infractions, ce de maniere sommaire. Répondant a un argument du
gouvernement en cause selon lequel la peine d'emprisonnement était rarement infligée en
dehors des cas ou la personne s§journant irrégulierement avait, outre le délit de s&jour
irrégulier, commis un autre délit, la CJUE aretenu que celane BGE 143 |V 264 S. 267
changeait rien au fait qu'une telle peine pouvait retarder le retour et porter atteinte a l'effet
utile de la Directive. Rappelant que les ressortissants de pays tiers ayant, outre le délit de
sg§jour irrégulier, commis un ou plusieurs autres délits peuvent le cas échéant, en vertu de
I'art. 2 par. 2 let. b de la Directive, étre soustraits au champ d'application de celle-ci, la
CJUE aconstaté que rien dans le cas d'espéce ne suggérait que l'intéressé avait commis un
autre délit que le s§jour irrégulier. Elle aconclu que I'art. 2 par. 2 let. b de la Directive ne
pouvait étre interprété en ce sens qu'il serait loisible aux Etats membres de ne pas appliquer
les normes et |es procédures communes énoncées par ladite directive aux ressortissants de
pays tiers n'ayant commis que l'infraction de s§our irrégulier (arrét CJUE C-329/11 du 6
décembre 2011 par. 39-41).

E.24

Dans un arrét du 29 aolt 2013, le Tribunal fédéral a déduit de la jurisprudence européenne
gue la Directive sur le retour n'était pas applicable aux ressortissants des paystiers qui ont
commis, outre le sgjour irrégulier, un ou plusieurs autres délits en dehors du droit pénal sur
les étrangers (arrét 6B_320/2013 du 29 ao(t 2013 consid. 3 en référence notamment al'arrét
Achughbabian , arrét commenté en doctrine, cf. infraconsid. 2.5). Le Tribunal fédéral a
considéré dans | e cas d'espece que I'intéressé, reconnu coupable de s§our illéga (art. 115
LEtr), infraction al' art. 19a L Stup et opposition aux actes de |'autorité ( art. 286 CP), était
soustrait al'application de la Directive sur le retour et que sa condamnation & une peine
privative de liberté n'était pas contraire a celle-ci (arrét 6B_320/2013 du 29 aolt 2013
consid. 3). Cette approche a été confirmée dans un arrét récent du 13 octobre 2016,
impliquant un ressortissant éranger condamné pour infractions aux art. 19 al. 1 L Stup et
1154dl. 1let. b LEtr (arrét 6B_1189/2015 du 13 octobre 2016 consid. 2.1). En matiére de
détention provisoire, il est de jurisprudence constante que la Directive sur le retour ne
sapplique pas (respectivement, peut ne pas sappliquer) lorsgue d'autres délits que le s§our
irrégulier sont retenus al'encontre du prévenu (arréts 1B_169/2016 du 21 juillet 2016
consid. 4; 1B_270/2015 du 25 aolt 2015 consid. 3; 1B_68/2015 du 29 avril 2015 consid.
2.3; 1B_67/2015 du 14 avril 2015 consid. 2.3; 1B_203/2014 du 2 octobre 2014 consid. 2.3;
1B 231/2014 du 8 ao(t 2014 consid. 2.2). Dans un arrét récent, se pronongant au sujet d'un
recourant poursuivi pour infractionsaux art. 115 al. 1 let. b BGE 143 1V 264 S. 268 et 119
al. 1 LEtr, le Tribunal fédéral aestimé qu'il apparaissait vraisemblable que la Directive sur
le retour ne trouvait pas application dans cette configuration, laissant toutefois le soin au
juge du fond de trancher la question (arrét 1B_422/2016 du 7 décembre 2016 consid. 2.3).

E.25

En doctrine, HUGI Y AR considére que le prononcé d'une sanction pénale est admissible
lorsgue le ressortissant étranger a commis, outre une infraction au sens de l'art. 115 LEtr, un
autre délit (THOMAS HUGI Y AR, Das Urteil El Dridi, die EU-RUckfhrungsrichtlinie und
der Schengen-Besitzstand, Jusletter 11 juillet 2011 n° 11). ZUND estime que la Directive
sur le retour n'est pas obligatoirement applicable (cf. art. 2 par. 2 let. b) lorsque le
ressortissant étranger en sgjour illégal acommis, outre celui-ci, une infraction ne relevant



pas du droit pénal des étrangers (ANDREAS ZUND, in Migrationsrecht, Spescha et al.
[éd.], 4 e éd. 2015, n° 12 ad art. 115 LEtr, en se référant notamment al'arrét 6B_320/2013
du 29 aoiit 2013). BUCHLER et HAGUENAU-MOIZARD critiquent I'arrét 6B_320/2013
du 29 aodt 2013 et rappellent que I'art. 2 par. 2 let. b de la Directive sur le retour permet aux
Etats membres de ne pas I'appliquer aux étrangers uniquement sils font I'objet d'une
sanction pénale prévoyant ou ayant pour conséquence leur retour (CATHERINE
HAGUENAU-MOIZARD, La pénalisation du s§our irrégulier en droit européen, en droit
francais et en droit suisse, in Schengen et Dublin en pratique, Stephan Breitenmoser et al.
[éd.], 2015, p. 183 etALEXANDRA BUCHLER, die Konsequenzen des rechtswidrigen
Aufenhalts von Drittstaatsangehdrigen in der Schweiz, in Annuaire du droit de lamigration
2015/2016, p. 107). Ces auteurs n'examinent toutefois pas la portée de cette disposition en
cas de concours d'infractions, en particulier au regard de la jurisprudence Achughbabian .

