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Regeste

Emoluments

Erwagungen

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 Tribunal administratif fédéral, en vertu de |'art.
31 LTAF, 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.

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 24 septembre 2008 accompagné en annexe d'une facture. Cette lettre
n'indiquait pas que la recourante pouvait demander |e prononcé d'une décision si elle
contestait e montant réclamé. Elle était par contre désignée comme étant une décision «
automatique et sans signature », en avait laforme et indiquait quelles étaient les voies de
droit. En outre, il ressortait de ce document et de son annexe que la recourante devait
sacquitter d'un émolument de 1'700.- francs (sans TVA). Le courrier et lafacturey relative
formaient en |'espece une décision au sens de I'art. 5 PA (cf. arrét du Tribunal administratif
fédéral A-979/2008 du 22 octobre 2008 consid. 1, voir aussi arréts du Tribunal administratif
fédéral A-5727/2008 du 27 avril 2009 consid. 1.1 et A-4773/2008 du 20 janvier 2009
consid. 1). Suiteal'arrét du TAF du 6 avril 2010 (cause A-6464/2008), I'ombudscom a
reconsidére, en date du 22 juin 2010, sa décision du 24 septembre 2008. Méme si cette
nouvelle décision aremplacé la décision attaquée, celle-ci n'est pas devenue sans objet,
dans lamesure ou I'autorité inférieure n'a pas donné entierement suite aux conclusions de la
recourante, ce que cette derniére a d'ailleurs confirmeé dans son courrier du 22 juillet 2010.
En effet, le Tribunal de céans continue atraiter le recours, dans la mesure ou lanouvelle
décision de l'autorité inférieure ne |'a pas rendu sans objet (cf. art. 58 al. 3 PA; André
Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubtuhler, 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

Laderniérerévision delaloi du 30 avril 1997 sur les télécommunications (LTC, RS
784.10) adonné le mandat al'OFCOM de créer un organe de conciliation dans le domaine
des télécommunications ou de confier cette tdche aun tiers au plustard le ler juillet 2008.



Selonl'art. 12c a. 1 LTC, I'OFCOM a décidé de déléguer cette tache, sur la base d'un
contrat de droit administratif, a une fondation de droit privé au sens des art. 80 ss du code
civil suisse du 10 décembre 1907 (CC, RS 210), la Fondation ombudscom. L 'office de
conciliation ombudscom est des lors le nouvel organe de conciliation des
télécommunications (cf. art. 12ca. 1 LTC et art. 42 a. 1 de I'ordonnance du 9 mars 2007
sur les services de télécommunication [OST, RS 784.101.1]). Il est soumis alasurveillance
du Département fédéral de I'environnement, des transports, de I'énergie et de la
communication (DETEC). Cet organe de conciliation peut, conformément aux art. 40 al. 1
let. cLTC et 49 a. 4 OST, percevoir un émolument aupres du fournisseur concerné pour le
traitement d'une demande de conciliation et en fixer le montant par décision. Il sagit des
lors d'une autorité extérieure al'administration fédéral e statuant dans I'accomplissement de
taches de droit public que lui a confiées la Confédération au sensdel'art. 33 let. h LTAF
(cf. sur cette notion arréts du Tribunal administratif fédéral B-2139/2009 du 10 novembre
2009 consid. 2, B-5988/2009 du 9 janvier 2009 consid. 5.2 et B-4223/2008 du 23 mars 2009
consid. 4.2). En I'espéce, I'ombudscom a finalement mis ala charge de Smartphone SA un
émolument de 1'494.- francs (sans TVA) pour le traitement de la demande de conciliation
formée par Christoph Wey. Aucune exception au sens de l'art. 32 LTAF ne trouvant au
surplus application, le Tribunal de céans est donc compétent pour statuer dans la présente
affaire.La présente procédure est régie par la PA, pour autant que laLTAF n'en dispose pas
autrement (cf. art. 37 LTAF).

E.14

Par ailleurs, les autres conditions de recevabilité du recours (cf. art. 22 ss, 48, 50 et 52 PA)
sont remplies en |'espéce, de sorte qu'il convient d'entrer en matiére.

E.2

Le présent litige porte sur la question de savoir si |'autorité inférieure était en droit de mettre
alacharge de larecourante un émolument de 1'494.- francs (sans TVA) pour |'éaboration
de la proposition de conciliation.

E.3

Tout d'abord, il convient d'examiner les dispositions topiques qui réglent les questions de la
perception et du montant de I'émolument précité.

