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Dans un arrêt récemment publié, le Tribunal fédéral a jugé, dans le cadre d’un litige de droit du tra-
vail, qu’un e-mail d’une employée adressé depuis sa messagerie professionnelle à son avocat et pro-
duit par l’employeur n’était pas une preuve illicite au sens de l’art. 152 al. 2 CPC. L’employée ayant li-
mité son argumentation à la protection de sa personnalité et de sa correspondance privée, le Tribunal 
fédéral n’a pas examiné la question du secret de l’avocat. Le présent article examine la probléma-
tique du secret professionnel et arrive à la conclusion que dans une telle situation, le secret profes-
sionnel aurait permis d’écarter la preuve litigieuse.

I. La problématique découlant de l’arrêt
Le 11. 9. 2021, le Tribunal fédéral a rendu un arrêt relatif à la 
question de l’exploitabilité en procédure civile d’un e-mail 
envoyé par une employée, depuis sa messagerie profes-
sionnelle, à son avocat personnel1. Tout l’objet du litige 
était placé sous le signe de l’art. 152 al. 2 CPC, soit la dis-
position qui traite de l’inexploitabilité en procédure civile 
des preuves obtenues de manière illicite. La question que 
les juges ont résolue était ainsi celle qui consistait à savoir 
si l’e-mail litigieux devait être qualifié de preuve illicite, 
question à laquelle le Tribunal fédéral a répondu par la né-
gative2.

De manière surprenante, le fait que l’e-mail avait été 
adressé par l’employée à son avocat n’a pas été mis en 
exergue, de sorte que l’éventuelle problématique du se-
cret n’a été ni soulevée par les parties ni abordée par le Tri-
bunal fédéral. Il s’agit de s’interroger sur la pertinence de 
ce silence des parties et des juges sur une question aussi 
cruciale.

II. Les faits à la base de l’arrêt et sa solution

Il n’est pas besoin d’entrer dans le détail des faits à l’ori-
gine du litige ayant opposé les parties. Il suffira de men-
tionner que ce dernier opposait l’actionnaire d’une société 

employeuse qui prétendait avoir un droit sur une partie 
d’une commission de courtage que l’employée avait reçue. 
À l’appui de sa prétention, cet actionnaire produisit un 
e-mail envoyé par l’employée à son propre avocat, e-mail 
dont l’actionnaire soutenait qu’il contenait la reconnais-
sance par l’employée de ce qu’elle devait partager cette 
commission avec lui.

La production de cette pièce dans la procédure civile 
donna matière à discussion en raison du fait que, même si 
le message était de nature privée, il avait été envoyé par le 
biais de la messagerie professionnelle de l’employée. Dans 
la boîte e-mail professionnelle de l’employée, ce message 
n’était pas classé dans un dossier privé, pas plus qu’il ne 
portait la mention «privé». Fort de cet élément, l’em-
ployeur faisait valoir qu’il n’avait pas cherché à accéder 
aux e-mails privés de son employée, mais qu’il les avait 
trouvés par hasard en procédant à une vérification de sa 
messagerie professionnelle, démarche qu’il était en droit 
d’effectuer.
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Sur la base de cette argumentation, le débat s’est ex-
clusivement articulé autour de la notion de preuve obte-
nue de manière illicite au sens de l’art. 152 al. 2 CPC et de la 
question de savoir si, dans le cas d’espèce, l’employeur 
avait obtenu le message privé de manière illicite3. Après 
avoir posé le principe que l’employeur est en droit d’exa-
miner le contenu de la messagerie professionnelle de ses 
employés, le Tribunal fédéral constate que, dans le cas 
d’espèce, l’employeur n’a pas recherché des messages pri-
vés de son employée, mais les a effectivement trouvés par 
hasard au cours de sa vérification de la messagerie faite 
dans l’intérêt de l’entreprise, sans que rien ne mentionnât 
leur caractère privé. Fort de cette constatation, le Tribunal 
fédéral aboutit à la conclusion que l’employeur n’a ni man-
qué à son devoir de protéger les droits de la personnalité 
de son employé (art. 328 CO) ni enfreint ses obligations en 
matière de traitement des données personnelles de ce 
dernier (art.  328b CO et LPD). En conséquence, l’em-
ployeur n’a pas obtenu le renseignement de manière illi-
cite. Le moyen de preuve ne tombe ainsi pas sous le coup 
de l’art. 152 al. 2 CPC et peut être produit dans le procès 
civil.

