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En I'affaire K.A. et A.D. c. Belgique,
La Cour européenne des Droits de I’'Homme (premiere section), siégeant
en une chambre composée de :
MM. C.L. RozAKIs, président,
L. LOUCAIDES,
M™ F. TULKENS,
E. STEINER,
MM. K. HAJYEV,
D. SPIELMANN,
S.E. JEBENS, juges,
et de M. S. NIELSEN, greffier de section,
Aprés en avoir délibéré en chambre du consell les 15 septembre 2003 et
27 janvier 2005,
Rend I arrét que voici, adopté a cette derniére date :

PROCEDURE

1. A l'origine de I'affaire se trouvent 2 requétes (n* 42758/98 et
45558/98) dirigées contre le Royaume de Belgique et dont deux
ressortissants de cet Etat, MM. K.A. et A.D. («les requérants »), avaient
sais la Commission européenne des Droits de I’'Homme («la
Commission ») les 3 juillet 1998 et 24 décembre 1998 respectivement en
vertu de I’ancien article 25 de la Convention de sauvegarde des Droits de
I"Homme et des Libertés fondamentales (« la Convention »).

2. Les requérants sont représentés par M°® R. Verstraeten, avocat a
Bruxelles. Le gouvernement belge (« le Gouvernement ») est représenté par
son agent, M. Claude Debrulle, Directeur général au ministére de la Justice.

3. Les requérants aléguaient en particulier le fait qu'ils n’ont pas eu
communication au préalable du rapport du membre rapporteur de la Cour de
cassation ni des conclusions de I’avocat général, que leur condamnation en
application des articles 380bis et 398 du code pénal n’ était pas prévisible en
I"état de la jurisprudence a I'époque et qu'elle portait, comme ses
consequences, atteinte aleur vie privée.

4. Les requétes ont été transmises a la Cour le 1% novembre 1998, date
d’entrée en vigueur du Protocole n° 11 a la Convention (article 5 § 2 du
Protocole n° 11).

5. Les requétes ont été attribuées a la premiere section de la Cour
(article52 81 du réglement). Au sein de celle-ci, la chambre chargée
d examiner |'affaire (article 27 § 1 de la Convention) a été constituée
conformément al’ article 26 § 1 du reglement.
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6. Par une décision du 23 mai 2002, la chambre a décidé de joindre les
requétes (article 42 8 1 du reglement) et les a déclarées partiellement
irrecevables.

7. Par une décision du 15 septembre 2003, la chambre a déclaré le
restant des requétes recevables.

8. Tant les requérants que le Gouvernement ont déposé des observations
écrites sur le fond de I'affaire (article59 8 1 du reglement). La chambre
ayant décidé apres consultation des parties qu’il n'y avait pas lieu de tenir
une audience consacrée au fond de I'affaire (article 59 8 3 in fine du
reglement), les parties ont chacune soumis des commentaires écrits sur les
observations de |’ autre.

EN FAIT

|. LES CIRCONSTANCES DE L’ESPECE

9. Les requérants sont nés respectivement en 1945 et 1949. Le premier
était magistrat et réside a Duffel (Belgique). Le second est médecin et réside
aHerne (Belgique).

10. De 1990 a 1996, les requérants fréquentérent un club sadomasochiste
dont les propriétaires firent |’ objet d’ une enquéte judiciaire qui fut étendue
aux requérants. Ceux-ci se virent alors renvoyés devant la cour d' appel
d’Anvers par application du privilege de juridiction visé a |’ article 479 du
code d'instruction criminelle, le premier requérant étant juge au tribunal de
premiere instance de Malines.

11. Le 30 septembre 1997, la cour d'appel d Anvers reconnut les
requérants, avec trois autres personnes, coupables de coups et blessures
volontaires (articles 392 et 398 du code pénal) et, en ce qui concerne le
premier requérant, d’incitation a la débauche ou a la prostitution
(article 380bis, § 1 ancien du code pénal). Le premier requérant fut
condamné a un an demprisonnement et 100 000 francs belges (BEF)
(2478 euros (EUR)) damende avec sursis, assorti notamment de
I"interdiction d’exercer pendant cing ans toute fonction, emploi ou office
public (article 31, 1°, 3° 4° et 5° du code pénal). Le second requérant fut
condamné a un mois d emprisonnement et 7 500 BEF (185 EUR) d’amende
avec sursis.

12. S'agissant des coups et blessures, la cour d'appel constata une
escaade des pratiques sadomasochistes du premier requérant avec son
épouse et distingua quatre phases dans cette évolution. Alors que le couple
Sy était adonné d’'abord de maniére inoffensive, au domicile conjugal
(premiére phase), il se mit, apres un certain temps, a fréguenter un club
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(deuxiéme phase), puis un autre (troisieme phase), ou les pratiques étaient
plus violentes, pour finalement se livrer a des pratiques d’'une extréme
violence dans des locaux spécialement loués et aménagés a cet effet par les
intéressés (quatriéme phase), le réglement des clubs précédemment
fréquentés interdisant celles-ci. La cour d appel considéra que les pratiques
congtitutives de la premiére phase étaient beaucoup moins graves et eurent
lieu dans des circonstances n’appelant pas I’intervention du juge pénal.
Quant aux pratiques qui eurent lieu lors des deuxieme et troisieme phases, le
dossier ne contenait pas de données précises au sujet du comportement du
premier requérant a cette occasion, si bien qu’ aucune condamnation n’ était
aprononcer de ce chef.

13. En revanche, la nature des pratiques lors de la quatrieme phase, €lle,
était connue, car ces pratiques avaient été enregistrées sur des cassettes
vidéo qui avaient été saisies lors de I'instruction. On y voyait les prévenus
utiliser des aiguilles et de la cire brdlante, frapper violemment la victime,
introduire une barre creuse dans son anus en y versant de la biere pour la
faire déféquer, la hisser suspendue aux seins puis par une corde entre les
jambes, lui infliger des chocs éectriques, des brllures et des entailles, lui
coudre les lévres vulvaires et |ui introduire, dans le vagin et I'anus, des
vibrateurs, leur main, leur poing, des pinces et des poids.

14. Ainsi par exemple, certaines scénes enregistrées en vidéo
montrent-elles la victime hurlant de douleur pendant que les prévenus
continuaient de la hisser par les seins au moyen d' une poulie, la fouettent
puis lui attachent encore des poids aux seins. Lors d’'une autre scene, la
victime se voit hisser par une corde et les prévenus lui attachent des pinces
aux mamelons et aux levres vulvaires, pour ensuite lui administrer pendant
plusieurs secondes des chocs éectriques, suite a quoi la victime perd
conscience et s effondre. Une autre fois, la victime subit des marquages au
fer rouge.

15. La cour d'appel nota aussi que plusieurs fois, les prévenus ont tout
simplement ignoré que la victime criait « pitié! », le mot par lequel il aurait
été convenu entre les intéressés que la victime pouvait immédiatement
mettre fin aux opérations en cours. Ainsi par exemple quand la victime,
suspendue, se voyait planter des aiguilles dans les seins (au moins
sept aiguilles dans chaque sein), les mamelons, le ventre et le vagin, elle se
voyait ensuite introduire une bougie dans le vagin, puis fouetter les
mamelons. Quant elle hurlait de douleur et criait « pitié! » en pleurant, les
prévenus continuaient de lui planter d’ autres aiguilles dans les seins et dans
les cuisses, au point qu’un des seins se mit a saigner. Peu apreés, la victime,
qui était alors suspendue par les pieds, se voyait administrer cinquante
coups de fouet, pendant qu’'on lui faisait couler de la cire brdlante sur la
vulve puis qu'on lui introduisait des aiguilles dans les seins et les levres
vulvaires.
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16. Méme s ces faits n'ont pas laissé de séquelles durables, a part
quelques cicatrices, ils étaient, de l'avis de la cour dappel, dune
particuliere gravité et susceptibles de provoquer des blessures et |ésions
sérieuses, en raison de la violence utilisée a cette occasion ainsi que de la
douleur, deI’angoisse et de I’ humiliation infligées alavictime.

17. La cour d'appel releva en outre que pendant leurs ébats, et
contrairement a la norme dans ce domaine, les requérants buvaient toujours
de grandes quantités d’alcool, ce qui leur faisait rapidement perdre tout
controle de la situation.

