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Regeste

Entraide administrative internationale

Erwagungen

E.1l

Le Tribunal administratif fédéral examine d'office et librement |a recevabilité des recours
qui lui sont soumis (cf. ATAF 2007/6 consid. 1).

E.11

A teneur de l'art. 42aal. 6 LFINMA (RS 956.1 ; pour |'applicabilité des art. 42 et 42a
LFINMA alaprésente procédure, cf. arrét du TAF B 7195/2015 du 25 janvier 2016 consid.
2 et lesréf. cit.), ladécision delaFINMA de transmettre des informations a l'autorité
étrangere de surveillance des marchés financiers peut, dans un délai de dix jours, faire
I'objet d'un recours devant le Tribunal administratif fédéral. L'acte attaqué constitue une
décision delaFINMA au sensdel'art. 5 al. 1 let. a PA accordant |'assistance administrative
aune autorité étrangere de surveillance des marchés financiers. Le Tribunal administratif
fédéral est donc compétent pour statuer sur le présent recours.

E.12

Larecourante, qui apris part ala procédure devant |'autorité inférieure, est spécialement
atteinte par ladécision et aun intérét digne de protection a son annulation ou a sa
modification. La qualité pour recourir doit dés lorslui étre reconnue (art. 48 al. 1 let. aac
PA).

E.13

Les dispositions relatives alareprésentation, au délai de recours, alaforme et au contenu
du mémoire de recours (art. 11 et 52 a. 1 PA de méme qu'art. 42aa. 6 LFINMA) ainsi que
les autres conditions de recevabilité (art. 44 sset 63 al. 4 PA) sont en outre respectées. Le
recours est ainsi recevable.

E.2

A teneur de l'art. 42 a. 2 LFINMA, I'autorité de surveillance ne peut transmettre aux
autorités étrangéres de surveillance des marchés financiers des informations non accessibles
au public que si : - cesinformations sont utilisées exclusivement pour |'exécution deslois
sur les marchés financiers ou sont retransmises a cet effet a d'autres autorités, tribunaux ou
organes (let. a; principe de la spéciaité) ; - les autorités requérantes sont liées par le secret
de fonction ou par le secret professionnel, les dispositions applicables ala publicité des
procédures et al'information du public sur de telles procédures étant réserveées (let. b ;
exigence de la confidentialité). Par ailleurs, I'art. 42 al. 4 LFINMA prescrit que |'assistance



administrative est octroyée avec diligence. La FINMA respecte le principe de la
proportionnalité. De plus, le Conseil fédéral aindiqué, dans son message du 3 septembre
2014 concernant laloi sur I'infrastructure des marchés financiers, que I'art. 42 al. 2
LFINMA posait définitivement les conditions auxquelles la transmission d'informations aux
autorités étrangeres de surveillance des marchés financiers était possible, précisant que cette
disposition correspondait dans une large mesure al'art. 38 a. 2 LBVM (cf. FF 2014 7235,
7363). Aussi, lajurisprudence rendue sur la base de cette disposition conserve sa pertinence
également sous le nouveau droit. Le Conseil fédéral a gjouté que lesinformations
transmises devaient servir exclusivement al'exécution du droit sur les marchés financiers,
c'est-a-dire en particulier aux fins suivantes : vérification du respect des conditions
d'autorisation ; surveillance continue de |'activité au niveau de |'établissement ou du groupe
dans son ensemble ; mise en ceuvre de lalégidation sur les marchés financiers ; examen de
lanécessité d'un retrait de I'autorisation ; surveillance du bon fonctionnement du marché
financier et des risques systémiques sur le marché (cf. FF 2014 7236, 7364).

