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Regeste

Entraide administrative et judiciaire

Erwagungen

E.31

En vertu del'art. 31 delaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF,
RS 173.32), le TAF connait des recours contre les décisions au sens de l'art. 5 de laloi
fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA, RS 172.021), prises par
les autorités mentionnées aux art. 33 et 34 LTAF et pour autant qu'il n'existe pas de motif
d'exclusion selon I'art. 32 LTAF.

E.3.2

Selon I'art. 33 LTAF, le recours est recevable contre les décisions du CF dans des matieres
bien définies. en matiere de rapports de travail du personnel de la Confédération, y compris
le refus d'autoriser 1a poursuite pénale (let. a); lors de larévocation d'un membre du conseil
de banque ou de la direction générale ou d'un suppléant sur la base delaloi sur laBanque
nationale du 3 octobre 2003 (LBN, RS 951.11) ainsi que d'un membre du conseil
d'administration de I'Autorité fédérale de surveillance des marchés financiers ou
I'approbation de larésiliation des rapports de travail du directeur par le conseil
d'administration selon laloi sur la surveillance des marchés financiers du 22 juin 2007
(LFINMA, FF 2007 4397) (let. b). Le recours au TAF est par contre ouvert d'une maniere
générale contre les décisions de la Chancellerie fédérale, des départements et des unités de
I'administration fédérale qui leur sont subordonnées ou administrativement rattachées (let.
d).

E.33

A teneur del'art. 32 a. 1 let. aLTAF, lerecours devant le TAF n'est pas recevable contre
les décisions concernant la sireté 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 confére un droit & ce que la cause soit jugée par un tribunal.

E.34

La Cour de céans doit donc examiner si, en application de ces dispositions, €lle peut
connaitre des actes entrepris. Pour y répondre, elle doit en premier lieu trancher la question
de la nature juridique des actes objets du présent recours, a savoir lamesure intitulée «
décision » rendue par le CF le 22 ao(t 2007 et le courrier adressé le méme jour par le
DFAE, par recommandé et par fax, au servicejuridique de laBanque X. a Genéve, ains que
larelation entre ses deux actes.

E. 41



Selonl'art. 5a. 1 PA, sont des décisions attaquables |es mesures, fondées sur le droit public
fédéral - ou qui auraient d I'étre -, prises par les autorités dans des cas d'espece et qui ont
pour objet de créer, de modifier ou d'annuler des droits ou des obligations (let. a), de
constater I'existence, I'inexistence ou |'étendue de droits ou d'obligations (let. b) ou encore
de rejeter ou de déclarer irrecevables des demandes tendant a créer, modifier, annuler ou
constater des droits ou obligations (l€t. c).

E.4.2

En revanche, sont des regles de droit, les dispositions générales et abstraites, d'application
directe, qui créent des obligations, conférent des droits ou attribuent des compétences (art.
22 d. 4 delaloi sur le Parlement du 13 décembre 2002 [LParl, RS 171.10]).

E.43

Au niveau fédéral, la compétence d'édicter des regles de droit - qui prendront le plus
souvent laforme deloi (art. 22 a. 1 LParl) - reléve en principe de I'Assembl ée fédérale (art.
163 al. 1 Cst.). Le CF ne peut adopter des regles de droit que sous la forme d'ordonnances,
et dans lamesure ou la Constitution ou laloi I'y autorisent (art. 182 al. 1 Cst.).

E.44

Or, I'art. 184 a. 3 Cst. sur lequel se fonde expressement la mesure du CF du 22 aolt 2007
autorise celui-ci a adopter les ordonnances et a prendre les décisions nécessaires ala
sauvegarde des intéréts du pays. La deuxieme phrase de cette disposition constitutionnelle
prescrit que les ordonnances doivent étre limitées dans le temps.

E.45

Toutefois, ni la disposition constitutionnelle ni le message du 20 novembre 1996 relatif ala
nouvelle Constitution fédérale (FF 1997 | 637, ci-apres: MCF) ni les travaux parlementaires
ne donnent de précision sur la distinction a opérer dans ce cadre entre ordonnances et
décisions, la seule différence apparente étant que les ordonnances doivent étre limitées dans
le temps. Selon le Tribunal fédéral (TF), les mesures prises pour |a sauvegarde des intéréts
du pays revétent la forme de I'ordonnance lorsqu'elles constituent des regles de droit au sens
del'art. 22 a. 4 LParl et celle de décision lorsqu'elles visent des cas particuliers (ATF 132 |
229 consid. 4.3 et lesréf. cit.).

