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Regeste

Regeste Art. 141, 259 StPO; Art. 9 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. Juni 2003 Uber die
Verwendung von DNA-Profilen im Strafverfahren und zur Identifizierung von unbekannten
oder vermissten Personen; Zuléassigkeit einer Beschwerde, mit der die Vernichtung einer
DNA-Probe beantragt wird. Prifung der Anwendbarkeit von Art. 9 Abs. 1 des
DNA-Profil-Gesetzes. Eine blosse Streitigkeit (im Vorverfahren) Gber die Verwertbarkeit
von Beweismitteln begrtindet grundsétzlich keinen drohenden nicht wieder
gutzumachenden Rechtsnachteil im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG. Eine Ausnahme
besteht namentlich, wenn das Gesetz ausdriicklich die sofortige Riickgabe oder die
sofortige Vernichtung rechtswidrig erhobener Beweise vorsieht (Bestatigung der
Rechtsprechung; E. 1.3.1). Die Bestimmung von Art. 9 Abs. 1 lit. b des
DNA-Profil-Gesetzes, die fur den Fall, dass die anordnende Behdrde drei Monate nach der
Probenahme keine Analyse veranlasst hat, die Vernichtung der betreffenden DNA-Probe
vorsieht, begriindet eine solche gesetzliche Ausnahme (E. 1.3.3). Art. 9 Abs. 1 lit. b des
DNA-Profil-Gesetzes ist ungeachtet der Frage anwendbar, ob auch noch die

V oraussetzungen einer anderen Bestimmung von Art. 9 Abs. 1 erflillt sind, etwa digjenigen
von lit. ¢ (E. 2.2 und 2.3).

Erwagungen

E.1
()

E.13

Une décision relative a l'exploitation des moyens de preuve ( art. 140 et 141 CPP) ne met
pas fin ala procédure pénale; elle a donc un caractéere incident. Le recours en matiére pénale
contre une telle décision n'est des lors recevable qu'aux conditionsdel’ art. 93 a. 1 let. a
LTF, soit en présence d'un prgudice irréparable, |I' art. 93 al. 1 let. b LTF n'étant
généralement pas applicable en matiere pénale (ATF 141 1V 284 consid. 2 p. 286).

E. 131

En matiére pénale, le pr§udiceirréparable au sensdel' art. 93 al. 1 let. aLTF serapporte a
un dommage de nature juridique qui ne puisse pas étre réparé ultérieurement par un
jugement final ou une autre décision favorable au recourant. Le seul fait qu'un moyen de
preuve dont la validité est contestée demeure au dossier ne constitue en principe pas un tel
préudice, deslors qu'il est possible de renouveler ce grief jusqu'ala cl6ture définitive de la
procédure. En particulier, la question de lalégalité des moyens de preuve peut étre soumise
aujugedufond (art. 339 d. 2 let . d CPP), autorité dont il peut étre attendu qu'elle soit en
mesure de faire la distinction entre les moyens de preuve licites et ceux qui ne le seraient
pas, puis de fonder son appréciation en conséquence. Les motifs retenus par le juge de



premiére instance peuvent ensuite étre contestés dans le BGE 144 1V 127 S. 131 cadre d'un
appel (cf. art. 398 ss CPP) et, en dernier ressort, le prévenu peut remettre en cause ce
jugement devant le Tribunal fédéral (art. 78 ssLTF ; ATF 143 1V 387 consid. 4.4 p. 394 et
les arréts cités). Cette regle comporte toutefois des exceptions. Tel est notamment le cas
lorsque laloi prévoit expressement la restitution immédiate, respectivement la destruction
immeédiate, des preuvesillicites (cf. par exemplelesart. 248, 271 a. 3, 277 et 289 al. 6
CPP). 1l en va de méme quand, en vertu de laloi ou de circonstances spécifiques liées au
cas d'espéece, le caractéreillicite des moyens de preuve simpose d'emblée. De telles
circonstances ne peuvent étre admises que dans la situation ou I'intéresse fait valoir un
intérét juridiquement protégé particulierement important a un constat immédiat du caractére
inexploitable de lapreuve ( ATF 143 1V 387 consid. 4.4 p. 394 et les arréts cités).