III. La problématique du secret professionnel 
de l’avocat

1. La protection du secret dans le CPC
La lecture de cet arrêt frappe par l’absence de toute réfé-
rence au fait que la preuve contestée ne consistait pas en 
un simple message de nature privée, mais qu’il s’agissait 
bien d’un message adressé par un justiciable à son avocat. 
Or il est incontestable qu’une telle correspondance, entre-
tenue dans le contexte de conseils juridiques donnés par 
l’avocat à sa cliente, est soumise au secret professionnel, 
au sens des articles 13 LLCA et 321 CP4. La question du se-
cret n’a pourtant été évoquée ni par les parties, ni par le 
Tribunal fédéral lui-même, le mot de secret n’apparaissant 
simplement pas dans l’arrêt. Cette constatation pousse à 
s’interroger sur la pertinence de cette absence et à se de-
mander si c’est à bon escient que la question n’a pas été 
évoquée. C’est à l’analyse des dispositions de la procédure 
civile consacrées à la protection du secret qu’il faut s’atte-
ler pour trouver des éléments de réponse.

Peu de temps après l’entrée en vigueur du CPC et du 
CPP (1. 1. 2011), la loi fédérale sur «l’adaptation de disposi-
tions de procédure relatives au secret professionnel des 
avocats»5 a été adoptée par le Parlement (28. 9. 2012), 
pour entrer en vigueur le 1. 5. 2013. Le but de cette loi était 
de faire converger les dispositions du CPC et du CPP6.

Le principe général qui y est renfermé – exprimé de 
façon condensée – est que les documents échangés entre 
un avocat et son client ne peuvent pas être produits en 
justice, indépendamment du type de la procédure (civile, 
pénale ou administrative) dans laquelle la question se 
pose. En d’autres termes, pour reprendre ceux du Conseil 
fédéral dans le résumé introductif de son message, dans 
lequel il décrit la substance des art. 160 CPC et 264 CPP, 
«il est interdit de séquestrer la correspondance de l’avocat 

ou d’exiger qu’elle soit produite même si elle se trouve 
entre les mains de clients ou de tiers»7.

Cette loi d’adaptation des dispositions de procédure 
était importante, car il était rapidement apparu, d’une 
part, que l’harmonisation des différentes règles procédu-
rales concernant le secret professionnel avait été oubliée 
durant les débats parlementaires consacrés aux nouveaux 
codes de procédure et, d’autre part, que la question de la 
procédure administrative et de la procédure pénale admi-
nistrative n’y avait pas été abordée8. Comme on va le voir, 
la loi nouvelle a apporté d’importantes clarifications quant 
à la manière dont le secret doit être pris en compte dans le 
CPC et dans le CPP.

Le projet du Conseil fédéral fut rapidement élaboré et 
rencontra facilement un consensus politique. Cependant, 
il n’est pas inintéressant de relever que les modifications 
entraînées par cette loi d’adaptation ont été adoptées par 
le législateur malgré l’opposition du Tribunal fédéral, ce 
que le message souligne expressément9. Le Tribunal fédé-
ral a d’ailleurs maintenu sa jurisprudence restrictive sur 
l’interprétation de l’art. 264 CPP, dans un arrêt sensible-
ment postérieur à la publication du message (28. 10. 2011), 
puisqu’il fut rendu le rendu le 5. 7. 201210. Alors que la loi 
d’adaptation, sur le point d’être adoptée (28. 9. 2012), al-
lait prochainement entrer en vigueur (1. 5. 2013) et consa-
crer une solution divergente – ce dont le Tribunal fédéral 
était parfaitement conscient11  –, ce dernier a néanmoins 
posé le principe que la protection du secret ne pouvait 
être aussi étendue en procédure pénale qu’elle ne l’est en 
procédure civile. C’était précisément la position qu’il avait 
adoptée dans la procédure de consultation que le Conseil 
fédéral a entreprise auprès de lui en vue de l’élaboration 
de la loi d’unification12.

Nonobstant l’avis du Tribunal fédéral, la loi nouvelle a 
aboli cette différenciation de principe entre les deux pro-
cédures, de sorte que l’on doit comprendre que si le CPP 
ne peut réserver une protection moindre au secret de 
l’avocat que ne le fait le CPC, cela va évidemment dans le 
sens inverse: le CPC ne peut offrir un degré de protection 
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inférieur à celui qui découle des dispositions du CPP. Or, on 
va le voir, le texte du CPC n’est pas très heureux dans sa 
rédaction, malgré les efforts consentis par le législateur 
pour en parfaire l’expression. Les difficultés techniques 
qui se posaient pour réaliser l’harmonisation des deux 
codes, ainsi que les lois de procédure administrative, n’ont 
pas toutes été surmontées, de sorte qu’il subsiste quelques 
incohérences de texte13.

Les dispositions pertinentes du CPC sont les sui-
vantes:
–– Art. 160 al. 1 let. b, qui dispense les parties et les tiers de 
produire «des documents concernant des contacts 
entre une partie ou un tiers et un avocat autorisé à les 
représenter à titre professionnel».

