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Regeste

Regeste Art. 197 StGB; Pornographie. Wer jedermann, unabhangig von dessen Alter, die
Aufzeichnung unziichtiger Ausserungen oder Gesprache zuganglich macht, die unter die
wei che Pornographie fallen, erfiillt sowohl den Tatbestand von Art. 204 aStGB als auch von
Art. 197 StGB (E. 2). Art. 58 StGB; Einziehung. Bei der Frage der Einziehung des Gewinns
aus einer solchen Handlung ist zu priifen, ob eine Moglichkeit bestanden hétte, den Zugang
zu diesen Aufzeichnungen auf jene Personen zu beschranken, die das Schutzalter
Uberschritten haben. Ist elne solche Einschrankung durchfthrbar, darf nur jener Gewinn als
unrechtmassig eingezogen werden, der dadurch erzielt worden ist, dass man auf die
Zugangsbeschrankung verzichtet hat (E. 3).

Erwagungen

E.2

Celui qui aura exposé ou montré en public des objets ou des représentations visés au chiffre
1 ou les aura offerts a une personne qui n'en voulait pas, sera puni de I'amende. Celui qui
lors d'expositions ou de représentations dans des locaux fermés, aura d'avance attiré
I'attention des spectateurs sur e caractére pornographigue de celles-ci ne sera pas
punissable.

E.3

Celui qui aurafabriqué, importé, pris en dépbt, mis en circulation, promu, expose, offert,
montré, rendu accessibles ou mis ala disposition des objets ou représentations visés au
chiffre 1, ayant comme contenu des actes d'ordre sexuel avec des enfants, des animaux, des
excréments humains ou comprenant des actes de violence, sera puni de I'emprisonnement
ou de I'amende. Les objets seront confisqués.

E. 4
Si l'auteur aagi dans un dessein de lucre, la peine seral'emprisonnement et I'amende.

E.5

L es objets ou représentations visés aux chiffres 1 a3 ne seront pas considérés comme
pornographiques lorsqu'ils auront une valeur culturelle ou scientifique digne de protection.
Cette disposition remplace I'ancien art. 204 CP, dont le titre marginal était "publications
obscenes' et letexte: 1. Celui qui aurafabriqué ou détenu des écrits, images, films ou autres
objets obscénes en vue d'en faire le commerce ou la distribution ou de les exposer en public,
celui qui, aux finsindiquées ci-dessus, auraimporté, transporté, ou exporté de tels objets, ou
les auramis en circulation d'une maniére quelconque, celui qui en aurafait le commerce
public ou clandestin, ou les aura distribués ou exposés en public, ou feramétier de les
donner en location, celui qui aura annoncé ou fait connaitre par n'importe quel moyen, en



vue de favoriser la circulation ou le trafic prohibés, qu'une personne se livre al'un

