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Regeste

Infraction ala LEtr.; exemption de peine (art. 52 CP) | Infractions

Erwagungen

E.1

L e recourant reproche ala cour cantonale d'avoir déclaré recevable I'appel formé par le
Ministere public en tant qu'il remettait en cause la décision du premier juge de classer la
poursuite de l'infraction al'art. 115 LEtr. |l sefonde sur I' art. 322 al. 2 CPP qui prévoit que
les parties doivent attaquer |es ordonnances de classement par la voie du recours.

E.11

La décision de classement ne constitue pas un jugement au fond, mais une simple décision
de nature procédurale ne préjugeant en rien de la culpabilité ou de I'innocence du prévenu,
cette derniére devant néanmoins étre présumeée, puisgu'aucun verdict de culpabilité n'a été
prononcé par un quelconque tribunal ( YVAN JEANNERET/ANDRE KUHN, Précis de
procédure pénale, 2013, p. 390, n° 16032). Rendue habituellement par e Ministere public a
lafin del'instruction ( art. 299 al. 1 CPP ; art. 319 CPP), I'ordonnance de classement peut
€galement étre prononcée par le tribunal. Ainsi, des réception du dossier, ladirection de la
procédure (asavoir le président du tribunal de premiéreinstance[ art. 61 let . c et d CPP])
procede a un examen sommaire ( art. 329 al. 1 CPP) et soumet, le cas échéant, ses
constatations au tribunal qui peut décider de classer la procédure "si les empéchements de
procéder sont insurmontables ou si les conditions al'ouverture font durablement défaut
(message du 21 décembre 2005 relatif al'unification du droit de la procédure pénale, in FF
2005 p. 1262; art. 329 al. 4 CPP). Cette décision peut étre rendue en méme temps que le
jugement sur les autres points de I'accusation pour des raisons d'économie de procédure (
art. 329 a. 5 CPP). A I'ouverture des débats, |es parties peuvent encore soulever des
guestions prgjudicielles, notamment quant aux conditions de I'ouverture de I'action
publique.

E.12

En I'espece, |e tribunal de police n'a pas abandonné les poursuites au motif que les
empéchements de procéder étaient insurmontables ou que les conditions al'ouverture de
I'action publique faisaient défaut et n'a donc pas prononcé - malgré les termes utilisés - une
ordonnance de classement. Il est entré en matiére sur le fond et, aux termes des débats, il a
rendu un jugement, par lequel il a acquitté le recourant, considérant que celui-ci " devait
pouvoir se présenter al'audience de jugement suite al'opposition qu'il avait formée contre
I'ordonnance pénale du 26 juin 2012 qui pour le surplus concerne partiellement laméme
période, ce qui est contraire au principe ne bisinidem ". Dans lamesure ou il sagit d'une
décision au fond qui acquitte le recourant de I'infraction de I'art. 115 LEtr., et non d'une



ordonnance de classement, c'est ajuste titre que le Ministére public a usé delavoie de
I'appel et non de celle du recours. Le grief doit étre rejete.

E.2

L e recourant soutient que, désle 26 juin 2012, il était en droit de s§ourner en Suisse, car il
avait fait opposition a une ordonnance pénale datée du 26 juin 2012 et qu'il devait donc se
tenir adisposition de lajustice. En outre, il devait disposer du temps nécessaire ala
préparation de sa défense et le fait d'exiger son départ immédiat de Suisse violait ' art. 6
CEDH .

