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1 Inleiding tot het onderzoek

1.1 AANLEIDING TOT HET ONDERZOEK

“The Committee is concerned about: (...) high numbers of children in pre-trial detention in judicial
youth centers for lengthy periods of time.”

- VN Kinderrechtencomité, Concluding Observations on the Netherlands, 8 juni 2015, par. 58.

In 2009 heeft het Kinderrechtencomité van de Verenigde Naties (VN) voor
het eerst uitdrukkelijk zijn bezorgdheid uitgesproken over de toepassing van
voorlopige hechtenis ten aanzien van minderjarige verdachten in Neder-
land.! Eerder hadden diverse wetenschappers gesignaleerd dat voorlopige
hechtenis — in vergelijking tot andere landen — ruim werd toegepast in het
Nederlandse jeugdstrafrecht.2 In de jaren die volgden hebben onder meer
de Raad voor Strafrechtstoepassing en Jeugdbescherming (RSJ), de Kinder-
ombudsman en Defence for Children (DCI) en Unicef hun zorgen geuit over
de voorlopige hechtenispraktijk van minderjarigen.? In 2015 is dit thema
opnieuw nadrukkelijk in de schijnwerpers komen te staan, nadat —mede
naar aanleiding van een kritisch item over de toepassing van voorlopige
hechtenis van minderjarigen in het televisieprogramma Eén Vandaag -
Kamervragen zijn gesteld.* In datzelfde jaar herhaalde het Kinderrechten-
comité zijn zorgen over de voorlopige hechtenispraktijk van minderjarigen
in Nederland.? Een rode draad in de geuite kritiek is dat de voorlopige hech-
tenis van minderjarigen niet terughoudend genoeg zou worden toegepast,
zoals dit wel wordt voorgeschreven in het Internationaal Verdrag inzake de
Rechten van het Kind (IVRK) en andere internationale en Europese kinder-
en mensenrechtenstandaarden.

De geuite zorgen lijken primair te worden gebaseerd op het grote aan-
deel voorlopig gehechten binnen de totale minderjarige populatie in justi-
tiéle jeugdinrichtingen. Dit percentage schommelt al jaren tussen de 70% en

1 Kinderrechtencomité 2009(a), par. 77.

2 Van der Laan 2006, p. 164; Boone & Moerings 2007, p. 9-30; Van der Laan & Weijers 2008,
p- 344.

3 RSJ 2011(a), p. 45; Kinderombudsman 2012, p. 59; DCI & Unicef 2012, p. 18.

4 Aanhangsel Handelingen 11 2014-2015, 2626.

5 Kinderrechtencomité 2015, par. 58.
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80%.6 Zo noemen DCI en Unicef het in hun Jaarbericht Kinderrechten 2015
“verbijsterend [...] dat in Nederland 79% van het totaal aantal kinderen dat
in een justitiéle jeugdinrichting verblijft niet veroordeeld is maar in voorlopi-
ge hechtenis zit en wacht op een uitspraak van de rechter”.” Dit zou knellen
met de onschuldpresumptie en het uitgangspunt dat vrijheidsbeneming van
minderjarigen een uiterste maatregel moet zijn, zoals volgt uit het IVRK.8
In een reactie op deze kritiek, stelde de staatssecretaris van Veiligheid en Jus-
titie onder meer dat het absolute aantal minderjarigen in voorlopige hechte-
nis al jaren daalt, dat minderjarigen doorgaans slechts kort (gemiddeld 37
dagen) in voorlopige hechtenis verblijven en dat 75% van de minderjarigen
in voorlopige hechtenis nog voorafgaand aan de zitting door middel van een
schorsing onder voorwaarden in vrijheid wordt gesteld.? Volgens de staats-
secretaris is het uitgangspunt dat vrijheidsbeneming alleen wordt gebruikt
als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke passende duur dan ook
afdoende gewaarborgd in de huidige wettelijke regeling en toepassings-
praktijk van voorlopige hechtenis van minderjarigen in Nederland.10

Deze conflicterende standpunten laten zien dat het welhaast onmoge-
lijk is om op basis van enkel algemene cijfers te beoordelen of de voorlo-
pige hechtenispraktijk van minderjarigen in Nederland al dan niet in lijn is
met kinder- en mensenrechtelijke uitgangspunten. Om hiervan een scherper
beeld te krijgen, is onderzoek nodig waarin de wet en toepassingspraktijk
van de voorlopige hechtenis van minderjarigen inzichtelijk worden gemaakt
en grondig worden geanalyseerd in het licht van de relevante kinder- en
mensenrechtenstandaarden. De bovengenoemde kritieken vormen dan ook
de aanleiding, doch niet het uitgangspunt van het onderhavige onderzoek
naar de voorlopige hechtenis van minderjarigen in Nederland.

1.2 VOORLOPIGE HECHTENIS VAN MINDERJARIGEN IN NEDERLAND
De voorlopige hechtenis kan worden beschouwd als het zwaarste dwang-

middel in het Nederlandse jeugdstrafrecht. Het voorziet de autoriteiten van
een instrument om een minderjarige verdachte van een strafbaar feit reeds

6 Dit percentage wordt jaarlijks door DCI en Unicef opgevraagd bij Dienst Justitiéle
Inrichtingen (DJI) en gepubliceerd in het Jaarbericht Kinderrechten. Vanaf 2010 tot en
met 2016 lag dit percentage elk jaar op peildatum 1 januari tussen de 70% en 80%. Hier-
bij kan wel de kanttekening worden geplaatst dat het aandeel voorlopig gehechten lager
ligt (rond de 40%) als ook de meerderjarige populatie van de justitiéle jeugdinrichtingen
wordt meegerekend. Veel jeugdigen die bij veroordeling een langdurige vrijheidsbene-
mende straf of maatregel opgelegd hebben gekregen, zijn of worden tijdens de tenuit-
voerlegging van die straf of maatregel meerderjarig.

7 DCI & Unicef 2015, p. 27.

8 Ibid. Vgl. daarentegen Berghuis, Linckens & Aanstoot (2016), die stellen dat de hoge per-
centages voorlopig gehechten in Nederland vooral worden verklaard door de relatief
lage (vrijheids)straffen die worden opgelegd.

9 Aanhangsel Handelingen 11 2014-2015, 2626, p. 2-4.

10 Ivid, p. 3.
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voorafgaand aan de terechtzitting zijn vrijheid te ontnemen. De rechter-
commissaris of raadkamer kan, op vordering van de officier van justitie,
overgaan tot het bevelen van voorlopige hechtenis indien hij!! dit nodig acht
om — kort gezegd — te voorkomen dat de verdachte hangende het strafpro-
ces vlucht, recidiveert, de waarheidsvinding belemmert of dat de vrijlating
van de verdachte maatschappelijke onrust veroorzaakt (vgl. art. 67a, eer-
ste en tweede lid Wetboek van Strafvordering (Sv)). Voorlopige hechtenis
vindt zijn grondslag in het idee dat vrijheidsbeneming van een verdachte in
bepaalde gevallen noodzakelijk is om de berechting van de verdachte moge-
lijk te maken en/of de rust en veiligheid in de samenleving te waarborgen.12

Tegelijkertijd heeft voorlopige hechtenis een inherent controversieel
karakter, zeker als het minderjarige verdachten betreft.13 Het gaat hierbij
immers om vrijheidsbeneming van een minderjarige op verdenking van
een strafbaar feit voordat zijn schuld in rechte is vastgesteld.!# Voorlopige
hechtenis maakt hiermee niet alleen inbreuk op de persoonlijke vrijheid
van de minderjarige verdachte, maar verdraagt zich ook moeizaam met de
onschuldpresumptie, een fundamenteel beginsel dat geldt als een essenti-
ele voorwaarde voor een eerlijk proces. Tegen deze achtergrond wordt de
voorlopige hechtenis door de wetgever gekwalificeerd als een strafvorder-
lijk dwangmiddel en niet als een straf.1> Vanuit het perspectief van de min-
derjarige verdachten daarentegen, wordt de voorlopige hechtenis vaak wel
als een straf ervaren.16 Dit kan niet los worden gezien van de enorme impact
die de voorlopige hechtenis heeft op het leven van de minderjarige ver-
dachte: hij wordt ingesloten in een justitiéle jeugdinrichting, gescheiden van
zijn familie en leefomgeving en kan niet naar zijn eigen school gaan. Hier-
bij komt dat minderjarigen in voorlopige hechtenis in onzekerheid verkeren
over de duur van het verblijf in de justitiéle jeugdinrichting en de uitkomst
van hun strafzaak. Onderzoek toont aan dat minderjarigen de voorlopige
hechtenis ervaren als een periode van stress, onzekerheid en emotionele ver-

11 Omwille van een vlotte leesbaarheid, wordt in dit boek steeds (enkel) de mannelijke
persoon gebruikt. Hiervan wordt slechts afgeweken in de beschrijving van de empiri-
sche onderzoeksbevindingen in gevallen waarin het van belang is om te weten dat de
persoon in kwestie, bijvoorbeeld de verdachte in een beschreven zaak, het vrouwelijke
geslacht heeft. De respondenten die zijn geinterviewd worden allen in de mannelijke
vorm aangeduid om hiermee de anonimiteit van de respondenten te vergroten.

12 Van Veen & Balkema 1982, p. 17-18; Uit Beijerse 1998, p. 91-94; Groenhuijsen 2000, p. 98.

13 Commissie Anneveldt 1982, p. 24.

14 Uit Beijerse 2009, p. 315; Van den Brink 2012, p. 5-6. Vgl. ook Baauw 1978, p. 1; Reijntjes
1994, p. 1; Corstens 2014, p. 442.

15 Kamerstukken 11 1913-1914, 283, nr. 3, p. 63. Zie ook o.m. Klip 2012, p. 91; Uit Beijerse 2009;
Van Kempen & Kristen 2005, p. 318; Uit Beijerse 1998, p. 199; Den Hartog 1990, p. 132-
133.

16 Zie het onderzoek van Van der Laan e.a. 2008, p. 116. Zie ook: Freeman 2008. Hetzelfde
geldt overigens voor de andere modaliteiten van voorlopige hechtenis, zoals nachtde-
tentie en huisarrest, evenals voor bijzondere voorwaarden die aan de schorsing van de
voorlopige hechtenis kunnen worden verbonden. Zie resp.: Bos e.a. 2006, p. 40; Terlouw
& Kamphorst 2002, p. 70-71; Van den Brink 2013, p. 283 e.v.
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warring.l” Het IVRK, het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens
(EVRM) en andere internationale en Europese kinder- en mensenrechten-
standaarden schrijven dan ook voor dat uiterst terughoudend moet worden
omgegaan met voorlopige hechtenis van minderjarigen.18 Dit uitgangspunt
komt ook in de Nederlandse wetgeving naar voren in artikel 493, eerste lid
Sv, waarin wordt voorgeschreven dat de rechter die de voorlopige hechtenis
van een minderjarige verdachte beveelt, verplicht is na te gaan of de tenuit-
voerlegging van de voorlopige hechtenis kan worden geschorst, eventueel
onder bijzondere voorwaarden. Dit voorschrift wordt in beleidsstukken en
in de praktijk ook wel aangeduid als het uitgangspunt ‘schorsen, tenzij’.1

Toch zijn er vanuit de praktijk en het beleid ook kritische geluiden te
horen over dit uitgangspunt in jeugdstrafzaken. Zo stelt de staatssecretaris
van Veiligheid en Justitie in een brief van 8 april 2015 — op basis van gesprek-
ken met ketenpartners uit de praktijk — dat het erop lijkt dat er vanwege
de snelle schorsing van de voorlopige hechtenis van minderjarigen “kansen
worden gemist voor een snelle aanpak van achterliggende problematiek”.20
Eerder hebben beleidsmakers het pedagogische karakter van het jeugdstraf-
recht al eens als rechtvaardiging aangevoerd om een ruimere toepassing van
voorlopige hechtenis van minderjarige veelplegers te propageren, bij wijze
van “lik-op-stuk” (ofwel “korte klap”), waar een “pedagogisch effect” van
zou uitgaan.2! Volgens deze benaderingen kunnen de pedagogische doel-
stellingen van het jeugdstrafrecht in bepaalde gevallen rechtvaardigen dat
voorlopige hechtenis wordt gebruikt als een instrument om snel te reageren
op strafbaar gedrag van minderjarigen en direct de achterliggende proble-
matiek aan te pakken.

Vanuit een soortgelijke ‘pedagogische’” benadering is in de afgelopen
decennia in sommige arrondissementen een praktijk ontstaan waarin de
schorsing van de voorlopige hechtenis wordt gebruikt om de minderjarige
door middel van bijzondere voorwaarden “snel, effectief en consequent tot
de orde [te] roepen”,22 vroegtijdig hulpverlening in te zetten en daarmee
‘maatwerk’ te leveren.2? Sinds 2008 biedt ook de wet uitdrukkelijk ruimte
voor de inzet van schorsingsvoorwaarden als vroegtijdige interventies in
jeugdstrafzaken. Volgens de wetgever is hiermee tegemoet gekomen aan de
“behoefte aan verruiming van de mogelijkheden om in de fase van de voor-
lopige hechtenis, vooruitlopend op een veroordeling door de rechter, alvast
te kunnen starten met een vorm van gedragsbeinvloeding”.?* Critici stel-
len daarentegen dat een dergelijke toepassing van schorsingsvoorwaarden

17 Van der Laan e.a. 2008, p. 116-117. Zie ook: Freeman & Seymour 2010.

18  Zie Van den Brink & Liefaard 2014, p. 45-47.

19 Zie o.m. Kamerstukken 11 2014-2015, 28741 /29270, nr. 25, p. 2.

20 Ibid.

21 Kamerstukken 11 2002-2003, 28 741, nr. 1, p. 17-18.

22 Citaat van een kinderrechter, aangehaald in: Verberk 2011, p. 256.

23 Zie hierover: Verberk & Fuhler 2006, p. 44-45; Verberk 2011, p. 262-267; Van den Brink
2012.

24 Kamerstukken 11 2005-2006, 30 332, nr. 3, p. 14.
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‘oneigenlijk” is en principieel onverenigbaar is met de onschuldpresumptie
en met het karakter van de schorsingsvoorwaarde als alternatief voor voor-
lopige hechtenis.?>

De voorlopige hechtenis van minderjarigen blijkt aldus vanuit verschillende
gezichtspunten te kunnen worden bezien. Deze gezichtspunten laten zich
vertalen in belangen die de rechter-commissaris of raadkamer zal moeten
afwegen in zijn beslissing over de voorlopige hechtenis van een minderja-
rige verdachte. Dit maakt de voorlopige hechtenisbeslissing in jeugdstrafza-
ken bijzonder complex.

1.3 DE COMPLEXITEIT VAN DE VOORLOPIGE HECHTENISBESLISSING

Het rechterlijke besluitvormingsproces over de voorlopige hechtenis van
een minderjarige verdachte is complex en delicaat. In de besluitvorming
inzake de voorlopige hechtenis van een minderjarige verdachte kunnen
vier — juridisch relevante — categorieén belangen worden onderscheiden:
(1) strafvorderlijke belangen, (2) belangen van persoonlijke vrijheid, (3)
belangen van een eerlijk proces en (4) pedagogische belangen van vroeg-
tijdig ingrijpen. Deze belangen moeten worden afgewogen in het licht van
het ‘belang van het kind” als overkoepelende, primaire overweging in alle
beslissingen betreffende minderjarigen in het kader van het jeugdstrafrecht
(zie figuur 1.1).26

Voorlopige hechtenis is ontwikkeld als een dwangmiddel dat ten dien-
ste staat van de algemene strafvorderlijke belangen, zoals het waarborgen dat
de verdachte op zitting verschijnt, alsook het voorkomen dat de verdachte
gedurende het strafproces de waarheidsvinding belemmert, (opnieuw) een
strafbaar feit pleegt of onrust in de samenleving veroorzaakt. Tegelijker-
tijd resulteert voorlopige hechtenis in een inbreuk op het recht op persoon-
lijke vrijheid van de verdachte, hetgeen noopt tot uiterste terughoudendheid,
zeker wanneer het een minderjarige betreft. Voorts moet voorlopige hechte-
nis worden beschouwd in het licht van het recht op een eerlijk proces, waar-
onder ook de onschuldpresumptie moet worden begrepen. De belangen
van persoonlijke vrijheid en een eerlijk proces kunnen echter op gespannen
voet staan met de strafvorderlijke belangen.?” Tot slot wordt de voorlopige
hechtenis in de specifieke context van het jeugdstrafrecht ook wel gezien als
instrument om snel en ‘op maat’ te reageren op strafbaar gedrag van min-
derjarigen. Deze benadering beoogt de pedagogische doelstellingen van het

25  Zie o.m.: Uit Beijerse 2009.

26 Zie over het ‘belang van het kind” in het jeugdstrafrecht: art. 3, eerste lid IVRK en Kin-
derrechtencomité 2007, par. 10. En specifiek voor het Nederlandse jeugdstrafrecht:
Weijers 2014(a), p. 46-52.

27  Vgl. Gottfredson & Gottfredson 1988, p. 79.
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jeugdstrafrecht te dienen.?8 Tegelijkertijd kan dit op gespannen voet staan
met de belangen van een eerlijk proces en de belangen van persoonlijke vrij-
heid van de minderjarige, die overmatig en oneigenlijk gebruik van voor-
lopige hechtenis zonder adequate rechtswaarborgen moeten voorkomen.2?

Op de rechter rust de complexe taak om deze belangen in ieder indivi-
dueel geval zorgvuldig af te wegen en tot een beslissing te komen. Op deze
wijze dient de rechter in ieder concreet geval maatwerk te leveren. Wel volgt
expliciet uit internationale en Europese kinder- en mensenrechtenverdra-
gen dat de voorlopige hechtenis te allen tijde op een rechtmatige wijze moet
worden toegepast en dat nimmer sprake mag zijn van willekeur (vgl. artikel
37(b) IVRK, artikel 9, eerste lid Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten
en Politieke Rechten (IVBPR) en artikel 5, eerste lid EVRM). Dit betreft een
absolute basisvoorwaarde voor een kinder- en mensenrechtenconforme toe-
passing van voorlopige hechtenis van minderjarigen.

‘Belang van het kind’
|
Strafvorderlijke Belangen van
belangen > persoonlijke
vrijheid
Belangen van

Belangen van een

VB eerlijk proces

ingrijpen

Figuur 1.1: Voorlopige hechtenisbeslissingen in jeugdzaken; uiteenlopende belangen

1.4 GEBREK AAN KENNIS OVER DE VOORLOPIGE HECHTENIS IN
JEUGDSTRAFZAKEN?3©

De voorlopige hechtenis van minderjarigen is in de Nederlandse wetgeving
voor een belangrijk deel niet jeugdspecifiek gereguleerd: de wettelijke crite-
ria voor het bevelen van voorlopige hechtenis, en de wettelijke termijnen die
hierbij gelden, zijn identiek aan de criteria en termijnen die gelden voor de

28 Vgl Kinderrechtencomité 2007, par. 51.

29 Vgl Worrell 1985-1986, p. 174-193.

30  De in deze paragraaf aangehaalde onderzoeken worden — behoudens de belevingsstu-
dies — nader uitgewerkt in hoofdstuk 5. In dat hoofdstuk volgt tevens een overzicht van
empirische kennis over de voorlopige hechtenisbeslissing ten aanzien van minderjarige
verdachten in andere jurisdicties.
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voorlopige hechtenis van volwassen verdachten (art. 488, eerste lid Sv jo. art.
63-88 Sv). Daarnaast kent de wettelijke regeling van de voorlopige hechtenis
van minderjarigen een aantal jeugdspecifieke voorschriften, die met name
betrekking hebben op de tenuitvoerlegging van de voorlopige hechtenis en
de schorsing onder voorwaarden (art. 488, tweede lid Sv jo. 491-494 Sv en
art. 27 Besluit tenuitvoerlegging jeugdstrafrecht (BT])).3! Tegen de achter-
grond van de reeds beschreven complexiteit van het besluitvormingsproces,
roept dit de vraag op hoe rechters in jeugdstrafzaken omgaan met de ‘com-
mune’ wettelijke criteria en termijnen voor voorlopige hechtenis en hoe zij
invulling geven aan de jeugdspecifieke bepalingen met betrekking tot de
tenuitvoerlegging en de schorsing.

Er is echter weinig zicht op de wijze waarop rechters-commissarissen
en raadkamerrechters in de Nederlandse rechtspraktijk invulling geven aan
het besluitvormingsproces over de voorlopige hechtenis van minderjarige
verdachten. Deze praktijk is weinig transparant: voorgeleidingen en raad-
kamerzittingen vinden plaats achter gesloten deuren en voorlopige hech-
tenisbeslissingen worden — zo luidt althans de kritiek32 — veelal summier
gemotiveerd en zelden gepubliceerd. Bovendien is er nauwelijks empirisch
onderzoek verricht dat de rechterlijke besluitvorming over voorlopige hech-
tenis van minderjarige verdachten inzichtelijk maakt. Dergelijk onderzoek
heeft zich tot op heden vooral gericht op voorlopige hechtenisbeslissingen in
strafzaken van volwassen verdachten.33

Onderzoek dat zich wel toespitst op de voorlopige hechtenispraktijk in
jeugdstrafzaken richt zich doorgaans niet specifiek op de rechterlijke besluit-
vorming. Zo zijn er diverse onderzoeken uitgevoerd die de populatieken-
merken van minderjarigen in voorlopige hechtenis in kaart brengen34 of die
inzichtelijk maken hoe minderjarigen de voorlopige hechtenis beleven.3>
Ook zijn enkele evaluatiestudies verricht ten aanzien van de uitvoerings-
praktijk van specifieke alternatieven voor voorlopige hechtenis van minder-
jarigen, zoals nachtdetentie en elektronisch huisarrest.3¢ Het schaarse empi-
rische onderzoek dat wel nadrukkelijk aandacht heeft voor de rechterlijke

31 Artikel 488, tweede lid Sv heeft geen flexibele bovengrens. Het verklaart de jeugdspeci-
fieke bepalingen in het Wetboek van Strafvordering van toepassing op jeugdigen die ten
tijde van het delict de leeftijd van achttien jaren nog niet hebben bereikt. Artikel 486 Sv
stelt de ondergrens op een leeftijd van twaalf jaren.

32 Vgl. de kritiek op motiveringen van voorlopige hechtenisbeslissingen in commune straf-
zaken: Janssen & Van der Meij 2012; College voor de Rechten van de Mens 2017. Zie
ook de noot van Van den Brink bij EHRM 9 december 2014, Appl. Nr. 15911/08, EHRC
2015/57 (Geisterfer t. Nederland).

33  Berghuis & Tigges 1979; Berghuis & Tigges 1981; Uit Beijerse & Kunst 2000; Stevens 2010;
Stevens 2012; Crijns, Leeuw & Wermink 2016(a) en (b); College voor de Rechten van de
Mens 2017.

34 Boendermaker e.a. 2005; Jakobs & Cornelissens 2007; Veen 2011; Rovers 2014; Van den
Brink e.a. 2017.

35 Van der Laan e.a. 2008; Vermeer 2012; Van den Brink 2013.

36 Terlouw & Kamphorst 2002; Bos e.a. 2006; Voogd 2013.
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besluitvorming over de voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten
in Nederland is bescheiden in omvang.3”

Aldus moet worden vastgesteld dat de wetenschappelijk onderbouwde
kennis over de rechterlijke besluitvorming over voorlopige hechtenis van
minderjarige verdachten in Nederland zeer beperkt is. Er is nauwelijks ken-
nis over hoe rechters in jeugdstrafzaken omgaan met de wettelijke criteria
voor het bevelen van voorlopige hechtenis en met de wettelijke mogelijkhe-
den om de voorlopige hechtenis te schorsen onder voorwaarden of op een
alternatieve wijze ten uitvoer te leggen. Het onderhavige onderzoek beoogt
deze leemte in kennis op te vullen.38

1.5 CENTRALE VRAAGSTELLING EN DOEL VAN HET ONDERZOEK

Het gebrek aan kennis over de wijze waarop in Nederland wordt omgegaan
met de voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten maakt dat het niet
goed mogelijk is om de — in paragraaf 1.1. aangehaalde — kritiek dat deze
toepassingspraktijk mogelijk niet in lijn zou zijn internationale en Europese
kinder- en mensenrechten op waarde te schatten. Voor een kinder- en men-
senrechtenconforme toepassing van voorlopige hechtenis van minderjari-
gen geldt als kernbeginsel dat het verbod op onrechtmatige en willekeurige
vrijheidsbeneming, zoals wordt voorgeschreven in artikel 37(b) IVRK, arti-
kel 9, eerste lid IVBPR en artikel 5, eerste lid EVRM, wordt geéerbiedigd (zie
par. 1.6.1.2). Het is echter onduidelijk in hoeverre de Nederlandse wettelijke
regeling van voorlopige hechtenis van minderjarigen, en de toepassing daar-
van in de praktijk, garandeert dat minderjarige verdachten zijn beschermd
tegen onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming. Het onderhavige
onderzoek beoogt dit inzichtelijk te maken en, indien nodig, bij te dragen
aan het versterken van het waarborgen van een rechtmatige en niet-wille-
keurige toepassing van voorlopige hechtenis van minderjarigen. De centrale
vraagstelling in dit onderzoek is dan ook:

37  Zo heeft Van den Brink in 2012 op basis van interviews met kinderrechters en andere
professionele actoren (N=17) enig inzicht geboden in de toepassingspraktijk van voorlo-
pige hechtenis van minderjarigen. Voorts is in 2014 een onderzoek van Rovers versche-
nen, dat zich weliswaar primair richt op de populatiekenmerken van ‘kortverblijvers’
in justitiéle jeugdinrichtingen, maar waarin — op basis van door officieren van justitie
ingevulde vragenlijsten (N=7) en een discussie in een expertgroep met 20 a 25 kinder-
rechters — ook aandacht wordt besteed aan de motieven voor het vorderen en bevelen
van voorlopige hechtenis van minderjarigen. Zie: Van den Brink 2012; Rovers 2014,
p. 14-15 en 41-43.

38 Parallel aan de eindfase van het onderhavige onderzoek, is, in opdracht van het WODC,
door Van den Brink e.a. (2017) een kwantitatief ingestoken dossierstudie (N=250) ver-
richt, waarmee inzicht wordt gegeven in voorlopige hechtenisbeslissingen in jeugd-
zaken en de populatiekenmerken van de betrokken minderjarigen. Deze studie maakt
géén onderdeel uit van het onderhavige onderzoek. In paragraaf 5.4.1 zal nader worden
ingegaan op deze studie.
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‘In hoeverre is de Nederlandse wettelijke regeling van de voorlopige hechte-
nis van minderjarigen, en de toepassing daarvan in de praktijk, in overeen-
stemming met het kinder- en mensenrechtelijke beginsel dat minderjarigen
moeten worden beschermd tegen onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbe-
neming, is aanpassing van de wet en/of de praktijk noodzakelijk, en zo ja, op
welke wijze?’

De centrale onderzoeksvraag zal worden beantwoord aan de hand van de
volgende vijf deelvragen:

1. Wat zijn de implicaties van het kinder- en mensenrechtelijke beginsel
dat minderjarigen moeten worden beschermd tegen onrechtmatige en
willekeurige vrijheidsbeneming voor de wettelijke regeling en toepas-
sing van voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten?

2. Hoe is de voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten ingebed in
de Nederlandse strafwetgeving?

3. Hoe wordt de voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten toege-
past in de Nederlandse jeugdstrafrechtspraktijk?

4. In hoeverre is de Nederlandse wettelijke regeling van de voorlopige
hechtenis van minderjarigen, en de toepassing daarvan in de praktijk, in
overeenstemming met het kinder- en mensenrechtelijke beginsel dat
minderjarigen moeten worden beschermd tegen onrechtmatige en wil-
lekeurige vrijheidsbeneming?

