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Message

portant approbation et mise en ceuvre de I’échange de notes
entre la Suisse et ’Union européenne concernant la reprise
du code frontiéres Schengen (développement de ’acquis de Schengen)

et

relatif aux modifications du droit des étrangers et du droit de I’asile en
vue de la mise en ceuvre totale de I’acquis de Schengen et Dublin déja
repris (compléments)

du 24 octobre 2007

Madame la Présidente,
Monsieur le Président,
Mesdames et Messieurs,

Par ce message, nous vous soumettons un projet d’arrété portant approbation de
I’échange de notes entre la Suisse et I’'Union européenne concernant la reprise du
réglement (CE) n° 562/2006 établissant le code frontiéres Schengen (développement
de I’acquis Schengen) et comprenant les modifications de la loi sur les étrangers que
requiert sa mise en ceuvre.

En outre, nous vous soumettons un projet d’adaptation de la loi sur les étrangers, de
la loi sur ’asile et de la loi sur le syst¢eme d’information commun aux domaines des
étrangers et de 1’asile visant a la mise en ceuvre intégrale de 1’acquis Schengen et
Dublin.

Nous vous prions d’agréer, Madame la Présidente, Monsieur le Président, Mesdames
et Messieurs, 1’assurance de notre haute considération.

24 octobre 2007 Au nom du Conseil fédéral suisse:

La présidente de la Confédération, Micheline Calmy-Rey
La chanceliére de la Confédération, Annemarie Huber-Hotz

2007-1045 7449



Condensé

Le 5 juin 2005, le peuple suisse a accepté en votation populaire la participation a la
coopération de Schengen et Dublin. La Suisse a ratifié ['accord d’association a
Schengen (AAS) et ’accord d’association a Dublin (AAD) le 20 mars 2006. Cette
association est dynamique et la Suisse s’est engagée a accepter en principe les
développements de [’acquis Schengen et Dublin. Plusieurs développements de
l’acquis de Schengen ont déja été notifiés par [’UE a la Suisse depuis que celle-ci a
signé cet accord. A coté de l'insertion d’éléments de biométrie dans les documents
de voyage pour étrangers, un autre développement est d’'une importance particu-
liere. 1l s’agit du code frontiéres Schengen qui doit étre soumis au Parlement pour
approbation et entraine la modification de la loi fédérale sur les étrangers (LEtr).

La présente révision législative a en outre pour but une mise en ceuvre intégrale de
l’acquis de Schengen et de Dublin déja repris. Pour ce faire, quelques compléments
doivent étre apportés a la LEtr, a la loi sur l'asile (LAsi), et a la loi sur le systeme
d’information commun aux domaines des étrangers et de I'asile (LDEA). Ces adap-
tations devront étre en vigueur lors de la mise en application des accords
d’association, soit vraisemblablement le 1er novembre 2008.

A. Code frontieres Schengen

Le code frontiéres Schengen, instrument visant a établir quelles régles communes de
contréle sont applicables aux frontiéres extérieures et intérieures Schengen a été
notifié a la Suisse le 9 mars 2006. Ce développement de I’acquis doit étre approuvé
par le Parlement. Le code frontiéres est directement applicable mais exige tout de
méme quelques adaptations de la LEtr. Un renvoi prononcé aux frontiéres extérieu-
res Schengen, soit pour la Suisse, aux aéroports d’ou proviennent des voyageurs
hors de 1'espace Schengen, doit étre notifié au moyen d’un formulaire standard
indiquant les voies de droit. Un éventuel recours n’a pas d’effet suspensif et le
renvoi est en principe immédiatement exécutoire. Cette réglementation prévue aux
frontieres extérieures est susceptible de s appliquer aux frontiéres intérieures en cas
de réintroduction des contréles de personnes. Elle ne doit cependant pas s appliquer
aux personnes qui sont renvoyées de Suisse lorsqu’elles n’ont pas d’autorisation
alors qu’elles y sont tenues ou lorsqu’elles ne remplissent plus les conditions d’en-
trée requises pour un séjour non soumis a autorisation. C’est pourquoi, dans ces
cas, la procédure prévue dans la LEtr est maintenue; une décision est rendue uni-
quement sur demande. L’entrée en vigueur des accords d’association est prévue
suite a la ratification de I'UE qui aura lieu probablement début 2008. Suite a cette
entrée en force, la Suisse devra, sous réserve de I’approbation de ce développement
par le Parlement, étre préte a appliquer le code frontieres Schengen dans les 2 ans.

B. Adaptation du droit des étrangers

1l convient de modifier la LEtr afin de permettre le renvoi des personnes non ressor-
tissantes d’un Etat Dublin, séjournant illégalement en Suisse, a destination d’un
autre Etat Dublin, si ce dernier est compétent pour mener la procédure d’asile. Les
cantons ont ainsi la possibilité de s’adresser a ['office fédéral des migrations
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(ODM) qui, suite a un examen Eurodac, pourra demander a I’Etat concerné la
reprise en charge de la personne. L’exécution du renvoi reste néanmoins de la
compétence des cantons, tout comme les frais liés au séjour et a [’exécution du
renvoi.

L’acquis de Schengen déja repris permet a la Suisse de demander aux entreprises de
transport aérien assurant des liaisons depuis les Etats hors Schengen a destination
de la Suisse de transmettre certaines données concernant leurs passagers juste
apres ['enregistrement, a des fins de contréle frontiere. La LEtr doit étre complétée,
notamment par des dispositions pénales relatives a ces obligations, comme au
devoir de diligence des entreprises de transport.

Le Conseil fédeéral prévoit finalement d’inscrire dans la LEtr une clause de déléga-
tion permettant au DFJP, en accord avec le DFAE, de conclure des arrangements
réglant les questions d’organisation relatives au retour d’étrangers dans leur Etat
d’origine.

C. Adaptation du droit de [’asile

Dans le domaine de [’asile, la Suisse doit examiner lors du dépét d’une demande
d’asile sur son territoire, a sa frontiere terrestre, ou dans un aéroport, quel Etat est
seul compétent en vertu des accords d’association a Dublin pour mener la procé-
dure d’asile. Lorsqu’'une demande d’asile est déposée a la frontiére terrestre,
comme sur le territoire suisse, ou suite a une interception lors du franchissement
illégal de la frontiére, le requérant est en général conduit a un centre d’enregistre-
ment. A l'aéroport, une autorisation d’entrée ne sera octroyée que si en sus des
conditions déja prévues, la Suisse est compétente pour mener la procédure d’asile et
de renvoi selon les accords d’association a Dublin. Par ailleurs, la loi doit prévoir
la possibilité de déléguer a des tiers la saisie de données biométriques. 1l s agit ici
avant tout des empreintes digitales, qui sont déja saisies par des entreprises privées.

D. Adaptation de la LDEA

La loi sur le systeme d’information commun aux domaines des étrangers et de
lasile doit étre adaptée aux tiches que I’'ODM est amené a effectuer en vertu des
accords d’association a Schengen et a Dublin.
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Message

1 Contexte

Le 5 juin 2005, le peuple suisse a approuvé les accords bilatéraux entre la Suisse et
I’Union européenne (UE) relatifs a 1’association a Schengen et a Dublin!. La Suisse
s’est engagée a reprendre dans son droit national tous les actes juridiques de I’'UE
auxquels il est fait référence dans 1’accord d’association de la Suisse a Schengen
(AAS)? et I’accord d’association de la Suisse & Dublin (AAD)3, que I’on appelle les
acquis de Schengen et de Dublin#. Notre pays s’est en outre dit prét a reprendre, en
principe, tous les actes juridiques ultérieurs concernant Schengen ou Dublin adoptés
aprés le 26 octobre 2004 par I’UE et a les transposer, si nécessaire, dans le droit
suisse (développement de 1’acquis de Schengen et de Dublin). La Suisse a ratifié¢ les
deux accords d’association le 20 mars 2006. Pour que ’AAS et ’AAD puissent
entrer en vigueur, il est nécessaire que les Etats membres de la CE et de I'UE les
ratifient, ce qui devrait se produire probablement début 2008. Toutefois, I’applica-
tion effective des accords ne débutera pas au moment de I’entrée en vigueur, mais
seulement aprés que le Conseil de I’UE a constaté dans une décision que la Suisse
remplit les conditions nécessaires pour participer a la coopération mise en place par
Schengen (c.-a-d. la mise en application; cf. message «Accords bilatéraux II»,
FF 2004 5761). Par conséquent, la mise en application des accords devrait avoir lieu
vraisemblablement en automne 2008. La cloture de tous les travaux de mise en
ceuvre en Suisse et une évaluation réussie de la Suisse par ’'UE en constituent les
conditions préalables.

2 Développement de I’acquis de Schengen:
reprise du code frontiéres Schengen

2.1 Echange de notes concernant la reprise
du code frontiéres

2.1.1 Contexte

Depuis la signature des accords d’association a Schengen et a Dublin le 26 octobre
2004, I’acquis de Schengen a connu un certain nombre de développements. Ainsi,
jusqu’au mois de septembre 2007, des développements concernant quatorze diffé-
rents domaines du droit des étrangers (procédure d’entrée et procédure en mati¢re de
visas) ont été notifiés a la Suisse par I’UES. 11 s’agit surtout de développements de

1 Cf. arrété fédéral du 17 décembre 2004 portant approbation et mise en ceuvre des accords
bilatéraux d’association a I’Espace Schengen et a I’Espace Dublin (FF 2004 6709).

2 Accord du 26 octobre 2004 entre la Confédération suisse, 1’Union européenne et la
Communauté européenne sur 1’association de la Confédération suisse a la mise en ceuvre,
a I’application et au développement de I’acquis de Schengen (FF 2004 6071).

3 Accord du 26 octobre 2004 entre la Confédération suisse et la Communauté européenne
relatif aux critéres et aux mécanismes permettant de déterminer 1’Etat responsable de
I’examen d’une demande d’asile introduite dans un Etat membre ou en Suisse
(FF 2004 6103).

4 Cf annexes A et B AAS (FF 2004 6081) et art. | AAD (FF 2004 6105).

5 42 développements de ’acquis Schengen ont été notifiés a la Suisse (état au 5.9.2007)
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nature technique. En tant que futur Etat Schengen, la Suisse doit reprendre ces actes
juridiques selon une procédure spéciale qui respecte les droits découlant de la démo-
cratie directe® et les transposer dans son droit national (voir ch. 2.2).

Du fait de leur importance et de leur portée, deux des développements notifiés par
I’UE dans le domaine du droit des étrangers relévent de la compétence du 1égislateur
(art. 166, al. 2, Cst.). Il s’agit, d’une part, du réglement (CE) n° 2252/2004 du
Conseil du 13 décembre 2004 établissant des normes pour les éléments de sécurité et
les ¢léments biométriques intégrés dans les passeports et les documents de voyage
délivrés par les Etats membres (réglement de la CE sur les documents d’identité)?.
La reprise et la mise en ceuvre de ce réglement nécessitent la modification de la loi
fédérale du 16 décembre 2005 sur les étrangers (LEtr)8 et de la loi fédérale du 22
juin 2001 sur les documents d’identité des ressortissants suisses (LDI)°.

D’autre part, en raison du réglement (CE) n° 562/2006 du Parlement européen et du
Conseil du 15 mars 2006 établissant un code communautaire relatif au régime de
franchissement des frontiéres par les personnes (code frontiéres Schengen)!9, la LEtr
doit étre adaptée. Le code frontieres Schengen est entré en vigueur dans les Etats
Schengen le 13 octobre 2006 et a été notifi¢ a la Suisse en tant que développement
de I’acquis de Schengen le 9 mars 2006. La reprise et la mise en ceuvre du code
fronti¢res constituent 1’objet du présent message.

2.1.2 Procédure de reprise

Une procédure spéciale est prévue a I’art. 7 AAS pour la reprise et la mise en ceuvre
des développements de I’acquis de Schengen. Ainsi, chaque acte juridique UE qui
constitue un développement de ’acquis est notifi¢ a la Suisse. Notre pays doit
informer I’UE dans les 30 jours de sa décision de le reprendre. S’agissant des déve-
loppements de I’acquis de Schengen notifiés par I’UE a la Suisse avant ’entrée en
vigueur de I’AAS, le délai de réponse de la Suisse commence a courir le jour de
I’entrée en vigueur de I’AAS (art. 14, al. 3 AAS).

