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1. Introduction

Le Tribunal fédéral a récemment rendu, dans une affaire pénale,
une décision importante consacrant le droit de recourir de la
partie ayant dénoncé, devant |"autorité de surveillance, deux avo-
cats de la partie adverse auxquels elle reprochait de violer
I'interdiction des conflits d'intéréts.” Modifiant sa jurisprudence,
le Tribunal fédéral a reconnu au dénonciateur la qualité pour re-
courir; il a jugé que la question ne relevait pas du droit discipli-
naire mais bien du contréle du pouvoir de I'avocat de postuler,
ce qui est susceptible de toucher le dénonciateur dans ses inté-
réts dignes de protection.

Dans son arrét, le Tribunal fédéral a cependant étendu sa ré-
flexion a diverses autres problématiques relatives a la capacité de
postuler de I'avocat intervenant en qualité de défenseur privé.
Sans trancher la question, il a notamment évoqué les possibles
conséquences que le nouveau Code de procédure pénale (CPP)
pourrait avoir en la matiére.

L'abondance de la jurisprudence — parfois contradictoire sur
des points essentiels — rendue tant sur la qualité pour recourir
que sur la question de I'autorité compétente, rend nécessaire
que I'on tente une synthése des principes dégagés a ce jour et
que I'on évalue les enjeux en cause.

2. La nature de la décision rendue a I'égard
de l'avocat

2.1 Le caractére administratif

Conformément a la jurisprudence de la lle Cour de droit public du
Tribunal fédéral, la décision ayant pour objet I'interdiction faite a
un avocat de représenter une partie en raison d'un conflit
d'intéréts prohibé par I'art. 12 let. ¢ LLCA reléve du droit public
(art. 82 let. a LTF), cela peu importe la nature de la procédure au
fond en relation avec laquelle I'interdiction a été prononcée.?
Cette jurisprudence, pourtant bien établie, a récemment été
remise en cause par un arrét de la Ire Cour de droit public du Tri-
bunal fédéral rendu au terme d'un échange de vues entre les
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deux Cours de droit public.?> Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a
retenu que |'interdiction faite a un avocat de plaider ou de repré-
senter une partie en cas de conflit d'intéréts est une décision in-
cidente qui doit étre contestée par la méme voie de droit que
celle ouverte contre la décision principale.*

Selon nous, si I'exclusion d'un avocat en raison d'un conflit
d'intéréts constitue, d'un point de vue général, un incident de
I'instance,® il n'en résulte pas pour autant que cette décision
doive étre systématiquement qualifiée de décision incidente et
partant suivre, déja quant a sa nature, le sort de la procédure au
fond. Du point de vue de I'avocat, la décision devrait dans tous
les cas étre considérée comme relevant du droit public, plus pré-
cisement du droit administratif. En effet, celle-ci, intrinséque-
ment, émane du droit de la profession d'avocat et non de la pro-
cédure applicable a la cause «principale».®

2.2 Le caractere non disciplinaire

En 2009, le Tribunal fédéral avait appliqué certains principes tirés
du droit disciplinaire a une affaire concernant I'injonction faite a
un avocat de «cesser d'occuper» — soit de renoncer a son mandat
—en raison d'un conflit d'intéréts.” Il s'était en effet appuyé sur
sa jurisprudence rendue en matiére disciplinaire pour dénier a un
client, prévenu dans une procédure pénale ouverte a son en-
contre, la qualité pour recourir contre une décision de la Commis-
sion du barreau déniant la capacité de postuler de son avocat. Se
fondant sur le principe selon lequel la procédure de surveillance
disciplinaire des avocats a pour but d'assurer I'exercice correct

3 TF arrét du 14 novembre 2011, 1B_434/2010, 1B_566/2011, consid. 3
i.f., non destiné a la publication. Pour un examen plus détaillé de cet arrét,
cf. Nicotas PeLLaTon, La recevabilité des recours au Tribunal fédéral portant
sur la capacité de postuler de I'avocat — Un avocat évincé éconduit fausse-
ment par le Tribunal fédéral, Revue de I'avocat 01/2012, p. 50'ss, p. 50,
p.52.

4 (Cf éqg. infra, ch. 4.3 concernant les voies de recours.

5 Francois BouneT/VINCENT MARTENET, Droit de la profession d'avocat, Berne
2009, N 1390. Signalons au passage un cas récent dans lequel le Prési-
dent de la lle Cour de droit public du Tribunal fédéral a lui-méme fait inter-
diction a un avocat, a titre de mesure provisionnelle au sens de I'art. 104
LTF, de représenter son client dans une procédure (civile) cantonale au
fond; cette interdiction valait jusqu'a droit connu sur le recours au Tribunal
fédéral formé contre la décision de la Cour de justice du canton de Genéve
confirmant la décision de classement par la Commission du barreau d'une
dénonciation a I'encontre dudit avocat (TF, arrét du 30avril 2012,
2C_975/2011, consid. 2).

6 Encesens: TF, arrét du 10 décembre 2010, 2C_755/2010, consid. 2.3.4.

7 ATF 13511 145.
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de la profession par les avocats et de préserver la confiance du
public a leur égard, et non de défendre les intéréts privés des par-
ticuliers, notre Haute cour avait en particulier considéré que le cli-
ent n'avait qu'un intérét de pur fait — non digne de protection — a
obtenir I'annulation de la décision déniant la capacité de postuler
de son avocat. Le Tribunal fédéral avait conclu que, a ce titre, seul
I"avocat, qui s'exposait en outre a une sanction disciplinaire, était
directement concerné par I'objet de la contestation.®

Tenant compte des critiques émises par la doctrine,® le Tribunal
fédéral, dans I'arrét a la base de la présente contribution, ° est re-
venu partiellement sur cette jurisprudence. Il admet désormais — a
juste titre — que I'interdiction faite a un avocat de représenter son
client en raison d'un conflit d'intéréts n'est que la résultante du
défaut de capacité de postuler de I'avocat; il en va de méme du
refus de prononcer une telle injonction, qui est |a résultante du re-
fus de dénier sa capacité de postuler. Dés lors, I'injonction faite a
un avocat de renoncer a son mandat, méme lorsqu’elle est pro-
noncée par une autorité cantonale de surveillance (cf. infra,
ch. 3.2), ne reléve en principe pas du droit disciplinaire, mais bien
du controle de la capacité de postuler de I'avocat.