Mocht uit de analyse in het kader van de bovenstaande deelvragen blijken
dat de Nederlandse wetgeving en praktijk van de voorlopige hechtenis van
minderjarigen niet volledig in overeenstemming kan worden geacht met het
genoemde kinder- en mensenrechtelijke beginsel, dan wordt de volgende
deelvraag aan de orde gesteld:

5. Hoe kan de Nederlandse wetgeving en praktijk van de voorlopige hech-
tenis van minderjarigen (meer) in overeenstemming worden gebracht
met het beginsel dat minderjarigen moeten worden beschermd tegen
onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming?

Het doel van het onderhavige onderzoek is het inzichtelijk maken van de
wettelijke regeling en toepassingspraktijk — in het bijzonder de rechterlijke
besluitvorming — van voorlopige hechtenis van minderjarigen in Nederland
en het toetsen van deze wet en praktijk aan de eisen die voortvloeien uit
het kinder- en mensenrechtelijke verbod op onrechtmatige en willekeurige
vrijheidsbeneming van minderjarigen. Uiteindelijk beoogt het onderzoek
de wetgever, beleidsmakers, de rechterlijke macht en andere professionele
actoren uit de praktijk te voorzien van handvatten die kunnen bijdragen aan
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het waarborgen van een rechtmatige en niet-willekeurige toepassing van
voorlopige hechtenis van minderjarigen in Nederland, die in lijn is met de
uitgangspunten van het IVRK, IVBPR en EVRM, zonder daarbij de uiteen-
lopende belangen die bij voorlopige hechtenis van minderjarigen een rol
kunnen spelen te veronachtzamen.

1.6 VERANTWOORDING EN METHODEN VAN ONDERZOEK

Het onderhavige onderzoek heeft een sterk normatief karakter, hetgeen
kenmerkend is voor rechtswetenschappelijk onderzoek.? Dit normatieve
karakter is welhaast inherent aan het bestuderen van normenstelsels, zoals
het internationale en Europese kader van kinder- en mensenrechten en de
Nederlandse wetgeving, en vloeit tevens voort uit de evaluerende en (poten-
tieel) ontwerpende componenten van de centrale onderzoeksvraag.40 Het
internationale en Europese kader van kinder- en mensenrechten wordt
gebruikt als overkoepelend normenkader op basis waarvan de Nederlandse
wettelijke regeling van voorlopige hechtenis van minderjarigen én de toe-
passing daarvan in de praktijk wordt geévalueerd (vgl. deelvraag 4) en,
indien nodig, richtlijnen voor nieuwe wetgeving en praktijk worden ont-
worpen (vgl. deelvraag 5). In de literatuur is wel gesteld dat als belangrijkste
methodologische eis voor goed rechtswetenschappelijk onderzoek geldt dat
normatieve keuzes worden verantwoord om een kritische beoordeling daar-
van mogelijk te maken.4! In paragraaf 1.6.1 zal dan ook inzichtelijk worden
gemaakt waarom kinder- en mensenrechten in dit onderzoek als overkoe-
pelend normatief kader worden gebruikt en hoe dit analysekader concreet
gestalte krijgt (vgl. deelvraag 1). In paragraaf 1.6.2 zal uiteen worden gezet
hoe de Nederlandse wettelijke regeling is bestudeerd en geanalyseerd (vgl.
deelvraag 2).

Voorts kent het onderhavige onderzoek een substantiéle empirische
component (vgl. deelvraag 3). Kwalitatieve empirische onderzoeksme-
thoden — lees: observaties tijdens voorgeleidingen en raadkamerzittingen
(N=225) en interviews met rechters en andere betrokken professionele acto-
ren (N=71) — zijn gebruikt om inzicht te geven in de toepassingspraktijk
van voorlopige hechtenis van minderjarigen in Nederland. Beoogd wordt
inzichtelijk te maken hoe ‘law in the books’ en ‘law in action’ zich tot elkaar
verhouden.#2 Het betreft empirisch-juridisch onderzoek met een explora-
tief, beschrijvend en, waar mogelijk, verklarend karakter dat uiteindelijk ten
dienste staat van het beantwoorden van de centrale onderzoeksvraag. Ook

39 Zie hierover: Smith e.a. 2008; Smith 2009.

40 Vgl Curry-Sumner e.a. 2010, p. 17-18.

41 Smith e.a. 2008, p. 688-670.

42 ‘Law in the books” heeft betrekking op hoe het recht formeel behoort te zijn (de norm), ‘law
in action” heeft betrekking op hoe het recht in de praktijk wordt toegepast. Zie Pound
1910. Zie hierover ook: Bell 2016, p. 264.
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de empirische component van het onderzoek kan aldus worden bestempeld
als onderdeel van ‘rechtswetenschappelijk onderzoek’.43

Toch is het onderhavige onderzoek niet ‘monodisciplinair’: het betreft
rechtswetenschappelijk onderzoek dat gebruik maakt van andere weten-
schappelijke disciplines (lees: criminologie en (rechts)sociologie), doch
zonder dat sprake is van daadwerkelijke integratie van disciplines.** Met
andere woorden: in het onderhavige onderzoeksdesign vormen methoden
en inzichten uit de genoemde disciplines “bouwstenen voor verder rechts-
wetenschappelijk onderzoek” 4> In het door Taekema & Van Klink ontwik-
kelde “dynamische model” waarmee mogelijke vormen van interdiscipli-
nair onderzoek naar het recht kunnen worden geplaatst op een schaal, met
als ene uiterste strikt monodisciplinair onderzoek en als andere uiterste vol-
ledig geintegreerd interdisciplinair onderzoek, kwalificeert het onderhavige
empirische onderzoek hiermee als een tussenvorm die wordt aangeduid
als ‘multidisciplinair” onderzoek (“research combining disciplines in some way,
without aiming at integration”).46 In paragraaf 1.6.3 wordt nader ingegaan op
het gehanteerde empirische onderzoekdesign en de invloed die de verschil-
lende disciplines daarop hebben.

In het onderhavige onderzoek wordt de voorlopige hechtenis van min-
derjarigen aldus op drie niveaus geanalyseerd: (1) het internationale en
Europese kader van relevante kinder- en mensenrechten, (2) de Nederlandse
wettelijke regeling, en (3) de Nederlandse toepassingspraktijk. Uiteindelijk
komen deze niveaus samen in de synthese die leidt tot beantwoording van
de centrale onderzoeksvraag (zie hoofdstuk 10). De synthese en conclusies
van dit onderzoek zijn afgerond op 1 januari 2017.47

43 Empirisch-juridisch onderzoek kent zijn oorsprong in de Verenigde Staten en is tevens in
opkomst in Nederland. Eisenberg (2004, p. 1741) verwoordt de behoefte aan empirisch-
juridisch onderzoek — in aanvulling op sociaal wetenschappelijk onderzoek naar juri-
dische kwesties — als volgt: “Academic disciplines other than law have a distinct advantage
in that some of them have trained many of their members in the methodologies needed to assess
law-related programs. But nonlawyers have the distinct disadvantage of often not understanding
legal doctrine or the state of the law. (...) The need for legally sophisticated empirical analysts
is clear.” Zie voorts: Van den Bos 2014 en meer recent het themanummer ‘Empirisch-
juridisch onderzoek’ van Justitiéle Verkenningen (Scheepmaker 2016).

44  Taekema & Van Klink 2009, p. 2559-2561; Taekema & Van Klink 2011, p. 10-11.

45  Taekema & Van Klink 2009, p. 2560.

46 Ibid.; Taekema & Van Klink 2011, p. 10. Het onderhavige onderzoek betreft dus geen
‘interdisciplinair’ onderzoek, daar geen sprake is van (volledige) integratie van weten-
schappelijke disciplines in de probleemstelling en onderzoeksvraag, theorie, methoden
en conclusies (Ibid., p. 12).

47 Nadien zijn enkel nog een klein aantal arresten, wetwijzigingen en publicaties van bij-
zondere relevantie in het onderzoek verwerkt.
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1.6.1  Kinder- en mensenrechten als overkoepelend normatief
analysekader

In deze paragraaf wordt achtereenvolgens uiteengezet waarom het kinder-
en mensenrechtenkader, en meer specifiek het verbod op onrechtmatige
en willekeurige vrijheidsbeneming, in het onderhavige onderzoek wordt
gebruikt als normatief analysekader (de verantwoording) en hoe dit kader
nader vorm zal krijgen (de methode).

1.6.1.1 Verantwoording van kinder- en mensenrechten als normatief
analysekader

Nederland heeft zich gecommitteerd aan diverse internationale en Europese
verdragen en richtlijnen die minderjarigen fundamentele rechten toeken-
nen. Dit kader van kinder- en mensenrechten is op internationaal en regio-
naal niveau in de loop van de vorige eeuw in ontwikkeling gekomen met als
onderliggend doel om iedere minderjarige te beschermen tegen willekeurig
overheidsingrijpen en de condities te creéren waaronder alle minderjarigen
zich kunnen ontwikkelen naar hun volste potentieel .#® Nederland is onder
meer partij bij het IVRK en het IVBPR van de Verenigde Naties en het EVRM
van de Raad van Europa. Deze verdragen zijn juridisch bindend voor ver-
dragsstaten®* en bevatten verschillende bepalingen die bijzonder relevant
zijn voor de voorlopige hechtenis van minderjarigen.

Nederland kent een (gematigd) monistisch rechtssysteem waarin ver-
dragen die volgens internationaal recht bindend zijn automatisch doorwer-
ken in de nationale rechtsorde.’Y Dit wordt aangeduid als ‘interne werking’
en houdt in dat de Nederlandse wetgevende-, uitvoerende- en rechterlijke
macht aan deze verdragen zijn gebonden.>! Voor ‘eenieder verbindende
bepalingen’ van verdragen geldt ingevolge artikel 93 en 94 van de Grondwet
(GW) dat burgers zich daarop rechtstreeks kunnen beroepen voor de rechter
en dat deze verdragsbepalingen voorrang hebben op overig geldend recht.52
Het is aan de rechter om te bepalen of sprake is van een ‘eenieder verbin-

48 Van Bueren 1995, p. 4. Zie ook Liefaard 2008, p. 13-140 voor een uitvoerige beschrijving
van de historische ontwikkeling van internationale en regionale mensenrechten en kin-
derrechten, waarin bijzondere aandacht wordt besteed aan de rechten en juridische stan-
daarden die relevant zijn voor vrijheidsbeneming van minderjarigen.

49  Zie artikel 49 IVRK, artikel 49 IVBPR en artikel 59 EVRM jo. artikel 24 en 26 Weens Ver-
dragenverdrag.

50 Dit is vaste rechtspraak sinds HR 3 maart 1919, NJ 1919, 371 (Grenstractaat Aken-arrest).
Zie hierover: Fleuren 2004, p. 19 en 109-111; Besselink & Wessel 2009, p. 42; Nollkaemper
2016, p. 471; Vlemminx & Meuwese 2017(a).

51 Barkhuysen 2004, p. 46; Van Emmerik 2005, p. 701-703; Nollkaemper 2016, p. 468-472.

52 Zie hierover: Nollkaemper 2016, p. 472-484; Vlemminx & Meuwese 2017(a); Vlemminx &
Meuwese 2017(b).
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dende bepaling’.53 Van meerdere voor de voorlopige hechtenis van minder-
jarigen relevante verdragsbepalingen is in de rechtspraak impliciet of expli-
ciet rechtstreekse werking aanvaard.>* Verdragsbepalingen die vooral een
instructienorm omvatten voor de wetgever en/of het bestuur worden niet
‘eenieder verbindend” geacht, daar het bij dergelijke bepalingen vooral op de
weg van de wetgever en het bestuur ligt om maatregelen te treffen die nale-
ving van de verdragsbepalingen moeten realiseren.> Toch is de rechter in
beginsel gehouden om ook relevante verdragsbepalingen die niet ‘eenieder
verbindend’ zijn te betrekken in zijn besluitvorming, zolang dit geen strijd
oplevert met nationale wettelijke voorschriften.5¢ Zo geldt als uitgangspunt
dat de rechter voorschriften van nationaal recht zoveel mogelijk verdrags-
conform interpreteert.>” Ook kan de rechter een niet-‘eenieder verbindende’
verdragsbepaling gebruiken als aanvullende rechtsbron.58 Gesteld kan wor-
den dat ratificatie van een verdrag in het Nederlandse rechtssysteem een
rechtsplicht met zich brengt voor de wetgever, het bestuur en de rechter om
een zodanige juridische en feitelijke toestand te creéren dat de rechten en
belangen die de bepalingen van dat verdrag beogen te beschermen, worden

53 Volgens vaste rechtspraak van de Hoge Raad geldt hierbij als criterium: “Indien noch uit
de tekst, noch uit de totstandkomingsgeschiedenis volgt dat geen rechtstreekse werking
van de verdragsbepaling is beoogd, is de inhoud van die bepaling beslissend. Het gaat
erom of deze onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurig is om in de nationale rechts-
orde zonder meer als objectief recht te worden toegepast.” Zie: HR 10 oktober 2014,
ECLLI:NL:HR:2014:2928, NJ 2015, 12, rov. 3.5.2 (Rookverbod kleine cafés-arrest). Zie ook het
standaardarrest: HR 30 mei 1986, NJ 1986, 688, m.nt. Stein (Spoorwegstakingsarrest). Zie
hierover: Nollkaemper 2016, p. 472-484.

54  In de Nederlandse rechtspraak worden bepalingen uit het EVRM over het algemeen
beschouwd als ‘eenieder verbindend” (Vlemminx 2002, p. 44 e..v.; Barkhuysen 2004,
p- 46; Chébti 2014, p. 105). Daarnaast hebben rechters (impliciet) rechtstreekse werking
aanvaard van artikel 37(b) en 40, eerste en vierde lid IVRK (zie bijvoorbeeld: Recht-
bank Amsterdam 26 augustus 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:6188). Over het al dan niet
‘eenieder verbindende’ karakter van artikel 3 IVRK lijkt geen consensus te bestaan in
de Nederlandse rechtspraak (zie hierover: Pulles 2011, p. 231-234; Van den Brink 2015;
Vlemminx & Meuwese 2017(b)). Met betrekking tot het IVBPR stelt Chébti (2014, p. 97)
dat er in de literatuur doorgaans vanuit wordt gegaan dat de materiéle bepalingen van
dit verdrag rechtstreekse werking toekomen. Rechtspraak over de rechtstreekse werking
van IVBPR-bepalingen is echter schaars. Nollkaemper (2016, p. 501) wijst er evenwel op
dat in de strafrechtspraktijk de eis van rechtstreekse werking van verdragsbepalingen
die dienen ter bescherming van de verdachte doorgaans soepel wordt opgevat.

55 Vlemminx & Meuwese 2017(a).

56 Vgl. artikel 94 GW. Zie hierover: Van Emmerik 2005, p. 703; Besselink & Wessel 2009,
p- 56; Vlemminx & Meuwese 2017(a).

57 Zie HR 16 november 1990, NJ 1992, 107, waarin de Hoge Raad heeft overwogen dat “de
Nederlandse rechter het Nederlandse recht zoveel mogelijk aldus dient uit te leggen en
toe te passen dat de Staat aan zijn verdragsverplichtingen voldoet”. Zie hierover: Nol-
lkaemper 2016, p. 492-495 en specifiek met betrekking tot het IVRK: Pulles 2013, p. 112;
De Graaf 2015, p. 1-2.

58 Zie hierover: Besselink & Wessel 2009, p. 56 e.v.
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geéerbiedigd, ongeacht het al dan niet ‘eenieder verbindende” karakter van
deze bepalingen.?

Aldus kan het internationale en Europese kader van kinder- en mensen-
rechten, zoals dit in het onderhavige onderzoek wordt gebruikt als analyse-
kader voor de Nederlandse wettelijke regeling en toepassingspraktijk van
voorlopige hechtenis van minderjarigen, worden beschouwd als een stelsel
van normen met een fundamenteel en juridisch bindend karakter, waaraan
de wetgever, de instanties die onderdeel zijn van de uitvoerende macht, als-
ook de rechterlijke macht zich in beginsel dienen te conformeren.

1.6.1.2  Concretisering van het analysekader

Voorlopige hechtenis van minderjarigen raakt verschillende rechten en uit-
gangspunten die onderdeel uitmaken van het internationale en Europese
kader van kinder- en mensenrechten, zoals het recht op persoonlijke vrij-
heid (art. 37(b-d) IVRK, art. 9 IVBPR en art. 5 EVRM), het recht op een eer-
lijk proces (art. 40, tweede lid IVRK, art. 14 IVBPR en art. 6 EVRM), de op
re-integratie gerichte doelstellingen van het jeugdstrafrecht (art. 40, eerste
lid IVRK) en het uitgangspunt dat het belang van het kind een eerste over-
weging moet zijn in alle beslissingen aangaande minderjarigen (art. 3 IVRK).
Om tot een hanteerbaar kinder- en mensenrechtelijk analysekader te komen,
is concretisering en afbakening noodzakelijk. In het onderhavige onderzoek
is er daarom voor gekozen om het aan het recht op persoonlijke vrijheid
gerelateerde verbod op onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming,
als bedoeld in artikel 37(b) IVRK, artikel 9, eerste lid IVBPR en 5, eerste lid
EVRM, te gebruiken als analysekader. Deze keuze is erop gebaseerd dat
voorlopige hechtenis — in verhouding tot de andere genoemde rechten en
uitgangspunten — het meest direct inbreuk maakt op het recht op persoon-
lijke vrijheid van de minderjarige verdachte.®® Bovendien — zo zal blijken
in hoofdstuk 2 — impliceert het verbod op onrechtmatige en willekeurige
vrijheidsbeneming dat voorlopige hechtenis van minderjarigen niet strijdig
mag zijn met overige relevante kinder- en mensenrechtenstandaarden.®! In
het onderhavige onderzoek zal het verbod op onrechtmatige en willekeurige

59 Zie: Hof Den Haag 27 juli 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BN2164, rov. 3.6, aangehaald in:
Vlemminx & Meuwese 2017(b): “het Hof is van oordeel dat op de Staat, als gevolg van
de ratificatie van de verdragen waarvan deze bepalingen deel uitmaken, de rechtsplicht
rust om, voor zover deze bepalingen rechtstreekse werking hebben, die werking te eer-
biedigen, alsook om, voor zover deze bepalingen slechts instructienormen bevatten,
door middel van regelgeving, bestuurlijke beslissingen en maatregelen, en door feite-
lijke handelingen een zodanige juridische en feitelijke toestand te creéren dat de rechten
en belangen van kinderen die zich op het grondgebied van de Staat bevinden overeen-
komstig deze bepalingen worden beschermd en geborgd.” Zie ook: Van Emmerik 2005,
p- 703; Besselink & Wessel 2009, p. 56; Nollkaemper 2016, p. 467 e.v.

60 Vgl. Van Kempen & Kristen 2005, p. 319; Van Sliedregt 2009, p. 35-36.

61 Dit weerspiegelt het holistische karakter van het kader van kinder- en mensenrechten,
waarin verschillende verdragsrechten in onderlinge samenhang en in de geest van de
verdragen als geheel moeten worden gelezen. Zie Kinderrechtencomité 2003, par. 18.
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vrijheidsbeneming aldus fungeren als ‘kapstok’ om de eisen van een kin-
der- en mensenrechtenconforme toepassing van voorlopige hechtenis van
minderjarigen aan op te hangen om daarmee een relevant en hanteerbaar
normatief kader te ontwikkelen voor de analyse van de Nederlandse wet en
praktijk van voorlopige hechtenis van minderjarigen.

1.6.1.3 Methode: ‘desk research’

Om tot een relevant en werkbaar analysekader te komen, zal inzichtelijk
worden gemaakt wat de implicaties zijn van het kinder- en mensenrechte-
lijke verbod op onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming voor de
wettelijke regeling en toepassing van voorlopige hechtenis van minderjarige
verdachten. Hiervoor is ‘desk research’ uitgevoerd, waarbij uiteenlopende
(rechts)bronnen zijn bestudeerd. De belangrijkste (rechts)bronnen betreffen
de teksten en totstandkomingsgeschiedenis van de relevante bepalingen uit
het IVRK, IVBPR en EVRM en de hierop betrekking hebbende rechtspraak
van het Mensenrechtencomité®2 en het EHRM, %3 algemene commentaren
(‘General Comments’) van het Kinderrechtencomité en het Mensenrechten-
comité®? en rechtswetenschappelijke literatuur.

Voorts zijn relevante internationale en Europese kinderrechtenstandaar-
den bestudeerd die specifiek betrekking hebben op de rechtspositie van
minderjarigen in het jeugdstrafrecht. Zo zijn er drie relevante VN-resoluties
in de analyse betrokken, te weten de ‘Beijing Rules’ (voor een kinderrechten-
conforme jeugdstrafrechtspleging),®> de ‘Havana Rules’ (voor de bescher-

62  Het Mensenrechtencomité van de Verenigde Naties kan naar aanleiding van individuele
klachten ‘recht spreken’ (of beter gezegd: ‘views’ geven) over vermeende schendingen
van het IVBPR, waarmee het Comité zich impliciet of expliciet kan uitspreken over de
reikwijdte, betekenis en implicaties van bepalingen uit het IVBPR. De ‘views’ zijn for-
meel niet juridisch bindend, maar wel gezaghebbend. Zie het Optioneel Protocol bij het
IVBPR en ‘General Comment No. 33" (Mensenrechtencomité 2008).

63  Hoewel uit artikel 46, eerste lid EVRM volgt dat EHRM-rechtspraak alleen bindend is
voor verdragsstaten die partij zijn in de betreffende zaak, wordt EHRM rechtspraak in
de Nederlandse rechtspraktijk als dermate gezaghebbend beschouwd dat de interpreta-
tie van het EHRM als het ware onderdeel wordt van de betreffende EVRM bepaling. Via
deze weg kan de uitleg die het EHRM in een concrete zaak geeft aan een bepaling het
‘casusniveau’ als het ware overstijgen en automatisch doorwerken in de Nederlandse
rechtsorde, ongeacht of Nederland partij is in de zaak (vgl. de impact van het arrest Sal-
duz t. Turkije op het Nederlandse (jeugd)strafrecht als een treffend voorbeeld). Volgens
Barkhuysen (2004, p. 47) is hiermee “feitelijk de erga omnes-werking van Straatsburgse
uitspraken erkend”.

64  ‘General Comments’ van het Kinderrechtencomité en Mensenrechtencomité van de Ver-
enigde Naties betreffen gezaghebbende, doch niet juridisch bindende commentaren op
bepalingen uit respectievelijk het IVRK en het IVBPR, die beogen te fungeren als ‘gids’
voor verdragsstaten bij de interpretatie en implementatie van de betreffende verdrags-
bepalingen. Zie hierover: Bennet, Hart & Svevo-Cianci 2009, p. 788; Kalverboer & Belt-
man 2014, p. 188-189; Keller & Grover 2012.

65 UN Standard Minimum Rules for the Administration of Juvenile Justice (Beijing Rules),
UN GA Res. 40/33, 29 November 1985.
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ming van minderjarigen wier vrijheid is ontnomen)® en de ‘Riyadh Guide-
lines” (voor de preventie van jeugdcriminaliteit).6” Hetzelfde geldt voor
onder meer de ‘Recommendation concerning new ways of dealing with
juvenile delinquency and the role of juvenile justice’,%8 de ‘European Rules
for juvenile offenders subject to sanctions or measures’ (ERJO)% en de
‘Guidelines on child friendly justice’”0 van de Raad van Europa. Deze VN-
resoluties en aanbevelingen en richtlijnen van de Raad van Europa zijn niet
juridisch bindend,”? maar kunnen niettemin bijdragen aan de ontwikkeling
van een kader voor een kinder- en mensenrechtenconforme toepassing van
voorlopige hechtenis.”? Zo stelt het Kinderrechtencomité in ‘General Com-
ment No. 10" dat implementatie van de genoemde VN-resoluties bijdraagt
aan het realiseren van een IVRK-conform jeugdstrafrecht.” Verder heeft het
EHRM deze standaarden meermaals aangehaald in zijn rechtspraak over de
voorlopige hechtenis van minderjarigen.” Tot slot is ook de in 2016 in wer-
king getreden ‘EU Richtlijn betreffende procedurele waarborgen voor kin-
deren die verdachte of beklaagde zijn in een strafprocedure’ meegenomen
in het onderzoek.”> Deze Richtlijn is juridisch bindend en moet uiterlijk op
11 juni 2019 zijn geimplementeerd in het Nederlandse rechtssysteem.”

Op basis van een analyse van de genoemde (rechts)bronnen zullen de
reikwijdte, betekenis en implicaties van het kinder- en mensenrechtelijke
verbod op onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming inzichte-
lijk worden gemaakt (zie hoofdstuk 2). Vervolgens wordt op basis van een
verdiepende analyse van deze internationale en Europese (rechts)bronnen
en relevante rechtswetenschappelijke literatuur een rechterlijk besluitvor-
mingsschema ontwikkeld, waarmee nationale rechters — met inachtneming
van de nationale wet- en regelgeving — in jeugdzaken tot rechtmatige en
niet-willekeurige (lees: kinder- en mensenrechtenconforme) voorlopige

66 UN Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their Liberty (Havana Rules), UN
GA Res. 45/113, 14 december 1990.

67  UN Guidelines for the Prevention of Juvenile Delinquency (Riyadh Guidelines), UN GA
Res. 45/112, 14 december 1990.

68 Recommendation Rec(2003)20 of the Committee of Ministers to member states con-
cerning new ways of dealing with juvenile delinquency and the role of juvenile justice,
24 september 2003.

69  Recommendation CM/Rec(2008)11 of the Committee of Ministers to member states on
the European Rules for juvenile offenders subject to sanctions or measures, 5 november
2008.

70 Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe on child friendly jus-
tice, 17 november 2010.

71 Het betreft zogenoemd ‘soft law’, hetgeen weliswaar niet juridisch bindend, maar in de
praktijk wel politiek of moreel bindend wordt geacht. Zie: Nollkaemper 2016, p. 156-157.

72 Zie: Van den Brink & Liefaard 2014, p. 45-47.

73 Kinderrechtencomité 2007, par. 4 en 88.

74 Zie bijvoorbeeld: EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 17-22;
EHRM 20 januari 2009, Appl. Nr. 70337/01 (Giiveg t. Turkije), par. 58-64.

75  Zie hierover: Uit Beijerse & Kempen 2016.

76  Zie artikel 24, eerste lid van de Richtlijn jo. artikel 288 Verdrag betreffende de werking
van de Europese Unie (VWEU).
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hechtenisbeslissingen kunnen komen. Als onderdeel van dit besluitvor-
mingsschema, zal tevens een model voor een kinder- en mensenrechtencon-
forme belangenafweging worden ontwikkeld (zie hoofdstuk 3).77

Het onderzoek naar kinder- en mensenrechtenstandaarden die relevant
zijn voor de voorlopige hechtenis van minderjarigen is be€indigd op 1 janu-
ari 2017.78

1.6.2  Analyse van Nederlandse wet- en regelgeving

De analyse van de Nederlandse wettelijke regeling is in eerste instantie
overwegend beschrijvend van aard (zie hoofdstuk 4). Pas in de synthese zal
de wettelijke regeling — en de toepassing daarvan in de praktijk — worden
geanalyseerd in het licht van het overkoepelende kinder- en mensenrech-
tenkader (zie hoofdstuk 10). De wettelijke regeling van voorlopige hechte-
nis betreft evenwel een normenstelsel dat de rechter en andere professio-
nele actoren in de rechtspraktijk in acht moeten nemen. Hierdoor fungeert
de Nederlandse wettelijke regeling in het onderhavige onderzoek tevens als
een normatief analysekader waartegen de bevindingen uit het empirisch
onderzoek worden afgezet. Dit vloeit ook voort uit het overkoepelende kin-
der- en mensenrechtelijke analysekader, daar — zo zal blijken in hoofdstuk 2
— het verbod op onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming met zich
brengt dat voorlopige hechtenis van minderjarigen enkel rechtmatig kan
zijn als dit conform de nationale wet wordt toegepast.