E.51

En I'espece, la mesure de blocage du CF du 22 aolt 2007 n'a pas été publiée au Recuell
officiel. Il sagit en fait d'une prolongation supplémentaire d'une mesure prise initialement le
14 juin 2002 qui n‘avait pas non plusfait I'objet d'une publication. Cette premiére mesure ne
spécifiait pas sa base |égale et était désignée comme une « décision ». On pourrait donc en
déduire que sagissant d'une décision prorogeant une décision antérieure, il Sagit toujours
d'une décision.

E.5.2

Cependant, |'appellation conférée par une autorité al'un de ses actes ne saurait lier les
juridictions de recours, méme si elle peut constituer un indice. Ce principe se déduit de la
maxime d'office qui régit la procédure administrative et qui impose que |'autorité saisie
examine librement les conditions de recevabilité d'un recours.

E.6



Il est cependant utile d'examiner les pratiques antérieures du CF dans |le domaine concerné.

E.6.1

Avant 1999, I'art. 102 ch. 8 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 29 mai
1874 (aCst.) fournissait |a base |égale aux ordonnances et décisions indépendantes prises en
matiere de politique étrangére. Les mesures prises a ce titre depuis 1918 sont nombreuses
(cf. avec des exemples: DIETRICH SCHINDLER, in: Commentaire de la Constitution
fédérale de la Confédération suisse du 29 mai 1874, Bale/Zurich/Berne 1989, ad art. 102 ch.
8 Cst., n. marg. 110; JEAN-FRANCOIS AUBERT/PASCAL MAHON, Petit commentaire
de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Zurich 2003, ad. art.
184, n. marg. 13 ss). Toutefois, la premiére mesure de blocage de biens a titre de mesure de
politique extérieure fut prise par le CF le 24 mars 1986 al'encontre des valeurs
patrimoniales de I'ancien président philippin Ferdinand Marcos, a la suite des demandes
d'entraide qu'annongcait la Commission on Good Government instituée par la nouvelle
présidente Corazon Aquino en vue de récupérer lafortune acquise illicitement par I'ancien
chef de I'Etat (ALVARO BORGHI, Le blocage et larestitution internationale de biens
illicitement acquis, Lausanne/Berne/Lugano 2006, p. 136 s et p. 155). Non publiée, cette
mesure revétait laforme d'une décision (SCHINDLER, op. cit., n. marg. 110 et lesréf. cit.;
AUBERT/MAHON, op. cit., n. marg. 16) et Sadressait a six banques (Commission fédérale
des banques, Rapport de gestion 1986, p. 127 s.). Une demande d'entraide judiciaire
formelle fut ensuite déposée le 25 avril 1986 (cf. ATF 116 1b 452).

E.6.2

Sappuyant sur laméme disposition constitutionnelle, le CF édictale 17 mai 1997 une
ordonnance relative a la sauvegarde des avoirs de la République du Zaire en Suisse (RO
1997 1149). Entrée en vigueur le jour de son adoption, cette ordonnance était valable une
année, quand bien méme I'art. 102 ch. 8 aCst n'imposait aucune limite temporelle aux actes
gue le CF pouvait prendre a ce titre. Constituée de neuf articles, I'ordonnance instaurait une
interdiction de disposer des avoirs de lafamille Mobutu, une obligation de déclaration pour
guiconque détenait ou gérait de tels avoirs. Elle fixait le cercle des personnes et des biens
organises appartenant alafamille Mobutu ou pouvant lui étre assimilés. Elle définissait de
mani ére exemplative les avoirs concernés, prévoyait des dispositions pénales en cas
d'infraction et réglait les rapports avec les autres mesures conservatoires en soustrayant les
avoirs objet d'un séquestre en vertu de laloi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour
dettes et lafaillite (LP, RS 281.1) ou d'une mesure de blocage en relation avec une
procédure d'entraide judiciaire. Parallélement, le 7 mai 1997, les autorités congolaises
avaient requis I'entraide judiciaire de la Suisse pour les besoins d'une procédure pénale
ouverte contre Mobutu. Le 15 décembre 2003, une semaine avant que I'OFJ rende une
décision de cl6ture de la procédure d'entraide judiciaire et constate son échec, le CF a
ordonné un nouveau blocage des avoirs de feu Mobutu et de son entourage. Cette mesure,
non publiée, fut exécutée par le DFAE (cf. ATF 132 | 229 consid. c).