Par conséquent, notre pays reprend les nouveaux développements par le biais d’un
échange de notes qui représente, du point de vue de la Suisse, un traité¢ de droit
international public. En fonction de la teneur de 1’acte juridique de I’UE a reprendre,
c’est le Conseil fédéral ou le Parlement (de méme que le peuple dans le cadre du
référendum facultatif) qui sont compétents pour I’approbation de cet accord.

Si la conclusion de I’échange de notes reléve de la compétence de 1’Assemblée
fédérale ou si la mise en ceuvre nécessite des adaptations légales, la Suisse doit
informer I’UE, dans sa note de réponse, qu’elle ne pourra étre liée au développement
en question qu’apres I’accomplissement de ses exigences constitutionnelles (art. 7,

6 Cf. message relatif a ’approbation des accords bilatéraux entre la Suisse et I’'Union
européenne, y compris les actes 1égislatifs relatifs a la transposition des accords («accords
bilatéraux II», FF 2004 5593 5753 ss.)

7 JOL385du29.12.2004, p. 1.

8 RS 142.20; FF 2007 7487

9 RS 143.1; cf. message relatif & I’arrété fédéral portant approbation et mise en ceuvre de
I’échange de notes entre la Suisse et I’Union européenne concernant le Reglement (CE)
2252/2004 relatif aux passeports biométriques et aux documents de voyage (développe-
ment de I’ Acquis de Schengen), FF 2007 4893.

10 JOL 105 du 13.4.2006, p. 1.
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al. 2, let. b, AAS)!!. Le délai maximal dont dispose alors la Suisse pour la reprise et
la mise en ceuvre du développement est de deux ans. Il commence a courir le jour de
I’entrée en vigueur de I’AAS!2.

En cas de non-reprise du code frontiéres Schengen par la Suisse, la procédure spé-
ciale prévue dans I’AAS, a savoir la suspension, voire en dernier recours, la cessa-
tion de 1’accord, pourrait étre appliquée.

2.1.3 Contenu du code frontiéres

En général

Le code frontieres Schengen remplace des dispositions fondamentales de la conven-
tion d’application de Schengen du 19 juin 1990 (CAAS)!3. Ainsi, les art.2 a 8
CAAS, qui réglaient I’entrée et le contréle a la frontiére, ne sont plus valables depuis
le 13 octobre 2006. Le Manuel commun!4, qui complétait et concrétisait ces disposi-
tions, ainsi que d’autres réglements de la CE et décisions du comité exécutif de
Schengen ont été abrogés et remplacés par des nouvelles dispositions figurant dans
le code frontieres Schengen (cf. art. 39 code frontiéres Schengen). Le code fronticres
Schengen regroupe ainsi en un acte juridique unique les dispositions figurant dans
différents textes. Il s’agit pour I’essentiel de prescriptions relatives au passage de la
fronti¢re extérieure, aux conditions d’entrée, a I’exécution des contrdles des person-
nes a la frontiére, a la réintroduction des contréles aux frontiéres intérieures et au
refus d’entrée.

Les frontieres extérieures (=frontiéres entre les Etats Schengen et les Etats non
membres de Schengen) ne peuvent étre franchies que si les conditions d’entrées
prévues par 1’acquis de Schengen sont remplies. Les personnes qui franchissent les
frontiéres extérieures sont soumises a un contrdle aux frontiéres. Les modalités de ce
contrdle sont définies de maniére détaillée dans le code frontiéres Schengen. Ainsi,
il convient notamment d’aménager des couloirs séparés aux points de passage des
frontiéres et d’apposer un cachet sur les documents de voyage des ressortissants
d’un pays tiers. Le code frontiéres détermine en outre dans quelle mesure ces contro-
les peuvent faire I’objet d’un assouplissement. Il fixe également la procédure a
appliquer en cas de refus d’entrée (prononcé de la décision, voies de recours, etc.).

Outre les controles aux frontiéres extérieures, le code frontieres reégle la procédure
applicable lors du passage des frontiéres intéricures (= frontiéres entre les Etats
Schengen), soit notamment la suppression des contrdles aux fronticres intérieures, la
réintroduction temporaire de ces controles et la procédure a appliquer en la matiére.

I Cf. note en annexe.

12 Cf. message «Accords bilatéraux 11», FF 2004 5593 5753 ss.

13 Accord du 14 juin 1985 entre les gouvernements des Etats de 1’Union économique Bene-
lux, de la République fédérale d’ Allemagne et de la République frangaise relatif a la sup-
pression graduelle des contréles aux frontieres communes, JO L 239 du 22.9.2000, p. 19.

14 Manuel commun (JO C 313 du 16.12.2002, p. 97) modifié par les décisions suivantes:

2003/454/CE du 13 juin 2003 JO L 152 du 22.7. 2003, p. 82),
— 2003/585/CE du 28 juillet 2003 (JO L 198 du 6.8. 2003 p. 13),
— 2003/586/CE du 28 juillet 2003 (JO L 198 du 6.8.2003, p. 15),
— 2004/466/CE du 29 avril 2004 (JO L 195 du 2.6.2004, p. 44) et
— 2004/574/CE du 29 avril 2004 (JO L 261 du 6.8.2004, p. 36).
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Enfin, le code fronti¢res contient aussi des prescriptions sur le personnel effectuant
les contrdles aux frontiéres, sur les moyens financiers affectés a ces contrdles et sur
la collaboration entre les Etats membres.

Procédure lors d’un refus d’entrée a la frontiére extérieure

La procédure appliquée en cas de refus d’entrée a la frontiere extérieure est régie par
I’art. 13 du code frontiéres Schengen. Contrairement aux prescriptions de 1’acquis de
Schengen (en particulier la CAAS), les Etats Schengen doivent dorénavant,
s’agissant des refus d’entrée, impérativement prévoir des voies de droit dont la
procédure est régie par le droit national. Le code frontiéres Schengen prévoit aussi
que cette voie de droit n’a pas d’effet suspensif et que la décision de refus d’entrée
peut étre exécutée, malgré le dépdt d’un recours, pour autant qu’aucune disposition
de droit international public ne s’y oppose (par ex. Convention relative au statut des
réfugiés ou CEDH). Selon le code frontiéres Schengen, les autorités chargées du
contrdle a la frontiére sont tenues dans tous les pays Schengen, de notifier le refus
d’entrée a la personne concernée au moyen d’un formulaire uniforme!5 qui contien-
dra, outre les indications relatives aux voies de droit, les raisons qui ont conduit a
une décision de refus d’entrée.

Cette procédure s’applique uniquement aux refus d’entrée a la frontic¢re extérieure,
c.-a-d. a ’entrée dans I’espace Schengen d’une personne en provenance d’un Etat
tiers (art. 1 et 13 du code frontiéres Schengen). Aux frontiéres intérieures, cette
procédure est applicable a titre exceptionnel lorsque le contrdle des personnes y est
réintroduit temporairement (art. 28 du code frontiéres Schengen). Pour la Suisse,
cela signifie que cette procédure ne sera utilisée qu’en cas d’entrée dans notre pays
via un aéroport ou un aérodrome qui autorise 1’atterrissage des avions transportant
des passagers provenant d’une localité hors espace Schengen (cf. message «Accords
bilatéraux II», FF 2004 5764). En revanche, elle ne s’applique pas au franchissement
des frontieres intérieures entre la Suisse et ses quatre pays voisins, également liés
par I’accord d’association a Schengen.

2.2 Adaptation de la LEtr
2.2.1 Nécessité de I’adaptation

Le code frontiéres Schengen est un réglement européen détaillé qui est directement
applicable et ne doit pas étre transposé dans le droit national. Néanmoins, il est
nécessaire d’adapter la LEtr afin d’éviter des contradictions normatives entre le droit
interne et le code frontiéres.

Le code frontiéres Schengen prévoit que, pour chaque refus d’entrée a la fronticére
extérieure, une décision écrite doit obligatoirement étre rendue au moyen d’un
formulaire spécial. Le refus doit étre notifi¢ a la frontiére au ressortissant de 1’Etat
tiers concerné. La décision est immédiatement exécutoire, mais doit pouvoir faire
I’objet d’un recours.

Or, la LEtr prévoit de refuser ’entrée a la frontiere de maniére informelle (sans
décision écrite) lorsqu’un étranger ne remplit pas les conditions requises. De plus,

15 Annexe V, Partie B, code frontiéres Schengen (JO L 105 du 13.4.2006, p. 23).
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les personnes se trouvant en Suisse pour un séjour de courte durée non soumis a
autorisation peuvent étre renvoyées sans décision formelle si, au cours de leur sé-
jour, elles ne remplissent plus les conditions d’entrée en Suisse. A la demande
expresse de l’intéressé, les autorités sont toutefois tenues de rendre une décision
sujette a recours, contre paiement d’un émolument (art. 7, al. 216, 64, al. 2 et 65,
al. 2, LEtr).

2.2.2 Réglementation proposée

Le refus d’entrée sans décision formelle figurant dans la LEtr ne pourra pas étre
maintenu dans tous les cas, lors de la reprise du code frontiéres Schengen. A
I’avenir, une telle décision devra, aux frontieres extérieures Schengen (aéroport),
étre motivée et notifiée au moyen du formulaire prévu par le code fronti¢res. De
plus, une possibilité d’interjeter recours devra étre accordée.

Comme mentionné plus haut, ’art. 13 du code frontiéres Schengen ne concerne que
le refus d’entrée aux frontiéres extérieures. Par conséquent, la procédure formelle de
refus d’entrée ne devrait étre appliquée dans la pratique que pour un renvoi ou un
refus d’entrée a I’aéroport au sens de I’art. 65, al. 1, LEtr, pour autant que des per-
sonnes entrent en Suisse en provenance directe d’un lieu situé hors de 1’espace
Schengen. C’est uniquement dans ces circonstances qu’une frontiere extérieure de
Schengen peut-étre considérée comme franchie.

Lorsqu’un refus d’entrée a été prononcé a la frontiére terrestre, la procédure particu-
liere du code frontieres ne s’applique pas, vu qu’il s’agit d’une frontiére nationale
suisse et non d’une frontiére extérieure Schengen. En revanche, la procédure du
code frontiéres devrait étre appliquée si la Suisse, en vertu des art. 23 a 25 du code
frontiéres Schengen, réintroduisait temporairement les contrdles a la frontiére inté-
rieure (art. 28 code frontiéres). Pour ce motif, il convient d’adapter également I’art 7
LEtr.

Le code frontiéres ne s’applique pas lors d’un renvoi informel au sens de ’art. 64,
al. 1, LEtr. Ainsi, la réglementation prévue a I’art. 64 LEtr est pour I’essentiel main-
tenue. Les personnes qui ne sont pas en possession d’une autorisation alors que
celle-ci est requise, de méme que les personnes qui ne remplissent plus les condi-
tions d’entrée en Suisse pendant un sé¢jour non soumis a autorisation peuvent comme
jusqu’a présent étre renvoyées sans décision formelle. Elles obtiennent cependant
une décision motivée et sujette a recours sur demande immédiate.

Cette nouvelle possibilité de recours aux frontiéres extérieures Schengen ne devrait
pas entrainer de hausse notoire des recours, 1’effet suspensif n’étant d’ordinaire pas
accordé et les décisions étant dans la plupart des cas immédiatement exécutoires. Il y
a donc peu d’intérét a interjeter recours.

Outre les modifications de la LEtr, la mise en application du code frontiéres Schen-
gen nécessite également des adaptations de 1’ordonnance. Celles-ci sont insérées
dans la nouvelle ordonnance sur la procédure d’entrée et de visas (OPEV) qui a été
révisée en lien avec la mise en vigueur de la LEtr!7 en tenant compte du code fron-

16 Cf. disposition afférente a la coordination figurant a I’art. 127 LEtr.
17 Cf. le dossier envoyé en consultation concernant ces adaptations.
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tieres Schengen. Evidemment, ces adaptations ne prendront effet que lorsque le
développement actuel de 1’acquis de Schengen sera adopté.

2.23 Commentaires des dispositions

Utilisation d’un formulaire pour les décisions prononcées en vertu
des art. 7, al. 3 et 65 LEtr

En cas de refus d’entrée au sens de I’art.7, al. 3, LEtr (réintroduction des contrdles
systématiques de personnes aux frontiéres intérieures), et de renvoi a 1’aéroport en
vertu de I’art. 65, al. 1, LEtr toute décision doit a I’avenir étre notifiée par 1’autorité
fédérale ou cantonale compétente au moyen d’un formulaire uniforme, comme le
prévoit le code frontiére Schengen!S. En principe, sauf disposition contraire, ces
décisions rendues sous la forme de formulaire (ci-apres, formulaire-décision) seront
immédiatement exécutoires et un recours n’aura pas d’effet suspensif.