2.3 Les conséquences

La détermination de la nature de la décision relative a la capacité
de postuler de I'avocat revét une importance particuliére. En ef-
fet, elle influe sur la question de la compétence des autorités, en
premiére instance et sur recours, ainsi que sur la recevabilité des
recours (cf. infra, ch. 3 et 4).

3. L'autorité compétente en premiére
instance

3.1 La solution générale ou «par défaut»

En I'absence de dispositions spécifiques, il est généralement ad-
mis que 'examen de la conformité du mandat de représentation
de I'avocat aux régles de la LLCA, en particulier a I'art. 12 let. ¢
LLCA qui commande a I'avocat d'éviter les conflits d'intéréts, est
confié a l'autorité saisie du litige «principal» (tribunal saisi au
fond ou magistrat chargé de conduire I'enquéte pénale).'

8 ATF 13511 145, consid. 6.

9 Francois Boxne, Les conflits d'intéréts en matiere de défense au pénal,
Revue de I'avocat 2009, p. 2655ss, p. 267; Le MemE, note in RSPC 2009,
p. 177 s.; Bouner/MaRTeNET (note5), N 1145; comp. CR LLCA-Bauer/
Bauer, art. 17 LLCA N 16, qui semblent préter un caractere disciplinaire
a la mesure d'interdiction faite a un avocat de plaider en cas de conflit
d'intéréts; Curistian M. Reiser/Micher Vatricos, Conflit d'intéréts:
L'autorité de surveillance des avocats est-elle fondée a intervenir préven-
tivement?, Revue de I'avocat 2006, p.245ss, et CR LLCA-VaLticos,
art. 12 LLCA N 186, qui reprennent la formule de la Cour de justice du
canton de Genéve selon laquelle I'injonction de renoncer au mandat re-
présente une forme d'interdiction ciblée de pratiquer.

10 TF, arrét du 20 février 2012, 2C_642/2011.

11 TF, arrét du 20 février 2012, 2C_642/2011, consid. 2.2 et 2.5.1; pour un
commentaire de cet arrét, cf. Nicotas Petiaton, Capacité de postuler de
Iavocat: revirement de jurisprudence, in: Commentaires de jurisprudence
numériques, Push-Service Weblaw des arréts du Tribunal fédéral, publié
le 16.3.2012.

12 Bosner/Martenet (note 5), N 1144s., N 1465; RVJ 2004, p. 263 ss, con-
sid. 1; RIN 2010, p. 531 ss, consid. 1.
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Si cette solution peut étre tenue pour admissible en matiéres
civile (cf. art. 124 CPC) et administrative, elle n'est toutefois pas
sans soulever certaines difficultés en matiere pénale. En effet, au
vu du double réle — instruction et accusation — conféré par le CPP
au ministere public, il ne parait pas acceptable de confier a ce
dernier la charge du controle de la capacité de postuler des man-
dataires des parties.

Selon nous, il conviendrait en outre de retenir que la décision
ayant trait a la capacité de postuler de I'avocat, si ce n'est une
«décision d'ordre juridictionnel», constitue a tout le moins une
«décision administrative afférente a I'organisation de la jus-
tice».'> A ce titre, se pose la question de la conformité de
I'attribution, au stade de la décision de premiére instance déja,
d'une compétence en la matiére a une autorité civile ou pénale
— qui plus est, dans le cas d'une autorité pénale, lorsque celle-ci
n'a pas de caractére juridictionnel (cf. art. 16, 104 al. 1 let. c CPP;
30 al. 1 Cst. féd., 6 par. 1 CEDH, 14 par. 1 Pacte ONU I1)."* Ces
points seront examinés plus en détail au regard du théme abordé
au ch. 5, auquel nous renvoyons pour le surplus.

3.2 La solution genevoise

L'autorité de surveillance du canton de Genéve (Commission du
barreau) est au bénéfice d'une compétence particuliere instituée
al'art. 43 al. 3 de la loi genevoise sur la profession d'avocat (GE/
LPAV) qui dispose que «la commission du barreau peut prononcer
des injonctions propres a imposer a I'avocat le respect des régles
professionnelles». Cela a notamment pour conséquence que
I'autorité de surveillance a la compétence d'interdire a titre provi-
sionnel a un avocat de postuler lorsqu’il se trouve en situation de
conflit d'intéréts.

Il est a noter que, avant que cette compétence ne lui soit léga-
lement attribuée en ao(t 2009, I'autorité de surveillance de Ge-
neve avait considéré que la loi genevoise était lacunaire en ce
qu'elle ne lui permettait que de sanctionner des avocats qui au-
raient agi en situation de conflit d'intéréts mais non de les en-
joindre & adopter un comportement conforme au droit. Elle
s'était donc arrogé cette compétence par voie prétorienne, esti-
mant qu'il lui revenait de pouvoir prendre les mesures néces-
saires et urgentes pour que les avocats respectent leurs obliga-
tions professionnelles.'

Le Tribunal fédéral a été amené a examiner la nouvelle dispo-
sition Iégale dans le cadre d'une affaire d'entraide judiciaire
internationale en matiére pénale.’™ Il est parvenu a la constata-
tion que le texte légal n'était pas clair en ce qu'il ne précisait
pas de maniére expresse si la compétence de statuer sur la capa-
cité de postuler était attribuée a I'autorité de surveillance de ma-
niere exclusive ou s'il subsistait une compétence résiduelle paral-
lele attribuée a l'autorité pénale. Il a toutefois relevé que la
compétence exclusive de l'autorité de surveillance des avocats
constituait une solution qui était «clairement préférable», no-

13 Cf. TF, arrét du 10 décembre 2010, 2c_755/2010, consid. 2.3.4.
14 Comp. TF, arrét du 18 mars 2003, 1A.223/2002, consid. 3.2.