De Nederlandse wettelijke regeling van voorlopige hechtenis van min-
derjarigen is door middel van ‘desk research’ in kaart gebracht. Hiervoor zijn
de relevante wetteksten, memories van toelichting, rechtspraak van de Hoge
Raad en rechtswetenschappelijke literatuur bestudeerd, waarbij tevens aan-
dacht is voor de fundamentele strafrechtelijke beginselen die ten grondslag
liggen aan de wettelijke regeling van de voorlopige hechtenis. Daarnaast is
op basis van de wetsgeschiedenis, (historische) rapporten van gezagheb-
bende adviescommissies en rechtswetenschappelijke literatuur onderzoek
gedaan naar de grondslagen van het Nederlandse jeugdstrafrecht om daar-
mee de context van de wettelijke regeling van voorlopige hechtenis van min-
derjarigen te kunnen schetsen (zie wederom hoofdstuk 4). De analyse van
de Nederlandse wettelijke regeling van voorlopige hechtenis van minder-
jarigen is afgerond op 1 januari 2017 en is daarmee beperkt tot de wetgeving
zoals die op dat moment gold.”

77 Uit EHRM-rechtspraak volgt dat de nationale rechter gehouden is om de relevante
belangen af te wegen bij zijn beslissing over het al dan niet toepassen van voorlopige
hechtenis ten aanzien van een minderjarige.

78  Nadien zijn enkel nog een klein aantal EHRM uitspraken van bijzondere relevantie ver-
werkt in hoofdstuk 2 en hoofdstuk 3.

79 Inhoofdstuk 4 wordt wel in voetnoten verwezen naar wetgeving die per 1 maart 2017 in
werking is getreden.
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1.6.3  Analyse van de Nederlandse praktijk

De analyse van de toepassingspraktijk richt zich primair op de rechterlij-
ke besluitvorming over voorlopige hechtenis van minderjarigen. Het zijn
immers de rechter-commissaris en de raadkamer die, op vordering van de
officier van justitie, beslissen of een minderjarige in voorlopige hechtenis
wordt genomen. Aan de hand van kwalitatieve empirische onderzoeksme-
thoden worden drie — nauw met elkaar samenhangende — dimensies van het
rechterlijke besluitvormingsproces uitgelicht: (1) de interpretatie en toepas-
sing van de wet en de inhoudelijke invulling van de discretionaire beslis-
ruimte door de rechter, (2) de invloed van de werkprocessen en beslissin-
gen van, en interacties met en tussen andere professionele actoren en (3) de
onderliggende percepties van rechters en andere betrokken professionele
actoren over de functie van de voorlopige hechtenis van minderjarigen.

Rechterlijke besluitvorming kent evenwel vele dimensies, zo blijkt
uit onderzoek dat in verschillende wetenschappelijke disciplines is ver-
richt. Het is daarom van belang om het onderhavige empirische onderzoek
eerst in een bredere context te plaatsen van wetenschappelijke kennis die
in uiteenlopende disciplines is opgedaan over ‘het rechterlijke besluitvor-
mingsproces’ (par. 1.6.3.1). Vervolgens worden de gehanteerde empirische
onderzoeksmethoden — observaties en interviews — verantwoord en toege-
licht (par. 1.6.3.2).

1.6.3.1 Rechterlijke besluitvorming als onderzoeksobject

In verschillende wetenschappelijke disciplines is en wordt onderzoek ver-
richt naar de wijze waarop rechters tot hun beslissingen komen. Dit leidt tot
uiteenlopende perspectieven en inzichten die alle bijdragen aan de kennis
over het rechterlijke besluitvormingsproces. Rechtswetenschappelijk onder-
zoek richt zich traditioneel primair op ‘rechtsvinding’ ofwel juridisch rede-
neren’ (‘legal reasoning’) als basis van rechterlijke besluitvorming: de rechter
selecteert en interpreteert rechtsregels, waardeert de feitelijke omstandighe-
den van het geval (‘fact finding’), weegt belangen af en komt tot een beslis-
sing.80 In rechtswetenschappelijke literatuur is wel onderkend dat het enkel
interpreteren en toepassen van rechtsregels, fact finding en afwegen van
belangen als zodanig niet volstaat om tot een beslissing te komen.8! Hier-
voor is — in de woorden van Scholten — een “sprong” nodig, die “tegelijk en
intellectueel én intuitief” zal zijn, maar altijd logisch en op basis van gezag-
hebbende (juridische) argumenten moet kunnen worden verantwoord.82

80 Zie: Scholten 1974, p. 1-12 en p. 120-135, Smith 2006, p. 141 e.v.; Hartendorp 2008, p. 25
81 Ibid.
82 Scholten 1974, p. 130 en 132.
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Niettegenstaande de erkenning van de rol van intuitie in de rechtsvinding,8
benadert rechtswetenschappelijk onderzoek de rechterlijke besluitvorming
doorgaans als een overwegend rationele en welbewuste aangelegenheid.8

Uit rechtspsychologisch en neurowetenschappelijk onderzoek komt
evenwel naar voren dat onbewuste gedachten en gevoelens van de rechter,
waaronder onder meer intuitie$®> en emoties worden begrepen, zonder meer
van invloed zijn op rechterlijke besluitvorming.8¢ Het psychologische pro-
ces van rechterlijke besluitvorming kan bovendien onbewust worden bein-
vloed door factoren die vanuit juridisch oogpunt volstrekt irrelevant zijn.8”
Verder wordt aangenomen dat ook achtergrondkenmerken en persoonlijke
ervaringen, attitudes en percepties van de rechter — bewust of onbewust —
een rol kunnen spelen in rechterlijke besluitvorming.88 In criminologische
literatuur is het rechterlijke besluitvormingsproces (over straftoemeting)
zelfs bestempeld als per definitie selectief en subjectief: “Magistrates choose
selectively certain kinds of information, they interpret it selectively, they selectively
ascribe importance to certain features of the case, to the exclusion of others, and they
select among the purposes in sentencing those which are most consistent with their
personal values and subjective ends.”8 Dit proces wordt volgens deze bena-
dering wel enigszins beperkt en gestuurd door het wettelijke kader, doch
vooral door de context waarin de beslissing wordt genomen.0

Een omvangrijk corpus aan rechtssociologisch en criminologisch onder-
zoek laat zien dat rechterlijke besluitvorming niet los kan worden gezien
van de context waarin dit plaatsvindt. Hiermee wordt niet alleen gedoeld
op de algemene maatschappelijke en politieke context, maar ook op de orga-

83  Volgens rechtssocioloog Van Rossum (2010, p. 2467-2468) hanteren rechters “een
geoefende intuitie die op kennis en ervaring is gebaseerd”, die daardoor niet irrationeel
is, maar een eigen rationaliteit kent.

84  Zie hierover paragraaf 3.3.2.

85  ‘Intuitie’ is in psychologische literatuur gedefinieerd als: “direct knowing that results
from nonconscious holistic information processing”. Zie: Sinclair 2010, p. 378, aange-
haald in Richards 2016, p. 248.

86 Zie o.m.: Feigenson & Park 2006; Deelen 2015; Richards 2016.

87  Een treffend voorbeeld betreft het in de literatuur veelvuldig aangehaalde Israélische
onderzoek dat aantoont dat als rechters op een zittingsdag een reeks achtereenvolgende
beslissingen moeten nemen, het al dan niet nemen van een tussentijdse lunchpauze van
invloed is op de uitkomsten van deze beslissingen. Rechters die een reeks achtereen-
volgende beslissingen nemen, hebben een vergrote neiging om met hun beslissingen
het status quo in stand te laten, hetgeen wordt gerelateerd aan mentale uitputting bij
de rechters. Zie Danziger, Levav & Avnaim-Pesso 2011. Vgl. ook de daarin aangehaalde
onderzoeken: Guthrie, Rachlinski & Wistrich 2001; Guthrie, Rachlinski & Wistrich 2007;
Vidmar 2011.

88  Beyens 2000, p. 56-60. Toch wordt de invloed van individuele attitudes op besluitvor-
ming ook wel gerelativeerd, zoals in het penologische onderzoek van De Keijser (2000),
waaruit volgt dat de persoonlijke voorkeuren van rechters voor bepaalde strafdoelen
niet direct sturend zijn voor hun straftoemetingsbeslissingen.

89 Hogarth 1971, p. 291, aangehaald in Scheirs 2014, p. 20.

90 Ibid. Zie ook: Beyens 2000, p. 77.
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nisatorische en culturele context van de betreffende rechtbank,®! waarin
niet zelden sprake is van een grote caseload en rechtspreken kan verwor-
den tot een routinematige bezigheid.”? Een ander belangrijk onderdeel van
de context van rechterlijke besluitvorming zijn de interacties met en tussen
de verschillende betrokken actoren, zowel binnen als buiten de rechtszaal.
Hiermee wordt gedoeld op de invloed van persoonlijke interacties tussen
bijvoorbeeld de rechter, de verdachte en de overige tijdens de zitting aanwe-
zige actoren,?® maar ook op de invloed van werkprocessen en beslissingen
van, en interacties tussen actoren voorafgaand aan de zitting op de besluit-
vorming van de rechter.?* In dit verband wordt de rechterlijke beslissing in
rechtssociologische en criminologische literatuur aangeduid als het resultaat
van een ‘collectief proces’.?> Met andere woorden: rechterlijke besluitvor-
ming in het strafproces kan worden beschouwd als een onderdeel van een
dynamische keten van beslissingen van, en interacties tussen verschillende
actoren waarin de output van de ene actor, input voor een andere actor ople-
vert.

Aldus kan het rechterlijke besluitvormingsproces worden beschouwd
als een multidimensionaal en complex onderzoeksobject. Tegen deze ach-
tergrond wordt in het onderhavige onderzoek de Nederlandse praktijk van
de rechterlijke besluitvorming over voorlopige hechtenis van minderjarigen
geanalyseerd. Gelet op het overwegend rechtswetenschappelijke karak-
ter van dit onderzoek en de normatief-juridische vraagstelling die daarin
centraal staat, is deze analyse sterk georiénteerd op het ‘juridisch redene-
ren’ van de rechter, waaronder het inzichtelijk maken van de wijze waar-
op de rechter de wettelijke criteria voor voorlopige hechtenis interpreteert
en toepast en hoe de rechter inhoudelijk invulling geeft aan zijn discretio-
naire beslisruimte, alsook welke opvattingen en percepties ten aanzien van
de voorlopige hechtenis van minderjarigen daaraan ten grondslag liggen.
Hierbij wordt onderkend dat ook onbewuste gedachten en gevoelens van de
rechter van invloed zijn op de rechterlijke besluitvorming over voorlopige
hechtenis, maar het inzichtelijk maken daarvan valt buiten de reikwijdte van
dit onderzoek. Hetzelfde geldt voor mogelijke maatschappelijke, politieke
en culturele invloeden op voorlopige hechtenisbeslissingen. Wel is in dit
onderzoek uitgebreid aandacht voor de dynamische context van interacties

91 Beyens 2000, p. 77-83; Hutton 2006, p. 173; Wandall 2008, p. 145-146; Scheirs 2014,
p- 19-20.

92 Zie hierover: Dhami & Ayton 2001; Hartendorp 2008, p. 27; Scheirs 2014, p. 265; Holvast
& Doornbos 2015.

93 Beyens 2000, p. 68-77; Wandall 2008, p. 73 e.v.; Van Roeyen & Vander Beken 2014, p. 507-
508.

94 Van der Woude 2016, p. 16-17; Bastard & Dubois 2016, p. 159-174; Hutton 2016, p. 147-
150.

95 Clair & Winter 2016, p. 4-5; Van der Woude 2016, p. 16; Bastard & Dubois 2016, p. 159-
174; Hutton 2016, p. 147-150.

96 Hawkins 2003, p. 194; Scheirs 2014, p. 278; Van der Woude 2016, p. 16-17; Hutton 2016,
p. 149.
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waarbinnen de rechterlijke besluitvorming plaatsvindt. Werkprocessen en
beslissingen van, en interacties tussen de verschillende professionele actoren
die betrokken zijn in de voorlopige hechtenispraktijk van het Nederlandse
jeugdstrafrecht worden in beeld gebracht, waarmee inzicht wordt gegeven
in het ‘collectieve proces” dat ten grondslag ligt aan de rechterlijke besluit-
vorming over voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten, dan wel
in (een deel van) de keten van beslissingen en interacties waarvan de voor-
lopige hechtenisbeslissing onderdeel uitmaakt. Hiermee vormen de boven-
genoemde rechtssociologische en criminologische inzichten een belangrijke
bouwsteen van het verder rechtswetenschappelijke onderzoeksdesign.

1.6.3.2  Kuwalitatief empirisch onderzoek: observaties en interviews

Om de centrale onderzoeksvraag te kunnen beantwoorden, wordt de toe-
passingspraktijk van voorlopige hechtenis van minderjarigen in kaart
gebracht met behulp van kwalitatieve empirische onderzoeksmethoden.
Er is om drie redenen voor gekozen om gebruik te maken van kwalitatieve
onderzoeksmethoden. Ten eerste maken kwalitatieve onderzoeksmethoden
het mogelijk om te komen tot rijke en gedetailleerde beschrijvingen van het
juridisch-inhoudelijke besluitvormingsproces van de rechter, alsook van de
dynamische context die wordt gevormd door de werkprocessen en beslis-
singen van, en interacties met en tussen de andere professionele actoren.?”
Ten tweede zijn kwalitatieve onderzoeksmethoden bij uitstek geschikt om
het besluitvormingsproces van de rechter — en dat van de andere betrok-
ken professionele actoren — vanuit het actorperspectief te leren begrijpen
("Verstehen’).8 Een dergelijk intern perspectief is essentieel om ‘law in action’
daadwerkelijk te kunnen doorgronden.?® Ten derde zijn kwalitatieve onder-
zoeksmethoden naar hun aard flexibel, waardoor er gedurende het onder-
zoek ruimte is om bepaalde bevindingen nader te onderzoeken en zodoende
te verklaren.190 Dit betekent dat kwalitatieve onderzoeksmethoden kunnen
worden gebruikt om ‘law in action’ te exploreren, te beschrijven en mogelijk
te verklaren.101 Deze flexibiliteit is in het onderhavige onderzoek gewenst,
daar er bij aanvang van het onderzoek nog weinig kennis beschikbaar was
over de voorlopige hechtenispraktijk van minderjarigen in Nederland (zie
par. 1.4).

In het onderhavige onderzoek is gebruik gemaakt van twee kwalitatieve
empirische onderzoeksmethoden: (1) observaties tijdens voorgeleidingen en
raadkamerzittingen van minderjarige verdachten, en (2) semigestructureer-
de interviews met rechters en andere professionele actoren in de voorlopige
hechtenispraktijk van minderjarigen. In het navolgende worden de gehan-

97 Vgl. Boeije 2010, p. 11; Rap 2013, p. 19.

98 Vgl. Staring & Van Swaaningen 2016, p. 36; Beyens, Kennes & Tournel 2016, p. 193-194.
99 Vgl Smith e.a. 2008, p. 686.

100  Boeije 2010, p. 13; Rap 2013, p. 19-20.

101 Mortelmans 2016, p. 93-94.
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teerde methoden beknopt uiteengezet en verantwoord. In hoofdstuk 6 volgt
een uitvoeriger beschrijving van, en reflectie op het uitgevoerde empirische
onderzoek.

Observaties

Observaties tijdens voorgeleidingen en raadkamerzittingen (N=225) zijn
verricht om inzicht te krijgen in de wijze waarop rechters in de praktijk
beslissingen nemen over de voorlopige hechtenis van minderjarigen. De
observaties zijn in de periode van 29 oktober 2013 tot en met 22 januari 2016
verricht bij vijf verschillende rechtbanken, te weten Rechtbank Amsterdam,
Rechtbank Den Haag, Rechtbank Midden-Nederland (locatie Lelystad),
Rechtbank Overijssel (locatie Almelo) en Rechtbank Zeeland-West-Brabant
(locatie Breda). Steeds heeft de onderzoeker toegang gekregen tot het nor-
maliter besloten raadkameroverleg, alwaar de drie raadkamerrechters deli-
bereren over de te nemen beslissing.102 Dit stelt de onderzoeker in staat om
het inhoudelijke besluitvormingsproces van de rechter in zijn ‘eigen omge-
ving’ te bestuderen,19 alsook om inzicht te verkrijgen in de onderliggende
overwegingen die niet naar voren komen in de formele motivering van de
beslissing. Hierdoor leveren de observaties inzichten op over de besluitvor-
ming over de voorlopige hechtenis van minderjarigen die niet kunnen wor-
den gevonden met bijvoorbeeld een kwalitatieve analyse van beschikkingen
van rechters-commissarissen en raadkamers (lees: een dossierstudie).104
Door observaties kan voorts een beeld worden verkregen van de uiteenlo-
pende casuistiek en de praktische mogelijkheden en beperkingen waar rech-
ters mee te maken krijgen, alsook van de interacties tussen de verschillende
actoren tijdens de voorgeleiding of raadkamerzitting. De observaties van
de voorgeleidingen en raadkamerzittingen richten zich evenwel niet op het
analyseren van de wijze van communiceren, de omgangsvormen, de cultuur
en/of de fysieke setting in de rechtszaal,!% noch op het doorgronden van de
psychologie van het raadkameroverleg,10 maar primair op het analyseren
van de inhoudelijke besluitvorming over de voorlopige hechtenis van min-
derjarigen, waaronder ook de inhoudelijke interacties tussen de aanwezige
actoren tijdens de voorgeleiding en raadkamerzitting worden begrepen.10”

102  Onderzoek naar besluitvorming in de raadkamer brengt, gelet op het ‘geheim van de
raadkamer’, dillema’s met zich mee. Zie paragraaf 6.8. Zie ook: Van Duyne & Verwoerd
1985.

103 Vgl. Webley 2010, p. 926.

104  Dit geldt te meer omdat bekend is dat beslissingen over de voorlopige hechtenis veelal
slechts minimaal worden gemotiveerd in de beschikking.

105 Zie bijvoorbeeld het onderzoek van Rap (2013) naar participatie van minderjarige ver-
dachten tijdens jeugdstrafzittingen. Zie ook: Beyens 2000; Wandall 2008; Scheirs 2014.

106  Zie Verwoerd & Van Duyne 1985.

107  Voor een nadere beschrijving van, en reflecties op het proces van voorbereiden en uit-
voeren van het observatieonderzoek en het coderen en analyseren van de bevindingen,
wordt verwezen naar hoofdstuk 6.
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Semigestructureerde interviews
Kwalitatieve semigestructureerde interviews (N=71) zijn afgenomen met
rechters en andere professionele actoren die werkzaam zijn in de voorlopige
hechtenispraktijk van minderjarigen in de bovengenoemde arrondissemen-
ten.108 De interviews zijn afgenomen in de periode van 30 januari 2014 tot en
met 26 januari 2016. De interviews met rechters (N=20), die ook twee vignet-
ten (lees: fictieve casus) bevatten, hebben tot doel gedetailleerde inzichten te
verkrijgen in hoe rechters in jeugdzaken tot hun voorlopige hechtenisbeslis-
singen komen en welke percepties daaraan ten grondslag liggen. De inter-
views bieden hiermee een inkijk in het perspectief en de betekeniswereld
van de rechters die over de voorlopige hechtenis van minderjarigen beslis-
sen.10? Daar rechterlijke besluitvorming niet los kan worden gezien van
de werkprocessen en beslissingen van, en interacties met en tussen andere
professionele actoren, zijn ook semigestructureerde interviews afgenomen
met officieren van justitie (N=10), advocaten (N=10) en professionals van
de Raad voor de Kinderbescherming (N=11), jeugdreclassering (N=10) en
justitiéle jeugdinrichtingen (N=10). Op basis van de informatie die voort-
vloeit uit deze interviews kan een beeld worden geschetst van de voorlopige
hechtenispraktijk van minderjarigen dat verder reikt dan enkel hetgeen tij-
dens de voorgeleiding of raadkamerzitting plaatsvindt, waarmee het rech-
terlijk besluitvormingsproces in een bredere context kan worden geplaatst.
Bovendien wordt de voorlopige hechtenis van minderjarigen zodoende van-
uit verschillende (interne) perspectieven belicht, hetgeen bijdraagt aan een
beter begrip van de voorlopige hechtenispraktijk.110

In het licht van de centrale onderzoeksvraag, is ervoor gekozen om de
interviews te beperken tot professionele actoren die structureel onderdeel
uitmaken van de toepassingspraktijk van voorlopige hechtenis van minder-
jarigen. Er zijn dus geen interviews afgenomen met minderjarige verdachten
en/of hun ouders. Minderjarige verdachten en hun ouders kunnen wor-
den gekwalificeerd als individuele rechtssubjecten, zijn niet beroepsmatig
betrokken bij besluitvorming over de voorlopige hechtenis en dragen als
zodanig dan ook geen verantwoordelijkheid voor het waarborgen van een
rechtmatige en niet-willekeurige toepassing van voorlopige hechtenis in het
Nederlandse jeugdstrafrecht. De wijze waarop minderjarige verdachten en
ouders de voorlopige hechtenispraktijk beleven is zonder meer belangrijk
en onderzoekswaardig, maar valt buiten de reikwijdte van dit onderzoek.11!

108  Zie bijlage 5 voor een overzicht van de afgenomen interviews.

109  Vgl. Beyens, Kennes & Tournel 2016, p. 193-194. Zie ook: Van Roeyen & Vander Beken
2014, p. 503.

110  Vgl. Beyens, Kennes & Tournel 2016, p. 194. Voor een nadere beschrijving van, en reflec-
ties op het proces van voorbereiden, uitvoeren, transcriberen, coderen en analyseren van
de interviews, wordt verwezen naar hoofdstuk 6.

111  Zie hierover wel: Van der Laan e.a. 2008; Vermeer 2012; Van den Brink 2013.
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1.7 DEFINITIES EN AFBAKENINGEN

Een goed begrip van de centrale vraagstelling en het doel van het onderha-
vige onderzoek vergt duidelijkheid over de definities van een aantal sleu-
telbegrippen, alsook over de reikwijdte van dit onderzoek. Dit geldt in elk
geval voor de term ‘voorlopige hechtenis’. Hieronder wordt verstaan de
inbewaringstelling en gevangenhouding, dan wel gevangenneming van een
verdachte (vgl. artikel 133 Sv). De voorlopige hechtenis vormt een onder-
deel van het ‘voorarrest’ in brede zin. Hiermee wordt gedoeld op de gehele
periode van vrijheidsbeneming in de voorfase van het strafproces, vanaf het
moment van de aanhouding tot aan de invrijheidstelling of veroordeling
van de verdachte. Voorarrest omvat derhalve, naast de voorlopige hechtenis,
ook het daaraan voorafgaande ophouden voor verhoor en de inverzekering-
stelling van de verdachte. Deze initi€le fase valt echter buiten de reikwijdte
van het onderhavige onderzoek. Hetzelfde geldt voor voorlopige hechtenis
in de fase van het hoger beroep. Het onderzoek richt zich primair op voor-
lopige hechtenis in de periode voorafgaand aan de eerste zitting.112

Het onderzoek spitst zich toe op voorlopige hechtenis van ‘minderjarige
verdachten’, ook wel aangeduid als ‘jeugdige verdachten’. Hiermee wordt
gedoeld op verdachten, in de zin van artikel 27 Sv, die op het moment van het
(vermeend) begaan van het strafbare feit de leeftijd van 12 jaar, doch niet die
van 18 jaar hebben bereikt (vgl. artikel 486 Sv en artikel 488, tweede lid Sv).
Dit betekent dat het mogelijk is dat sommige ‘minderjarige verdachten’ ten
tijde van de voorlopige hechtenis inmiddels niet minderjarig meer zijn; deze
groep valt onverkort binnen de reikwijdte van dit onderzoek.!3 Jongvolwas-
sen verdachten, die reeds ten tijde van het begaan van het delict meerderja-
rig waren, vallen daarentegen in beginsel buiten de reikwijdte van dit onder-
zoek, ook als hun strafzaak volgens het jeugdsanctierecht wordt afgedaan.114
Als in het onderhavige onderzoek wordt gesproken over ‘voorlopige hechte-
nis in het jeugdstrafrecht’ — zoals ook in de titel van dit boek — wordt aldus
uitsluitend gedoeld op voorlopige hechtenis van ‘minderjarige verdachten’.

112 Het voortduren van voorlopige hechtenis na een ‘pro forma zitting” komt beknopt aan
de orde in de analyse van de wettelijke regeling. Het empirische onderzoek richt zich
echter uitsluitend op voorlopige hechtenisbeslissingen van de rechter-commissaris en
raadkamer voorafgaand aan de eerste zitting.

113 Deze groep valt ook nog steeds onder bescherming van het IVRK. Volgens de toelich-
ting van het Kinderrechtencomité van de Verenigde Naties op artikel 40, derde lid IVRK
in General Comment No 10 (par. 31) zijn de IVRK-bepalingen die relevant zijn voor het
jeugdstrafrecht van toepassing op alle verdachten die ten tijde van het delict minderjarig
waren.

114  Sinds 1 april 2014 kan de officier van justitie reeds bij de vordering tot inbewaringstel-
ling van jongvolwassen verdachten kenbaar maken dat hij voornemens is afdoening
volgens het jeugdsanctierecht te eisen (art. 63, vijfde lid Sv jo. art. 77c Sr). Dit heeft tot
gevolg dat artikel 493 Sv en artikel 8 Beginselenwet justitiéle jeugdinrichtingen (Bjj)
van overeenkomstige toepassing worden verklaard op de voorlopige hechtenis van de
betreffende jongvolwassenen. Deze groep valt echter in beginsel buiten de reikwijdte
van dit onderzoek.
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Indien wordt verwezen naar het ‘commune strafrecht’, dan wordt bedoeld
het strafrecht voor volwassenen (lees: personen die meerderjarig waren ten
tijde van het begaan van het strafbare feit).

De Nederlandse wet en toepassingspraktijk van voorlopige hechtenis
van minderjarigen wordt in dit onderzoek geanalyseerd in het licht van
‘internationale en Europese kinder- en mensenrechten’. Hiermee wordt
gedoeld op het hele scala aan kinder- en mensenrechtenstandaarden, waar-
onder verdragsbepalingen, richtlijnen en rechtspraak, die relevant zijn voor
de voorlopige hechtenis van minderjarigen (zie par. 1.6.1). ‘Internationale’
standaarden hebben betrekking op VN-standaarden die in beginsel een
wereldwijd bereik hebben. Onder ‘Europese’ standaarden worden begrepen
de ‘regionale’ standaarden die zijn ontwikkeld door de Raad van Europa
(inclusief het EHRM) of de EU. Met ‘kinderrechten” wordt gedoeld op inter-
nationaal en/of regionaal erkende standaarden die specifiek zijn ontwik-
keld voor de bescherming van fundamentele rechten van minderjarigen en
ook uitsluitend op minderjarigen van toepassing zijn.!1> ‘Mensenrechten’
betreffen internationaal en/of regionaal erkende fundamentele rechten
die gelden voor ‘een ieder’, waaronder dus ook minderjarigen.116 Kinder-
en mensenrechten vormen in dit onderzoek tezamen het overkoepelende
analysekader.117

Dit kader wordt concreet gevormd door het kinder- en mensenrechte-
lijke verbod op onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming (zie par.
1.6.1.2). In dit verband ziet ‘vrijheidsbeneming’ — evenals ‘vrijheidsberoving’
en ‘vrijheidsontneming’ — op een inbreuk op het recht op persoonlijke vrij-
heid, zoals is neergelegd in artikel 9, eerste lid IVBPR, artikel 5, eerste lid
EVRM en ten grondslag ligt aan artikel 37(b) IVRK. Vrijheidsbeneming moet
worden onderscheiden van ‘vrijheidsbeperking’, hetgeen een inbreuk op het
recht op vrije verplaatsing betreft (vgl. art. 12, eerste lid IVBPR en art. 2 Vier-
de Protocol bij het EVRM). Een nadere uitwerking van de definitie en reik-
wijdte van vrijheidsbeneming en haar verhouding tot vrijheidsbeperking,
alsook van de betekenis en implicaties van de noties ‘(on)rechtmatigheid” en
‘willekeur’, volgt in het volgende hoofdstuk.