E.6.3

Concernant Haiti, le CF, toujours sur la base de I'art. 102 ch. 8 aCst., avait dgja édicté
plusieurs ordonnances instituant des mesures économiques et prises ala suite du coup d'Etat
de 1991 mené par le général Raoul Cédras (RO 1993 2053 ss, RO 1994 1453 ss). Entre
autres mesures, ces ordonnances instauraient le blocage des fonds et biens en capital des
autorités et personnes qu'elles citaient.



E.64

Il appert de ce qui préceéde, que la pratique du CF quant alaforme de |'exercice des
pouvoirs conférés par I'art. 102. ch 8 aCst. devenu I'art. 184 al. 3 Cst., utilisés en matiere de
blocage de fonds, n'est pas constante.

E.71

Dans le cas concret, I'objet du blocage qui a été prolongé n'est pas clairement déterming,
mais vise tous les avoirs de Jean-Claude Duvalier sans plus de précision. Le CF atoutefois
pris soin de se référer aux précédentes mesures qui élargissent les fonds concernés a ceux
également détenus par |'entourage de Jean-Claude Duvalier. En outre, comme prescrit pour
les ordonnances du CF basées sur |'art. 184 al. 3 Cst., lamesure est limitée dans e temps.
Lamesure du 22 aolt 2007, qui ne fait que prolonger celle du ler juin 2007 qui elle-méme
prorogeait celle du 3 juin 2005 qui reconduisait celle, initiale, du 14 juin 2002 peut donc
sappliquer a une pluralité de personnes et a différents biens, en ce sens que ni I'objet ni le
nombre de destinataires ne sont suffisasmment déterminés.

E.7.2

Elle présente donc le caractere général et abstrait propre a une regle de droit et aurait da étre
publiée comme une ordonnance. Les incidences de |'absence de publication d'une telle
ordonnance seront examinées dans I'arrét traitant de I'affaire au fond. Cette conclusion se
déduit de lajurisprudence Mobutu déa citée. En effet, il ressort de la partie en fait de |'arrét
du TF que lateneur de lamesure de blocage correspond aux termes de I'espéce (cf. ATF
1321 229 consid. c) et a été qualifiée d'ordonnance (consid. 4.4).

E.8

Larecourante affirme, pour sa part, qu'il sagit d'une décision au motif que les avoirs visés
étaient précisément connus du CF. Ce point de vue ne saurait étre suivi. En effet, seuls
certains fonds appartenant a l'entourage de Jean-Claude Duvalier ont été localisés a ce jour
ce qui ne signifie pas qu'il n'en existe point d'autres. La mesure prise par le CF, mémesi €elle
concerne auss le compte de larecourante, vise le blocage de tous les fonds, y compris ceux
qui n'ont pas été identifiés. C'est méme le but d'une telle mesure qui, en définissant le plus
largement possible les destinataires et les objets concernés, veut couvrir toutes les situations
possibles et surtout celles qui ne sont pas connues. En définitive, le Tribunal de céans est
d'avis que lamesure du CF du 22 ao(t 2007 doit étre qualifiée d'ordonnance.

E.91

Larecourante soutient que quand bien méme |'acte du CF du 22 ao(t 2007 serait une
ordonnance, celle-ci doit pouvoir faire I'objet d'un contréle abstrait au motif que le nouvel
art. 29a Cst. garantit a toute personne |'acces au juge et que des droits et obligations
découlant de I'art. 6 § 1 de la Convention du 4 novembre 1950 de sauvegarde des droits de
I'hnomme et des libertés fondamentales (CEDH, RS 0.101) sont touchés par |'acte en
question. Elle prétend ainsi déduire de la Constitution et du droit international public un
acces au juge, nonobstant lateneur del'art. 189 al. 4 Cst. qui prévoit que les actes de
I'Assembl ée fédérale et du CF ne peuvent pas étre portés devant le TF, exclusion, qui, il va
de soi, vaut - amaiore ad minus - aussi devant le TAF. L&, encore son raisonnement tombe
afaux.

