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Regeste

Reconnaissance d'une mesure d'insolvabilité érangére; mesures provisionnelles | Economie

Erwagungen

E.1l

Le Tribunal fédéral examine d'office sacompétence (art. 29 al. 1 LTF) et controle
librement la recevabilité des recours qui lui sont soumis ( ATF 144 |1 184 consid. 1 p. 186).

E.2

En I'occurrence, les recourantes entendent contester un arrét d'irrecevabilité du Tribunal
administratif fédéral qui leur adénié la qualité pour recourir contre une décision de la
FINMA. L'arrét attaqué est ainsi une décision finale (art. 90 LTF ), rendue par le Tribunal
administratif fédéral (art. 86 a. 1 let. aLTF ) dans une cause de droit public (art. 82 let. a
LTF). Destinataires de |'arrét entrepris, les recourantes ont par ailleurs un intérét digne de
protection a en demander I'annulation, des lors que ledit arrét refuse d'entrer en matiere sur
un recours qu'elles ont dépose. Cet intérét existe indépendamment et sans préjudice du
motif d'irrecevabilité retenu par le Tribunal administratif fédéral, lequel constitue I'objet de
la contestation devant le Tribunal fédéral ( ATF 135 11 145 consid. 3.1 p. 148; arrét
2C_36/2018 du 27 mars 2018 consid. 1.2). Partant, il faut reconnaitre aux intéressees la
gualité pour recourir dans la présente procédure au sensdel' art. 89 al. 1 LTF.

E.3

Il reste a examiner d'office, sous|'angle de larecevabilité, si le recours ne concerne pas un
domaine dans lequel la voie du recours en matiére de droit public aupres du Tribunal fédéral
est fermée en application del' art. 83 LTF . En I'occurrence, le présent recours est dirigé
contre un arrét d'irrecevabilité qui concerne, sur le fond, la reconnaissance, par une autorité
helvétique, d'une décision étrangere, ainsi que lafaculté, donnée a cette méme autorité
étrangére, de réclamer les avoirs appartenant a une bangque de son pays dans la mesure ou
ces biens se trouvent en Suisse. || sagit ainsi de se demander si la présente cause, qui
présente un lien étroit avec une procédure étrangere, tombe dans le champ d'application de '
art. 83let. hLTF.

E.31

Aux termesdel’ art. 83 let . h LTF, le recours en matiere de droit public est irrecevable
contre les décisions en matiére d'entraide administrative internationale, al'exception de
I'assi stance administrative en matiére fiscale. |1 ressort des travaux préparatoires relatifsala
LTF, quele légidateur fédéral aadopté I'exception del' art. 83 let . h LTF, afin de décharger
le Tribunal fédéral de toute juridiction en matiére d'entraide administrative internationale. |1
aconsidéré que le Tribunal administratif fédéral devait reprendre le réle d'instance unique



de recours dans une matiére ou, jusqu'alors, les décisions des autorités administratives
fédérales étaient, en régle générale, directement attaquables devant le Tribunal fédéral. Ce
transfert de compétences du Tribunal fédéral au Tribunal administratif fédéral reposait sur
lavolonté de garantir une certaine brieveté de la procédure en matiéere d'entraide
administrative. Une exécution rapide des mesures d'entraide constituait, selon le Conselil
fédéral, un atout considérable de la Suisse dans un domaine ou notre pays est soumis ade
fortes pressions au niveau international (Message du Conseil fédéral concernant larévision
totale de l'organisation judiciaire fédérale, du 28 février 2001, FF 2001 4000, spéc. 4030 et
4121 s.; aussi YVES DONZALLAZ, Loi sur le Tribunal fédéral, Commentaire, 2008, n o
2871). Cela étant, le Tribunal fédéral n'ajamais défini précisément lanotion d"entraide
administrative internationale", ni par |a méme circonscrit le champ d'application de |’ art. 83
let . h LTF. Il ne sSest notamment jamais prononceé sur larecevabilité, sous |'angle de cette
disposition, d'un recours dirigé contre la reconnaissance de mesures applicables en cas
d'insolvabilité d'une banque qui auraient été prononcées a l'étranger. La question aurait pu
se poser dans une affaire 2C_237/2009 du 28 septembre 2009. La cause atoutefois été
rayée du réle faute d'intérét actuel au recours, de sorte que le Tribunal fédéral n'apas eu
besoin d'opérer un examen de recevabilité détaillé.