Adaptation de l’art. 7, al. 2 et 3, LEtr

En principe, le contrdle systématique des personnes aux frontiéres intérieures
(controle effectué¢ uniquement parce qu’il y a franchissement de la frontiere) est
supprimé (cf. art. 20 du code frontiéres Schengen). Cependant, la Suisse ne partici-
pant pas a I’'union douaniére européenne, les controles d’identité nécessaires peuvent
toujours étre effectués en relation avec le contrdle des marchandises par le corps des
gardes-frontiere. Par ailleurs, les autorités cantonales de police et le corps de gardes-
frontiére sont autorisés a effectuer dans la zone frontaliére, en sus des controles
douaniers, des contrdles de police de sécurité. De telles mesures ne doivent toutefois
pas avoir la méme ampleur que les vérifications aux frontic¢res (cf. art. 21 let. a du
code frontiéres Schengen). Il est ainsi autorisé de procéder a des contréles lorsque
I’objectif n’est pas une vérification a la frontiére a proprement parler, mais plutot
lorsqu’ils reposent sur des informations policiéres ou expériences générales en
relation avec des menaces qui peuvent peser sur la sécurité publique et en particulier
lorsqu’ils visent a lutter contre la criminalité transnationale (cf. art. 21 let. a 1) et ii)
du code frontiéres Schengen). Ils doivent étre planifiés et exécutés de telle sorte
qu’ils soient clairement différenciés des contrdles systématiques de personnes aux
frontieres extérieures de Schengen (cf. art. 21 let. a iii) du code frontiéres Schen-
gen)!9. Les modalités de ces contrdles seront réglées au niveau des ordonnances
et des directives en tenant compte des prescriptions du code frontiéres Schengen
(art. 7, al. 2, LEtr).

Si I’entrée est refusée a une frontiére intérieure, sans que les contréles a la frontiére
au sens de I’art. 23 du code fronticres aient été réintroduits, la réglementation prévue
par la LEtr trouve application. L’autorité compétente pour le contréle a la frontiére
rend sur demande une décision motivée et sujette a recours (art. 7 al. 2 LEtr).

Il est prévu de créer un formulaire pour ce type de refus d’entrée. Ce formulaire doit
aussi étre utilisé lors d’un renvoi de Suisse (art. 64 LEtr). Il serait souhaitable que les
formulaires employés sur le territoire suisse, a la frontiére intérieure et aux frontieres

18 Annexe V, Partie B, code frontiéres Schengen (JO L 105 du 13.4.2006, p. 23).
19 Message sur les accords bilatéraux II; FF 2004 5699 s.
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extérieures Schengen soient uniformisés. En outre, 1’art. 7, al. 2 est complété et
précise que la décision est immédiatement exécutoire et que le recours n’a pas
d’effet suspensif.

Contrairement a ce que prévoyait a 1’origine la lettre de ’art. 7, al. 2, LEtr, aucun
émolument ne sera prélevé. Les travaux de mise en ceuvre de la LEtr ont mis en
¢évidence que les cofits liés au prélevement de cet émolument a la fronti¢re seraient
disproportionnés par rapport aux recettes escomptées. La procédure en serait en
outre considérablement alourdie.

Si un refus d’entrée est prononcé a la frontiere dans le cadre de la réintroduction
temporaire du controle aux frontiéres, les autorités ayant effectué le contréle doivent
notifier le refus d’entrée au moyen du formulaire-décision prévu a cet effet dans le
code frontieres Schengen. Cette décision est immédiatement exécutoire et un recours
n’a pas d’effet suspensif (Art. 7, al. 3, LEtr).

On peut raisonnablement exiger des personnes renvoyées immédiatement a la fron-
tiere intérieure qu’elles retournent dans 1’Etat Schengen voisin, & moins que des
dispositions du droit international public ne s’y opposent (par ex. Convention rela-
tive au statut des réfugiés, CEDH, accord sur la libre circulation des personnes ou
dispositions de Dublin). Elles restent d’ailleurs libres de déposer depuis ce pays une
nouvelle demande d’entrée auprés des autorités compétentes. Par ailleurs, il est
toujours possible de déposer une demande d’asile a la frontiére intérieure.

Adaptation de [’art. 64 LEtr
La formulation de I’art. 64, al. 2, LEtr est adaptée a celle de I’art. 7, al. 2, LEtr.

Adaptation de I’art. 65 LEtr

Le refus d’entrée (renvoi) a 1’aéroport, doit toujours étre exécuté immédiatement,
dans les limites des possibilités techniques (voir toutefois 1’art. 65, al. 3, LEtr, der-
niére phrase). La personne concernée peut étre autorisée a séjourner temporairement
a I’aéroport jusqu’au prochain vol de retour (voir a ce sujet, dans son ensemble, le
message concernant la LEtr; FF 2002 3567). Le refus d’entrée, au sens de ’art. 65,
al. 1, LEtr, a ’aéroport ne se déroule plus de mani¢re informelle mais doit étre
notifi¢ par ’ODM au moyen du formulaire uniforme, comme le prévoit le code
fronti¢res Schengen (art. 65, al. 2, LEtr).

Art. 66, al. 2 LEtr

La modification du titre de I’art. 66 LEtr nécessite une adaptation rédactionnelle
également de I’al. 2.

2.3 Justification et appréciation de la solution proposée

La reprise du code-frontiéres Schengen est saluée par la quasi totalité des partici-
pants a la procédure de consultation. Seule I’UDC émet des réserves de principe sur
le développement de 1’acquis Schengen. Elle n’est cependant pas opposée a
I’association a Schengen, qui a été approuvée par le peuple. La grande majorité des
participants se sont réjouis du changement de procédure sur la base du code-
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fronticres, lors du prononcé d’un refus d’entrée, lequel exige une décision motivée et
susceptible de recours. Par contre, quelques cantons ( BE, SZ, GR , SH) ainsi que
I’UDC ont critiqué le fait que les personnes en situation illégale en Suisse ne peu-
vent plus faire I’objet d’un renvoi informel. Ces exigences ont été prises en considé-
ration. Une décision n’est rendue que dans les cas ou le code fronti¢res Schengen le
prévoit expressément. Dans les autres cas, une décision est émise uniquement sur
demande, comme le prévoit déja la LEtr. Enfin, quatre participants a la consultation
externe (Organisation suisse d’aide aux réfugiés, Amnesty International, UNIA,
SCP) souhaitent des précisions dans la LEtr. Ainsi, un éventuel recours contre une
décision de renvoi ou de refus d’entrée devrait avoir un effet suspensif s’il existe des
indices fondés de violation de la Convention européenne des droits de I’homme
(CEDH). Cette derniére proposition n’a cependant pas été retenue car le code-
frontiéres prévoit expressément que le refus d’entrée aux frontiéres extérieures entre
immédiatement en force et qu’un recours n’a pas d’effet suspensif (art. 13 du code
frontieres). Cette réglementation qui vaut aux frontieres extérieures doit s appliquer
également en cas de refus d’entrée lors de la réintroduction des controles de person-
nes a la frontiére terrestre.

2.4 Conséquences

24.1 Conséquences pour la Confédération

La nouvelle procédure en cas de refus d’entrée aux frontieres extérieures et aux
frontiéres intérieures en cas de réintroduction du contrdle aux frontiéres ne devrait
pas avoir de conséquences financiéres notables. Les formulaires prévus dans le code
frontiéres Schengen peuvent étre émis a l’aide des instruments de bureautique
usuels. Grace aux services de piquet actuels, la procédure formelle peut également
étre assurée sans autres les week-ends ou les jours fériés. D’éventuels colts de
traduction liés a la notification et a I’explication de la décision-formulaire doivent
étre pris en considération. Il n’y a pas lieu de s’attendre a une augmentation considé-
rable des recours par rapport a la situation juridique actuelle. Par conséquent, ce
développement de 1’acquis ne devrait pas exiger de personnel supplémentaire a celui
prévu et sollicité pour la mise en ceuvre de 1’acquis de Schengen/Dublin.

2.4.2 Conséquences pour les cantons

La mise en ceuvre du code frontiéres ne devrait guére avoir de répercussions pour les
cantons, étant donné qu’en cas de refus d’entrée aux frontiéres intérieures Schengen
ou de renvoi de Suisse, ceux-ci ne doivent prononcer une décision motivée et sujette
a recours que sur demande, comme cela est déja réglé dans la LEtr (art. 7 al. 2 et 64
LEtr). Cette décision sera notifiée au moyen d’un formulaire. Une décision canto-
nale de renvoi peut faire 1’objet d’un recours cantonal.
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2.5 Rapport avec le programme de la législature

Les développements de ’acquis ne pouvaient étre explicitement prévus dans le
rapport sur le programme de la 1égislature 2003 a 200720. Néanmoins, la reprise du
code frontieres Schengen découle de la politique souhaitée par le Conseil fédéral et
des engagements pris par la Suisse notamment dans le cadre de 1’accord d’associa-
tion a Schengen.

2.6 Aspects juridiques

2.6.1 Compatibilité avec les obligations internationales

Le code fronti¢res Schengen (développement de 1’acquis de Schengen) est compati-
ble avec les obligations internationales de la Suisse. Il améliore le statut juridique
des personnes concernées. Ces modifications rejoignent tant les prescriptions de la
CEDH2! que celles de la Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut
des réfugiés?2 dans la version du Protocole de New York du 31 janvier 196723.

2.6.2 Constitutionnalité

L’arrété fédéral portant approbation du code frontiéres se fonde sur 1’art. 54, al. 1, de
la Constitution (Cst)?4, qui prévoit que les affaires étrangeres relévent de la compé-
tence de la Confédération. Ceci implique que la Confédération est habilitée a
conclure des accords avec 1’étranger. L’approbation du code frontiéres Schengen
nécessite, d’une part, la conclusion d’un traité international et, d’autre part, une mise
en ceuvre dudit développement au niveau de la loi formelle (révision de la loi du
16 décembre 2005 sur les étrangers [LEtr])25, qui doivent tous deux étre soumis au
Parlement. La compétence du Parlement découle de ’art. 166, al. 2, Cst.

Selon I’art. 141, al. 1, let. d, Cst., les traités internationaux sont sujets au référendum
lorsqu’ils sont d’une durée indéterminée et ne sont pas dénongables, ils prévoient
I’adhésion a une organisation internationale ou contiennent des dispositions impor-
tantes fixant des régles de droit ou dont la mise en ceuvre exige 1’adoption de lois
fédérales.

L’échange de notes entre la Suisse et I’Union européenne sur la reprise du code
frontiéres Schengen peut étre dénoncé en vertu du régime général de dénonciation
prévu dans 1’accord d’association a Schengen (cf. art. 17 AAS) et ne prévoit pas
I’adhésion a une organisation internationale. Reste a savoir si cet échange de notes
contient des dispositions importantes fixant des régles de droit ou si sa mise en
ceuvre exige 1’adoption de lois fédérales. Par dispositions fixant des reégles de droit,
il faut entendre, selon I’art. 22, al. 4, de la loi sur le Parlement?6, les dispositions

20 FF 2004 1035

21 Convention du 4 novembre 1950 de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales (Convention européenne des droits de I’homme, CEDH; RS 0.101)

22 RS 0.142.30

23 RS 0.142.301

24 RS 101
25 RS 142.20
26 RS 171.10
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générales et abstraites d’application directe qui créent des obligations, conférent des
droits ou attribuent des compétences. Sont, par ailleurs, importantes les dispositions
qui, en droit interne, doivent, & la lumiére de I’art. 164, al. 1, Cst., étre édictées dans
une loi au sens formel. Le présent échange de notes prévoit la reprise intégrale du
code fronticres, lequel contient des dispositions directement applicables. Celui-ci
régle notamment la procédure d’entrée a la frontiére extérieure et prévoit, en particu-
lier, I’obligation de rendre une décision formelle, sujette a recours. Le code frontie-
res Schengen contient donc des dispositions fixant des régles de droit. Ces disposi-
tions doivent, en outre, étre considérées comme étant importantes dans la mesure ou
elles ne peuvent étre édictées sur le plan national que sous la forme d’une loi au sens
formel, conformément a I’art. 164, al. 1, let. ¢ et g, Cst. Par conséquent, 1’arrété
portant approbation de 1’échange de notes entre la Suisse et I’Union européenne
concernant la reprise du code fronticres est sujet au référendum en matiére de traités
internationaux en vertu de I’art. 141, al. 1, let. d, ch. 3, Cst.