115  Vgl. art. 1 IVRK.

116 Vgl. art. 2, eerste lid IVBPR en art. 1 EVRM.

117 Er wordt in dit onderzoek afgezien van het maken van een fundamenteel onderscheid
tussen kinder- en mensenrechten, daar is gebleken dat de scheidslijn tussen beide bij-
zonder troebel kan zijn, bijvoorbeeld als het EHRM, met verwijzing naar IVRK-bepalin-
gen, een ‘kindspecifieke’ uitleg geeft aan een EVRM-bepaling.
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1.8 LEESWIJZER

Dit boek is opgebouwd uit vier delen. Deel I betreft de introductie op het
onderzoek. Dit deel wordt gevormd door het voorliggende hoofdstuk waar-
in een inleiding tot het onderzoek is gegeven en de centrale onderzoeks-
vraag en onderzoeksmethoden uit de doeken zijn gedaan.

Deel 1] van dit boek heeft betrekking op het internationale en Europese
kader van kinder- en mensenrechten inzake de voorlopige hechtenis van
minderjarigen. In dit deel wordt allereerst in hoofdstuk 2 de reikwijdte,
betekenis en implicaties van het kinder- en mensenrechtelijke verbod op
onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming voor de voorlopige hech-
tenis van minderjarigen in kaart gebracht. Hierop voortbouwend, wordt in
hoofdstuk 3 een besluitvormingsschema ontwikkeld, waarmee nationale
rechters in hun eigen jurisdictie tot rechtmatige en niet-willekeurige (lees:
kinder- en mensenrechtenconforme) voorlopige hechtenisbeslissingen kun-
nen komen ten aanzien van minderjarige verdachten. In deze samenhan-
gende hoofdstukken wordt het normatieve kader geschetst voor de analyse
van de Nederlandse wet en praktijk van voorlopige hechtenis van minder-
jarigen.

Deel III van dit boek richt zich op de voorlopige hechtenis van min-
derjarigen in Nederland. In hoofdstuk 4 worden de grondslagen van het
Nederlandse jeugdstrafrecht uiteengezet, gevolgd door een beschrijving
van de wettelijke regeling van de voorlopige hechtenis van minderjarigen.
Voorts wordt in hoofdstuk 5 een overzicht gegeven van de reeds bestaande
wetenschappelijke kennis over de toepassing van voorlopige hechtenis in
de Nederlandse jeugdstrafrechtspraktijk. Mede gelet op de beperkte aan-
wezigheid van onderzoeken die zich richten op de besluitvorming over
voorlopige hechtenis van minderjarigen in Nederland, wordt hierbij tevens
aandacht besteed aan de beschikbare kennis over voorlopige hechtenis-
beslissingen in Nederlandse commune strafzaken, alsook aan internationa-
le kennis over deze beslissingen in andere jurisdicties. Hiermee wordt het
onderhavige onderzoek ingebed in een breder wetenschappelijk kader van
empirische kennis over voorlopige hechtenisbeslissingen in de rechtsprak-
tijk. Daarna volgt in hoofdstuk 6 een uitvoerige beschrijving van, en reflectie
op de uitvoering van het empirische onderzoek dat is verricht. Vervolgens
wordt in hoofdstuk 7 op basis van de bevindingen uit het verrichte empi-
rische onderzoek het besluitvormingsproces van de rechter-commissaris
en raadkamer over de voorlopige hechtenis van minderjarigen beschreven
en geanalyseerd. In hoofdstuk 8 wordt dit rechterlijke besluitvormingspro-
ces, eveneens op basis van de bevindingen uit het empirische onderzoek,
in de bredere context geplaatst van de werkprocessen en beslissingen van,
en interacties met en tussen de overige betrokken professionele actoren. Het
derde deel wordt afgesloten met hoofdstuk 9, waarin aan de hand van de
in de eerdere hoofdstukken gepresenteerde bevindingen de uiteenlopende
functies van voorlopige hechtenis in het Nederlandse jeugdstrafrecht uiteen
worden gezet.
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Deel IV van dit boek betreft de synthese van het onderzoek, waarin het
internationale en Europese kader van kinder- en mensenrechten, de Neder-
landse wetgeving en de toepassingspraktijk samenkomen. In het conclude-
rende hoofdstuk 10 wordt geévalueerd in hoeverre de Nederlandse wettelij-
ke regeling van de voorlopige hechtenis van minderjarigen, en de toepassing
daarvan in de praktijk, in overeenstemming is met het kinder- en mensen-
rechtelijke beginsel dat minderjarigen moeten worden beschermd tegen
onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming. Hierbij worden conclu-
sies getrokken en aanbevelingen gedaan voor de wetgever, beleidsmakers,
rechters en andere professionele actoren die zijn betrokken in de voorlopige
hechtenispraktijk in het Nederlandse jeugdstrafrecht.

Tot slot vraagt de omvang van het boek om een korte toelichting. Het zal de
lezer niet zijn ontgaan dat dit boek een aanzienlijke omvang heeft. Dit is het
resultaat van met name de uitvoerige beschrijving van de bevindingen uit
het praktijkonderzoek in hoofdstukken 7 en 8. Uit het praktijkonderzoek is
een grote hoeveelheid relevante bevindingen voortgekomen, waarmee de
voorlopige hechtenispraktijk vanuit verschillende actoren wordt belicht.
Er is bewust voor gekozen om de ruimte te nemen om deze bevindingen
op een rijke en gedetailleerde wijze te presenteren om de lezer diepgaande
inzichten te verschaffen in de Nederlandse voorlopige hechtenispraktijk van
minderjarigen. De uitgebreide inhoudsopgave en de leeswijzer beogen bij te
dragen aan de toegankelijkheid van de onderzoeksbevindingen.
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2 Het verbod op onrechtmatige en
willekeurige vrijheidsbeneming
van minderjarigen

2.1 INLEIDING

Het recht op persoonlijke vrijheid is een fundamenteel mensenrecht dat
inhoudt dat een ieder in beginsel het recht heeft om fysiek vrijelijk te kunnen
bewegen.! De toepassing van vrijheidsbenemende interventies in het jeugd-
strafrecht, zoals het in voorlopige hechtenis nemen van een minderjarige
verdachte, vormt dan ook een directe inbreuk op het recht op persoonlijke
vrijheid van de betreffende minderjarige.? Een adequate bescherming van
het recht op persoonlijke vrijheid veronderstelt dat de toepassing van vrij-
heidsbenemende interventies is gebonden aan rechtswaarborgen.? Eén van
de meest fundamentele rechtswaarborgen is dat een ieder — in het bijzonder
iedere minderjarige* — dient te worden beschermd tegen onrechtmatige en
willekeurige vrijheidsbeneming.> Het verbod op ‘onrechtmatige” (“unlaw-
ful”) en ‘willekeurige” (“arbitrary”) vrijheidsbeneming is dan ook stevig ver-
ankerd in onder meer artikel 9, eerste lid IVBPR, artikel 37(b) IVRK en artikel
5, eerste lid EVRM.6

Hoewel het vereiste van rechtmatigheid en het verbod op willekeur
kunnen overlappen, hebben deze een zelfstandige betekenis en aan beide
voorwaarden dient te zijn voldaan wil vrijheidsbeneming gerechtvaardigd
zijn.” De toepassing van vrijheidsbenemende dwangmiddelen ten aanzien
van minderjarigen dient aldus een dubbele toets te doorstaan.8 Om helder

1 Zie Schabas & Sax 2006, p. 59; Nowak 2005, p. 211-212; Trechsel 2005, p. 408-409, met
verwijzing naar: EHRM 9 juni 1976, Appl. Nrs. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72;
5370/72 (Engel e.a. t. Nederland), par. 58.

Liefaard 2008, p. 172-173.

Ibid.

Kinderrechtencomité 2007, par. 78 e.v.

Zie o.m.: Schabas & Sax 2006, p. 76 e.v.; Nowak 2005, p. 211-212; Trechsel 2005, p. 420 e.v.;

Liefaard 2008, p. 173 e.v.

6 De noties ‘lawfulness’ en ‘arbitrariness’ lenen zich slecht voor een accurate Nederlandse
vertaling. Dit komt onder meer tot uitdrukking in het feit dat ‘unlawful’ in de officiéle
Nederlandse vertaling van de tekst van artikel 37(b) IVRK wordt vertaald als ‘onwet-
tig’, terwijl deze term in de tekst van het artikel 5, eerste lid EVRM wordt vertaald als
‘onrechtmatig’. Voorts is het de vraag of ‘willekeurig’” per definitie kan doorgaan voor
een exacte vertaling van de term ‘“arbitrary’. Ten behoeve van de leesbaarheid wordt in
het navolgende niettemin gekozen voor het gebruik van de Nederlandstalige termen
‘(on)rechtmatigheid” en ‘willekeur” als vertaling van de termen ‘(un)lawfulness’ en ‘arbi-
trariness’.

7 Mensenrechtencomité 2014, par. 11. Zie ook: Schabas & Sax 2006, p. 76.

8 Ibid.

U= W N
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te krijgen welke eisen deze dubbele toets stelt aan de toepassing van voorlo-
pige hechtenis van minderjarige verdachten, wordt in dit hoofdstuk beoogd
op basis van de verdragsteksten en hun totstandkominggeschiedenis, com-
mentaren en aanbevelingen van internationale mensenrechtencomités,
rechtspraak van onder meer het EHRM, rechtswetenschappelijke literatuur
en andere gezaghebbende bronnen de betekenis en implicaties van de noties
van ‘rechtmatigheid’ en ‘willekeur” inzichtelijk te maken (par. 2.3 e.v.). Aller-
eerst zal worden ingegaan op de reikwijdte van het recht op persoonlijke
vrijheid (par. 2.2).

2.2 INBREUKEN OP HET RECHT OP PERSOONLIJKE VRIJHEID

De rechtswaarborgen tegen onrechtmatigheid en willekeur, zoals neer-
gelegd in artikel 37(b) IVRK, artikel 9, eerste lid IVBPR en artikel 5, eerste
lid EVRM, zijn uitsluitend van toepassing als sprake is van een inbreuk op
het recht op persoonlijke vrijheid. Dit betreft het recht om fysiek vrijelijk te
kunnen bewegen in strikte zin, hetgeen onderscheiden moet worden van het
recht op vrije verplaatsing (zie par. 2.2.2).9 Het recht op persoonlijke vrijheid
leent zich echter het best voor definiéring aan de hand van hetgeen waar-
tegen het bescherming biedt, te weten vrijheidsbeneming.10 Schabas & Sax
beschouwen dit als de ‘negatieve kant” van het recht op persoonlijke vrij-
heid.1! Artikel 37 IVRK beperkt zich zelfs volledig tot deze ‘negatieve kant’,
daar deze bepaling — anders dan artikel 9, eerste lid IVBPR en artikel 5, eer-
ste lid EVRM - het recht op persoonlijke vrijheid niet expliciet verwoordt,
maar niettemin voorziet in waarborgen tegen inbreuken op dit recht.!2

221  Definitie en reikwijdte van ‘vrijheidsbeneming’

Artikel 37(b) IVRK verklaart zich van toepassing op situaties die kunnen
worden aangemerkt als ‘vrijheidsberoving” (lees: ‘deprivation of liberty’, ook
wel vertaald als ‘vrijheidsbeneming’ of ‘vrijheidsontneming’13) van min-
derjarigen, waaronder in ieder geval ‘aanhouding’, ‘inhechtenisneming’
en ‘gevangenneming’. Noch artikel 37 IVRK als zodanig, noch het op deze
bepaling betrekking hebbende General Comment no. 10 van het Kinder-
rechtencomité voorziet in een duidelijke uitleg van wat vrijheidsberoving
inhoudt. Een nadere definiéring kan evenwel worden gevonden in de in

9 Het recht op vrije verplaatsing is neergelegd in onder meer artikel 2 van het Vierde Pro-
tocol bij het EVRM en artikel 12 IVBPR.

10 Trechsel 2005, p. 409.

11 Schabas & Sax 2006, p. 59.

12 Ibid.

13 De term ‘deprivation of liberty’ is in de officiéle Nederlandstalige teksten van verschil-
lende internationale verdragen en standaarden vertaald als ‘vrijheidsberoving’, “vrij-
heidsontneming’ of ‘vrijheidsbeneming’. Deze verschillende Nederlandstalige termen
zien aldus op hetzelfde concept.
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1990 door de Algemene Vergadering van de Verenigde Naties aangenomen
‘Havana Rules’ inzake de bescherming van jeugdigen die hun vrijheid zijn
ontnomen.!# In regel 11(b) van de Havana Rules wordt ‘vrijheidsberoving’
gedefinieerd als elke vorm van detentie, gevangenneming of plaatsing van
een persoon in een publieke of private gesloten instelling, waaruit het de
persoon niet vrij staat om weg te gaan, op grond van een bevel van een rech-
telijke, bestuurlijke of andere publieke autoriteit. In de General Guidelines for
periodic reports verwijst het Kinderrechtencomité expliciet naar deze defini-
tie van vrijheidsberoving ter invulling van het verzoek om informatie over
de implementatie van artikel 37(b) IVRK.15 Schabas & Sax leiden hieruit af
dat vrijheidsberoving in de zin van artikel 37(b) IVRK alle situaties behelst
waarin een kind op grond van een bevel van een overheidsautoriteit wordt
ingesloten in een bepaalde, afgebakende ruimte zonder dat het kind de
mogelijkheid heeft hieruit op basis van eigen wil te vertrekken.1¢ Dit omvat
een variéteit aan gevallen, waaronder opsluiting van minderjarigen in poli-
tiecellen en (jeugd)detentiecentra, maar bijvoorbeeld ook gesloten plaatsing
in een zorginstelling.1”

In artikel 9, eerste lid IVBPR wordt als inbreuk op het recht op persoon-
lijke vrijheid uitdrukkelijk genoemd: ‘vrijheidsontneming’, waaronder
‘arrestatie’ en ‘gevangenhouding’. Volgens Nowak wordt met “arrestatie’
gedoeld op de handeling waarmee een persoon zijn persoonlijke vrijheid
wordt ontnomen, hetgeen in het algemeen de gehele initiéle periode van
vrijheidsontneming beslaat tot het moment dat de persoon voor een “com-
petent authority” wordt gebracht. De term ‘gevangenhouding’ verwijst naar
de toestand van vrijheidsontneming als zodanig, ongeacht of dit volgt uit
een arrestatie, een veroordeling, ontvoering of een andere handeling.18 Meer
concreet stelt Nowak dat inbreuk op het recht op persoonlijke vrijheid wordt
gemaakt wanneer sprake is van gedwongen detentie van een persoon op
een strak omgrensde locatie, zoals onder meer het gedwongen verblijf in een
gevangenis of ander detentiecentrum, psychiatrische instelling, opvoedings-
instelling of afkickkliniek, evenals een bevel tot huisarrest.1®

Artikel 5, eerste lid EVRM verwijst expliciet naar ‘arrestatie’, ‘detentie’
en ‘vrijheidsontneming’ als inbreuken op het recht op persoonlijke vrijheid.
Het EHRM heeft meermaals overwogen dat bij de beoordeling of sprake is
van vrijheidsontneming, de feitelijke situatie van de betreffende persoon als
startpunt heeft te gelden en dat voorts verschillende criteria in overweging
dienen te worden genomen, waaronder het type, de duur, de effecten en de

14 ‘UN Minimum rules for the protection of juveniles deprived of their liberty’, Resolutie
45/113, 14 december 1990.

15  Kinderrechtencomité1996, par. 138.

16 Schabas & Sax 2006, p. 60.

17 Zie voor een overzicht: Ibid., p. 61-62.

18 Nowak 2005 p. 221.

19 Ibid., p. 212. Dat huisarrest een inbreuk op het recht op persoonlijke vrijheid in de zin
van artikel 9, eerste lid IVBPR oplevert, volgt onder meer uit: MRC 28 maart 2007,
Comm. Nr. 1172/2003 (Abbassi t. Algarije), par. 8.3.
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uitvoering van de betreffende maatregel (zie ook par. 2.2.2).20 Trechsel stelt
in dit kader dat aanvaard kan worden dat ‘vrijheidsontneming’ is aan te
duiden als een maatregel genomen door een publieke autoriteit waardoor
een persoon tegen diens wil voor een bepaalde tijd in een beperkte ruimte
wordt gehouden en waarbij deze persoon door dwang, of de dreiging daar-
van, wordt verhinderd om deze ruimte te verlaten.?! Uit de rechtspraak van
het EHRM is op te maken dat hiervan niet alleen sprake is in het geval van
opsluiting in een cel, maar bijvoorbeeld ook in gevallen van gesloten plaat-
sing in een ziekenhuis?? of huisarrest.23 Hiervoor is het niet noodzakelijk dat
de deuren van de ruimte op slot zitten of dat (elektronisch) toezicht wordt
toegepast; de enkele dreiging van dwang — bijvoorbeeld door de mogelijke
sancties die volgen bij het verlaten van de ruimte — volstaat.2¢ Wel dient de
vrijheidsontneming van een zekere duur te zijn, wil het binnen de reikwijdte
van artikel 5 EVRM vallen. Zo oordeelde de ECRM dat een twee uur durend
verblijf van twee kinderen op het politiebureau — in een ruimte waarvan de
deuren niet op slot waren — om te worden verhoord door de politie, geen
vrijheidsontneming in de zin van artikel 5 EVRM oplevert.?> In een andere
zaak heeft het EHRM het voor 8,5 uur vasthouden van een verdachte in een
afgesloten cel op het politiebureau daarentegen wel als vrijheidsontneming
aangemerkt.26

Of in een concreet geval sprake is van vrijheidsontneming kan voorts
afhangen van de omstandigheden waarin de betreffende persoon verkeert
en de mate van vrijheid die hij of zij voorheen genoot.?” Zo vormt het opleg-
gen van extra beperkingen ten aanzien van een persoon wiens vrijheid reeds
is ontnomen — zoals het plaatsen van een gedetineerde in een isoleercel als
disciplinaire straf — geen (afzonderlijke) vrijheidsontneming in de zin van
artikel 5 EVRM, daar het verschil met de voorgaande situatie relatief klein
is.?8 Hierbij is de feitelijke situatie van de betreffende persoon doorslag-
gevend. Zo is een persoon die lopende zijn gevangenisstraf voorwaardelijk

20  Zie o.m.: EHRM 9 juni 1976, Appl. Nrs. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354 /72; 5370/72
(Engel e.a. t. Nederland), par. 59; EHRM 25 juni 1996, Appl. Nr. 19776 /92 (Amuur t. Frank-
rijk), par. 42; EHRM 15 maart 2012, Appl. Nrs. 39692/09, 40713 /09 en 41008/09 (Austin
e.a. t. Verenigd Koninkrijk), par. 57; EHRM 17 juli 2012, Appl. Nr. 2913/06 (Munjaz t. Ver-
enigd Koninkrijk), par. 66; EHRM 12 september 2012, Appl. Nr. 10593 /08 (Nada t. Zwitser-
land), par. 225; EHRM 23 februari 2017, Appl. Nr. 43395/09 (De Tommaso t. Italié), par. 80.

21 Trechsel 2005, p. 412.

22 EHRM 28 november 2002, Appl. Nr. 58442 /00 (Lavents t. Letland), par. 63.

23 Zie EHRM 5 juli 2016, Appl. Nr. 23755/07, EHRC 2017 /30, m.nt. Crijns (Buzadji t. Molda-
vié), par. 104 en EHRM 23 februari 2017, Appl. Nr. 43395/09 (De Tormmaso t. Itali€), par. 87,
en de daarin opgenomen verwijzingen naar eerdere EHRM-rechtspraak. Zie ook: para-
graaf 2.2.2.

24 Trechsel 2005, p. 415.

25 ECRM 1981, Appl. Nr. 8819/79 (X & Y t. Duitsland), aangehaald in: Trechsel 2005 , p. 416.

26 EHRM 1 maart 2016, Appl. Nr. 52942 /09 (Popoviciu t. Roemenié), par. 56-60.

27 Trechsel 2005, p. 417-418.

28 Zie ECRM 9 december 1987, Appl. Nr. 11703 /85 (D. t. Duitsland), aangehaald in: Trechsel
2005, p. 418.
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in vrijheid is gesteld feitelijk niet langer zijn vrijheid ontnomen. Dit impli-
ceert evenwel dat een beslissing tot opheffing van de voorwaardelijke invrij-
heidstelling en daarmee voortzetting van de gevangenisstraf resulteert in
een (nieuwe) vrijheidsbeneming.2?

222  Vrijheidsbeneming versus vrijheidsbeperking

In het internationale en Europese mensenrechtenkader wordt onderscheid
gemaakt tussen vrijheidsbeneming en vrijheidsbeperking. Daar waar vrijheids-
beneming een inbreuk betreft op het recht op persoonlijke vrijheid, gaat het
bij vrijheidsbeperking om een inbreuk op het recht op vrije verplaatsing,
zoals neergelegd in artikel 12 IVBPR en artikel 2 Vierde Protocol EVRM. Het
verschil tussen een inbreuk op de persoonlijke vrijheid en een beperking van
de vrijheid van verplaatsing ligt niet zozeer in de aard, doch in de intensiteit
van de beperkingen op het vrijelijk kunnen bewegen.30 Het betreft een gra-
dueel verschil, waarbij de grens tussen een inbreuk op de persoonlijke vrij-
heid en de beperking van de vrijheid van verplaatsing niet altijd eenvoudig
is te trekken.3! Volgens de rechtspraak van het EHRM moet dit per geval
op basis van de feitelijke situatie worden beoordeeld, waarbij onder meer
het type, de duur, de effecten en de uitvoering van de betreffende maatregel
relevante factoren kunnen zijn.32

Niettemin zijn er in de rechtspraak van het EHRM wel een aantal vaste
liinen te ontdekken. Zo is het inmiddels bestendige rechtspraak dat huis-
arrest, gelet op de intensiteit van deze maatregel, wordt erkend als een vorm
van vrijheidsbeneming in de zin van artikel 5 EVRM.33 Als het enkel gaat

29 Vgl. EHRM 2 maart 1987, Series A. Nr. 114 (Weeks t. Verenigd Koninkrijk), par. 40. Zie in
het kader van artikel 9, eerste lid IVBPR: MRC 18 oktober 2007, Comm. Nr. 1385/2005
(Manuel t. Nieuw Zeeland), par. 7.2.

30 Zie o.m.: EHRM 6 november 1980, Series A. Nr. 39 (Guzzardi t. Itali¢), par. 93; EHRM 28
mei 1985, Series A. Nr. 93 (Ashingdane t. Verenigd Koninkrijk), par. 41. Voorts stelt Nowak
in het kader van artikel 12 IVBPR dat iedere inbreuk op de persoonlijke vrijheid tevens
een beperking van de vrijheid van verplaatsing inhoudt, maar dat de vrijheid van ver-
plaatsing veel ruimer is, daar het ook minder ingrijpende beperkingen van de bewe-
gingsvrijheid omvat. Zie: Nowak 2005, p. 265.

31 EHRM 6 november 1980, Series A. Nr. 39 (Guzzardi t. Itali¢), par. 93. Vgl. Nowak 2005,
p- 265.

32 Zie o.m.: EHRM 9 juni 1976 (Engel e.a. t. Nederland), par. 59; EHRM 25 juni 1996, Appl.
Nr. 19776/92 (Amuur t. Frankrijk), par. 42; EHRM 15 maart 2012, Appl. Nrs. 39692/09,
40713/09 en 41008/09 (Austin e.a. t. Verenigd Koninkrijk), par. 57, EHRM 12 september
2012, Appl. Nr. 10593 /08 (Nada t. Zwitserland), par. 225; EHRM 23 februari 2017, Appl.
Nr. 43395/09 (De Tommaso t. Italié), par. 80.

33  EHRM 5juli 2016, Appl. Nr. 23755/07, EHRC 2017 /30, m.nt. Crijns (Buzadji t. Moldavié),
par. 104, met verwijzing naar EHRM 2 augustus 2001, Appl. Nr. 44955/98 (Mancini t. Ita-
lié), par. 17; EHRM 28 november 2002, Appl. Nr. 58442 /00 (Lavents t. Letland), par. 64-66;
EHRM 30 september 2004, Appl. Nr. 40896/98 (Nikolova t. Bulgarije), par. 60; EHRM
15 juli 2014, Appl. Nr. 47306/07 (Ninescu t. Moldavié), par. 53; EHRM 28 april 2015, Appl.
Nr. 6858/11 (Delijorgji t. Albanié), par. 75. Zie nog recenter: EHRM 23 februari 2017, Appl.
Nr. 43395/09 (De Tommaso t. Italié), par. 87.
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om huisarrest tijdens de nachtelijke uren (een avondklok), dan is er daar-
entegen geen sprake van vrijheidsbeneming, maar van vrijheidsbeperking
in de zin van artikel 2 Vierde Protocol bij het EVRM.34 Dit geldt in beginsel
ook voor bijvoorbeeld een locatiegebod, waarbij een persoon verplicht is om
binnen een bepaald gebied te verblijven, alsook voor een verbod om zich op
bepaalde locaties te begeven, een verbod om contact te hebben met bepaalde
personen, de verplichting om zich op gezette momenten te melden bij de
toezichthoudende autoriteiten en andere vormen van intensief toezicht.
Dat dergelijke interventies in beginsel worden beschouwd als vormen van
vrijheidsbeperking en niet als vrijheidsbeneming sluit tevens aan bij de
opvattingen van het Mensenrechtencomité over vrijheidsbeperking in de zin
van artikel 12 [IVBPR.36

Tegelijkertijd volgt uit de rechtspraak van het EHRM dat interventies,
die individueel beschouwd geen vrijheidsbeneming, maar vrijheidsbeper-
king opleveren, in onderlinge samenhang — door de “cumulatie en combi-
natie” van interventies — zodanig ingrijpend kunnen zijn dat alsnog sprake
is van vrijheidsbeneming in de zin van artikel 5 EVRM.37 Hiervan was bij-
voorbeeld sprake in de zaak Guzzardi t. Italié, waarin het EHRM heeft over-
wogen dat de omstandigheden dat klager verplicht moest verblijven in een
gebied van zeer kleine omvang, gelegen op een eiland, in de nachtelijke uren
zijn woning niet mocht verlaten, vrijwel permanent onder toezicht stond en
slechts zeer beperkt mogelijkheden had om sociale contacten te hebben met
de buitenwereld, tezamen zodanig ingrijpend zijn dat in dit geval sprake
is vrijheidsbeneming.38 Toch lijkt het EHRM hier in beginsel terughoudend
mee om te gaan. Zo is het EHRM in de zaak Villa t. Italié tot het oordeel geko-
men dat de omstandigheden dat de klager verplicht was om op een bepaal-
de locatie te wonen, die gemeente niet mocht verlaten, in de nachtelijke uren
zijn woning niet mocht verlaten, verplicht was contact te onderhouden met
een psychiatrische instelling en zich eens per maand moest melden bij de
politie die toezicht op hem hield, ook in onderlinge samenhang bezien geen
vrijheidsbeneming opleveren in de zin van artikel 5 EVRM.3? Ook in diverse
andere zaken heeft het EHRM op basis van een beoordeling van de feitelijke
situatie geconcludeerd dat de combinatie van overwegend vrijheidsbeper-

34 EHRM 23 februari 2017, Appl. Nr. 43395/09 (De Tommaso t. Itali¢), par. 84-89, met ver-
wijzing naar o.m. EHRM 6 april 2000, Appl. Nr. 26772 /95 (Labita t. Italié), par. 63 en 193;
EHRM 1 juli 2004, Appl. Nr. 36681/97 (Vito Sante Santoro t. Itali¢), par. 13 en 37; EHRM 20
april 2010, Appl. Nr. 19675/06 (Villa t. Itali¢), par. 43-44.