guel conque des actes punissables prévus ci-dessus, BGE 119 1V 145 S. 149 celui qui aura
annonceé ou fait connaitre comment et par qui de tels objets peuvent étre obtenus
directement ou indirectement, sera puni de I'emprisonnement ou de I'amende. 2. Celui qui
auraremis ou exhibé de tel's objets a une personne dgée de moins de 18 ans sera puni de
I'emprisonnement ou de I'amende. 3. Le juge ordonnera la destruction des objets. Les faits
retenus en |'espece se sont produits sous I'empire de I'ancien droit, lequel est donc en
principe applicable (art. 2 al. 1 CP). Toutefois, la Cour de cassation cantonale, qui,
contrairement a l'autorité de premiére instance, a statué apres |'entrée en vigueur du
nouveau droit, ajugé en application de celui-ci, qu'elle a estimé plus favorable al'accusé (
art. 2al. 2 CP). Lerecourant conteste que tel soit le cas. Il nietout d'abord avoir été "misen
jugement” au sens de cette disposition aprés I'entrée en vigueur du nouveau droit, car il
estime que la Cour de cassation vaudoise ne doit pas étre considérée comme un juge de
répression. Il soutient en outre que son comportement n'est pas punissable selon I'ancien art.
204 ch. 2 CP, dont laformulation est moins appropriée au cas d'espece que celle du nouvel
art. 197 ch. 1 CP. a) Pour ce qui est des objets visés par I' art. 204 ch. 2 CP, cette
disposition renvoie al' art. 204 ch. 1 CP, qui contient une énumération non exhaustive (cf.
STRATENWERTH, Bes. Teil 11, 3e éd., p. 70 no 23). Comme il est admis qu'un écrit, un
film (art. 204 ch. 1 a. 1 CP), une vidéocassette (HAUSER/REHBERG, Strafrecht 1V p.
65) peuvent constituer des objets obscenes, on ne voit pas pourquoi il en irait différemment
avec des cassettes enregistrées contenant des propos obscénes (dans ce sens: TRECHSEL,
Kurzkommentar, art 204 no 3; RUDOLF GERBER, Unziichtige Veroffentlichungen [Art.
204 StGB] und Gefahrdung Jugendlicher durch unsittliche Schriften und Bilder [Art. 212
StGB], Kriminalistik 1967 p. 380). || n'y aaucune raison de penser qu'un écrit puisse étre
obscéne et que des propos enregistrés ne puissent pas I'étre. Savoir ce qu'il en serait sil n'y
avait aucune bande enregistrée et si une personne se bornait, de vive voix, atenir des propos
obscenes est une question qu'il n'y apaslieu d'examiner ici, vu les constatations de fait de
|'autorité cantonale (sur cette question: cf. GERBER, op.cit., p. 380). Par leur contenu, ces
cassettes enregistrées, décrivant et évogquant constamment, de maniéere insistante et en des
termes crus, des pratiques sexuelles, I'excitation et I'orgasme, relévent de la pornographie
douce, telle qu'elle a éé définieal' ATF 117 1V 276 ss, ce qui n'est d'ailleurs pas contesté.
BGE 1191V 145 S. 150 Selon lajurisprudence actuelle, la notion d'objets obscénes,
figurant al' art. 204 CP, doit étre interprétée alalumiere du nouveau droit, dans la mesure
ou celui-ci reflete I'évolution des moeurs; aingi, les objets relevant de la pornographie dure
doivent toujours étre qualifiés d'obscénes au sensdel' art. 204 CP, tandis que les objets
relevant de la pornographie douce ne doivent étre considérés comme tels que sils sont
accessi bles a des personnes &gées de moins de 18 ans. Il a été jugé qu'un film de
pornographie douce projeté dans une salle réservée aux personnes de plus de 18 ans ne
contrevenait pas al' art. 204 CP pour autant que les spectateurs aient été préal ablement
rendus attentifs au sujet et au caractére du film ( ATF 117 IV 281 consid. 3e et 4). En
revanche, |' art. 204 CP protége les jeunes et les enfants contre le risque d'étre confrontés a
des revues pornographiques, méme relevant de la pornographie douce, exposées dans un
kiosque ( ATF 117 1V 456 s.). Pour ne pas tomber sous le coup del' art. 204 CP, un
sex-shop, exposant des objets de pornographie douce, ne doit pas étre accessible aux jeunes
demoinsde 18 ans (ATF 117 1V 461 consid. 3). Une vidéotheque ou des enfants peuvent
se trouver en face d'images de pornographie douce tombe sous le coup de |’ art. 204 CP
(ATFATF 117 1V 465 consid. 3). Il est manifeste, dans le systéme mis en place par le



