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Regeste
PORNOGRAPHIE, ERREUR, ILLICEITE | 197 ch. 1 CP, 21 CP

Erwagungen

E.1l

Interjeté dans les formes et délais [égaux (art. 399 CPP [Code de procédure pénale suisse du
5 octobre 2007 ; RS 312.0]), par une partie ayant qualité pour recourir contre le jugement
d’un tribunal de premiére instance qui acloslaprocédure (art. 398 a. 1 CPP), |'appel est
recevable.

E.2

eéd., Bale 2014, n. 1 ad art. 398 CPP).

E.31

X. reproche aux premiers juges de sétre fondés sur la piéce 502, versée au dossier

laveille de I'audience du 28 novembre 2018, alors qu'il n'avait pas été informe de son
existence. |l considére que ce procédé a gravement porté atteinte a son droit d'étre entendu,
d'autant que les premiers juges se sont référés a cette piéce pour retenir le caractére
pornographique de l'image.

E.3.2

Tel que garanti par lesart. 3al. 2let. c CPP et 29 dl. 2 C4t., le droit d'étre entendu
comprend, notamment, e droit pour I'intéressé de prendre connaissance du dossier (ATF
126 |1 7 consid. 2b), de produire des preuves pertinentes et d'obtenir qu'il soit donné suite a
ses offres de preuves pertinentes (ATF 135 Il 286 consid. 5.1). Le prévenu doit pouvoir
consulter le dossier pour connaitre préalablement les é éments dont dispose |'autorité et
jouir ainsi d'une réelle possibilité de faire valoir ses arguments dans une procédure. Pour
gue cette consultation soit utile, le dossier doit étre complet. Dans une procédure pénale,
celasignifie que les moyens de preuve doivent étre disponibles dans |l es pieces de
I'instruction, en tous cas lorsqu'ils ne sont pas présentés directement lors des débats devant
le tribunal. C'est une condition pour qu'il puisse sauvegarder d'une maniére générale ses
droits de la défense, comme I'exige I'art. 32 al. 2 Cst. (ATF 1291 85 consid. 4.1).
Concrétisant le droit d'étre entendu (art. 29 al. 2 Cst.) ainsi que les garanties relatives aun
proces équitable et aux droits de la défense (art. 32 a. 2 Cst. et 6 par. 3 CEDH), I'accés au
dossier est en outre garanti en procédure pénale aux parties de maniére générale par les art.
101a.1et1074d. 1let. aCPP (TF 6B_123/2013 du 10 juin 2013 consid. 1.1 ; TF

1B 445/2012 du 8 novembre 2012 consid. 3.2 ; TF 6B_723/2014 du 24 novembre 2014
consid. 1.1).

E.33



En I'espéce, la piece 502 est une capture d'écran d'un commentaire d'une vidéo de Y ouTube
intitulée « [...]» — dont est extraite la photographie litigieuse —, selon lequel lestrois
femmes qui jouent dans |e clip sont des actrices pornographiques. Or peu importe en réalité
gu'un commentateur de Y ouTube croie savoir que lafemme tirant lalangue soit une actrice
pornographique. Cette piéce n'a aucune incidence sur la cause ajuger, deslorsquele
caractere pornographique de I'image reléve de |'appréciation du juge (cf. infra, consid. 4.3)
et non de commentaires sur Y ouTube. Au demeurant, c'est le lieu de préciser que le dossier
de la cause était consultable en tout temps et qu'il n‘appartient pas aladirection dela
procédure d'informer les parties a chaque fois qu'une piéce nouvelle est versée au dossier.
Le moyen est infondé. De plus, vu le large pouvoir d'examen de la Cour d'appel, un
éventuel vice serait couvert par I'instruction menée en deuxieme instance.

E.41

L 'appelant conteste le caractére pornographique de I'image, au motif que celle-ci ne montre
pas d'organes génitaux, mais uniquement une poitrine dénudée floutée.