E.31

A teneur del'art. 12c al. 2 LTC, celui qui saisit I'organe de conciliation paie un émolument
pour le traitement de larequéte. Le fournisseur de services de télécommunication ou de
services a valeur gjoutée supporte quant alui lesfrais de la procédure, déduction faite de cet
émolument. Aux termesdel'art. 40 d. 1 let. ¢ LTC, I'autorité compétente percoit des
émoluments administratifs couvrant les frais de ses décisions et prestations, en particulier
pour: c. laconciliation en cas de différend entre des utilisateurs et des fournisseurs de
services de télécommunication ou de services a valeur gjoutée. Selon I'al. 3 de cette norme,
lorsgu'une des taches mentionnées al'al. 1 a été confiée aun tiers, celui-ci peut étre tenu de
soumettre le prix de ses services al'approbation de I'office, en particulier si ces services ne
sont soumis & aucune concurrence.

E.3.2

En application de l'art. 12c al. 4 LTC, le Consell fédéral a édicté I'art. 44 OST. L'organe de
conciliation se dote d'un reglement de procédure (cf. art. 44 a. 1 OST). Il soumet celui-ci et



le tarif de ses émoluments, ainsi que toute modification ultérieure, al'approbation de
I'OFCOM (cf. art. 44 a. 2 OST).

E.33

Faisant usage de la compétence qui lui est déléguée par I'art. 40 al. 3LTC, ainsi que I'art. 49
al. 1 OST, le conseil de fondation de la Fondation ombudscom a arrété quant a lui, en date
du 11 juin 2008, un réglement de procédure et un réglement portant sur les émoluments
(publiés sur le site http://www.ombudscom.ch). Ce dernier reglement a été modifié en date
du 11 septembre 2009. Ces modifications sont entrées en vigueur au 25 mai 2010. Le
conseil de fondation a modifié une nouvelle fois, le 10 septembre et le 22 novembre 2010,
le réglement portant sur les émoluments. Celui-ci est entré en vigueur le ler janvier 2011.
Certes, le droit applicable est en principe celui en vigueur au moment des faits (cf. Pierre
Moor, Droit administratif, vol. |, 2e éd., Berne 1994, ch. 2.5.2.3, pp. 170 ss, Ulrich
Héafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6éme édition, Zurich
2010, n. 326 s.; arrét du Tribunal administratif fédéral A-2396/2007 du 15 ao(t 2007
consid. 5 et lesréf. citées, arrét du Tribunal administratif fédéral A-1778/2006 du 7 mars
2007 consid. 1.2). Ces nouvelles dispositions ne devraient donc pas trouver a Sappliquer in
casu. Cependant, il sied de retenir que la décision de reconsidération du 22 juin 2010 se
fonde a bon droit sur le reglement portant sur les émoluments du 7 mai 2010. En effet, pour
rappel, le TAF a suspendu la présente procédure, afin que I'ombudscom puisse reconsidérer
la premiére décision prononcée dans |la présente cause alalumiére de l'arrét du TAF rendu
dans la cause A-6464/2008 (cf. ATAF 2010/34). Or, on I'avu, le Tribunal de céans aretenu,
dans son arrét du 6 avril 2010 (cf. ATAF 2010/34), gque le réglement portant sur les
émoluments du 11 juin 2008 ne respectait pas le principe de lalégalité et I'émolument de
1'700.- francs celui de I'équivalence. L'autorité inférieure a donc modifié le réglement
portant sur les émoluments du 11 juin 2008 et rendu en toute logique la décision de
reconsidération en se basant sur le réglement portant sur les émoluments du 7 mai 2010.
Elle sest ainsi conformée al'art. 10 de ce réglement, prévoyant qu'il Sappligque déja pour les
procédures de conciliation pendantes. La question de savoir si les réglements entrés en
vigueur le ler janvier 2011 sont applicables peut demeurer ouverte, dans la mesure ou les
dispositions topiques n'ont pas changé. Selon I'art. 18.1 du reglement de procédure dans sa
version 2010, les regles définissant |es émoluments de procédure a la charge des
fournisseurs (forfaits par cas) et lataxe de traitement a la charge des consommateurs finaux
sont établies dans |e reglement tarifaire de la Fondation ombudscom. Conformément a l'art.
2 du reglement portant sur les émoluments, les émoluments de procédure sont fixés
annuellement, (sous laforme d'un forfait et) en fonction des co(ts, ou, Si nécessaire, définis
par le Conseil de fondation (forfait par cas). L'ombudsman présente au Conseil de fondation
les montants minimaux et maximaux par catégorie de cas, respectivement par retrait de
procédure, en se basant sur le budget général et sur les valeurs empiriques des périodes
comptables passées de |a Fondation ombudscom. Les émoluments de procédure (TVA
exclu) pour les fournisseurs de services de tél écommunications ou de services a valeur
gjoutée se situent entre: 950.- et 3'000.- francs pour un cas normal, 500.- et 1'500.- francs
pour un cas court, 250.- et 800.- francs pour un retrait de procédure. Un cas normal se
termine par une proposition de conciliation, lorsque les parties n'ont pas réussi a se mettre
d'accord durant |'échange des écritures. Un cas court se termine lorsque les parties se
mettent d'accord durant I'échange des écritures. Lors d'un retrait de procédure, la procédure
se termine lorsgque le client ou la cliente retire sa demande de conciliation. Les émoluments
de procédure sont notamment fixés selon la complexité du cas, lavaleur litigieuse, la charge