15 Sur cette question, Reiser/Vatticos (note 9), p. 245ss.

16 TF arrét du 10 décembre 2010, 2C_755/2010, consid. 2.3 et 2.4.
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tamment en ce qu’elle «revient a simplifier la procédure en confi-
ant a une seule autorité la compétence de rendre des décisions
en la matiére». Le Tribunal fédéral ajoutait que, dans la mesure
ou c'est la Commission du barreau qui exerce les compétences
dévolues a I'autorité de surveillance des avocats, elle «dispose
de la spécialisation lui permettant d’examiner de facon approfon-
die si un avocat se trouve dans une situation de conflit d'intéréts
de nature a lui interdire de représenter une partie».!”

Ces dernieres remarques du Tribunal fédéral doivent étre ap-
prouvées en ce qu'elles mettent en évidence |'avantage qui peut
découler d'un systeme qui revient a confier a une autorité unique
et spécialisée I'entier des questions juridiques relevant de
I'application des régles professionnelles de I'avocat, qu'il
s'agisse de mesures provisionnelles ou de mesures de sanction.
Il n"est pas sans intérét de relever, pour juger de I'efficacité du
systéme, que ce dernier n'est nullement incompatible avec les
contraintes d'urgence liées aux procédures pénales: la loi prévoit
en effet que, en cas d'urgence, c'est le bureau de la commission
qui est compétent pour prononcer des mesures provisionnelles.
L'arrét du Tribunal fédéral nous apprend d'ailleurs que, avant
méme I'entrée en vigueur de la nouvelle disposition égale, les
magistrats du siége avaient déja pour pratique de saisir
I"autorité de surveillance des avocats. Cette solution noffre donc
pas des moyens dilatoires aux plaideurs qui souhaiteraient para-
lyser le cours d"une procédure pénale.

Cela dit, il faut relever que cet arrét, dans lequel le Tribunal
fédéral a mis en évidence les mérites qui pouvaient découler de
la compétence exclusive de I'autorité de surveillance des avocats
pour juger de la faculté de postuler, est antérieur de quelques
jours — il fut rendu le 10 décembre 2010 — a I'entrée en vigueur
du CPP. Or, dans I'arrét qui a suscité le présent commentaire, le
Tribunal fédéral a esquissé I'idée que le CPP pourrait aujourd’hui
avoir modifié la donne en retirant aux cantons la compétence de
régler la question. Il y sera revenu ci-apres (infra, ch. 5).

4. Les voies de recours
4.1 Devant les instances cantonales supérieures

a) La décision de premiére instance émane de |'autorité
cantonale de surveillance des avocats

Lorsque la décision attaquée émane de I'autorité cantonale de
surveillance des avocats, la voie de droit a emprunter est en prin-
cipe celle du recours devant I'autorité de derniére instance canto-
nale compétente en matiére administrative.’® A Genéve — seul
canton concerné a ce jour —, ' le recours doit étre formé aupres
de la Chambre administrative (Cour de droit public) de la Cour
de justice (art. 1 let. h ch. 3, 132 al. 1 GE/LO)).

17 TF arrét du 10 décembre 2010, 2C_755/2010, consid. 2.4.

18  (Cf. supra, ch. 2.1 concernant la nature de la décision.

19 A noter que I'art. 18" aLPAV/VS, abrogé suite a I'entrée en vigueur de la
LLCA le 1€ juin 2002, prévoyait la compétence de la chambre de surveil-
lance des avocats pour statuer sur la question de la capacité de postuler
de l'avocat.
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Conformément a I'art. 111 LTF, I'examen de la condition de la
qualité pour recourir auprés de I'autorité cantonale supérieure
correspond matériellement a I'examen de la qualité pour recourir
au Tribunal fédéral au sens de I'art. 89 al. 1 LTF. Le recourant doit
donc d'abord démontrer qu'il a pris part a la procédure devant
I'autorité de surveillance ou a été privé de la possibilité de le faire
(cf. art. 89 al. 1 let. a LTF).20

Lorsque I'autorité de surveillance refuse de dénier la capacité
de postuler de I'avocat de I'adversaire du dénonciateur, ce der-
nier, considéré en sa seule qualité de partie adverse a la procé-
dure principale, remplit la condition de I'art. 89 al. 1 let. a LTF. La
régle qui prévaut généralement en matiére disciplinaire?! et qui
conduit au rejet de la qualité de partie du dénonciateur, est in-
opérante puisque, comme on I'a vu, une telle procédure n'a pré-
cisément pas de caractére disciplinaire (cf. supra, ch.2.2). En ef-
fet, contrairement a la procédure disciplinaire, la procédure ayant
trait a la capacité de postuler de I'avocat ne tend pas uniquement
a la sauvegarde de I'intérét public: elle touche également de pres
a la protection de l'intérét privé du dénonciateur. Ainsi, dans
I'arrét sur lequel se fonde la présente contribution, le prévenu
(dans la procédure principale) ne pouvait pas se faire opposer
par la Cour de justice son statut de simple dénonciateur dans la
procédure devant I'autorité de surveillance des avocats et, par-
tant, se voir ainsi dénier le droit de recourir contre la décision né-
gative de cette derniere.??

