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Arrét du 22 novembre 2011
IIe Cour de droit public

Composition

MM. et Mme les Juges Ziind, Président,
Karlen, Seiler, Aubry Girardin et Donzallaz.
Greffiecre: Mme Beti.

Participants a la procédure

1. NML Capital Ltd.,

2. EM Limited,

toutes les deux représentées par Me Jean-Cédric Michel, avocat,
recourantes,

contre
Département fédéral des affaires étrangeres, Secrétariat général, Palais fédéral ouest, 3003 Berne.

Objet
Affaire relevant des relations extérieures,

recours contre 1’arrét du Tribunal administratif fédéral, Cour III, du 16 aofit 2011.
Faits:

A.

NML Capital Ltd. et EM Limited sont au bénéfice de deux jugements définitifs et exécutoires rendus par des
tribunaux américains a I’encontre de la République d’ Argentine et condamnant celle-ci a leur verser les sommes
en capital, plus intéréts, de USD 284 millions et de USD 724 millions. En novembre 2009, elles ont demandé le
séquestre des avoirs de la République d’ Argentine et de sa banque centrale aupres de la Banque des réglements
internationaux a Bale. Par arrét du 12 juillet 2010, le Tribunal fédéral a rejeté un recours en matiere civile des
deux sociétés et confirmé la décision de 1’autorité cantonale de surveillance d’annuler ce séquestre. Le Tribunal
fédéral a retenu en substance que les valeurs confiées a la Banque des réglements internationaux ne pouvaient
pas étre séquestrées sans le consentement préalable de celle-ci (ATF 136 III 379 consid. 4.2-4.4). 11 a ajouté
que, dans ces conditions, les recourantes ne disposaient que de la possibilité de s’adresser aux autorités suisses
afin que la Confédération incite la Banque des réglements internationaux a revenir sur son point de vue (ATF
136 111 379 consid. 4.5.2 p. 390).

NML Capital Ltd. et EM Limited se sont alors adressées au Département fédéral des affaires étrangeres (DFAE)
pour lui demander d’intervenir en leur faveur aupres de la Banque des réglements internationaux afin que
celle-ci donne son accord a I’exécution du séquestre dans le cadre du litige qui les oppose a la République
d’ Argentine. Par décision du 24 décembre 2010, la Direction du droit international public (DDIP) du DFAE a
refusé de faire droit a la requéte des deux sociétés.

B.
En date du 26 janvier 2011, NML Capital Ltd. et EM Limited ont interjeté un recours aupres du Tribunal admi-
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nistratif fédéral a I’encontre de la décision du DFAE du 24 décembre 2010.

Apres un échange de vues avec le Conseil fédéral, le Tribunal administratif fédéral a, par arrét du 16 aotit 2011
mentionnant comme parties intimées le DFAE et la Banque des réglements internationaux, déclaré le recours
irrecevable et transmis la cause au Conseil fédéral. En résumé, le Tribunal administratif fédéral a considéré
que la démarche des recourantes appelait une intervention du gouvernement suisse aupres de la Banque des
reglements internationaux et que 1’opportunité d’une telle intervention ainsi que ses modalités revétaient un
caractere politique prédominant. En outre, en 1’absence d’un droit a ce que la cause soit jugée par un tribunal,
le litige ne relevait pas de la compétence du Tribunal administratif fédéral.

C.

Par acte du 21 septembre 2011, NML Capital Ltd. et EM Limited déposent un recours en matiere de droit public
aupres du Tribunal fédéral. Elles concluent, sous suite de frais et dépens, a I’annulation de I’arrét du 16 aoft
2011 et au renvoi de la cause au Tribunal administratif fédéral pour qu’il instruise le dossier.

Le Tribunal administratif fédéral et le DFAE ont été invités a transmettre leurs dossiers sans échange d’écritures.

Considérant en droit:

1.
Le Tribunal fédéral examine d’office et librement la recevabilité des recours qui lui sont soumis (cf. ATF 134
II 272 consid. 1.1 p. 275 et les arréts cités).