35  Ibid.

36  Vgl. MRC 3 maart 1983, Comm. Nr. 138/1983 (Ngalula Mpandanjila et al. t. Zaire), par. 8
en 10; MRC 29 november 1989, Comm. Nrs. 241/1987 en 242 /1987 (Birindwa ci Bithash-
wiwa &Tshisekedi wa Mulumba t. Zaire), par. 13a en b. Vgl. Nowak 2005, p. 212: Schabas &
Sax 2006, p. 59.

37  EHRM 6 november 1980, Series A. Nr. 39 (Guzzardi t. Italié), par. 95. Zie ook: EHRM
23 februari 2017, Appl. Nr. 43395/09 (De Tommaso t. Italié), par. 80.

38 EHRM 6 november 1980, Series A. Nr. 39 (Guzzardi t. Italié), par. 93-95.

39  EHRM 20 april 2010, Appl. Nr. 19675/06 (Villa t. Itali¢), par. 43-44.
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kende interventies in de desbetreffende zaken niet binnen de reikwijdte valt
van artikel 5 EVRM.40

Aldus heeft het EHRM in zijn rechtspraak grofweg kenbaar gemaakt welke
interventies, afzonderlijk beschouwd, als vrijheidsbeneming dan wel als
vrijheidsbeperking zijn te kwalificeren. Of een cumulatie en combinatie van
an sich vrijheidsbeperkende maatregelen vrijheidsbeneming oplevert, valt
evenwel niet in abstracto te zeggen. De scheidslijn tussen vrijheidsbeneming
en vrijheidsbeperking is aldus fluide. Op basis van het voorgaande kan er
evenwel vanuit worden gegaan dat voorlopige hechtenis van minderjarigen
in beginsel is te kwalificeren als vrijheidsbeneming, ook als dit in de vorm
van huisarrest ten uitvoer wordt gelegd. Dit betekent dat de toepassing van
voorlopige hechtenis ten aanzien van minderjarige verdachten in beginsel
binnen de reikwijdte valt van artikel 37(b) IVRK, artikel 9 IVBPR en artikel
5 EVRM en de daaruit voortvloeiende waarborgen tegen onrechtmatige en
willekeurige vrijheidsbeneming.

2.3 INTERNATIONALE WAARBORGEN TEGEN ONRECHTMATIGE EN
WILLEKEURIGE VRIJHEIDSBENEMING

Het kinder- en mensenrechtelijke verbod op onrechtmatige en willekeurige
vrijheidsbeneming brengt verschillende waarborgen met zich mee voor de
voorlopige hechtenis van minderjarigen. Voordat de waarborgen die voort-
vloeien uit de Europese standaarden die zijn neergelegd in het EVRM aan de
orde komen (par. 2.4), zal in deze paragraaf nader worden ingegaan op de
waarborgen die voortvloeien uit internationale kinder- en mensenstandaar-
den die zijn vastgelegd in het IVRK en het IVBPR. Deze waarborgen beogen
individuen wereldwijd te beschermen tegen onrechtmatige en willekeurige
vrijheidsbeneming, waarbij artikel 37(b) IVRK zich specifiek toespitst op de
bescherming van minderjarigen.

Artikel 37(b) IVRK is nauw verwant met artikel 9, eerste lid IVBPR. Het
verbod op onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming in artikel 37(b)
IVRK is volgens de travaux préparatoires van het IVRK in belangrijke mate
gebaseerd op artikel 9, eerste lid IVBPR.4! De totstandkomingsgeschiede-
nis van artikel 9, eerste lid IVBPR, alsmede de op deze bepaling betrekking
hebbende rechtspraak en General Comment No. 35 van het Mensenrechten-
comité (MRC) van de Verenigde Naties, kunnen dan ook waardevolle bron-

40  Zie o.m.: EHRM 22 februari 1994, Appl. Nr. 12954 /87 (Raimondo t. Italié), par. 13 en 39;
EHRM 12 september 2012, Appl. Nr. 10593 /08 (Nada t. Zwitserland), par. 224-234; EHRM
23 februari 2017, Appl. Nr. 43395/09 (De Tommaso t. Itali¢), par. 79-91. Vgl. ook Hv] EU
28 juli 2016, ECLI:EU:C:2016:610, EHRC 2016/237 (JZ t. Prokuratura Rejonowa Lodz —
Srédmiescie), par. 54.

41 Zie UN Doc. E/CN.4/1989/39 (p. 18-26) en UN Doc. E/CN.4/1989/48 (p. 94-110), zoals
weergegeven in Detrick 1992, p. 460 e.v. Zie ook Detrick 1999, p. 629; Schabas & Sax
2006, p. 39-40 en 51 e.v.
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nen van inspiratie zijn voor de invulling van het in artikel 37(b) IVRK opge-
nomen rechtmatigheidsvereiste en verbod op willekeur met betrekking tot
vrijheidsbeneming van minderjarigen.*2 Daarnaast biedt artikel 9, eerste lid
IVBPR als zodanig ook bescherming aan minderjarigen. De hierin opgeno-
men term ‘niemand’ impliceert immers dat op grond van deze bepaling ook
minderjarigen niet mogen worden onderworpen aan onrechtmatige en wil-
lekeurige vrijheidsbeneming.

23.1  Rechtmatigheid

De rechtmatigheidseis die is neergelegd in artikel 9, eerste lid IVBPR schrijft
voor dat “niemand zijn vrijheid mag worden ontnomen, behalve op wettige
gronden en op wettige wijze”. Uit de totstandkomingsgeschiedenis van deze
bepaling volgt dat dit voorschrift inhoudt dat de nationale, formele wetge-
ving — of haar equivalent, een ongeschreven norm van common law — dient te
voorzien in een heldere vastlegging van de gronden voor vrijheidsbeneming
en de procedures die gevolgd dienen te worden om een persoon rechtma-
tig diens vrijheid te ontnemen.#? Hieraan wordt niet voldaan als de gron-
den en procedures voor vrijheidsbeneming enkel zijn neergelegd in lagere,
administratieve regelgeving. Vrijheidsbeneming mag slechts gebaseerd zijn
op bepalingen uit lagere regelgeving als deze bepalingen uitvoering geven
aan een formele wet die voorziet in een duidelijke grondslag voor de vrij-
heidsbeneming en de te volgen procedure reguleert.#* Het in artikel 9, eer-
ste lid IVBPR neergelegde rechtmatigheidscriterium stelt aldus eisen aan de
regulering van vrijheidsbeneming in de nationale wetgeving, maar ook aan
bijvoorbeeld rechters, officieren van justitie of politiebeambten die op basis
van dit criterium gehouden zijn om de wettelijke procedures te volgen en
vrijheidsbeneming uitsluitend toe te passen op wettelijke gronden.

De Working Group on Arbitrary Detention van de Verenigde Naties heeft in
zijn rapportages evenwel aanvaard dat rechtmatigheid in het kader van arti-
kel 9, eerste lid IVBPR, naast nationale wetgeving, ook betrekking heeft op
internationale juridische standaarden.#> Ook het Kinderrechtencomité van

42 Schabas & Sax 2006, p. 76; Liefaard 2008, p. 174.

43 Nowak 2005, p. 223-224; Liefaard 2008, p. 174.

44 Een formeel wettelijk kader dat voorziet in helder omschreven gronden en procedures
voor vrijheidsbeneming, nader uitgewerkt in lagere, administratieve regelgeving, vol-
doet derhalve in beginsel aan de vereisten die het in artikel 9, eerste lid IVBPR neer-
gelegde rechtmatigheidsvoorschrift stelt aan de nationale wetgeving. Zie: Nowak 2005,
p- 224. En voorts: Liefaard 2008, p. 174-175.

45  Zie bijvoorbeeld Report of Working Group on Arbitrary Detention, Addendum, Mission to
China, UN DOC.E/CN/4/2005/6/Add .4, par. 54. Dit kan — mutatis mutandis — ook wor-
den afgeleid uit de rechtspraak van het MRC in het kader van artikel 9, vierde lid IVB-
PR, waarin meermaals is overwogen dat de term ‘legaliteit’ betrekking heeft op zowel
nationaal als internationaal recht. Zie o.m.: MRC 3 april 1997, Comm. Nr. 560/1993
(A. t. Australié), par. 9.5; MRC 31 oktober 2006, Comm. Nr. 1324 /2004 (Shafiq t. Australié),
par. 7.4. En voorts: Nowak 2005, p. 224; Liefaard 2008, p. 175.
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de Verenigde Naties heeft in zijn landenrapportages met betrekking tot arti-
kel 37(b) IVRK uitdrukkelijk gesteld dat het rechtmatigheidscriterium ziet
op zowel nationale wetgeving als internationale standaarden.#¢ Dit impli-
ceert dat rechtmatigheid meebrengt dat de gronden en procedures voor vrij-
heidsbeneming van minderjarigen in de nationale wetgeving — alsmede de
toepassing daarvan — ook verenigbaar dienen te zijn met het internationale
recht, waaronder het IVBPR en het IVRK.47

Dit weerspiegelt een holistische benadering van het internationale kader
van kinder- en mensenrechten. In een dergelijke holistische benadering zijn
alle rechten van de mens essentieel en is de eerbiediging van elk afzonderlijk
recht afhankelijk van de eerbiediging van andere rechten.#8 Zo kan voorlopi-
ge hechtenis van een minderjarige slechts rechtmatig zijn in de zin van arti-
kel 37(b) IVRK en artikel 9, eerste lid IVBPR indien dit als uiterste maatregel
en voor de kortst mogelijke passende duur wordt toegepast (vgl. art. 37(b),
tweede volzin IVRK) en als de daaraan voorafgaande wettelijke procedure
in overeenstemming is met de waarborgen die voortvloeien uit het recht op
een eerlijk proces (art. 40, tweede lid IVRK en art. 14 en 15 IVBPR). Hiermee
samenhangend, dienen de wettelijke procedure en grondslag voor voor-
lopige hechtenis in overeenstemming te zijn met het recht van de verdachte
om voor onschuldig te worden gehouden tot zijn schuld volgens de wet is
bewezen (art. 40, tweede lid, onder b(i) IVRK en art. 14, tweede lid IVBPR).
Ook volgt uit het rechtmatigheidsvereiste dat zowel de wettelijke regeling
van voorlopige hechtenis als de toepassingspraktijk oog moet hebben voor
de re-integratiedoelstelling van het jeugdstrafrecht (art. 40, eerste lid IVRK
en art. 14, vierde lid IVBPR) en voor het uitgangspunt dat het belang van
het kind een eerste overweging moet zijn in beslissingen over de voorlopige
hechtenis van minderjarigen (art. 3, eerste lid IVRK).

Voorts impliceert een dergelijke holistische benadering dat ook de ratio
van het kinder- en mensenrechtelijk kader als geheel in ogenschouw moet
worden genomen.# Hieruit vloeit voort dat de nationale wettelijke regeling
van de voorlopige hechtenis van minderjarigen, en de toepassing daarvan
in de praktijk, blijk moet geven van de eerbiediging van de uit het interna-
tionale kader van kinderrechten voortvloeiende bijzondere positie van de
minderjarige in het strafrecht.50

46 Zie o.m.: Kinderrechtencomité, Concluding Observations: Kazachstan (CRC/C/15/
Add.213, 2003), par. 67(d), aangehaald in: Schabas & Sax 2006, p. 77.

47 Zie Schabas & Sax 2006, p. 77.

48 Vgl. Kinderrechtencomité 2003, par. 18. En voorts: Mijnarends 2000, p. 87; Donnelly
2003, p. 31; Blaak e.a. 2012, p. 9.

49 Ibid.

50 Zie Kinderrechtencomité 2007.
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2.3.2  Willekeur

In aanvulling op het rechtmatigheidsvereiste schrijft artikel 9, eerste lid
IVBPR voor dat niemand mag worden onderworpen aan willekeurige arres-
tatie of gevangenhouding. Uit de totstandkomingsgeschiedenis van deze
bepaling volgt dat het verbod op willekeur, als aanvulling op het vereiste
van rechtmatigheid, in deze bepaling is opgenomen als alternatief voor
een limitatieve opsomming van alle toelaatbare gevallen van vrijheidsbe-
neming.5! Hiermee is beoogd een ieder niet alleen bescherming te bieden
tegen vrijheidsbeneming die als onrechtmatig is aan te merken, maar ook
tegen onrechtvaardige, onvoorzienbare, onredelijke en disproportionele vrij-
heidsbeneming.52 Het verbod op willekeurige arrestatie en gevangenhou-
ding richt zich op zowel de wetgever als de rechtsprekende en uitvoerende
instanties, zoals rechters, officieren van justitie en politiebeambten: noch de
wet, noch de concrete toepassing daarvan mag willekeurig zijn.>3

Het MRC heeft in zijn rechtspraak nader invulling gegeven aan de notie
van willekeur. Zo heeft het MRC in de zaak Van Alphen t. Nederland, met ver-
wijzing naar de totstandkomingsgeschiedenis van artikel 9, eerste lid IVBPR,
overwogen dat willekeur (“arbitrariness”) niet gelijkgesteld dient te worden
met “against the law”, maar ruimer moet worden geinterpreteerd om zo ook
elementen van ongepastheid, onrechtvaardigheid en gebrek aan voorzien-
baarheid te omvatten. Concreet betekent dit volgens het MRC dat de voor-
lopige hechtenis die volgt op een rechtmatige arrestatie van een verdachte
van een strafbaar feit, niet slechts rechtmatig dient te zijn, doch ook redelijk
in de omstandigheden van het geval. Voorts dient de voorlopige hechtenis
noodzakelijk te zijn in de omstandigheden van het geval, bijvoorbeeld om te
voorkomen dat de verdachte vlucht, het bewijs beinvloedt of recidiveert.>*
Liefaard wijst erop dat het MRC hiermee heeft voorzien in een kader voor
de beoordeling of vrijheidsbeneming verenigbaar met artikel 9, eerste lid
IVBPR moet worden geacht.% In dit beoordelingskader ziet ‘redelijkheid’
op elementen als gepastheid, rechtvaardigheid en voorzienbaarheid van de
vrijheidsbeneming, terwijl de ‘noodzakelijkheid’ van de vrijheidsbeneming
athangt van de specifieke omstandigheden van het geval, zoals het gevaar

51  In artikel 5, eerste lid EVRM is wel een dergelijke opsomming van toelaatbare geval-
len van vrijheidsbeneming opgenomen. Nowak (2005, p. 225) stelt dat aangenomen mag
worden dat de daarin uitdrukkelijk genoemde gevallen in beginsel als niet-willekeurig in
de zin van artikel 9, eerste lid IVBPR moeten worden beschouwd.

52 Nowak 2005, p. 225; Schabas & Sax, 2006, p. 76.

53 Nowak 2005, p. 224; Schabas & Sax 2006, p. 79; Liefaard 2008, p. 175.

54 MRC 23 juli 1990, Comm. Nr. 305/1988 (Van Alphen t. Nederland), par. 5.8. Zie ook: MRC
21 juli 1994, Comm. Nr. 458/1991 (Mukong t. Kameroen), par. 9.8; MRC 16 juli 2010,
Comm. Nr. 1502/2006 (Marinich t. Wit Rusland), par. 10.4; MRC 26 juli 2010, Comm. Nr.
1369/2005 (Kulov t. Kirgizié), par. 8.3.

55 Liefaard 2008, p. 176. Vgl. ook: MRC 4 december 2012, Comm. Nr. 1940/2010 (Cedeio t.
Venezuela), par. 7.10.
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dat een verdachte vlucht, het bewijs beinvloedt of recidiveert.> Liefaard
leidt uit deze uitspraak tevens af dat beslissingen tot arrestatie of gevangen-
houding zorgvuldig moeten worden gemotiveerd om zo achteraf te kunnen
beoordelen of de vrijheidsbeneming willekeurig was of niet.5”

De redelijkheids- en noodzakelijkheidstoets is niet alleen relevant voor
de (initiéle) beslissing tot vrijheidsbeneming, maar ook voor het voortduren
van de vrijheidsbeneming.58 Uit de rechtspraak van het MRC kan worden
afgeleid dat vrijheidsbeneming niet langer mag duren dan de periode die
door de autoriteiten gerechtvaardigd kan worden.? Er dienen dan ook fac-
toren te zijn die het voortduren van vrijheidsbeneming in een concreet geval
legitimeren, zoals, in het kader van de voorlopige hechtenis, het gevaar dat
een verdachte vlucht, het bewijs beinvloedt of recidiveert.®0 Zodra dergelijke
factoren niet langer aanwezig zijn, is de vrijheidsbeneming in strijd met het
verbod op willekeur.61

2.3.3  Voorlopige hechtenis en artikel 9 IVBPR

Als het gaat om voorlopige hechtenis van een verdachte van een strafbaar
feit, dan dient artikel 9, eerste lid IVBPR in samenhang te worden gelezen
met artikel 9, derde lid IVBPR. Op grond van deze bepaling heeft een ver-
dachte die in voorlopige hechtenis verblijft het recht om binnen een redelijke
termijn te worden berecht of op vrije voeten te worden gesteld. Hierbij geldt
dat het geen regel mag zijn dat personen die op hun berechting wachten in
voorlopige hechtenis worden gehouden.

Het MRC benadrukt in General Comment No. 35, onder verwijzing naar
eigen rechtspraak, dat voorlopige hechtenis van een verdachte gebaseerd
moet zijn op een individuele beoordeling waarin alle relevante omstandig-
heden worden betrokken en waarbij enkel tot toepassing van dit dwangmid-
del mag worden over gegaan als dit redelijk en noodzakelijk is voor doe-
len zoals het afwenden van vluchtgevaar, gevaar voor belemmering van de
waarheidsvinding of recidivegevaar.62 De gronden voor voorlopige hechte-
nis moeten worden gespecificeerd in de nationale wet en mogen niet vaag

56  Liefaard 2008, p. 176.

57  Ibid.

58 Zie: Conte & Burchill 2009, p. 114.

59 MRC 4 november 2011, Comm. Nr. 1547/2007 (Torobekov t. Kirgizié), par. 6.3. Vgl. ook
MRC 30 april 1997, Comm. Nr. 560/1993 (A. t. Australié), par. 9.4; MRC 13 november
2003, Comm. Nr. 900/1999 (C. t. Australié), par. 8.2; MRC 20 juli 2007, Comm. Nrs.
1255,1256,1259, 1260,1266,1268,1270 & 1288/2004 (Shams e.a. t. Australié), par. 7.2.

60  Vgl. MRC 23 juli 1990, Comm. Nr. 305/1988 (Van Alphen t. Nederland), par. 5.8.

61  RC4 november 2011, Comm. Nr. 1547 /2007 (Torobekov t. Kirgizié), par. 6.3. Vgl. ook muta-
tis mutandis: MRC 30 april 1997, Comm. Nr. 560/1993 (A. t. Australié), par. 9.4. Zie ook:
Joseph, Schultz & Castan 2004, p. 312-315.

62  Mensenrechtencomité 2014, par. 38, met verwijzing naar: MRC 19 augustus 2010, Comm.
Nr. 1502/2006 (Marinich t. Wit Rusland), par. 10.4; MRC 4 november 2011, Comm. Nr.
1547 /2007 (Torobekov t. Kirgizié), par. 6.3; MRC 4 december 2012, Comm. Nr. 1940/2010
(Cedefio t. Venezuela), par. 7.10.
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en expansief zijn. In dit verband noemt het MRC de “publieke veiligheid”
expliciet als voorbeeld van een te vaag en ruim geformuleerde grond.®3
Voorts volgt uit het noodzakelijkheidsvereiste dat rechters gehouden zijn
om alternatieven voor voorlopige hechtenis te overwegen, zoals borgtocht,
een enkelband of andere voorwaarden die in de plaats kunnen worden
gesteld van voorlopige hechtenis.t* Het MRC benadrukt hierbij in het bij-
zonder — met verwijzing naar de aanbevelingen van het Kinderrechtencomi-
té (zie onderstaande par. 2.3.4) — dat voorlopige hechtenis van minderjarigen
zoveel mogelijk moet worden vermeden (lees: “avoided to the fullest extent
possible”).65

Voor wat betreft de duur van de voorlopige hechtenis, onderstreept het
MRC dat niet de duur van de potentieel op te leggen straf, maar de nood-
zakelijkheid van het voortduren van het voorarrest bepalend moet zijn.6¢
Dit betekent volgens het MRC dat een voortdurende voorlopige hechtenis
periodiek door een rechter dient te worden getoetst op redelijkheid en nood-
zakelijkheid in het licht van mogelijke alternatieven.t” De duur van de voor-
lopige hechtenis mag in elk geval niet langer zijn dan de maximale vrijheids-
straf die de verdachte, bij een veroordeling voor het strafbare feit waarvoor
hij wordt vervolgd, opgelegd kan krijgen.t8

Als een verdachte tijdens het proces niet in vrijheid kan worden gesteld,
moet hij binnen een redelijke termijn worden berecht, zo volgt uit artikel 9,
derde lid IVBPR.® Als het gaat om een minderjarige verdachte, dan dient
deze bepaling in samenhang te worden gelezen met artikel 10, tweede lid (b)
IVBPR. Hieruit volgt dat minderjarige verdachten die in voorlopige hechte-
nis zitten ‘zo spoedig mogelijk’ berecht moeten worden, hetgeen sneller is
dan ‘binnen een redelijke termijn’.”0 Hoewel noch de totstandkomingsge-
schiedenis, noch het MRC concreet invulling geeft aan de frase ‘zo spoedig
mogelijk” door het stellen van een aanvaardbare termijn, laat het MRC geen
twijfel bestaan over de ratio achter dit voorschrift: voorlopige hechtenis van
minderjarigen moet zoveel mogelijk worden vermeden, maar als het toch
noodzakelijk is dan hebben minderjarigen het recht om op een voortvarende
wijze (“in especially speedy fashion”) te worden berecht.”!

63  Mensenrechtencomité 2014, par. 38.

64 Ibid., met verwijzing naar: MRC 17 november 2008, Comm. Nr. 1178/2003 (Smantser t.
Wit Rusland), par. 10.3.

65  Mensenrechtencomité 2014, par. 38. Zie ook: Mensenrechtencomité 2007, par. 42.

66  Mensenrechtencomité 2014, par. 38.

67  Ibid., met verwijzing naar: MRC 15 maart 2006, Comm. Nr. 1085/2002 (Taright t. Algarije),
par. 8.3-8.4.

68  Mensenrechtencomité 2014, par. 38.

69  Ibid., par. 37, met verwijzing naar: MRC 22 juli 2009, Comm. Nr. 1397 /2005 (Engo t.
Kameroen), par. 7.2.

70 Mensenrechtencomité 1993, par. 13; Mensenrechtencomité 2007, par. 43; Mensenrechten-
comité 2014, par. 37. Zie ook: Nowak 2005, p. 233.

71 Mensenrechtencomité 2014, par. 37. Vgl. Nowak 2005, p. 252.
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234  Voorlopige hechtenis en artikel 37(b) IVRK: uiterste maatregel
en zo kort mogelijk

Gelet op de nauwe verwantschap tussen artikel 9, eerste lid IVBPR en artikel
37(b) IVRK, kan de bovenstaande uiteenzetting over de betekenis van recht-
matigheid en willekeur voor vrijheidsbeneming — in het bijzonder voorlo-
pige hechtenis van minderjarigen — grotendeels van overeenkomstige toe-
passing worden verklaard op artikel 37(b) IVRK.72 Niettemin stellen Schabas
& Sax dat aan de waarde van artikel 37 IVRK tekort wordt gedaan wanneer
men stelt dat dit slechts een op het kind toegespitste herhaling is van eerder
in andere mensenrechtenverdragen neergelegde waarborgen voor vrijheids-
beneming.”? Dit zou voorbijgaan aan de belangrijke aanvulling in de tekst
van artikel 37(b) IVRK, die niet is opgenomen in andere mensenrechtenver-
dragen en specifiek geldt voor kinderen. Deze bepaling schrijft immers uit-
drukkelijk voor dat de aanhouding, inhechtenisneming of gevangenneming
van een kind niet alleen rechtmatig en niet-willekeurig dient te zijn, maar
ook slechts gehanteerd mag worden als uiterste maatregel en voor de kortst
mogelijke passende duur. Dit volgt uit het principiéle uitgangspunt dat
inbreuken op de persoonlijke vrijheid van kinderen zoveel mogelijk moeten
worden beperkt.74

Schabas & Sax stellen dat het rechtmatigheidsvereiste in artikel
37(b) IVRK dan ook niet beperkt is tot de gronden en procedures voor
vrijheidsbeneming,”> doch ook ziet op de twee aanvullende, onderling nauw
samenhangende uitgangspunten dat vrijheidsbeneming ten aanzien van
minderjarigen een uiterste maatregel is en slechts voor de kortst mogelijke
passende duur mag worden toegepast. Dit impliceert dat nationale wetge-
ving waarin deze beginselen van ‘uiterste maatregel” en ‘kortst mogelijke
passende duur’ onvoldoende naar voren komen, niet voldoet aan het recht-
matigheidsvereiste van artikel 37(b) IVRK.76 Aannemelijk is voorts dat het
verbod op willekeur in artikel 37(b) IVRK een extra zorgvuldige en diep-
gaande redelijkheids- en noodzakelijkheidstoets van vrijheidsbeneming
inhoudt, waarbij het uitgangspunt dat vrijheidsbeneming van minderjari-
gen slechts als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke passende duur
mag worden toegepast voornamelijk tot uitdrukking komt in de noodzake-
lijkheidstoets.

72 Vgl. Detrick 1999, p. 629.

73  Schabas & Sax (2006, p. 35) benadrukken dan ook het unieke, kind-gerichte karakter van
de in artikel 37 IVRK opgenomen standaarden voor vrijheidsbeneming: “In fact, Article
37 standards on deprivation of liberty constitute a unique blend of general human rights norms,
children’s rights concepts and criminal justice developments, a significant feature to be kept in
mind for interpretation and implementation.”

74 Liefaard 2008, p. 187.

75  Zoals in het kader van artikel 9, eerste lid IVBPR het geval is.

76  Schabas & Sax 2006, p. 78.
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Dat dit uitgangspunt ook specifiek geldt voor voorlopige hechtenis van
minderjarigen, blijkt wel uit het feit dat het criterium van vrijheidsbeneming
als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke passende duur uit artikel
37(b) IVRK volgens de travaux préparatoires van het IVRK is gebaseerd op
regel 13 van de Beijing Rules.”” In regel 13.1 wordt expliciet voorgeschre-
ven dat voorlopige hechtenis van minderjarigen enkel als uiterste maatregel
en voor de kortst mogelijke duur wordt toegepast. Regel 13.2 vult aan dat
de voorlopige hechtenis van minderjarigen, zodra mogelijk, moet worden
vervangen door alternatieven. Verder komt dit uitgangspunt eveneens terug
in de Havana Rules, waarin in regel 17 wordt benadrukt dat voorlopige
hechtenis van minderjarigen, mede gelet op de onschuldpresumptie, zoveel
mogelijk moet worden vermeden en beperkt moet blijven tot exceptionele
gevallen en dat, om die reden, alle inspanningen moeten worden verricht
om alternatieven toe te passen.