2.6.3 Décision d’approbation et transposition

En vertu de I’art. 166, al. 2, Cst., I’approbation d’un traité international incombe en
régle générale a 1’Assemblée fédérale. Cependant, le Conseil fédéral est habilité a
conclure seul des traités internationaux lorsqu’une telle compétence lui est spécia-
lement attribuée par une loi fédérale ou par un traité international ou lorsqu’il s’agit
de traités internationaux de portée mineure (art. 166, al. 2, Cst.; art. 7a LOGA27).

L’échange de notes sur la reprise du code frontiéres Schengen ne peut pas étre
considéré comme un traité international de portée mineure au sens de 1’art. 7a, al. 2,
LOGA vu que sa mise en ceuvre nécessite des adaptations de la LEtr. Aucune autre
loi ni aucun traité international n’attribue la compétence de conclure un tel accord au
Conseil fédéral. L’échange de notes nécessaire a la reprise du développement, de
méme que les modifications de la LEtr requises pour sa mise en ceuvre sont soumis
ensemble au Parlement, 1’échange de notes pour étre approuvé, les modifications
1égales pour étre adoptées. Conformément a 1’art. 141a, al. 2, Cst., ’arrété portant
approbation de 1’échange de notes et les modifications de la loi rendues nécessaires
par la reprise du code frontieres Schengen peuvent étre intégrés dans le méme acte
1égislatif.

3 Adaptations du droit national visant
a la mise en ceuvre compléte de ’acquis de Schengen
et de Dublin

3.1 Vue d’ensemble

Lors des travaux de préparation aux développements de I’acquis de Schengen men-
tionnés plus haut, on a constaté que certaines prescriptions du droit sur les étrangers
et sur I’asile, qui avaient été adaptées suite a 1’arrété fédéral du 17 décembre 2004
portant approbation et mise en ceuvre des accords bilatéraux d’association a I’Espace
Schengen et a I’Espace Dublin28, devaient étre réexaminées et complétées. Lorsque

27 RS 172.010
28 FF 2004 6709
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la nécessité de ces adaptations est apparue, les travaux législatifs liés au droit des
étrangers et de 1’asile étaient déja terminés. Aussi, afin d’éviter non seulement toute
lacune lors de la mise en ceuvre mais aussi un report du délai de mise en application
de I'accord d’association a Schengen, il convient de traiter ces compléments en
méme temps que le développement de I’acquis de Schengen.

Outre les adaptations a effectuer suite aux développements de 1’acquis de Schengen,
il y a lieu d’apporter des compléments a la LEtr, a la loi sur 1’asile (LAsi)2 et a la
loi fédérale du 20 juin 2003 sur le systéme d’information commun aux domaines des
étrangers et de 1’asile (LDEA)30. 11 ne s’agit pas ici de développements, mais de
compléments et d’améliorations en vue de la mise en ceuvre des acquis de Schengen
et de Dublin, que la Suisse a déja repris (voir le message «Accords bilatéraux II»31).
Il n’y a ainsi pas lieu de procéder a un échange de notes supplémentaire en vue de la
reprise des actes européens concernés, leur reprise étant intervenue dans le cadre des
accords de base.

Contrairement aux développements, auxquels s’appliquent une réglementation des
délais particuliere, (cf. ch. 2.1.2), les compléments doivent étre intégrés dans le droit
suisse au plus tard au moment de la mise en application des accords d’association a
Schengen et a Dublin.

Les modifications et adaptations suivantes sont proposées:

—  Dinscription dans la LEtr d’un type de renvoi particulier en rapport avec la
procédure Dublin pour les personnes qui n’ont pas demandé I’asile en
Suisse, mais qui ont déposé une demande d’asile dans un Etat Dublin;

—  D’inscription dans la LEtr de dispositions en vue de la mise en ceuvre de la
directive 2004/82/CE du Conseil du 29 avril 2004 concernant 1’obligation
pour les transporteurs de communiquer les données relatives aux passagers32
(renseignements préalables concernant les voyageurs [procédure RPCV));

—  Dinscription de dispositions pénales dans la LEtr en rapport avec les directi-
ves 2001/51/CE et 2004/82/CE;

— la délégation au Département fédéral de justice et police (DFJP) de la
conclusion d’arrangements traitant des questions d’ordre organisationnel et
technique en maticre de réadmission des propres ressortissants;

— une procédure conforme a Dublin dans la LAsi pour les demandes d’asile a
la frontiére, dans les zones frontaliéres, a I’aéroport ou dans le pays;

I’inscription d’une base 1égale permettant de déléguer a des tiers le traite-
ment de données biométriques;

— la création de bases légales dans la LDEA permettant d’utiliser le nouveau
systéme d’information central sur la migration (SYMIC) également pour des
taches liées a ’application des accords d’association a Schengen et a Dublin.

29 RS 142.31

30 RS 142.51

31 FF 2004 5593

32 JOL 261 du 6.8.2005, p. 24
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3.2 Adaptation de la LEtr
3.2.1 Renvoi facilité (procédure Dublin)

3.2.1.1 Remarques préliminaires

Par son association a Dublin, la Suisse reprend le principe selon lequel un seul Etat
est responsable de |’examen d’une demande d’asile dans 1’espace Dublin (art. 1 du
réglement Dublin)33. Cette terminologie européenne est traduite différemment au
niveau national, par Etat compétent pour mener la procédure d’asile. La Suisse
devra examiner lors du dépot d’une demande d’asile d’un ressortissant d’un pays
tiers, soit d’un pays qui n’est lié¢ par aucun des accords d’association a Dublin34, si
elle est responsable du traitement de la demande d’asile selon les critéres prévus par
le réglement Dublin. L’ODM consulte alors notamment la banque de données
d’empreintes digitales Eurodac35 afin de vérifier si la personne a déja déposé une
demande d’asile dans un autre Etat Dublin. S’il apparait qu’un autre Etat Dublin est
responsable de I’examen de la demande d’asile, la personne peut étre reconduite
dans cet Etat.

Le reéglement Dublin (art. 16) distingue la prise en charge de la reprise en charge.
La prise en charge résulte de la situation ou I’application des critéres Dublin fait
naitre la responsabilité d’un autre Etat Dublin que celui dans lequel la demande a été
déposée. La reprise en charge signifie que «I’Etat de premier asile» est obligé de
«reprendrex» la personne concernée en vue de 1’exécution de la procédure d’asile ou
de renvoi lorsqu’elle s’est rendue dans un autre Etat Dublin aprés 1’ouverture de la
procédure d’asile. Le terme «Etat de premier asile» désigne I’Etat Dublin qui a été le
premier a traiter la demande d’asile, que cette derniére ait été retirée, rejetée ou soit
en cours d’examen.

33 Reglement (CE) 343/2003 du Conseil du 18 février 2003 établissant les critéres et méca-
nismes de détermination de 1’Etat membre responsable de I’examen d’une demande
d’asile présentée dans I'un des Etats membres par un ressortissant d’un pays tiers
(JO L 50 du 25.2.2003, p

34 Accord du 26 octobre 2004 entre la Confédération suisse et la Communauté euro-

péenne relatif aux critéres et aux mécanismes permettant de déterminer 1’Etat respon-
sable de I’examen d’une demande d’asile introduite dans un Etat membre ou en
Suisse (FF 2004 6103);

— Accord du 17 décembre 2004 entre la Confédération suisse, la République d’Islande
et le Royaume de Norvége sur la mise en ceuvre, 1’application et le développement de
I’acquis de Schengen et sur les critéres et les mécanismes permettant de déterminer
I’Etat responsable de 1’examen d’une demande d’asile introduite en Suisse, en
Islande ou en Norvege (FF 2004 6117);

—  Protocole du ... relatif a ’accord entre la Confédération suisse et la Communauté
européenne relatif aux critéres et aux mécanismes permettant de déterminer 1’Etat
responsable de I’examen d’une demande d’asile introduite dans un Etat membre, en
Suisse ou dans la Principauté du Liechtenstein [Protocole concernant le Danemark]
[titre provisoire] (RS ...);

—  Protocole du ... entre I’Union européenne, la Communauté européenne, la Suisse et
la Principauté du Liechtenstein relatif a I’adhésion de la Principauté du Liechtenstein
a I’accord entre la Confédération suisse et la Communauté européenne relatif aux cri-
téres et aux mécanismes permettant de déterminer 1’Etat responsable de 1’examen
d’une demande d’asile introduite dans un Etat membre ou en Suisse [titre provisoire]
(RS ..).

35 Reéglement (CE) 2725/2000 du Conseil du 11 décembre 2000 concernant la création du
systéme «Eurodacy pour la comparaison des empreintes digitales aux fins de ’application
efficace de la convention de Dublin (JO L 316 du 15.12.2000, p. 1).
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Hors du cadre du dép6t d’'une demande d’asile en Suisse, I’application des regle-
ments Dublin et Eurodac permet le renvoi d’une personne sans droit de séjour (sé-
jour illégal) en Suisse a destination d’un Etat Dublin. 11 s’agit des personnes qui ont
déposé précédemment une demande d’asile dans un autre Etat Dublin (cas de reprise
en charge). Aucune base 1égale établissant la compétence pour le prononcé de ce
renvoi ne figure actuellement dans la LEtr (FF 2005 6885). C’est pourquoi il faut la
compléter par 1’art. 64a LEtr.

3.2.1.2 Commentaire de la disposition (art. 64a LEtr)

Avec le systéme institué par Dublin, les cantons auront la possibilité de s’adresser a
I’ODM qui peut procéder a une comparaison Eurodac pour les personnes en situa-
tion irréguliére qui ne déposent pas de demande d’asile en Suisse. Pour ce faire, les
conditions de D’art. 11, ch. 1, du réglement Eurodac doivent étre remplies3. Si
I’ODM constate que ces conditions sont satisfaites, il pourra alors procéder a une
demande de comparaison d’empreintes Eurodac a 1’unité centrale de la Commission
de I'UE. En cas de réponse Eurodac positive, une demande de reprise en charge
aupres de I’Etat Dublin concerné peut étre engagée par le bureau Dublin de I’ODM.

Une reprise en charge peut avoir lieu lorsque la personne séjournant illégalement en
Suisse a déposé une demande d’asile en cours d’examen dans un autre Etat ou si elle
a fait I’objet d’une décision négative en matiere d’asile exécutoire dans un autre Etat
Dublin (art. 16, ch. 1, let. ¢ et e, réglement Dublin). Ces obligations de reprise en
charge cessent néanmoins si la personne a quitté le territoire des Etats Dublin pen-
dant au moins trois mois. Lorsqu’une procédure d’asile a ét¢ menée a son terme dans
un autre Etat Dublin, 1’obligation de reprise en charge cesse en outre dés que cet Etat
a pris et effectivement mis en ceuvre les dispositions nécessaires pour que la per-
sonne concernée se rende dans son pays d’origine ou dans un autre pays ou elle peut
se rendre 1également (art. 16, ch. 4, réglement Dublin).

Si I’Etat Dublin responsable accepte la reprise en charge, il est opportun que I’ODM
prenne une décision de transfert conformément a I’art. 20, ch. 1, let. e, du réglement
Dublin. En droit suisse, cette notion se traduit par le terme de renvoi (cf. art. 64
LEtr). Cette décision doit étre notifiée a I’intéressé et motivée. Ainsi la compétence
décisionnelle qui appartient actuellement aux cantons pour les personnes en situation
irrégulicre est transférée a la Confédération (al. 7). Ceci permettra une procédure
centralisée et une pratique uniforme dans toute la Suisse. Le renvoi sera en outre
immédiatement exécutoire.

Les cantons auront la possibilité de s’adresser a I’ODM en vue d’initier cette procé-
dure. Cela ne signifie pas que la reprise en charge par un autre Etat Dublin sera
possible dans tous les cas. Par ailleurs, la procédure Dublin peut durer un certain

36 L’art. 11 du réglement Eurodac prévoit qu’il y a lieu de vérifier si un étranger n’a pas

auparavant présenté une demande d’asile dans un autre Etat membre lorsque:

a) il déclare qu’il a présenté une demande d’asile mais n’indique pas I’Etat membre
dans lequel il I’a présentée.

b) il s’oppose a son renvoi dans son pays d’origine en faisant valoir qu’il s’y trouverait
en danger bien qu’il ne demande pas I’asile.

c) il fait en sorte d’empécher d’une autre maniére son éloignement en refusant de
coopérer a I’établissement de son identité, notamment en ne présentant aucun
document d’identité ou en présentant de faux documents d’identité.
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temps, méme en cas de réponse positive a une consultation d’Eurodac. Il peut donc
s’avérer nécessaire et judicieux que le canton prépare voire effectue le renvoi dans
I’Etat d’origine ou de provenance pendant la procédure Dublin, si le rapatriement
peut ainsi étre exécuté plus rapidement et efficacement. Dans ce cas, la procédure
Dublin devient alors caduque.