1.1 Aux termes de I’art. 83 let. a LTF, le recours en matieére de droit public est irrecevable contre les déci-
sions concernant la siireté intérieure ou extérieure du pays, la neutralité, la protection diplomatique et les autres
affaires relevant des relations extérieures, a moins que le droit international ne confere un droit a ce que la
cause soit jugée par un tribunal. Cette condition d’irrecevabilité a son pendant a ’art. 32 al. 1 let. a de la loi
fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF; RS 173.32), en combinaison avec 1’art.
72 let. a de la loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA; RS 172.021), pour les
recours formés devant le Tribunal administratif fédéral, qui a d’ailleurs refusé, dans 1’arrét attaqué, d’entrer en
matiere sur les conclusions des recourantes en application de ces dispositions. La restriction de 1’art. 83 LTF
vaut également pour les décisions de nature procédurale, notamment les décisions d’irrecevabilité rendues par
le Tribunal administratif fédéral (cf. arréts 2C 197/2009 du 28 mai 2009 consid. 6 et 2C 64/2007 du 29 mars
2007 consid. 2.1). Des lors que I’art. 83 let. a LTF et I’art. 32 al. 1 let. a LTAF ont la méme teneur, il importe
toutefois peu que

le Tribunal fédéral statue dans le cadre de la recevabilité du recours porté par-devant lui ou en examinant matéri-
ellement le refus d’entrer en matiere du Tribunal administratif fédéral (cf. ATF 137 II 313 consid. 3.3.3 p. 322

S.).

1.2 Le concept des “autres affaires relevant des relations extérieures” mentionné a 1’art. 83 let. a LTF doit
recevoir une interprétation restrictive (cf. arrét 2C 127/2010 du 15 juillet 2011 consid. 1.1.3). L’exception vise
les “actes de gouvernement” classiques (ATF 132 II 342 consid. 1 p. 345). Elle s’applique aux actes ayant un
caractere politique prépondérant, le gouvernement et 1’administration ayant un large pouvoir d’appréciation
pour défendre les intéréts essentiels du pays tant a I'intérieur que vis-a-vis de I’extérieur (cf. ALAIN WURZ-
BURGER, in Commentaire de la LTF, 2009, n°23 ad art. 83 LTF). Dans ce domaine, le 1égislateur a considéré
que le gouvernement doit demeurer seul responsable des décisions prises, puisque les mesures tendant a proté-
ger I'intégrité de I’Etat et 2 maintenir de bonnes relations avec 1’étranger font partie de ses tiches essentielles;
en outre, les décisions a prendre dans ce domaine relevent d’ordinaire d’une question d’appréciation (ATF 132
II 342 consid. 1 p. 345; 121 11 248 consid. 1a p. 251).

En I’espece, la démarche des recourantes appelait une intervention du DFAE auprées de la Banque des regle-
ments internationaux afin d’amener celle-ci a donner son accord en vue d’exécuter le séquestre des fonds de
la République d’ Argentine et de sa banque centrale déposés aupres d’elle. La Banque des réglements interna-
tionaux est une organisation internationale (cf. ATF 136 III 379 consid. 4.1 p. 383) dont le statut juridique est
régi par I’ Accord du 10 février 1987 entre le Conseil fédéral suisse et la Banque de Reglements internationaux
en vue de déterminer le statut juridique de la Banque en Suisse (RS 0.192.122.971.3; ci-apres I’ Accord). 11
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découle de I’art. 4 ch. 4 de I’Accord, qui concerne I’immunité d’exécution des dépdts confiés a la Banque des
reglements internationaux, qu’un séquestre de tels dépdts n’est possible qu’avec 1’accord expres de la Banque
des reglements internationaux (cf. ATF 136 III 379 consid. 4.2.1 p. 384 s.). S’agissant d’une compétence ap-
partenant a une organisation internationale, une intervention de la Suisse dans le but de favoriser un accord
expres au séquestre des avoirs déposés par la République d’ Argentine et sa banque centrale releve des relations
internationales entre la Suisse et cette

organisation internationale. L’opportunité d’une telle intervention et, le cas échéant, ses modalités, sont des
questions qui revétent un caractere politique marqué et concernent au premier chef les relations extérieures (cf.
ATF 121 II 248 consid. 1b p. 251).