18. Pour la cour d'appel, ces fats présentaient tous les éléments
constitutifs du délit visé a I'article 398 du code pénal, qui punit le fait
d'infliger volontairement des coups et blessures a une autre personne. En
effet, s'agissant de I’élément « volontaire », exigé a I'article 392 du code
pénal, il suffit, pour pouvoir conclure a sa présence, que I'intention de
I"auteur du délit fat générale, ce qui était réalise en |'espéce par la
circonstance que les prévenus avaient agi en pleine connaissance du fait que
leurs actes étaient interdits par le droit pénal. L’ article 392 n’ exige pas que
les prévenus aient eu, en plus, I'intention d'infliger un dommage a
guiconque, et les effets de cette disposition ne sont pas neutralisés par le fait
que les prévenus étaient animés d’ une « bonne » intention, en I’ occurrence
celle de procurer un plaisir sexuel.

19. Pour que I'article 398 s appliquét, il n’était pas requis non plus que
les coups et blessures en cause eussent provoqué des lésions corporelles
temporaires ou permanentes, cette situation étant visée par une autre
disposition, I’ article 399 du code pénal. Quant au consentement donné par la
victime, il ne pouvait, en |’ espéce, passer pour une cause de justification,
des lors que la loi pénale est d’ordre public et que le bien protégé par
I"article 398, I'intégrité physique, est un droit fondamental dont seul le
législateur peut réduire les exigences dans certains cas. Tout au plus le
consentement de la victime pouvait-il agir comme cause d’ excuse et influer
sur la peine a prononcer.

20. Del’avis de la cour d appel, les prévenus ne pouvaient pas non plus
se prévaoir de I'erreur invincible de droit, puisque toute personne
prévoyante et raisonnable aurait di se rendre compte de ce que des faits
aussi sérieux, commis en pareilles circonstances, méme dans le cadre de
pratiques sadomasochistes, restaient punis par le droit pénal, comme en
témoignait d'ailleurs le fait que les prévenus n'avaient pas pu s adonner a
leurs pratiques dans les clubs qu'ils fréguentaient, en raison de la violence
qui les accompagnait, mais avaient di spécialement louer et aménager des
locaux a cette effet. Le fait qu'on aurait convaincu les intéressés du
contraire et |’ absence de jurisprudence claire en la matiere n’y changeaient
rien. Tout au plus le quantum de la peine pouvait-il s'en voir affecté.
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21. Enfin, le premier requérant ne pouvait se prévaloir de |’ alcoolisme
de la victime pour invoquer un quelconque état de nécessité, puisque
comme juge, il aurait d0 rechercher une solution responsable au probléme,
plutét que de participer al’ escalade dans e degré de violence accompagnant
les pratiques litigieuses, ce qui S expliquait d'ailleurs sans doute par son
propre probleme d’ alcoolisme.

22. De méme, comme médecin, |e deuxieme requérant aurait d0 apporter
une aide thérapeutique a la victime, plutét que de contribuer, lui aussi, a
I’escalade, en cousant les levres de la victime et en prétendant qu'il
S agissait lad’ un acte médical favorisant son bien-étre physique et social.

23. Sinterrogeant ensuite sur le caractére punissable des faits, au regard
notamment de I’ article 8 de la Convention, la cour d’ appel émit d’abord des
doutes, mais sans y répondre, sur le point de savoir s les faits commis en
dehors du domicile conjugal (phases 2 a 4) pouvaient ére considérés
comme relevant de la « vie privée » au sens de cette disposition. Quoi qu’il
en soit, elle considéra que lamorale publique et le respect de la dignité de la
personne humaine imposaient des limites qui ne sauraient étre franchies en
se prévalant du «droit a disposer de soi» ou de la «sexudité
consensuelle ». Méme a une époque caractérisée par |” hyper-individualisme
et une tolérance morale accrue, y compris dans le domaine sexuel, les
pratiques qui S étaient déroulées lors de la phase 4 étaient tellement graves,
choquantes, violentes et cruelles qu'elles portaient atteinte a la dignité
humaine et ne sauraient en aucun cas étre acceptées par la société. Le fait
que les prévenus continuaient de soutenir qu'il n'y avait ici qu’une forme
d’ expérience sexuelle dans le cadre du rituel du jeu sadomasochiste entre
personnes majeures consentantes et dans un lieu fermé, n’y changeait rien.

24. En outre, selon la cour d appel, qui se référait a cet égard a I’ arrét
Laskey, Jaggard et Brown c. Royaume-Uni, la gravité des coups administrés
lors de la phase 4 et le danger potentiel de blessures et de lésions qui en
résultait justifiaient également I'intervention du législateur du point de vue
de la santé publique, ce qui était de nature a exclure toute tolérance implicite
du législateur en la matiére. En conséquence, les faits en question tombaient
bel et bien dans le champ d’ application des dispositions en question.

25. Enfin, la cour d appel estima établi que le premier requérant s était
également rendu coupable d’incitation a la débauche et a la prostitution au
sens de |’article 380bis, § 1, du code pénal, des lors gu'il avait lui-méme
proposé aux dirigeants d’un club sadomasochiste que son épouse S'y livrét,
comme «esclave» et moyennant rémunération, a des pratiques tres
violentes relevant de la débauche et de la prostitution, qu'il avait
implicitement consenti a I’insertion de petites annonces dans ce but et avait
fourni une aide matérielle en conduisant quelques fois son épouse au club en
question et en alant chaque fois la rechercher et réceptionner |’ argent, et
cela pendant des mois.



6 ARRET K.A. ET A.D. c. BELGIQUE

26. Lesrequérants introduisirent un pourvoi devant la Cour de cassation
qui tint une audience le 6 janvier 1998. Le Gouvernement produit a cet
égard une lettre adressée le 25 juillet 2002 par |’ avocat général Bresseleers
au ministre de la Justice et dont il ressort qu'en |’espéce, le rapport du
conseiller rapporteur ainsi gue les conclusions de I’avocat général avaient
€té présentés oralement pour la premiére fois a cette audience de la Cour de
cassation.

27. Le 6 janvier 1998, la Cour de cassation rejeta le pourvoi des
requérants contre |’ arrét de la cour d’appel. Selon dlle, il suffit, pour que les
articles 392 et 398 du code péna trouvent application, que le prévenu ait
consciemment et volontairement porté atteinte a I’intégrité physique d’une
personne en lui infligeant des coups ou des blessures, quels que soient les
motifs et intentions subjectifs de I’ auteur des actes. Aussi les juges du fond
n’ont pas a se demander si les actes incriminés avaient été commis dans le
but d’ accroitre le bien-étre psychol ogigue ou physique de la personne qui en
avait fait I’ objet.

Pour gque les articles 392 et 398 soient d application, il n’est pas non plus
nécessaire que les actes incriminés entrainent des lésions ou autres formes
de dommage durable, celles-ci constituant seulement des circonstances
aggravantes visées aux articles 399 a 401 du code pénal. Au contraire, le
seul dommage requis par les articles 392 et 398 est |’ atteinte a I’ intégrité
physique de la victime, laquelle atteinte avait été, en I'espéce, diment
constatée par les juges du fond.

28. D’apresla Cour de cassation, les pratiques sadomasochistes rel event,
en regle géné&rale, de la vie privée au sens de l'article 8 8§ 1 de la
Convention. Toutefois, I article 8 8 2 permet au |égislateur d’intervenir dans
ce domaine si cela est nécessaire dans une société democratique, notamment
dans I'intérét de la protection de la santé ou de la morale. A cet égard,
I"incrimination de tout acte qui consiste a infliger volontairement des coups
et blessures a une personne, y compris dans le contexte de pratiques
sadomasochistes, n’est pas une notion vague mais correspond ala notion de
«loi » ausensdel’article 8 § 2.

29. Si des coups et blessures volontaires, méme infligés dans le cadre de
pratiques sadomasochistes, ne pourraient se voir judtifiés par le
consentement de la victime, ils pourraient toutefois passer pour excusables
en vertu de |'article 8 8 1 de la Convention. Tel serait le cas quand ils ne
sont pas de nature a porter atteinte a la santé de la victime et quand celle-ci
y consent légalement. Dans ces conditions, les pratiques sadomasochistes
devraient étre considérées comme relevant de la vie privée, dont le respect
exigerait qu’'elles échappent a la condamnation, malgré le fait qu'elles
réunissent les éléments constitutifs des coups et blessures volontaires. En
I’ espece, toutefois, les juges du fond auraient légalement conclu, a partir
d’ une analyse des rapports entre les articles 392 et 398 du code pénal, d’une
part, et de I'article 8 88 1 et 2 de la Convention, d'autre part, que la
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qualification des actes sadomasochistes commis par les requérants au titre
de « coups et blessures volontaires » remplissait les exigences de la notion
de «loi » au sens de I'article 8 § 2 et ont, ainsi, légalement judtifié la
condamnation des intéressés.