Ook het Kinderrechtencomité van de Verenigde Naties heeft in Gene-
ral Comment No. 10 uitgebreid aandacht voor de voorlopige hechtenis van
minderjarigen en de implicaties die artikel 37(b) IVRK daarvoor heeft.”8 Het
Comité geeft aan bezorgd te zijn over de constatering dat in veel landen
minderjarigen maanden of zelfs jaren in voorlopige hechtenis doorbrengen.
Verdragsstaten moeten dan ook voorzien in een effectief aanbod van alterna-
tieven voor voorlopige hechtenis van minderjarigen. Hierbij benadrukt het
Comité dat de ontwikkeling van alternatieven het gebruik van voorlopige
hechtenis dient te verminderen en dat ervoor gewaakt moet worden dat dit
geen ‘aanzuigende werking’ tot gevolg heeft. Voorts roept het Comité de
verdragsstaten op om adequate wetgeving te ontwikkelen om het gebruik
van voorlopige hechtenis ten aanzien van minderjarigen te verminderen,
waarin heldere richtlijnen zijn opgenomen om te bepalen of een minder-
jarige in voorlopige hechtenis moet worden geplaatst of gehouden. Ook
dient de wetgeving de duur van de voorlopige hechtenis te beperken en
te voorzien in een regelmatige rechterlijke toetsing van de legaliteit van de
voorlopige hechtenis, bij voorkeur iedere twee weken.” Hierbij benadrukt
het Comité dat de termijnen voor voorlopige hechtenis van minderjarigen
korter dienen te zijn dan de termijnen die gelden voor volwassenen, waarbij
wordt aanbevolen om een zaak waarbij de minderjarige verdachte in voor-
lopige hechtenis verblijft uiterlijk binnen 30 dagen op zitting te brengen en
uiterlijk binnen zes maanden af te doen met een uitspraak in eerste aanleg.80
Verdragsstaten dienen evenwel te waarborgen dat minderjarigen in voor-
lopige hechtenis zo spoedig mogelijk in vrijheid kunnen worden gesteld,
desnoods onder voorwaarden.8!

77 Zie: Detrick 1999, p. 630.

78  Kinderrechtencomité 2007, par. 78 e.v.
79  Ibid., par. 80-83.

80  Ibid., par . 83. Vgl. ook: par. 52.

81  Ibid., par. 80-81.
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Het voorgaande maakt duidelijk dat het rechtmatigheidsvereiste en het ver-
bod op willekeur in artikel 9, eerste lid (jo. derde lid) IVBPR en artikel 37(b)
IVRK, het uitgangspunt in zich dragen dat voorlopige hechtenis van min-
derjarigen enkel als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke duur mag
worden toegepast. Dit brengt, zoals is beschreven, verplichtingen met zich
mee voor de nationale wetgever, voor de rechters die over voorlopige hech-
tenis van minderjarigen beslissen, alsook voor de Staat die moet voorzien
in de faciliteiten om te kunnen waarborgen dat aan dit uitgangspunt kan
worden voldaan.

2.4 EUROPESE WAARBORGEN TEGEN ONRECHTMATIGE EN
WILLEKEURIGE VRIJHEIDSBENEMING

Evenals het IVRK en het IVBPR, bevat ook het EVRM een bepaling die de
minderjarige bescherming biedt tegen onrechtmatige en willekeurige vrij-
heidsbeneming. Artikel 5, eerste lid EVRM bepaalt dat een ieder recht heeft
op vrijheid en veiligheid van zijn persoon.82 Het eerste lid van deze bepa-
ling schrijft voorts voor dat niemand zijn vrijheid mag worden ontnomen,
behalve in de gevallen die in de onderhavige bepaling zijn opgesomd en
uitsluitend indien dit overeenkomstig een wettelijk voorgeschreven pro-
cedure geschiedt. Deze limitatief opgesomde gevallen betreffen kortweg:
(a) rechtmatige detentie na strafrechtelijke veroordeling, (b) rechtmatige
arrestatie of detentie wegens het niet voldoen aan een rechterlijk bevel of
een wettelijke verplichting, (c) rechtmatige arrestatie en detentie van een
verdachte van een strafbaar feit teneinde hem voor de rechter te brengen,
(d) rechtmatige detentie van een minderjarige met het doel toe te zien op zijn
opvoeding, (e) rechtmatige detentie van zieken, verslaafden en landlopers
en (f) rechtmatige detentie van vreemdelingen om onrechtmatige toegang
tot het land te beletten of hangende een uitwijzings- of uitleveringsproce-
dure. De belangrijkste onderliggende doelstelling van artikel 5, eerste lid
EVRM is het voorkomen van willekeurige vrijheidsbeneming.83

82  Ondanks dat de minderjarige in deze bepaling niet uitdrukkelijk wordt genoemd, brengt
de term ‘een ieder’ met zich mee dat ook minderjarigen de volledige bescherming van
artikel 5 EVRM genieten. Zie EHRM 28 november 1988, Series A. Nr. 144 (Nielsen t. Dene-
marken), par. 58. Zie ook Liefaard 2008, p. 178 en 182.

83 Dit is uitdrukkelijk overwogen door het EHRM in o.m.: EHRM 24 oktober 1979, Series
A. Nr. 33 (Winterwerp t. Nederland), par. 42; EHRM 24 november 1994, Series A. Nr. 296-C
(Kemmache t. Frankrijk), par. 42; en EHRM 29 januari 2008, Appl. Nr. 13229/03 (Saadi t.
Verenigd Koninkrijk), par. 66-74. Zie hierover: Liefaard 2008, p. 179-185; Jacobs, White &
Ovey 2010, p. 212-213.



48 Deel 11 -~ Kinder- en mensenrechtelijk analysekader

241  Eentweeledig rechtmatigheidsvereiste

Artikel 5, eerste lid EVRM bevat een tweeledig rechtmatigheidsvereiste. Zo
schrijft de aanhef van artikel 5, eerste lid EVRM voor dat iedere vrijheids-
beneming dient te geschieden “overeenkomstig een wettelijk voorgeschre-
ven procedure”. Voorts bevat elk van de in artikel 5, eerste lid (sub a-f) EVRM
opgesomde gronden van vrijheidsbeneming afzonderlijk de voorwaarde
dat een arrestatie of detentie “rechtmatig” dient te geschieden.84 In de zaak
Winterwerp t. Nederland heeft het EHRM expliciet invulling gegeven aan dit
rechtmatigheidsvereiste. Hieruit volgt dat deze tweeledige eis in de eerste
plaats verwijst naar nationale wetgeving. De nationale wetgeving moet
voorzien in procedurele voorschriften en materiéle gronden voor vrijheids-
beneming waaraan in een concreet geval van vrijheidsbeneming geconfor-
meerd dient te worden.8> Met andere woorden: iedere arrestatie of detentie
dient een procedurele en materiéle basis te hebben in de nationale wetge-
ving.86

Dat de nationale wetgeving voorziet in materiéle bases en procedurele
voorschriften voor vrijheidsbeneming en dat hier in een concreet geval van
vrijheidsbeneming aan wordt geconformeerd, is echter niet voldoende om
te stellen dat aan het rechtmatigheidsvereiste van artikel 5, eerste lid EVRM
is voldaan. Dit vereiste brengt namelijk met zich dat de nationale wetgeving
aan bepaalde kwaliteitseisen moet voldoen. Zo moet de wetgeving vol-
doende duidelijk en precies zijn geformuleerd, toegankelijk en voorzienbaar
zijn.87 Dit veronderstelt volgens het EHRM dat de wet- en regelgeving vol-
doende duidelijk en precies moet zijn om willekeurige detentie te voorko-
men en om het voor de burger mogelijk te maken om — eventueel door mid-
del van een gepast (juridisch) advies en tot op een hoogte die redelijk moet
worden geacht gegeven de omstandigheden van het geval — te voorzien
welke consequenties verbonden kunnen zijn aan een bepaalde gedraging.88

Het rechtmatigheidsvereiste van artikel 5, eerste lid EVRM vereist ook
dat vrijheidsbeneming in lijn is met juridische standaarden die hun oor-
sprong vinden in het internationale recht.8 De procedure en gronden voor
vrijheidsbeneming in de nationale wetgeving, en de toepassing daarvan

84  Trechsel 2005, p. 419-420.

85 EHRM 24 oktober 1979, Series A. Nr. 33 (Winterwerp t. Nederland), par. 45.

86 Aangezien de term ‘rechtmatig’ in sub a-f van artikel 5, eerste lid EVRM zowel alle mate-
riéle als procedurele regels van nationale wetgeving omvat, bestaat er enige overlap met
het in de aanhef van artikel 5, eerste lid EVRM opgenomen vereiste dat vrijheidsbene-
ming overeenkomstig een wettelijk voorgeschreven procedure dient te geschieden. Zie:
EHRM 24 oktober 1979, Series A. Nr. 33 (Winterwerp t. Nederland), rov. 39.

87  EHRM 25 juni 1996, Appl. Nr. 19776 /92 (Amuur t. Frankrijk), par. 50.

88 Zie onder meer: EHRM 23 september 1998, Appl. Nr. 67/1997 /851/1058 (Steel e.a. t. Ver-
enigd Koninkrijk), par. 54; EHRM 28 maart 2000, Appl. Nr. 19776/92 (Baranowski t. Polen),
par. 52; EHRM 29 maart 2010, Appl. Nr. 3394/03 (Medvedyev e.a. t. Frankrijk), par. 80;
EHRM 31 juli 2012, Appl. Nr. 21203/10 (Van der Velden t. Nederland), par. 31.

89 Zie o.m.: EHRM 29 maart 2010, Appl. Nr. 3394/03 (Medvedyev e.a. t. Frankrijk), par. 79;
EHRM 31 juli 2012, Appl. Nr. 21203/10 (Van der Velden t. Nederland), par. 31.
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in de praktijk, dienen met dergelijke standaarden in overeenstemming te
zijn. Dit geldt in elk geval voor standaarden die onderdeel uitmaken van
het EVRM, waaronder ook de algemene beginselen die daarin expliciet én
impliciet zijn neergelegd.?0 In dit verband heeft het EHRM in Winterwerp t.
Nederland uitdrukkelijk overwogen dat de frase “overeenkomstig een wet-
telijke procedure” in artikel 5, eerste lid EVRM met zich brengt dat proce-
durele voorschriften betreffende vrijheidsbeneming in nationale wetgeving
in overeenstemming dienen te zijn met de aan dit voorschrift ten grondslag
liggende notie dat de nationale wetgeving moet voorzien in een eerlijke en
gedegen procedure, inhoudende dat iedere vrijheidsbenemende interventie
wordt opgelegd en uitgevoerd door een geschikte autoriteit en dat vrijheids-
beneming nimmer willekeurig mag zijn.”! Ook heeft het EHRM gesteld dat
“rechtmatig” als bedoeld in artikel 5, eerste lid (sub a-f) EVRM eist dat iede-
re arrestatie en detentie niet alleen in overeenstemming is met de nationale
wetgeving, maar ook met het onderliggende doel van de betreffende grond
voor vrijheidsbeneming in artikel 5, eerste lid (sub a-f) EVRM waarvan het
rechtmatigheidsvereiste onderdeel uitmaakt, alsmede met de onderliggende
doelstelling van artikel 5, eerste lid EVRM als geheel: de bescherming van
het individu tegen willekeurige vrijheidsbeneming.92 Hieruit kan worden
afgeleid dat op de nationale wetgever de taak rust om te zorgen dat de wet-
telijke gronden voor vrijheidsbeneming in lijn zijn met de ratio van de in
artikel 5, eerste lid (sub a-f) EVRM opgesomde gronden en dat de wetgeving
voldoende waarborgen bevat tegen willekeurige vrijheidsbeneming.%3
Tenslotte lijkt de tenuitvoerlegging van vrijheidsbeneming op het eerste
gezicht in mindere mate binnen de reikwijdte van het rechtmatigheidsver-
eiste van artikel 5, eerste lid EVRM te vallen. In Bizzotto t. Griekenland heeft
het EHRM overwogen dat “rechtmatigheid” in de zin van artikel 5, eerste
lid EVRM in beginsel niet omvat de regelingen voor tenuitvoerlegging van
de vrijheidsbeneming.?* Niettemin volgt uit de eerder gewezen uitspraak
inzake Bouamar t. Belgi¢ dat het rechtmatigheidsvereiste wel impliceert dat
de vrijheidsbeneming in overeenkomst met de doelstellingen van de in arti-
kel 5, eerste lid EVRM opgesomde gronden voor vrijheidsbeneming dient te
geschieden.% Er is aldus enige verbinding vereist tussen de grondslag die
de vrijheidsbeneming legitimeert en de plaats waar, en omstandigheden

90 EHRM 24 oktober 1979, Series A. Nr. 33 (Winterwerp t. Nederland), par. 45; EHRM 28
maart 2000, Appl. Nr. 19776/92 (Baranowski t. Polen), par. 51; EHRM 2 oktober 2012,
Appl. Nr. 41242 /08 (Plesé t. Hongarije), par. 69.

91  EHRM 24 oktober 1979, Series A. Nr. 33 (Winterwerp t. Nederland), par. 45. Zie ook:
EHRM 8 juli 2004, Appl. Nr. 48787 /99 (Ilascu e.a. t. Moldavié en Rusland), par. 461.

92 EHRM 24 oktober 1979, Series A. Nr. 33 (Winterwerp t. Nederland), par. 39.

93 Vgl. EHRM 31 juli 2012, Appl. Nr. 13472/06 (Liuiza t. Litouwen), par. 54; EHRM 2 augus-
tus 1984, Series A. Nr. 82 (Malone t. Verenigd Koninkrijk), par. 67; EHRM 25 juni 1996,
Appl. Nr. 19776 /92 (Amuur t. Frankrijk), par. 53.

94 EHRM 15 november 1996, NJ 1998, 203 (Bizzotto t. Griekenland), par. 34.

95  EHRM 29 februari 1988, Appl. Nr. 9106/80 (Bouamar t. Belgi¢), par. 50.
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waaronder dit ten uitvoer wordt gelegd.? Indien dit niet het geval is, zal dit
onverenigbaar zijn met de ratio van artikel 5, eerste lid EVRM.

Het rechtmatigheidsvereiste van artikel 5, eerste lid EVRM heeft aldus
implicaties op drie niveaus: wetgeving, oplegging en tenuitvoerlegging
van vrijheidsbeneming. Uiteindelijk zijn deze implicaties op alle drie de
niveaus ingegeven door de centrale, onderliggende doelstelling van arti-
kel 5, eerste lid EVRM: het beschermen van het individu tegen willekeu-
rige vrijheidsbeneming. Het rechtmatigheidsvereiste wordt aldus voor een
belangrijk gedeelte ingekleurd door het verbod op willekeur, waaruit volgt
dat — althans in het kader van artikel 5, eerste lid EVRM — deze twee noties in
beginsel niet los van elkaar kunnen worden gezien. Dit volgt ook uitdrukke-
lijk uit het standpunt van het EHRM dat willekeurige vrijheidsbeneming in
een democratische samenleving die de rule of law eerbiedigt nooit als recht-
matig kan worden beschouwd.%” Dit geeft aanleiding om de notie van wil-
lekeur in het kader van artikel 5, eerste lid EVRM nader uit te werken.

242  Willekeur

Het verbod op willekeurige vrijheidsbeneming ligt, zoals gezegd, ten grond-
slag aan artikel 5, eerste lid EVRM, doch is daarin niet expliciet opgenomen
en uitgewerkt.?8 Ook heeft het EHRM in zijn rechtspraak tot op heden niet
voorzien in een algemene definitie of een limitatieve opsomming van gedra-
gingen die vrijheidsbeneming mogelijk willekeurig maken. Wel heeft het
EHRM in twee overzichtsarresten, James, Wells en Lee t. Verenigd Koninkrijk,
en eerder in Saadi t. Verenigd Koninkrijk, een viertal uit de vaste rechtspraak
van het EHRM gedestilleerde principiéle uitgangspunten geformuleerd die
invulling geven aan de notie van willekeur. Het EHRM overweegt in dit ver-
band dat deze vier uitgangspunten op een flexibele wijze moeten worden
toegepast, gelet op de mogelijke onderlinge overlap en het gegeven dat de
invulling van de notie van willekeur varieert, hetgeen tot op zekere hoogte
afhangt van het type vrijheidsbeneming.”

Ten eerste is vrijheidsbeneming in beginsel willekeurig indien, ondanks
dat de vrijheidsbeneming overeenkomstig de nationale wetgeving geschiedt,
sprake is van een element van kwade trouw of misleiding aan de zijde

96  EHRM 28 mei 1985, NJ 1991, 623 (Ashingdane t. Verenigd Koninkrijk), par. 44.

97  EHRM 24 oktober 1979, Series A. Nr. 33 (Winterwerp t. Nederland), par. 39.

98 Zie o.m.: Ibid., par. 42; EHRM 24 november 1994, Series A. Nr. 296-C (Kemmache t. Frank-
rijk), par. 42; en EHRM 29 januari 2008, Appl. Nr. 13229/03 (Saadi t. Verenigd Koninkrijk),
par. 66-74. En voorts: Liefaard 2008, p. 179-185; Jacobs, White & Ovey 2010, p. 212-213.

99  EHRM 18 september 2012, Appl. Nrs. 25119/09, 57715/09 en 57877/09 (James, Wells en
Lee t. Verenigd Koninkrijk), par. 191; EHRM 29 januari 2008, Appl. Nr. 13229/03 (Saadi t.
Verenigd Koninkrijk), par. 68.
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van de autoriteiten.190 Ten tweede vereist het verbod op willekeur dat zowel
het bevel als de tenuitvoerlegging van vrijheidsbeneming feitelijk in over-
eenstemming is met de doelstelling van de door de relevante subparagraaf
(a-f) van artikel 5, eerste lid EVRM toegestane restricties op de vrijheid van
de persoon.1%1 Ten derde veronderstelt het verbod op willekeur dat er enige
verbinding moet zijn tussen de in artikel 5, eerste lid (sub a-f) EVRM neer-
gelegde grondslag die de vrijheidsbeneming legitimeert en de plaats waar,
en omstandigheden waaronder dit ten uitvoer wordt gelegd.192 Ten vierde
behelst het verbod op willekeur een beoordeling van de noodzakelijkheid
van de vrijheidsbeneming in het licht van het beoogde doel.1%3 Dit wordt ook
wel aangeduid als ‘proportionaliteitstoets’.104

Deze proportionaliteitstoets kan worden beschouwd als de meest pro-
minente implicatie van het verbod op willekeur, in aanvulling op het recht-
matigheidsvereiste: het is niet voldoende dat vrijheidsbeneming in over-
eenstemming is met de nationale wetgeving, het moet ook noodzakelijk c.qg.
proportioneel zijn in de omstandigheden van het geval.1% De reikwijdte van
deze toets is volgens het EHRM evenwel afhankelijk van de in een concreet
geval van toepassing zijnde grond voor vrijheidsbeneming in artikel 5, eerste
lid (a-f) EVRM. Uit het overzichtsarrest Saadi t. Verenigd Koninkrijk volgt uit-
drukkelijk dat het verbod op willekeur in de context van artikel 5, eerste lid
(b, d en €) EVRM een vergaande proportionaliteitstoets inhoudt.1% Zo wordt
in die context overwogen dat vrijheidsbeneming een dermate ingrijpende
maatregel is dat dit slechts als “ultimum remedium” mag worden toegepast,
uitsluitend wanneer minder ingrijpende alternatieven niet geschikt worden
geacht om de belangen van het individu of van de maatschappij die door
de detentie worden gediend te waarborgen.107 Hierbij moet worden gezocht
naar een evenwicht tussen het belang van het bereiken van de doelstelling
van de vrijheidsbeneming voor de maatschappij en het belang van het recht
op vrijheid van de persoon, waarbij ook de duur van de vrijheidsbeneming

100 EHRM 18 september 2012, Appl. Nrs. 25119/09, 57715/09 en 57877/09 (James, Wells en
Lee t. Verenigd Koninkrijk), par. 192; EHRM 29 januari 2008, Appl. Nr. 13229/03 (Saadi t.
Verenigd Koninkrijk), par. 69.

101 EHRM 18 september 2012, Appl. Nrs. 25119/09, 57715/09 en 57877/09 (James, Wells en
Lee t. Verenigd Koninkrijk), par. 193; EHRM 29 januari 2008, Appl. Nr. 13229/03 (Saadi t.
Verenigd Koninkrijk), par. 69.

102 EHRM 18 september 2012, Appl. Nrs. 25119/09, 57715/09 en 57877 /09 (James, Wells en
Lee t. Verenigd Koninkrijk), par. 194; EHRM 29 januari 2008, Appl. Nr. 13229/03 (Saadi t.
Verenigd Koninkrijk), par. 69.

103 EHRM 29 januari 2008, Appl. Nr. 13229/03 (Saadi t. Verenigd Koninkrijk), par. 70.

104 EHRM 18 september 2012, Appl. Nrs. 25119/09, 57715/09 en 57877 /09 (James, Wells en
Lee t. Verenigd Koninkrijk), par. 195.

105  Zie o.m.: EHRM 4 april 2000, Appl. Nr. 26629 /95 (Witold Litwa t. Polen), par. 78; EHRM 4
mei 2006, Appl. Nr. 38797 /03 (Ambruszkiewicz t. Polen), par. 31; EHRM 27 februari 2007,
Appl. Nr. 65559/01 (Nestiik t. Slowakije), par. 74.

106 EHRM 29 januari 2008, Appl. Nr. 13229/03 (Saadi t. Verenigd Koninkrijk), par. 70.

107 Zie o.m.: EHRM 4 april 2000, Appl. Nr. 26629/95 (Witold Litwa t. Polen), par. 78.
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een relevante factor is.108 In de context van artikel 5, eerste lid (a en f) EVRM
is deze uit het verbod op willekeur voortvloeiende proportionaliteitstoets
daarentegen aanzienlijk minder vergaand of zelfs vrijwel afwezig.19

Opvallend is dat in beide overzichtsarresten geen aandacht wordt
besteed aan de uit het verbod op willekeur voortvloeiende proportionali-
teitstoets in het kader van sub c van artikel 5, eerste lid EVRM (kortweg de
voorlopige hechtenisgrond; zie par. 2.4.3). In de zaak Ladent t. Polen heeft
het EHRM evenwel — met expliciete verwijzing naar de in Saadi t. Verenigd
Koninkrijk geformuleerde uitgangspunten — overwogen dat het verbod op
willekeur in de context van artikel 5, eerste lid (c) EVRM een vergaande
beoordeling van de noodzakelijkheid van de vrijheidsbeneming in zich
draagt, qua intensiteit gelijk aan de toets in het kader van artikel 5, eerste lid
(b, d en e) EVRM.110 Het EHRM bestempelt deze beoordeling van de nood-
zakelijkheid ook in de context van artikel 5, eerste lid (c) EVRM uitdrukke-
lijk als een “proportionaliteitstoets’.11!

2.43  Voorlopige hechtenis en artikel 5 EVRM

Het EVRM biedt in artikel 5, eerste lid (c) een grondslag om een persoon
waartegen een ‘redelijke verdenking’ bestaat dat hij een strafbaar feit heeft
begaan, rechtmatig zijn vrijheid te ontnemen ten einde hem te berechten.
Hiermee vormt deze bepaling de grondslag voor een rechtmatige toepassing
van voorlopige hechtenis. Het is vaste rechtspraak van het EHRM dat artikel
5, eerste lid (c) EVRM in samenhang moet worden gelezen met artikel 5, der-
de lid EVRM, waarmee het een geheel vormt.112 Uit laatstgenoemde bepaling
vloeit voort dat verdachten, waar mogelijk, hangende het proces in vrijheid
worden gesteld en, als invrijheidstelling niet mogelijk is, het recht hebben om
binnen een redelijke termijn te worden berecht. Het EHRM benadrukt in dit

108  Zie o.m.: EHRM 25 september 2003, Appl. Nr. 52792/99 (Vasileva t. Denemarken), par. 37.

109  Zo heeft het EHRM in het kader van sub a van deze bepaling overwogen dat het opleg-
gen van vrijheidsbenemende straffen en de duur daarvan een aangelegenheid is die in
eerste instantie de nationale autoriteiten aangaat en niet zozeer het EHRM (vgl. EHRM
16 december 1999, Appl. Nr. 24724 /94 (T. t. Verenigd Koninkrijk), par. 103). In het kader
van sub f heeft het EHRM overwogen dat zolang een persoon gedetineerd is met het oog
op deportatie of met het doel hem te beletten op onrechtmatige wijze het land binnen te
komen, er geen vereiste is dat de detentie redelijkerwijs noodzakelijk moet zijn. Niette-
min eist de proportionaliteit dat ook in het kader van sub f de duur van de detentie niet
langer mag zijn dan hetgeen redelijkerwijs nodig is met het oog op de doelstelling die
hiermee wordt nagestreefd (Vgl. EHRM 15 november 1996, Appl. Nr. 22414 /93 (Chahal t.
Verenigd Koninkrijk), par. 112-113). Zie: EHRM 29 januari 2008, Appl. Nr. 13229 /03 (Saadi
t. Verenigd Koninkrijk), par. 71-72.

110 EHRM 18 maart 2008, Appl. Nr. 11036/03 (Ladent t. Polen), par. 54-55. Vgl. ook EHRM
4 mei 2006, Appl. Nr. 38797 /03 (Ambruszkiewicz t. Polen), par. 29-32.

111 EHRM 18 maart 2008, Appl. Nr. 11036/03 (Ladent t. Polen), par. 55; EHRM 14 oktober
2010, Appl. Nr. 38717 /04 (Khayredinov t. Oekraine), par. 27-28; EHRM 12 februari 2015,
Appl. Nr. 74297 /11 (Podvezko t. Oekraine), par. 20.

112 EHRM 22 februari 1989, Series A. Nr. 148 (Ciulla t. Itali¢), par. 38; EHRM 24 juli 2003,
Appl. Nrs. 46133/99 en 48183 /99 (Smirnova t. Rusland ), par. 56.
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verband dat artikel 5, derde lid EVRM geen keuze geeft tussen ofwel een pro-
ces binnen een redelijke termijn, ofwel voorlopige vrijlating van de verdachte
gedurende het proces: “The presumption is in favour of release” 113

Het EHRM hanteert in zijn rechtspraak in het kader van artikel 5, eerste
lid (c) jo. derde lid EVRM, gelet op het recht op vrijheid van de persoon en
de onschuldpresumptie, als uitgangspunt dat een verdachte in beginsel zijn
proces in vrijheid mag afwachten.!4 Van dit uitgangspunt mag slechts wor-
den afgeweken indien er ‘relevante en voldoende redenen’ zijn die (voort-
zetting van) voorlopige hechtenis rechtvaardigen.!15 In het standaardarrest
Smirnova t. Rusland heeft het EHRM “four basic acceptable reasons for refusing
bail” vastgesteld, waaruit volgt dat voorlopige hechtenis enkel gerechtvaar-
digd kan zijn op grond van het gevaar dat verdachte vlucht, de waarheids-
vinding belemmert, wederom een strafbaar feit pleegt of dat zijn vrijlating
onrust in de samenleving veroorzaakt.116 Voorlopige hechtenis mag boven-
dien slechts worden toegepast als dit ‘noodzakelijk” is en niet kan worden
volstaan met minder ingrijpende alternatieven.!17 Verder is voorlopige hech-
tenis uitsluitend gerechtvaardigd indien er specifieke aanwijzingen zijn dat
een evident publiek belang dat hiermee wordt gediend, niettegenstaande de
onschuldpresumptie, zwaarder weegt dan het recht op persoonlijke vrijheid
van het individu.!18 Voorts mag de voorlopige hechtenis niet langer voort-
duren dan ‘redelijk’ is!” en in elk geval niet worden gebruikt om vooruit te
lopen op een vrijheidsstraf.120

113 Zie o.m.: EHRM 27 juni 1968, Appl. Nr. 1936/63 (Neumeister t. Oostenrijk), par. 4; EHRM
21 december 2000, Appl. Nr. 33492 /96 (Jabtoriski t. Polen), par. 83; EHRM 3 oktober 2006,
Appl. Nr. 543/03 (McKay t. Verenigd Koninkrijk), par. 41; EHRM 6 november 2012, Appl.
Nr. 36653 /09 (Trifkovi¢ t. Kroati¢), par. 115; EHRM 24 april 2014, Appl. Nrs. 46398/09,
50570/09 en 50576 /09 (Miladinov t. Macedonié), par. 47.

