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E.11

Sous réserve des exceptions prévues al'art. 32 delaloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal
administratif fédéral (LTAF, RS 173.32), le TAF, en vertu del'art. 31 LTAF, connait des
recours contre les décisions au sens de I'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. L'Ombudscom, en tant gu'organe de conciliation en matiere de
télécommunications (cf. art. 12c al. 1 delaloi du 30 avril 1997 sur les télécommunications
[LTC, RS784.10] et art. 42 a. 1 de |'ordonnance du 9 mars 2007 sur les services de
télécommunication [OST, RS 784.101.1]), est une autorité extérieure al'administration
fédérale statuant dans |'accomplissement de taches de droit public que lui aconfiées la
Confédération au sens de |'art. 33 let. h LTAF (cf. arréts du TAF A-4903/2010 du 17 mars
2011 consid. 1.1.2, A-6747/2008 du 24 février 2011 consid. 1.3, voir aussi sur cette notion
B-2139/2009 du 10 novembre 2009 consid. 2). Aucune exception au sensde l'art. 32 LTAF
ne trouvant au surplus application, le TAF est compétent pour statuer dans la présente
cause. La présente procédure est régie par la PA, pour autant que laLTAF n'en dispose pas
autrement (art. 37 LTAF).

E.12

Lesfactures n'ont, en principe, pas d'effet juridique direct et ne possedent pas le caractére
d'une décision. En I'espece, I'office de conciliation afait parvenir alarecourante un courrier
daté du 25 mai 2009 accompagné d'une facture. Cette |ettre était désignée comme étant une
décision « automatique et sans signature », en avait laforme et comportait |'indication des
voies de droit. A teneur de ces écrits, larecourante devait sacquitter d'un émolument. Le
courrier et lafacturey relative forment en |'espece une décision au sens de I'art. 5 PA (cf.
arréts du TAF A-4903/2010 du 17 mars 2011 consid. 1.1.1, A-6747/2008 du 24 février
2011 consid. 1.2, A-979/2008 du 22 octobre 2008 consid. 1). Suite al'arrét du TAF du 6
avril 2010 (ATAF 2010/34), I'Ombudscom areconsidéré, en date du ler septembre 2010, sa
décision du 25 mai 2009. Toutefois, le recours n'est pas devenu sans objet, dans la mesure
ou |'autorité inférieure n'a pas donné entierement suite aux conclusions de la recourante.
Deslors, conformément al'art. 58 al. 3 PA, le Tribunal de céans doit continuer de traiter le
recours, sans qu'un nouveau recours du destinataire de la décision de reconsidération ne soit
nécessaire (André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubuhler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Bale 2008, n. 3.46, Andrea Pleiderer, in: Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger [édit.], Praxiskommentar VWV G, Zurich/Bale/Genéve
2009, ad art. 58 PA, n. 45 s3).



E.13

Pour le surplus, les autres conditions de recevabilité du recours (art. 20 s., 48, 50 et 52 PA)
étant remplies, il convient d'entrer en matiere.

E.2

Peuvent étre invoqués devant le TAF: laviolation du droit fédéral, y compris I'exces ou
I'abus du pouvoir d'appréciation, la constatation inexacte ou incompl ete des faits pertinents
et I'inopportunité (art. 49 PA). Le TAF applique le droit d'office, sans étre lié par les motifs
invoqués (cf. art. 62 a. 4 PA) ni par I'argumentation juridique développée dans la décision
entreprise (Pierre Moor/Etienne Poltier, Droit administratif, Vol. 11, Les actes administratifs
et leur contrdle, 3éme éd., Berne 2011, p. 300). La procédure est régie par lamaxime
inquisitoire, ce qui signifie que le Tribunal administratif fédéral définit lesfaits et apprécie
les preuves d'office et librement (cf. art. 12 PA). Les parties doivent toutefois collaborer &
I'établissement desfaits (art. 13 PA) et motiver leur recours (art. 52 PA). En conséquence, il
se limite en principe aux griefs souleves et n'examine les questions de droit non invogquées
gue dans lamesure ou les arguments des parties ou le dossier I'y incitent (arréts du TAF
A-344/2009 du 19 juillet 2010 consid. 2.2 et A-2047/2006 du 20 novembre 2009 consid.
3.2).