recourant, que des jeunes peuvent étre tentés, au vu des annonces publiées, d'appeler I'un
des numéros indiqués, par exemple en utilisant |'appareil téléphonique de leur domicile en
|'absence de leurs parents, et il est choquant qu'ils entendent alors une voix féminine leur
tenir les propos figurant au dossier. Ces enregistrements de pornographie douce sont donc
rendus accessibles, sans aucune difficulté, a des jeunes de moins de 18 ans, de sorte qu'il
faut les considérer comme des objets obscénes au sensde ' art. 204 CP, en application de la
jurisprudence rappel ée ci-dessus. Le juge de premiére instance a admis que les faits imputés
au recourant étaient constitutifs de I'infraction prévue al' art. 204 ch. 2 CP. Cette
disposition vise plutét le cas ou des objets obscénes sont mis a disposition de jeunes de
moins de 18 atitre purement privé (cf. HAUSER/REHBERG, op.cit., p. 66;
STRATENWERTH, op.cit., p. 72 no 32; GERBER, op.cit., p. 543). Lorsgue des objets de
pornographie douce sont mis aladisposition du public, y compris des jeunes de moins de
18 ans, il faut en principe appliquer |' art. 204 ch. 1 al. 3 CP, qui aune portée tres générale
(cf. STRATENWERTH, op.cit., p. 71 no 27 et les arréts cités ci-dessus). Au sens de cette
disposition, distribue de tels objets celui qui les porte a la connaissance d'un grand nombre
BGE 1191V 145 S. 151 de personnes ( ATF 83 1V 22 ; TRECHSEL, Kurzkommentar n. 9
ad art. 204, STRATENWERTH, op.cit., loc.cit.). Ce dernier auteur reléve que la
présentation d'un film est considérée comme une distribution (STRATENWERTH, op.cit.,
loc.cit.). On voit bien ainsi que |’ art. 204 ch. 1 al. 3 CP vise tout acte permettant a de
nombreuses personnes d'accéder au message obscéene fixé sur un support matériel; peu
importe que celui-ci soit ou non manipul € par le destinataire. Les circonstances d'espece
correspondent manifestement a cette définition. 1l n'est dés lors pas nécessaire de
déterminer si le recourant a, comme |'a admis |'autorité de premiére instance, contrevenu au
ch. 2del art. 204 CP . En effet, déslors que l'art. 204 ch. 1 et I' art. 204 ch. 2 CP prévoient
exactement les mémes peines, cette question de qualification revét un caractére purement
théorique puisgu'elle ne peut affecter ni le verdict de culpabilité, ni les peines ou mesures et
gu'un pourvoi ne peut pas étre admis dans le seul but de modifier les considérants en droit
deladécision attaguée ( ATF 101 1V 135 consid. 3b). Ce qui importe est de constater que,
contrairement aux allégations du recourant, son comportement était réprimé par I'ancien
droit. b) Le nouvel art. 197 ch. 1 CP prévoit expressément la répression de celui qui aura
rendu accessibles a une personne de moins de 16 ans des enregi strements sonores ayant un
contenu pornographique. Les actes reprochés au recourant sont de toute évidence compris
dans cette définition. ¢) Dés lors que son comportement est punissable en application de
I'ancien comme du nouveau droit, il y alieu de déterminer quelle est laloi la plus favorable
au recourant. A cette fin, il faut considérer I'ancien et le nouveau droit dans leur ensemble (
ATF 114 1V 4 s)) et comparer les résultats auxquels I'un et |'autre conduisent pour le cas
d'espéce; I'importance de la peine maximale encourue joue un réle décisif (ATF 1141V 82
consid. b), maisil faut néanmoins tenir compte de toutes les regles applicables, notamment
cellesrelatives alaprescription et au droit de porter plainte (GERHARD DANNEKER, Das
intertemporale Strafrecht, Tubingen 1993, p. 501). Il est exclu de combiner les deux droits
et d'appliquer en partie I'un et en partie l'autre ( ATF 114 1V 82 consid. 6). Alors que
I'ancien droit protégeait les jeunes jusqu'a 18 ans, le nouvel art. 197 CPfixea 16 ansla
limite d'ége au-dela de laquelle est autorisé I'acces ala pornographie douce, seule en cause
dans le cas d'espéce. Cependant, commeil est reproché au recourant d'avoir rendu
accessibles des messages pornographiques méme a de jeunes enfants capables d'utiliser un
téléphone, il apparait que cette BGE 119 1V 145 S, 152 différence d'&ge ne joue pas derole.
Pour ce qui est des peines, les deux dispositions prévoient |'emprisonnement ou I'amende; le