30. Le 7 janvier 1998, le premier requérant offrit sa démission comme
juge au ministre de la Justice.

31. Le 20 février 1998, le procureur général pres la Cour de cassation
entama une procédure disciplinaire en destitution a I’encontre du premier
requérant.

32. Le 25 juin 1998, la Cour de cassation prononca la destitution du
premier requérant, estimant notamment que sa démission était impuissante a
arréter la procédure disciplinaire. Elle se référa au fait que le premier
requérant avait encouru une condamnation du chef de coups et blessures
volontaires et d'incitation a la débauche et a la prostitution. D’ apres elle, il
résultait de |’arrét de condamnation ainsi que de I’enquéte qu’elle avait
menée que le premier requérant avait sérieusement porté atteinte ala dignité
de safonction de juge et que, deslors, il N’ était plus digne de I’ exercer.

33. Par suite de sa destitution, le premier requérant perdit son droit a une
pension de retraite du secteur public (article 397 du code judiciaire combiné
avec |’article 50 de laloi générale du 21 juillet 1844 sur les pensions civiles
et ecclésiastiques).

1. LEDROIT ET LA PRATIQUE INTERNES PERTINENTS

i. Sur le délit de coups et blessures

34. A I'époque des faits, les dispositions pertinentes du code pénal se
lisaient aing :

Article 380bis, 8§ 1

« Sera puni d’un emprisonnement d’un an a cing ans et d’ une amende de cing cents
francs avingt-cing mille francs :

1° quiconque, pour satisfaire les passions d'autrui, aura embauché, entraing,
détourné ou retenu, en vue de la débauche ou de la prostitution, méme de son
consentement, une personne majeure ; (...) ».

Article 392

« Sont qualifiés volontaires " homicide commis et les |ésions causées avec le dessein
d'attenter a la personne d'un individu déterminé, ou de celui qui sera trouvé ou
rencontré, quand méme ce dessein serait dépendant de quelque circonstance ou de
quelgque condition, et lors méme que I'auteur se serait trompé dans la personne de
celui qui a été victime de |’ attentat ».
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Article 398

« Quiconque aura volontairement fait des blessures ou porté des coups sera puni
d’un emprisonnement de huit jours a six mois et d’une amende de vingt-six francs a
cent francs, ou d’ une de ces peines seulement.

En cas de préméditation, le coupable sera condamné a un emprisonnement d'un
mois a un an et a une amende de cinquante francs a deux cents francs ».

35. L’élément moral requis, aux termes de I'article 392 du code pénal,
est le dol général, a savoir le fait d accomplir sciemment et volontairement
I"acte interdit par laloi (Cass., 23 novembre 1999, Pas. |, p. 624).

36. Aux termes de I’ article 70 du code pénal, « il n'y a pas d’infraction
lorsque le fait était ordonné par laloi et commandé par I’ autorité ». Dans le
premier cas, le fait tire sa justification directement de la loi qui peut non
seulement ordonner un fait mais auss |’autoriser, éventuellement de
maniére implicite. Ainsi, par exemple, en ce qui concerne les violences
exercées a |I’occasion de la pratique d' un sport ou les coups et blessures
commis dans |’exercice de I'art de guérir qui, en tout état de cause, ne
peuvent étre justifiés que dans les limites d'une telle autorisation,
c'est-a-dire dans le respect des regles essentielles de la médecine ou du
sport pratiqué (Cass., 9 janvier 1996, J.T. 1996, p. 527). Par ailleurs, il est
généralement admis que le consentement de la victime de I’infraction ne
constitue pas une cause de justification proprement dite qui conférerait a
I"auteur de |’ acte une forme d’ immunité pénale.

ii. Sur la procédure devant la Cour de cassation
36. A I’époque desfaits, I'article 1107 du code judiciaire disposait :

« Aprés le rapport, les avocats présents a |’ audience sont entendus. Leurs plaidoiries
ne peuvent porter que sur les questions de droit proposées dans les moyens de
cassation ou sur les fins de non-recevoir OppoSEes au pourvoi.

Le ministére public donne ensuite ses conclusions, aprés quoi aucune note ne sera
regue. »

Toutefois, a compter de I'arrét Borgers c. Belgique du 30 octobre 1991
(série A n° 214-B), la Cour de cassation donnait la parole une seconde fois
aux parties ou aleurs conseils, aprés que le représentant du ministére public
eut présenté ses conclusions. Ceux-ci pouvaient en outre solliciter le report
de la cause en vue de disposer d'un délai de réflexion supplémentaire pour
la préparation de leur réplique, laquelle pouvait prendre aussi laforme d’une
« note en délibéré ». Une telle demande était systématiquement accueillie
par la Cour de cassation. Dans les rares cas ou les conclusions du ministere
public étaient consignées dans un écrit et communiquées avant |’ audience
aux membres du siege, une copie était également envoyée aux parties avant
I"audience. Le Comité des Ministres du Conseil de I’ Europe a pris acte de
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ces aménagements prétoriens de la procédure dans sa Résolution intérimaire
DH (98) 133 du 22 avril 1998.

Uneloi du 14 novembre 2000 a formellement introduit danslalégislation
la possibilité de répondre oralement &1’ audience de la Cour de cassation au
rapport et aux conclusions et de demander I’ gjournement de I’ affaire afin
d'y répondre par écrit.

iii. Sur lerégime des pensions du secteur public

37. L'article 46 de la loi du 15 ma 1984 portant mesures
d harmonisation dans les régimes de pensions, dans sa partie pertinente, se
lit comme suit :

« Les personnes qui ont terminé leur carriere apres le 31 décembre 1976 et qui
peuvent faire valoir des services ou périodes admissibles postérieurs a cette date,
peuvent étre admises a la pension le premier jour du mois qui suit celui de leur
60° anniversaire, ou le premier jour du mois qui suit la date de la cessation de leurs
fonctions si €elle est postérieure, a la condition de compter au moins cing années de
services admissibles pour I'ouverture du droit a la pension, a I'exclusion des
bonifications pour études et des autres périodes bonifiées a titre de services admis
pour la détermination du traitement.

L’alinéa 1% n’est toutefois pas applicable :

1° aux personnes dont les services ont pris fin a la suite de la sanction disciplinaire
la plus grave prévue par leur statut ou, si elles n'ont pas de statut ou si celui-ci ne
comporte pas un régime disciplinaire, ala suite d' un licenciement pour motif grave les
privant de leur emploi sans préavis ni indemnité compensatoire de préavis, et pour
autant que ce licenciement, s'il a été contesté judiciairement, ait été reconnu valable
par les juridictions compétentes et qu'aucune indemnité n'ait éé accordée a
I'intéressé. (...) »

38. Toutefois, Iarticle 1% de la loi du 5 ao(t 1968 établissant certaines
relations entre les régimes de pensions du secteur public et ceux du secteur
privé, dispose que lorsgu’ un agent des pouvoirs publics, exception faite des
militaires, perd ses droits a la pension de retraite, il est cense avoir été
assujetti, pendant les années de service dans le secteur public, au régime
général des pensions (celui des ouvriers, des employés, des marins et des
travailleurs salariés) et les ingtitutions qui ont percu des cotisations de
pension du chef de ces services sont tenues de les verser a l’institution qui
gére le régime général.
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EN DROIT

|. SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DE L'ARTICLE 6 DE LA
CONVENTION

39. Les requérants dénoncent le fait qu’'ils n’ont pas eu communication
au préaable du rapport du membre rapporteur de la Cour de cassation, ni
des conclusions de I’ avocat général et que, des lors, ils n’ont pu y répondre
adéquatement. llsinvoquent I’ article 6 8 1 de la Convention qui, en sa partie
pertinente, selitans :

«Toute personne a droit & ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial,

établi par laloi, qui décidera, (...) du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale
dirigée contre elle. (...) »

40. Le Gouvernement explique que le représentant des requérantsaeu la
possibilité de répondre oralement a |'audience au rapport et aux
conclusions, mais aussi de demander I'gournement de I’ affaire afin d'y
répondre par écrit. Bien que cette derniére possibilité n’ait été formellement
introduite que par une loi du 14 novembre 2000, la Cour de cassation avait
dé§aal’ époque des faits pour pratique de donner suite a de telles demandes.
Des lors, nul manquement au principe de I’ égalité des armes ni au droit a
une procédure contradictoire ne se trouverait établi.