E.3

Le présent litige porte sur la question de savoir si |'autorité inférieure était en droit de mettre
alacharge de larecourante un émolument de 1'608 francs (sans TVA) pour |'éaboration de
la proposition de conciliation. Larecourante, par courrier du 5 ao(t 2010, afait savoir a
I'autorité de premiere instance et au Tribunal de céans qu'elle était d'accord d'accepter la
proposition de conciliation qui avait été élaborée par I'Ombudscom, a savoir le
remboursement de 80 francs; cette question n'est pas litigieuse dans le cas d'espéce des lors
gu'il ne sagit pas de savoir si B. doit Sacquitter des appels tél éphoniques litigieux,
mais de juger si I'émolument réclamé pour |a proposition de conciliation est conforme ala
|égislation. Dés lors, indépendamment des considérants qui suivent, la question de savoir si
B. devrait se voir rembourser la somme de 301,54 francs devrait étre jugée par une
autre autorité (tribunal civil) et dans e cadre d'une autre procédure. Vu ce qui précede, le
Tribunal de céans ne peut en aucun cas lier ces deux questions - émolument réclamé par
I'autorité inférieure et somme réclamée par la cliente - comme semble vouloir lefaire la
recourante. |l y adeslorslieu d'examiner uniquement si I'émolument réclamé est conforme
aux dispositions |égales applicables.

E.4

La recourante invogue principalement deux griefs. Premierement, elle expose que la
demande de conciliation déposée par la cliente était abusive et que I'autorité inférieure ne
devait pas entrer en matiere; deuxiemement, elle fait valoir que les émoluments réclameés
sont disproportionnés compte tenu de la valeur litigieuse.

E.41

Sagissant du premier grief, il y adonc lieu d'examiner si I'Ombudscom aurait dd déclarer
irrecevable la demande de conciliation déposée par lacliente. L'art. 12¢ LTC ne mentionne
rien sagissant des conditions de recevabilité - ou plus généralement de la procédure - des
demandes de conciliation devant I'Ombudscom; il prévoit en effet que le Conseil fédéral
regle les modalités (al. 4). A cet égard, le Message al'appui du projet de LTC, du 12



novembre 2003, ne contient que peu d'indications. I| mentionne notamment que les
demandes de conciliation doivent étre déposées par écrit et ne sont admissibles que si les
parties ont vainement recherché un accord entre elles auparavant. || est également
mentionné que la procédure prend fin avec le retrait de la demande, I'échec de la
conciliation ou la conclusion d'un accord entre les parties; une fois la procédure achevée, les
parties qui en font la demande recoivent un rapport sur le résultat de la conciliation et
I'émolument pour le traitement de la plainte doit étre fixé (FF 2003 7245ss, spéc. 7268). Le
|égislateur a par ailleurs prévu que des frais pourraient étre mis alacharge du requérant (art.
12ca.2et404d. 1let. c LTC) et ce pour éviter tout abus, méme si cet émolument-1a ne doit
pas étre trop €levé, de maniére a ne pas décourager le consommateur final asaisir
I'Ombudscom (ibidem). Conformément ala délégation Iégidative contenue al'art. 12c LTC,
le Conseil fédéral a édicté des prescriptions d'exécution traitant en particulier de I'organe de
conciliation et de la procédure applicable; il Sagit desart. 42 a50 OST. Ni laLTC, ni cette
ordonnance ne contiennent un renvoi explicite alaPA, que ce soit atitre général ou
subsidiaire. Cela n'empéche pas que I'on puisse appliquer certaines régles delaPA en tant
que posant des principes généraux (ATF 101 Ib 99 consid. 2a, 116 V 28 consid. 4b), ce
d'autant plus que l'autorité inférieure, lorsqu'elle met des émoluments a la charge de I'une
des parties, émet bel et bien une décision par ailleurs sujette arecours par devant le Tribunal
de céans (cf. consid. 1.1 ci-avant). Deslors, les principes généraux du droit administratif et
du droit administratif de procédure doivent trouver application dans le cadre des procédures
menées par I'Ombudscom, atout le moins en ce qui concerne les décisions en matiere
d'émoluments. L'art. 45 OST prévoit en particulier qu'une requéte en conciliation n'est
recevable que s la partie requérante a préal ablement recherché une solution aupres de
l'autre partie au litige (al. 2 let. a); larequéte, pour étre recevable doit en outre ne pas étre
manifestement abusive (al. 2 let. ¢). Le réglement de procédure édicté par la Fondation
Ombudscom du 11 juin 2008 en vigueur jusgu'au 31 décembre 2010 - et donc applicable a
la présente cause (arrét du Tribunal administratif fédéral A-6464/2008 du 6 avril 2010
consid. 3.3 et les références citées) - stipule en son chiffre 3.2.2 que la demande de
conciliation doit établir de maniére crédible que la partie requérante atenté, au préalable, de
trouver une solution amiable avec I'autre partie; quant au chiffre 3.2.3, il stipule que la
demande de conciliation ne doit pas étre déposée a des fins manifestement abusives. |1
reprend donc les réquisits de I'art. 45 OST, les désignant au demeurant également comme
"conditions de recevabilité".