De méme, le client de I'avocat, dans I'hypothése ol ce dernier
se verrait dénier sa capacité de postuler, ne devrait pas pouvoir se
faire opposer le fait qu'il n"avait pas la qualité de partie a la pro-
cédure devant l'autorité cantonale de surveillance des avocats.
En effet, cas échéant, il faut considérer qu'il a été privé de la pos-
sibilité de prendre part a cette procédure (cf. art. 89 al. 1 let. a in
fine LTF). Au vu de cette derniére remarque, il serait selon nous
souhaitable que I'autorité cantonale de surveillance admette le
client en qualité de partie dans la mesure ou celui-ci doit étre
considéré comme pouvant étre touché par la décision a prendre
(cf. p.ex. art. 7 LPA-GE).

Quant a I'avocat, dans I'hypothese ou celui-ci se verrait dénier
sa capacité de postuler et souhaiterait recourir en son nom
propre, sa qualité de partie a la procédure — écoulée — devant
I'autorité de surveillance des avocats est évidemment donnée.

Le recourant, quelle que soit sa fonction dans le proces princi-
pal — prévenu, plaignant ou partie civile, avocat qui se voit inter-
dire de représenter le premier ou le second — doit encore justifier
d'un intérét suffisant a obtenir une décision de I'autorité canto-
nale de recours. Il doit par conséquent démontrer qu'il est parti-
culiérement atteint par la décision attaquée et a un intérét digne
de protection a obtenir son annulation, conformément a I'art. 89
al. 1let.betcLTF?

20 TF arrét du 20 février 2012, 2C_642/2011, consid. 2.1.1.

21 Cf. p.ex. TF, arrét du 16 mai 2006, 2P.341/2005, consid. 3.3 et les réf.
cit.; RIN 1984, p. 266. Cf. ég. art. 71 al. 2 PA.

22 Implicitement: TF, arrét du 20 février 2012, 2C_642/2011, consid. 2.1.2,
2.5.1.

23 TF arrét du 20 février 2012, 2C_642/2011, consid. 2.1.2, 2.5.2.
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Si I'avocat et son client peuvent en principe aisément justifier
d'un tel intérét, il en va en général différemment de la partie ad-
verse. En effet, celle-ci, sauf a étre touchée directement par le
conflit d'intéréts invoqué,® n'a pas d'intérét (digne de protec-
tion) a obtenir I'éviction de I'avocat de la partie adverse (cf. infra,
ch.4.3).%

b) La décision de premiére instance est prise a titre incident
par |'autorité saisie du litige principal

Lorsque la décision entreprise a été rendue a titre incident par
I"autorité saisie du litige principal, deux possibilités existent con-
cernant |'autorité de recours — les cantons ayant |'obligation de
prévoir une telle autorité en vertu des art. 75 al. 2, 80 al. 2 et 86
al. 2 LTF.

Soit, comme cela semble étre généralement admis, la compé-
tence est donnée & |'autorité fonctionnant en principe comme au-
torité de recours a I'encontre des décisions rendues par |'autorité
saisie du litige principal.

Soit I'on tient véritablement compte du fait que la décision
ayant trait a la capacité de postuler de I'avocat constitue une
«décision administrative afférente a |'organisation de la justice»,
auquel cas la compétence devrait dans tous les cas étre attribuée
a l'autorité supérieure ordinaire de recours en matiére administ-
rative (cf. p.ex. le Tribunal administratif du canton de Berne,
art. 74 BE/LPJA; I'une des Cours administratives du Tribunal can-
tonal fribourgeois, art. 114 FR/CPJA; la Chambre administrative
de la Cour de justice du canton de Genéve, art. 1 let.h ch.3,
132 al. 1 GE/LOJ; la Cour administrative du Tribunal cantonal ju-
rassien, art. 161 JU/CPA; la Cour de droit public du Tribunal can-
tonal neuchéatelois, art.30 al. 1 NE/LPJA, 33 let.e NE/OJN; la
Cour de droit administratif et public du Tribunal cantonal vaudois,
art. 92 al. 1 VD/CPA; le Tribunal administratif cantonal valaisan,
art. 65 al. 1, 72 VS/LPJA).2

Nous nous prononcons en faveur de cette derniere possibilité.
Cela permet par ailleurs de s'accorder a la jurisprudence de la lle
Cour de droit public du Tribunal fédéral, qui pose a juste titre que
la qualification (civile, pénale ou administrative) de |"autorité qui
a rendu la décision initiale n"a pas d'incidence sur la nature — de
droit public — de la décision entreprise.?’

En outre, il conviendrait déja a ce stade de distinguer, quelle
que soit I'autorité compétente, la recevabilité du recours de
I'avocat de celle de son client et des éventuelles parties adverses.
En effet, du point de vue de I'avocat, la décision lui déniant la
capacité de postuler constitue une décision finale. L'application a
son égard de conditions de recevabilité plus restrictives existant

24 Pour un exemple, cf. TF, arrét du 20 février 2012, 2C_642/2011, con-
sid. 2.5.2 et 2.5.3: situation dans laquelle les associés d'un ancien man-
dataire d'une partie défendent les intéréts de la partie adverse.

25 Cf. TF, arrét du 21 novembre 2011, 1B_420/2011 (pour un commentaire
de cet arrét, cf. Nicotas PetLaton, De I'intérét a faire évincer I'avocat de la
partie adverse, in: Commentaires de jurisprudence numériques, Push-Ser-
vice Weblaw des arréts du Tribunal fédéral, publié le 3 février 2012).

26 En ce sens, TF, arrét du 10 décembre 2010, 2C_755/2010, consid. 2.3.4.
Cf. ég. TF, arrét du 22 février 2011, 2C_885/2010, consid. 1.1.