E.3.2

Pour déterminer si la présente cause concerne un cas d'entraide administrative internationale
ausensdel' art. 83let . h LTF, il convient tout d'abord de se demander si I'objet dela
contestation constitue, au fond, un acte d'entraide internationale.

E.321
En I'occurrence, ladécision delaFINMA du 13 mars 2017, contre laquelle les recourantes
prétendent avoir qualité pour recourir, fait suite a une demande de X. SA., sousla

direction de I'AREB. Elle reconnait en Suisse un plan de résolution bancaire que cette
autorité étrangere a adopté en date du 21 avril 2016 et qui pose les bases d'une procédure
d'assainissement et de liquidation de la banque précitée en Principauté d'/Andorre. Cette
procédure, décidée et exécutée par I'AREB, consiste, en substance et selon les constatations
du Tribunal administratif fédéral et les piéces du dossier (cf. art. 105al. 2LTF), enla
scission de la banque en deux entités, I'une apte a reprendre des que possible une marche
commerciae ordinaire ( going concern ), I'autre destinée a une liquidation solvable ( solvent
wind down ). Dans ce but, il a été prévu, entre autres mécanismes d'assai nissement, de créer
une banque-relais ( bridge bank ), en I'occurrence Z. . Lesclientsde X.

S.A. sont progressivement transférés vers celle-ci apres que I'AREB a établi gu'ils ne
présentent aucune incertitude en lien avec les normes LAB-CFT.

E.3.22

Ladécision delaFINMA du 13 mars 2017 ne se limite pas a reconnaitre le plan de
résolution susmentionné. Elle habilite simultanément I'AREB a réclamer la position que

détient X. SA.aupresde. SA. Elle présente ainsi un lien direct avec
la procédure entamée par I'autorité étrangere précitée en Principauté d'/Andorre. Elle permet
acelle-ci de récupérer le patrimoine que X. S.A. détient en Suisse, en particulier

les titres intermédiés qui pourraient y étre déposés ou sous-déposés. Grace aladécision de
laFINMA, I'AREB peut mener abien le plan de résolution adopté pour la banque
andorrane, en particulier procéder au transfert de I'entier des avoirs des clients ayant
démontré leur conformité aux normes de lutte contre le blanchiment d'argent aupres de



Z. et, aterme, procéder alaliquidation des biens de X. S.A.. L'autorité
andorrane a besoin de cette décision, qu'elle a d'ailleurs elle-méme requise par

I'intermédiaire de X. S.A. qu'dledirige, pour récupérer les avoirs de la banque
précitée dans lamesure ou ils sont situés en Suisse.
E.3.23

Il convient de rappeler, atitre de comparaison, qu'une société non bancaire déclarée en
faillite al'étranger - respectivement sa masse en faillite - n'aurait pas qualité pour agir
directement en Suisse, par voie d'actions ou de poursuites, aux fins de recouvrer une
créance (parmi plusieurs: ATF 134 [11 366 consid. 9 p. 374 ss; 137 |11 570 consid. 2 p. 572
ss). Elle devrait demander a un tribunal suisse de reconnaitre le jugement en Suisse et
d'ouvrir une procédure de faillite ancillaire ( art. 166 ssLDIP), c'est-a-dire d'entamer une
procédure que le Tribunal fédéral assimile a un acte d'entraide judiciaire internationale (
ATF 141 111 222 consid. 4 p. 222; 139 111 236 consid. 4.2 p. 238; 135 |11 566 consid. 4.4 p.
573; 135111 40 consid. 2.5.1 p. 44; aussi arrét 5A_450/2013 du 6 juin 2014 consid. 1.1, non
publiéin ATF 140 |11 379 ; aussi Message du Conseil fédéral concernant une modification
delaloi fédérale sur le droit international privé [chap. 11: faillite et concordat], du 24 mai
2017, FF 2017 3863, spéc. 3866). Le fait que la société intéressée soit, dans e cas d'espece,
une bangue étrangére n'a pas d'incidences juridiques fondamental es, les mémes principes
étant mutatis mutandis applicables (arrét 5A_952/2013 du 25 juillet 2014 consid. 3; cf.