nouveau droit parait plus severe dans lamesure ou il rend obligatoire le cumul de
I'emprisonnement et de I'amende lorsgue |'auteur a agi dans un dessein de lucre (art. 197 ch.
4 CP), alors que I'ancien droit ne prévoyait le cumul qu'atitre facultatif (art. 50 a. 1 CP);
il n'est pas nécessaire de trancher la question de savoir si cela pourrait jouer un réle en
I'espéece. |l suffit de constater que I'on ne distingue pas en quoi |e nouveau droit pourrait étre
plus favorable au recourant. Cette conclusion apparait de maniére d'autant plus évidente que
la cour cantonale, appliquant e nouveau droit, est arrivée exactement aux mémes
conclusions concretes que |'autorité de premiére instance, qui avait appliqué I'ancien droit et
dont elle aconfirmé le jugement. Dés lors qu'il n'est pas établi que le nouveau droit soit plus
favorable, I' art. 2 al. 2 CP impose |'application de I'ancien droit. Cette conclusion rend
superflu I'examen de la question, soulevée par le recourant, de la qualité de la cour
cantonale. En effet, méme si I'on parvenait ala conclusion qu'elle a statué en tant que juge
de réforme - c'est-a-dire comme juge de répression - et qu'elle avait la possibilité
d'appliquer le nouveau droit, il faudrait admettre qu'elle I'afait atort dans le cas d'espéce.
Celane signifie toutefois pas que |'arrét attaqué doive étre annulé. 1l a en effet été constaté
gue I'application de I'ancien droit ne conduisait pas a une décision différente en ce qui
concerne le verdict de culpabilité, la peine ou les mesures, et un pourvoi en nullité ne peut
étre admis sil ne sagit que de modifier les considérants de la décision attaquée ( ATF 101
IV 135 consid. b, 330 consid. d). 3. L'autorité cantonale a admis que, I'ensemble de I'activité
du recourant étant illicite puisque tous les messages pornographiques qu'il a diffusés étaient
accessibles sans distinction d'ége, latotalité des gains qu'il aréalisés par le télékiosque
devait étre confisquée. L e recourant soutient qu'il faut opérer une distinction entre les appels
tél éphoniques émanant d'adultes et ceux qui provenaient de jeunes protégés par le CP, seul
le produit de ces derniers pouvant étre confisqué en application del' art. 58 CP . Aux termes
del'art. 58 al. 1 let. aCP, "aors méme gu'aucune personne déterminée n'est punissable, le
juge prononcera la confiscation des objets et valeurs qui sont le produit ou le résultat d'une
infraction ou qui ont servi ala commettre ou qui étaient destinés ala commettre, sil y alieu
de supprimer un avantage ou une situation illicite”". L'avantage dont il est question ici peut
consister en un gain qui est BGE 1191V 145 S. 153 réalisé d'une maniéreillégale, mais
également en une dépense qui est ainsi évitée (ATF 1191V 16 consid. 4 c bb). Il adgaété
relevé que le systéme exploité par e recourant était illégal parce que les messages
pornographiques qu'il adiffusés par le biais du télékiosque étaient accessibles atous, sans
distinction d'ége, déslors que I'utilisateur était capable de faire fonctionner le téléphone. 11
ne respectait donc pas lalimite mise par laloi et la jurisprudence concernant la transmission
de messages pornographiques a des jeunes. Par conséguent, ce qui rend illicitesles
avantages acquis de cette maniére par le recourant est le fait qu'il n‘ait pas mis en oeuvre un
systéme permettant d'effectuer une sélection en fonction de I'age du correspondant, afin que
seuls ceux qui n'étaient plus protégés par laloi aient acces aux messages diffusés. Comme
un tel contréle aurait eu pour conséquence de rendre ses agissements conformes alaloi, est
seul illicite I'avantage que lui aprocuré le fait d'avoir omis de le prévoir. Aingi, 'autorité
cantonale aurait d0 déterminer si et de quelle maniéreil aurait été concevable de distinguer
guels appels émanaient d'adultes et lesquels provenaient de jeunes de moins de 18 ans, afin
d'éviter dans ce dernier cas de donner accés aux messages pornographiques. Dans la mesure
ou elle parvenait ala conclusion qu'une telle sélection était possible, elle aurait alors di en
évaluer le colt, et c'est ce montant, qu'a économisé le recourant en utilisant son systeme
illégal, qui devait étre confisque en application del' art. 58 al. 2 CP . Déslors, le pourvoi
doit étre admis partiellement, I'arrét attaqué annulé dans lamesure ou il concerne la



question de la confiscation et la cause renvoyée a l'autorité cantonale afin qu'elle statue a
nouveau dans |e sens des considérants qui précedent.
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