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Art. 49 Cst.; art. 59 al. 1, 124 al. 1, 132 CPC; art. 12 lit.c LLCA; Conflits d'intéréts de
l'avocat; absence de capacité de postuler; compétence du tribunal du fond

En procédure civile, la décision sur la capacité de postuler de I'avocat vise & garantir la bonne
marche du procés. Elle entre donc dans la catégorie des décisions relatives 2 la conduite du
proces, au sens de I'art. 124 al. 1 CPC. Pour V'acte introductif d'instance, la capacité de postuler
est en outre une condition de recevabilité de la demande selon I'art. 59 al. 1 CPC. Partant, si la
capacité de postuler est déniée a I'avocat, un délai doit &tre fixé a la partie concernée pour
remedier a [irrégularité (art. 132 CPC par analogie). Il s’ensuit que, dans une procédure pen-
dante, I'autorité qui doit statuer sur la capacité de postuler de I'avocat est le tribunal compé-
tent sur le fond de la cause ou, sur délégation, un membre de ce méme tribunal (art. 124 al. 2
CPQ), a I'exclusion de I'autorité de surveillance.

Art. 49 BV; Art. 59 Abs.1, 124 Abs. 1, 132 ZPO; Art. 12 lit. ¢ BGFA, Interessenkonflikt
des Rechtsanwalts; fehlende Postulationsfihigkeit; Zustéindigkeit des Sachgerichts
Im Zivilprozess soll die Entscheidung iiber die Postulationsféhigkeit des Anwalts den ordent-
lichen Prozessablauf sicherstellen. Entsprechend handelt es sich dabei um eine prozess-
leitende Verfligung i.S.v. Art. 124 Abs. 1 ZPO. Im Zusammenhang mit der Prozesseinleitung
ist die Postulationsfihigkeit tiberdies eine Prozessvoraussetzung geméss Art. 59 Abs. 1 ZPO.
Wird einem Anwalt die Postulationsfihigkeit abgesprochen, so ist der betroffenen Partei
Frist zur Verbesserung des Mangels anzusetzen (Art. 132 ZPO analog). Daraus folgt wie-
derum, dass in einem hangigen Verfahren nicht etwa die Aufsichtsbehérde iiber die Postula-
tionsfahigkeit entscheiden muss, sondern entweder das in der Sache zustandige Gericht oder,
bei entsprechender Delegation, ein Mitglied dieses Gerichts (Art. 124 Abs. 2 ZPQ).

Art. 49 Cost.; art. 59 cpv. 1, 124 cpv. 1; 132 CPC; art. 12 lit. ¢ LLCA; Conflitti d'interesse
dell’avvocato; assenza di capacita di postulare; competenza del tribunale compe-
tente nel merito della causa

In procedura civile, la decisione sulla capacita di postulare dell'attore ha per oggetto di garan-
tire il buon andamento del processo. Essa rientra pertanto nella categoria delle decisioni rela-
tive alla condotta del processo ai sensi dellart. 124 CPC.

Per quanto riguarda I'atto introduttivo di causa, la capacita di postulare & inoltre una condi-
zione di ricevibilita dell’azione secondo Iart. 59 cpv. 1 CPC. Pertanto, se la capacita di postu-
lare & negata all'avvocato, dev'essere fissato un termine alla parte toccata per rimediare
altirregolarita (art. 132 CPC per analogia). Ne consegue che, nel contesto di una procedura
pendente, l'autorita che deve statuire sulla capacita di postulare dell'avvocato & il tribunale
competente nel merito della causa o, per delega, un membro di quel medesimo tribunale
(art. 124 cpv. 2), ad esclusione dell‘autorita di sorveglianza sugli avvocati.

1.1 La décision attaquée se prononce sur la compétence de l'autorité cantonale
pour statuer sur la requéte visant a l'interdiction de postuler signifiée a un avocat.
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12 Le Tribunal fédéral examine la décision surla capacité de postuler de 1'avocat
dans le cadre de la voie de recours ouverte dans la matiére en cause (arréts
2C_642/2011 du 20 février 2012 consid. 1.2, non publié aux ATF 138 II 162, publié in
Pra 2012 p. 743; 1B_434/2010 et 1B_566/2011 du 14 novembre 2011 consid. 3; cf. aussi
arréts 4A_349/2015 du 5 janvier 2016 consid. l.1; 4D 58/2014 du 17 octobre 2014
consid. 1.2). Dés lors qu‘il s'agit en I'espéce d'une procédure civile, c'est la voie du
recours en matiére civile qui est ouverte, en application des art. 72 ss LTF.