E.3

La recourante souligne que la jurisprudence constante - reconnaissant que I'AMF se
présente comme une autorité de surveillance des marchés financiers alaguelle I'entraide
peut en principe étre accordée - a été rendue sans que les conséquences de la décision n°
2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC du Consell constitutionnel francais du 18 mars 2015
n'aient été soulevées et prises en compte. Elle note que la requéte d'entraide, datée du 21
janvier 2015, a é&té formulée avant cette décision. Elle explique que le Consell
constitutionnel y a statué sur le fondement du principe de nécessité des peines et a considéré
gue les dispositions des art. L. 465-1 et L. 621-15 CMF étaient contraires ala Constitution
francaise sauf pour les professionnels régulés par I'AMF ; il résulterait de cette décision que
I'AMF ne peut pas engager ou continuer des poursuites sur le fondement de l'art. L. 621-15
CMF al'encontre d'une personne non régul ée par cette derniére des lors que des poursuites
auraient déja été engagées pour les mémes faits et al'encontre des mémes personnes devant
le juge judiciaire statuant en matiére pénale sur le fondement de l'art. L. 465-1 CMF. Elle
juge non contesté qu'elle ne se présente pas comme une personne moral e régulée par I'AMF,
une information pénale ayant en outre été ouverte par réquisitoire supplétif du 14 novembre
2014 pour les mémes faits et |es mémes personnes que ceux Visés et couverts par la présente
requéte d'entraide. Elle en déduit que la compétence de I'AMF aenquéter sur le cas d'espéce
et arequérir latransmission d'informations confidentielles savere sujette a caution. Elle
considére que I'entraide ne peut in casu pas étre accordée al'AMF sans garantie écrite
confirmant que celle-ci est habilitée a enquéter. De son coté, |'autorité inférieure renvoie,
dans saréponse, a sa décision du 28 janvier 2016 selon laguelle en particulier il n'appartient
pasalaFINMA de se prononcer sur la question de savoir si une autorité pénale serait
compétente pour entamer des poursuites portant sur les mémesfaits; elley aestimé quela
décision du Consell constitutionnel ne saurait faire obstacle al'octroi de I'entraide
administrative al'AMF en tant qu'elle ne remet pas en cause sa compétence de recevoir
I'entraide administrative de laFINMA. En outre, se référant al'arrét du Tribunal
administratif fédéral B 7195/2015 du 25 janvier 2016, |'autorité inférieure note que 'AMF
constitue I'autorité compétente pour rechercher les manquements et infractions relevant des
missions que lui confére |'art. 621-1 CMF ; a ses yeux, quand bien méme |'on devrait
admettre que la compétence de 'AMF d'engager des poursuites pour les mémes faits et les
mémes personnes serait limitée par la décision du Conseil constitutionnel, une telle
compétence ne se présenterait pas comme une condition de I'entraide.



E.31

De jurisprudence constante, I'AMF est considérée comme une autorité de surveillance des
marchés financiers au sensdel'art. 42 a. 2 LFINMA (avant le 1er janvier 2016 : art. 38 al.
2 LBVM) alaquelle I'entraide administrative peut étre accordée dans la mesure ou elle
satisfait aux conditions exposées précédemment (cf. supraconsid. 2 ; arrét du TAF B
8397/2010 du 31 janvier 2011 consid. 4 et lesréf. cit.).

E.311

En date du 18 mars 2015, le Conseil constitutionnel frangais arendu la décision n°
2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC dans laguelle il sest prononcé sur la constitutionnalité
des articles L. 465-1 et 621-15 CMF (décision disponible sur le site Internet du Conseil
constitutionnel, < http://

