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Regeste

ENTREE ILLEGALE; SEJOUR ILLEGAL; FIXATION DE LA PEINE; REVOCATION
DU SURSIS| LEtr.115.1.a; LEtr.115.1.b; CP.41; CP.46

Erwagungen

E.11

L'appel est recevable pour avoir été interjeté et motive selon laforme et danslesdélais
prescrits (art. 398 et 399 CPP). La partie qui attaque seulement certaines parties du
jugement est tenue d'indiquer dans la déclaration d'appel, de maniére définitive, sur quelles
parties porte |'appel, a savoir (art. 399 al. 4 CPP) : laquestion de la culpabilité, le cas
échéant en rapport avec chacun des actes (let. @) ; laquotité de la peine (Iet. b) ; les mesures
gui ont été ordonnées (let. ) ; les prétentions civiles ou certaines d'entre elles (let. d) ; les
conséguences accessoires du jugement (let. e) ; lesfrais, lesindemnités et la réparation du
tort moral (let. f) ; lesdécisionsjudiciaires ultérieures (let. g). La Chambre limite son
examen aux Vviolations décrites dans |'acte d'appel (art. 404 al. 1 CPP), sauf en cas de
décisionsillégales ou inéquitables (art. 404 a. 2 CPP).

E.12

En I'espece, la contravention ala L Stup, non contestée et établie ateneur du dossier, a
correctement été retenue et sanctionnée par le premier juge d'une amende de CHF 100.-, de
sorte gue la CPAR n'examinera pas ce point.

E.2

Aux termes del’art. 5 LEtr, tout étranger doit, pour entrer en Suisse, remplir les conditions
suivantes : avoir une piéce de |égitimation reconnue pour le passage de la frontiere et étre
muni d'un visasi cedernier est requis (let. a), disposer des moyens financiers nécessaires a
son sgour (let. b), ne représenter aucune menace pour la sécurité et I'ordre publics ni pour
les relations internationales de la Suisse (l€et. c) et ne faire |'objet d'aucune mesure
d'éloignement (let. d). Selon letextelégal, I'infraction al’art. 115 al. 1 let. aLEtr est
réalisée si I’ une des prescriptions, cumulatives, sur I’ entrée en Suisse, au sensdel’art. 5
LEtr, est violée.

E.21

A teneur del'art. 115 al. 1 LEtr, sera puni d'une peine privative de liberté d'un an au plus ou
d'une peine pécuniaire, quicongue contrevient aux dispositions sur |'entrée en Suisse
prévues al'art. 5 LEtr (let. @), y s§ourneillégalement (Iet. b) ou y exerce une activité
lucrative sans autorisation (let. c).