E.4.2

Laquestion de larecevabilité est une question que toute autorité doit examiner en principe
d'office. En effet et premiérement, en droit public, toutes les régles en matiére de
recevabilité sont impératives (Moor/Poltier, op. cit. p. 626), ce qui implique nécessairement
gue l'autorité vérifie si les conditions d'application en sont réalisées. L'autorité inférieure est
une autorité chargée d'organiser la conciliation pour des litiges qui seraient normalement du
ressort du juge civil (art. 43 al. 1 OST et arrét du Tribunal fédéral 2C_78/2011 du 20 février
2012 consid. 4.1). A cetitre, il serait sans doute possible de sinspirer des regles en matiére
civile. Cela ne changerait toutefois rien, car en procédure civile également, |'autorité saisie
devra examiner d'office la question de larecevabilité de |'acte qui lui est adressé (cf. par
exemplel'art. 3 al. 1 delaloi fédérale du 4 décembre 1947 de procédure civile fédérale
[PCF, RS 273] ou encore I'art. 60 du code de procédure civile du 19 décembre 2008 [CPC,
RS 272]). Déslors que les principes généraux du droit administratif, de méme que les
principes en matiére de procédure administrative (cf. consid. 4.1 ci-dessus) et civile (cf.



consid. 4.2 ci-dessus) imposent en tous les cas que les conditions de recevabilité soient
examinées d'office, il convient d'examiner si I'Ombudscom a respecté lalégislation
pertinente dans la présente cause.

E.43

Dans le cas d'espece, il résulte des pieces fournies par I'autorité de premiére instance que la
cliente a certes protesté aupres de Sunrise, mais qu'elle asaisi I'Ombudscom avant d'entrer
en contact avec la recourante (demande de conciliation du 19 février 2009 et lettre &

A. du 23 février 2009; cf. consid. en fait D et E ci-dessus). La demande de
conciliation, par ailleurs intégralement reproduite par |'autorité de premieére instance dans sa
proposition de conciliation, mentionne explicitement que la cliente n'a jamais approché la
ci-devant recourante, puisgu'elle demande justement que I'Ombudscom " prenne contact
avec A. pour trouver une solution sur ce numéro que je n'ai pas compose”. Pour ce
motif déja, I'autorité inférieure aurait d0 déclarer la demande irrecevable et non poursuivre
la démarche en établissant la facture litigieuse. La procédure devant I'Ombudscom aurait
donc déjapu sarréter la et I'autorité de premiére instance, en procédant comme elle I'afait,
n'ani respecté I'art. 45 OST ni son propre reglement de procédure. A cet égard, il sied de
préciser que lareconsidération de la décision attaquée, intervenue postérieurement, ne
change rien ace qui précéde, des lors que I'autorité inférieure a envoyé sa premiére facture
d'émolument avant méme d'avoir vérifié cette condition de recevabilité, élaborant dite
facture presque en méme temps qu'elle informait la recourante de la démarche de la cliente
(cf. consid. en fait E a G ci-dessus). Le Tribunal de céans relevera qu'une telle maniere de
procéder est trop hétive et qu'il parait tout de méme surprenant - méme si cette autorité doit,
aux termes de laloi sautofinancer (art.12ca. 2LTC, art. 42 a. 2let. bet 49 a. 1 OST) -
gu'une autorité facture un émolument avant méme le traitement de la question de la
recevabilité.