detravail et I'issue de la procédure. Lorsgu'un fournisseur assujetti n'est pas un payeur par
anticipation conformément al'art. 4 ss., les émoluments font I'objet d'une majoration de
20% (par rapport au forfait par cas ordinaire). En vertu de I'art. 3 du réglement portant sur
les émoluments dans sa version 2010 (respectivement |'art. 4 du réglement précité dans sa
version 2011), les clientes et les clients qui font appel al'office de conciliation versent une
taxe de 20.- francs en tant qu'émolument de traitement.

E.4

Ceci posg, il convient de relever que le Tribunal de céans a retenu, dans son arrét du 6 avril
2010, que I'émolument litigieux appartenait ala catégorie des contributions causales, dont
lavalidité est conditionnée par I'existence d'une contrepartie, telle qu'une prestation de
I'administration ou |'usage d'un bien public (ATAF 2010/34 consid. 4). Un tel émolument
doit couvrir, entierement ou partiellement, |'activité administrative demandée ou
occasionnée par le débiteur. |1 constitue I'équivalent d'un prix dans une relation de droit
privé (Pierre Moor, Droit administratif, volume [11, Berne 1992, p. 363, n. 7.2.4.1 s.;
Daniela Wyss, Kausalabgaben, Bale 2009, p. 28). L'émolument contesté revét plus
précisément le caractére d'un émolument administratif (cf. Adrian Hungerbihler,
Grundsitze des K ausal abgabenrechts, Eine Ubersicht tiber die neuere Rechtsprechung und
Doktrin, in: Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und Verwaltungsrecht [ZBI] 2003, p.
509).

E.5

Il sied ensuite de rappeler que lajurisprudence et 1a doctrine n'‘excluent pas la dél égation de
la compétence |égidative de fixer un émolument a une entité de droit privé chargée
d'exécuter une téche étatique (ATF 100 1a 60 consid. 2d et lesréf. citées; ATAF 2010/34
consid. 5, arrét du Tribunal administratif fédéral A-5727/2008 du 27 avril 2009 consid.
6.2.1; Blaise Knapp, Précis de droit administratif, Béle et Francfort-sur-le-Main 1991, p.
571; August Méchler, Rechtsfragen um die Finanzierung privater Tréger offentlicher
Aufgaben, in: Pratique juridique actuelle [PJA] 2002, p. 1178 et les réf. citées; Walter
Kain/Urs Bolz, Handbuch des bernischen V erfassungsrechts, Berne/Stuttgart/Vienne 1985,
ad art. 95, p. 502). Unetelle délégation doit toutefois figurer dans une loi au sens formel
(voir Jurisprudence des autorités administratives de la Confédération [JAAC] 44.28 consid.
3). Les délégataires ne sont pas en principe rémunérés par la collectivité délégante. I1s ont
principalement pour ressources les émoluments dus par |es administrés selon un tarif que
cette collectivité a approuve (André Grisel, Traité de droit administratif, volumel,
Neuchatel 1984, p. 301; voir aussi Hafelin/M Uller/Uhlmann, op. cit., n. 1538). En |'espéece,
sur labasedesart. 12ca. 1LTCet 42 d. 1 OST, I'OFCOM achargé I'ombudscom de
procéder ala conciliation des fournisseurs de télécommunication et de leurs clients. I
découle del'art. 40 al. 3 LTC que I'ombudscom est aussi compétent pour fixer le prix de ses
services (cf. message du Conseil fédéral relatif alamodification de laloi sur les
télécommunications [LTC] du 12 novembre 2003 in FF 2003 7245, 7280). Le Tribunal de
céans aconsidéré que les art. 44 et 49, 1ére phrase, OST reprenaient ce schéma, auquel il
n'y avait rien aredire (ATAF 2010/34 consid. 5). Selon le message du Consell fédéral relatif
alarévision totale de laloi fédérale sur laradio et latélévision (LRTV) du 18 décembre
2002, les émoluments prévus al'art. 40 LTC doivent couvrir les frais de I'organe de
conciliation. Il sagit d'un financement intégral de I'ombudscom par |es émoluments (FF
2003 1425, 1578 et 1588).



E.6

Celaétant, il sied d'examiner si lefait de percevoir un émolument de 1'494.- francs aupres
du fournisseur pour I'élaboration de la proposition de conciliation dans la procédure qui
I'oppose a Christoph Wey viole le principe de lalégalité.