E.23



La punissabilité du séjour irrégulier selon I'art. 115 al. 1 let b. LEtr suppose que |'étranger
ne se trouve pas dans I'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 lafaute
suppose la liberté de pouvoir agir autrement (arrét du Tribunal fédéral 6B_320/2013 du 29
ao(t 2013 consid. 2.1. et lesréférences citées). |1 ressort des accords conclus entre la Guinée
et la Suisse en matiére de migration que ces deux Etats collaborent étroitement dans ce
domaine et que la Guinée ne soppose aucunement au retour de ses ressortissants, que
celui-ci soit volontaire ou non (voir le Procés-verbal du comité technique guinéo-suisse en
matiére de retour et de réintégration de ressortissants guinéens en situation illégale en
Suisse du 4 novembre 2004 [RS 0.142.113.819] et I'accord de coopération en matiére de
migration entre le Conseil fédéral suisse et le Gouvernement de la République de Guinée du
14 octobre 2011, non encore entré en vigueur, mais déa applique selon les informations
fournies par le Secrétariat d'Etat aux migrations. 2.4.1. En I'espece, si I'appelant a prétendu
lors de sa premiére audition par la police ne pas avoir connaissance de I'interdiction d'entrée
prononcée a son encontre, il n'aaaucun moment fait valoir qu'elle ne lui aurait pas été
notifiée le 6 septembre 2013 conformément a ce qui ressort du dossier. L'appelant a
d'ailleurs par la suite admis connaitre la teneur de cette décision. Par ailleurs, I'appelant a
déja été condamné pour infraction ala LEtr et devait donc savoir qu'il n‘avait pasle droit de
résider en Suisse. Quoiqu'il en soit, la question pourrait demeurer indécise dans la mesure
ou il est établi et non contesté que I'appelant ne dispose pas des documents nécessaires au
passage de la frontiére suisse et a, de plus, fait I'objet de décisions de renvoi. Ainsi, en
pénétrant sur le territoire suisse le 6 juillet 2014 sans réunir les conditions fixées al'art. 5
LEtr, I'appelant s'est rendu coupable d'entréeillégale au sensdel'art. 1154al. 1 let. aLEtr. Le
jugement entrepris doit étre confirmé sur ce point. 2.4.2. L 'appelant tente de justifier
I'irrégularité de son s§our, non contestée matériellement, par I'absence de solution
aternative. A teneur du dossier, le pays responsable de la demande d'asile de I'appel ant et
des suites a donner a celle-ci en cas de refus est le Portugal. C'est dans ce pays qu'il lui est
demandé de serendre et qu'il a été, selon les éléments du dossier, refoul é & deux reprises.
Dans cette mesure, la question de |'organisation de la phase subségquente, soit le retour de
I'appelant en Guinée depuis le Portugal, n'est pas pertinente pour déterminer si I'appelant ne
disposait d'autre choix que de demeurer en Suisse, étant relevé qu'il n'appartient pas aux
autorités suisses de juger la maniére dont |es autorités portugaises ont géré le renvoi des
migrants provenant de pays touchés par I'épidémie d'Ebola dont la demande d'asile a été
refusée. Il n'existait aucun empéchement pour |'appelant de se conformer ala décision prise
par |es autorités suisses de se rendre au Portugal. Que ce pays ne puisse peut-étre pas offrir
les mémes conditions d'accueil que la Suisse aux ressortissants d'Etats tiers dont la demande
d'asile est pendante ou a été refusée ne constitue pas un empéchement, mais un
inconvénient. L'appelant n'a pas fait état d'autres circonstances qui rendraient son retour au
Portugal impossible. |l n'est en particulier pas argué que ce pays connaitrait des défaillances
systémiques dans son dispositif d'accueil en matiére d'asile qui rendraient les renvois
Dublin vers cette destination potentiellement contraires ala Convention de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamental es du 4 novembre 1950 (CEDH ; RS 0.101 ;
voir CourEDH, M.S.S. c. Belgique du 21 janvier 2011). Outre que |'appelant pouvait se
rendre au Portugal, il lui était également loisible de rejoindre la Guinée directement depuis
la Suisse, les départs volontaires vers ce pays ayant toujours été possibles, méme au plus
fort delacriseliée al'épidémie d'Ebola. L'argument des éventuels problémes politiques



gu'il rencontrerait dans son pays d'origine parait purement circonstanciel, n'étant nullement
documenté et étant invoqué par I'appelant alternativement ala situation sanitaire. Enfin, il
serarelevé que |'existence d'une procédure pénale en cours n'est pas un motif pour demeurer
illégalement sur le territoire suisse (arrét du Tribunal fédéral 6B_320/2013 du 29 aodt 2013
consid. 2.2), si bien que I'appelant ne peut justifier son s§our par les éventuelles
convocations du Ministére public. Au vu de ce qui précéde, ce n'est pas par impossibilité de
se rendre au Portugal ou en Guinée que |'appelant a s§journé illégalement en Suisse, mais
par convenance personnelle, de sorte que c'est ajuste titre que le premier juge aretenu
I'infraction de s§our illégal. Le jugement entrepris serades lors confirmeé sur ce point.