13
1.3.1 Le recours en matiére civile est recevable contre les décisions qui mettent fin

a la procédure (art. 90 LTF), les décisions partielles (art. 91 LTF) ainsi que les déci-
sions préjudicielles et incidentes qui sont notifiées séparément et qui portent sur
la compétence ou sur une demande de récusation (art.92 al.1 LTF). Les autres
décisions préjudicielles et incidentes notifiées séparément peuvent faire 1'objet
d'un recours si elles peuvent causer un préjudice irréparable (art.93 al.1 let.a
LTF) ou si l'admission du recours peut conduire immédiatement & une décision
finale qui permet d'éviter une procédure probatoire longue et cofiteuse (art. 93 al. 1
let.b LTF).

1.3.2 A teneur de l'art. 92 al. 1 LTF, les décisions préjudicielles et incidentes qui sont
notifiées séparément et qui portent sur la compétence peuvent faire 1'objet d'un re-
cours.

La loi requiert que la décision soit notifiée séparément, et donc indépendam-
ment du jugement au fond. Pour qu'une décision puisse étre qualifiée de décision in-
cidente sur la compétence au sens de 1'art. 92 al. 1 LTF, il faut que la question de la
compétence soit effectivement et définitivement tranchée (ATF 144 III 475
consid. 1.1.2; arrét 4A_264/2018 du 7 juin 2018 consid. 2.1 et les références).

Tel n'est pas le cas de la décision par laquelle un tribunal rejette une demande
tendant a limiter la procédure a la question de sa compétence, méme si le refus re-
pose sur la théorie des faits doublement pertinents (arrét 4A_619/2020 du 17 février
2021 consid. 3, destiné a la publication). Tel ne l'est pas non plus de la décision ren-
due dans une procédure de mesures provisionnelles dépendante, par laquelle le juge
saisi de la requéte refuse d’entrer en matiére faute de compétence. En effet, dans
cette situation, le tribunal peut revoir sa décision sur la compétence dans le cadre
de la procédure au fond et le demandeur se trouve dans la méme situation que celui
dont la requéte est rejetée, en ce sens que la mesure provisionnelle n'est pas ordon-
née (ATF 144 III 475 consid. 1.1). Il s'agit donc la de décisions incidentes au sens de
l'art. 93 LTF, et non de l'art. 92 LTF.

1.3.3 En l'espéce, 'autorité cantonale est entrée en matiere sur la requéte préalable
du recourant tendant a l'interdiction de postuler de l'avocat de l'intimée. Elle a
rendu une décision d’irrecevabilité, en vertu de laquelle elle a tranché effectivement
et définitivement sa compétence sur ce point du litige. En effet, les questions dont
elle est encore saisie relativement a l'inventaire civil de la succession ne l'améner-
ont plus a se pencher sur celle de sa compétence pour statuer sur la capacité de pos-
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tuler de l'avocat. Il s’agit donc d'une décision incidente au sens de 1'art. 92 LTF, sus-
ceptible d'un recours immeédiat.

(o)

3.  Pour déterminer si elle était compétente pour statuer sur une requéte visant a
interdire au conseil d'une partie de postuler, la cour de justice a examiné la norme
constitutionnelle et les dispositions légales pertinentes (art.49 al. 1 Cst.; 59 CPC; 12
et 34 al. 1 LLCA; 43 de la loi genevoise sur la profession d'avocat [RS/GE E 6 10; ci-
aprés: LPAv/GE])), la jurisprudence fédérale et cantonale ainsi que la doctrine. Se
fondant sur les arréts publiés aux ATF 138 II 162 et 135 II 145, ainsi que sur l'arrét
2C_755/2010 du 10 décembre 2010 et différents auteurs, elle a considéré que, en 1'ab-
sence d'une disposition du CPC exhaustive et univoque a cet égard, les cantons de-
meuraient habilités a légiférer sur la compétence des autorités de surveillance des
avocats pour statuer sur les situations de conflit d'intéréts et a prononcer une éven-
tuelle interdiction de postuler. Elle a alors jugé que 1'art. 43 al. 3 LPAv attribuait a la
Commission du barreau le pouvoir de prononcer des injonctions destinées a impo-
ser a 'avocat le respect des usages professionnels, parmi lesquelles figurait le res-
pect de l'interdiction d'agir en cas d’existence d'un conflit d’'intéréts, de sorte que
cette commission était compétente pour se prononcer sur la capacité de postuler de
I'avocat. La requéte préalable du recourant était par conséquent irrecevable.