E.13.2

La cour cantonale a ordonné (1) leretrait du dossier du rapport d'analyse ADN (cf. art. 141
a.2et5CPP), ains que (2) celui des échantillons ADN. Elle a en revanche considéré que
(3) les procés-verbaux des auditions du 12 décembre 2016 et du 8 mars 2017 devaient étre

maintenus au dossier. Devant e Tribunal fédéral, seules les deux dernieres problématiques
sont remises en cause.

E. 133

Par rapport tout d'abord aux prélevements ADN, le recourant soutient que ceux-ci ne
devraient pas étre uniquement retirés du dossier pénal ( art. 141 al. 5 CPP ), mais devraient
étre immeédiatement détruits en application del'art. 9 a. 1 let. b de laloi fédérale du 20 juin
2003 sur |'utilisation de profils d’/ADN dans les procédures pénales et sur I'identification de
personnes inconnues ou disparues (loi sur les profils d/ADN; RS 363). Cette disposition
prévoit notamment gque |'autorité qui a ordonné lamesure fait procéder ala destruction de
I'échantillon préleveé sur une personne apres trois mois a compter du jour du prélévement s
cette autorité n'a pas prescrit d'analyse. Au stade de la recevahilité, le recourant parait donc
pouvoir se prévaloir d'une regle |égale permettant, |le cas échéant, la destruction immédiate
de ses prélevements ADN. Partant, |'existence d'un pré&judice irréparable doit étre admis et
le recours est, sur ce point, recevable.

E.134

Sagissant ensuite du maintien au dossier des deux procés-verbaux litigieux, le recourant
soutient que leur caractéreillicite BGE 144 |V 127 S. 132 "simpog|er]ait manifestement
d'emblée”, vu l'illicéité constatée par la cour cantonale du rapport d'analyse ADN; sans les
conclusions de celui-ci, le recourant n‘aurait en effet pas été convoqué aux auditions des 12
septembre 2016 et 8 mars 2017 et n‘aurait pas fait les déclarations a ors effectuées. Selon la
teneur del' art. 141 al. 4 CPP, s un moyen de preuve est recueilli gréce a une preuve non
exploitable au sensdel’ art. 141 a. 2 CPP, il n'est pas exploitable lorsqu'il n‘aurait pas pu
étre recueilli sans I'administration de la premiére preuve. Contrairement ainsi a ce que
soutient le recourant, I'éventuel caractereillicite des preuves dérivées n'exclut pas alui seul
toute exploitation de celles-ci au cours de la procédure. Laloi ne prévoit pas non plus leur
destruction immédiate (cf. art. 141 al. 5 CPP). De plus, les soupcons contre |e recourant
paraissent découler du courrier éectronique du 2 aolt 2016 - soit antérieurement al'analyse
ADN -, de sorte qu'il n'est pas non plus d'emblée manifeste que les conditions posées al' art.
141 al. 4 CPP pour déclarer une preuve dérivée inexploitable soient réalisées. || appartenait
en conséguence au recourant de démontrer en quoi le refus, a ce stade de I'instruction, de



retirer les pieces litigieuses constituait un préudice irréparable qu'une décision ultérieure ne
permettrait pas de réparer. En |'absence d'explication circonstanciée, il n'y apaslieu de se
distancer de lajurisprudence en matiére d'exploitation des preuves - découlant certes
principalement de " art. 141 al. 2 CPP - rappel ée ci-dessus. Le recourant ne soutient au
demeurant pas qu'une éventuelle application del' art. 141 al. 4 CPP ne pourrait plus étre
invoquée devant le juge du fond. Partant, le recours est irrecevable sur ce point.