E.6.1

Celui-ci est un principe constitutionnel inscrit al'art. 5 al. 1 de la Congtitution fédérale de la
Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst., RS 101). En droit des contributions publiques,
ce principefigure aux art. 127 a. 1 et 164 al. 1 let. d Cst. et adonc rang de droit
constitutionnel indépendant. Au sensdel'art. 5a. 1 Cst. et en prenant en compte le fait que
le principe de la séparation des pouvoirs a vaeur de norme constitutionnelle non écrite
(Andreas Auer/Giorgio Malinverni/Michel Hottelier, Droit constitutionnel suisse, volumel,
Berne 2000, n. 1674 ss et 1724 ss), le principe de lalégalité et de la séparation des pouvoirs
soumet I'administration alaloi; I'administration ne peut exercer son activité que dansle
cadre tracé par laloi; cette exigence implique également que les normes d'un degré inférieur
doivent étre conformes a celles d'un degré supérieur; en outre, seul le Iégislateur détient la
compétence pour modifier laloi (ATF 131 |1 562 consid. 3.1, ATF 126 | 180 consid. 2a/aa,
ATF 1271 60 traduit dans la Revue de droit administratif et de droit fiscal [RDAF] 2001 I1
p. 306 ss consid. 3a; arrét du Tribunal administratif fédéral A-6201/2007 du 9 avril 2009
consid. 5.1 s3).

E.6.2

Conformément al'art. 164 al. 2 Cst., uneloi fédérale peut prévoir une délégation de la
compétence d'édicter des régles de droit, a moins que la Constitution ne I'exclue. Le
Tribunal administratif fédéral peut, al'instar du Tribunal fédéral, examiner atitre
préudiciel 1a conformité des dispositions d'application prises par le Conseil fédéral. Selon
lajurisprudence, lajuridiction administrative peut examiner lavalidité d'une ordonnance du
point de vue de salégalité et de sa constitutionnalité. Lorsqu'il sagit d'une ordonnance
basée sur une délégation |égidative prévue danslaloi, le juge examine si les normes issues
de la délégation restent dans les limites de ladélégation (ATF 131V 256 consid. 5.4, ATF
128 11 34 consid. 3b; arrét du Tribunal administratif fédéral A-4620/2008 du 19 janvier
2009 consid. 4; Moser/Beusch/Kneubthler, op. cit., n. 2.177; Jean-Frangois Aubert/Pascal
Mahon, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril
1999, Zurich 2003, ad art. 190 ch. 13, p. 1459 s.). Il doit en outre se borner a vérifier si la
disposition litigieuse est propre a réaliser objectivement le but visé par laloi, sans se
soucier, en particulier, de savoir s €elle constitue le moyen le mieux appropri€ pour atteindre
ce but. Autrement dit, le juge doit examiner si I'ordonnance déborde manifestement du
cadre de ladélégation légidative et si le Consell fédéral arespecté, dans le cadre de salarge
liberté d'appréciation, le principe de la proportionnalité (ATF 122 11 411, ATF 107 |b 243,
arrét du Tribunal fédéral 2A.262/2002 du 7 janvier 2003 consid. 2.3; arrét du Tribunal
administratif fédéral B-1964/2007 du 28 septembre 2007 consid. 4.1; Andreas Auer, La
juridiction constitutionnelle en Suisse, Bale 1983, p. 112 s,, n. 196). Ce qui vient d'étre dit
sagissant du contréle des ordonnances du Conseil fédéral par le Tribunal administratif
fédéral sapplique mutatis mutandis au contrdle des réglements adoptés par les entités de
droit privé chargées d'exécuter une tache étatique. En effet, jurisprudence et doctrine
reconnai ssent de fagcon unanime que ces entités sont soumises ala Constitution et alaloi, a
I'instar de I'administration (arrét du Tribunal fédéral du 10 juillet 1986, in: ZBI 1987, p. 208;
Méchler, op. cit., p. 1177 et lesréf. citées; Ulrich Hafelin/Walter Haller/Helen Keller,



Schwei zerisches Bundesstaatsrecht, Zurich 2008, p. 562, n. 1886; Tobias Jaag,
Dezentralisierung und Privatisierung offentlicher Aufgaben, Zurich 2000, p. 43;
Hafelin/Muller/Uhlmann, op. cit., n. 1509, n. 1530a, n. 1530f; Moor, op. cit., vol. I11, p.
105,n. 3.1.2.6 et aussi p. 112, n. 3.1.3.3; art. 1 al. 1 et 2 let. e PA). Ces entités doivent donc
respecter les exigences découlant du principe de lalégalité.