114 Ibid.

115 EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133/99 en 48183/99 (Smirnova t. Rusland ), par. 58-59.
Zie ook: EHRM 6 april 2000, Appl. Nr. 26772/95 (Labita t. Itali¢), par. 153; EHRM 24 juni
2016, Appl. Nr. 72508/13 (Merabishvili t. Georgié), par. 83.

116 EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133/99 en 48183/99 (Smirnova t. Rusland ), par. 58-59.

117 EHRM 21 december 2000, Appl. Nr. 33492/96 (Jabloriski t. Polen), par. 83; EHRM 28 juli
2005, Appl. Nr. 75112/01 (Czarnecki t. Polen), par. 42; EHRM 20 september 2011, Appl.
Nr. 39602/05 (Fedorenko t. Rusland), par. 71-74; EHRM 3 juli 2014, Appl. Nr. 48929/08
(Dubinskiy t. Rusland), par. 59.

118  EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133/99 en 48183/99 (Smirnova t. Rusland ), par. 61. Zie
ook: EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 29; EHRM 11 maart
2014, Appl. Nr. 62631/11 (Gdl t. Hongarije), par. 40; EHRM 1 december 2015, Appl. Nr.
26211/13 (Sos t. Kroatié), par. 81.

119 Zie o.m.: EHRM 27 juni 1968, Appl. Nr. 1936/63 (Neumeister t. Oostenrijk), par. 4; EHRM
21 december 2000, Appl. Nr. 33492 /96 (Jablotiski t. Polen), par. 83; EHRM 3 oktober 2006,
Appl. Nr. 543/03 (McKay t. Verenigd Koninkrijk), par. 41; EHRM 24 april 2014, Appl. Nrs.
46398/09, 50570/09 en 50576 /09 (Miladinov t. Macedonié), par. 47; EHRM 26 april 2016,
Appl. Nr. 12301/12 (Mercep t. Kroatié), par. 76.

120  Zie o.m.: EHRM 27 augustus 1992, Appl. Nr. 12850/87 (Tomasi t. Frankrijk), par. 91. Zie
ook: EHRM 27 juni 1968, Appl. Nr. 1936/63 (Neumeister t. Oostenrijk), par. 4; EHRM 21
december 2000, Appl. Nr. 33492 /96 (Jablosiski t. Polen), par. 83. En voorts: Trechsel 2005,
p. 516.
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Gesteld kan worden dat het EHRM met deze eisen invulling geeft aan
de proportionaliteitstoets die de toepassing van voorlopige hechtenis moet
doorstaan, wil deze toepassing aanvaardbaar zijn in het licht van het aan
artikel 5 EVRM ten grondslag liggende verbod op willekeurige vrijheids-
beneming.121 Hiermee gelden deze eisen als voorwaarden voor een recht-
matige en niet-willekeurige toepassing van voorlopige hechtenis. De boven-
genoemde eisen, die steunen op een omvangrijk corpus aan rechtspraak,
worden in de volgende subparagrafen nader uitgewerkt.

2.4.3.1 ‘Redelijke verdenking’

Het EHRM beschouwt het bestaan van een ‘redelijke verdenking’ (“reasona-
ble suspicion”) dat de gearresteerde persoon een strafbaar feit heeft gepleegd
als een conditio sine qua non voor de rechtmatigheid van voorlopige hech-
tenis.122 Dit volgt expliciet uit de tekst van artikel 5, eerste lid (c) EVRM.
Een ‘redelijke verdenking’ vereist het bestaan van feiten of informatie die
een objectief waarnemer ervan zouden overtuigen dat de persoon in kwestie
mogelijkerwijs het strafbare feit heeft gepleegd.123 Dit veronderstelt dat aan
een ‘redelijke verdenking’ een deugdzaam feitenonderzoek door de autori-
teiten ten grondslag moet liggen.12* Wat precies onder ‘redelijk” moet wor-
den verstaan, hangt evenwel af van de omstandigheden van het geval.125
Voor toepassing van voorlopige hechtenis op grond van artikel 5, eerste
lid (c) EVRM is in elk geval niet vereist dat de autoriteiten reeds beschik-
ken over zodanig bewijs dat dit voldoende is om tot een veroordeling te
komen.126 Aanvankelijk hoeven de indicaties van schuld zelfs niet eens vol-
doende te zijn om een vervolging in te stellen.12” Wel heeft het EHRM over-

121 Vgl. EHRM 18 maart 2008, Appl. Nr. 11036/03 (Ladent t. Polen), par. 54-55; EHRM 14
oktober 2010, Appl. Nr. 38717/04 (Khayredinov t. Oekraine), par. 27-28; EHRM 12 februari
2015, Appl. Nr. 74297 /11 (Podvezko t. Oekraine), par. 20.

122 Zie o.m.: EHRM 8 juni 1995, Appl. Nr. 16026/90 (Mansur t. Turkije), par. 52; EHRM 6
november 2012, Appl. Nr. 36653 /09 (Trifkovi¢ t. Kroatié), par. 118; EHRM 24 april 2014,
Appl. Nrs. 46398/09, 50570/09 en 50576/09 (Miladinov t. Macedonié), par. 46; EHRM 3
juli 2014, Appl. Nr. 48929/08 (Dubinskiy t. Rusland), par. 59.

123 Zie o.m.: EHRM 30 augustus 1990, Appl. Nrs. 12244 /86, 12245/86, 12383 /86 (Fox, Camp-
bell en Hartley t. Verenigd Koninkrijk), par. 32; EHRM 22 mei 2014, Appl. Nr. 15172/13
(llgar Mammadov t. Azerbeidzjan), par. 88; EHRM 5 november 2015, Appl. Nr. 69861 /11
(Qing t. Portugal), par. 45; EHRM 17 maart 2016, Appl. Nr. 69981 /14 (Rasul Jafarov t. Azer-
beidzjan), par. 116.

124 Vgl. EHRM 13 november 2003, Appl. Nrs. 23145/93 25091 /94 (El¢i e.a. t. Turkije), par.
674; EHRM 6 november 2007, Appl. Nr. 8207 /06 (Stepuleac t. Moldavié), par. 73.

125 EHRM 30 augustus 1990, Appl. Nrs. 12244 /86, 12245/86, 12383/86 (Fox, Campbell en
Hartley t. Verenigd Koninkrijk), par. 32; EHRM 22 mei 2014, Appl. Nr. 15172/13 (ligar
Mammadov t. Azerbeidzjan), par. 88.

126 EHRM 29 november 1988, Appl. Nrs. 11209/84, 11234 /84, 11266/84, 11386 /85 (Brogan
e.a. t. Verenigd Koninkrijk), par. 53.

127 Ibid.
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wogen dat de vereiste graad van verdenking toeneemt naarmate de voorlo-
pige hechtenis langer voortduurt.128

De redelijke verdenking moet op grond van artikel 5, eerste lid (c) EVRM
betrekking hebben op een ‘strafbaar feit’ (“offence”). De term ‘strafbaar feit’
heeft in dit kader een autonome betekenis.1?? De classificatie van een feit als
‘strafbaar feit’ in de nationale wetgeving is weliswaar een relevante factor,130
maar ook in gevallen waarin de nationale strafwetgeving niet in een derge-
lijke classificatie voorziet kan sprake zijn van een ‘strafbaar feit’ in de zin
van artikel 5, eerste lid (c) EVRM.131 Hierbij kunnen de aard van de procedu-
re en de zwaarte van de sanctie die op het feit staat gesteld worden meege-
wogen.132 Het EHRM lijkt voor toepassing van voorlopige hechtenis echter
geen minimumeisen te stellen aan de ernst van het strafbare feit waarop de
verdenking betrekking heeft.133 Wel kan uit de rechtspraak van het EHRM
worden afgeleid dat het moet gaan om een specifiek en concreet strafbaar
feit.134 Het is onvoldoende om in algemene zin te verwijzen naar criminele
of gevaarzettende activiteiten.135

Uit de EHRM-rechtspraak volgt voorts dat de redelijke verdenking dat
de verdachte zich heeft schuldig gemaakt aan een dergelijk strafbaar feit
aanwezig moet zijn ten tijde van de aanhouding en moet blijven bestaan
zolang het voorarrest voortduurt.13¢ ‘Na enige tijd’ (“after a certain lapse of
time”) is de aanwezigheid van een redelijke verdenking als zodanig echter
niet meer voldoende om een verdachte in voorarrest te houden.!3” Dan zul-
len ook andere ‘relevante en voldoende redenen” aanwezig moeten zijn die

128 EHRM 28 oktober 1994, Appl. Nr. 14310/88 (Murray t. Verenigd Koninkrijk), par. 56;
EHRM 22 mei 2014, Appl. Nr. 15172/13 (Iigar Mammadov t. Azerbeidzjan), par. 88-90;
EHRM 17 maart 2016, Appl. Nr. 69981/14 (Rasul Jafarov t. Azerbeidzjan), par. 116.

129 Vgl. EHRM 10 juni 1996, Appl. Nr. 19380/92 (Bentham t. Verenigd Koninkrijk), par. 56. Zie
ook: Trechsel 2005, p. 426-427. En voorts: de door het EHRM gepubliceerde ‘Guide on
Article 5 of the Convention’ (juni 2014), par. 73, te raadplegen via www.echr.coe.int.

130  Dit kan worden afgeleid uit: EHRM 23 september 1998, Appl. Nr. 24838 /94 (Steel e.a. t.
Verenigd Koninkrijk), par. 46-49. Vgl. ook: EHRM 10 juni 1996, Appl. Nr. 19380/92 (Ben-
ham t. Verenigd Koninkrijk), par. 56.

131 Ibid.

132 Ibid.

133 Dit lijkt het EHRM aan de nationale autoriteiten te willen overlaten. Dit kan ook worden
afgeleid uit de Straatsburgse rechtspraak in het kader van artikel 5, eerste lid (a) EVRM,
waarin het EHRM de beslissing of een veroordeelde voor een bepaald strafbaar feit moet
worden bestraft met een vrijheidsbenemende sanctie overlaat aan de nationale autoritei-
ten, mits deze sanctie een grondslag heeft in de nationale wetgeving en deze is opgelegd
overeenkomstig de wettelijk voorgeschreven procedure. Zie: EHRM 16 december 1999,
Appl. Nr. 24724 /94 (T. t. Verenigd Koninkrijk), par. 103; EHRM 18 september 2012, Appl.
Nrs. 25119/09, 57715/09 en 57877 /09 (James, Wells en Lee t. Verenigd Koninkrijk), par. 195.

134  Vgl. EHRM 6 november 1980, Appl. Nr. 7367 /76 (Guzzardi t. Itali¢), par. 102; EHRM 21
juni 2011, Appl. Nr. 30194 /09 (Shinovolos t. Rusland), par. 53-57.

135  Ibid.

136 EHRM 22 mei 2014, Appl. Nr. 15172/13 (ligar Mammadov t. Azerbeidzjan), par. 90.

137  Zie o.m.: EHRM 10 november 1969, Series A Nr. 9 (Stogmiiller t. Oostenrijk), par. 4, EHRM
3 oktober 2006, Appl. Nr. 543/03 (McKay t. Verenigd Koninkrijk), par. 45, EHRM 24 april
2014, Appl. Nrs. 46398/09, 50570/09 en 50576 /09 (Miladinov t. Macedonié), par. 46.
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de (voortzetting van de) voorlopige hechtenis kunnen rechtvaardigen.138 In
een recente uitspraak in de zaak Buzadji t. Moldavié heeft het EHRM nadruk-
kelijk overwogen dat het criterium ‘na enige tijd” gelijk staat aan het cri-
terium ‘onverwijld” (“promptly”), dat ingevolge artikel 5, derde lid EVRM
geldt voor de tijd waarbinnen een aangehouden verdachte voor een rechter
(of andere bevoegde magistraat) moet worden geleid om de rechtmatigheid
van de vrijheidsbeneming de toetsen. Dit betekent dat er vanaf het eerste
moment dat de vrijheidsbeneming van de verdachte wordt getoetst door een
rechter, naast een redelijke verdenking, ook ‘relevante en voldoende rede-
nen’ moeten zijn om voortzetting van de voorlopige hechtenis te rechtvaar-
digen.139

2.4.3.2 ‘Relevante en voldoende redenen’

Het EHRM heeft als uitgangspunt gesteld dat een verdachte in beginsel zijn
proces in vrijheid mag afwachten.140 Dit uitgangspunt kan slechts uitzon-
dering lijden als er ‘relevante en voldoende redenen’ (“relevant and sufficient
reasons”) om voorlopige hechtenis toe te passen (of voort te zetten) aanwe-
zig worden geacht.14! Zoals gezegd, heeft het EHRM in het standaardarrest
Smirnova t. Rusland “vier algemeen aanvaardbare redenen’ (“four basic accep-
table reasons”) vastgesteld die toepassing van voorlopige hechtenis kunnen
rechtvaardigen, te weten het gevaar dat de verdachte, bij invrijheidstelling,
(1) vlucht, (2) de waarheidsvinding belemmert, (3) recidiveert of (4) dat zijn
vrijlating maatschappelijke onrust veroorzaakt.142

In een aantal recente uitspraken, waarin het EHRM redenen voor voor-
lopige hechtenis opsomt die in eerdere rechtspraak als mogelijk ‘relevant” en
‘voldoende’ zijn gekwalificeerd, wordt echter nog een vijfde reden onder-

138  Ibid. Hierbij benadrukt het EHRM dat de rechtvaardiging van elke periode van detentie,
hoe kort dan ook, overtuigend moet kunnen worden aangetoond.

139 EHRM 5 juli 2016, Appl. Nr. 23755/07, EHRC 2017 /30, m.nt. Crijns (Buzadji t. Moldavié),
par. 92-102.

140  EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133 /99 en 48183/99 (Smirnova t. Rusland ), par. 58-59.
Het EHRM heeft meermaals benadrukt dat artikel 5, derde lid EVRM de rechter geen
keuze geeft tussen ofwel een proces binnen een redelijke termijn, ofwel voorlopige vrij-
lating van de verdachte gedurende het proces. Het EHRM is duidelijk: “The presumption
is in favour of release” . Zie o.m.: EHRM 27 juni 1968, Appl. Nr. 1936/63 (Neumeister t. Oos-
tenrijk), par. 4, EHRM 21 december 2000, Appl. Nr. 33492 /96 (Jabloriski t. Polen), par. 83;
EHRM 3 oktober 2006, Appl. Nr. 543/03 (McKay t. Verenigd Koninkrijk), par. 41; EHRM
6 november 2012, Appl. Nr. 36653 /09 (Trifkovié t. Kroati€), par. 115; EHRM 24 april 2014,
Appl. Nrs. 46398/09, 50570/09 en 50576/09 (Miladinov t. Macedonié), par. 47.

141  EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133/99 en 48183 /99 (Smirnova t. Rusland ), par. 58-59.
Zie ook: EHRM 6 april 2000, Appl. Nr. 26772 /95 (Labita t. Itali¢), par. 153; EHRM 24 juni
2016, Appl. Nr. 72508 /13 (Merabishvili t. Georgié), par. 83.

142 Het EHRM verwoordt dit als: “the risk that the accused will fail to appear for trial; the risk
that the accused, if released, would take action to prejudice the administration of justice or com-
mit further offences or cause public disorder”. Zie: EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133/99
en 48183/99 (Smirnova t. Rusland ), par. 58-59.
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scheiden, te weten de bescherming van de veiligheid van de verdachte.143
Hierbij wordt verwezen naar de zaak I.A. t. Frankrijk uit 1998, waarin het
EHRM heeft geaccepteerd dat voorlopige hechtenis, in uitzonderlijke
omstandigheden, gerechtvaardigd kan zijn ter bescherming van de verdach-
te tegen ernstig gevaar dat is ontstaan als gevolg van het strafbare feit waar-
van hij wordt verdacht, zoals het gevaar dat uitgaat van op wraak beluste
familieleden van het slachtoffer.1#4 Opvallend is dat het EHRM deze reden in
het later gewezen Smirnova-arrest (2003) niet heeft erkend als “algemeen aan-
vaardbare reden’ voor toepassing van voorlopige hechtenis. Ook in recente
rechtspraak spreekt het EHRM nog steeds van de eerder aangehaalde ‘vier
algemeen aanvaardbare redenen’.14> Hieruit zou kunnen worden opge-
maakt dat EHRM weliswaar niet wil uitsluiten dat de bescherming van de
veiligheid van de verdachte in exceptionele gevallen toepassing van voor-
lopige hechtenis kan rechtvaardigen, maar deze reden kennelijk niet heeft
willen kwalificeren als ‘algemeen aanvaardbare’” grond voor voorlopige
hechtenis.146

Tegen deze achtergrond, wordt in het onderhavige onderzoek uitgegaan
van de vier door het EHRM als ‘algemeen aanvaardbaar” erkende gronden
die voorlopige hechtenis toelaatbaar maken onder artikel 5 EVRM.147 Hierbij
geldt als voorwaarde dat een grond voor voorlopige hechtenis slechts aan-
vaardbaar kan zijn als deze deugdelijk is gemotiveerd; de rechtvaardiging
van voorlopige hechtenis, hoe kort dan ook, moet overtuigend worden aan-
getoond door de autoriteiten.148

143 Zie: EHRM 5 juli 2016, Appl. Nr. 23755/07, EHRC 2017 /30, m.nt. Crijns (Buzadji t. Mol-
davié), par. 88; EHRM 20 december 2016, Appl. Nr. 629/11 (Ara Harutyunyan t. Armenié),
par. 50.

144  Overigens was het EHRM in de betreffende zaak van oordeel dat het gevaar voor de
veiligheid van de verdachte te inconsequent door de autoriteiten was aangevoerd en
bovendien onvoldoende was gespecificeerd om als grond de voorlopige hechtenis te
kunnen rechtvaardigen. Zie EHRM 23 september 1998, Appl. Nr. 1/1998/904/1116 (L. A.
t. Frankrijk), par. 108.

145  Zie recent: EHRM 21 maart 2017, Appl. Nr. 34458/03 (Porowski t. Polen), par. 139. En
eerder: EHRM 25 juni 2015, Appl. Nr. 36229/11 (Isayeva t. Azerbeidzjan), par. 86; EHRM
11 februari 2014, Appl. Nr. 33682/05 (Karoly t. Roemenié), par. 17. Vgl. ook de door het
EHRM gepubliceerde ‘Guide on Article 5 of the Convention’ (juni 2014), par. 164-178, te
raadplegen via www.echr.coe.int.

146  Dit past ook in de lijn van de standaardoverweging uit de rechtspraak van het EHRM
dat er een zwaarwegend publiek belang moet zijn dat de voorlopige hechtenis rechtvaar-
digt, waaruit a contrario kan worden afgeleid dat voorlopige hechtenis in beginsel niet
mag worden toegepast op basis van een individueel belang van de verdachte.

147  Deze gronden — en de eisen die daaraan worden gesteld — gelden ongeacht de plaats
waar de voorlopige hechtenis ten uitvoer wordt gelegd. Zie EHRM 5 juli 2016, Appl.
Nr. 23755/07, EHRC 2017 /30, m.nt. Crijns (Buzadji t. Moldavié), par. 111-114, waarin het
EHRM overweegt dat het gegeven dat voorlopige hechtenis in de vorm van huisarrest
als minder ingrijpend zal worden ervaren dan voorlopige hechtenis in een beveiligde
justitiéle inrichting, niet rechtvaardigt dat minder strenge eisen worden gesteld aan de
gronden voor toepassing daarvan.

148 EHRM 12 februari 2015, Appl. Nr. 74297 /11 (Podvezko t. Oekraine), par. 20.
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A. Vluchtgevaar

Het gevaar dat een verdachte vlucht nadat hij een strafbaar feit heeft begaan
is in artikel 5, eerste lid (c) EVRM uitdrukkelijk opgenomen als een legitie-
me grond voor voorlopige hechtenis.14 Het vaststellen van een algemeen
vluchtgevaar is hiervoor echter niet voldoende. Uit de rechtspraak van het
EHRM volgt dat vluchtgevaar moet worden beoordeeld op basis van concre-
te factoren die de aanwezigheid van dit gevaar mogelijk kunnen versterken
of dit gevaar juist dusdanig kunnen minimaliseren dat het geen voorlopige
hechtenis kan rechtvaardigen.150 De hoogte van de straf die de verdachte bij
veroordeling boven het hoofd hangt, kan hierbij een relevante factor zijn,
maar is op zichzelf niet voldoende om de aanwezigheid van vluchtgevaar
op te baseren.15!

Bij de beoordeling van vluchtgevaar dienen ook de persoonlijke omstan-
digheden van de verdachte te worden betrokken, zoals zijn karakter en
moraal, bezittingen, binding met de staat waarin hij wordt vervolgd en
contacten in het buitenland.!2 Zo kunnen de omstandigheden dat een ver-
dachte binding heeft met verschillende landen, geen familie heeft in het
land van vervolging en aanzienlijke financiéle middelen tot zijn beschikking
heeft reden geven om de verleiding voor de desbetreffende verdachte om bij
invrijheidstelling het strafproces te ontvluchten aanzienlijk te achten.13 Ook
de omstandigheid dat de verdachte substanti€le financiéle schulden heeft
open staan in de staat waarin hij wordt vervolgd, kan volgens het EHRM
reden zijn om te constateren dat een vlucht naar het buitenland voor de ver-
dachte verleidelijk kan zijn.15¢ Voorts kan ook de omstandigheid dat een
verdachte zich al eerder aan strafprocedures heeft onttrokken,5> dan wel tij-
dens de huidige strafprocedure reeds een poging heeft ondernomen om de
staat waarin de vervolging plaatsvindt te ontvluchten,!5¢ aanleiding geven

149  Zie hierover ook: Trechsel 2005, p. 524-525; Corstens 2014, p. 453-454.

150  Zie o.m.: EHRM 26 juni 1991, Appl. Nr. 12369 /86 (Letellier t. Frankrijk), par. 43; EHRM 27
augustus 1992, Appl. Nr. 12850/87 (Tomasi t. Frankrijk), par. 98; EHRM 8 juni 1995, Appl.
Nr. 16026/90 (Mansur t. Turkije), par. 55; EHRM 8 mei 2005, Appl. Nr. 45100/98 (Pan-
chenko t. Rusland), par. 105; EHRM 26 juni 2012, Appl. Nr. 33376/07 (Piruzyan t. Armenié),
par. 95; EHRM 3 juli 2014, Appl. Nr. 48929/08 (Dubinskiy t. Rusland), par. 67.

151 Ibid.

152 EHRM 27 juni 1968, Appl. Nr. 1936/63 (Neumeister t. Oostenrijk), par. 10; EHRM 26 janu-
ari 1993, Appl. Nr. 14379/88 (W. t. Zwitserland), par. 33; EHRM 26 juni 2012, Appl. Nr.
33376/07 (Piruzyan t. Armenié), par. 95; EHRM 5 januari 2016, Appl. Nr. 50255 /12 (Siive-
ges t. Hongarije), par. 92; EHRM 17 mei 2016, Appl. Nr. 8026/04 (Yegorychev t. Rusland),
par. 54.

153  EHRM 26 januari 1993, Appl. Nr. 14379/88 (W. t. Zwitserland), par. 33, aangehaald door
Trechsel 2005, p. 525. Zie ook: EHRM 13 juli 1995, Appl. Nr. 19382/92 (Van der Tang t.
Spanje), par. 64-67; EHRM 17 februari 2005, Appl. Nr. 56271/00 (Sardinas Albo t. Italié),
par. 93.

154 EHRM 31 juli 2000, Appl. Nr. 35848/97 (Barfuss t. Tsjechié), par. 69, aangehaald door
Trechsel 2005, p. 525.

155 EHRM 25 april 2000, Appl. Nr. 31315/96 (Punzelt t. Tsjechié), par. 76; EHRM 17 februari
2005, Appl. Nr. 56271/00 (Sardinas Albo t. Italié), par. 93.

156  EHRM 6 juni 2000, Appl. Nr. 33644/96 (Ceskyj t. Tsjechié), par. 79.
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om vluchtgevaar aan te nemen en op basis daarvan toepassing van voorlo-
pige hechtenis te rechtvaardigen. Ook het feit dat een verdachte ten tijde van
de aanhouding in het bezit was van een vals paspoort is een omstandigheid
die de rechter kan meenemen bij de beoordeling of sprake is van vlucht-
gevaar.157

Hier staat tegenover dat bepaalde persoonlijke omstandigheden van de
verdachte, zoals het hebben van een stabiele familierelatie en sterke sociale
bindingen in de staat waarin de vervolging plaats vindt, als mitigerende fac-
toren moeten worden beschouwd bij de beoordeling of sprake is van vlucht-
gevaar.158 Ook praktische belemmeringen om te kunnen vluchten, zoals de
omstandigheid dat identiteits- en reisdocumenten en spaartegoeden van
de verdachte door de autoriteiten in beslag zijn genomen, moeten door de
rechter worden meegenomen in de beoordeling.1 In dit verband moet wor-
den benadrukt dat het op de weg van de autoriteiten (lees: de officier van
justitie en/of de rechter) ligt om overtuigend aan te tonen dat er sprake is
van vluchtgevaar en dat niet van de verdachte kan worden verwacht dat hij
het tegendeel bewijst. Een dergelijke ‘verschuiving van de bewijslast’ naar
een verdachte wiens vrijheid is ontnomen, staat volgens het EHRM gelijk
aan het omverwerpen van de regel van artikel 5 EVRM, die ertoe strekt dat
vrijheidsbeneming een exceptionele afwijking van het recht op persoonlijke
vrijheid betreft die slechts in een beperkt aantal strikt afgebakende gevallen
gerechtvaardigd is.160

B.  Gevaar voor belemmering van de waarheidsvinding

Een tweede “algemeen aanvaardbare’ grond voor voorlopige hechtenis is
de aanwezigheid van het gevaar dat de verdachte, bij invrijheidstelling, de
waarheidsvinding belemmert door bijvoorbeeld bewijsmateriaal te vernie-
tigen of verklaringen van medeverdachten of getuigen te beinvloeden.!6!
Hieronder valt onder meer het gevaar dat de verdachte zal proberen door
intimidatie of anderszins druk uit te oefenen op getuigen.162 Ook “collusie-
gevaar’ valt volgens het EHRM onder deze legitieme grond voor voorlopige
hechtenis.163 Hiervan is sprake indien een gevaar bestaat dat de verdachte,
bij invrijheidstelling, heimelijk zal samenspannen met medeverdachten of
getuigen om sporen uit te wissen of verklaringen onderling af te stemmen

157 EHRM 17 februari 2005, Appl. Nr. 56271/00 (Sardinas Albo t. Italié), par. 93.

158  Zie o.m.: EHRM 9 oktober 2008, Appl. Nr. 62936/00 (Moiseyev t. Rusland), par. 153.

159 Ibid.

160 EHRM 24 maart 2016, Appl. Nr. 51445/09 (Zherebin t. Rusland), par. 60. Zie ook: EHRM
26 juli 2001, Appl. Nr. 33977 /96 (Ilijkov t. Bulgarije), par. 85; EHRM 7 april 2005, Appl. Nr.
54071/00 (Rokhlina t. Rusland), par. 67.