E. 421

Aux termes del'art. 197 a. 1 CP, se rend coupabl e de pornographie quiconque offre,
montre, rend accessibles a une personne de moins de 16 ans ou met a sa disposition des
€crits, enregistrements sonores ou visuels, images ou autres objets pornographiques ou des
représentations pornographiques, ou les diffuse alaradio ou alatélévision. L'infraction est
congue pour favoriser un développement sexuel paisible des jeunes de moins de 16 ans,
auxquels le législateur a voulu épargner les évocations pornographiques (ATF 1311V 64
consid. 10.1.2 ; ATF 117 1V 457 consid. 3a). L'acte délictueux consiste arendre e message
pornographique accessible a des jeunes. La liste des comportements réprimes étant rédigée
en des termes généraux, la maniére de procéder importe peu (Corboz, Les infractions en
droit suisse, val. I, 3 e éd., Berne 2010, n. 25 ad art. 197 CP ; Meng, Basler Kommentar, 3 e
éd., n. 33 ad art. 197 CP). Parmi les exemples cités par la doctrine, figure notamment le fait
de laisser trainer une revue pornographique sur latable d'une salle d'attente (Corboz, loc.
cit.) ou dans un logement occupé par des enfants de moins de 16 ans
(Stratenwerth/Jenny/Bommer, Schwei zerisches Strafrecht, Besonderer Telil I, 7 e éd., 2010,
p. 211). L'objet ou lareprésentation visé doit toutefois avoir un caractére pornographique.
Tel est notamment le cas d'un cliché, pris en gros plan, d'un pénis en érection (TF
6S.26/2005 du 3 juin 2005 consid. 2.1). Il n'est en revanche pas nécessaire que I'enfant
prenne effectivement connaissance du matériel pornographique. Il suffit que I'offre
Sadresse a un jeune ou méme a un cercle indéterminé de personnes susceptible de
comprendre des enfants, si aucune mesure efficace n'est prise pour éviter que ceux-ci n'y
accédent réellement (ATF 131 1V 64 consid. 10.1.2). Deux conditions doivent étre réalisées
pour que le caractére pornographique puisse étre retenu. Premierement, la représentation
doit étre objectivement de nature a exciter sexuellement le consommateur (ATF 131 1V 64
consid. 10.1.1). Lamise en évidence des parties génitales, la position de la personne,
I'expression de son regard en sont desindices (ATF 131 IV 64 consid. 10.2).
Deuxiemement, il est indispensable que la sexualité soit si éoignée du caractere humain et
emotionnel qu'elle implique que la personne en guestion apparai sse comme un pur objet
sexuel aladisposition de chacun (ATF 1311V 64 consid. 10.1.1 et 10.1.2). C'est
I'impression générale qui est décisive (ATF 1311V 64 consid. 10.1.1). Sur le plan subjectif,
il est nécessaire que I'auteur agisse intentionnellement. L'intention doit en particulier porter
sur le caractére pornographique de I'objet ou de |a représentation en question. Le dol



éventuel suffit (ATF 100 IV 233 consid. 4). Peuvent étre qualifiées de pornographiques tant
les images montrant des parties génitales primaires que celles montrant des parties génitales
secondaires (TF 6B_826/2017 du 26 janvier 2018 consid. 1.5.1 ; TF 6B_180/2015 du 18
février 2016 ; TF 6B_587/2014 du 12 ao(t 2014 consid. 2.2).

E.4.22

Selon I'art. 21 CP, quiconque ne sait ni ne peut savoir au moment d'agir que son
comportement est illicite n'agit pas de maniére coupable. Le juge atténue lapeine s I'erreur
était évitable. Pour qu'il y ait erreur sur l'illicéité, il faut que |'auteur ne sache ni ne puisse
savoir que son comportement est illicite. L'auteur doit agir alors qu'il se croyait en droit de
lefaire (ATF 129 1V 238 consid. 3.1). Il pense, atort, que I'acte concret qu'il commet est
conforme au droit. Déterminer ce que |'auteur d'une infraction a su, cru ou voulu €t, en
particulier, I'existence d'une erreur reléve de I'établissement des faits (ATF 135 |V 152
consid. 2.3.2; TF 6B_139/2010 du 24 septembre 2010 consid. 4.1, JdT 2010 | 576).