41. Les regquérants exposent que dans la mesure ou la pratique dont fait
état le Gouvernement ne reposait sur aucune base légale et sur aucune
jurisprudence de la Cour de cassation, ils étaient empéchés de s en prévaloir
al’audience. En tout cas, le Gouvernement resterait en défaut de démontrer
gue cette pratique était ou devait étre suffisamment connue des avocats
susceptibles de défendre les intéréts de leurs clients devant la Cour de
cassation en matiere pénale. De plus, I'absence de trace écrite des
conclusions du ministére public n’aurait pas permis aux parties d'y répondre
de maniére adéquate.

42. La Cour rappelle que le droit a une procédure contradictoire au sens
de I'article 6 8 1, tel qu'interprété par la jurisprudence, «implique en
principe le droit pour les parties a un procés de se voir communiquer et de
discuter toute piece ou observation présentée au juge, fit-ce par un
magistrat indépendant, en vue d'influencer sa décision » (voir, en matiere
pénale, les arréts Meftah et autres c. France [GC], n® 32911/96, 35237/97
et 34595/97, 26 juillet 2002 et J.J. c. Pays-Bas du 27 mars 1998, Recueil
des arréts et décisions 1998-11, p. 613, § 43 in fine).

43. La Cour constate que le rapport du juge rapporteur a, pour la
premiere fois, été présenté oralement a I’ audience publique devant la Cour
de cassation. Pour sa part, le représentant du ministére public n’a également
présenté ses conclusions pour la premiere fois qu’ oralement au cours de
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cette audience publique. Tant les parties a I'instance que les juges et le
public ont découvert le sens et le contenu de chacune de ces interventions a
cette occasion. En conséquence, aucun mangquement au principe de |’ égalité
des armes ne se trouve établi, les requérants ne pouvant tirer du droit a
I"égalité des armes le droit de se voir communiquer, préalablement a
I”audience, des conclusions qui ne I’ont pas été a |’ autre partie a I’instance,
ni au rapporteur, ni aux juges de la formation de jugement (voir, mutatis
mutandis, les arréts Niderdst-Huber c. Suisse du 18 février 1997, Recuell
1997-1, pp. 107-108, §23, et Kress c. France [GC], n° 39594/98, § 73,
CEDH 2001-V1).

44. Quant a la possibilité pour les parties a I'instance de répliquer aux
conclusions du ministére public en vertu du principe du contradictoire, les
requérants auraient eu la possibilité, s'ils avaient été présents a I’ audience,
soit d' exposer leurs observations lors de celle-ci, soit demander un report
d’ audience ou encore |’ autorisation de déposer une note en délibéré dans un
certain délai (paragraphe 36 ci-dessus). Dans la mesure ou les requérants et
leurs conseils ont été absents a I'audience, I'impossibilité d’ agir comme
indiqué précédemment ne saurait étre imputée aux autorités (VWynen
c. Belgique, n° 32576 /96, § 35, CEDH 2002-VI11).

45. En conséguence, aucune violation de I’article 6 § 1 de la Convention
ne se trouve établie de ce chef.

Il. SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DE L’'ARTICLE 7 DE LA
CONVENTION

46. Les requérants alléguaient a I’ origine que leur condamnation n’ était
pas « prévue par laloi », au mépris del’ article 8 de la Convention.

Maitresse de la qualification juridique des faits de la cause (Guerra
c. Italie, arrét du 19 février 1998, Recueil 1998-I, p. 223, § 44), la Cour a
décidé, dans sa décision du 15 septembre 2003 sur la recevabilité de la
présente requéte, d examiner ce grief sous le seul angle de |’ article 7, aux
termes duquel

«1. Nul ne peut étre condamné pour une action ou une omission qui, au moment ou
ele a éé commise, ne constituait pas une infraction d’'aprés le droit nationa ou
international. De méme il n'est infligé aucune peine plus forte que celle qui était
applicable au moment ou I'infraction a été commise.

2. Le présent article ne portera pas atteinte au jugement et a la punition d’'une
personne coupable d’'une action ou d'une omission qui, au moment ou €elle a éé
commise, était criminelle d'apres les principes généraux de droit reconnus par les
nations civilisées. »
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A. Lesargumentspreésentésala Cour

47. Le Gouvernement soutient que | application de I’ article 398 du code
pénal aux faits de la cause était prévisible. D’ aprés lui, méme s'il N’ existait
pas de jurisprudence publiée sur I'application de cette disposition aux
pratiques sadomasochistes, les principes régissant |’application de
I"article 398 étaient bien établis par la doctrine et la jurisprudence. Or
d’ apres celles-ci, tous les coups et blessures portés volontairement et
librement & une personne sont en principe punissables. A cet égard, le
mobile serait indifférent, car d§ja a cette époque il aurait été unanimement
admis que méme des coups portés dans une bonne intention étaient
punissables.

48. 1l n'apparditrait pas non plus qu’'a I’ époque des faits, les pratiques
sadomasochistes étaient suffisamment acceptées dans la société, au point de
pouvoir étre considérées comme tolérées par la loi et, partant, comme
bénéficiant d’ une immunité pénale, au méme titre que, par exemple, la
chirurgie ou la pratique de certains sports violents. Ainsi, dans un arrét du
15 décembre 1994, la cour d’ appel de Bruxelles aurait qualifié des pratiques
sadomasochistes de « débauche » au sens de I’ article 380bis ancien du code
péna. Méme a supposer que l'on puisse considérer les pratiques
sadomasochistes comme suffisamment acceptées par la société et donc
tolérées par la loi, cela ne vaudrait que dans certaines limites. Or, en
I’ espéce, ces limites auraient été clairement dépassées. D’ une part, en effet,
il sagirait de pratiques extrémement violentes et, d autre part, les regles
normalement reconnues pour ce genre de pratiques n'auraient pas été
respectées par les requérants : non seulement ils auraient bu de grandes
quantités d'alcool lors de leurs séances, ce qui leur aurait fait perdre tout
contréle de la situation, mais a plusieurs reprises ils auraient ignoré que la
victime criait « pitié! » et « stop ! », mots par lesquels il aurait été convenu
entre les intéressés gque la victime pouvait immeédiatement mettre fin aux
opérations en cours. Les requérants devaient étre conscients de ce qu'ils
dépassaient les limites normalement respectées dans ce domaine, car ils se
seraient résolus a louer des lieux privés pour ne pas avoir a respecter le
reglement des clubs qu'ils fréquentaient a I’origine. Bref, méme dans
I” hypothése ou I’ on pourrait considérer que laloi autorise implicitement des
pratiques sadomasochistes |égéres, de telles pratiques ne seraient justifiées
que dans les limites de I’ autorisation, ¢’ est-a-dire dans le respect des regles
essentielles applicables dans ce domaine, ce qui clairement n’aurait pas été
le cas en |’ espece. Les requérants ne pourraient donc pas raisonnablement
avoir cru que leurs pratiques extrémement violentes n'étaient pas
punissables.

49. Quant al’application de I’ article 380bis du code pénal aux faits dela
cause, elle aurait été prévisible, elle aussi. Dans sa version en vigueur a
I”époque des faits, cette disposition punissait notamment I’incitation a la



ARRET K.A. ET A.D. c. BELGIQUE 13

débauche, laguelle vise, d’ apres un arrét de la Cour de cassation du 30 avril
1985 (Pasicrisie 1985, |, 1069), des actes de lubricité ou d'immoralité
étrangers a la prostitution, qui peuvent ne pas étre remunérés et ne doivent
pas présenter un élément relevant de la traite des étres humains. Seraient
ainsi qualifiées de débauche par la doctrine, toutes les déviances sexuelles,
parmi lesquelles la bestiaité, la sodomie et |e sadomasochisme. Par ailleurs,
I’éément moral requis pour I'existence du délit vise a I'article 380bis,
alinéa 1%, 1°, ancien du code pénal consisterait dans I’intention spéciale de
satisfaire les passions d’autrui, sans que soit requise I'intention de réaliser
un bénéfice pour le prévenu ou pour autrui. Aussi, des relations
hétérosexuelles et homosexuelles, qui ne seraient en principe pas qualifiées
de débauche, seraient quand méme qualifiées comme telles lorsque ces
relations sont développées dans le cadre d’ une exploitation commerciale.
Au vu de ces éléments, le premier requérant ne pourrait pas raisonnablement
avoir douté de ce que des pratiques sadomasochistes avec un nombre
indéterminé de personnes inconnues, moyennant rémunération, dével oppées
dans le cadre d'une exploitation commerciale, devaient passer pour des
actes de débauche et de prostitution et, des lors, tomber dans le champ
d’ application de |’ article 380bis ancien du code pénal.