La décision de renvoi prononcée par I’ODM est susceptible d’un recours qui n’a pas
d’effet suspensif (al. 2). Cela correspond a ce que prévoit ’art. 20, ch. 1, let. e, du
réglement Dublin, qui laisse cependant au droit interne la faculté de prévoir expres-
sément la possibilité, pour le juge, de restituer cet effet. La loi sur 1’asile connait une
disposition analogue dans le cas ou I’ODM prononce une décision de non-entrée en
maticre et de renvoi a destination d’un Etat Dublin (art. 107a LAsi; voir le message
«Accords bilatéraux II», FF 2004 6049). En outre, les recours touchant a 1’applica-
tion de ce transfert Dublin seront tous traités de maniére centrale par le Tribunal
fédéral administratif. Ainsi les tribunaux cantonaux ne sont pas confrontés a la mise
en ceuvre du réglement Dublin et ceci permet d’éviter le risque que les cantons
appliquent des pratiques divergentes.

Il convient enfin de préciser que les personnes sans droit de séjour concernées par ce
renvoi relévent exclusivement de la compétence financiére des cantons (al. 3). Les
cantons restent tenus de fournir I’aide sociale ou I’aide d’urgence (art. 12 Cst.).
Cette précision est conforme a la loi fédérale du 24 juin 1977 en mati¢re d’assis-
tance3’, qui prévoit a son art. 21 que lorsqu’un étranger séjournant en Suisse sans y
étre domicilié a besoin d’une aide immédiate, il incombe au canton de séjour de la
lui accorder. Par ailleurs, les cantons restent comme c’est le cas aujourd’hui compé-
tents pour 1’exécution du renvoi.

3.2.2 Procédure RPCV
3.2.2.1 Remarque préalable

L’arrété fédéral du 17 décembre 200438 ne transpose que partiellement la directive
2004/82/CE du Conseil du 29 avril 2004 concernant 1’obligation pour les transpor-
teurs de communiquer les données relatives aux passagers3® dans le droit des étran-
gers.

La directive 2004/82/CE vise en premier lieu a lutter de maniere plus efficace contre
la migration illégale. Elle enjoint les Etats Schengen d’édicter les prescriptions
requises au niveau national en matiére d’annonce. En vertu de la directive, les €lé-
ments suivants doivent étre prévus dans une loi formelle: 1’obligation des entreprises
de transport aérien de communiquer certaines données, le cercle des personnes
concernées (tous les passagers, quelle que soit leur nationalité, méme les Suisses),
les sanctions en cas d’omission fautive ou de transmission de données incomplétes
ou fausses, et le montant maximal de I’amende. Les nouvelles dispositions propo-
sées dans la LEtr (art. 104 et 1205 LEtr) viennent combler ces lacunes.

Les entreprises de transport sont tenues, en vertu de la directive, de communiquer,
avant ’arrivée de 1’avion, aux organes responsables du contrdle a la fronticre, cer-

37 RS 851.1
38 FF 2004 6709
39 JOL 261 du 6.8.2004, p. 24.
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taines données relatives aux passagers («renseignements préalables concernant les
voyageurs», RPCV, ou «Advance Passenger Information», API) 40.

Le fait que les autorités responsables du contrdle disposent des données relatives aux
passagers avant leur arrivée peut faciliter et accélérer le déroulement des vérifica-
tions aux frontieres. En outre, la procédure RPCV permet d’améliorer I’efficacité
des contrdles aux frontiéres et d’optimiser I’utilisation des ressources humaines
limitées en concentrant les efforts sur les aspects prioritaires.

L’art. 111¢ LEtr*! dans la formulation de 1’arrété fédéral portant approbation des
accords bilatéraux (FF 2004 6042) correspond a 1’art. 104 LEtr actuel. Il réglemente
I’échange de données dans le cadre du devoir de diligence et de prise en charge des
entreprises de transport. Cette disposition ne permet pas d’appliquer la directive
2004/82/CE concernant 1’obligation d’annonce des entreprises de transport aérien.
C’est pourquoi un nouvel art. 104 LEtr est proposé.

3.2.2.2 Commentaire de la disposition (Art. 104 LEtr)

La directive 2004/82/CE laisse une certaine marge de manceuvre aux Etats membres.
Elle n’ordonne pas la communication systématique des données sur tous les passa-
gers transportés, mais elle n’exclut pas un tel principe. En effet, I’art. 3, al. 1, de la
directive prescrit uniquement de transmettre les données sur demande et a des fins
de controle des personnes aux frontiéres extérieures. Cette obligation d’annonce ne
s’applique pas aux vols intérieurs a I’Espace Schengen. La situation actuelle n’exige
pas la communication systématique de toutes les données sur les passagers transpor-
tés en Suisse en provenance d’un Etat non-membre de 1’Espace Schengen. Pour
permettre des contrdles aux frontiéres efficaces, il suffit de soumettre & 1’obligation
d’annonce les entreprises qui transportent en Suisse des passagers en partance
d’endroits représentant un risque particulier de migration illégale.

L’art. 3, al. 2, de la directive 2004/82/CE énumere les renseignements devant étre
transmis a I’avance par une entreprise de transport. Cette liste n’est pas exhaustive.
Les Etats membres sont en principe libres d’introduire des obligations supplémentai-
res#2. Toutefois, toute obligation supplémentaire alourdit la procédure de prise en
charge des passagers. Pour cette raison, la France et I’ Autriche, par exemple, qui ont
déja adapté leur loi en la maticre, exigent exclusivement les catégories de données
énumérées dans la directive. Par ailleurs, il y a lieu de veiller a ce que les entreprises
de transport ne doivent pas utiliser plusieurs systémes d’information pour satisfaire

40 Les procédures RPCV ne doivent pas étre confondues avec I’accés aux données PNR
(Passenger Name Record) qui sont recueillies par les entreprises de transport aérien et les
agences de voyage en marge de leur service de réservations. Certains Etats exigent de
consulter les données PNR dans le cadre de la lutte contre le terrorisme et les délits graves
(cf. a ce sujet les accords que la Suisse a conclu avec les USA les 22 décembre 2004, 4 et
29 mars 2005, et avec le Canada le 17 mars 2006). L’acces systématique aux données
PNR constitue une atteinte significative a la sphére privée. Il ne serait pas justifié
d’appliquer une telle mesure uniquement au titre de la prévention de la migration illégale.
Elle serait de plus en contradiction avec les principes de la proportionnalité et de
I’opportunité. En revanche, les autorités compétentes peuvent, dans un cas d’espéce, exi-
ger de pouvoir consulter la liste des passagers d’une entreprise de transport aérien a des
fins de vérification de I’identité et d’établissement des faits.

41 FF 2005 6933

42 Cf. considérant (8) de la directive 2004/82/CE.
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aux différentes obligations de chaque Etat. Diverses dispositions et recommanda-
tions internationales ont été édictées, notamment par 1’Organisation de 1’aviation
civile internationale (OACI), la Conférence européenne de I’aviation civile (CEAC),
I’Organisation mondiale des douanes (OMD) et par 1I’Association du Transport
aérien international (IATA), dans le but d’uniformiser la saisie et la communication
des données.

L’art. 104, al. 1, LEtr prévoit que I’ODM détermine, aprés consultation des entrepri-
ses de transport aérien, pour quelles liaisons aériennes les renseignements mention-
nés dans la directive 2004/82/CE doivent étre fournis a I’avance. Ceci doit améliorer
I’exécution des vérifications aux frontiéres et permettre de lutter plus efficacement
contre I’entrée et le transit clandestins. Conformément a 1’objectif de la directive, il
s’agit de vols en provenance d’aéroports connus comme points de départ de migra-
tion illégale. Ces endroits changeant fréquemment, il n’est pas possible d’inscrire
dans la loi ou dans une ordonnance une liste exhaustive des vols et des aéroports de
départ. En collaboration avec les autorités chargées du contrdle dans les aéroports
suisses qui constituent une frontiére extérieure Schengen et les entreprises de trans-
port aérien concernées, ’ODM analysera les risques en matiére de migration a
intervalles réguliers et prendra alors les mesures qui s’imposent, compte tenu des
possibilités techniques et de la sécurité des données au niveau local.

L’al. 1 prévoit en outre que les données personnelles relatives aux passagers trans-
portés doivent étre communiquées a un organe central déterminé par I’'ODM. En
effet, la collecte centralisée des données par ’ODM permettra de mettre en ceuvre
une recommandation de la Conférence européenne de I’aviation civile*3. Au vu des
connaissances actuelles, il semble judicieux que les renseignements soient commu-
niqués par voie électronique a un organe central qui se charge de les transmettre aux
autorités qui effectuent les contréles aux frontieéres. On ne dispose pratiquement pas,
a I’heure actuelle, des expériences des autres Etats Schengen.

En vertu de I’al. 2, les entreprises de transport aérien sont tenues d’annoncer a
I’organe désigné par I’ODM uniquement les renseignements prévus dans la direc-
tive. Ces données sont suffisantes pour contréler la migration de maniére efficace
dans les aéroports. Par conséquent, on renonce a exiger des renseignements supplé-
mentaires.

L’al. 3 prévoit, conformément a la directive, I’obligation de 1’entreprise de transport
d’informer les passagers concernés de la communication de leurs données.

En vertu de I’al. 4, ’ODM est habilité a conclure des conventions avec les entrepri-
ses de transport aérien en vue de régler les détails techniques permettant une procé-
dure d’annonce appropriée et stire.

L’al. 5 prescrit 1’effacement, par I’entreprise de transport soumise a 1’obligation
d’annonce, des données relatives aux passagers, de maniére conforme a la directive.

Selon I’al. 6, ’organe désigné par ’ODM doit mettre a la disposition des autorités
chargées des contrdles aux frontieres extérieures les données sur les passagers (cf.
art. 6 de la directive 2004/82/CE). Le mode de transmission de ces données et leur
traitement de maniére conforme a la directive ne peuvent toutefois pas encore étre
déterminés. Les bases techniques nécessaires sont en cours d’¢laboration. L’expé-

43 Cf. The European Civil Aviation Conference Magazine, number 32, printemps 2006,
p. 27; Déclaration de principes sur les systémes de renseignements préalables concernant
les voyageurs, ch. 5. viii).
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rience en la mati¢re des Etats Schengen est d’ailleurs presque inexistante, trés peu
d’Etats ayant mis en ceuvre cette directive. L’al. 6 prévoit finalement, en conformité
avec la directive 2004/82/CE, que les données soient uniquement enregistrées de
manicre temporaire et effacées dans les 24 heures suivant leur communication, sauf
si les autorités en ont directement besoin pour une procédure de pénale ou adminis-
trative (LEtr, LAsi) ou a des fins statistiques, sous forme anonyme.

La sanction prévue dans la directive 2004/82/CE est mise en ceuvre par le nouvel
art. 1206 LEtr (cf. ch. 3.2.3.3).

3.23 Dispositions pénales applicables aux entreprises
de transport

3.23.1 Remarque préliminaire

En prévision de la mise en application de la directive 2004/82/CE, la disposition
pénale prévue dans la LEtr sur la mise en ceuvre des «carrier sanctions» (art. 94
LEtr) a fait I’objet d’un examen. Celui-ci a révélé que cette disposition n’était pas
conforme aux nouvelles dispositions de la partie générale du code pénal (CP)#, qui
est entrée en vigueur le 1er janvier 2007. Par conséquent, il y a lieu d’abroger I’art.
94 LEtr et de le remplacer par le nouvel art. 120a LEtr. La nouvelle disposition
pénale sur I’obligation d’annonce des entreprises de transport aérien (art. 1205 LEtr)
doit également tenir compte de la partie générale révisée du CP. Il s’agit pour I’es-
sentiel d’adaptations formelles relevant du droit pénal et de la procédure pénale
(applicabilité du droit suisse a des infractions commises a I’étranger, responsabilité
de I’entreprise de transport en tant que personne morale, compétence de la Confédé-
ration en matiére de poursuite pénale).