E.9.2



L'art. 29a Cst., entré en vigueur le ler janvier 2007 (RO 2006 1059 et 1205), dispose que
toute personne adroit a ce que sa cause soit jugée par une autorité judiciaire; la
Confédération et les cantons ont la possibilité d'exclure, par laloi, I'accés au juge dans des
cas exceptionnels. Cette disposition vise a établir une garantie générale de I'accés au juge,
en particulier dans e but de soumettre les actes de I'administration a un contréle
juridictionnel (MICHEL HOTTELIER, Les garanties de procédure, in: Droit
constitutionnel suisse, Zurich 2001, p. 814, n. 20; ANDREASKLEY, Die schweizerische
Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, n. 3 ssad art. 29a Cst.; HANS PETER
WALTER, Justizreform, in: Die neue Bundesverfassung, Zurich 2002, p. 131/132). L'art.
189 al. 4 Cst. - contrairement a ce que défend la recourante - constitue une exception
expresse ala garantie générale d'acces au juge de |'art. 29a Cst. (cf. MCF, FF 1997 | 539;
AUBERT/MAHON, op. cit., p. 1449 n° 25; THOMAS SAGESSER, Die Bundesbehdrden,
Berne 2000, p. 510 n° 1124).

E.93

La recourante ne peut non plus tirer argument de l'art. 6 § 1 CEDH qui conféere
effectivement atoute personne e droit a ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiguement et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial lorsqu'il
sagit de statuer sur des contestations ayant trait a ses droits et obligations de caractére civil.
Cette disposition implique |'existence d'une contestation réelle et précise. Un lien ténu ou
des répercussions lointaines ne suffisent pas. L'issue de la procédure doit étre directement
déterminante pour le droit en question (ATF 130 | 388 consid. 5.1 p. 394, ATF 1271 115
consid. 5b; Cour européenne des droits de I'homme [Cour. eur. DH], arrét Athanassoglou et
autres c. Suisse du 6 avril 2000, Recueil des arréts et décisions, 2000-1V p. 217, § 43, Cour
eur. DH, arrét Werner c. Autriche du 24 novembre 1997, Recueil, 1997-V1I p. 2496, § 34,
Cour eur. DH, arrét Balmer-Schafroth et autres c. Suisse du 26 ao(t 1997, Recueil, 1997-1V
p. 1346, § 32 et les arréts cités). Selon la jurisprudence des organes de Strasbourg, la CEDH
apour but de protéger des droits non pas théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs
(Cour eur. DH, arrét Airey c. Irlande du 9 octobre 1979, Série A, vol. 32 § 24, Cour eur.
DH, arrét Artico c. Italie du 13 mai 1980, Série A, vol. 37 § 33).

E.94

Or, la seule existence d'une ordonnance ne met pas encore en jeu les droits et obligations
protégés par la disposition conventionnelle. Ceux-ci he sont que virtuellement susceptibles
d'étre concernés, le lien concret faisant encore défaut. L'art. 6 CEDH n'impose pas un
contrélejuridictionnel déa a ce stade. La situation se matérialise lorsgu'une décision
mettant en oeuvre ladite ordonnance est prononcée et |les exigences de la CEDH sont
pleinement respectées si la décision d'application peut étre entreprise devant un tribunal, ce
qui est le cas en |'espece.

E. 10

Lalettre du DFAE du 22 ao(t 2007 informant la succursale genevoise de la Banque X. que
la prolongation des mesures de blocage sapplique aux avoirs de la recourante, concrétise
I'ordonnance du CF fondée sur I'art. 184 al. 3 Cst. dans un cas individuel et concret et
constitue bel et bien une décision au sensde l'art 5 PA, al'encontre de laquelle le recours
devant la Cour de céans est ouvert selon I'art. 31 LTAF. Il Sagit d'une décision d'exécution
d'une mesure prise pour la sauvegarde des intéréts du pays, émanant d'une autorité figurant
al'art. 33 let. d LTAF.



E. 111

Reste donc a examiner si ladécision du DFAE tombe dans le champ d'application des
exceptions prévues al'art. 32 LTAF.

E.11.2

Rappelons qu'ateneur del'art. 32 a. 1 let. aLTAF, lerecours devant le TF n'est pas
recevable contre les décisions concernant |a slireté intérieure ou extérieure du pays, la
neutralité, la protection diplomatique et les autres affaires relevant des relations extérieures,
amoins que le droit international ne confére un droit a ce que la cause soit jugée par un
tribunal. Cette disposition est |e pendant de I'art. 72 PA, qui instaure dans les cas ou le droit
international ne conféere pas un droit a ce que la cause soit jugée par un tribunal, une voie de
droit devant le CF.