50. Les reguérants font, au contraire, valoir que ni I'article 398, ni
I"article 380bis du code pénal n’étaient suffisamment accessibles et précis
pour rendre prévisible leur condamnation.

Au sujet de I'application de I’article 398, ils soulignent que les actes
sanctionnés se sont déroulés dans un lieu privé, qu’ils ont été exécutés avec
le consentement de « I’ esclave », que celle-ci n’ajamais déposé plainte et ne
S'est constituée partie civile a aucun moment de la procédure et, enfin, que
les actes en gquestion n’ ont entrainé aucune |ésion définitive. Une immunité
pénale devrait étre admise par rapport aux coups et blessures implicitement
autorisés ou tolérés par laloi. Une telle tolérance pourrait se déduire d’ une
légidlation particuliere, par exemple celle organisant la pratique de la
meédecine ou |’ exercice de sports violents, mais également de I’ attitude de la
société a I’ égard de certains actes de violence. A |’ époque des faits, il n'y
aurait pas eu de jurisprudence incriminant des actes de violence commis par
et entre adultes consentants dans le cadre de leur expérience sexuelle, que
celle-ci soit hétérosexuelle, homosexuelle, transsexuelle ou sadomasochiste.
En conséquence, il faudrait, pour juger du caractére acceptable des pratiques
litigieuses, se référer a la société ou a la conscience collective. Or lafin du
vingtiéme siecle se caractériserait par un important individualisme et par un
grand libéralisme ou une grande tolérance, y compris envers certains actes
de violence pouvant théoriquement étre qualifiés de coups et blessures, de
tels actes faisant partie du sadomasochisme. Les requérants n’ auraient donc
pas pu prévoir |’ application de I’ article 398 a leur égard, méme si certains
de ces actes montraient un certain degré de violence. En effet, la doctrine
citée par le Gouvernement daterait soit d'avant la deuxiéme moitié du
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vingtieme siecle, soit serait postérieure aux faits de I’espece. Quant a la
jurisprudence citée, elle ne concernerait pas le méme type de faits et ne
serait donc pas pertinente en |’ espéce. Enfin, le second requérant rappelle
pour sa part qu'il est «étranger aux actes de sadomasochisme tels que
I"utilisation d'aiguilles et de cire brllante, de chocs éectriques et de
marquage au fer rouge (...) et que ce n'est pas lui qui a perpétré des actes
apres le « stop » ou pitié de lavictime ».

Au sujet de I’article 380bis ancien du code pénal, le premier requérant
indique qu’il faut tenir compte du fait que non seulement son épouse a
consenti a jouer le réle « d'esclave » dans un club sadomasochiste, mais
gu' elle a demandé a pouvoir le faire. De plus, il n'aurait nullement
poursuivi un but de lucre ni bénéficié des revenus ainsi obtenus par son
épouse. Les faits en gquestion ne seraient pas sortis non plus de la sphere
strictement privée, puisqu’ils se déroulaient dans un club sadomasochiste.
Dans une société permissive, libérale et individualiste, ou des formes
d expérience sexuelle collective sont tolérées, le citoyen moyen ne serait
plus chogué par I’ existence de clubs ou sont pratiqués le sexe de groupe ou
I’échange de partenaires. Il en irait de méme a I'égard de clubs
sadomasochistes. Le simple fait que « I’ esclave » du club est rémunérée ne
ferait pas non plus, aux yeux de cette méme société, de son époux qui
I” autorise & jouer ce réle sans pour autant en profiter, une personne incitant a
la débauche au sens de I’ article 380bis ancien du code pénal. A cet égard, la
situation pourrait étre comparée a celle de I’ époux d'une prostituée, lequel
ne saurait étre considéré d'office comme visé par cette disposition. Par
ailleurs, gquant aux maisons de débauche et de prostitution, les autorités
publiques ellesmémes se montreraient trés tolérantes, et ce malgré
I" article 380bis ancien, puisgue ces maisons existeraient en grand nombre et
gue les revenus générés par elles seraient en principe imposables. Bref, le
premier requérant naurait ni pu ni dd prévoir |'application de
I" article 380bis aux actes commis par lui dans les circonstances concretes de
I” espece et se situant dans le cadre de |’ organisation de sa vie conjugale et
sexuelle.

B. Appreéciation dela Cour

51. La Cour rappelle que conformément a sa jurisprudence, I’ article 7 de
la Convention ne se borne pas a prohiber |’ application rétroactive du droit
péna au désavantage de |'accusé: il consacre aussi, de maniére plus
générale, le principe de la légalité des délits et des peines (nullum crimen,
nulla poena sine lege) et, partant, celui qui commande de ne pas appliquer
la loi pénale de maniére extensive en défaveur de |’accusé. Il en résulte
qu’une infraction doit étre clairement définie par la loi. Cette condition se
trouve remplie lorsgue le justiciable peut savoir, a partir du libellé de la
disposition pertinente et, au besoin, a I’aide de son interprétation par les
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tribunaux, quels actes et omissions engagent sa responsabilité pénale
(Veeber c. Estonie (n° 2), n° 45771/99, § 31, 21 janvier 2003).

52. A cet égard, la Cour rappelle qu'il ne lui appartient pas de se
prononcer sur la responsabilité pénale des requérants, cette appréciation
incombant en premier lieu aux juridictions internes, mais d’ examiner sous
I’angle de I'article 7 8 1 de la Convention si, au moment ou elles ont été
commises, les actions des requérants constituaient des infractions définies
avec suffisamment d accessibilité et de prévisibilité par le droit national
(Sreletz, Kessler et Krenz c. Allemagne [GC], n® 34044/96, 35532/97 et
44801/98, § 51, CEDH 2001-I1). Aussi clair que le libellé d’ une disposition
|égale puisse étre, dans quelque systeme juridigue que ce soit, y compris le
droit pénal, il existe toutefois immanquablement un élément d’ interprétation
judiciaire. S'il revient au premier chef aux autorités nationales, et
singuliérement aux cours et tribunaux, d interpréter et d’ appliquer le droit
interne (voir, mutatis mutandis, Kopp c. Suisse, arrét du 25 mars 1998,
Recueil 1998-11, p. 541, § 59), la Cour se doit de vérifier la compatibilité
avec la Convention des effets de I’ interprétation qui serait faite. Latache qui
lui incombe est donc de S assurer que, au moment ouU un accusé a commis
I"acte qui a donné lieu aux poursuites et a la condamnation, il existait une
disposition légale rendant I'acte punissable (Murphy c. Royaume-Uni,
requéte n° 4681/70, décision de la Commission des 3 et 4 octobre 1972,
Décisions et rapports 43, p. 1, et Coéme et autres c. Belgique, arrét du
22 juin 2000, Recueil 2000-V11, § 145).

53. La Cour rappelle que la portée de la notion de prévisibilité dépend
dans une large mesure du contenu du texte dont il s agit, du domaine qu’il
couvre ainsi que du nombre et de la qualité de ses destinataires (Cantoni
c. France, arrét du 15 juin 1996, Recueil 1996-V, § 35). La prévisihilité de
laloi ne s'oppose pas a ce gque la personne concernée soit amenée a recourir
a des conseils éclairés pour évaluer, a un degré raisonnable dans les
circonstances de la cause, les conséguences pouvant résulter d’'un acte
déterminé (voir, notamment, Tolstoy Miloslavsky ¢. Royaume-Uni, arrét du
13 juillet 1995, série A n° 316-B, p 71, § 37, et Grigoriades c. Gréce, arrét
du 25novembre 1997, Recueil 1997-VII, p.2587, 837). Il en va
spéciadlement ainsi des professionnels, habitués a devoir faire preuve d une
grande prudence dans |’exercice de leur métier. Auss peut-on attendre
d eux qu'ils mettent un soin particulier a évaluer les risques que comporte
une action ou omission (Cantoni, précité, § 35).

54. La Cour constate d’emblée que le texte méme des dispositions
litigieuses nN'est pas mis en cause en |'espece. L’argumentation des
requérants vise essentiellement |’existence d’'une tolérance qui se serait
développée dans une « société permissive, libérale et individualiste », ou
des formes d’ expérience sexuelle collective seraient tolérées et ou le citoyen
moyen ne serait plus choqué par nombre de pratiques. Cette tol érance serait,
de I'avis des requérants, de nature a les induire a considérer que leurs
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pratiques ne seraient plus susceptibles de leur étre pénalement reprochées
sur base des articles 380bis et 398 du code pénal.