–– L’art. 163 al. 1 let. b, qui autorise une partie à refuser de 
collaborer «lorsque la révélation d’un secret pourrait 
être punissable en vertu de l’art. 321 du code pénal».

–– L’art. 166 al. 1 let. b, qui autorise tout tiers à refuser de 
collaborer, dans la mesure où la révélation d’un secret 
serait punissable en vertu de l’art. 321 CP. Contrairement 
aux autres professions énumérées à l’art. 321 CP, les avo-
cats et les ecclésiastiques jouissent du privilège de ne 
pas devoir, lorsqu’ils sont déliés de l’obligation de gar-
der le secret, rendre vraisemblable que l’intérêt à garder 
le secret l’emporte sur l’intérêt à la manifestation de la 
vérité.

2.	 La protection du secret dans le cas d’espèce
Dans l’affaire présentement analysée, on doit constater 
qu’aucune des hypothèses expressément envisagées dans 
les trois dispositions qui viennent d’être mentionnées 
n’était formellement réalisée. C’est en effet le défendeur 
qui avait spontanément produit une pièce couverte par le 
secret de l’avocat, secret dont sa partie adverse était la 
bénéficiaire. Autrement dit:
–– aucune partie ni aucun tiers n’avait été requis de pro-
duire cette pièce (art. 160 CPC);

–– aucune partie n’avait été en situation de révéler un fait 
qui aurait été couvert par le secret auquel elle était per-
sonnellement soumise (art. 163 CPC);

–– aucun tiers lui-même soumis au secret n’avait été requis 
de révéler un fait qu’il devait garder confidentiel (art. 166 
CPC).

Est-ce alors à dire que cette situation échapperait à la pro-
tection accordée par le CPC au secret professionnel de 
l’avocat?

C’est ici que la comparaison avec l’art. 264 al. 1 CPP 
s’impose. Ce dernier précise d’entrée de cause que la pro-
tection du secret qu’il assure, dans ses lettres a, b, c et d, 
aux documents couverts par le secret est efficace «quels 
que soient l’endroit où ils se trouvent et le moment où ils 
ont été conçus». Le CPC ne contient cependant pas une 
telle mention, ce qui pourrait conduire à se demander s’il 
ne serait finalement pas plus restrictif que le CPP. Il n’en 
est rien, ce que la doctrine unanime relève14, faisant suite 
aux principes très clairement affirmés par le Conseil fédé-
ral dans son message15. La protection du secret s’étend à 

tous les documents couverts par le secret, qu’ils soient en 
possession du client, de l’avocat ou d’un tiers. La précision 
a été introduite dans le CPP, sans doute parce qu’elle y 
semblait particulièrement nécessaire, alors que l’on com-
prend qu’elle semblait aller de soi pour les rédacteurs du 
CPC.

Le but d’harmonisation entre les deux codes, voulue 
par le Conseil fédéral, mène à la conclusion que ces diffé-
rences de texte n’emportent aucune conséquence dans 
l’interprétation des normes qu’ils consacrent à la protec-
tion du secret. C’est pourquoi, le fait que l’e-mail litigieux 
se soit trouvé en main de l’employeur et non du seul avo-
cat et de sa cliente ne devrait jouer aucun rôle quant à la 
protection procédurale dont il bénéficie. Cette conclusion 
n’est toutefois qu’intermédiaire, car elle ne résout pas l’en-
tier du problème.

Un autre élément essentiel doit en effet être abordé, 
afin de répondre à la question que nous nous posons. Les 
articles pertinents du CPC (art. 160, 163 et 166) figurent au 
chapitre 2 du code, relatif à l’obligation de collaborer et au 
droit de refuser de le faire. Cette constatation pourrait 
conduire à la conclusion que l’hypothèse analysée – soit la 
production spontanée par une partie d’un document cou-
vert par le secret professionnel, sans que cette partie soit 
le bénéficiaire de ce dernier – n’entre pas dans le champ 
d’application de ces normes qui n’ont trait qu’à l’obligation 
de collaborer.

Cependant, il faut comprendre qu’en ce qui concerne 
la protection du secret, cette dernière s’étend non seule-
ment à l’obligation de produire des pièces par une partie 
ou un tiers, mais vaut plus généralement pour ce qui a trait 
à l’admissibilité des preuves au sens de l’art.  168 CPC: 
«Der  Schutz muss sich sodann nicht nur auf den Bereich 
der Editionsverweigerung, sondern auf alle Beweismittel 
nach Art.  168 erstrecken»16. C’est ce que, en d’autres 
termes, le Conseil fédéral avait exprimé dans son mes-
sage: «L’art. 160, al. 1, let. b, CPC et l’art. 264, al. 1, CPP pré-
cisent la portée du secret professionnel des avocats: la 
correspondance avec l’avocat est protégée non seulement 
lorsqu’elle se trouve en la possession de ce dernier, mais 
aussi lorsqu’elle est détenue par son client ou par un tiers. 
La protection s’étend en outre à tous les objets et docu-
ments produits dans le cadre de l’activité professionnelle 
de l’avocat, quel que soit le moment où ils l’ont été»17.