E. 44

Comme déa considéré, larequéte doit également ne pas " étre manifestement abusive” (art.
45 al. 2 let. ¢ OST, consid. 4.1 ci-dessus). Cette condition de recevabilité n'est pas
mentionnée sous cette forme dans laloi elle-méme; toutefois dans |le Message precité (FF
2003 7245ss, spéc. 7268), il est précisé ce qui suit aproposdel'al. 2, 1ére phrase de l'art.
12c LTC: "pour éviter tout abus, la conciliation saccompagnera de frais pour le requérant”.
Lelégidateur était donc bien conscient du risque latent que des usagers ne saisissent
I'Ombudscom dans des buts dilatoires ou fallacieux, raison pour laquelle il aimposé qu'un
émolument soit également mis ala charge de celui qui saisit I'autorité. L'ordonnance
d'application, comme rappel é ci-dessus, impose que la requéte doit ne pas étre
manifestement abusive pour étre recevable. Dans le cas contraire, la procédure de
conciliation prend fin avec le classement de larequéte (cf. art. 45 a. 5 OST). Par ailleurs,
selon I'art. 49 al. 3, 2eme phrase OST, I'organe de conciliation peut renoncer a exiger un
eémolument du fournisseur de services lorsque la procédure de conciliation est ouverte de
mani ére manifestement abusive par un client. Le reglement de procédure, dans sa version
en vigueur au moment de |'ouverture de la procédure (cf. consid. 4.1 ci-dessus) - et comme
déaconsidéré, impose lui aussi que la demande ne doit pas étre formulée ades fins
manifestement abusives, sous peine d'irrecevabilité. Ces dispositions ne font que rappeler le
principe de I'interdiction de I'abus de droit. Celui-ci fait partie des trois sous-principes
compris dans le droit &la protection de labonne foi consacré aux art. 5a. 3et 9dela
Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst., RS 101). I régit tant



les rapports des particuliers face al'Etat que les rapports des particuliers entre eux. Selon la
doctrine et lajurisprudence, il y aabus de droit lorsque I'exercice d'un droit subjectif
apparait, dans un cas concret, comme manifestement contraire au droit (Moor/Poltier, op.
cit., p. 434 s,; cf. arrét du TAF A-6048/2008 du 10 décembre 2009 consid. 7.2.1). Tel est
également le cas lorsqu'une institution juridique est utilisée manifestement al'encontre de la
finalité pour laguelle elle a été créée (cf. ATF 131 11 265 consid. 4.2 et les réf. citées, 127 |1
49 consid. 5a et lesréf. citées). En d'autres termes, un administré commet un abus de droit,
lorsqu'il détourne une institution juridique de son but, au profit d'intéréts qu'elle n'est pas
destinée a protéger. Un tel comportement ne mérite pas la protection du droit (cf. arrét du
TAF A-5977/2010 du 15 décembre 2011 consid. 5.3; ATF 119 |a 227, 110 Ib 336 consid.
3a; décision de la Commission fédérale de recours en matiére de douanes du 29 juillet 2004
publiée in: Jurisprudence des autorités administratives de la Confédération [JAAC] 69.16
consid. 2a et 2b/bb; René A. Rhinow/Beat Krahenmann, Schweizerische
Verwaltungsrechtsprechung, Erganzungsband, Béle et Francfort 1990, n. 77, p. 246 sS).

E.44.1

Au demeurant, il y alieu de constater que la proposition de conciliation datée du 10 juillet
2010 contient des considérations sur cette question. |l est ainsi rappel € que la requéte doit
étre considérée comme abusive si les buts poursuivis n'ont aucun lien avec la procédure de
conciliation et que tel serait le caslorsgque le client "n'a comme seul but d'importuner le
fournisseur de services de télécommunication ou de services a valeur goutée sans viser une
solution concrete” ou que le client "a seulement I'intention de gagner du temps afin de
repousser des paiements en retard, c'est-a-dire sans donner une raison valable pour les
paiements qui n'ont pas été acquittés'. La notion de |'abus de droit telle que retenue par
I'autorité inférieure est en soi correcte au vu des considérants qui précédent. Ce qui I'est
moins, c'est |'application qu'en afaite I'Ombudscom - en tant que condition de recevabilité
de larequéte - comme il sera considéré ci-apres.

E.44.2

En I'espece, le Tribunal ignore si la cliente avait adresse une copie des courriers de Sunrise
al'Ombudscom en méme temps que sarequéte. |l est cependant certain que dite requéte
mentionnait de telles correspondances, ainsi que des échanges tél éphoniques (cf. le contenu
de larequéte de la cliente, reproduit dans la proposition de conciliation, pt. 1). Comme
considéré ci-dessus, larecevabilité doit étre examinée d'office et comme rappel € ci-dessus
également, aux termes de I'OST, |e caractere manifestement abusif d'une requéte est une
guestion de recevabilité. Deslors, il aurait semblé logique que I'Ombudscom demande ala
cliente une copie de ces courriers, dans I'hypothése ou cette derniére ne les avait pas
transmis des le départ. Moyennant une telle vérification, fort simple au demeurant, |'autorité
inférieure aurait pu se rendre compte que Sunrise avait vérifié les factures litigieuses et
indiqué gque les appels avaient bel et bien été effectués depuis |'appartement de la cliente (cf.
courrier de Sunrise du 16 février 2009). Le contréle du piratage allégué par la cliente avait
donc été effectué avec un résultat négatif ; en demandant et en prenant connaissance de ce
courrier, l'autorité inférieure aurait pu - et di - constater que le prétexte allégué n'avait guere
de consistance et Sapercevoir ainsi de ce que la demande - présentée postérieurement aux
vérifications effectuées par Sunrise - était abusive. A cet égard, la maniere de procéder de
I'autorité inférieure, exposée dans la motivation de la proposition de conciliation sagissant
précisément du contrdle de la recevabilité, viole I'obligation du contréle d'office de cette
guestion. On peut en effet y lire que I'Ombudsman vérifie si larequéte est recevable avant