E.26

Faute de jurisprudence européenne plus précise sur la question de |'applicabilité de la
Directive sur le retour en cas de concours d'infractions, il y alieu de Sentenir ala
jurisprudence fédérale constante et récente exposée supra, soutenue par la doctrine. Sil
ressort expressement de la jurisprudence que la Directive sur le retour n'est pas applicable
aux ressortissants des pays tiers ayant commis, outre le s§our irrégulier, un ou plusieurs
autres délits en dehors du droit pénal des étrangers, la question n'est pas tranchée en cas de
concours d'infractionsaux art. 115al. 1 let. bet 119 a. 1 LEtr (non-respect d'une
interdiction de pénétrer dans une région BGE 143 |V 264 S. 269 déterminée; cf. art. 74
LEtr). Compte tenu des différents fondements d'une mesure d'interdiction de pénétrer dans
une région déterminée au sens de l'art. 74 LEtr, il sied d'examiner si et dans quelle mesure la
solution retenue dans la jurisprudence constante est applicable lorsgue, outre le séour
illégal, le non-respect d'une interdiction de périmétre (art. 119 LEtr) est retenu contre le
prévenu.

E.26.1

Selon I'art. 74 al. 1 LEtr, I'autorité cantonal e compétente peut enjoindre a un étranger de ne
pas pénétrer dans une région déterminée dans les cas suivants: I'étranger n'est pastitulaire
d'une autorisation de courte durée, d'une autorisation de s§jour ou d'une autorisation
d'établissement et trouble ou menace la sécurité et |'ordre publics; cette mesure vise
notamment alutter contre le trafic illégal de stupéfiants (let. a); I'étranger est frappé d'une
décision de renvoi ou d'expulsion entrée en force et des éléments concrets font redouter qu'il
ne quittera pas la Suisse dans le délai prescrit ou il n'a pas respecté le délai qui lui était
imparti pour quitter le territoire (let. b); I'exécution du renvoi ou de I'expulsion a été
reportée (let. c).

E.26.2

Compte tenu des objectifs visés par |a Directive sur le retour (notamment fixer des regles
communes applicables au retour et al'éoignement des ressortissants d'Etats tiers en sgjour
irrégulier, cf. notamment Directive sur le retour, consid. 20), il y alieu de distinguer la
violation d'une interdiction de périmétre prononcée en lien avec la mise en oeuvre du renvoi
(art. 119 cum art. 74 al. 1 let. b et ¢ LEtr) de celle prononcée en raison du comportement de
I'intéresse troublant ou menagant la sécurité et I'ordre publics (art. 119 cum art. 74 al. 1 let. a
LEtr). Alors que le premier demeure soumis ala Directive sur le retour en vertu de la
jurisprudence européenne et fédérale, le second, ayant viol € une mesure visant a protéger en



priorité la sécurité et |'ordre publics, en particulier en matiére de stupéfiants (cf. notamment
arrét 2C_197/2013 du 31 juillet 2013 consid. 3.1) est soustrait au champ d'application de la
Directive. En effet, dans cette derniére configuration, I'interdiction de périmetre n'est pas
liée ala procédure de renvoi visée par la Directive.

E.31

En I'espéece, il ressort du dossier cantonal que I'interdiction de pénétrer dans une région
déterminée du 4 janvier au 4 juillet 2015 se fonde sur le comportement de I'intimé troublant
ou menacant la sécurité et I'ordre publics dans le canton de Genéve, notamment dans e
centre ville (cf. arrét entrepris consid. 2.5; décision du 4 janvier BGE 143 1V 264 S. 270
2015; art. 1054a. 2LTF). Lamesure sefonde déslorssur l'art. 74 a. 1 let. a LEtr.

E.32

Aing, l'infraction al'art. 119 LEtr porte, dans le cas présent, sur laviolation d'une
interdiction ayant pour but la protection de la sécurité et de I'ordre publics, non la mise en
oeuvre de la procédure de renvoi. Dans cette configuration, les principes tirés des arréts
6B_320/2013 et 6B_1189/2015 preécités doivent étre suivis.

E.33

Il Sensuit que I'intimé est soustrait al'application de la Directive sur le retour et que le
prononce d'une sanction pour sgjour illégal (art. 115 a. 1 let. b LEtr) et non-respect d'une
interdiction de pénétrer dans une région déterminée (art. 119 al. 1 LEtr) n'est pas contraire a
cele-ci. (...)
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