4. ' Le recourant se plaint tout d’abord de la violation arbitraire de 1'art. 118a de la
loi genevoise sur 1'organisation judiciaire (RS/GE E 2 05; ci-aprés: LOJ/GE).

4.1 Il reproche a l'autorité cantonale de n'avoir pas procédé a un échange de vues
avec la Chambre administrative de la cour de justice avant de rendre 1'arrét attaqué
alors que celui-ci s'écarte de la jurisprudence de cette chambre.

4.2 Enl'espéce, la norme cantonale invoquée instaure un mécanisme pour assurer
la constance et 1'unité de la jurisprudence. En revanche, elle ne confére aucun droit
au justiciable, de sorte que le recourant ne peut pas s'en prévaloir.

. Le grief doit donc étre rejeté, de méme que, pour autant que recevable, celui de
violation de 1'art.9 Cst. dans l'établissement des faits que le recourant souléve
également en lien avec cette critique.

5. Lerecourant se plaint de la violation des art. 30 Cst. et 49 al. 1 Cst. (en lien avec
les art. 122 Cst. et 4, 59 al. 2 let. ¢, 60 et 124 CPC), ainsi que d’arbitraire (art.9 Cst.)
dans l'application des art. 12, 14, 17 et 34 al. 1 LLCA. Il soutient que la capacité de
postuler de 1'avocat est une question relevant de la recevabilité qui doit étre tran-
chée par l'autorité saisie du fond du litige, sans possibilité de délégation a une autre
autorité (art. 59 al. 2 let. c et 60 CPC). S'appuyant a son tour sur plusieurs auteurs, il

affirme ensuite que la position de l'autorité cantonale reléve d'une doctrine minori-
taire.

6. La question qui se pose est de savoir si l'interprétation selon laquelle 1'art. 43
al. 3 LPav/GE fonde la compétence de la Commission du barreau pour se prononcer

SZZP 4/2021 297



2 501 Rechtsprechung | Jurisprudence | Giurisprudenza

Schweizerische Zivilprozessordnung

sur la capacité de postuler d'un avocat dans une procédure civile pendante viole
I'art.49 al. 1 Cst.

6.1
6.1.1 Selon 1'art.49 al.1 Cst., le droit fédéral prime le droit cantonal qui lui est
contraire. Ce principe de la primauté du droit fédéral fait obstacle a 1'adoption ou a
l'application de régles cantonales qui éludent des prescriptions de droit fédéral ou
qui en contredisent le sens ou l'esprit, notamment par leur but ou par les moyens
qu'elles mettent en oeuvre, ou qui empietent sur des matieres que le législateur
fédéral a réglementées de fagon exhaustive (ATF 143 I 109 consid.4.2.2; arrét
2C_425/2019 du 26 février 2020 consid. 4.1).

Le Tribunal fédéral examine librement la conformité d'une regle de droit canto-
nal au droit fédéral lorsqu'il est appelé a examiner cette question au regard du grief
de violation de l'art.49 al. 1 Cst. (ATF 143 I 352 consid. 2.2; 131 1 394 consid. 3.2).

6.1.2 L'art. 122 Cst., tout en posant a son alinéa 1 que la législation en matiere de
droit civil et de procédure civile releve de la compétence de la Confédération, ré-
serve expressément, a son alinéa 2, la compétence des cantons dans le domaine de
l'organisation judiciaire et de l’administration de la justice en matiére de droit civil
sauf disposition contraire de la loi. Cette réserve implique que 1'on ne peut parler
d'une véritable autonomie des cantons, mais plutét de compétences paralléles; les
cantons demeurent souverains tant que le droit fédéral n'a pas réglé la question de
maniére exhaustive. Il n'en demeure pas moins que, lorsque le droit fédéral com-
porte des régles qui portent atteinte a la compétence cantonale en matiére d'organi-
sation judiciaire, il doit étre interprété restrictivement et se limiter a ce qui est né-
cessaire, en particulier s’agissant de 1'application du droit de procédure civile (ATF
141 11 280 consid. 7.2).