E.6.3

D'aprés la jurisprudence en la matiere, la perception de contributions publiques - a
I'exception des émoluments de chancellerie - doit étre prévue, quant a son principe, dans
une loi au sensformel. Si cette derniere délégue al'organe exécutif la compétence d'établir
une contribution, 1a norme de délégation ne peut constituer un blanc-seing en faveur de
cette autorité; elle doit indiquer, au moins dans les grandes lignes, le cercle des
contribuables, |'objet et la base de calcul de cette contribution (ATF 1301 113 consid. 2.2,
ATF 1291 346 consid. 5.1 et les réf. citées; arréts du Tribunal administratif fédéral
A-4620/2008 du 19 janvier 2009 consid. 3 et A-4116/2008 du 6 janvier 2010 consid. 4.1).
Autrement dit, doivent étre définis|'objet de la contribution - I'activité ou la prestation
administrative araison de laguelle lataxe est due -, le sujet - son débiteur -, les critéres
servant de base au tarif et le baréme (Moor, op. cit., vol. Il1, p. 367, n. 7.2.4.3 et laréf.
citée).

E.6.4

A ce propos, il se pose laquestion de savoir jusgu'a quel point de précision le législateur
doit régler lamatiere qui fait I'objet de la norme de délégation. La solution dépend de
multiples éléments, tel que I'objet de la délégation et la particul arité de lamatiere a
réglementer. Ainsi, la délégation peut étre concue plus largement lorsque la matiére a
réglementer est soumise a des changements imposeés par des circonstances auxquelles
I'ordre juridique doit sadapter (arrét de la Cour constitutionnelle du canton du Juradu 13
mars 2000, in: ZBI 2000, p. 363 s. et les réf. citées, arrét du Tribuna administratif du canton
de Schwyz du 15 novembre 2000, in: ZBI 2001, p. 157 et lesréf. citées). Les contributions
publigues ne doivent pas faire I'objet d'une réglementation générale ou exhaustive dans une
loi au sensformel; il faut pourtant qu'elles soient déterminées de fagon suffisamment
précise au moins dans une prescription de niveau inférieur, de telle fagcon que les éléments
essentiels soient fixés par voie normative (ATF 123 | 248 consid. 3f, ATF 126 | 180 consid.
2a/bb). Les normes exposant les conditions de perception de la contribution doivent
€galement étre suffisamment précises de sorte que I'autorité d'application ne dispose pas
d'une marge de manoeuvre excessive; en outre, il faut gque les conséguences financieres
soient suffisamment prévisibles pour le citoyen (ATF 123 | 248 consid. 2).

E.6.5.1

LeTAF adéaretenuquel'art. 40a. 1 let. cet 12c a. 1 LTC indiquaient |'objet des
émoluments que devait percevoir I'organe de conciliation (ATAF 2010/34 consid. 6.5.1).

E.6.5.2

Par ailleurs, le Tribunal de céans a considéré dans son arrét du 6 avril 2010 que les
reglements adoptés par I'ombudscom ne faisaient que reprendre pour |'essentiel le systéme
prévu par lesart. 12cal. 2,40al. 1let. cet 3LTC, ainsi que 44 al. 2 OST, sagissant du
débiteur et de I'objet de I'émolument litigieux; ces reglements n'étaient pas contraires ala
volonté du légidlateur. Selon I'art. 1 du reglement portant sur les émoluments du 7 mai 2010
- dont lateneur correspond acelle de I'art. 2 du réglement précédent ainsi qu'a celle de I'art.



1 du réglement dans sa version 2011 -, I'office de conciliation percoit aupres des
fournisseurs de services de télécommunications ou de services a valeur gjoutée un
émolument de procédure applicable a chague procédure alaguelle ils sont ou devraient étre
impliqués conformément au réglement de procédure. Le prélévement de ces émoluments de
procédure doit permettre de financer la Fondation ombudscom (ainsi que I'office de
conciliation). Selon le message, |'organe de conciliation doit en effet étre financé en
majeure partie par les fournisseurs précités. Le financement par les frais de procédure est au
demeurant conforme au principe de la causalité, vu que seules les entreprises qui ont des
litiges avec leurs clients financent |'organe de conciliation. Une telle réglementation tend a
inciter tous les fournisseurs a rechercher des solutions al'amiable avec leurs clients (cf. FF
2003 7245, 7267 s.). Quant al'art. 3 du réglement portant sur les émoluments du 7 mai 2010
(art. 4 dudit reglement dans saversion 2011), son contenu n'a non plus pas été modifié. 1|
prévoit encore que le client doit verser un émolument de procédure pouvant atteindre 20.-
francs, afin d'éviter tout abus. Le TAF aretenu qu'en fixant un émolument de 20.- francs
pour le traitement d'une requéte, |'autorité inférieure avait respecté la position adoptée par la
majorité lors des délibérations parlementaires (arrét du Tribunal administratif fédéral
A-6464/2008 du 6 avril 2010 consid. 6.5.2). Il faut donc retenir quelesart. 1 et 3 du
reglement susmentionné restent dans les limites de la délégation prévue al'art. 12c LTC. Ils
sont propres aréaliser le but visé par laLTC, asavoir que |'utilisateur n'ait a verser qu'un
émolument modique et que le fournisseur assume en majeure partie lesfrais de
fonctionnement de I'ombudscom. En d'autres termes, il faut retenir que ces dispositions ne
débordent pas du cadre de la délégation |égidative.