E.113

L'art. 32 al. 1 let. aLTAF premiére phrase correspond al'art. 100 let. a de I'ancienne loi
fédérale d'organisation judiciaire du 16 décembre 1943 (OJ, RO 3 521) qui excluait le
recours de droit administratif pour ces mémes motifs et concrétise dans sa deuxieme phrase
lajurisprudence selon laguelle cette exclusion ne sapplique pas lorsqu'une mesure prise
pour la sauvegarde des intéréts de la Suisse porte sur des droits et obligations de caractere
civil au sensdel'art. 6 § 1 CEDH et qu'un contréle judiciaire simpose au regard des
exigences du droit conventionnel (ATF 125 11 417 consid. 4).

E. 114

Lanotion de droits de caractere civil est de nature autonome et est interprétée par le TF en
conformité ala jurisprudence de Strasbourg (ATF 130 | 388 consid. 5.1). Selon lanotion
large consacrée par la Cour. eur. DH (Cour eur. DH, arrét Schuler-Zgraggen c. Suisse du 24
juin 1993, Série A, vol. 263), elle ne comprend pas seulement |es contestations de droit
privé au sens étroit, a savoir leslitiges entre des particuliers ou entre des particuliers et |'Etat
agissant au méme titre qu'une personne privée, mais également les actes administratifs d'une
autorité de puissance publique pour autant qu'ils produisent un effet déterminant sur des
droits et obligations de caractére civil (ATF 130 Il 425 consid. 2.2, ATF 125 | 209 consid.
Taet lesréf. cit.).

E. 115

Selon lajurisprudence de la Cour. eur. DH, lanotion de « personne » de I'art. 6 CEDH
englobe non seulement les personnes physiques, mais aussi |es personnes morales
(JOCHEN ABRAHAM FROWEIN/WOLFGANG PEUKERT, Europaische
Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, 2e éd., Kehl et a. 1996, n. marg. 4 ad art.
6 et lajurisprudence citée).

E.116

Dans sa jurisprudence Mobutu déjacitée (ATF 132 | 229 consid. 6.3), qui concerne
également le blocage d'avoirs en Suisse et de laquelle la Cour de céans n'a aucune raison de
sécarter, le TF a éabli qu'une décision gelant des fonds équivaut a une saisie et touche donc
directement I'ayant droit dans ses droits de caractére civil. Partant, la recourante qui ne peut
plus, depuis plus de 20 ans, librement disposer des avoirs dont elle est toujours |également
I'ayant droit, a un droit découlant de I'art. 6 § 1 CEDH a ce que la procédure relative au
blocage d'avoirs soit conforme aux exigences d'un proces équitable, ce qui implique que sa
cause soit jugée par un tribunal.



E.11.7

Lefait que lamesure soit prononcée pour une période limitée n'y change rien compte tenu
de I'atteinte considérable et réitérée ala garantie de propriété (MATTHIAS OESCH,
Wirtschaftliche Embargomassnahmen und richterlicher Rechtsschutz in: der Schweiz,
Revue de droit suisse [RDS] 2005 | 301 ss, p. 318; HELEN KELLER,
Antiterrormassnahmen: Verfahrensschutz bei Sperrung von Bankkonten, in: Isabelle Haner
[éd.], Nachdenken Uber den demokratischen Staat und seine Geschichte, Beitréage fur Alfred
Kolz, Zurich 2003, p. 299, 315).

E. 121

Il est vrai que lajurisprudence strasbourgeoise admet que le droit d'acces au juge se préte a
des délimitations. Par exemple, les mesures provisionnelles échappent en principe au champ
d'application dela CEDH (RUTH HERZOG, Art. 6 EMRK und kantonale
Verwaltungsrechtspflege, Berne 1995, p. 72 et lesréf. cit.). Toutefois dans e cas d'espece la
mesure litigieuse, bien que limitée dans le temps, ne saurait étre assimilée a une décision a
caractére temporaire qui régle une situation juridique en attente d'une réglementation
définitive au travers d'une décision principale ultérieure (cf. ISABELLE HANER,
Vorsorgliche Massnahmen im Verwaltungsverfahren und Verwal tungsprozess, RDS
116/1997, n. marg. 165, p. 376). || sagit au contraire d'une procédure indépendante dont
I'issue ne dépend pas d'une décision sur le fond. En effet, I'avenir des fonds gelés peut se
régler de différentes maniéres qui n'ont pas toutes un caractére judiciaire; on songe en
particulier a une entente entre les différentes parties concernées.