aussi ATF 141 111 222 consid. 4 p. 224; DANIEL STAEHELIN, in Basler Kommentar,
Bankengesetz, 2 e éd. 2013, n° 1 ad art. 37g LB ). D'un point de vue fonctionnel, la
procédure de reconnaissance du plan de résolution de X. S.A. ne sedistingue pas
fondamentalement d'une procédure ordinaire de reconnaissance de faillite étrangere. 1l sagit
pour |'autorité étrangére qui a adopté ce plan, soit 'AREB, de pouvoir récupérer les avoirs
gue labanque a déposés auprésde Y. SA, afin de procéder al'assainissement et, a
terme, alaliquidation de cette méme banque et d'exécuter ainsi une tache publique qui lui a
été confiée dans son pays.

E.3.24

I1 découle de ce qui précede que ladécision de la FINMA qui permet al'AREB de mener a
bien I'exécution de sarésolution du 21 avril 2016 doit étre qualifiée d'acte d'entraide
internationale. En autorisant cette autorité andorrane a exécuter son plan de résolution
bancaire en Suisse, laFINMA a procédé a un acte de collaboration qui, en I'espéece,
implique deux autorités appartenant a des Etats différents, mais se soutenant dans
I'accomplissement de leurs taches (cf. notamment ALAIN WURZBURGER, in
CommentairedelaLTF, 2 eéd. 2014, no

E.33

Pour tomber sous le coup de l'irrecevabilité prévue al' art. 83 let . h LTF, il ne suffit pas
gu'un acte constitue un cas d'entraide internationale. 1l faut encore que |'entraide octroyée
par laFINMA soit de nature "administrative".

E.33.1

En I'espece, laFINMA, établissement autonome de droit public chargé de surveiller les
marchés financiers en Suisse (cf. art. 1 et 5 de laloi fédérale du 22 juin 2007 sur I'Autorité
fédérale de surveillance des marchés financiers; loi sur la surveillance des marchés
financiers, LFINMA; RS 956.1), a donné droit a larequéte de reconnaissance al'origine de
la présente procédure en se fondant sur I'art. 37g a. 1 de laloi fédérale du 8 novembre 1934



sur les banques et les caisses d'épargne (loi sur les banques; LB; 952). Cette disposition lui
confére la compétence de reconnaitre des décisions de faillite et des mesures applicables en
cas d'insolvabilité prononcées a l'étranger, ce qu'elle aen I'occurrence fait apres sétre
assurée que la Principauté d'/Andorre garantirait |a réciprocité d'une mesure comparable
requise par laSuisse (cf. art. 105a. 2LTF). LaFINMA aconsidéréquel' art. 37gal. 1LB
sappliquait en la présente cause, dés lors que larésolution de I'AREB du 21 avril 2016
trouvait directement son origine dans I'insolvabilité effective de X. S.A. qui sétait
déclarée en cessation de paiement devant le juge civil en 2015. LaFINMA aen outre décidé
gu'en applicationdel' art. 37g al. 2 LB, I'AREB pouvait également étre habilitée a réclamer
la position que la banque andorrane détient auprésde Y. SA, sans quiil soit
nécessaire de procéder a une procédure de faillite ancillaire en Suisse. Aux termes de cette
disposition, laFINMA peut en effet remettre le patrimoine situé en Suisse ala masse en
fallite étrangére si la procédure d'insolvabilité étrangére traite de maniere équivalente les
créances garanties par gage et les créances privilégiées en vertu de ' art. 219 LP des
créanciers domiciliés en Suisse et s elle prend diment en compte les autres créances des
créanciers domiciliés en Suisse. Le |égislateur a accordé unetelle faculté ala FINMA, afin
de permettre laliquidation du patrimoine d'une bangue étrangere situé sur le territoire suisse
sous forme simplifiée, sous lasurveillance de laFINMA (par analogie au chap. 15 de laloi
américaine sur lesfaillites; cf. Message du Conseil fédéral concernant la modification de la
loi fédérale sur les banques [garantie des dépbts], du 12 mai 2010, FF 2010 3645, spéc.
3673), et d'éviter I'ouverture d'une procédure de faillite ancillaire en Suisse.