27 TF arrét du 10 décembre 2010, 2C_755/2010, consid. 1.1; TF, arrét du
17 avril 2009, 2D_148/2008, consid. 1.2.
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parfois pour les recours contre des décisions incidentes devrait
donc étre exclue (cf. ég. infra, ch. 4.3).%8

4.2 Devant les instances fédérales préalables au
Tribunal fédéral

La question de I'autorité compétente pour connaitre des recours
contre des décisions — incidentes — concernant la capacité de
postuler de I'avocat rendues par une autorité fédérale saisie du
litige principal (p.ex. le Ministere public de la Confédération) sou-
leve les mémes questions que précédemment (cf. supra, ch. 2.1 et
3.1). Peut-on simplement admettre que |'autorité supérieure soit
celle fonctionnant en principe comme autorité de recours a
I'encontre des décisions de I'autorité saisie du litige principal??’
Ne devrait-on pas plutot adopter une solution qui tienne compte
du caractére administratif de la décision concernant la capacité
de postuler de I'avocat, cela quand bien méme la décision de pre-
miére instance n'aurait pas été prise au terme d'une procédure
d'une telle nature? En ce cas, I'attribution de ce pouvoir de con-
trole a une autorité supérieure ordinaire de recours en matiere
administrative serait-elle envisageable, et réalisable?

En I'état actuel, il n'existe aucun systéme qui permette
d'assurer la protection des droits de toutes les personnes impli-
quées dans une procédure — administrative — concernant la capa-
cité de postuler de I'avocat. En particulier, il n'est aucune autre
autorité fédérale que celle saisie du litige principal qui semble
pouvoir étre investie de cette mission alors qu‘aucune base légale
ne permet de fonder la compétence du Tribunal administratif fé-
déral en tant qu'autorité de recours inférieure au Tribunal fédéral.
Dans ces conditions, il convient d'admettre, faute de mieux, les
compétences successives de |"autorité saisie du litige au fond et
de I'autorité chapeautant cette derniere (p.ex. le Ministere public
de la Confédération, puis la Cour des plaintes du Tribunal pénal
fédéral).

A notre sens, il conviendrait toutefois de mener une réflexion
de plus grande envergure afin de tenter de dégager une solution
d'ensemble. Une piste intéressante pourrait étre d'attribuer tant
la tache décisionnelle que celle de contrdle aux autorités canto-
nales compétentes en matiére administrative. Cela permettrait a
la fois de simplifier et d'uniformiser la procédure en confiant la
compétence a des autorités spécifiques (cf. supra, ch.3.2) et de
respecter la liberté donnée par I'art. 34 al. 1 LLCA aux cantons
de régler la procédure relative a I'examen de conformité aux reg-
les de la LLCA du mandat de représentation de |'avocat (cf. infra,
ch.5.2).

4.3 Devant le Tribunal fédéral

Comme évoqué ci-dessus (ch. 2.1), le Tribunal fédéral a, dans un
arrét récent, déterminé que I'interdiction faite & un avocat, dans
une procédure, de représenter un client en raison d'un conflit
d'intéréts est une décision incidente (cf. art. 93 LTF) qui doit étre

28 En ce sens: RVJ 2004, p. 263 ss, consid. 2b.
29 En ce sens, et de maniére étonnamment péremptoire: TPF, arrét de la
I'® Cour des plaintes du 27 décembre 2010, BB.2010.98, consid. 2.2.
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contestée devant lui par la méme voie de droit que celle ouverte
contre la décision principale.?

Cette solution, sous I'angle strict de la détermination de la
voie de recours a emprunter, ne préte pas le flanc a la critique en
ce qui concerne la partie qui est empéchée de se faire représenter
par le mandataire qu'elle avait constitué. Il en va de méme con-
cernant la partie ayant tenté sans succes de faire dénier la capa-
cité de postuler de I'avocat de la partie adverse.?!

Il convient toutefois d'étre attentif au fait que la solution pré-
citée a pour effet, en I'état actuel de la jurisprudence, de fermer
pratiquement toute voie de recours au Tribunal fédéral lorsque la
décision concernant la capacité de postuler de |'avocat est prise a
titre incident par le Ministére public de la Confédération. En effet,
le Tribunal fédéral, appliquant de maniére restrictive I'art. 79 LTF,
a considéré qu'une telle décision ne porte pas sur une mesure de
contrainte au sens de cette disposition. Partant, il a déclaré irre-
cevable le recours en matiére pénale formé par un prévenu contre
une décision de la Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral
confirmant I'incapacité de postuler de son défenseur.3> A notre
sens, une telle décision ne respecte pas le droit a |'assistance du
défenseur (privé) de son choix garanti par les art.6 par. 3 let.c
CEDH et 32 al. 2 phr. 2 Cst. féd.

Selon nous, il est par contre nécessaire de distinguer le traite-
ment procédural de |'avocat de celui de son client et des éven-
tuelles parties adverses. En effet, du point de vue de I'avocat, la
décision lui interdisant de représenter un client dans une procé-
dure donnée constitue une décision finale, au sens de I'art. 90
LTF, dans la mesure ou elle met un terme définitif a son mandat.
Lorsqu'il recourt en son propre nom, |'avocat devrait ainsi inva-
riablement emprunter la voie du recours en matiére de droit pu-
blic (art. 82 ss LTF) dans la mesure ou le recours porte sur une dé-
cision relevant du droit public au sens de I'art. 82 let.a LTF, et
non la voie de droit ouverte contre la décision principale, celle-ci
se rapportant d'ailleurs & une procédure a laquelle il n'est pas
partie.®?

En outre, il n'apparait pas admissible d’opposer a un avocat
procédant en son nom propre, concernant son activité de repré-
sentation, la limitation des possibilités de recours au Tribunal fé-
déral inhérente a I'affaire de son client (art. 83 LTF: décisions a
I'encontre desquelles un recours en matiere de droit public est ir-
recevable). C'est pourtant la solution a laquelle est étonnamment
parvenu le Tribunal fédéral a I'arrét précité, concernant le recours
de I'avocat. Cette partie de I'arrét, basée de maniere (double-
ment) erronée sur I'art. 79 LTF, illustre bien les graves inconvé-
nients auxquels un tel raisonnement peut conduire.3

30 TF, arrét du 14 novembre 2011, 1B_434/2010, 1B_566/2011, précité,
consid. 3 i.f.

31 Sur cette derniére hypothese, cf. n. 24s.

32 TF, arrét du 14 novembre 2011, 1B_434/2010, 1B_566/2011, précité,
consid. 3 i.f. Sur cette question, cf. PeLiaton (note 3), p. 51s.