E.21

L'art. 115 al. 1 let. b LEtr punit quiconque s§ourne illégalement en Suisse, notamment
apres I'expiration de la durée du s§jour non soumis a autorisation ou du s§our autorisé. Le
s§jour en Suisse est |égal si I'étranger est autorisé arester en Suisse atitreindividuel ou s
une prescription |égale autorise sa présence en Suisse. L'étranger qui n'exerce pas d'activité
lucrative peut s§journer en Suisse sans autorisation pendant trois mois (art. 10 al. 1 LEtr),
alors qu'il doit solliciter une autorisation en cas d'activité lucrative, quelle que soit la durée
de son s§our (art. 11 a. 1 LEtr.). Ladurée du s&§our soumis a autorisation résulte de
I'autorisation. Son écoulement conduit al'illicéité du s§our, a moins que I'étranger en
demande la prolongation. Si I'autorisation expire pendant que I'étranger est en détention
préventive ou placé dans un établissement pénitentiaire ou d'exécution de mesures, le séour
ne devient pasillicite; I'autorisation qu'il a possédée jusqu'alors demeure valable jusqu'a sa
libération (art. 70 al. 1 de I'ordonnance du 24 octobre 2007 relative al'admission, au séour
et al'exercice d'une activité lucrative, RS 142.201; OASA). La punissabilité du s§our
irrégulier selon I'art. 115 al. 1 let. b LEtr suppose que I'étranger ne se trouve pas dans
impossibilité - par exemple en raison d'un refus du pays d'origine d'admettre le retour de
leurs ressortissants ou de délivrer des papiers d'identité - de quitter la Suisse et de rentrer
|également dans son pays d'origine. En effet, le principe de la faute suppose la liberté de
pouvoir agir autrement (arréts 6B_783/2011 du 2 mars 2012 consid. 1.3; 6B_482/2010 du 7
octobre 2010 consid. 3.2.2; 6B_85/2007 du 3 juillet 2007 consid. 2.3).

E.22

L e recourant admet avoir s§ourné illicitement dans notre pays du 22 mai (date de sa
libération conditionnelle) au 25 juin 2012 (date de son interpellation). 11 ne ressort pas de
I'arrét attaqué - et le recourant ne soutient pas - qu'il était alors dans I'impossibilité de renter
dans son pays (par exemple parce que la Lybie refusait de [ui délivrer des papiers). En
revanche, le recourant conteste I'illicéité de son s§our pour la période du 26 juin au 8 juillet
2012. 11 fait valoir que la nouvelle procédure ouverte contre lui ala suite de son opposition a
I'ordonnance pénale du 26 juin 2012 justifiait sa présence en Suisse. Son argumentation ne
peut étre suivie. En effet, il lui était loisible de préparer sa défense depuis son pays. |l
pouvait notamment désigner un domicile de notification en Suisse ( art. 87 CPP) et venir en
Suisse pour assister aux débats (art. 10 a. 1 LEtr). Lorsqu'il prétend que les mauvais
moyens de communication en Lybie I'empéchaient d'organiser sa défense depuis son pays,

il présente un fait nouveau, qui sécarte de I'état de fait de I'arrét attaqué, de sorte qu'il n'est
pas possible d'en tenir compte (art. 99 a. 1 LTF ). En conséguence, la cour cantonale n'a
pas violé le droit fédéral en condamnant le recourant pour sgjour illicite du 22 mai au 8
juillet 2012. Les griefs soulevés doivent étre rejetés.

E.3



Enfin, le recourant invoque la Directive du Parlement européen et du Conseil du 16
décembre 2008 relative aux normes et procédures communes applicables dans | es Etats
membres au retour des ressortissants de pays tiers en s§our irrégulier (Directive sur le
retour 2008/115/CE), intégrée au droit suisse par |'arrété fédéral du 18 juin 2010 (RO 2010
5925), et lajurisprudence européenney relative.

E.31

Par arrété du 18 juin 2010, la Suisse arepris le contenu de la directive sur le retour en tant
gue développement de I'acquis de Schengen (RO 2010 5925), et les juridictions suisses
doivent faire leur possible pour mettre en oeuvre la jurisprudence européenne relative a
cette directive, sans quoi la participation de la Suisse a Schengen pourrait étre menacée
(arréts 6B_196/2012 du 24 janvier 2013 consid. 2.1; 6B_173/2013 du 19 ao(t 2013. consid.
1.1a1.4). Lacour dejustice de I'Union européenne atoutefois précisé que | es ressortissants
de paystiers ayant, outre le délit de s§our irrégulier, commis un ou plusieurs autres délits,
pouvaient le cas échéant, en vertu de |'art. 2, paragraphe 2, sous b, de ladirective sur le
retour, étre soustraits au champ d'application de la directive (arrét du 6 décembre 2011
C-329/11 Achughbabian, ch. 41).