E.6.5.3

Dans son arrét du 6 avril 2010, le TAF aensuite retenu que l'art. 40 a. 1, lere phrase, LTC
ne congtituait pas a lui seul une base |égal e suffisante pour ce qui était de la maniére de
calculer I'émolument contesté; il était toutefois admis que d'autres principes - outre celui de
lalégalité - permettaient d'empécher I'autorité de percevoir un émolument trop élevé.

E.6.54

Lasurveillance qu'exerce I'Etat sur I'entité de droit privé a qui il a confié une téche de droit
public constitue un moyen de vérifier si le tarif percu est exagéré. En matiére de
contributions publiques, I'Etat exerce une telle surveillance en approuvant le tarif des
émoluments a percevoir (Méachler, op. cit., p. 1181). L'art. 40 a. 3 LTC prévoit que |'organe
chargé de la procédure de conciliation doit soumettre le prix de ses services al'approbation
de'OFCOM. Le 20 mai 2010, I'OFCOM aainsi approuveé le réeglement portant sur les
émoluments du 7 mai 2010. || a également approuvé en date du 8 décembre 2010 celui de
2011. Ces approbations fixent une premiere limite al'office de conciliation lorsqu'il arréte
le prix de ses services.

E.6.55

Dans l'arrét précité, le Tribunal de céans aretenu que les principes de la couverture des frais
et de I'égquivalence constituaient pour le cas d'espece des moyens appropriés pour vérifier
I'émolument contesté (ATAF 2010/34 consid. 8.4). 1l sied également d'appliquer ces
principes en |'occurrence.

E.7

D'apreés le principe de la couverture des codts, I'ensembl e des ressources provenant d'un
émolument ne doit pas étre supérieur al'ensemble des dépenses de la collectivité pour



I'activité administrative en cause (ATF 106 la 249 consid. 3a; Hungerbtihler, op. cit., p. 520
et lesréf. citées). Les dépenses a couvrir peuvent comprendre les frais généraux, en
particulier ceux de port, de téléphone, les salaires du personnel, le loyer ainsi que les
intéréts et amortissements des capitaux investis (Grisel, op. cit., p. 611, Moor, op. cit., vol.
[11, p. 368). I n'est cependant pas exigé que seules soient prises en compte les dépenses
afférentes au secteur d'activité dans lequel intervient concrétement la prestation
administrative en cause. Est déterminant I'ensemble cohérent de taches qui forment
globalement un type de prestations. Cela a pour effet que certaines prestations, qui coltent
relativement peu cher al'administration, peuvent étre taxées plus lourdement que leur prix
derevient et inversement. || peut ainsi y avoir al'intérieur d'une branche des compensations
d'un secteur al'autre (arré du Tribunal administratif fédéral A-693/2008 du 10 février 2009
consid. 3.1 et les réf. citées).

E.71

En I'espece, il faut considérer que le principe de la couverture des codts est respecté. Selon
son rapport annuel 2008, I'office de conciliation connait un déficit de 17'000.13 francs (cf.
rapport p. 21). L'ensemble des ressources provenant des prestataires/tiers se monte a
298'055.70 francs pour la période du ler juillet au 31 décembre 2008. Ce montant
comprend dans une large mesure la somme des émoluments pour la proposition de
conciliation, I'émolument mis ala charge du client ne sélevant qu'a 20.- francs. Il convient
d'gjouter a cette somme les intéréts de 5'091.30 francs, la somme provenant des cas
transférés de |'association de 80'000.- francs, ainsi qu'un produit exceptionnel de 12'447.95
francs. Le produit de I'ombudscom est ains au total de 395'594.95 francs. Quant aux
charges pour cette méme période, elles sélevent a412'595.08 francs. Le colt moyen par cas
est du reste de 1'800.- francs au cours du second semestre 2008 et ne dépasse donc que de
peu I'émolument de 1'494.- francs (cf. rapport p. 9).La recourante reproche al'autorité
inférieure de lui faire supporter I'ensemble de ses frais de fonctionnement; elle doit ainsi
également financer les conseils qui sont donnés par téléphone au client, alors méme que
celui-ci n'a déposé aucune demande de conciliation a son encontre. Le rapport 2008 précité
souligne en effet que bien que les colts soient répartis sur les cas, ils comportent également
les frais engendrés par les nombreuses requétes et autres charges, 80% des dépenses sont les
co(ts de personnel; pour I'essentiel, I'équipe répond aux questions, négocie avec le client et
les fournisseurs, élabore des propositions de conciliation, soccupe du site internet, rédige le
rapport annuel. |l ressort toutefois clairement du message du Conseil fédéral que I'organe de
conciliation doit étre financé en majeure partie par les fournisseurs (FF 2003 7245, 7267 s.).
Il faut donc comprendre I'art. 12c al. 1 LTC, comme dgarelevé, en ce sens que les
fournisseurs assument les frais de fonctionnement de I'ombudscom et non seulement les
frais delaprocédure alaguelle ils sont impliqués. Il faut ainsi admettre gu'ils doivent
également prendre en charge les frais liés aux conseils donnés par téléphone. Selon la
jurisprudence, les dépenses a couvrir peuvent de toute fagon aussi comprendre les frais
généraux, en particulier ceux de téléphone. De plus, les conseils donnés par téléphone
évitent dans certains cas qu'une demande de conciliation soit déposée et ainsi que le
fournisseur ne doive supporter |'émolument au sens de I'art. 12¢ LTC. Au demeurant, est
déterminant |'ensemble cohérent de taches qui forme globalement un type de prestations. |1
faut dés lors retenir que la perception d'un émolument de 1'494.- francs pour un cas «
normal » ne viole pasle principe de la couverture des frais.