3.23.2 Violation du devoir de diligence des entreprises de
transport (art. 120a LEtr)

Cette disposition reprend pour I’essentiel la réglementation prévue jusqu’ici a
I’art. 94 LEtr en relation avec ’art. 127 LEtr. Suite a un réexamen du contenu de la
directive 2001/51/CE#45, une nouvelle solution, mieux adaptée aux principes géné-
raux du droit pénal suisse, a été adoptée concernant le montant de la sanction. Ainsi,
au lieu d’infliger une amende relativement basse lorsqu’un passager n’est pas muni
des documents requis (ce qui contrevient au principe de la culpabilité), conformé-
ment a la lettre de la directive, une amende maximale de un million de francs est
prévue. Ce montant pouvait effectivement étre atteint en application de I’ancien art.
94 LEtr, pour autant qu’un tel jugement se fonde sur un nombre suffisamment élevé
de passagers ne disposant pas des documents requis (par ex. un avion de 200 passa-
gers). Cependant, le montant de I’amende ne sera avec cette nouvelle disposition
plus déterminé indépendamment des circonstances et uniquement selon le nombre
de passagers ne disposant pas des documents requis, mais dans chaque cas d’espece,
en fonction du degré de la faute (les bases de calcul se définissent néanmoins selon
la directive). Une amende plus ¢€levée sera par exemple prononcée, lorsqu’une

44 RS311.0
45 JOL 187 du 10.7.2001, p. 45

7470



entreprise transporte en toute connaissance de cause des passagers ne disposant pas
des documents nécessaires ou lorsqu’elle ne respecte pas, de maniére réitérée son
devoir de diligence, et ce malgré un avertissement. Cette amende élevée vise, a
I’instar de D’art. 117, al. 2, LEtr (emploi d’étrangers sans autorisation), un effet
préventif général. Le montant maximal d’un million de francs ne peut étre considéré
comme trop ¢élevé en comparaison avec les amendes prévues par le code pénal qui
peuvent atteindre cinq millions de francs pour les entreprises (art. 102 CP) et
1 080 000 francs pour les personnes physiques (art. 34 CP).

3.233 Violation de I’obligation d’annonce des entreprises
de transport aérien (art. 1205 LEtr)

La possibilité dont dispose I’ODM de prononcer une amende administrative en cas
de violation coupable de ’obligation d’annonce doit, comme dans le cas similaire
des «carrier sanctions» (art. 120a LEtr), étre réglée a 1’art 12056 LEtr. Pour des
raisons de systématique, cette amende administrative qui se fonde sur la directive
2004/82/CE, doit étre introduite dans les dispositions pénales prévues dans la LEtr.

L’al. 1 détermine le montant de ’amende. Cette amende peut étre comparée aux
«carrier sanctions» (art. 120a LEtr). C’est pourquoi, nous renvoyons aux commen-
taires de cette disposition.

De plus, I’al. 3 précise dans quelles conditions une entreprise de transport peut étre
accusée d’avoir violé intentionnellement 1’obligation d’annonce. Cette définition
correspond a la réglementation prévue par le code pénal quant a la responsabilité
primaire des entreprises (art. 102, al. 2 CP).

A cet égard, il y a lieu de préciser que les art. 120a et 1205 LEtr, qui prescrivent des
sanctions directes a 1’encontre des entreprises, priment la disposition sur la respon-
sabilité pénale de I’entreprise qui, en régle générale, ne prévoit qu’une punissabilité
subsidiaire de I’entreprise (cf. art. 102, al. 1, CP). De méme, I’art. 7 de la loi fédérale
sur le droit pénal administratif (DPA)46 n’est pas applicable vu que les art. 120a et
120b LEtr permettent, dans tous les cas, de poursuivre directement la personne
morale. Par conséquent, I’art. 6 DPA ne s’applique pas non plus.

3.2.34 Dispositions communes relatives aux sanctions prises
a I’encontre des entreprises de transport
(art. 120c LEtr)

L’art. 120c contient les régles de procédure pénale qui s’appliquent lorsque des
sanctions sont prises a I’encontre des entreprises de transport en vertu de 1’art. 120a
(«carrier sanctions») ou 1205 (obligation d’annonce).

11 faut souligner que les entreprises de transport peuvent étre punies en Suisse pour
toutes les infractions pénales au devoir de diligence ou a 1’obligation d’annonce,
méme si les infractions sont commises a I’étranger. Une norme spéciale est ainsi
créée, en complément du nouvel art. 6 CP qui ne prévoit d’appliquer qu’a certaines
conditions des sanctions pour une infraction commise a 1’étranger, que la Confédéra-

46 RS 313.0
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tion, en vertu d’un traité international, s’est engagé a poursuivre. L’art. 120c, al. 1,
LEtr permet de renoncer notamment a la condition de la double incrimination qui,
dans le présent contexte, ne devrait en principe pas se présenter. Si la violation du
devoir de diligence ou de I’obligation d’annonce au sens des art. 120a et 1205 LEtr
devait tout de méme étre punissable, a titre exceptionnel, dans le pays ou I’infraction
a été commise, il conviendrait alors de tenir compte en Suisse d’un jugement étran-
ger pertinent (renvoi a I’art. 6, al. 3 et 4 CP).

La représentation de I’entreprise en cas de procédure pénale est régie par I’art. 102a
CP. Les délais de prescription prévus satisfont également aux dispositions générales
du code pénal en matiére de prescription.

D’autres mesures au sens de 1’art. 4, ch. 2, de la directive 2004/82/CE, ont égale-
ment été examinées. La question de 1’opportunité de conférer le droit aux autorités
d’exécution de confisquer des valeurs patrimoniales en vue de 1’exécution d’une
amende prononcée a I’encontre d’une entreprise domiciliée a 1’étranger s’est posée.
Or, cela n’est pas nécessaire car le séquestre des biens du débiteur peut étre demandé
en vertu de ’art. 271, ch. 4 de loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite47.

11 serait aussi envisageable, dans les cas graves, de retirer aux compagnies aériennes
I’autorisation d’atterrissage en Suisse et aux entreprises de transport leur autorisation
ou leur concession. Pareilles mesures ne sont pas adoptées pour l’instant. Elles
pourront toujours 1’étre ultérieurement, si elles se révelent nécessaires suite a
I’expérience réalisée apres 1’introduction des sanctions prévues ici.

3.2.35 Poursuite pénale (art. 120d LEtr)

L’organisation de la procédure d’entrée et des contrdles aux frontiéres est du ressort
de la Confédération. L’office responsable de ce domaine sera donc chargé d’infliger
ces amendes. Il est par conséquent justifi¢ de prévoir une procédure conforme aux
dispositions de la loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal administratif
(DPA)48 (al. 2).

3.24 Délégation au DFJP

3.24.1 Remarque préliminaire

Cette délégation a été introduite au niveau de l’ordonnance en 2006 (art. 4a de
I’ordonnance du 11 aotit 1999 sur I’exécution du renvoi et de I’expulsion d’étrangers
(OERE)® et rapport sur la procédure de consultation50). Cette compétence doit,
conformément au principe de la 1égalité, étre fixée dans une loi au sens formel. La
présente révision touchant au droit international (mise en ccuvre de 1’acquis de
Schengen et de Dublin) est 1’occasion de reprendre cette réglementation dans la
LEtr.

47 RS 281.1

4 RS313.0

49 RS 142.281

50 Disponible sur le site Internet de ’ODM: www.bfm.admin.ch.
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3.24.2 Commentaire de la disposition (art. 100 LEtr)

La présente norme de délégation habilite le DFJP a conclure, d’entente avec le
Département fédéral des affaires étrangeres (DFAE), des arrangements avec des
autorités étrangeres concernant des questions organisationnelles et techniques liées
a la réadmission des ressortissants du propre pays. La conclusion de ces arrange-
ments techniques ne peut avoir lieu qu’avec I’assentiment du DFAE. En revanche,
I’exécution des taches qui leur sont liées ainsi que leur mise en ceuvre proprement
dite restent du ressort du DFJP. L’entrée en vigueur de ’art. 100, al. 5, LEtr
n’implique aucune modification matérielle. Comme jusqu’a présent, des arrange-
ments de ce type ne peuvent étre conclus que jusqu’a la conclusion d’un accord de
réadmission au sens du par. 2, let. b, du méme article.

Ces arrangements ne sauraient toutefois se substituer aux accords de réadmission. Ils
concernent uniquement 1’organisation du rapatriement (par ex. des auditions com-
munes, la compétence en matiere d’établissement de documents de voyage, etc.)
ainsi que les modalités relatives a 1’octroi de 1’aide au retour et a la réintégration.
Ces réglementations organisationnelles ne contiennent pas de dispositions matériel-
les quant a 1’établissement de 1’identité ou quant & une obligation de réadmission des
propres ressortissants du pays concerné. La réadmission ou le transit de ressortis-
sants de pays tiers n’y sont pas non plus inclus. La conclusion de ces arrangements
présuppose que ’autre partie donne des assurances satisfaisantes concernant sa
compétence de conclure ces accords, un standard minimal de protection des droits de
I’homme et la protection des données personnelles.

Les modifications apportées aux alinéas 2 a 4 sont purement linguistiques. Elles
répondent a un souci d’unité de la terminologie de I’art. 100, au vu de la pratique et
des instruments utilisés.

33 Adaptation de la LAsi
3.3.1 Demande d’asile a la frontiére (art. 21 LAsi)

Selon I’art. 3 du réglement de DublinS!, toute demande d’asile a la frontiére ou sur le
territoire suisse de la part d’un ressortissant d’un pays-tiers (pays non lié par les
accords d’association a Dublin) devra faire I’objet d’un examen visant a déterminer
quel est I’Etat Dublin responsable de I’examen de la demande d’asile.

La demande d’asile est examinée par un seul Etat membre, qui est celui que les
critéres énoncés au ch. Il du réglement désignent comme responsable. La Suisse est
ainsi tenue dans les cas susmentionnés d’examiner sa compétence pour le traitement
de la demande d’asile. Des lors, la pratique actuelle qui consiste a renvoyer de
manicre informelle, soit sans émettre de décision, les demandeurs interceptés a la
frontiére ou dans la zone frontaliére, sur la base des accords de réadmission, n’a plus
lieu d’étre.

51 Reéglement (CE) 343/2003 du Conseil du 18 février 2003 établissant les critéres et méca-
nismes de détermination de 1’Etat membre responsable de ’examen d’une demande
d’asile présentée dans ’'un des Etats membres par un ressortissant d’un pays tiers
(JO L 50 du 25 février 2003, p. 1).
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L’art. 21, al. 1, LAsi prévoit ainsi que, dans les cas de demande d’asile a la fronticre,
en zone frontaliére, ou sur le territoire suisse, les autorités compétentes doivent en
régle générale assigner le requérant a un centre d’enregistrement. Les exceptions a
ce principe ne peuvent étre énoncées exhaustivement dans la loi. On peut citer ici
I’art. 8, al. 3 et 4, de I’ordonnance 1 sur 1’asile52 a titre d’exemple. Si une personne
se trouve en détention et dépose une demande d’asile, elle doit s’adresser aux autori-
tés cantonales. Il en va de méme pour les enfants de moins de 14 ans qui rejoignent
leurs parents en Suisse.

L’art. 21, al. 2, LAsi précise que ’ODM vérifie si, en vertu des dispositions des
accords d’association a Dublin, il est compétent pour mener la procédure d’asile.

L’art. 3 du reglement Dublin parle de «ressortissant de pays tiers», soit d’un pays
non lié par les accords d’association a Dublin. L’art. 21, al. 1, LAsi est théorique-
ment aussi applicable a un ressortissant d’un pays membre de I’'UE qui demanderait
I’asile.Les demandeurs d’asile sont conduits a un centre d’enregistrement notam-
ment en raison de la durée de la procédure de détermination de 1’Etat membre res-
ponsable (art. 21, al. 2). Cette procédure ne peut étre menée a la frontiére.

Si la comparaison d’empreintes digitales via Eurodac s’effectue rapidement, en régle
générale dans les 24 heures33, la décision quant a la prise en charge ou la reprise en
charge peut nécessiter, selon les circonstances, plusieurs mois. Sur la base des résul-
tats d’Eurodac ou d’autres critéres prévus par le réglement Dublin, une demande de
prise en charge ou de reprise en charge doit étre initiée aupres de 1’Etat Dublin que
la Suisse estime compétent. La réponse a une demande de prise en charge peut
prendre au maximum 2 mois dans un cas non urgent>4. Dans un cas ou I’urgence est
invoquée, le délai de réponse est d’une semaine & un mois. Une réponse a une
demande de reprise en charge peut prendre quant a elle au plus un mois>s.