www.conseil-constitutionnel .fr/conseil-constitutionnel /francai g/l es-decisions/ acces-par-dat
e/decisions-depuis-1959/2015/2014-453/454-qpc-et-2015-462-gpc/deci sion-n-2014-453-45
4-gpc-et-2015-462-gpc-du-18-mars-2015.143440.html >, consulté le 02.05.2016). Il a
considéré que ces deux normes méconnaissaient le principe de nécessité des délits et des
peines, gjoutant qu'elles devaient étre déclarées contraires ala Constitution francaise.
Sagissant des effets de cette déclaration d'inconstitutionnalité, il aaffirme qu'il ne lui
appartenait pas dindiquer les modifications qui devaient étre retenues pour qu'il y soit
remédié ; que |'abrogation immeédiate de |'article L. 465-1 CMF et des dispositions
contestées de |'article L. 621-15 du méme code aurait pour effet, en faisant disparaitre
I'inconstitutionnalité constatée, d'empécher toute poursuite et de mettre fin a celles engagées
al'encontre des personnes ayant commis des faits qualifiés de délit ou de manquement
d'initié, que celles-ci aient ou non déjafait I'objet de poursuites devant la commission des
sanctions de I'’AMF ou le juge pénal, et entrainerait ainsi des conséquences manifestement
excessives ; que, par suite, il y avait lieu de reporter au ler septembre 2016 la date de
I'abrogation de I'article L. 465 1 CMF, des dispositions contestées de l'article L. 621-15 et
decellesdesarticlesL. 466-1, L. 621-15-1, L. 621-16 et L. 621-16-1, qui en étaient
inséparables. Cela étant, le Conseil constitutionnel a également prononceé qu'afin de faire
cesser |'inconstitutionnalité constatée a compter de la publication de sa décision, des
poursuites ne pourraient étre engagées ou continuées sur le fondement de l'article L. 621-15
CMF al'encontre d'une personne autre que celles mentionnées au paragraphe |1 de l'article
L. 621 9 du méme code dés lors que des premieres poursuites auront déja été engagées pour
les mémes faits et al'encontre de la méme personne devant le juge judiciaire statuant en
matiere pénale sur le fondement de I'article L. 465-1 du méme code ou que celui-ci aura
déja statué de maniere définitive sur des poursuites pour les mémes faits et al'encontre de la
méme personne.

E.312

Certes, ladécision du Conseil constitutionnel - qui n'est susceptible d'aucun recours et
simpose aux pouvoirs publics et atoutes les autorités administratives et juridictionnelles
(art. 62 al. 3 de la Constitution frangaise du 4 octobre 1958 ; < http://www.consell-constitut
ionnel.fr/conseil-constitutionnel /francai g/l e-conseil-constitutionnel/presentati on-general e/
les- fondements-textuel s/textes-rel atifs-au-conseil-constitutionnel. 142949. html#58-1067 >
; < http://www.conseil-constitutionnel .fr/consel|-constitutionnel/ francais/
le-consell-constitutionnel/ presentation-generale/ presentation-generale.206.html >,
consultés le 02.05.2016) - ne remet pas en cause d'une maniére générale la compétence de
I'AMF d'engager ou de continuer des poursuites fondées sur l'article L. 621-15 CMF ; ellela



nie en revanche dans un cas de figure bien particulier, soit lorsgue lesdites poursuites visent
une personne ne figurant pas dans laliste du paragraphe 11 de l'article 621-9 CMF
(désignant les entités ou personnes astreintes, en vertu des dispositions | égidatives et
réglementaires, a des obligations professionnelles dont 'AMF veille au respect) et que des
premiéres poursuites auront déja été engagées pour les mémes faits et al'encontre de la
méme personne devant le juge judiciaire statuant en matiére pénale sur le fondement de
I'article L. 465-1 du méme code ou que celui-ci aura déja statué de maniére définitive sur
des poursuites pour les mémes faits et al'encontre de la méme personne. Or, le point de
savoir si laprocédure diligentée par 'AMF ala base d'une requéte d'entraide constitue
précisement ce cas de figure se révéle indispensable en vue de statuer sur larequéte. En
effet, il incombe indubitablement ala FINMA d'examiner si les conditions de I'entraide
saverent réunies; il lui appartient ainsi notamment de Sassurer - méme sur la seule base des
déclarations de I'autorité requérante, comprises selon le principe de la confiance en droit
international public (cf. arrét B 7195/2015 consid. 5 et lesréf. cit.) - que lesinformations
transmises seront utilisées exclusivement pour I'exécution deslois sur les marchés
financiers conformément al'art. 42 al. 2 let. aLFINMA. A cet égard, il est vrai quele
Tribunal administratif fédéral a considéré que la compétence d'une autorité requérante de
sanctionner les manguements constatés n'apparaissait pas comme une condition al'entraide
(cf. arrét B 7195/2015 consid. 8.1) ; il anéanmoins souligné que le respect du principe dela
spécialité del'art. 38 al. 2 let. aLBVM présupposait que cette autorité ait besoin des
informations requises dans le but d'accomplir des téches propres. Or, c'est précisément sur
ce point que la décision du Consell constitutionnel saveére susceptible de créer une
incertitude sérieuse dont la dissipation se révéle indispensable al'octroi del'entraide : si
I'entraide est requise en vue de faire avancer une procédure menée par I'AMF sur la base de
I'art. L. 621-15 CMF et que cette procédure adans I'intervalle pris fin en application de la
décision précitée, il n'est, sans intervention de I'autorité requérante depuis lors ou sauf
explications complémentaires dans la requéte, tout simplement pas possible d'évaluer si les
informations requises lui sont encore utiles et, afortiori, pour quelle téche relevant de
I'exécution des lois sur les marchés financiers.