55. De I'avis de la Cour, on ne saurait attacher, comme le font les
requérants, une importance déterminante a |’absence de précédents
jurisprudentiels comparables, s agissant des coups et blessures. Les
pratiques en question étaient tellement violentes - et donc sans doute
tellement rares - que |’ absence de jurisprudence pertinente ne saurait guére
étonner. L’absence de précédents ne pouvait étre une circonstance
empéchant les autorités nationales d’intervenir. Dans le cas contraire, on
aboutirait a ce paradoxe gue plus une pratique (sadomasochiste ou autre) est
violente et donc rare, quelles que soient ses conséquences, plus elle a des
chances d échapper a I'application de la loi pénade. Les requérants ne
pouvaient pas non plus penser que le consentement de la victime pouvait
constituer une cause de justification susceptible de « neutraliser » I’ éément
légal de celle-ci et, partant, affecter son existence, puisgue le consentement
de la victime de I’infraction ne constitue pas une cause de justification
proprement dite. Le premier requérant, magistrat, ne pouvait ignorer ce
principe bien établi que la cour d'appel d’ Anvers a réaffirmé dans son arrét
du 30 septembre 1997 et auquel la Cour de cassation S est référée, dans son
arrét du 6 janvier 1998, en décidant que «le consentement de la victime
n'annule ni le caractere illégal de ces faits, ni la culpabilité de I’ auteur €,
deslors, ne constitue pas une cause de justification ».

56. Il est vrai que lajurisprudence estime qu’il existe des cas specifiques
d autorisation - explicite ou implicite - par la loi dactions ou de
comportements pouvant étre qualifiés de coups et blessures. Si |I’on peut
déduire des décisions rendues en I’ espéce par la cour d appel et la Cour de
cassation que la loi ne sanctionne pas toute pratique sadomasochiste, de
telles pratiques ne pouvaient toutefois étre justifiées en droit interne que
dans les limites de I’ autorisation de la loi, ¢ est-a-dire dans le respect des
regles applicables dans ce domaine. Tel n'est pas le cas en |’ espéce et les
requérants, en particulier le premier comme magistrat, se devaient de le
savaoir.

57. A cet égard, aux yeux de la Cour, deux éléments doivent étre pris en
considération dans le cas d espece. D’une part, il apparait que les regles
normalement reconnues pour ce genre de pratiques n’ont pas été respectées
par les requérants : non seulement de grandes quantités d’acool ont été
consommees lors de ces seances, ce qui leur afait perdre tout controle de la
situation, mais en outre ils auraient également ignoré que la victime criait
«pitié» et «stop», mots par lesquels il aurait été convenu entre les
intéressés gue ceux-ci devaient mettre fin aux opérations. D’ autre part, les
requérants ont loué des lieux privés pour se livrer aleurs pratiques car ilsles
savaient interdites par le réglement des clubs sadomasochistes qu'ils
fréquentaient jusgue la. Or, les propriétaires ou gérants de ces clubs étaient
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et sont, du fait de leurs activités, spécialement a méme d’ évaluer les divers
risques que peuvent comporter des pratiques sadomasochistes.

58. La Cour en déduit que les requérants ne pouvaient ignorer le risque
de poursuites pour coups et blessures auxquels ils s exposaient. Elle
rappelle, en outre, que les requérants sont respectivement professionnels du
droit et de |’ art de guérir.

59. Un méme raisonnement doit, a plus forte raison, s appliquer
s agissant de I’ application de |’ article 380bis du code pénal, car a |’ époque
il y avait dga de la jurisprudence et de la doctrine qualifiant certaines
pratiques sadomasochi stes de débauche.

60. La Cour constate, enfin, que les requérants ont eu la possibilité de
présenter leurs objections concernant |’application des dispositions
litigieuses a leur encontre devant deux instances successives et que celles-ci
les ont prises en considération. Eu égard a leurs décisions amplement
motiveées sur ce point, la Cour estime que les juridictions nationales n’ ont
pas dépassé les limites d'une interprétation raisonnable des dispositions
|égales applicables.

61. Partant, il n"y apas eu violation del’ article 7 de la Convention.

l1l. SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DE L’ARTICLE 8 DE LA
CONVENTION

62. Les requérants aléguent que leur condamnation a enfreint I’ article 8
de laConvention, qui selitains :

« 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile
et de sa correspondance.

2. 1l ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans I’ exercice de ce droit
que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu'elle constitue une
mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la
sOreté publique, au bien-étre économique du pays, a la défense de I'ordre et a la
prévention des infractions pénales, a la protection de la santé ou de la morale, ou ala
protection des droits et libertés d’ autrui. »

A. Lesargumentsprésentésala Cour

63. Le Gouvernement admet que |’ article 8 s applique aux relations qui
ont conduit a la condamnation en vertu de I’ article 398 du code pénal, mais
il conteste I'applicabilité de I'article 8 aux faits ayant entrainé la
condamnation du premier requérant sur pied de I'article 380bis du méme
code. Se référant a la jurisprudence de la Commission (F. c. Suisse,
n° 11680/85, décision de la Commission du 10 mars 1988, DR 55, p. 178), il
estime en effet que I’incitation a I’ exploitation commerciale de la sexualité
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sort entierement de la vie privée ou familiale du premier requérant, méme s
celui-ci ne poursuivait pas [lui-méme de but lucratif.

64. Sagissant de la condamnation en vertu de I'article 398, le
Gouvernement admet qu’elle a constitué une ingérence dans la vie privée
des requérants. Toutefois, relativement au premier requérant, I'ingérence se
serait limitée a la seule condamnation encourue par lui et n’engloberait pas
les peines et sanctions prononceées. En effet, par application de I’ article 65
du code pénal, la cour d’ appel d’ Anvers n’aurait infligé que la peine prévue
par |’ article 380bis du code pénal, qui est plus lourde que celle prévue par
I'article 398. Or les faits punis par |'article 380bis échapperaient a
I"application de I'article 8. On pourrait donc considérer que les faits punis
au titre de I’article 398 n’ont pas donné lieu a une peine supplémentaire.
Quant a la destitution du premier requérant, on pourrait déduire de la
motivation de |'arrét de la Cour de cassation du 25 juin 1998 qu'il est
hautement probable gque I'intéressé aurait également été destitué s'il avait
été condamné seulement en vertu de I’article 380bis et qu'a I'inverse il
N aurait pas été destitué si les faits incriminés n’ avaient donné lieu gu’ a une
condamnation sur base de I'article 398. Les peines appliquées ne
présenteraient donc pas de lien causal avec I'infraction du chef de coups et
blessures volontaires.

65. S agissant du point de savoir si |’ingérence était prévue par lalai, le
Gouvernement se référe a ses observations sur le respect de I’ article 7 de la
Convention, la notion de «droit» utiliste par cette disposition
correspondant a celle de « loi » dans d’ autres articles de la Convention.

66. Pour le Gouvernement, I’ingérence était, en |’ espéce, nécessaire pour
la protection de la santé, de la morale et des droits et libertés d autrui. La
necessité d agir dans le but de protéger la santé de la victime aurait résulté
du fait que les requérants n’ étaient plus maitres de la situation, ce qui aurait
provogué un risque serieux de dommages corporels et blessures graves. En
effet, les actes pratiqués par les requérants auraient présenté un caractere
d’ extréme violence et toute organisation ou tout contrle des pratiques
auraient été absents, si bien que les requérants n’ auraient plus été maitres de
la situation et n"auraient plus su eux-mémes ou alait se terminer cette
escalade, des lors gu'ils ne respectaient plus les régles habituellement
suivies lors de telles pratiques et ignoraient complétement les conventions
devant permettre a la victime de mettre fin aux violences. De plus, le
soi-disant consentement de la victime aurait été grevé, car elle aurait bu de
grandes quantités d' alcool pendant les séances.

67. L’ingérence aurait également été nécessaire pour la protection de la
morale car des actes de torture, infligés dans les circonstances de la cause,
ne sauraient pas étre tolérés dans une société déemocratique, dont le respect
gue les étres humains se doivent constituerait une valeur essentielle. Enfin,
I"ingérence aurait été nécessaire aussi pour la protection des droits et des
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libertés d’ autrui, des lors qu’ a plusieurs reprises la volonté de la victime de
mettre fin aux actions N’ aurait pas été respectée par les requérants.