Autrement dit, on ne peut non seulement pas exiger 
d’une partie ou d’un tiers la production d’une pièce cou-
verte par le secret de l’avocat, mais on doit également tenir 
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pour inadmissible la production spontanée – contre la vo-
lonté du bénéficiaire du secret – d’une telle pièce par une 
partie ou un tiers (par exemple, un témoin le faisant lors de 
sa déposition). Il va de soi que si cette production est le fait 
du bénéficiaire du secret lui-même – le client de l’avocat –, 
elle est admissible puisqu’il est libre de consentir à la levée 
du secret, expressément ou par actes concluants18. Cette li-
berté lui permet de faire ce que bon lui semble de la pièce, 
notamment de la produire en justice.

Les interprétations historique et téléologique ne 
peuvent conduire à un autre résultat. Les travaux du légis-
lateur sont aussi récents que dénués d’ambiguïté sur la 
question. Il s’agissait pour lui d’assurer une protection 
aussi large que possible et de façon uniforme dans les 
deux codes de procédure. Il faut se rappeler que le secret 
de l’avocat est protégé de manière particulièrement forte 
dans l’ordre juridique suisse, étant même décrit comme 
absolu19. Le bénéficiaire du secret est fondé à s’opposer à 
la levée du secret, ce dernier ne protégeant que le client et 
ne s’étendant pas aux tiers, qui ne peuvent en aucun cas 
prétendre être les maîtres du secret20. Quant à l’avocat, 
même délié de son secret, il peut refuser de s’exprimer, 
ainsi que le dispose expressément l’art. 13 al. 1, 2e phrase 
LLCA. Lors des débats parlementaires sur l’adoption de la 
LLCA puis du CPP, le Parlement a considéré comme fonda-
mental le droit reconnu à l’avocat de se taire, même délié 
de son secret. Il est apparu au législateur que cette faculté 
était une composante essentielle de l’ordre juridique des-
tinée à la protection du client21. On n’imagine alors pas 
que, dans un tel système, le bénéficiaire du secret  – en 
droit de refuser de produire une pièce couverte par le se-
cret  – n’ait pas la faculté de s’opposer à la production 
spontanée d’une pièce entrée, sans sa volonté, en posses-
sion d’une autre partie au procès ou d’un tiers.

Dans le cas analysé, si l’entrée en possession de l’e-mail 
par l’employeur n’a certes pas été jugée illicite par le Tribu-
nal fédéral, il n’en reste pas moins qu’elle s’est faite sans le 
consentement de la bénéficiaire du secret, de sorte qu’on 
ne peut pas considérer qu’elle aurait tacitement accepté la 
levée du secret. Il n’apparaît cependant pas que cette der-
nière – défenderesse au fond et recourante au Tribunal fé-
déral – ait fait valoir que l’e-mail produit par le demandeur 
était couvert par le secret professionnel. À la lecture de l’ar-
rêt, on comprend qu’elle a limité son argumentation à celle 
liée à la protection de sa personnalité et de sa correspon-

dance privée, argumentation rejetée pour les motifs briève-
ment exposés ci-dessus (cf. chap. II). Le Tribunal fédéral au-
rait-il voulu traiter la question du secret de l’avocat qu’il 
n’en aurait pas eu le pouvoir, son bénéficiaire n’ayant pas in-
voqué ce droit à son profit, droit auquel on a vu qu’il peut 
renoncer.

IV. Conclusion

La portée procédurale du secret professionnel est une 
question qui n’est sans doute pas près de trouver des 
contours définitivement arrêtés. La jurisprudence nous 
donne régulièrement des occasions de l’approfondir. 
Parmi les problématiques récemment apparues devant la 
juridiction fédérale, on citera celle du droit des tiers dans 
la procédure de levée du secret22, celle du secret de l’avo-
cat exécuteur testamentaire d’un autre avocat23, celle de 
la portée des avocats hors de l’UE/AELE24, avant celle qui 
retient notre attention présentement: celle de la produc-
tion d’un document couvert par le secret arrivé en posses-
sion d’une partie par une voie qui n’est pas illégale, mais 
en tout cas contraire à la volonté du bénéficiaire du secret.

La leçon que l’on tire de ces quelques décisions est 
que, aussi récent et soigneusement mis au point par le lé-
gislateur qu’il soit, le secret professionnel conserve encore 
de nombreuses zones d’ombre. En conséquence, face à un 
problème inattendu, on se gardera de sauter à une conclu-
sion trop rapide sur la base de ce que l’on croit être des ac-
quis solides.