6.1.3 Aux termes de l'art. 12 let.c LLCA, l'avocat évite tout conflit entre les intéréts
de son client et ceux des personnes avec lesquelles il est en relation sur le plan pro-
fessionnel ou privé. Celui qui, en violation de cette obligation, accepte ou poursuit la
défense d'intéréts contradictoires doit se voir dénier par l'autorité la capacité de
postuler. L'interdiction de plaider est, en effet, la conséquence logique du constat
de l'existence d'un tel conflit (ATF 138 II 162 consid. 2.5.1).

La LLCA ne désigne pas l'autorité compétente habilitée a empécher de plaider
l'avocat confronté a un conflit d'intéréts, lorsqu'une procédure est en cours.
L'art.34 al. 1 LLCA prévoit au contraire que les cantons reglent la procédure. Selon
les cantons, la décision initiale a ce sujet peut émaner soit de 'autorité disciplinaire
compétente, soit de 'autorité judiciaire saisie du fond (ATF 138 II 162 consid. 2.5.1).
Le législateur genevois a confié les compétences dévolues a l'autorité de surveil-
lance par la loi sur les avocats a la Commission du barreau (art. 14 LPAv/GE).

6.2 Sila LLCA laisse aux cantons le droit de régler la procédure, il reste a examiner
si le CPC leur impose en revanche des régles sur la compétence pour statuer sur la

capacité de postuler de I’avocat dans une procédure pendante.
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6.2.1 En procédure civile, le Tribunal fédéral ne s’est pas encore prononcé sur la na-
ture de la capacité de postuler de 'avocat, ni sur 1'autorité compétente pour en juger.
Il a néanmoins déja eu l'occasion de relever que la capacité de postuler en général,
soit la faculté d'accomplir des actes de procédure en la forme juridique pertinente,
fait partie des conditions de recevabilité, au sens de l'art. 59 CPC (arréts 5A_469/
2019 du 17 novembre 2020 consid.3.2; 5A_618/2012 du 27 mai 2013 consid.3.1;
4A_410/2017 du 24 aoiit 2017; sur la notion: BOHNET, Les parties et leur capacité
(d’étre partie, d'ester et de postuler) en procédure civile suisse, in RSPC 1/2018
p.69ss [78]). Il a également précisé que, faute de capacité de postuler du représen-
tant, le tribunal ou le juge délégué a l'instruction doit fixer un délai a la partie pour
qu’elle désigne un représentant satisfaisant aux conditions légales (arrét 4A_87/
2012 du 10 avril 2012 consid. 3.2.3, publié in SJ 2012 I p. 443). En effet, la nature de la
capacité de postuler, purement technique et portant sur l'accomplissement formel
des actes de procédure (BOHNET, op. cit., loc cit.), induit I'octroi d'un tel délai.

6.2.2 Dans un arrét publié aux ATF 138 II 162, le Tribunal fédéral a jugé que l'inter-
diction de postuler dans un cas concret ne reléve en principe pas du droit disci-
plinaire, mais du contrdle du pouvoir de postuler de l'avocat. S'agissant de la
compétence pour statuer, il a certes réaffirmé le principe selon lequel, la LLCA ne
désignant pas l'autorité compétente habilitée 4 empécher de plaider l'avocat
confronté a un conflit d'intéréts, les cantons sont compétents pour le faire. Néan-
moins, il a émis 'hypothése que, en procédure pénale, étant donné que V'art. 62 CPP
confie les mesures nécessaires au bon déroulement et a la légalité de la procédure a
l'autorité investie de la direction de la procédure (cf. art. 61 CPP), 'ordre consistant
en l'interdiction de plaider pourrait ne plus pouvoir revenir a l'autorité de surveil-
lance.