E.2
()

E.21

L e Code de procédure pénale prévoit des dispositions spéciales en matiere d'analyse de
I'ADN (art. 255 4258 CPP). Il sensuit que les articles prévus par laloi sur les profils
d'’ADN sagissant des conditions de prélévements et d'analyse de 'ADN (section 2 de cette
loi) ne Sappliquent pas. En vertu toutefois du renvoi prévu al’ art. 259 CPP, laloi sur les
profilsdADN continue notamment de réglementer |'organisation de I'analyse (section 3; art.
8s. delaloi sur lesprofilsdADN; arréts 1B_277/2013 du 15 avril 2014 consid. 4.3.2, in
Pra2014 n. 97 p. 765; 1B_685/2011 du 23 février 2012 consid. 3.2, in S12012 | p. 440;
BGE 144 1V 127 S. 133 MOREILLON/PAREIN-REY MOND, CPP, Code de procédure
pénale, 2 e éd. 2016, n° 1 ad remarques préliminaires aux art. 255 a 259 CPP,
FRICKER/MAEDER, in Basler Kommentar, Schweizerische Straf prozessordnung, 2 e éd.
2014, n° 1 ad art. 259 CPP ; NIKLAUS SCHMID, Schweizerische Straf prozessordnung
[StPO], Praxiskommentar, 2 e éd. 2013, n° 4 ad vor Art. 255-259 CPP ; SANDRINE
ROHMER, in Commentaire romand, Code de procédure pénale suisse, 2011, n° 2 ad art.
259 CPP). L'art. 9 delaloi sur les profilsd’ADN relatif ala destruction des échantillons est
ains applicable (MOREILLON/PAREIN-REYMOND, op. cit., n° 3 ad art. 259 CPP;
FRICKER/MAEDER, op. cit., n0s 39 s. ad art. 255 CPP ; JEANNERET/KUHN, Précis de
procédure pénale, 2013, n. 14043 p. 281; ROHMER, op. cit., n° 5 ad art. 259 CPP ). Cette
disposition prévoit que |'autorité qui a ordonné la mesure fait procéder ala destruction de
I'échantillon prélevé sur une personne si le profil dADN de la personne en cause a déja été
établi (art. 9 a. 1 let. @); apréstrois mois, a compter du jour du prélévement, si cette autorité
n'a pas prescrit d'analyse (art. 9 al. 1 let. b); Sil Sest avéré gque la personne en cause ne peut
étre I'auteur du crime ou du délit (art. 9a. 1 let. c); apres|'identification de la personne
danslescasprévusal'art. 6 de cetteloi (art. 9 al. 1 let . d). En matiere d'identification de
personnes, un prélevement ADN, notamment par frottis de la muqueuse, et son analyse
constituent des atteintes - certes |égeres ( ATF 134 111 241 consid. 5.4.3 p. 247; ATF 12811
259 consid. 3.3 p. 269 s.) - alaliberté personnelle, al'intégrité corporelle (art. 10 al. 2 Cst.
), respectivement ala sphére privée (art. 13 al. 1 Cst. ), ains qu'au droit a
|'autodétermination en matiere de données personnelles (art. 13 al. 2 Cst. et 8 CEDH; ATF
1361 87 consid. 5.1 p. 101; ATF 128 11 259 consid. 3.2 p. 268). Les limitations des droits
constitutionnels doivent étre justifiées par un intérét public et respecter le principe de
proportionnalité (art. 36 a. 2 et 3 Cst. et 197 a. 1 CPP). L'atteinte ala sphere privée
persiste atout le moins aussi longtemps que les données signal étiques demeurent
accessibles aux agents de police ou qu'elles peuvent étre prises en considération, voire
transmises, dans le cadre de demandes de renseignements présentées par des autorités (
ATF 1371 167 consid. 3.2 p. 172 s)