33 Pex. TF, arrét du 17 avril 2009, 2D.148/2008, consid. 1.2 et 1.3; TF, arrét
du 9 mars 2004, 2A.292/2003, consid. 1.2. Pour un examen détaillé de
cette question, cf. PeLiaton (note 3), p. 50 ss.

34 (f.n.32.
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Au surplus, on indiquera briévement que le client de I'avocat,
ainsi que son adversaire procédural lorsque celui-ci est directe-
ment touché par le conflit d'intéréts invoqué,> en tant qu'ils
s'attaquent a une décision incidente, doivent remplir la condition
du risque de préjudice irréparable prévue a I'art.93 al. 1 let. a
LTF. Cette condition devrait en général étre donnée: le client est
atteint dans son droit a se faire représenter par le mandataire de
son choix (art. 6 par. 3 let. ¢ CEDH);3® la partie adverse risque cas
échéant que I'avocat opposé utilise des informations dont il a eu
connaissance en vertu d'un précédent mandat qu'elle lui avait
confié (cf. art. 13 LLCA, secret professionnel).

Quant a I'avocat, celui-ci bénéficie d'un intérét digne de pro-
tection a I'annulation de la décision — finale — I'évincant de la
procédure principale. En effet, cette décision porte atteinte a sa
liberté économique, laquelle est garantie par I'art. 27 Cst. féd.
(garantie du libre exercice d'une activité économique lucrative
privée).3

On notera encore que I'examen des recours au Tribunal fédé-
ral concernant la capacité de postuler de I'avocat n'est, sur le
fond, généralement pas conduit directement sous I'angle des
droits fondamentaux. En effet, les griefs tirés de la violation des
art. 6 par. 3 let. ¢ CEDH (client de I'avocat) et 27 Cst. féd. (avo-
cat) se confondent, selon I'approche de notre Haute cour, avec
celui tiré de la violation de I'art. 12 let. c LLCA.3®

5. La question de la portée de I'art. 62 CPP

5.1 L'incertitude actuelle

Le Tribunal fédéral a laissé entendre, dans un obiter dictum de
I'arrét présentement commenté, que I'art. 62 CPP — qui confie
a la direction de la procédure la prise des «mesures nécessaires
au bon déroulement et a la Iégalité de la procédure» — pourrait
avoir pour conséquence que les cantons n'auraient désormais
plus la compétence de confier a I'autorité de surveillance
d'ordonner a un avocat une interdiction de postuler. Sans justifier
cette assertion quelque peu abrupte, le Tribunal fédéral s'est
simplement référé a une décision de la Chambre des recours pé-
nale du canton de Vaud qui, sans explication particuliére, a posé
le principe d'une prétendue force dérogatoire de I'art. 62 CPP.4°
On se trouve ainsi face a une incertitude qui résulte d’une affir-
mation du Tribunal fédéral, formulée sous la forme d’une possibi-
lité juridique et non d'une affirmation motivée.

5.2 Les conséquences

Méme si, a ce jour, la question ne concerne que le canton de Ge-
neve — qui seul a institué I'autorité de surveillance des avocats

35 (fn.24s.

36 TF arrét du 18 mars 2003, 1A.223/2002, consid. 4.

37 TF, arrét du 18 mars 2003, 1A.223/2002, consid. 4. Cf. ég. TF, arrét du
29 janvier 2004, consid. 4, RDAF 2005 I, p.519ss, p.521; TF, arrét du
18 octobre 1985, consid. 2b, RDAF 1986, p. 157ss, p. 159s.; ATF 112
la 318, consid. 2a.

38 TF, arrét du 18 mars 2003, 1A.223/2002, consid. 5 i.i.

39 TF arrét du 20 février 2012, 2C_642/2011, consid. 2.5.1.

40 JdT 2011 1l 74, consid. 2d.
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comme autorité compétente pour trancher de la capacité de pos-
tuler de I'avocat — elle est d'importance. Outre le droit de la pro-
fession d'avocat, elle touche en effet a la protection des droits de
la défense et, a ce titre, ne doit pas étre négligée. Elle pourrait
également faire obstacle a toute autre solution cantonale qui
confierait la tache de juger de la capacité de postuler de I'avocat
a une autorité autre que la direction de la procédure.

Linterprétation qu'il faut donner a I'art. 62 CPP ne peut se
fonder que de maniére limitée sur le message du Conseil fédéral
relatif au Code de procédure pénale, message qui est particulie-
rement peu développé sur la question. Il y est en effet essentielle-
ment affirmé, en paraphrase de la loi, que la direction de la pro-
cédure doit prendre les mesures nécessaires pour assurer la
sécurité, la sérénité et le bon ordre a chaque stade de la procé-
dure.*" Nulle mention n’est faite de la mise en ceuvre de la légis-
lation sur les avocats pas plus que de la question de I'exclusivité
des pouvoirs de la direction de la procédure par rapport aux com-
pétences qui seraient fixées par d'autres lois.

Face au silence de la loi, il faut s'interroger sur la facon dont
le CPP traite tant de la réglementation spécifique aux avocats
que de la surveillance de son respect par ces derniers. L'art. 127
CPP, qui pose les principes régissant I'activité du conseil juri-
dique, montre le soin que le |égislateur a mis, lorsque le conseil
juridique est un avocat, a se référer expressément a la réglemen-
tation spécifique. Ainsi, il vise nommément la LLCA (al. 5) et, plus
généralement, les «régles de la profession» (al. 4), lorsqu'il traite
de la défense des prévenus et de la défense de plusieurs partici-
pants a la procédure. Autrement dit, I'avocat, certes soumis aux
regles de la procédure pénale a laquelle il participe, est en plus
soumis aux régles régissant spécifiquement sa profession. Il y a
donc la deux corps de régles distinctes auxquels I'avocat partici-
pant a une procédure pénale est soumis.