Par la suite, le Tribunal fédéral a affirmé qu’en procédure pénale, il appartenait
a l'autorité en charge de la procédure de statuer d'office et en tout temps sur la ca-
pacité de postuler d'un mandataire professionnel au motif que I'hypothése d'un
conflit d'intéréts peut survenir au cours de la procédure, notamment en raison de
son évolution ou d'un changement de circonstances, et que 'autorité doit pouvoir
agir (ATF 141 IV 257 consid.2.2; arréts 1B_191/2020 du 26 aofit 2020 consid.4.1.2;
1B_582/2019 du 20 mars 2020 consid. 4 et 5.1).

6.2.3 En doctrine, certains auteurs estiment que, en procédure civile, méme aprés
I'entrée en vigueur du CPC le 1° janvier 2011, les cantons restent libres d'octroyer la
compétence de traiter de l'interdiction de postuler aux autorités de surveillance des
avocats (CHAPPUIS/PELLATON, Conflit d'intéréts: autorité compétente pour en juger
et voies de recours, in Revue de l'avocat 2012 p. 316 ss {320 s.]; CHAPPUIS, in La profes-
sion d'avocat, tome I, 2°éd., 2016, p. 151 s.; JORDAN, Conflit d'intéxéts de l'avocat et
compétence, in Plaidoyer 2018/6 p.38ss; REISER/VALTICOS, Il faut sauver l'art. 43
al. 3 LPAV/GE! Les conflits d'intéréts et la commission du barreau, in: La lettre du
Conseil, 66/2018 p. 56 ss; moins affirmatif, JEQUIER, La délégation.de la conduite du
proceés civil a une autre autorité, spécialement en matiére de capacité de postuler de
I'avocat, in RSPC 2/2019 p. 203 ss [203]). Ils avancent les arguments suivants: la capa-
cité de postuler reléve de la mise en oeuvre des régles de la profession d’avocat in-
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stituée par la LLCA dont le CPC ne regle pas l'application; le CPC ne regle pas
exhaustivement toutes les questions de procédure, notamment a I'art. 59 CPC; il res-
sort de I'ATF 141 II 280 consid. 7.2, que la capacité de représenter les parties touche
également a 1'organisation judiciaire cantonale, de sorte qu'une compétence paral-
lele des cantons doit étre reconnue; a 1'arrét 5A_710/2016 du 2 mars 2017, le Tribunal
fédéral a admis une délégation a une autorité fonctionnellement différente de celle
chargée de se prononcer sur la décision au fond; la composition de I'autorité de sur-
veillance permet plus de distance et d'indépendance que le magistrat chargé de la
procédure, elle garantit plus d'uniformité dans le domaine, elle peut intervenir de
manieére préventive et peut statuer en connaissance de faits couverts par le secret
professionnel.

D'autres, en revanche, considérent que cette compétence doit étre exercée par le
tribunal chargé de 'affaire au fond (BoHNET, Conflits d'intéréts de 1'avocat et qua-
lité pour recourir du client et de son adversaire: derniers développements, in RSJ
110/2014 p. 234 ss [236]; FELLMANN, Anwaltsrecht, 2¢ éd. 2017, n°691; FELLMANN/BUR-
GER, Das Verbot von Interessenkollisionen und seine Durchsetzung im Prozess, in
Anwaltsrevue 2020 p. 14 ss [17]; GRODECKI/JEANDIN, Approche critique de l'interdic-
tion de postuler chez l'avocat aux prises avec un conflit d'intéréts, in SJ 2015 II
p. 107 ss [131 s.]). Ils avancent comme argument que le CPC régle exhaustivement la
procédure civile et que le contréle de la capacité de postuler de 1'avocat est un ex-
amen procédural réglé pour les uns a l'art. 59 CPC, pour les autres a l'art. 124 CPC,
de sorte que les cantons ne peuvent plus adopter de régles particuliéres en matiére
d’'autorité compétente.