E.7.2



Celaétant, il faut encore déterminer si le fait de percevoir un émolument de 1'494.- francs
est conforme aux exigences découlant du principe de |'équivalence. Selon ce principe, le
montant de chague émolument doit étre en rapport avec la valeur objective de la prestation
fournie et rester dans les limites raisonnables (ATF 118 Ib 349 consid. 5 et les réf. citées;
Hungerbuhler, op. cit., p. 522 et les réf. citées). Lavaleur de la prestation se mesure soit a
son utilité pour le contribuable, soit a son colt par rapport al'ensemble des dépenses de
I'activité administrative en cause. Pour que le principe de I'équivalence soit respecté, il faut
gue I'émolument soit rai sonnablement proportionné ala prestation de I'administration, ce
qui n'exclut cependant pas une certaine schématisation. |l n'est pas nécessaire que, dans
chaque cas, I'émolument corresponde exactement au co(t de I'opération administrative
(Grisdl, op. cit., p. 611 et Moor, op. cit., vol. I11, p. 369). Les émoluments doivent toutefois
étre établis selon des critéres objectifs et sabstenir de créer des différences que ne
justifieraient pas des motifs pertinents. Le tarif de I'émolument ne doit pas en particulier
empécher ou rendre difficile al'excés I'utilisation de certaines institutions (voir ATF 120 la
171 consid. 2a et laréf. citée). Des prestations anal ogues seront taxées identiquement (ATF
97 1 193), amoins que lesintéréts qu'y ont les débiteurs soient substantiellement différents
(ATF 103 1a 80).

E. 731

En I'espece, force est de constater que I'émolument litigieux ne respecte pas le principe de
I'égquivalence. L'ombudscom a percu un émolument de 1'494.- francs pour le cas d'espece
gu'il aqualifié de « normal ». Or, lelitige qui oppose le client a Smartphone SA porte
somme toute sur la question de savoir si ce dernier avalablement résilié son contrat de
téléphonie. Plus précisément, il Sagit de déterminer si I'annonce du client auprées du nouvel
opérateur de son choix est une condition qui doit étre réalisée pour que larésiliation du
contrat conclu avec le précédent soit valable. La conciliation dont sest chargé I'ombudscom
in casu porte donc sur un cas plutét simple d'un point de vue juridique. Sarésolution
juridique - nécessaire pour pouvoir mener a bien une conciliation - ne nécessite pas un
travail considérable. Pour sen convaincre, il suffit d'examiner la proposition de conciliation
gui a été produite au dossier par I'ombudscom. Cette derniére comporte trois pages.
L'ombudscom arésumé les faits qui ne peuvent étre qualifiés de complexes sur une
vingtaine de lignes. || aensuite exposé ce qu'il pensait du cas en une quarantaine de lignes
Sétalant sur une page environ. Il a considéré en substance que Smartphone SA n'avait certes
pas confirmé au client, dans son courriel du 19 novembre 2007, larésiliation de son contrat;
toutefois, on ne pouvait pas en déduire qu'aucune résiliation n'était intervenue; il n'était pas
logique que larésiliation d'un contrat dépende du comportement du nouvel opérateur. Il a
ainsi retenu que Christoph Wey était en droit de considérer que son contrat avec
Smartphone SA avait été valablement résilié. Enfin, il a proposé que Smartphone SA
accepte larésiliation du contrat pour lafin du mois de février 2008 et renonce a exiger de
Christoph Wey le paiement du montant litigieux et donc ale poursuivre. L'éaboration d'une
telle proposition ne saurait nécessiter un travail important et devrait - apriori - pouvoir se
faire relativement rapidement. L'autorité de premiére instance invoque que le fournisseur
concerné n'a pas participé ala procédure de conciliation et que cette omission |'a contrainte
alarédaction de plusieurs courriers, afin que celui-ci se détermine sur le cas, ce qui a
augmenté sa charge de travail. Larédaction d'un courrier qui invite une société a se
prononcer sur un litige I'opposant a son client ne saurait toutefois augmenter la charge de
travail de I'ombudscom de fagon significative et justifier un émolument aussi éevé pour un
tel cas. L'instruction normale d'un cas nécessite un tel acte (art. 12 ss PA). Larenonciation