68. Au sujet du caractere proportionné de I’ingérence, le Gouvernement
rappelle, qu'a son avis, I'ingérence subie par le premier requérant est
constituée uniquement de la condamnation de celui-ci, la peine étant la
conséquence de la condamnation sur base de I’ article 380bis du code pénal,
laquelle échappe au champ d application de I'article 8 de la Convention.
Quant au second requérant, il aurait été condamné a un mois
d’ emprisonnement et 7 500 BEF (environ 190 EUR) d amende, avec sursis,
ce qui ne saurait passer pour disproportionné.

69. Subsidiairement, dans I’hypothese d'un lien causal entre la
condamnation pour coups et blessures et la destitution du premier requérant
qui fut prononcée ultérieurement, celle-ci serait, elle aussi, proportionnée
aux buts légitimes poursuivis. En effet, les Etats devraient pouvoir prendre
les mesures nécessaires a la sauvegarde de la confiance dans lajustice. Or la
condamnation d'un juge pour une infraction grave mettrait en cause la
crédibilité de ce juge. En outre, le citoyen serait en droit d attendre d’un
juge qu'il use de son pouvoir de fagon raisonnable mais ici, le juge en
guestion aurait perdu le contrble de la situation, laquelle se serait
caractérisée par une escalade incontrdlée de violence. Ainsi, la capacité de
jugement du premier requérant aurait a certains moments été gravement
altérée. Dans de telles circonstances, |a population pourrait avoir des doutes
objectivement justifiés et |égitimes quant a I'aptitude du juge a juger
raisonnablement a tout moment. Enfin, la justice devrait refléter les valeurs
de la société. Lorsgu'il apparait qu'un juge a des valeurs tout a fait
divergentes des valeurs telles qu’ elles sont percues a un moment donné par
la conscience collective, la population Sinterrogera sur sa capacité a
rechercher les valeurs de la société. Rappelant qu’ en application de laloi du
5 ao(t 1968 un fonctionnaire destitué pourra toujours demander |a pension
du régime général, celui du secteur privé, le Gouvernement constate enfin
gue le premier requérant n'a pas perdu tout droit a pension. Les années
prestées comme juge ne seront pas des années perdues en vue de la pension,
mais seront comptées intégralement dans le régime du secteur privé. Le
premier requérant est donc censé avoir éé soumis au régime du secteur
privé pour toute la durée de sa carriere en tant que juge et cette soumission a
un régime différent aura des conséquences financiéres restreintes.

Toutes ces raisons auraient rendu la destitution nécessaire et
proportionnée aux buts poursuivis.

70. Plus subsidiairement encore, au cas ou la Cour estimerait que
I'article 8 sapplique également aux faits ayant donné lieu a la
condamnation fondée sur I'article 380bis du code pénal, le Gouvernement
admet que celle-ci constitue une ingérence dans la vie privée et familiale du
premier requérant. Elle serait prévue par laloi, comme le démontreraient les
observations ci-dessus sur le respect de I'article 7, et nécessaire dans une
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société démocratique. En effet, il serait incontestable que la répression de
I"incitation ala débauche et ala prostitution est nécessaire ala protection de
la santé, de la morae et des droits et libertés d’autrui. Vu la gravité de
I"infraction visée a I’ article 380bis, la peine prononceée et la destitution qui
suivit ne seraient pas disproportionnées.

71. Les requérants s opposent tout d' abord a la thése du Gouvernement
selon laguelle I'article 8 ne s appliquerait pas aux faits qui ont été
sanctionnés sur la base de I’ article 380bis du code pénal. Ils font remarquer
gue, méme s les actes sexuels auxquels se livrait I'épouse du premier
requérant pouvaient étre considérés comme sortant du cadre de sa vie
privée, les actes reprochés au premier requérant ne pouvaient étre
considérés comme étant de la méme nature. L’ époux d’ une femme se livrant
a la débauche ou a la prostitution ne poserait pas d’ office des actes sortant
de sa vie privée lorsgu’il autorise son épouse a pratiquer de tels actes. Il
n'en irait autrement que sl profitait du caractére commercia de la
débauche ou de la prostitution de son épouse, ce qui ne serait pas le cas en
I’ espece. En outre, le seul fait que I’ épouse du premier requérant se faisait
rémunérer pour ses prestations comme « esclave » dans un club n’enléverait
pas nécessairement a ses actes et, partant, a ceux du premier requérant, tout
lien avec la vie privée. La circonstance qu'un couple organise sa vie
sexuelle de telle sorte qu’ une partie de celle-ci se déroule dans le cadre de
clubs ne lui enléverait pas son caractére privé. Bref, la condamnation du
premier requérant sur la base de I’ article 380bis du code pénal constituerait,
elle aussi, une ingérence dans lavie privée de I’ intéressé.

72. Au sujet des buts de I'ingérence, les requérants font remarquer,
quant a I’ application de I’ article 380bis du code pénal, qu'en I’ espéce, les
faits sanctionnés relevaient de la vie privée et sexuelle du couple plutét que
de I'incitation a la débauche, des lors que I'épouse du premier requérant
était non seulement consentante, mais demandait a pouvoir évoluer comme
«esclave» dans des clubs. Les moaurs dans la société moderne ayant
changé, le besoin de protection de celles-ci devrait étre interprété en
fonction de ce changement. A la lumiére des circonstances du cas d’ espece,
et en particulier du fait que le premier requérant ne poursuivait aucun but de
lucre et ne tirait aucun profit de I’expérience sexuelle que recherchait son
épouse dans le club sadomasochiste, aucun des buts avancés par le
Gouvernement ne judtifierait une ingérence aussi grave qu'une
condamnation sur la base de I’ article 380bis du code pénal. En tout état de
cause, cette condamnation, jointe aux autres sanctions infligées - la
déchéance des droits civils et politiques et la destitution du requérant de ses
fonctions de juge - constituerait une ingérence tout a fait disproportionnée.

73. S agissant de la condamnation sur la base de I’article 398 du code
pénal, les requérants contestent la these du Gouvernement selon laquelle
I"ingérence serait limitée a la condamnation elle-méme, a |’ exclusion des
peines prononcées. Selon eux, cette thése repose sur la prémisse erronée que
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I"application de I'article 380bis du code pénal a I’égard du premier
requérant échappe au domaine d’ application de I’ article 8 (voir ci-dessus).
De plus, il ne serait pas exclu que la cour d'appel ait retenu certaines
circonstances atténuantes dans le calcul de la peine, si bien qu’ une partie de
la peine globale d’un an d’emprisonnement pourrait avoir été infligée au
titre de I’ article 398.

74. Pour les requérants, les ingérences dénonceées n’ étaient pas non plus
prévues par la loi. Ils renvoient a cet égard a leurs observations sur le
respect de |’ article 7 de la Convention.

75. Sagissant du point de savoir si les ingérences en cause étaient
nécessaires dans une société démocratique, les requérants contestent tout
d abord qu’ elles puissent s autoriser d’un quelconque but légitime au sens
de I'article 8. Pour ce qui est de la protection de la santé, ils soulignent
gu’en |’ espéce les pratiques sadomasochistes avaient lieu dans un endroit
privé, en cercle privé tres restreint et entre adultes consentants, et qu’elles
n’avaient provoqué aucune lésion définitive importante. En cela, la présente
affaire se distinguerait de I'affaire Laskey, Jaggard et Brown auquel le
Gouvernement se référe (arrét du 19 février 1997, Recueil 1997-1), ou les
faits s étaient déroulés en présence d’un grand nombre de personnes, dont
un mineur d’ ge, et avaient provoqué des blessures d’ une gravité certaine.

76. En outre, la morale n'aurait pas non plus di étre protégée ici, eu
égard ala grande tolérance de la société moderne al’ égard de toutes formes
d’ expériences sexuelles, y compris le sadomasochisme. Enfin, quant a
I’affirmation selon laquelle les mots « stop » ou « pitié », prononcés par
I’épouse du premier requérant, auraient été ignorés, les reguérants
contestent la portée exacte de ces mots et soulignent que I’ intéressée était
consentante, qu’ elle n’a jamais dépose plainte et ne s est jamais constituée
partie civile. Enfin, les requérants font remarquer que le Gouvernement ne
distingue pas assez les faits selon leur auteur. En effet, le deuxieme
requérant n'aurait exécuté que quelques actes de sadomasochisme, dont
seraient exclus par exemple |’ utilisation d’aiguilles et de cire brdlante, de
chocs éectriques et de marquages au fer rouge ; il n’aurait pas non plus été
impliqué dans la scene ou la victime aurait crié « stop » ou « pitié » et
N’ aurait pas été concerné par le probléme de la consommation d’ alcool.