E.31

Selon I'art. 47 CP, le juge fixe la peine d'aprés la culpabilité de I'auteur. 1l prend en
considération les antécédents et la situation personnelle de ce dernier ainsi que I'effet de la
peine sur son avenir (a. 1). La culpabilité est déterminée par la gravité delalésion ou dela
mise en danger du bien juridique concerné, par le caractére répréhensible de I'acte, par les
motivations et |es buts de I'auteur et par la mesure dans laguelle celui-ci aurait pu éviter la
mise en danger ou lalésion, compte tenu de sa situation personnelle et des circonstances
extérieures (al. 2). La culpabilité de I'auteur doit étre évaluée en fonction de tous les
éléments objectifs pertinents, qui ont trait al'acte lui-méme, a savoir notamment la gravité
delalésion, le caractére répréhensible de I'acte et son mode d'exécution ( objektive
Tatkomponente ). Du point de vue subjectif, sont pris en compte l'intensité de la volonté
délictuelle ainsi que les motivations et les buts de |'auteur ( subjektive Tatkomponente ). A
ces composantes de la culpabilité, il faut gjouter les facteurs liés al'auteur lui-méme (
Taterkomponente ), a savoir les antécédents (judiciaires et non judiciaires), laréputation, la
situation personnelle (état de santé, age, obligations familiales, situation professionnelle,
risque de récidive, etc.), lavulnérabilité face ala peine, de méme que le comportement
apres |'acte et au cours de la procédure pénale (ATF 134 IV 17 consid. 2.1 p. 19ss; 129 IV
6 consid. 6.1 p. 20 ss; arrét du Tribunal fédéral 6B_660/2013 du 19 novembre 2013 consid.
2.2).3.2.1. Aux termesdel'art. 41 a. 1 CP, le juge peut prononcer une peine privative de
liberté ferme de moins de six mois uniquement si les conditions du sursis al'exécution de la
peine (art. 42 CP) ne sont pas réunies et Sil y alieu d'admettre que ni une peine pécuniaire,
ni un travail d'intérét général ne peuvent étre exécutés. A titre de sanctions, le nouveau droit
fait de la peine pécuniaire (art. 34 CP) et du travail d'intérét général (art. 37 CP) larégle
dans le domaine de la petite criminalité, respectivement de la peine pécuniaire et de la peine
privative de liberté laregle pour la criminalité moyenne. Dans la conception de la nouvelle
partie générale du Code pénal, la peine pécuniaire constitue la sanction principale. Les
peines privatives de liberté ne doivent étre prononcées que lorsque I'Etat ne peut garantir
d'une autre maniére la sécurité publigue. Quant au travail d'intérét général, il suppose
I'accord de I'auteur. En vertu du principe de la proportionnalité, il y alieu, en régle générale,
lorsgue plusieurs peines entrent en considération et apparai ssent sanctionner de maniére
équivalente lafaute, de choisir celle qui restreint le moins séverement la liberté personnelle
de I'intéressé, respectivement qui le touche le moins durement. La peine pécuniaire et le
travail d'intérét général représentent des atteintes moins importantes et constituent ainsi des
peines plus clémentes. Cela résulte également de I'intention essentielle, qui était au coeur de
larévision de la partie générale du Code pénal en matiere de sanction, d'éviter les courtes
peines de prison ou d'arrét, qui font obstacle a la socialisation de |'auteur, et de leur
substituer d'autres sanctions. Pour choisir la nature de la peine, le juge doit prendre en
considération |'opportunité de la sanction déterminée, ses effets sur 'auteur et son milieu