6.3 Au vu de la jurisprudence précitée, il faut retenir que, en procédure civile, la
décision sur la capacité de postuler de l'avocat vise a garantir la bonne marche du
proces. Elle entre donc dans la catégorie des décisions relatives a la conduite du
proces, au sens de 1'art. 124 al. 1 CPC (cp. art. 62 CPP). Pour l'acte introductif d'in-
stance, la capacité de postuler est en outre une condition de recevabilité de la de-
mande (art. 59 al. 1 CPC). Partant, si la capacité de postuler est déniée a I'avocat, un
délai doit étre fixé a la partie concernée pour remédier a l'irrégularité (art. 132 CPC
par analogie; cf. supra 6.2.1: arrét 4A_87/2012 du 10 avril 2012 consid. 3.2.3). Il s’en-
suit que, dans une procédure pendante, l’autorité qui doit statuer sur la capacité de
postuler de l'avocat est le tribunal compétent sur le fond de la cause ou, sur déléga-
tion, un membre de ce méme tribunal (art. 124 al. 2 CPC), a l'exclusion de l'autorité
de surveillance.

Les arguments de la doctrine qui préne la compétence de 1'autorité de surveil-
lance ne convainquent pas. L'exclusion de 1'avocat des débats reléve du contréle de
la capacité de postuler de celui-ci, soit d'une question de procédure. Or, a ses art. 124
et 59, le CPC régle exhaustivement la question et fonde la compétence du tribunal
qui conduit le proces au fond ou, sur délégation, d'un de ses membres. En consé-
quence, la primauté du droit fédéral interdit aux cantons de consacrer la compé-
tence d'une autre autorité. A I'ATF 141 II 280, le Tribunal fédéral a traité de la ques-
tion de la représentation professionnelle des avocats, qui ne se recoupe pas avec
celle de l'interdiction de postuler en raison d'un conflit d'intéréts. En outre, retenir

300 RSPC 4/2021

. ~ S

Parties et représentation

Subjektive Beteiligung , 2501

Rappresentazione e parti

de l.’arrét 5A_710/2016 du 2 mars 2017 que le Tribunal fédéral aurait admis, en appli

cation de l'art. 124 al. 2 CPC, une délégation a une auvorité fonctionnellemtlent di? "
ente d'e celle chargée de se prononcer sur la décision au fond procéde d'une Iectuer_
error{ee de cette décision. Dans cette affaire, il a jugé que le terme de «tribunaly fi -
rant al'art. 119 al. 3 CPC, consacré a I'assistance judiciaire, instaure seulement l’egxl;_
gence. d'une autorité Jjudiciaire, a I'exclusion d'une regle fédérale de compéte A
fonctl.onnelle en la matiére, de sorte que les cantons sont libres de choisir ulfe aur'iie
a.ut‘orlté que le juge saisi de la cause au fond. Tel n’'est en revanche pas le cas de d'e
cisions relatives & la recevabilité de la demande ou a la cond e

— ; uite de la procédu i
prevoient la compétence du juge du fond de la cause. ’ e

6.4 Enl espface,.en niant sa compétence au profit de celle de la Commission du bar-
reau en apph.catlon de l'art. 43 al.3 LPav/GE, I'autorité cantonale a violé 1'art. 49
al. 1 Cst., en lien avec l'art. 124 al. 1 CPC. |

INJOJT] €]

Fr angOLS BO}”Zet et Mar le-Lau’ e Per cassi, dOCtOI ante et C()lla,bOI atrice S(:lentlﬁ.que
7
a l Un”/e) site de Neuchatel

;,?::;Z:j competente pour statuer sur la capacité de postuler de I'avocat en cas de conflit
L’érrét 5A_485/2020, destiné a publication, tranche une question controversée dans la doc-
trine et connaissant des solutions législatives variées: celle de savoir qui, du tribunal
charge de I'affaire ou de I'autorité de surveillance des avocats \ i
noncer dans une procédure civile sur la capacité de
d'étre pris dans un conflit d’intéréts.

, @ la compétence de se pro-
postuler d'un avocat a qui l'on reproche

L'arrét concerne une affaire genevoise dans la
C?mmiss.ion du barreau (qui est I'autorité de surveillance des avocats dans le canton de Ge-
neve;4v01r art. 14 LPAV/GE) était compétente en procédure civile pour se prononcer sur cette
question. A noter que la méme Cour avait estimé en 2018 que cette compétence apparte-

nait au tribunal en charge de la procédure (arré j
rét de lz Cour de justice de Gene
1318/2018 du 25 septembre 2018 consid. 2). A

quelle la Cour de justice a considére que la

Le Tribunal fédéral, saisi d'un recours contre l'arrét de la Cour de justice de Genéve, retient
q.u.e la compétence de statuer revient & l'autorité saisie de I'affaire au fond et annule la dé-
cision attaquee. Cet arrét s'inscrit dans la logique du CPC en matiere de capacité de postuler.