E.12.2

L'application de I'art. 6 8 1 CEDH aaussi été niée jusgu'a maintenant lorsque |'autorité a un
libre pouvoir d'appréciation, tel que celui en matiéere de prérogatives discrétionnaires ou
d'actes de gouvernement (cf. ATF 1271 115 consid. 5b, ATF 125 | 209 consid. 7a, ATF 125
[1 293 consid. 5b, ATF 122 11 464 consid. 3b; Cour eur. DH, arrét Ganci c. Italie du 30
octobre 2003, 8§ 23 ss, Cour eur. DH, arrét Posti et Rahko c. Finlande du 24 septembre 2002,
Recueil, 2002-V 11 p. 329, 8 50 ss, Cour eur. DH, arrét Athanassoglou c. Suisse du 6 avril
2000, Recueil, 2000-1V p. 217, § 43 ss; Jurisprudence des autorités administratives de la
Confédération JAAC 2000 N 136; Revue Universelle des Droits de 'Homme [RUDH] 2000
p. 420; Cour eur. DH, arrét Balmer-Schaffroth c. Suisse du 26 ao(t 1997, Recueil, 1997-1V
p. 1346, § 32; JAAC 1997 N 103; Européische Grundrechte-Zeitschrift 1999 p. 183; Cour
eur. DH, arrét Kraska c. Suisse du 19 avril 1993, Série A vol. 254-B, § 25; RUDH 1993 p.
266; Cour eur. DH, arrét Tre Traktorer Aktiebolag c. Suéde du 7 juillet 1989, Série A val.
159, § 41 ss; RUDH 1989 p. 169; MARK E. VILLIGER, Handbuch der Européischen

M enschenrechtskonvention, 2e éd., Zurich 1999, n. marg. 376 ss;, FROWEIN/PEUKERT,
op. cit., n. marg. 6 ss ad art. 6; ARTHUR HAEFLIGER/FRANK SCHURMANN, Die
Européi sche Menschenrechtskonvention und die Schweiz, 2e éd., Berne 1999, p. 132 et 134
ss; JACQUES VELU/RUSEN ERGEC, La Convention européenne des droits de I'homme,
Bruxelles 1990, n. marg. 412 ss). Les actes de gouvernement qui échappent au controle
judiciaire sont ceux relevant des questions de politigue pure. On songe par exemple ala
reconnaissance d'un Etat étranger, aux problémes concernant la stabilité d'un Etat, la
neutralité, la protection diplomatique ainsi que I'établissement et la rupture de relations
diplomatiques. Les questions de sécurité intérieure et extérieure sont également visees (cf.
SAGESSER, op. cit., n. marg. 1136, p. 512; ANDREAS KLEY-STRULLER, Der
richterliche Rechtsschutz gegen die offentliche Verwaltung, Zurich 1995, p. 273). Ce sont



des domaines dans lesquels |e gouvernement doit demeurer seul responsable des décisions
prises puisgue les mesures tendant a protéger I'intégrité de I'Etat et a maintenir de bonnes
relations avec |'étranger font partie de ses taches essentielles (ATF 121 11 248 consid. 1a;
arrét du TF 1A.157/2005 du 6 octobre 2005 consid. 3). Sont cités comme exemples (cf.
ATF 104 1B 129 consid. 1) I'arrété du Conseil fédéral du 24 février 1948 sur les discours
politiques des étrangers (RO 1948 111, abrogé le 9 mars 1998 [RO 1998 1174]) ou encore
I'arrété du Conseil fédéral du 29 décembre 1948 visant la propagande subversive (RO 1948
1282, abrogé le ler juillet 1998).

E.12.3

Toutefois, on ne saurait déclarer, par principe, non justiciables toutes |es mesures en matiére
de sécurité intérieure et extérieure ainsi qu'en matiére de défense nationale et les exclure de
maniere générale du champ d'application de I'art. 6 8 1 CEDH. La nature politique d'un acte
administratif ne doit pas étre confondue avec sajusticiabilité (MARGRIT SCHILLING,
Die Unterstellung von Regierungsentscheiden unter die V erwaltungsgerichtsbarkeit, Zurich
1973, p. 118). A cet égard, dans un arrét récent (ATF 125 |1 417) mettant en cause une
mesure de confiscation puis de destruction de matériel de propagande du Parti des
travailleurs du Kurdistan prise par le CF pour des raisons de sécurité, le TF aestimé que la
mesure portait atteinte a des droits patrimoniaux et donc a des droits de caractere civil. Le
fait qu'il s'agisse de mesures de sécurité intérieure ou extérieure n'est pas suffisant pour
soustraire la cause al'exigence d'un accés a un tribunal. En effet, la Haute Cour ajugé que,
malgré son but policier, il n'était pas opportun d'exclure la confiscation contestée du champ
d'application de la convention en tant qu'actes de gouvernement.