social, ainsi que son efficacité préventive (ATF 134 1V 97 consid. 4 p. 100 ; arréts du
Tribunal fédéral 6B_234/2010 du 4 janvier 2011 consid. 4.1.1 et 6B_128/2011 consid. 3.1
du 14 juin 2011). Il convient donc d'examiner en premier lieu si les conditions du sursis sont
réunies ou non, selon les critéres posés par I'art. 42 CP (ATF 135 1V 180 consid. 2.1 p. 185).
Lorsgue le pronostic est défavorable et que, par conséguent, un sursis est exclu, il convient
de déterminer si une peine pécuniaire, respectivement un travail dintérét général, peuvent
étre exécutés. 3.2.2. Le prononcé d'un travail général n'est justifié qu'autant que I'on puisse
au moins prévoir que I'intéressé pourra, cas échéant apres |'exécution, poursuivre son
évolution en Suisse. Lorsgu'il est d'avance exclu que I'étranger demeure en Suisse, ce but ne
peut étre atteint. Aussi, lorsqu'il n'existe, au moment du jugement, aucun droit de demeurer
en Suisse, ou lorsgu'il est établi qu'une décision définitive a été rendue sur son statut en
droit des étrangers et qu'il doit quitter la Suisse, le travail d'intérét général n'entre pas en
considération (ATF 134 1V 60 consid. 3.3 p. 97 ; arréts du Tribunal fédéral 6B_787/2014 du
27 novembre 2014 consid. 1.3.2 et 6B_262/2012 du 4 octobre 2012 consid. 1.3.2).

E.33

LaDirective du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2008 relative aux
normes et procédures communes applicables dans les Etats membres au retour des
ressortissants de pays tiers en s§jour irrégulier (Directive sur le retour 2008/115/CE),
intégrée au droit suisse par I'arrété fédéral du 18 juin 2010 (RO 2010 5925) et la
jurisprudence de la Cour de justice de I'union européenney relative (ci-apres : la CJUE ;
voir arrét du 28 avril 2011 C-61/11 PPU EL DRIDI), posent le principe selon lequel une
peine d'emprisonnement pour sg§our illégal ne peut étre prononcée que si la procédure
administrative de renvoi a été menée a son terme sans succes et que le ressortissant étranger
demeure sur e territoire sans motif justifié de non-retour. La Directive sur |e retour n'exclut
pas |'application des dispositions pénales national es lorsque | es autorités administratives ont
entrepris toutes les mesures raisonnables pour I'exécution de la décision de retour mais que
la procédure de retour a échoué en raison du comportement de I'intéressé (arréts du Tribunal
fédéral 6B_787/2014 du 27 novembre 2014 consid. 2.1 ; 6B_196/2012 du 24 janvier 2013
consid. 2.1.3et 2.2 ; 6B_617/2012 et 6B_618/2012 du 11 mars 2013).

E.34

Selon I'art. 46 CP, s, durant le délai d'épreuve, e condamné commet un crime ou un délit et
gu'il y adeslorslieu de prévoir qu'il commettra de nouvelles infractions, le juge révoque le
sursisou le sursis partiel (alinéa 1, premiére phrase). Sil n'y apas lieu de prévoir que le
condamné commettra de nouvelles infractions, le juge renonce a ordonner larévocation
(alinéa 2, premiére phrase). | peut adresser au condamné un avertissement et prolonger le
délai d'preuve de lamoitié au plus de la durée fixée dans le jugement (alinéa, deuxieme
phrase). La commission d'un crime ou d'un délit durant le délai d'épreuve n'entraine pas
nécessairement une révocation du sursis. Seul un pronostic défavorable peut justifier la
révocation. A défaut d'un tel pronostic, le juge doit renoncer a celle-ci. Autrement dit, la
révocation ne peut étre prononcée que si la nouvelle infraction laisse entrevoir une
réduction sensible des perspectives de succes de lamise al'épreuve (ATF 134 IV 140
consid. 4.2 et 4.3 p. 142 s.). Lejuge peut notamment renoncer arévoquer le sursissi une
peine ferme est prononcée et, al'inverse, lorsque le sursis est révoqué, compte tenu de
I'exécution de la peine, cela peut conduire a nier un pronostic défavorable. L'effet préventif
de la peine a exécuter doit ainsi étre pris en compte (ATF 134 1V 140 consid. 4.5 p. 144 ;
arrét du Tribunal fédéral 6B_103/2010 du 22 mars 2010 consid. 2.1.2). L'exécution d'une