du fournisseur - malgré I'obligation Iégale de collaborer (art. 59 a. 1 LTC et art. 47 OST en
relation avec I'art. 13 d. 1 let. ¢ PA) - aune prise de position peut certes avoir des
conséquences importantes sur la charge de travail, dans la mesure ou |'autorité inférieure
peut se voir contrainte de constater |es faits pertinents d'une autre maniére. En |'espéce,
I'autorité inférieure ne fait pourtant pas valoir une telle charge de travail supplémentaire. En
outre, il vade soi que |'autorité pouvait se baser sur son premier courrier pour larédaction
des suivants. Par ailleurs, il faut certes reconnaitre que la recourante aurait eu un intérét a
participer ala procédure de conciliation, en ce sens qu'elle n'aurait pas eu a entamer des
poursuites a l'encontre de son client en cas d'acceptation de la proposition de conciliation.
Toutefois, larecourante n'a pas adhéré a cette proposition. En outre, dans lamesure ou la
valeur litigieuse séléve en |'espéce a 51.80 francs selon la proposition de conciliation, son
intérét a cette participation doit étre fortement relativisé. Enfin, al'instar de la recourante, il
faut considérer que la perception d'un émolument de 1'494.- francs pour un cas similaire a
celui en cause permet aux clients - sans que leur comportement puisse étre qualifié de
manifestement abusif et justifier de la sorte une autre répartition des frais (cf. art. 49 al. 2 et
3 OST) - defaire pression sur les fournisseurs; ceux-ci hésiteront a faire respecter leurs
droits, dans I'unique but d'éviter des frais beaucoup plus importants que les montants en jeu.
Un émolument de 1'494.- francs pour une conciliation portant sur un tel cas ne se trouve pas
des lors dans un rapport raisonnable avec la valeur objective de la prestation.

E. 732

Au demeurant, le Tribunal de céansreleve que I'art. 2 du réglement portant sur les
émoluments dans sa version 2010, dont la teneur est identique a celle de l'art. 2 du
reglement dans sa version 2011, ne respecte pas a priori le principe de I'équivalence. Il
prévoit en effet |a perception d'un émolument d'au moins 950.- francs pour un cas dit «
normal ». Un cas est qualifié de la sorte lorsque les parties ne parviennent pas a trouver un
accord lors de I'échange d'écritures. Or, il se peut gu'un client ayant résilié son contrat sans
respecter le délai utile forme une demande de conciliation et sobstine a refuser de payer un
montant totalement dérisoire a son fournisseur. Dans une telle hypothese, mettre ala charge
de celui-ci un émolument de 950.- francs, sans que les particularités du cas ou le
comportement du fournisseur aient causé des frais supplémentaires importants a l'autorité
inférieure, parait d'emblée exagéré. Comme dgjarelevé (cf. consid. 7.3.1), la perception
d'un émolument aussi important pour un tel cas permet aux clients de faire pression sur les
fournisseurs, qui hésiteront sans doute a défendre leurs droits, afin de ne pas devoir
sacquitter de frais nettement plus élevés que les montants en jeu. |l parait opportun que
I'ombudscom rende éventuellement des décisions (propositions de conciliation) plus
succinctes dans de tels cas, afin de limiter sesfrais.

E.8

Au vu des éléments qui précedent, il faut donc considérer que I'émolument litigieux viole le
principe de I'égquivalence. Le recours doit par conséquent étre admis, la décision attaquée
annulée et la cause renvoyée a l'autorité inférieure pour nouvelle décision dans le sens des
considérants.

E.9

Vul'issue du litige, il n'est pas nécessaire d'examiner les autres griefs invoqués par la
recourante, en particulier si son droit d'étre entendue a été violé ou si |'acte attaqué viole la
liberté économique.



E. 10

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.let2PA, art. 7 ssdu reglement du 21 février 2008 concernant les frais, dépens et
indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral [RS 173.320.2], FITAF). L'avance de
frais de 800.- francs serarestituée a la recourante qui obtient gain de cause. Selon |'art. 64
a. 1 PA etl'art. 7 FITAF, lapartie 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 fixés, selon |'appréciation de |'autorité, en raison de I'importance et de la
difficulté de I'affaire, ainsi que d'apres le travail et le temps que le représentant add y
consacrer. En I'occurrence, le mandataire qui arédigé un courrier daté du 22 juillet 2010,
par lequel il déclare que Smartphone SA maintient son recours et critique ensuite la
décision de reconsidération du 22 juin 2010, n'a pas fourni de note de frais. En équité, il se
justifie de lui allouer, a charge de I'autorité intimée, une indemnité de 800.- francs atitre de
dépens.

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