E.43

Dans e cas particulier, I'image diffusée montre des seins floutés. Cette partie du corps entre
dans la catégorie des parties génitales secondaires, soit qui ne participent pas directement a
I'appareil reproducteur. Le fait que la poitrine soit floutée ne change rien a cette
appréciation, puisque I'on devine immédiatement ce dont il Sagit. Cette photographie
présente a |'évidence une connotation sexuelle. La posture de lafemme, qui tient sa poitrine
dénudée entre ses deux mains et qui tire lalangue en direction de celle-ci, ainsi que son
regard suggestif, sont objectivement de nature a provoquer une certaine excitation sexuelle
chez le consommateur. L'intéresséey est clairement représentée en tant qu'objet sexuel,
dépourvue de tout caractére humain et émotionnel. L'appelant était en outre parfaitement
conscient de I'image a caractere sexuel qu'il véhiculait, puisgu'il a gjouté un commentaire
sous la photographie en faisant référence a une faveur sexuelle accordée par lamérede]...]
al'enseignant de cette derniére afin que I'écoliere obtienne la note de six. Cela étant, se pose
la question de savoir si, au moment ou il aenvoyé I'image et e message litigieux, |'appelant
savait ou pouvait savoir que son comportement était illicite. Interrogé par la police sur les
raisons de sa présence dans ses locaux, |'adolescent arépondu gqu'il n'en savait rien.
Confronté ensuite a l'image envoyeée, il aexpliqué qu'il avait fait cela pour « charrier » une
de ses camarades de classe et que cela était un jeu pour lui. Au cours de I'audience d'appel,
il agjouté qu'il n‘avait pas eu I'impression qu'il faisait quelque chose de mal, parce qu'il
avait déja vu des choses bien pires dans des magazines. On ne saurait ignorer qu'aujourd'hui
de nombreux supports d'images a caractére sexuel sont facilement accessibles et librement
consultables par tout un chacun, ce qui peut effectivement laisser penser a de jeunes
adolescents qu'ils ne font rien de répréhensible pénalement. On peut admettre que I'appelant
est de bonne foi lorsqu'il dit qu'il ne voulait faire qu'une plaisanterie et qu'il ne pensait pas
gu'il faisait quelque chose de mal, d'autant qu'il n'était &gé que de quatorze ans et demi au
moment des faits et qu'il n'a pas été rapporté qu'il aurait été averti auparavant du caractere
illicite d'une telle attitude. L'appelant ne savait donc pas ni ne pouvait savoir qu'il se
comportait d'une maniére contraire au droit. Ayant ainsi agi sous |'emprise d'une erreur sur
I'illicéité au sens de I'art. 21 CP, I'appelant doit étre libéré du chef de prévention de
pornographie, respectivement de la sanction prononcée avec sursis.

E.5



Deslors que le prévenu a eu un comportement civilement répréhensible, lesfrais de
premiére instance, par 300 fr., seront laissés asacharge et il ne lui sera aloué aucune
indemnité a forme de I'art. 429 CPP.

E.6

[l résulte de ce qui précéde que I'appel doit étre partiellement admis et le jugement entrepris
réformé dans le sens des considérants qui précédent. Vu I’issue de la cause, lesfrais

d’ appel, par 1'470fr. (art. 21 a. 1 TFIP [tarif des frais de procédure et indemnités en
matiere pénale du 28 septembre 2010 ; BLV 312.03.1]), seront laissés ala charge de |’ Etat
(art. 428 d. 1 CPP). L’ appelant, qui obtient gain de cause sur |'essentiel, adroit ades
dépens pour la procédure d' appel. Laliste des opérations produite, qui indigue un montant
de 1'711 fr. correspondant a5 h 45 d'activité a 250 fr. I'heure, 120 fr. pour une vacation, 2 %
deforfait pour les débours et laTVA par 7,7 %, est admise. Sy gjoute une heure d'activité
pour |'audience d'appel, soit 269 fr. 25 TV A incluse, de sorte que I'indemnité totale séléve a
1'980 fr. 25. Elle seralaissée ala charge de I’ Etat.
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