11 est possible de conclure des arrangements administratifs bilatéraux, afin de facili-
ter la mise en ceuvre du réglement Dublin (art. 23 réglement Dublin). De tels arran-
gements pourraient notamment permettre d’accélérer la procédure de prise en charge
ou de reprise en charge lorsqu’une demande d’asile est déposée dans la zone fron-
tiere. Cependant, rien ne changerait pour la Suisse car elle ne dispose pas des infras-
tructures requises a la fronticre terrestre (possibilités d’hébergement et de procéder a
des auditions) pour y mener une procédure Dublin.

Aprés déroulement de la procédure Dublin, ’ODM saura quel Etat est compétent
pour traiter la demande. Il sera en mesure soit de prononcer une décision de non-
entrée en matiére avec renvoi a destination d’un autre Etat Dublin, soit de traiter la
demande sur la base du droit interne (décision matérielle ou non-entrée en matiere)
quand la Suisse est compétente.

Actuellement, I’art. 21 LAsi régle également les conditions d’entrée lors d’une
demande d’asile a I’aéroport. Ce ne sera plus le cas. L’art. 22 LAsi traitera exclusi-
vement de la demande d’asile déposée a I’aéroport et du refus provisoire d’entrée
dans ce cadre.

52 RS 142311

53 Message «Accords bilatéraux II»; FF 2004 5741.
54 Art. 18 réglement Dublin.

55 Art. 20 réglement Dublin.
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3.3.2 Procédure a ’aéroport

3.3.2.1 Remarque préliminaire

La procédure Dublin (incluant une comparaison d’empreintes Eurodac, puis, le cas
échéant, une procédure de prise ou de reprise en charge) peut également étre menée
a I’aéroport. Avec ’art. 22 de la loi sur ’asile révisée (modification du 16 décembre
2005), ’ODM est en mesure de prendre toute décision en matiére d’asile, que ce soit
de non-entrée en matiére ou matérielle, a 1’aéroport. Un refus provisoire d’entrer est
prononcé lorsqu’on ne peut déterminer si les conditions d’obtention d’une autorisa-
tion d’entrée sont remplies. Dans ce cas, le requérant est assigné a 1’aéroport. Une
décision en matiere d’asile doit cependant étre notifiée dans les 20 jours suivant le
dépdt de la demande. Si la procédure est plus longue, ’ODM attribue le requérant a
un canton’6. L’entrée en Suisse d’un demandeur d’asile doit dans tous les cas étre
autorisée a 1’échéance du délai légal permettant la rétention a 1’aéroport. Dans la
LAsi, ce délai est de 60 jours pour toute la procédure, y compris la procédure de
recourss’. Dans 1’optique de I’entrée en vigueur de Dublin, la procédure a I’aéroport
doit subir plusieurs adaptations.

3.3.2.2 Commentaires de la disposition (art. 22 LAsi)

Saisie des empreintes digitales

L’art. 22, al. 1, LAsi prévoit le prélevement systématique des empreintes digitales
des demandeurs d’asile. A cet égard, il convient de souligner que I’art. 99, al. 1,
LAsi, dans la version de I’arrété fédéral portant approbation des accords bilatéraux
(FF 2004 6046), s’applique également a la procédure a I’aéroport. Les exceptions
prévues par le Conseil fédéral en matiére de prélévement des empreintes digitales
pour les mineurs agés de moins de 14 ans sont par conséquent, elles aussi, applica-
bles a I’aéroport.

Compétence selon Dublin

Lors du dépdt d’une demande d’asile d’un ressortissant d’un Etat tiers a 1’aéroport,
la Suisse examine quel est I’Etat responsable du traitement de la demande en appli-
cation du réglement Dublin. La procédure Dublin doit étre engagée immédiatement
a I’aéroport, lors du dépdt de la demande d’asile. En conséquence, 1’al. 1bis précise
que ’ODM v¢érifie sa compétence en application des accords d’association a Dublin.
Si le demandeur peut étre transféré a un autre Etat Dublin, une décision de non-
entrée en matiére Dublin, sera prononcée a 1’aéroport (cf. art. 34, al. 2, let. d, LAsi).
La Suisse peut néanmoins toujours choisir de mener la procédure d’asile, méme si
un autre Etat Dublin serait en fait 1’Etat responsable de 1’examen de la demande
(cf. art. 3, al. 2 réglement Dublin).

56 Art. 23, al. 2, LAsi; FF 2005 6943.
57 Message concernant la modification de la loi sur 1’asile du 4 septembre 2002;
FF 2002 6394.
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Conditions d’entrée

L’al. 1ter énonce les conditions auxquelles une autorisation d’entrée en Suisse est
octroyée. L’entrée ne sera autorisée que lorsque la Suisse arrive a la conclusion
qu’elle est responsable du traitement de la demande d’asile selon les critéres du
réglement Dublin. Il s’agit d’une condition nécessaire. Si la Suisse n’arrive pas a
cette conclusion, le requérant sera assigné a I’aéroport. Il faut en outre, qu’une des
deux conditions alternatives suivantes soit remplie afin que I’autorisation d’entrée
soit prononcée :

— la personne semble étre exposée a un danger pour I’un des motifs énoncés a
I’art. 3, al. 1, LAsi, ou menacée de traitements inhumains dans le pays d’ou
elle est directement arrivée.

dans ce cas, la personne est menacée dans le pays d’ou elle est arrivée. Il est cepen-
dant aussi possible que la personne soit en danger car le pays d’ou elle est directe-
ment arrivée peut la renvoyer dans un autre Etat dans lequel elle est menacée. C’est
pourquoi la condition alternative suivante est prévue:

— la personne rend vraisemblable que le pays d’ou elle est arrivée directement
I’obligerait, en violation de I’interdiction du refoulement, a se rendre dans un
pays ou elle semble étre exposée a un danger.

Ces deux conditions alternatives correspondent a 1’actuel art. 21, al. 1, let. b, et 2,
let. a, LAsi. Avec la mention expresse des accords d’association a Dublin dans
I’al. 1bis, le renvoi a la compétence de la Suisse pour traiter la demande d’asile en
vertu d’une convention n’a plus de raison d’étre (art. 21, al 2, let. b, du droit en
vigueur).

Contrairement & ce qui est prévu dans la réglementation actuelle, une personne
demandant I’asile ne pourra a 1’avenir plus entrer directement sur le territoire suisse
a I’aéroport méme si elle posséde les pieces de légitimation (passeport ou visa)
nécessaires pour entrer en Suisse (art. 21, al. 1, let. a LAsi). Il convient, sur la base
de la procédure Dublin, d’interdire provisoirement 1’entrée de ces personnes afin de
déterminer si la Suisse est compétente pour traiter la demande d’asile selon le ré-
glement Dublin. A I’avenir, I’Etat qui aura délivré un visa Schengen a un demandeur
d’asile sera responsable du traitement de la demande (art. 9 réglement Dublin). De
plus, le titulaire d’un visa qui dépose une demande d’asile peut voir son visa immé-
diatement révoqué (art. 15 de I’ordonnance concernant 1’entrée et la déclaration
d’arrivée des étrangers, OEA1r)38. Il ne serait alors plus en possession d’un docu-
ment valable permettant son entrée en Suisse.

Il convient de rappeler que les personnes provenant de 1’Union européenne sont
autorisées a entrer en Suisse sur la base de 1’Accord sur la libre circulation des
personnes>. Le fait qu’elles déposent une demande d’asile n’a pas d’influence sur
ce point.

Refiis provisoire d’entrée

L’art. 22, al. 2, LAsi renvoie actuellement a 1’art. 21 LAsi qui fixe les conditions
d’entrée en cas de demande d’asile déposée a 1’aéroport. Or, 1’art. 21 LAsi traitera

58 RS 142.211. L’art. 15 OEarr correspond a I’art. 17 de la nouvelle ordonnance sur la
procédure d’entrée et de visas (OPEV).
59 RS 0.142.112.681
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désormais uniquement de la demande d’asile a la fronti¢re, lors d’une interception
aprés une entrée illégale, ou sur le territoire suisse. Il n’y a donc plus lieu d’y faire
référence. Il convient par contre de faire un renvoi au nouvel al. 1ter de 1’art. 22 LAsi
qui énonce justement ces conditions d’entrée. Un refus provisoire d’entrée est pro-
noncé lorsqu’on ne peut déterminer immédiatement si les conditions permettant
I’entrée en Suisse sont remplies. Pour déterminer si ces conditions d’entrée sont
remplies, I’ODM dispose des mesures usuelles comme par exemple la saisie des
empreintes digitales et 1’audition sommaire sur les motifs qui ont poussé la personne
a quitter son pays. Dans le cadre de la vérification si la Suisse est I’Etat Dublin
compétent, ’ODM peut procéder a diverses mesures d’instruction dont notamment
une comparaison des empreintes Eurodac, puis s’adresser a I’Etat Dublin qu’il juge
compétent. Il convient ainsi de préciser qu’un refus d’entrée est prononcé lorsque les
mesures prévues a ’al. 1 et les vérifications entreprises en vertu de 1’al. 1bis ne
permettent pas d’établir immédiatement que les conditions d’entrée de 1’al. 1ter sont
satisfaites.

Suite a I’adaptation de I’art 22 LAsi, il y a lieu de prévoir un renvoi a cette disposi-
tion dans D’art. 93, al. 4, LEtr (Prise en charge et couverture des frais) en lien avec
P’art. 127 LEtr ainsi que dans le nouvel art. 120a, al. 2, let. d, LEtr (violation du
devoir de diligence des entreprises de transport).

De surcroit, I’al. 2bis prévoit que le Conseil fédéral peut décider dans quels autres cas
I’entrée est autorisée afin d’éviter les cas de rigueur. Dans les cas prévus a ’art. 11,
al. 2, de I’ordonnance 1 sur I’asile0 1'une autorisation d’entrer en Suisse doit tou-
jours étre accordée. L’adaptation de cette disposition de 1’ordonnance est actuelle-
ment a I’examen. Elle sera soumise a 1’approbation du Conseil fédéral vraisembla-
blement dans le courant 2008, aprés 1’adoption des présentes modifications 1égales
par le Parlement.

3.33 Interception en Suisse lors de I’entrée illégale preés
de la frontiére (art. 24 LAsi)

L’art. 24 LAsi en vigueur prévoit que lors de I’interception de personnes entrant
illégalement en Suisse et déposant une demande d’asile, celles-ci sont remises aux
autorités compétentes de 1’Etat limitrophe. Or, lors de la mise en application des
accords d’association a Schengen et a Dublin, la Suisse sera tenue d’examiner sa
compétence pour mener la procédure d’asile, sur la base du réglement Dublin, dés
qu’une demande d’asile est déposée sur son territoire (art.3, al. 1, réglement
Dublin). L’art. 24 LAsi doit étre en conséquence abrogé et le dépdt d’une demande
d’asile en cas d’interception lors de ’entrée illégale sera nouvellement réglé a
I’art. 21 LAsi (cf. ch. 3.3.1).

60 RS 142.311
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334 Traitement de données biométriques par des tiers
(art. 98b LAsi)

Dans la révision partielle de la LAsi, le nouvel art. 985 permet aux autorités compé-
tentes de traiter les données biométriques d’un requérant d’asile ou d’une personne a
protéger afin d’établir son identité. Les données biométriques sont des données
sensibles au sens de I’art. 3, let. ¢, de la loi sur la protection des données (LPD)6!.
Sont considérées comme données biométriques, par exemple, les empreintes digita-
les, la photographie, la géométrie de la main, I’iris, la rétine ou le visage. En 1’état
actuel de la technologie, seules les empreintes digitales sont relevées dans le
domaine de I’asile.

L’ODM délegue a des tiers (par ex. ASCOM), pour des raisons pratiques, la saisie
des empreintes digitales des requérants d’asile dans les centres d’enregistrement.
Comme il est prévu a I’avenir de relever et de traiter d’autres données biométriques,
qui sont des données sensibles, la délégation de cette tache a un tiers doit étre prévue
dans une base 1égale formelle. L’al. 1bis de I’art. 985 LAsi répond a cette exigence.
Cet article précise que ’ODM doit s’assurer que le tiers mandaté respecte les nor-
mes pertinentes en matiére de protection des données et de sécurité informatique.
Cette adaptation légale a sa raison d’étre dans le cadre des accords d’association a
Schengen et a Dublin car elle permet de garantir la mise en ceuvre optimale et effi-
cace de ces derniers, notamment en ce qui concerne la saisie des empreintes digitales
et des données qui permettront a I’avenir d’identifier les requérants d’asile.