E.3.13

Aussi, dans un cas particulier et en raison de la décision n° 2014-453/454 QPC et 2015-462
QPC du Conseil constitutionnel du 18 mars 2015, il savére indispensable de déterminer
dans un premier temps si la procédure de I'AMF al'origine de sa demande d'entraide se
révéle toujours d'actualité puis, dans e cas contraire, si les informations requises sont
toujours nécessaires a l'exécution de ses taches découlant des lois sur les marchés
financiers.

E.3.2

En I'espece, I'AMF, autorité de surveillance des marchés financiers alaguelle I'entraide peut
en principe étre accordée, a expressement fondé sarequéte du 21 janvier 2015 sur |'art. L.
621-15 CMF. Elle aen outre souligné que I'utilisation d'une information privilégiée était
aussi pénalement sanctionnée en application des art. L. 465-1 et 465-3 CMF ; elle ne Sest
toutefois pas prononceée sur |'existence d'une procédure pénale pour les faits exposes dans sa
requéte. Rien n'indique, alalecture du dossier, si une procédure pénal e antérieure reposant
sur I'art. L. 465-1 CMF portant sur les mémes personnes et les mémes faits a déja été
engagee ; la seule référence - sans aucune autre indication quelle gu'elle soit - aune
information judiciaire ouverte par réquisitoire supplétif du 14 novembre 2014 mentionnée



par |'autorité inférieure dans sa décision n'apporte pas suffisasmment de renseignements. Qui
plus est, la date de I'ouverture de sa procédure par I'AMF ne ressort ni de la requéte
d'entraide ni des autres éléments au dossier de sorte que I'on ignore dé§jasi elle est antérieure
ou postérieure al'information judiciaire. De surcroit, I'autorité inférieure n'a pas confirmé ni
infirmé expressément I'affirmation de la recourante selon laquelle elle se présenterait
manifestement comme une personne autre que celles énumérées au paragraphe Il I'art. L.
621-9.

E.33

Sur le vu de ce qui précede, force est de constater que les pieces au dossier ainsi que les
écritures de larecourante et de |'autorité inférieure ne permettent pas de déterminer si la
procédure diligentée par I'AMF constitue précisément le cas de figure visé par ladécision
du Conseil congtitutionnel et si elle a, de cefait, été stoppée. L'art. 621-1 CMF, également
mentionné dans la requéte d'entraide, n'apparait pas suffisant pour accorder I'entraide d§a
parce gu'il se contente d'indiquer lamission de I'AMF sans encore fixer ses compétences
mai s surtout parce que la décision du Conseil constitutionnel a engendré une situation peu
claire qu'il est indispensable de clarifier.

E. 41

En vertu de l'art. 12 PA, l'autorité constate les faits d'office et procede sil y alieu a
I'administration de preuves. La constatation inexacte ou incomplete des faits pertinents se
présente comme |'un des motifs de recours (art. 49 let. b PA). La constatation des faits
effectuée par |'autorité compétente se révele incompl éte lorsque toutes les circonstances de
fait et les moyens de preuve déterminants pour la décision n‘ont pas été pris en compte ; elle
est inexacte lorsque |'autorité a omis d'administrer la preuve d'un fait pertinent, a apprécié
de maniere erronée le résultat de I'administration d'un moyen de preuve ou afondé sa
décision sur desfaits erronés, en contradiction avec les pieces par exemple (cf. Benoit
Bovay, Procédure administrative, 2e éd. 2015, p. 566). Sont déterminants, au sensdela
disposition précitée, les faits décisifs pour I'issue du litige (cf. Benjamin Schindler, in:
Kommentar zum Bundesgesetz tiber das Verwaltungsverfahren [VwV G], 2008, art. 49 n°
29).