peine — celle qui lui est nouvellement infligée ou celle qui I'avait été antérieurement avec
sursis — peut apparaitre suffisante a détourner le condamné de larécidive et partant, doit étre
prise en considération pour décider de la nécessité ou non d'exécuter |'autre peine. Elle
constitue donc une circonstance nouvelle, appelant un réexamen du pronostic au stade de la
décision d'ordonner ou non I'exécution de I'autre peine (arréts du Tribunal fédéral
6B_458/2011 du 13 décembre 2011 consid. 4.1 et 6B_855/2010 du 7 avril 2011 consid.
2.2). 3.5.1. EnI'espece, lafaute de I'appelant est d'une gravité moyenne. Il lui est reproché
d'étre entré illégalement sur le territoire suisse, puis d'y étre resté un peu plus de deux mois.
Plus que ladurée du s§our illégal, son attitude dénote un mépris caractérisé de lalégislation
en vigueur et des décisions prises, |'appelant n'ayant pas hésité arevenir sur le territoire
suisse alors qu'il savait ne pas avoir le droit de demeurer dans ce pays vu les deux renvois
dont il avait fait I'objet. Ses motivations relévent de la commodité, lui-méme déclarant
préférer la Suisse a une autre destination en raison des avantages sociaux gqu'il en retire. La
précarité de |la situation économique de |'appelant dans son pays d'origine explique en partie
son comportement, sans le justifier. Son absence d'attaches et de perspectives en Suisse
rend incompréhensible son insistance ay rester. Sa collaboration ala procédure est correcte,
encore que |'appelant, qui reconnait I'irrégularité de son s§our, n'a guére d'autre aternative
vu les éléments du dossier. || y a concours entre l'infraction d'entréeillégale et celle de
sgjour illégal, ce qui conduit en I'espéce a une trés |égere augmentation de la peine (art. 49
CP). Laprise de conscience est quasi inexistante et les perspectives futures particuliérement
mauvaises, |'appelant manifestant sa volonté de rester en Suisse et se refusant a entreprendre
une quel conque démarche pour retourner au Portugal ou dans son pays d'origine, ce que les
proceédures pénal es actuellement pendantes viennent confirmer. Ces é éments rendent le
pronostic futur défavorable. Ainsi, méme si les peines déja prononcées al'encontre de
I'appelant n'excluent pas en soi le sursis, celui-doit étre écarté au vu du risgue manifeste de
récidive. Compte tenu de la situation administrative de |'appelant, e prononcé d'un travail
d'intérét général n'entre pas en considération, cette sanction apparaissant d'emblée
inadaptée. 1| en va de méme du prononceé d'une peine pécuniaire ferme. Certes, les
condamnations antérieures de I'appelant ont été assorties du sursis et leur importance doit
étre relativisée, la premiére ayant sanctionné un sgjour illégal en Suisse a compter du

11 septembre 2013, date surprenante si I'on se référe au fichier SYMIC qui indique que
I'appelant a été "transféré" a cette méme date vers le Portugal. Cela étant, la CPAR estime
que le prononcé d'une peine pécuniaire ferme n'aurait aucun effet dissuasif sur I'appelant vu
son refus catégorique d'entreprendre une quel conque démarche pour mettre fin a son
comportement délictueux, démontrant le peu de cas qu'il fait des sanctions prononcées
contre lui. A celasgoute latotale insolvabilité de I'appelant, qui rend ce genre de peine
inadéquate et inexécutable. Les conditions pour le prononcé d'une courte peine privative de
liberté sont réunies. Dite peine est compatible avec la directive européenne sur le retour et
lajurisprudencey relative, étant établi en I'espéce que les autorités administratives ont tout
mis en cauvre pour le départ de I'appelant, celui-ci sy refusant sans motif de non-retour. La
guotité de la peine retenue par le premier juge, soit deux mois, ne préte pas le flanc ala
critique. Elle refléte adéquatement la faute et la situation personnelle de I'appelant, de sorte
gu'elle sera confirmée. 3.5.2. Vu laréitération d'infractions et |e risque concret de récidive,
ladécision prise par le premier juge de révoquer les sursis antérieurs est fondée dans son
principe, mais n'a guére de sens dans le cas d'espéce compte tenu de I'insolvabilité de
I'appelant. Pour la CPAR, il y alieu de faire preuve de pragmatisme, en partant de |'idée que
la sanction financiere que les révocations de sursis impliquent péorerait plus qu'il ne faut la