Cela ne signifie pas encore que cette diversité de normes im-
plique automatiquement qu'il faille des autorités différentes pour
juger de leur application. On doit cependant garder a I'esprit les
éléments de réflexion suivants. La jurisprudence a systématique-
ment rappelé que la LLCA n'instaurait pas une autorité spécifique
qui devrait étre en charge de juger des conflits d'intéréts; les
cantons sont ainsi libres de régler la question comme ils
I'entendent.*2 On ne voit pas que le |égislateur fédéral, en promul-
guant le CPP, ait voulu modifier cette répartition des compétences.
Il a confié a la direction de la procédure le pouvoir d"assurer nota-
mment ce qu'il est convenu d'appeler la police de I'audience. En
revanche, on ne voit pas de trace de la volonté de confier a cette
direction le pouvoir de trancher des questions ayant trait au res-
pect par un avocat des regles qui lui sont imposées par la LLCA. I
s'agirait la d'une modification fondamentale de la répartition des
compétences entre le droit fédéral et le droit cantonal. On relévera
au surplus que le projet de loi fédérale sur la profession d'avocat
du 15 février 2012 ne modifie pas le contenu matériel de la LLCA
concernant la compétence d’exécution: celle-ci reste attribuée aux

41 Message du Conseil fédéral du 21 décembre 2005, FF 2006 1128.
42 TF arrét du 20 février 2012, 2C_642/2011, consid. 2.3.1.
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cantons. Dés lors, les cantons demeurent a notre avis libres de pré-
voir une compétence spécifique des autorités de surveillance en
matiére de capacité de postuler de I'avocat.

L'acuité de la question provient du double réle conféré au
ministére public par le CPP. L'art. 16 al. 2 CPP confie en effet a
cette autorité tant la conduite de I'enquéte préliminaire que celle
de 'accusation. La conception de base mise en place par le CPP
est celle d'un ministere public qui ne connait pas de séparation
entre les fonctions d'investigateur et d'accusateur.®> En consé-
quence, confier au ministere public le soin de trancher de la capa-
cité de postuler de I'avocat en procédure pénale reviendrait a
confier cette mission a I'adversaire procédural de I'avocat, ce qui
n'est pas acceptable. Il ne s'agit évidemment pas d'une question
d'acception de personnes mais bien de la considération de leurs
roles procéduraux respectifs. Ces roles opposés sont susceptibles
non seulement de créer des conflits d'intéréts pour le procureur
chargé de la décision, mais également de créer — occasionnelle-
ment — des tensions relationnelles dues a I'affaire dans laquelle
I'avocat et le procureur sont opposés. De telles tensions ne sau-
raient constituer un cadre propice a une prise de décision sereine
sur la question de la capacité de postuler de I'avocat.

Si méme on voulait admettre, selon les regles du CPP, que
I'autorité cantonale de surveillance des avocats n'est pas
I'autorité en charge de juger de la capacité de postuler de
I'avocat en matiére de procédure pénale, il faudrait alors considé-
rer qu'il est inconcevable qu'une autorité qui n'est pas juridic-
tionnelle** et qui est une partie en charge de I'accusation au
sein de la procédure soit |'autorité qui tranchera cette question
sans, de surcroft, qu'un recours soit dans certains cas possible
contre sa décision (cf. supra, ch. 4.3). Donner un tel role a la par-
tie accusatrice, dans le contrdle du libre choix du défenseur par le
prévenu, serait sans conteste problématique en regard de I'art. 6
par. 3 let. c CEDH qui garantit ce libre choix.

5.3 Proposition de solution

Selon nous, I'entrée en vigueur de I'art. 62 CPP n'apporte aucune
modification a la réglementation du procés concernant la capa-
cité de postuler de I'avocat — pour autant que I'on puisse consi-
dérer qu'une telle réglementation existe.

Dés lors, la compétence pour trancher de la question en pre-
miére instance reste le cas échéant donnée a I'autorité cantonale
de surveillance (cf. supra, ch. 3.2).%> A défaut de dispositions spé-
cifiques, cette compétence peut étre confiée a I'autorité saisie de
la cause principale (cf. supra, ch.3.1). Or il conviendrait, dans
cette derniére hypotheése, de réserver ce pouvoir a une autorité
juridictionnelle offrant des garanties suffisantes d'indépendance
et d'impartialité (art. 30 al. 1 Cst. féd.).

En matiére pénale,* cette compétence semblerait ainsi pou-
voir n'étre reconnue qu'aux tribunaux définis a I'art. 13 CPP, en

43 CR CPP-HenzeLIN/MAEDER, art. 16 CPP N 22; BSK StPO-Uster, art. 16 CPP
N5.

44 Cf. TF, arrét du 18 mars 2003, 1A.223/2002, consid. 3.2.

45 En ce sens: GE-CJ, arrét du 22.02.2012, APCR/74/2012, consid. 3.2 et
3.3.
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particulier au tribunal de premiere instance ou au tribunal des
mesures de contrainte (art. 13 let. a et b CPP). Lorsque la procé-
dure est dirigée par le ministére public, 'est-a-dire jusqu'a la dé-
cision de classement ou la mise en accusation (art. 61 let. a CPP),
une solution — a titre de pis-aller selon nous — pourrait consister
a confier cette tache au tribunal des mesures de contrainte (cf.
art. 18 CPP); la voie du recours serait alors ouverte conformé-
ment a I'art. 393 al. 1 let. ¢ CPP.47

L'enjeu de la question est bien celui du libre choix du défen-
seur et du controle juridictionnel de ce droit. Sur le plan concep-
tuel, il faut distinguer la procédure civile de la procédure pénale.
Alors que la premiére régle un conflit entre des particuliers qui
disposent d'armes égales, la seconde régle I'activité répressive
de I'Etat contre un particulier, ce qui exige un surcroit de pré-
cautions procédurales. C'est ainsi par exemple que, pour protéger
le citoyen, des moyens particuliers sont mis en ceuvre dans
I'obtention et la production de preuves, moyens destinés a préve-
nir les possibles dérives répressives de I'Etat.*® Une méme ap-
proche doit présider a la protection du droit de choisir son défen-
seur: I'appréciation de la capacité de postuler de I'avocat ne doit
pas revenir a I'autorité répressive. Cela s'impose d'autant plus
que le Tribunal fédéral a reconnu que la possibilité de poursuivre
la défense de ses intéréts par I'avocat de son choix est un intérét
digne de protection du client.*?