E.3.2

Suivant lajurisprudence européenne, il y alieu d'admettre que la directive sur le retour n'est
pas applicable aux ressortissants des paystiers qui ont commis, outre le s§our irrégulier, un
ou plusieurs autres délits (art. 2 a. 2 let. b de la directive sur le retour) en dehors du droit
pénal sur les étrangers (ANDREAS ZUND, in Migrationsrecht, 3e éd. 2012, n° 12 ad art.
115 LEtr; THOMAS HUGI YAR, Das Urteil El Dridi, die EU-RUckkihrungsrichtlinie und
der Schengen-Besitzstand, jusletter du 11 juillet 2011, note 11). Dans le cas d'espece, le
recourant a été également condamné pour infraction al' art. 19a L Stup et pour opposition
aux actes de l'autorité (‘art. 286 CP). Il sensuit qu'il est soustrait al'application dela
directive sur le retour et que sa condamnation a une peine privative de liberté n'est pas
contraire acelle-ci. Le grief soulevé doit étre rejeté.

E.4

Se fondant sur I'évolution du droit européen en matiére du droit des étrangers, le recourant
invoque I' art. 52 CP (exemption de peine). Il fait valoir que I'infraction reprochée est plus
gue minime quant a son résultat et que, sagissant de sa culpabilité, il n'avait paseu la
possibilité de quitter le territoire suisse puisque les autorités pénales lui avaient saisi tout
I'argent dont il disposait (en violation de ' art. 268 al. 3 CPP).

E.41

L' art. 52 CP prévoit que |'autorité compétente renonce a poursuivre |'auteur, ale renvoyer
devant lejuge ou alui infliger une peine si sa culpabilité et les conséguences de son acte
sont peu importantes. L'importance de la culpabilité et celle du résultat dans le cas
particulier doivent étre évaluées par comparaison avec celle de la culpabilité et celle du
résultat dans les cas typiques de faits punissables revétant la méme qualification ( ATF 135
IV 130 consid. 5.3.3 p. 135 s.). La culpabilité de I'auteur se détermine selon les regles
généralesdel' art. 47 CP ( ATF 1351V 130 consid. 5.2.1 p. 133 s.), mais aussi selon
d'autres critéres, comme le principe de cél érité ou d'autres motifs d'atténuation de la peine
indépendants de |a faute (tels que I'écoulement du temps depuis la commission de
I'infraction; ATF 135 1V 130 consid. 5.4 p. 137).



E.42

En I'espece, les conditions de I’ art. 52 CP ne sont pas réunies. En effet, la culpabilité du
recourant n'est pas minime. Celui-ci a été condamné atrois reprises en 2011 et 2012 pour
s§joursillégaux, dommages ala propriété, vol et violence ou menace contre les autorités et
les fonctionnaires. Malgré ces condamnations, il a persisté a s§journer en Suisse. Ce
comportement montre qu'il n'est pas sensible aux décisions de justice et qu'il n'apas pris
conscience du caractere répréhensible de ces actes. Lorsqu'il soutient qu'il n‘apaseu la
possibilité de quitter le territoire suisse puisque les autorités pénales lui avaient saisi tout
I'argent dont il disposait (en violation de ' art. 268 al. 3 CPP), il invoque un fait nouveau,
qui sécarte de I'état de fait cantonal et qui ne saurait donc étre pris en compte (art. 99 al. 1
LTF).

E.5

Lerecours doit étre rejeté dans lamesure ou il est recevable. Comme ses conclusions
étaient vouées al'échec, |'assistance judiciaire ne peut étre accordée (art. 64a. 1LTF). Le
recourant devra donc supporter les frais qui seront réduits pour tenir compte de sa situation
financiere (art. 66a. 1LTF).
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