situation financiere déja délicate de I'appelant. On peut par ailleurs penser que I'exécution
d'une peine de prison significative est en soi suffisante alimiter le risque de récidive et
gu'elle constitue en ce sens un effet préventif suffisant. Dans cette mesure, pour autant que
les conclusions tendant & un acquittement puissent étre interprétées largement, on peut
renoncer en |'espéce alarévocation des sursis frappant les peines pécuniaires. Un
avertissement et une prolongation du délai d'épreuve ne seront pas prononces, en
application de laformule potestative de I'art. 46 al. 2, deuxiéme phrase CP, ces mesures
n'ayant guére plus de sens que larévocation du sursis. Le jugement de premiére instance
seraains réformé dans ce sens.

E.4

Vu l'issue de la procédure d'appel, I'appel ant sera débouté de ses conclusions en
indemnisation (art. 429 CPP).

E.5

2. Lacondamnation de |'appelant a l'intégralité des frais de la procédure de premiére
instance demeure justifiée (art. 428 al. 3 et 426 CPP).

E.51

L'appelant, qui obtient tres partiellement gain de cause, sera condamné aux deux tiers des
frais de la procédure d'appel (art. 428 CPP), comprenant dans leur totalité un émolument de
jugement de CHF 1'500.- (art. 14 a. 1 du réglement fixant le tarif desfrais en matiére
pénale du 22 décembre 2010 [RTFMP; E 4 10.03)).

E.6

6 .1. Lesfraisimputables al'assistance gratuite sont des débours (art. 422 al. 2 let. a CPP)
gui constituent des frais de procédure (art. 422 al. 1 CPP) et doivent, conformément al'art.
421 al. 1 CPP, étre fixés par |'autorité pénale dans la décision finale au plus tard (ATF 139
IV 199 consid. 5.1). Au regard de ce qui précede, la CPAR est compétente, au sens de |'art.
135 al. 2 CPP, pour statuer sur |'activité postérieure a sa saising, le 4 mars 2015.

E.6.2

L'indemnité est calculée selon le tarif horaire de CHF 200.- pour un chef d'éude, débours
del'étudeinclus, hors TVA (art. 16 al. 1 du Reglement sur I'assistance juridique et
I'indemnisation des conseils juridiques et défenseurs d'office en matiére civile,
administrative et pénale, du 28 juillet 2010 [RAJ; RS E 2 05.04]). Seules les heures
nécessaires sont retenues, I'appréciation du caractére nécessaire dépendant notamment de la
nature, de I'importance et des difficultés de la cause, de lavaleur litigieuse, de laqualité du
travail fourni et du résultat obtenu (art. 16 al. 2 RAJ). La CPAR sest inspirée jusqu'a
présent des "Instructions relatives a l'établissement de I'état de frais' et del’ "Etat de frais
standard — Mode d'emploi et model€" émis en 2002 et 2004, dans un souci de rationalisation
et de ssimplification, par le Service de |'assistance juridique, autrefois chargé de la taxation.
Une indemnisation forfaitaire de 20% jusqu'a 30 heures d'activité consacrée aux
conférences, audiences et autres actes de la procédure, ou 10% lorsque I'état de frais porte
sur plus de 30 heures, est allouée pour les démarches diverses, tels larédaction de courriers
ou notes, les entretiens tél éphoniques et la lecture de communications, pieces et décisions,
sous réserve d'exceptions possibles, pour des documents particulierement volumineux ou
nécessitant un examen pousse, charge al'avocat d'en justifier.



E.6.3

En I'espece, méme si e manque de rigueur formelle du mémoire d'appel motivé est a
déplorer, I'état de frais et honorairesdeM e B , comprenant 2h30 d'activité de chef
d'étude au tarif horaire de CHF 200.-, est adéquat et conforme aux principes exposées
ci-dessus. Le montant di seradéslors arrété a CHF 500.-, plus un forfait de 20% et laTVA
a8%, soit au total CHF 648.-. * * * * *
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