E.3.3.2

Il ressort de ce qui précéde que |'assistance fournie par la FINMA, par e truchement de sa
décision du 13 mars 2017, représente un mécanisme administratif régi par le droit public
suisse, en |'occurrencel’ art. 37g LB . Lelégidlateur suisse, al'instar du |égislateur andorran,
afait le choix de confier a une autorité administrative chargée de la surveillance financiere
latéche de décider de lafaillite des banques et des mesures en cas de risques d'insolvabilité,
sur la base de régles spécifiques de droit public, et, le cas échéant, de reconnaitre des
décisions defaillite et des mesures similaires étrangeres. L'entraide fournie peut donc étre
qualifiée d'administrative (cf., dans ce sens et sur les conséquences de |'application des
regles dela LB, plutét que de celles de laLDIP, aux banques étrangeres en faillite,
DANIEL STAEHELIN, in Baser Kommentar, Bankengesetz, 2 e éd. 2013, nos 7, 8b et 8k
adart. 37gLB).

E.34

I1 découle de ce qui précede que le présent recours n'est pas recevable en tant que recours en
matiere de droit public. Dirigé contre un arrét du Tribunal administratif fédéral portant, au
fond, sur lareconnaissance d'un plan de résolution d'une banque étrangére, ains que sur la
liquidation simplifiée des biens de la banque se trouvant en Suisse, il concerne un cas
d'entraide administrative internationale, soit un domaine dans lequel cette voie de recours
n'est pas ouverte en application del’ art. 83 let . h LTF. 4. Le présent recours ne peut pas
étre transformé en recours en matiére civile. Comme cela a dgja été expose, le |égidateur a
expressément soumis la problématique de la surveillance, de lafaillite et de |'assainissement
des banques a un régime spécial de droit public. L'arrét querellé ne sassimile donc pas aune
décision en matiére de poursuite pour dettes et faillite, ni & une décision prise en application
de normes de droit public dans une matiere connexe au droit civil (p. ex. décision sur la
reconnai ssance et |'exécution d'une autre décision ou sur I'entraide en matiére civile; art. 72



a.2let.aetb, ch. 1, LTF; cf. arréts 5A_712/2018 du 20 novembre 2018 consid. 1.1 et

4A _604/2014 du 30 mars 2015 consid. 1.1, selon lesquels la reconnaissance et I'exécution
d'une décision donnent lieu & un recours en matiére civile, pour autant seulement que la
décision areconnéitre ou a exécuter soit de nature civile; aussi KLETT/ESCHER, in Basler
Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, 3e éd. 2018, no 7 ad art. 72 LTF). Il est enfin précisé
que, dirigé contre un arrét du Tribunal administratif fédéral, le recours n'est pas non plus
recevable au titre de recours constitutionnel subsidiaire (art. 113 LTF a contrario ).

E.5

Sur le vu de ce qui précede, le recours déposé par les recourantes doit étre déclaré
irrecevable. Succombant, celles-ci doivent supporter les frais de la procédure fédérale
solidairement entre elles (art. 66 al. 1 et 5 LTF ). Elles verseront en outre des dépens a

X. S.A. qui, intéressée par I'issue de la procédure, sest déterminée sur le recours
etaconcluasonreet (cf. art. 68a. 1et2LTF).
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