La question de savoir si la requéte des recourantes releve, ainsi que le Tribunal administratif fédéral 1’a consi-
déré, de la "protection diplomatique” de la Confédération suisse, ce que contestent les recourantes et le DFAE,
peut dans ces conditions demeurer ouverte. En effet, elle a en tous les cas trait aux “relations extérieures” de la
Suisse au sens de I’art. 83 let. a LTF (cf. THOMAS HABERLI, in Basler Kommentar zum Bundesgerichtsge-
setz, 2e éd. 2011, n°27 ad art. 83 LTF).

1.3 Ce qui précede ne suffit pas a conclure a I'irrecevabilité du recours en matiere de droit public. En effet,
I’art. 83 let. a LTF prévoit que, méme si une décision concerne les relations extérieures, le recours est recevable
lorsque le droit international confere un droit a ce que la cause soit jugée par un tribunal (art. 83 let. a in fine
LTF). Pareil droit découle notamment de I’art. 6 § 1 CEDH s’il s’agit d’une contestation portant sur des droits
et obligations de caractere civil (cf. ALAIN WURZBURGER, in Commentaire de la LTF, 2009, n°29 ad art.
83 LTF).

1.3.1 Pour étre en présence d’un droit ou d’une obligation de caractere civil au sens de I’art. 6 § 1 CEDH, il
faut qu’il existe une “prétention”, un “droit” découlant du systeme légal interne au sens large (cf. JOCHEN
FROWEIN/WOLFGANG PEUKERT, EMRK-Kommentar, 3e éd 2009, n°6 ad art. 6 CEDH). L’interprétation
autonome de la CEDH ne peut pas conduire a admettre des droits qui n’ont aucune base dans I’ordre juri-
dique de I’Btat concerné (cf. FROWEIN/PEUKERT, op. cit.,, n°7 ad art. 6 CEDH; DANIEL RIETIKER, La
jurisprudence de la CEDH dans les affaires contre la Suisse en matiere de droit & un proces équitable, in
”Justice-Justiz-Giustizia” 2005/1, n°8). Il découle de I’art. 6 § 1 CEDH que cette disposition ne vise pas seule-
ment les contestations de droit privé au sens étroit, mais aussi les actes administratifs adoptés par une autorité
dans I’exercice de la puissance publique, pour autant qu’ils produisent un effet déterminant sur des droits de
caractere civil (cf. ATF 130 I 312 consid. 3.1.2 p. 324). De ce point de vue également, le contenu du droit
matériel et les effets que lui confére la 1égislation nationale sont décisifs. Il convient des lors de s’interroger
préalablement sur I’existence d’un droit subjectif dont pourraient se

prévaloir les recourantes. Or, un tel droit est nié quand 1’autorité agit de maniere discrétionnaire. En effet, selon
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, lorsque I’action des autorités releve de leur
entiere appréciation, I’art. 6 § 1 CEDH n’est pas applicable a cette procédure (cf. arrét Mendel contre Suéde du
7 avril 2009 § 44; JENS MEYER-LADEWIG, EMRK-Handkommentar, n°11 ad art. 6 CEDH).

1.3.2 EnI’espece, les recourantes font valoir qu’elles possédent un droit découlant de la 1égislation sur I’exécution
forcée pour obtenir I’exécution des jugements civils obtenus aux Etats-Unis.