34 Adaptation de la LDEA
34.1 Remarque préalable

Le traitement des données personnelles dans le systéme d’information SYMIC®2 doit
également étre assuré dans le cadre des accords d’association a Schengen et a
Dublin. Ceci vaut notamment pour la procédure en matiére de visa, le devoir de
diligence et ’obligation de prise en charge auxquels les entreprises de transport sont
soumises, la procédure RPCV et la procédure Dublin. Il est par conséquent néces-
saire d’adapter les bases 1égales de SYMIC.

La LDEAGS3 est la base 1égale formelle du systéme SYMIC qui est le plus vaste et le
plus important instrument de travail dans le domaine des étrangers et de I’asile.
SYMIC contient les données personnelles de toutes les personnes entrées en Suisse
et de tous les étrangers établis en Suisse. Il assiste les autorités compétentes dans
I’exécution du droit des étrangers et du droit de 1’asile, notamment pour la saisie
uniforme des données relatives a 1’identité des personnes, lors de 1’établissement de
visas et d’autorisations d’établissement ou de travail et pour 1’élaboration de statisti-
ques.

6l RS 235.1

62 SYMIC (systéme d’information central sur la migration) est la banque de données élec-
tronique utilisée par les autorités chargées de I’exécution du droit des étrangers et du droit
de Iasile. Elle doit remplacer le syst¢éme RCE (registre central des étrangers), devenu
obsoléte, et le systétme AUPER (systéme d’enregistrement automatisé des personnes).

63 RS 142.51
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Les renvois aux accords d’association & Schengen et a Dublin figurant dans la
LDEA se réferent a tous les actes juridiques UE compris dans 1’acquis (en particulier
les ordonnances et les directives). Ainsi, lors du traitement de données personnelles
en relation avec ces accords, il faut observer rigoureusement la directive sur la
protection des données®4. Les modalités, telles que les autorisations d’accés a
SYMIC ou les données contenues dans ce systéme, sont réglées dans 1’ordonnance
du 12 avril 2006 sur le systéme d’information central sur la migration (ordonnance
SYMIC)%. Cette ordonnance doit également étre complétée en vue de la mise en
application des accords d’association a Schengen et a Dublin.

3.4.2 Commentaires des dispositions

Adaptation de I’art. 1 LDEA

Cet article renvoie aux dispositions sur la protection des données inscrites dans
la LEtr, la LAsi et dans la loi sur la nationalité® qui seront maintenues parallélement
a la LDEA et ont déja été adaptées en marge de 1’approbation et de la mise en
ceuvre des accords d’association a Schengen et a Dublin (voir message «Accords
bilatéraux II» FF 2004 6039 a 6049). Ainsi, lors du traitement de données personnel-
les dans SYMIC, il y a également lieu de respecter le devoir d’informer (art. 111e
LEtr et 102d LAsi), le droit d’acces (art. 111f'et 102e LAsi) et la qualité pour recou-
rir du Préposé fédéral a la protection des données (art. 1114 LEtr et 102g LAsi),
dispositions qui ont été reprises dans la loi par ’arrété fédéral du 17 décembre
2004¢7.

Adaptation de l’art. 3 LDEA

L’al. 2 comprend la liste des taches légales relevant du domaine des étrangers pour
I’exécution desquelles SYMIC est nécessaire. La let. c. réglemente le contrdle des
conditions d’entrée et de séjour des étrangers conformément aux dispositions de la
LEtr, de I’Accord du 21 juin 1999 entre la Communauté européenne et ses Etats
membres, d’une part, et la Confédération suisse, d’autre part, sur la libre circulation
des personnes®8, 1’Accord du 21 juin 2001 amendant la Convention instituant
I’AELE®. 11 convient ici de renvoyer aux accords d’association a Schengen et a
Dublin afin que les données personnelles puissent également étre traitées lors de
procédures relevant de Schengen et Dublin.

L’al. 3 énumére les taches légales du domaine de 1’asile qui requic¢rent I’emploi de
SYMIC. La nouvelle let. h mentionne la procédure visant a déterminer 1’Etat compé-
tent pour mener la procédure d’asile (procédure Dublin). Toute demande d’asile
déposée dans 1’espace Dublin est enregistrée dans SYMIC. Par ailleurs, des statisti-
ques peuvent étre effectuées sur la base des données saisies lors de procédures

64 Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil, du 24 octobre 1995, relative &
la protection des personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractere per-
sonnel et a la libre circulation de ces données (JO L 281 du 23.11.1995, p. 31).

65 RS 142.513

66 RS 141.0

67 FF 2004 6709

68 RS 0.142.112.681

69 RS 0.632.31
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Dublin (notamment sur les renvois exécutés dans le cadre de la procédure de prise
en charge ou de reprise en charge).

Adaptation de ’art. 15 LDEA

La communication a des destinataires a 1’étranger, au titre des accords d’association
a Schengen et a Dublin, de données personnelles tirées de SYMIC est régie par les
dispositions déja adaptées par 1’arrété fédéral du 17 décembre 2004. Ces disposi-
tions, qui satisfont aux prescriptions de la directive sur la protection des données’0,
prévoient que la communication de données personnelles vers un Etat Schengen ou
Dublin est assimilée & une communication entre organes fédéraux (art. 111a LEtr
et 102b LAsi). En revanche, les Etats qui ne sont liés par aucun de ces accords
d’association doivent garantir un niveau adéquat de protection des données
(art. 111d LEtr et 102¢ LAsi). Nous renvoyons en outre aux commentaires concer-
nant les art. 22/ et 22k LSEE (correspondant aux art. 111a et 111d LEtr) et 102b
et 102¢ LAsi du message «Accords bilatéraux II» (FF 2004 5860 a 5877).

3.5 Justification et appréciation de la solution proposée

Les compléments proposés dans le cadre de la mise en ceuvre des accords d’associa-
tion a Schengen et Dublin ont été approuvés par la quasi totalité des participants a la
procédure de consultation externe. Concernant les adaptations apportées a la LEtr,
quelques cantons (GE, SG, UR, NW) se sont prononcés pour une participation
financicre de la Confédération aux frais de séjour et de renvoi des personnes illéga-
les faisant I’objet d’un renvoi Dublin (art. 64a LEtr). Il convient ici de préciser que
ce nouveau renvoi est un outil de plus pour les cantons qui peuvent reconduire des
personnes sans droit de séjour en Suisse a destination d’un Etat-tiers sir dans un
délai raisonnable. La prise en charge financiére du séjour et du renvoi des étrangers
incombe, comme jusqu’a présent, aux cantons (art. 21 de la loi fédérale sur la com-
pétence en matiére d’assistance des personnes dans le besoin)7!.

Plusieurs organisations des droits de ’homme ont demandé qu’un recours contre un
renvoi Dublin selon 1’art. 64a LEtr ait un effet suspensif en cas d’indices fondés de
violation de la CEDH. Cette proposition n’a pas été suivie, le réglement Dublin
prévoyant en principe le retrait de 1’effet suspensif a son art. 20, ch. 1, let. e, a moins
que le droit interne le prévoie expressément. Il s’agit en outre ici de personnes en
situation illégale qui n’ont pas demandé I’asile en Suisse et qui peuvent étre immé-
diatement reconduites dans un Etat Dublin.

De plus, certains participants a la consultation externe ont critiqué la hauteur du
montant des amendes prévu en cas de violation des obligations de diligence et
d’annonce des entreprises de transport. Ces montants correspondent néanmoins a
la pratique du droit pénal et a ce que prévoient les directives 2001/51/CE72 et
2004/82/CE™3.

70 JO L 281 du23.11.1995, p. 31
71 RS 851.1

72 JOL 187 du 10.7.2001, p. 45
73 JOL 261 du 6.8.2004, p. 24
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Par ailleurs, une petite minorité des participants (Organisation suisse d’aide aux
réfugiés, Amnesty International, USS, UNIA) s’est prononcée contre la norme de
délégation en faveur du DFJP (art. 100 al. 5 LEtr). Cette disposition n’a, selon eux,
pas de lien réel avec les accords d’association a Schengen et Dublin. On peut répon-
dre a cela que cette délégation a été prévue au niveau d’une ordonnance en 2006.
Cette compétence doit, conformément au principe de la légalité, étre fixée dans une
loi au sens formel. La présente révision touchant au droit international (mise en
ceuvre de 1’acquis de Schengen et de Dublin) est 1’occasion de reprendre cette
réglementation dans la LEtr.

Dans le domaine de 1’asile, quelques organisations ont proposé des modifications de
la procédure a ’aéroport. Ces remarques ne donnent pas lieu a des modifications car
la procédure a 1’aéroport a été approuvée en votation populaire le 24 septembre
2006. Les dispositions de la LDEA n’ont pas été controversées.

3.6 Conséquences
3.6.1 Conséquences pour la Confédération
Renvoi Dublin

Les nouveaux renvois prononcés par la Confédération dans le cadre de la procédure
Dublin n’entraineront probablement pas des colts supplémentaires. D’éventuels
couts additionnels pourraient étre amortis dans le cadre des ressources disponibles,
grace aux économies découlant de la suppression de la promulgation de décisions
d’extension par la Confédération (art. 12, al. 3, LSEE). Par conséquent, les complé-
ments proposés ne devraient pas nécessiter de personnel en plus de celui prévu pour
la mise en ceuvre de 1’acquis de Schengen/Dublin.

Introduction de la procédure RPCV

Vu I’état actuel des travaux concernant ce projet, les communications prévues dans
la procédure RPCV seront effectuées par voie électronique a destination d’un organe
central. Il ne sera possible de donner des informations fiables sur les cofts et le
calendrier qu’une fois ’analyse technique terminée. Une analyse compléte est né-
cessaire en particulier du fait que presque aucun Etat Schengen n’a encore appliqué
la directive 2004/82/CE et que 1’on ne peut donc se baser sur I’expérience d’autres
pays.

Il convient de trouver une solution siire et la moins cotteuse possible qui, d’une part,
permette un échange de données avec les différents systémes informatiques des
entreprises de transport et, d’autre part, permette aux autorités de controle habilitées
de disposer de ces données a leur poste de travail. Il est impératif que les disposi-
tions en matiére d’entrée et d’admission soient respectées et que les données person-
nelles nécessaires soient disponibles afin d’assurer la protection de 1’ordre et la
sécurité publics. A I’heure actuelle, il n’est pas possible de déterminer exactement
quelle solution technique sera choisie. Cependant, les colits approximatifs de la mise
en ceuvre de la procédure RPCV peuvent étre estimés. Selon la planification ac-
tuelle, il faut compter avec des cotts de 1’ordre de 800 000 francs. Ils ont été prise en
considération dans le budget correspondant.
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3.6.2 Conséquences pour les cantons

11 faut s’attendre a ce que les cantons qui effectuent le contrdle a la frontiére dans un
aéroport international aient besoin de personnel supplémentaire pour appliquer la
procédure RPCV, a partir de 2009 au plus tot. Le supplément en personnel requis
dépend de la solution technique mise en ceuvre et des taches supplémentaires qui y
sont liées aux aéroports. Ce supplément en personnel ne devrait pas étre de grande
ampleur. Par ailleurs, il n’est pas totalement exclu de pouvoir réaliser des économies
grace a la procédure RPCV, qui permet de concentrer les efforts sur les aspects
prioritaires.

3.7 Rapport avec le programme de la législature

Le message relatif a I’approbation des accords bilatéraux entre la Suisse et I’'UE du
ler octobre 2004 comprend un volet Schengen Dublin, annoncé dans le rapport sur
le programme de la 1égislature 2003 a 200774. Les présentes adaptations complétent
ce message et sont conformes aux engagements du Conseil fédéral. Ces modifica-
tions doivent étre soumises au Parlement aujourd’hui afin de garantir une mise en
ceuvre des accords d’association au plus tot en novembre 2008.

3.8 Aspects juridiques

3.8.1 Compatibilité avec les obligations internationales
de la Suisse

Les compléments proposés sont des adaptations liées a I’acquis de Schengen et de
Dublin déja repris. S’agissant de la compatibilité avec le droit européen et interna-
tional, nous renvoyons donc au «message Schengen» (FF 2004 5633).

3.8.2 Constitutionnalité

Les présentes adaptations de la LEtr, de la LAsi et de la LDEA se fondent sur
I’art. 121, al. 1, Cst. Ces modifications législatives visent a la réalisation intégrale de
I’acquis de Schengen et de Dublin déja repris par I’arrété fédéral du 17 décembre
2004 et figurent dans un acte distinct de I’arrété d’approbation du Conseil fédéral
concernant la reprise du code frontiéres Schengen. Elles sont sujettes au référendum.

74 FF 2004 1035
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