E.124

Laquestion arésoudre consiste donc a déterminer dans quelle mesure une décision prise sur
la base d'une ordonnance fondée comme en I'espece sur I'art. 184 al. 3 Cst., soit en vue
sauvegarder des intéréts du pays, est une décision a caractére politique prépondérant
échappant au domaine d'application de I'art. 6 CEDH.

E. 125

En I'espece, la composante politique de la mesure litigieuse réside dans la sauvegarde de
I'image de la Suisse et de sa place financiére al'étranger. Cet aspect ne justifie pas de
I'exclure du champ d'application de l'art. 6 CEDH. En effet, la décision contestée revét un
caractére politique principalement en raison de la base |égale qui lafonde, soit I'ordonnance
édictée sur labase del'art. 184 al. 3 Cst. Or, si la Suisse atout intérét a éviter que sa place
financiére soit utilisée pour le dépbt d'avoirs d'origine illicite, les principaux mécanismes
pour identifier, bloquer, confisquer et restituer ces fonds se trouvent danslaloi sur I'entraide
pénale internationale du 20 mars 1981 (EIMP, RS 351.1) et danslaloi sur le blanchiment
d'argent du 10 octobre 1997 (LBA, RS 955.0). Ces deux lois offrent aux accusés les
garanties procédurales nécessaires. Jusqu'a ce jour, ce n'est que lorsgue les situations
impliquent des Etats qui ne sont pas en mesure de répondre aux exigences d'une procédure
d'entraide judiciaire que le gel des biens sopere atitre de mesure exceptionnelle de
politique extérieure et ce a défaut d'une autre base |égal e applicable (cf. a ce sujet:

BORGHI, op. cit., p. 127 ss et lesréf. cit.). Il ne serait pas conforme aux principes régissant
un Etat de droit qu'en présence d'un méme complexe de faits, les parties se trouvent privées
d'une voie de droit dans un cas (blocage basé sur des motifs de politique extérieure), alors
gu'elles en bénéficient dans I'autre (blocage basé sur I'entraide). |1 sied par ailleurs de



relever que des démarches sont en cours en vue d'examiner |'opportunité de compl éter
I'arsenal juridique suisse existant afin de le doter d'une procédure de confiscation autonome,
qui serait applicable a des situations semblables au cas d'espece (cf. ace sujet les
interpellations parlementaires - et les réponses du CF afférentes - des conseillers nationaux
Remo Gysin 07.3324, Didier Berberat 07.336, du conseiller aux Etats Dick Marty 07.3499
et la question du conseiller national Luc Recordon 07.5168). Le défaut d'une telle base
|égale ne doit pas conduire a priver larecourante d'un contrdle judiciaire du blocage de ses
avoirs.

E. 126

Il faut donc admettre que le caractére politique de la décision litigieuse n'est pas
prépondérant au point de la placer hors de portée de I'art. 6 CEDH. Le CF est bien de cet
avis puisqu'il admet que la décision du DFAE, en tant qu'elle applique son ordonnance,
tombe sous le coup de la convention et est donc contestable conformément al'art. 32 al. 1
let. aLTAF. Cette interprétation est également conforme ala jurisprudence de la Cour eur.
DH qui n'admet que de facon restrictive les exceptions aux garanties offertes par I'art. 6
CEDH (Cour eur. DH, arrét Pellegrin c. France du 8 décembre 1999, Recueil, 1999-VIIl, 8§
64).

E.12.7

C'est par ailleurs également I'esprit del'art. 47 a. 6 delaloi du 21 mars 1997 sur

I'organi sation du gouvernement et de I'administration (LOGA, RS 172.010) qui dispose: «
Lorsqu'il sagit de décisions qui peuvent faire I'objet d'un recours devant le Tribunal
administratif fédéral, le dossier du Conseil fédéral est confié d'office au département
compétent araison de lamatiere. » La genese del'art. 189 al. 4 Cst. montre que cette
délégation a pour but de sauvegarder lesintéréts protégés par la CEDH.