E.22



La cour cantonale a considéré que dés lors que les conditions posées al' art. 9d. 1let . cde
laloi sur les profils d'/ADN n'étaient pas réalisées, les échantillons d ADN du recourant ne
devaient pas étre détruits. BGE 144 |V 127 S. 134 Sous |'angle de cette seule lettre, le
raisonnement de |'autorité précédente ne préte pas e flanc ala critique et le recourant nele
soutient d'ailleurs pas. Il se prévaut en revanche de |'un des autres motifs prévus par I'art. 9
a. 1delaloi sur lesprofils d'/ADN, soit lalettre b, pour obtenir la destruction de ses
échantillons. Il y adonc lieu de déterminer si le défaut de réalisation de I'un des motifs
prévusal'art. 9 al. 1 - soit lalettre ¢ - suffit a exclure toute application d'une autre lettre de
cette disposition, soit notamment celle de lalettre b. Le texte |égal - y compris dans ses
versions allemande et italienne - ne comporte aucune indication permettant de retenir que
les conditions prévues aux différentes lettres devraient étre réunies cumulativement pour
obtenir la destruction des prélévements ADN. De plus, du point de vue de la systématique,
les motifs prévus al'art. 9 al. 1 delaloi sur les profils dADN sont placés sur un méme
niveau hiérarchique (lettres), sans que I'un n'apparaisse ainsi déterminant par rapport aux
autres, sous reserve peut-étre de leur ordre. La disposition ne concernant a priori que le
prévenu (cf. lalettre ¢) n'a pas non plus été placée dans un article particulier, paraissant dés
lors constituer uniquement un motif supplémentaire pour celui-ci. Sa position apres lalettre
b - d'application plus générale - ne permet d'ailleurs pas d'emblée d'exclure que les
conditions relatives alalettre b (défaut d'analyse ordonnée dans |es trois mois) ne devraient
pas étre examinées préalablement et que lalettre ¢ n'entrerait dés lors en considération que
dans une phase ultérieure (application en cascade), soit dans I'hypothése ou une analyse a
€té demandée en temps utile par |'autorité compétente; la conservation des échantillons
peut, dans une telle situation se justifier a des fins de vérification des analyses effectuées
(cf. le Message du 8 novembre 2000 relatif alaloi fédérale sur I'utilisation de profilsdADN
dans le cadre d'une procédure pénale et sur I'identification de personnes inconnues ou
disparues [FF 2001 19, 39]). Lestravaux préparatoires de laloi sur les profils d/ADN ne
permettent pas non plus de retenir que le défaut de réalisation de I'un des motifs prévus a
I'art. 9 a. 1 delaloi sur les profils d'/ADN exclurait toute destruction en application de I'une
des autres possibilités. Le Conseil fédéral aainsi formulé ses commentaires en lien avec les
motifs des |ettres b et ¢ dans des paragraphes différents (cf. le Message précité [FF 2001 19,
39]), ce qui penche pour une applicationindépendante de chacun de ces motifs. Si la
commission du Conseil National a proposé une |égere modification de cette disposition par
BGE 144 |V 127 S. 135 rapport au projet (let. c: "sil sest avéré que la personne en cause ne
pouvait étre I'auteur du crime ou du dédlit" par "sil sest avéré que la personne en cause ne
peut étre |'auteur du crime ou du délit"), celle-ci a été ensuite adoptée sans discussion tant
par le Conseil National (BO 2002 CN 1239) que par le Consell des Etats (BO 2003 CE
366). Enfin ladoctrine utilise le terme "ou" - "oder" - lorsqu'elle fait état des hypothéses
prévues par cette disposition (FRICKER/MAEDER, op. cit., n 0 40 ad art. 255 CPP;
ROHMER, op. cit., n° 5 ad art. 259 CPP ; SANDRINE ROHMER, Spécificité des données
génétiques et protection de la sphére privée, les exemples des profils dADN dans la
procédure pénale et du diagnostic génétique, 2006, n. 3/ap. 120). Au regard de I'ensemble
de ces considérations, rien ne permet de considérer que, dans le cas ou un prévenu serait en
cause, l'art. 9 a. 1let. bdelaloi sur les profils d'/ADN n'entrerait pas en considération tant
gue les conditions de lalettre ¢ de cette méme disposition ne seraient pas réalisées. Partant,
la cour cantonale ne pouvait pas, sansvioler le droit fédéral, limiter son examen al' art. 9 al.
1llet. cdelaloi sur lesprofilsdADN pour exclure ladestruction des échantillons ADN du
recourant. Ce grief doit étre admis.



E.23

L es conditions imposant |a destruction des échantillons en application del'art. 9 al. 1 let. b
delaloi sur les profilsd’/ADN sont remplies en I'espéce. En effet, les prélévements ont été
opérés par lapolice le 18 aolt 2016 et lajuridiction cantonale a constaté, dans son arrét du
31 aolt 2017, que I'analyse des échantillons d’ADN n'avait pas été ordonnée val ablement -
et par conségquent en temps utile - par le Ministere public, autorité compétente en la matiere
ace stade de laprocédure (ATF 141 1V 87 consid. 1.3.2 p. 90 s.). Par consequent, les
échantillons en cause doivent étre détruits.
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