E. 4.2

En I'espece, ainsi que cela a été exposé précédemment (cf. supraconsid. 3), les éléments au
dossier ne permettent pas de répondre ala question de savoir si la procédure de 'AMF
fondée sur I'art. L. 621-15 CMF dont I'entraide doit faciliter I'avancement savére toujours
en cours. L'état de cette procédure constituait pourtant un fait pertinent au sens de l'art. 49
let. b PA - puisgue déterminant pour statuer sur |'octroi de l'entraide - qu'il appartenait a
I'autorité inférieure d'établir d'office. En effet, on ne saurait al'évidence transmettre a une
autorité étrangere des informations requises en vue de permettre |'avancement d'une
procédure susceptible d'avoir entretemps pris fin sans au moins senquérir du caractére
actuel de larequéte. En fin de compte, eu égard aux circonstances de |'espece, |'autorité
inférieure ne peut se dispenser d'établir laréalité desfaits, a savoir si lesinformations
requises doivent et peuvent encore étre utilisées par I'AMF pour |'exécution des lois sur les
marchés financiers plutdt que de se limiter, dans le dispositif de la décision d'octroi de
I'entraide, a demander de les traiter de facon confidentielle conformément au MMoU et
attirer expressément I'attention de I'AMF sur I'usage pouvant étre fait de ces informations et
documents.



E.43

Par voie de conséguence, force est de constater que I'autorité inférieure n'a pas établi
d'office, de maniere compléte et exacte, les faits pertinents de la présente cause.

E.5

L a constatation inexacte et incomplete des faits pertinents ainsi établie doit conduire &
I'admission du recours (art. 49 let. b PA) sans qu'il ne soit nécessaire de se pencher sur
I'étendue des informations a transmettre ala lumiére du principe de proportionnalité ni sur
les arguments avancés par la recourante dans son écriture non sollicitée du 12 avril 2016.

E.6

Aux termesdel'art. 61 a. 1 PA, |'autorité de recours statue elle-méme sur I'affaire ou
exceptionnellement larenvoie avec des instructions impératives al'autorité inférieure. Si le
renvoi se présente comme |'exception, il est cependant admis que le juge dispose d'une
grande latitude pour décider sil entend procéder lui-méme aux mesures a prendre ou Sil
renvoie |'affaire al'administration (cf. ATAF 2014/42 consid. 7.2). Cela étant, si laréforme
présuppose un dossier suffisasmment mar pour qu'une décision puisse étre prononceée, un
renvoi de I'affaire al'autorité inférieure se justifie notamment lorsgque d'autres éléments de
fait doivent encore étre constatés et qu'une procédure probatoire approfondie et complexe
doive encore étre menée (cf. Weissenberger/ Hirzel, in : Praxiskommentar VWV G, 2016,
art. 61 n° 16 ; Moser/ Beusch/ Kneubuhler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungs-
gericht, 2013, n. marg. 3.194 ; Madeleine Camprubi, in : Kommentar zum Bundesgesetz
Uber das Verwaltungsverfahren [VwV G|, 2008, art. 61 n° 11 ; arrét du TAF C 5942/2012
du 27 aolt 2014 consid. 6.1). Laréforme se révéele en outre inadmissible lorsque des
questions pertinentes doivent étre tranchées pour la premiére fois. A cet égard, il importe de
rappeler que, si laprocédure de recours devant le Tribunal administratif fédéral est
également régie par lamaxime inquisitoire en vertu du renvoi de I'art. 37 LTAF, celle-ci
suppose |'obligation de vérifier d'office ces faits plus que de les établir puisqu'elle incombe
initialement al'autorité inférieure ainsi qu'al'administré dans les limites de son obligation
de collaborer (cf. arrét du TAF B 7773/2015 du 16 mars 2016 consid. 2.1.1 et les réf. cit. ;
arrét du TAF C 4674/2014 du 3 mars 2016 consid. 7.1 et les réf. cit.). Un renvoi peut
également sejustifier par lestaches différentes ainsi que les fonctions et moyens respectifs
dont disposent les diverses instances appel ées a se succéder au cours de la procédure (cf.
ATF 131V 407 consid. 2.1.1 ; Camprubi, op. cit., art. 61 n° 12) ou pour éviter que |'autorité
de recours n'outrepasse ses compétences en examinant de son propre chef et en tranchant,
en instance unique, des guestions déterminantes n'ayant jamais été discutées auparavant,
privant ainsl les parties recourantes d'une voie de recours (cf. notamment ATAF 2011/42
consid. 8 et 2010/46 consid. 4; voir également Weissenberger/ Hirzel, op. cit., art. 61 n° 17 ;
Moor/ Poltier, Droit administratif, vol. |1, no 5.8.4.3, pp. 826 a 828 ; Camprubi, op. cit., art.
61 no 11). Comme exposé précédemment, I'autorité inférieure n'a, en I'espéce, pas
suffisamment établi les faits pertinents, soit en particulier les éventuelles conséquences de
la décision du Conseil constitutionnel sur la procédure diligentée par I'AMF comme
fondement de sarequéte d'entraide atelle enseigne que I'examen des conditions de |'entraide
savére impraticable. Dans ces conditions, I'affaire n'est pas a méme d'étre jugée. La
décision litigieuse doit donc étre annulée et la cause renvoyée a l'autorité inférieure afin
gu'elle entreprenne les mesures d'instruction nécessaires et rende une nouvelle décision
dans le sens des considérants.