de demander la prise de position de |'opérateur (pt. 3 de la proposition de conciliation, let.
B). Déslors que la question de larecevabilité et plus particulierement ici du caractére
manifestement abusif d'une requéte dépendra évidemment de questions de fait, Sabstenir de
toute vérification équivaut dans lesfaits ane pasfaire application del'art. 45 al. 2 let. c OST
au détriment des fournisseurs de services a valeur gjoutée. Cette maniére de procéder viole
les dispositions pertinentes. La décision entreprise doit donc étre annulée en totalité.

E.4.43

Lasituation est encore plus claire en ce qui concerne la décision reconsidérée en date du ler
septembre 2010: cette seconde décision est en effet postérieure au présent recours et
postérieure ala proposition de conciliation, étant précisé que la procédure de conciliation
avait été suspendue en raison du présent recours. Dés le dépbt du dit recours, I'autorité
inférieure arecu communication de tous les écrits déposés par la recourante dans |e cadre de
la présente procédure et le caractére abusif de larequéte ne pouvait plus faire de doute pour
I'autorité inférieure. Le Tribunal de céans peine dés lors a comprendre, dans ces conditions,
gue la proposition de conciliation, datée du 20 juillet 2010, ait tout de méme été formul ée.
Lalecture de ce dernier document, au demeurant, n'apporte guere de lumiére sur cette
guestion des lors que |'autorité inférieure elle-méme mentionne précisément les
correspondances entre Sunrise et la cliente et les conséquences qu'il y alieu d'entirer
|également parlant (pt. 3, "considérations de I'Ombudscom”, let. B). La seule explication
réside dans les considérants sur la recevabilité contenus dans la proposition de conciliation
(pt. 3 et consid. 4.4.2 ci-dessus). Or, il résulte des considérants qui précedent que
I'Ombudscom doit vérifier les circonstances de faits pertinentes pour contréler la
recevabilité de lademande. Au vu des circonstances qui ont suivi le dépdt du présent
recours, I'autorité inférieure n'avait méme plus a demander |es renseignements pertinents a
lacliente, elle disposait dé§ja de tous les éléments nécessaires pour constater le caractere
manifestement abusif de |a demande de conciliation. Dés lors, en poursuivant la procédure
de conciliation jusgu'alaformulation d'une proposition de conciliation, |'autorité inférieure
n'a pas tenu compte des faits pertinents et ainsi violé laloi. Au vu de tout ce qui précede, le
présent recours sera donc admis en totalité et la décision entreprise annul ée.

E.5

Dans lamesure ou la recourante obtient gain de cause et ou aucun frais de procédure n'est
mis ala charge des autoritésinférieures, il n'est pas percu de frais de procédure (cf. art. 63
a.let 2PA, art. 7 ssdu reglement du 21 février 2008 concernant les frais, dépens et
indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral [FITAF, RS 173.320.2]). L'avance de
frais de 800 francs serarestituée alarecourante. Selon I'art. 64 a. 1 PA et I'art. 7 FITAF, la
partie qui obtient gain de cause a droit a des dépens pour les frais indispensables et
relativement élevés qui lui ont été occasionnés. Les honoraires du représentant sont fixes,
selon I'appréciation de |'autorité, en raison de I'importance et de la difficulté de |'affaire,
ains que d'apresletravail et le temps que le représentant add y consacrer. En I'occurrence,
le mandataire a rédigé le mémoire de recours du 23 juin 2009. || aauss écrit un courrier
daté du 17 septembre 2010, par lequel il déclarait que A. maintenait son recours.
Enfin, il adéposé des observations finales en date du 27 septembre 2011. || n'a pas fourni de
note de frais. En équité, il sejustifie de lui allouer, a charge de I'autorité inférieure, une
indemnité de 2'000 francs a titre de dépens.
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