Le Tribunal fédéral retient que l'avocat pris dans un conflit d'intéréts ne dispose plus d

cette capacité (consid. 6.1.3 ci-dessus; voir notamment ATF 138 Il 162 consid. 2.5.1- a;:rét dj
TF 4A_349/2015 du 5 janvier 2016 consid. 1.3). Celle-ci peut étre définie; cor’r;m'e.la, capacité
d’?fcomplin sur le plan formel, les actes de procédure (BOHNET, Les pa'rties et leur capacité
[q étre partie, d'ester et de postuler] en procédure civile suisse: cla?ifications terminolo-
giques et dogmatiques, RSPC 1/2018 p.69ss, 82). Il s‘agit d'un attribut que doit posséde

toute p’ersonne qui souhaite représenter conventionnellement une palitie en procédure S:
le représentant ne dispose pas de la capacité de postuler, les actes de procédure qu'il ef%ec—
tue ne sont pas recevables (voir consid. 6.2.1 et 6.3 ci-dessus, ou le Tribunal fédéral souligne
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que la capacité de postuler est une condition de recevabilité au sens de I'art. 59 CPC). Cette
problématique est donc de nature procédurale et il est logique que le tribunal en charge de
I'affaire puisse se prononcer sur ce point. Sa compétence se fonde alors sur I'art. 60 CPC lors
du dépét d'une demande ou d'une requéte, et sur I'art. 124 CPC dans les autres cas — par
exemple si I'incapacité de postuler survient en cours de procédure. Soulignons également
que la décision constatant qu‘un avocat n’a pas la capacité de postuler en raison d'un conflit
d’'intéréts n'est pas une sanction disciplinaire (ATF 138 Il 162 consid. 2.5.1).

Cet arrét 5A_485/2020 permet ainsi d’avoir une régle uniforme en procédure pénale et en
procédure civile. Le Tribunal fédéral avait déja jugé a plusieurs reprises en procédure pénale
que l'autorité saisie du cas était compétente pour statuer sur la capacité de postuler de
I’avocat (ATF 141 IV 257 consid. 2.2; arrét du TF 1B_191/2020 du 26 aout 2020 consid. 2; arrét
du TF 1B_582/2019 du 20 mars 2020 consid. 4; ¢f. consid. 6.2.2 ci-dessus).

Seule une approche conceptuellement différente de la conséquence d’un mangue d’'indé-
pendance ou d’'un conflit d'intéréts pourrait justifier la solution retenue par le droit gene-
vois (ou vaudois; voir arrét du TGUVD GE. 2020.0168 du 30 novembre 2020 consid. 1 et les
réf.). Il faudrait en effet retenir, contrairement aux principes posés par le Tribunal fédéral,
que l'avocat souffrant d’un tel manque d’'indépendance ou pris dans un conflit ne perd pas
sa capacité de postuler, tant et aussi longtemps en tout cas que I'autorité de surveillance ne
lui aurait pas fait interdiction de s'occuper d’une affaire. Chacune des deux conceptions a
ses avantages et ses inconvénients. La solution du Tribunal fédéral sert I'économie de procé-
dure. Elle évite de devoir suspendre la procédure dans ’attente qu’une autre autorité
prenne connaissance du cas et se prononce sur la capacité de postuler de I'avocat. Mais elle
suscite des difficultés quant aux informations qu’il faut partager avec I'autorité saisie du
fond et elle peut parfois aboutir a des incohérences, lorsque |'autorité de surveillance ne
partage pas, sur le plan disciplinaire, la solution retenue par le juge en procédure.

Suite a cette décision, et a moins d’une révision législative sur le plan fédéral, Genéve et le
canton de Vaud devront adapter leur pratique. A noter que dans le canton de Zurich,
I'Obergericht a laissé cette question ouverte tout en insinuant que la compétence de se
prononcer en procédure civile sur la capacité de postuler en cas d’allégation de conflit d’in-
téréts devrait revenir a I'autorité de surveillance des avocats (arréts de 'OG/ZH RT190155 et
RT190156 du 12 février 2020 consid. 3.1).
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