E.71

Lesfrais de procédure comprenant I'émolument judiciaire et les débours sont misala
charge de la partie qui succombe (art. 63 a. 1 PA et art. 1 a. 1 du reglement du 21 février
2008 concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral
[FITAF, RS 173.320.2]). L'émolument judiciaire est calculé en fonction de lavaleur
litigieuse, de I'ampleur et de la difficulté de la cause, de lafacon de procéder des parties et
de leur situation financiere (art. 2 a. 1, lere phrase, et 4 FITAF). Aucun frais de procédure
n'est mis ala charge des autorités inférieures, ni des autorités fédéral es recourantes et
déboutées (art. 63 a. 2 PA). Vu l'issue de la procédure, il n'y a pas lieu de percevoir des
frais de procédure. L'avance sur les frais de 3'000 francs versee par larecourante le 11
février 2016 lui est restituée.

E.7.2

L'autorité de recours peut alouer, d'office ou sur requéte, ala partie ayant entiérement
obtenu gain de cause une indemnité pour les frais indispensables et relativement élevés qui
lui ont été occasionnés (art. 64 al. 1 PA). Lapartie qui obtient gain de cause a droit aux
dépens pour les frais nécessaires causés par lelitige (art. 7 a. 1 FITAF). Lorsqu'une partie
n'‘obtient que partiellement gain de cause, les dépens auxquels elle peut prétendre sont
réduits en proportion (art. 7 a. 2 FITAF). Les dépens comprennent les frais de
représentation et les éventuels autres frais nécessaires de la partie (art. 8 FITAF). Lesfrais
de représentation comprennent notamment les honoraires d'avocat (art. 9 d. 1 let. aFITAF)
lesquel's sont calculés en fonction du temps nécessaire a la défense de la partie représentée
(art. 10a. 1 FITAF) ; letarif horaire des avocats est de 200 francs au moins et de 400
francsau plus (art. 10 a. 2 FITAF). Les parties qui ont droit aux dépens doivent faire
parvenir au Tribunal, avant le prononcé, un décompte détaillé de leurs prestations, a défaut
duquel le Tribunal fixe I'indemnité sur labase du dossier (art. 14 ad. 1 et 2 FITAF). In casu,
la défense de la recourante a nécessité les services d'un avocat diment mandaté par
procuration a cet effet. Aucun décompte n'a été transmis au Tribunal de céans. En tenant
compte du baréeme précité et de I'issue du recours, une indemnité fixée a 3'600 francs, TVA
comprise, est équitablement allouée alarecourante atitre de dépens pour la procédure de
recours. Ces dépens sont mis ala charge de l'autorité inférieure (art. 64 al. 2 PA).

E.8

Le présent arrét est définitif (art. 83 let. h delaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral
[LTF, RS 173.110]).
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