6. Conclusion

Les bouleversements engendrés en une décennie par la promul-
gation de la LLCA, de la LTF puis des codes fédéraux de procé-
dure n‘ont pas encore été pleinement absorbés par la jurispru-
dence. La structure particuliére de la LLCA — qui ne constitue pas
une véritable loi sur les avocats mais bien une loi dont le but es-

46 Clest le lieu de préciser que les exigences d'indépendance et
d'impartialité évoquées ci-dessus seront en principe remplies dans les
contentieux civils et administratifs.

47  Afin d'étre exhaustifs, nous indiquons qu'il convient de réserver le cas,
distinct de celui étudié, ou I'avocat intervient en qualité de défenseur
d'office au sens de I'art. 132 CPP (et non en qualité de défenseur privé
au sens de I'art. 129 CPP). Dans un tel cas de figure, le ministére public
dispose, en vertu de I'art. 134 al. 2 CPP, d'une compétence — plus large —
de révoquer le mandat du défenseur d'office si la relation de confiance
entre celui-ci et le prévenu est gravement perturbée (apparition d'un
conflit d'intéréts) ou si une défense efficace n'est plus assurée pour
d"autres raisons (p. ex. manque de compétence ou d'assiduité du défen-
seur d'office). Sur cette question, cf. GE-CJ, arrét du 22.2.2012, APCR/
7412012, consid.3.1; ég. TF, arrét du 16.3.2009, 1B_7/2009, con-
sid. 5.11 (non reproduit a I'ATF 1351 261).

48  Benoit CHappuls, Les moyens de preuve collectés de facon illicite ou pro-
duits de facon irréguliére, in: Werro/Pichonnaz (éds), Le proces en res-
ponsabilité civile, Berne 2011, p. 137 ss; Jerome Benenict, Le sort des
preuves illégales dans le procés pénal, Lausanne 1994, p.17ss; CR
CPP-BenepicT/Treccany, Intro. art. 139—141 CPP, passim; Louis GAILLARD,
Le sort des preuves illicites dans le proces civil, SJ 1998, p.649ss,
p.654—-656; Roserto ForniTo, Beweisverbote im schweizerischen Straf-
prozess, St-Gall 2000, passim.

49 TF arrét du 20 février 2012, 2C_642/2011, consid. 2.5.2.
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sentiel est la mobilité cantonale des avocats —° laisse encore une
place non négligeable aux cantons, notamment lorsqu'il s'agit de
désigner I'autorité habilitée a se prononcer sur la faculté de pos-
tuler de I'avocat.>" L'entrée en vigueur de la LTF, particulierement
de son art. 75 al. 2 imposant aux cantons de créer des autorités
judiciaires de derniére instance, et celle des codes de procédure
ont amené des changements dans I'organisation judiciaire des
cantons sans pour autant les unifier. L'unification grandissante
de certains domaines du droit n'a pas pour autant aboli la struc-
ture fédérale du pays. Les complications qui découlent éventuel-
lement de cette structure ne peuvent pas servir de prétexte pour
contourner le partage des compétences, serait-ce méme au nom
de la recherche d'une efficacité accrue.

D'autre part, la jurisprudence s'est développée de maniere
quelque peu empirique concernant la capacité de postuler de
I'avocat, conduisant ainsi a un résultat relativement chaotique,
dont on ne comprend pas forcément les buts visés. Les rappels
faits ci-dessus I'ont mis en évidence. Or le législateur fédéral se
montre actuellement soucieux d'assurer une bonne coordination
entre les différentes lois, ce qui I'a amené, aprées avoir constaté
que les travaux parlementaires consacrés au CPP et au CPC
avaient laissé la question dans |'ombre, a proposer |I'adaptation
des dispositions de procédure relatives au secret professionnel
des avocats, qu'elles soient civiles, pénales ou administratives.®2
Comme les auteurs de la motion parlementaire qui a conduit a
ce projet de loi le relevaient, la question de I'harmonisation des
secrets avait été simplement oubliée dans le cadre des débats.™
Il ne parait guére douteux qu'il en est allé de méme, lors de
I'élaboration des codes de procédure fédéraux, de la question de
I'harmonisation des compétences avec la LLCA. Seule la question
de la représentation par un avocat a donné matiere a un renvoi
explicite a la LLCA et aux régles professionnelles qu'elle institue
(art. 127 al. 4 et 5, art. 171 al. 4 CPP).

Une modification de la liberté donnée aux cantons par la
LLCA pour aménager la facon dont la compétence doit étre ré-
glée n'a pas été envisagée dans les travaux préparatoires et ne
découle pas de I'art. 62 CPP. La solution que le Tribunal fédéral
laisse entrevoir dans un obiter dictum n'est, a cet égard, pas
acceptable.

50 ATF 13011 270, consid. 4, résumé in RDAF 2005 |, p. 526.

51 TF, arrét du 10 décembre 2010, 2C_755/2010, consid. 2.3.

52 Message du Conseil fédéral du 26 octobre 2011 concernant la loi fédé-
rale sur I'adaptation de dispositions de procédure relatives au secret pro-
fessionnel des avocats, FF 2011 7509.

53  Motion 09.3362 du 23 avril 2009.
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