Il est exact que la procédure de séquestre porte sur des droits de nature civile au sens de I’art. 6 § 1 CEDH.
Les garanties découlant de cette disposition sont ainsi applicables a la procédure de séquestre (ATF 136 III 379
consid. 4.5.1 p. 389). C’est pourquoi les autorités judiciaires suisses sont entrées en matiere sur la requéte de
séquestre des recourantes et leurs recours subséquents. En dernier lieu, le Tribunal fédéral a considéré comme
recevable le recours en matiere civile qui a abouti a I’arrét du 12 juillet 2010 (cf. arrét SA 360/2010 du 12 juillet
2010 consid. 1.1 non publié aux ATF 136 III 379). L’ affaire civile a ainsi été jugée. Que la justice ait finalement
rejeté la demande de séquestre n’est pas pertinent. Sous cet angle, les recourantes ont eu acces a un tribunal.
On ne saurait toutefois déduire du fait que le séquestre a été refusé en raison de I’'immunité d’exécution de la
Banque des réglements internationaux (cf. art. 4 ch. 4 de I’ Accord) - immunité jugée compatible avec 1’art. 6
§ 1 CEDH - et que les recourantes ne disposaient que de la possibilité de s’adresser aux autorités suisses afin
que la Confédération intervienne aupres de la Banque des reglements internationaux (ATF 136 III 379 consid.
4.5.2 p. 390), que I’intervention requise du DFAE, objet de la présente procédure, releverait d’un droit subjec-
tif de nature civile également. En effet, I’art. 22 de 1’ Accord prévoit seulement que la Banque des reglements



TF - 2C_764/2011 - Economie - p. 4

internationaux et les autorités suisses cooperent en tout temps en vue de faciliter une bonne administration de
la justice et d’empécher tout abus de privileges et immunités prévus dans 1’ Accord. Cette disposition permet
aux autorités suisses d’intervenir aupres de la Banque des reglements internationaux, mais elle laisse cette in-
tervention a leur entiere discrétion.

Aux termes de D’art. 2 ch. 1 de I’Accord, le Conseil fédéral suisse garantit par ailleurs a la Banque des regle-
ments internationaux 1’indépendance et la liberté d’action qui lui appartiennent en sa qualité d’organisation
internationale. L’intervention du DFAE aupres de la Banque des réglements internationaux sollicitée par les
recourantes ne pourrait donc relever que d’un geste discrétionnaire favorable a leur égard et non découler d’un
droit subjectif. L’action ou I’inaction du DFAE releve ainsi de son entiere appréciation, les recourantes ne pou-
vant faire valoir aucun “droit” découlant du droit interne qui leur permettrait de requérir formellement une
intervention du DFAE.

1.4 Au vu de ce qui précede, I'un des préalables a I’application de I’art. 6 § 1 CEDH fait défaut, de sorte
que I’exception a I'irrecevabilité de I’art. 83 let. a LTF n’est pas donnée. L’affaire relevant des relations ex-
térieures sans que le droit international ne donne un droit a ce que la cause soit jugée par un tribunal, le recours
en matiere de droit public est par conséquent irrecevable.

2.
Le présent recours a pour objet un arrét du Tribunal administratif fédéral. Il ne peut donc étre envisagé comme
un recours constitutionnel subsidiaire (art. 113 LTF a contrario).

3.
Leur recours étant irrecevable, les recourantes doivent supporter les frais judiciaires solidairement entre elles
(art. 66 al. 1 et 5 LTF) et n’ont pas droit a des dépens (art. 68 al. 1 LTF).

Par ces motifs, le Tribunal fédéral prononce:

1.
Le recours en matiere de droit public est irrecevable.

2.
Les frais judiciaires, arrétés &8 CHF 25°000.-, sont mis a la charge des recourantes solidairement entre elles.

3.
Il n’est pas alloué de dépens.

4.
Le présent arrét est communiqué au mandataire des recourantes, au Département fédéral des affaires étrangeres
et au Tribunal administratif fédéral, Cour III.

Lausanne, le 22 novembre 2011

Au nom de la Ile Cour de droit public
du Tribunal fédéral suisse

Le Président: Ziind

La Greffiere: Beti