E. 128

Pour mémoire, le projet de nouvelle constitution fédérale avait été soumis aux Chambres
fédérales en méme temps qu'un projet de réforme des droits populaires et qu'un projet de
réforme delajustice, s bien que le message du CF et |es débats parlementaires consécutifs
portent alafois sur le texte constitutionnel et sur la modification de ce méme texte (cf.
MCF, FF 1997 | 1 ss). L'art. 189 al. 4 Cst - qui soustrait les actes du CF a un éventuel
contrdle judiciaire - dans saforme actuelle, a été accepté en votation populaire le 12 mars
2000 et est entré en vigueur le ler janvier 2007 (RO 2002 3148, RO 2006 1059; FF 2000
2814). Il correspond en substance al'art. 177 a. 4 projet 96 Réforme de lajustice, avec une
différence de taille: 1a deuxieme phrase de I'actuelle disposition concernant les exceptions
déterminées par laloi nefigurait pas dansle projet du CF (cf. MCF, FF 1997 | 652).

E. 129

Le message relatif a une nouvelle Constitution se faisait I'écho de certains participants ala
procédure de consultation qui souhaitaient un contréle des actes du CF au motif qu'une
partie de ces actes pourraient tomber dans le champ d'application del'art. 6 8 1 CEDH et
devaient en conséquence étre soumis au contréle d'un tribunal (MCF, FF 1997 | 539). Le
message reconnaissait |e bien-fondé de cette objection, mais I'écarte en rappelant que les
décisions susceptibles de restreindre les droits de I'homme doivent ressortir ala compétence
des départements, ce qui garantit I'effectivité d'un recours (MCF, FF 1997 | 539, 540).

E.12.10



Ladiscussion areprislors des débats parlementaires. Lors de I'examen de I'art. 177 projet
96 Réforme de lajustice, lacommission du Conseil des Etats a alors proposé de compl éter
I'al. 4 de lamaniére suivante « Soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt... » (Bulletin
Officiel del'Assemblée fédérale [BO] 1998 E 258) qui est devenu par lasuite en frangais «
L es exceptions sont déterminées par laloi. » La proposition a été adoptée sans discussion
par la Chambre haute (BO 1998 E 1018).

E.12.11

Au sein du Consell national, les échanges ont été plus vifs. Une minorité proposait de
permettre un recours aupres du TF contre toutes les décisions du CF (Dorle Vallender, in:
BO 1998 N 1463). Cette proposition avait essentiellement pour objectif de préserver une
voie de droit judiciaire lorsque I'art. 6 § 1 CEDH le commandait. Ce point de vue a été
contesté au motif qu'une telle possibilité intégrait également e contrdle des décisions a
caractere purement politique alors que l'art. 177 al. 4 projet 96 Réforme de lajustice se
voulait précisément |'expression de la séparation des pouvoirs (Rolf Engler, Fulvio Pdlli, in:
BO 1998 N 1464).

E.12.12

L e compromis adopté fut finalement le suivant: |a compétence de décider dans les domaines
susceptibles de restreindre les droits de I'hnomme est transférée aux départements et les
exceptions au principe de I'impossibilité de recours contre les actes du CF seront
déterminées par laloi.

E.12.13

Toutefois, il est douteux que la compétence quetire le CF directement de la Constitution,
comme en |'espece de l'art. 184 al. 3 Cst., puisse étre dél éguée automati quement en
application de I'art. 47 al. 6 LOGA, sans une base |égale spécifique, a une autre autorité (cf.
dans ce sens le commentaire FANNE BENOIT de I'ATF 132 | 229 in: Revue de droit
administratif et de droit fiscal 2007 | 380, p. 383). En effet, une délégation automatique
dansles domaines de I'art. 184 al. 3 Cst. porterait atteinte au principe de la séparation des
pouvoirs, en vertu duquel, le CF est compétent pour qualifier une question de « politique ».
On peut donc en conclure que le CF avoulu respecter lavolonté du |égislateur en confiant,
le méme jour que son adoption, I'application de son ordonnance au DFAE, permettant ainsi
le contrdle d'une autorité judiciaire, en conformité al'art. 6 CEDH.

E.13.1

Auvu de ce qui précede, en application desart. 32 al. 1 let. aet 33 let. d LTAF, le TAF est
donc compétent pour connaitre du présent recours contre la décision du DFAE. En
revanche, le recours direct contre |'ordonnance du CF est irrecevable.
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