77. En tout état de cause, les ingérences en question auraient été
disproportionnées aux buts gu’elles prétendaient poursuivre, eu égard en
particulier a leurs conséquences disciplinaires pour chacun des requérants.
Aprés avoir, dans un premier temps, soutenu que suite a sa destitution il
aurait perdu tout droit a une pension pour la période pendant laguelle il a
exercé cette fonction, le premier requérant a accepté I'information selon
laquelle il naurait pas perdu tout droit ala pension pour les années prestées
comme juge. Il estime cependant que le fait qu’il ne peut plus exercer sa
fonction de juge et la perte financiére subie en ne pouvant que prétendre a
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une pension du secteur privé constituent non seulement des conséquences
manifestement disproportionnées, mais s' analysent en une réelle injustice.

Or, c'est a tort que le Gouvernement soutiendrait que la crédibilité et
I’ aptitude a juger objectivement seraient anéanties par le fait que le premier
requérant s était rendu coupable des faits incriminés. Selon cette thése,
perdre le contréle de sa vie privée entrainerait donc automatiquement la
perte de contréle de sa vie professionnelle. Pareil raisonnement serait dénué
de tout fondement objectif. Pour la méme raison, on ne saurait admettre la
these selon lagquelle le premier requérant n’était plus en phase avec les
valeurs de la société, des lors que les pratiques sadomasochistes seraient
tolérées par celle-ci.

B. Appréciation dela Cour

78. LaCour constate que les parties s entendent a considérer qu'il y aeu
ingérence dans le droit au respect de la vie privée quant aux faits
sanctionnés par application de I’ article 398 du code pénal. De ce fait, elle
n'estime pas nécessaire d examiner s la condamnation pour des faits
constitutifs du délit d'incitation a la débauche et a la prostitution, a
également constitué une ingérence dans les droits reconnus par I’ article 8 de
la Convention.

79. La Cour a souvent souligné que I'expression de «vie privée» est
large et ne se préte pas a une définition exhaustive. Des éléments tels que le
sexe, I'orientation sexuelle et la vie sexuelle sont des composantes
importantes du domaine personnel protégé par I’ article 8 (voir, par exemple,
les arréts Dudgeon c. Royaume-Uni du 22 octobre 1981, sérieA n° 45,
pp. 18-19, § 41, B. c. France du 25 mars 1992, série A n° 232-C, pp. 53-54,
§ 63, Burghartz c. Suisse du 22 février 1994, série A n° 280-B, p. 28, § 24).

79. Pour se concilier avec I'article 8 § 2, une ingérence dans |’ exercice
d un droit garanti par I’article 8 doit étre « prévue par laloi », inspirée par
un ou des buts Iégitimes énoncés dans ce paragraphe et « nécessaire, dans
une société démocratique », a la poursuite de ce ou ces buts (Dudgeon
c. Royaume-Uni, arrét du 22 octobre 1981, série A n° 45, p. 19, § 43).

80. Compte tenu de la conclusion a laquelle elle est arrivée quant au
respect de I’article 7 de la Convention, la Cour conclut que I’ ingérence est
sans nul doute prévue par laloi.

81. De I'avis de la Cour, €lle poursuivait en outre un ou des buts
|égitimes pleinement compatibles avec la Convention. Les poursuites et la
condamnation pour coups et blessures visaient la protection « des droits et
libertés d autrui » dans la mesure ou les juridictions nationales ont mis en
cause, en |'espéce, la question du consentement de la «victime». Ces
juridictions ont aussi visé la « protection de la santé». Quant a I’article
380bis du code pénal la Cour constate qu’il tend a protéger la « défense de
I”ordre » et la « prévention des infractions pénales ». Rien ne donne a penser
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gu’ en visant ces divers buts, les autorités judiciaires belges aient recherché
d autres objectifs, étrangers ala Convention.

82. Reste donc a déterminer si la condamnation des requérants pouvait
passer pour nécessaire, « dans une société démocratique » pour atteindre ces
buts. A cet égard, la mesure en cause doit se fonder sur un besoin social
impérieux ce qui impose, notamment, qu’ elle demeure proportionnée au but
|égitime recherché (McLeod c. Royaume-Uni, arrét du 23 septembre 1998,
Recueil 1998, § 52).

83. L’article 8 de la Convention protége le droit a I’ épanouissement
personnel, que ce soit sous la forme du développement personnel (Christine
Goodwin c. Royaume-Uni [GC], arrét du 11 juillet 2002, Recueil 2002-V1,
890) ou sous I'aspect de I'autonomie personnelle qui refléte un principe
important qui sous-tend I’ interprétation des garanties de I’ article 8 (Pretty
c. Royaume-Uni, arrét du 29 avril 2002, Recueil 2002-111, § 61). Ce droit
implique le droit d’établir et entretenir des rapports avec d autres étres
humains et le monde extérieur (voir, par exemple, Burghartz c. Suisse,
série A n° 280-B, rapport de la Commission, § 47, et Friedl c. Autriche,
série A n° 305-B, rapport de la Commission, § 45), en ce compris dans le
domaine des relations sexuelles, qui est I’un des plus intimes de la sphere
privée et est a ce titre protégé par cette disposition (Smith et Grady
c. Royaume-Uni, arrét du 27 septembre 1999, Recueil 1999-VI, § 89). Le
droit d’ entretenir des relations sexuelles découle du droit de disposer de son
corps, partie intégrante de la notion d’autonomie personnelle. A cet égard,
« la faculté pour chacun de mener savie comme il I’entend peut également
inclure la possibilité de s adonner a des activités percues comme étant d’ une
nature physiquement ou moralement dommageables ou dangereuses pour sa
personne. En d'autres termes, la notion d autonomie personnelle peut
Sentendre au sens du droit d’'opérer des choix concernant son propre
corps » (Pretty, précité, 8 66).

84. 1l enrésulte que le droit pénal ne peut, en principe, intervenir dans le
domaine des pratiques sexuelles consenties qui relevent du libre arbitre des
individus. Il faut déslors gu'il existe des « raisons particuliérement graves »
pour que soit justifiée, aux fins de I'article 8 § 2 de la Convention, une
ingérence des pouvoirs publics dans le domaine de la sexualité.

85. En I'espece, en raison de la nature des faits incriminés, |’ingérence
que constituent les condamnations prononcées n'apparait pas
disproportionnée. Si une personne peut revendiquer le droit d’ exercer des
pratiques sexuelles le plus librement possible, une limite qui doit trouver
application est celle du respect de la volonté de la «victime» de ces
pratiques, dont le propre droit au libre choix quant aux modalités d’ exercice
de sa sexualité doit aussi étre garanti. Ceci implique que les pratiques se
déroulent dans des conditions qui permettent un tel respect, ce qui ne fut pas
le cas.
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En effet, a la lumiere notamment des ééments retenus par la cour
d appel, il apparait que les engagements des requérants visant aintervenir et
arréter immeédiatement les pratiques en cause lorsgue la «victime» n'y
consentait plus n’ont pas été respectés. De surcroit, au fil du temps, toute
organisation, tout contréle de la situation étaient devenus absents. Il y a eu
une escalade de violence et les requérants ont eux-mémes avoue qu'ils ne
savaient pas ou elle se serait terminée.

86. Le quantum des peines prononcées et les conséquences résultant
pour le premier requérant de sa condamnation, ne sont pas non plus de
nature a convaincre la Cour que les autorités nationales sont intervenues de
maniére disproportionnée, eu égard notamment au fait que ce requérant
pourra, en application de laloi du 5 aolt 1968, faire valoir ses droits pour
les années prestées comme juge dans le cadre du régime général de pension
du secteur privé et ne sera donc pas privé de tout moyen de subsistance
(voir, a contrario et mutatis mutandis, Azinas c. Chypre, n°56679/00,
88 44, 20 juin 2002).

87. Eu égard a ces circonstances, la Cour considere que les autorités
nationales étaient en droit de juger que les poursuites engagées contre les
requérants et leur condamnation étaient des mesures nécessaires dans une
société democratique a la protection « des droits et libertés d autrui » au
sensdel’article 8 § 2 de la Convention.

88. Partant, il n'y apaseu violation de I’ article 8 de la Convention.

PAR CESMOTIFS, LA COUR, A I’'UNANIMITE,

1. Ditqu'il n'y apaseu violation de I’ article 6 de la Convention ;
2. Ditquil " y apaseuviolation de !’ article 7 de la Convention ;

3. Ditqu'il n'y apaseu violation del’ article 8 de la Convention ;

Fait en francais, puis communiqué par écrit le 17 février 2005 en
application del’article 77 88 2 et 3 du réglement.

Seren NIELSEN Christos RozAKIS
Greffier Président