161  Zie o.m.: EHRM 23 september 1998, Appl. Nr. 1/1998/904/1116 (L. A. t. Frankrijk), par.
110. Zie hierover ook: Trechsel 2005, p. 525-526.

162 EHRM 27 augustus 1992, Appl. Nr. 12850/87 (Tomasi t. Frankrijk), par. 92-95

163 EHRM 5 juli 2016, Appl. Nr. 23755/07, EHRC 2017 /30, m.nt. Crijns (Buzadji t. Moldavié),
par. 88.
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en zodoende de waarheidsvinding te bemoeilijken.164 Het is evenwel aan de
autoriteiten om aan te tonen dat er sprake is van een dergelijk gevaar voor
belemmering van de waarheidsvinding en dus niet aan de verdachte om het
tegendeel te bewijzen.165

Uit de rechtspraak van het EHRM volgt dat het gevaar dat de ver-
dachte bij invrijheidstelling de waarheidsvinding zal belemmeren uit con-
crete omstandigheden moet blijken.166 Hierbij kunnen in elk geval de aard,
omvang en complexiteit van de zaak relevante factoren zijn. Zo kan de
grote omvang en complexiteit van een zaak, waarbij grote hoeveelheden
dossierstukken moeten worden onderzocht en een veelheid aan getuigen
moet worden gehoord, een groter risico met zich brengen dat een in vrijheid
gestelde verdachte kans ziet om bewijsmateriaal te vernietigen of te mani-
puleren.16” Ook de ernst van de verdenking en de straf die de verdachte bij
een veroordeling boven het hoofd hangt, kunnen relevante factoren zijn bij
de beoordeling van het gevaar dat de verdachte de waarheidsvinding zal
belemmeren.168 Voorts kan ook de persoonlijkheid van de verdachte en zijn
houding in het strafproces een rol spelen. Zo kan een gevaar voor belem-
mering van de waarheidsvinding worden afgeleid uit gedragingen van de
verdachte voor en na zijn arrestatie, bijvoorbeeld indien deze blijk geven van
de intentie om systematisch bewijsmateriaal te vernietigen.16? Verder kun-
nen ook de antecedenten van de verdachte een relevante factor zijn. Hierbij
valt te denken aan zaken waarin de verdachte reeds in eerdere procedures
heeft getracht bewijsmateriaal te verdoezelen of getuigen te manipuleren.170

Het EHRM erkent aldus het gevaar dat een verdachte het onderzoek
frustreert en de waarheidsvinding belemmert als een legitieme reden om
voorlopige hechtenis toe te passen, althans in de beginfase van het onder-
zoek.171 In zijn vaste rechtspraak overweegt het EHRM dat, bij een normale
gang van zaken, collusiegevaar of andere gevaren voor belemmering van de
waarheidsvinding afnemen naarmate het onderzoek verder vordert.172 Op
de langere termijn (lees: zodra het meeste bewijsmateriaal is verzameld en

164  Corstens 2014, p. 458-460; Trechsel 2005, p. 526.

165  Een ‘verschuiving van de bewijslast’ naar de verdachte zou niet in lijn zijn met artikel 5
EVRM. Zie: EHRM 24 maart 2016, Appl. Nr. 51445/09 (Zherebin t. Rusland), par. 60. Zie
ook: EHRM 26 juli 2001, Appl. Nr. 33977 /96 (Ilijkov t. Bulgarije), par. 85; EHRM 7 april
2005, Appl. Nr. 54071/00 (Rokhlina t. Rusland), par. 67.

166  Vgl. EHRM 12 december 1991, Appl. Nr. 12718/87 (Clooth t. Belgi¢), par. 44; EHRM 17
mei 2016, Appl. Nr. 8026/04 (Yegorychev t. Rusland), par. 55.

167 EHRM 26 januari 1993, Appl. Nr. 14379 /88 (W. t. Zwitserland), par. 35-36.

168  In dit verband heeft het EHRM echter wel benadrukt dat de ernst van de verdenking op
zichzelf geen legitieme grond is om een verdachte langdurig in voorlopige hechtenis te
houden. Zie 0.m.: EHRM 24 juni 2010, Appl. Nr. 24202 /05 (Veliyev t. Rusland), par. 148.

169  EHRM 26 januari 1993, Appl. Nr. 14379 /88 (W. t. Zwitserland), par. 35-36.

170 Ibid.

171 EHRM 12 december 1991, Appl. Nr. 12718/87 (Clooth t. Belgié), par. 43; EHRM 26 januari
1993, Appl. Nr. 14379/88 (W. t. Zwitserland), par. 35; EHRM 17 februari 2005, Appl. Nr.
56271/00 (Sardinas Albo t. Italié), par. 93.

172 Ibid. Zie ook: EHRM 11 maart 2014, Appl. Nr. 62631 /11 (Gdl t. Hongarije), par. 44.
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de getuigen zijn gehoord) kan het gevaar voor belemmering van de waar-
heidsvinding dan ook geen legitieme grond meer zijn om een verdachte in
voorlopige hechtenis te houden.173 Tot een zelfde oordeel kan ook worden
gekomen in zaken waarin het onderzoek weliswaar nog niet is afgerond,
maar waarbij door toedoen van de autoriteiten zodanige vertragingen zijn
opgetreden dat voorlopige hechtenis van de verdachte niet langer gerecht-
vaardigd is, althans niet op meer op grond van het gevaar dat de verdachte
bij invrijheidstelling het onderzoek zal frustreren.17+

Tot slot volgt uitdrukkelijk uit de rechtspraak van het EHRM dat een
ontkennende of zwijgende proceshouding van de verdachte niet heeft te
gelden als een belemmering van de waarheidsvinding die het gebruik van
voorlopige hechtenis kan rechtvaardigen. Toepassing van voorlopige hech-
tenis op basis van de enkele omstandigheid dat een verdachte (nog) niet
heeft bekend, geeft volgens het EHRM blijk van een grove veronachtzaming
van de onschuldpresumptie.l”> Een ontkennende proceshouding kan als
zodanig dan ook onder geen enkele omstandigheid worden beschouwd als
een legitieme grond voor voorlopige hechtenis.!76

C. Recidivegevaar

Een derde door het EHRM ‘algemeen aanvaardbaar’ geachte grond voor
voorlopige hechtenis is de aanwezigheid van het gevaar dat de verdachte,
bij invrijheidstelling, (opnieuw!7?) een strafbaar feit zal plegen. Uit de recht-
spraak van het EHRM volgt dat is vereist dat de rechter de aanwezigheid
van een dergelijk recidivegevaarl”® overtuigend vaststelt.1”” Hiervoor is het
in elk geval noodzakelijk dat het recidivegevaar plausibel is en de voorlo-
pige hechtenis een gepaste maatregel is in het licht van de concrete omstan-
digheden van het geval, waaronder in het bijzonder de antecedenten en de
persoonlijkheid van de verdachte.180

173 Ibid.

174  Vgl. EHRM 12 december 1991, Appl. Nr. 12718/87 (Clooth t. Belgi¢), par. 45.

175 EHRM 4 oktober 2005, Appl. Nr. 28904/02 (Gorski t. Polen), par. 58; EHRM 17 oktober
2006, Appl. Nr. 7677 /02 (Gasiorowksi t. Polen), par. 50.

176  Ibid.

177 Het EHRM gebruikt de term “reoffending”. Trechsel (2005, p. 526) wijst erop dat deze
term moeilijk verenigbaar is met de onschuldpresumptie, daar deze term veronderstelt
dat de verdachte reeds één of meer strafbare feiten heeft gepleegd.

178  Met ‘recidivegevaar’ wordt hier gedoeld op zowel “the risk of reoffending” (vgl. de termi-
nologie in bijvoorbeeld EHRM 11 maart 2014, Appl. Nr. 62631/11 (Gdl t. Hongarije), par.
42) als “the risk that the accused would take action to commit further offences” (vgl. de termi-
nologie in bijvoorbeeld EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133 /99 en 48183 /99 (Smirnova t.
Rusland ), par. 59).

179 Zie o.m.: EHRM 12 december 1991, Appl. Nr. 12718/87 (Clooth t. Belgi¢), par. 40; EHRM
19 maart 2009, Appl. Nr. 6270/06 (Lyubimenko t. Rusland), par. 74; EHRM 29 oktober
2009, Appl. Nr. 17020/05 (Paradysz t. Frankrijk), par. 71; EHRM 25 september 2012, Appl.
Nr. 67341/10 (Dervishi t. Kroatié), par. 137; EHRM 11 maart 2014, Appl. Nr. 62631 /11 (Gdl
t. Hongarije), par. 42.

180  Ibid.
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Het enkel refereren aan de criminele antecedenten van een verdachte is
echter niet voldoende om voorlopige hechtenis op grond van recidivegevaar
te rechtvaardigen.!8! Het daadwerkelijke risico op herhaling moet worden
beoordeeld. Dat de verdachte eerder is vervolgd of veroordeeld voor een
strafbaar feit dat — voor wat betreft de aard en ernst — vergelijkbaar is met
de verdenking in de lopende procedure, kan volgens het EHRM een rele-
vante factor zijn in deze beoordeling.182 Hetzelfde geldt voor de omstandig-
heid dat het strafbare feit, waarop de huidige verdenking betrekking heeft,
is gepleegd tijdens een voorwaardelijke invrijheidstelling c.q. proeftijd van
de verdachte in een andere strafzaak.183 Het antecedentenonderzoek hoeft
zich bovendien niet per definitie te beperken tot strafbare feiten waarvoor de
verdachte reeds is veroordeeld.!8* Het recidivegevaar kan ook worden geba-
seerd op de grote hoeveelheid feiten waarop de verdenking betrekking heeft,
alsook op strafbare feiten die na aanvang van het lopende onderzoek (ver-
moedelijk) door de verdachte zijn gepleegd. Zo heeft het EHRM in de zaak
Assenov t. Bulgarije, waarin een minderjarige werd verdacht van ten minste
zestien berovingen en inbraken, waarvan een aantal zou zijn gepleegd in de
periode na aanvang van het politieonderzoek, overwogen dat het niet onre-
delijk was dat de autoriteiten vreesden dat de verdachte bij invrijheidstelling
wederom strafbare feiten zou plegen.185

Ook de persoonlijkheid van de verdachte kan, zoals gezegd, een rol spe-
len bij de beoordeling of sprake is van recidivegevaar, mits dit aan de hand
van concrete feiten en omstandigheden wordt onderbouwd. Zo kan de aan-
wezigheid van een psychische stoornis bij de verdachte, waardoor deskun-
digen de verdachte als ‘gevaarlijk’ aanmerken, een relevante factor zijn om
mee te nemen in de beoordeling van het recidivegevaar.186 In de zaak Bouchet
t. Frankrijk werd recidivegevaar aannemelijk geacht op basis van de combi-

181  Zie o.m.: EHRM 12 december 1991, Appl. Nr. 12718 /87 (Clooth t. Belgié), par. 40; EHRM
17 maart 1997, Appl. Nr. 21802/93 (Muller t. Frankrijk), par. 44; EHRM 19 maart 2009,
Appl. Nr. 6270/06 (Lyubimenko t. Rusland), par. 74.

182  Zie o.m.: EHRM 15 mei 2008, Appl. Nr. 32327 /06 (Popkov t. Rusland), par. 60; EHRM 18
juni 2009, Appl. Nr. 23691/06 (Shteyn t. Rusland), par. 115; EHRM 25 september 2012,
Appl. Nr. 67341/10 (Dervishi t. Kroatié), par. 137.

183  EHRM 5 januari 2016, Appl. Nr. 50255/12 (Siiveges t. Hongarije), par. 96.

184  Vgl. EHRM 28 oktober 1998, Appl. Nr. 90/1997 /874 /1086 (Assenov t. Bulgarije), par. 156.
In de zaak Perica Oreb t. Kroati¢ meende het EHRM daarentegen dat het recidivegevaar,
gelet op de onschuldpresumptie, niet uitsluitend kon worden gebaseerd op het feit dat
er meerdere strafprocedures liepen tegen de verdachte, terwijl er nog geen sprake was
van een formele veroordeling en de verdachte geen strafblad had. Zie: EHRM 31 oktober
2013, Appl. Nr. 20824/09 (Perica Oreb t. Kroatié), par. 113.

185 EHRM 28 oktober 1998, Appl. Nr. 90/1997 /874 /1086 (Assenov t. Bulgarije), par. 156, aan-
gehaald in Trechsel 2005, p. 526. Overigens kwam het EHRM in deze zaak niettemin tot
een schending van artikel 5, derde lid EHRM, omdat — mede gelet op de minderjarig-
heid van de verdachte — geen sprake was van ‘berechting binnen een redelijke termijn’.

186 EHRM 12 december 1991, Appl. Nr. 12718/87 (Clooth t. Belgié), par. 38-40. Wel kwam het
EHRM in deze zaak tot de conclusie dat, vanaf het moment dat uit deskundigenrap-
portages bleek dat de verdachte dringend psychiatrische zorg nodig had, de voorlopige
hechtenis geen gepaste maatregel meer was.
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natie van enerzijds een verdachte die volgens medisch-psychologische en
psychiatrische rapporten een ‘significant narcistische’, ‘agressieve’ en ‘getor-
menteerde’ persoonlijkheid had, waardoor zijn gedrag zeer onvoorspelbaar
was, en anderzijds een zeer kwetsbaar ‘emotioneel en sociaal onvolwassen’
slachtoffer, die ook tijdens de onderzoeksfase nog door de verdachte werd
lastig gevallen.18”

Voorts kunnen ook andere — buiten de antecedenten en persoonlijkheid
van de verdachte gelegen — omstandigheden relevant zijn voor het vast-
stellen van recidivegevaar, zoals de aard en ernst van de verdenking. Een
voorbeeld van een zaak waarin de (lucratieve) aard van de verdenking een
belangrijke rol speelde bij het vaststellen van het gevaar voor voortzetting
van de criminele activiteiten door de verdachte is Bernobic t. Kroati¢.188 In
deze zaak heeft het EHRM aanvaard dat de aanwezigheid van recidivege-
vaar door de nationale rechter werd gebaseerd op de verdenking dat de ver-
dachte zich schuldig maakte aan drugssmokkel en opereerde in een geor-
ganiseerde criminele groep, hetgeen zodanig lucratief zou zijn dat het een
permanente bron van inkomsten vormde voor de verdachte. Hierbij werd
tevens meegewogen dat de verdachte niet beschikte over een legale bron
van inkomsten.189

Uit de rechtspraak van het EHRM volgt dat ook de ernst van de verden-
king — bijvoorbeeld het weerzinwekkende karakter van het feit waarop de
verdenking betrekking heeft — een relevante factor kan zijn bij de beoorde-
ling van het recidivegevaar van een verdachte.l?0 Dit speelde bijvoorbeeld
een rol in de zaak Clooth t. Belgi¢, waarin de verdenking betrekking had op
een moord op een tienermeisje, waarvan het dode lichaam verminkt en ver-
brand was teruggevonden in een verlaten gebouw. 191 Desalniettemin mag
de aanwezigheid van recidivegevaar niet enkel en alleen worden gebaseerd
op de ernst van de verdenking. In dit verband heeft het EHRM meermaals
benadrukt dat de ernst van de verdenking op zichzelf geen langdurige
periode van voorlopige hechtenis kan rechtvaardigen.!®2 Dus ook in geval-
len waarin sprake is van een zeer ernstige verdenking geldt dat de autoritei-
ten, op basis van de omstandigheden van het geval, waaronder in het bijzon-
der de antecedenten en de persoonlijkheid van de verdachte, overtuigend

187  EHRM 20 maart 2001, Appl. Nr. 33591/96 (Bouchet t. Frankrijk), par. 44-46.

188  EHRM 21 juni 2011, Appl. Nr. 57180/09 (Bernobic¢ t. Kroatié).

189  Ibid., par. 70.

190 EHRM 12 december 1991, Appl. Nr. 12718/87 (Clooth t. Belgié), par. 40. Zie ook: EHRM
26 juli 2001, Appl. Nr. 33977 /96 (Ilijkov t. Bulgarije), par. 80; EHRM 4 mei 2006, Appl. Nr.
13425/02 (Michta t. Polen), par. 49; EHRM 26 november 2013, Appl. Nr. 54727 /08 (Wereda
t. Polen), par. 68.

191 EHRM 12 december 1991, Appl. Nr. 12718/87 (Clooth t. Belgié), par. 8 en 38-40.

192 Zie o.m.: EHRM 26 juli 2001, Appl. Nr. 33977 /96 (Ilijkov t. Bulgarije), par. 80-81; EHRM
4 mei 2006, Appl. Nr. 13425/02 (Michta t. Polen), par. 49; EHRM 1 april 2010, Appl. Nr.
67413 /01 (Gultyayeva t. Rusland), par. 186; EHRM 25 september 2012, Appl. Nr. 67341/10
(Dervishi t. Kroatié), par. 137; EHRM 26 november 2013, Appl. Nr. 54727/08 (Wereda t.
Polen), par. 68.
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moeten vaststellen dat er een gevaar bestaat dat de verdachte bij invrijheid-
stelling (nogmaals) een strafbaar feit zal plegen.1%3

Tot slot kan uit de rechtspraak van het EHRM worden afgeleid dat reci-
divegevaar, als grond voor voorlopige hechtenis, betrekking moet hebben
op de periode voorafgaand aan de eindzitting. De mogelijkheid dat een
verdachte in de verre toekomst (nogmaals) een strafbaar feit pleegt volstaat
niet. Het EHRM heeft herhaaldelijk overwogen dat het moet gaan om een
gevaar dat de verdachte ‘bij invrijheidstelling hangende het strafproces’
(wederom) strafbare feiten zal plegen.194 Slechts een dergelijk acuut recidive-
gevaar kan rechtvaardigen dat wordt afgeweken van het uitgangspunt dat
een verdachte zijn proces in vrijheid mag afwachten.

D. Gevaar voor maatschappelijke onrust19

Een vierde door het EHRM ‘algemeen aanvaardbaar’ geachte grond voor
voorlopige hechtenis is het gevaar dat vrijlating van de verdachte leidt tot
“public disorder” (ook wel aangeduid als “public disquiet”19). In de zaak
Letellier t. Frankrijk heeft het EHRM aanvaard dat sommige strafbare feiten,
vanwege de bijzondere ernst daarvan en de publieke reactie daarop, aan-
leiding kunnen geven tot een zodanige “social disturbance” dat het in voor-
lopige hechtenis nemen — en voor enige tijd houden — van een verdachte
gerechtvaardigd kan zijn.1%7 Volgens het EHRM kan deze factor ‘in excepti-
onele omstandigheden” worden meegewogen in het uit artikel 5, derde lid
EVRM voortvloeiende kader voor voorlopige hechtenisbeslissingen, mits
de nationale wetgeving de notie van “disturbance of public order caused by an
offence” als grond voor voorlopige hechtenis erkent.19 Deze grond kan ech-
ter uitsluitend de toepassing van voorlopige hechtenis legitimeren indien
de autoriteiten hun beslissing daartoe baseren op concrete feiten die aanto-
nen dat vrijlating van de verdachte daadwerkelijk zal leiden tot “disturbance

193 EHRM 12 december 1991, Appl. Nr. 12718 /87 (Clooth t. Belgié), par. 40.

194 Zie o.m.: EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133 /99 en 48183/99 (Smirnova t. Rusland ), par.
58-59. Zie ook: Uit Beijerse 2008, p. 472-473.

195  De inhoud van deze paragraaf is tevens verwerkt in de annotatie bij de EHRM uitspraak
Geisterfer t. Nederland die is verschenen in EHRC 2015/57. Zie: EHRM 9 december 2014,
Appl. Nr. 15911/08, EHRC 2015/57, m.nt. Y.N. van den Brink.

196  Het EHRM lijkt de termen “public disorder” en “public disquiet” door elkaar te gebruiken.
Hieruit kan worden afgeleid dat aan deze termen dezelfde betekenis wordt toegedicht.
Zie bijvoorbeeld: EHRM 24 januari 2014, Appl. Nr. 57541/09 (Valeriy Samoylov t. Rus-
land), par. 111.

197  EHRM 26 juni 1991, Appl. Nr. 12369 /86 (Letellier t. Frankrijk), par. 51. Zie ook: EHRM
27 november 1991, Appl. Nrs. 12325/86 en 14992/89 (Kemmache t. Frankrijk), par. 52;
EHRM 27 augustus 1992, Appl. Nr. 12850/87 (Tomasi t. Frankrijk), par. 91; EHRM 23 sep-
tember 1998, Appl. Nr. 1/1998/904/1116 (I.A. t. Frankrijk), par. 104; EHRM 31 oktober
2013, Appl. Nr. 20824 /09 (Perica Orib t. Kroatié¢), par. 117; EHRM 24 januari 2014, Appl.
Nr. 57541/09 (Valeriy Samoylov t. Rusland), par. 111; EHRM 9 december 2014, Appl. Nr.
15911/08, EHRC 2015/57, m.nt. Van den Brink (Geisterfer t. Nederland), par. 39.

198  Ibid.
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to public order” 19° Niet kan worden volstaan met een abstracte beoordeling
van de noodzaak van voorlopige hechtenis, waarin het oordeel enkel wordt
gebaseerd op de ernst van de verdenking. Hierbij wordt benadrukt dat de
voorlopige hechtenis niet mag worden gebruikt om vooruit te lopen op een
vrijheidsstraf.200

Wat exact onder “disturbance to public order” (kortweg: “public disor-
der’) moet worden verstaan volgt niet eenduidig uit de rechtspraak van het
EHRM. Zo zouden de overwegingen van het EHRM in Letellier t. Frankrijk
kunnen worden geinterpreteerd als een vereiste dat de autoriteiten aanto-
nen dat invrijheidstelling van de verdachte daadwerkelijk rellen of andere
feitelijke wanordelijkheden tot gevolg zal hebben.201 Uit andere uitspraken
van het EHRM kan echter worden afgeleid dat ‘public disorder” zich niet
beperkt tot dergelijke feitelijke verstoringen van de openbare orde. Zo heeft
het EHRM in de zaak J.M. t. Denemarken aanvaard dat de rechterlijke over-
tuiging dat (vroegtijdige) vrijlating van een minderjarige verdachte, gelet op
de ernst van het gepleegde feit, in strijd zou zijn met het publieke gevoel van
rechtvaardigheid een legitieme grond kan zijn voor toepassing van voorlo-
pige hechtenis.202 Hieruit kan worden afgeleid dat ook in de maatschappij
heersende gevoelens van (on)rechtvaardigheid binnen de reikwijdte van
de term “public disorder” kunnen vallen.203 Het criterium ‘public disorder’
laat zich dan ook niet goed vertalen als ‘feitelijke verstoring van de open-
bare orde’, doch eerder als ‘maatschappelijke onrust’ in bredere zin: het
moet gaan om het gevaar dat de invrijheidstelling van verdachte zal leiden
tot beroering c.q. hevige verontwaardiging onder (een deel van) de bevol-
king.204

Dit roept wel direct de vraag op hoe de autoriteiten kunnen beoorde-
len of sprake is van een gevaar voor maatschappelijke onrust. Hiervoor is
het allereerst van belang om scherp te krijgen wat de bron moet zijn van de
maatschappelijke onrust wil het volgens het EHRM de voorlopige hechtenis
van een verdachte kunnen rechtvaardigen. In de literatuur is er meermaals
op gewezen dat de formulering van deze grond in de overwegingen van het
EHRM in Smirnova t. Rusland en Czarnecki t. Polen de indruk wekt dat het

199  Ibid. Zie hierover ook: EHRM 3 april 2012, Appl. Nr. 3048/04 (Riccardi t. Roemenié), par.
76.

200  Ibid.

201  Vgl. Van Dijk 2002, p. 565; Schalken 2004, p. 261-262; Uit Beijerse 2008, p. 474-476.

202 EHRM 13 november 2012, Appl. Nr. 34421 /09 (J.M. t. Denemarken), par. 62.

203 Het EHRM is echter niet inhoudelijk ingegaan op de klacht dat de autoriteiten onvol-
doende zouden hebben aangetoond dat sprake was van een aanhoudende dreiging van
maatschappelijke onrust en dat vrijlating van de verdachte, zijnde een minderjarige,
een gespecificeerde, concrete schending van het rechtsgevoel met zich zou brengen. Zie:
Ibid., par. 64.

204  Vgl. Schalken in zijn noot bij EHRM 24 oktober 2004, N 2005, 550 (Smirnova t. Rusland);
Borgers 2007(a), p. 248. Zie ook: A-G Vellinga in zijn conclusie bij HR 21 maart 2006,
ECLLINL:PHR:2006:AU8131, rov. 18. In het vervolg zal ik dan ook de term ‘maatschap-
pelijke onrust’ gebruiken, waarmee wordt gedoeld op de door het EHRM gehanteerde
term “public disorder’.
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zou moeten gaan om het gevaar dat de verdachte zelf, indien hij in vrijheid
wordt gesteld, maatschappelijke onrust zal veroorzaken.2% De heersende
opvatting in de literatuur lijkt evenwel te zijn dat het, op grond van de over-
wegingen van het EHRM in onder meer Letellier t. Frankrijk, Kanzi t. Neder-
land en Hendriks t. Nederland en Geisterfer t. Nederland, moet gaan om het
gevaar dat de vrijlating van de verdachte, gelet op de bijzondere ernst van
het feit en de publieke reactie daarop, tot maatschappelijke onrust leidt.206
Verdedigbaar is evenwel dat het EHRM beide scenario’s onder de reikwijdte
van het gevaar voor maatschappelijke onrust als legitieme grond voor voor-
lopige hechtenis heeft willen brengen.207

Dit volgt uit de wijze waarop het EHRM beoordeelt of de autoriteiten
in een concreet geval terecht een beroep hebben gedaan op het gevaar voor
maatschappelijke onrust als grond voor voorlopige hechtenis. Zo heeft het
EHRM in de zaak Romanova t. Rusland overwogen dat de toepassing van
voorlopige hechtenis op basis van het gevaar voor maatschappelijke onrust
(“prejudice to public order”) niet kon worden gerechtvaardigd, (mede) omdat
de Russische autoriteiten onvoldoende duidelijk hebben gemaakt waarom
de verdachte zelf een gevaar zou vormen voor de maatschappelijke veilig-
heid (“public safety”), bijvoorbeeld in vergelijking met twee medeverdach-
ten die hun proces wel in vrijheid mochten afwachten.208 Hieruit kan — zij
het a contrario — worden afgeleid dat het EHRM aanvaardt dat het gevaar
dat gedragingen van de verdachte zelf maatschappelijke onrust zullen ver-
oorzaken een legitieme grond kan zijn voor voorlopige hechtenis. Voorts
overwoog het EHRM in deze zaak dat de autoriteiten onvoldoende hebben
aangetoond dat voorlopige hechtenis noodzakelijk was om — (mogelijk) uit
de bijzondere ernst van het feit en de publieke reactie daarop voortvloei-
ende?0? — maatschappelijke onrust (“public disquiet”) te voorkomen.210 Deze
overweging sluit aan bij andere uitspraken van het EHRM, waarin bij de
beoordeling of sprake is van een gevaar voor maatschappelijke onrust de

205 Vgl Schalken 2004, p. 261; Borgers 2007(a), p. 248; Uit Beijerse 2008, p. 470-471; met ver-
wijzing naar EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133/99 en 48183 /99 (Smirnova t. Rusland ),
par. 59 en/of EHRM 28 juli 2005, Appl. Nr. 75112/01 (Czarnecki t. Polen), par. 37.

206  Vgl. Reijntjes 2004, p. 220-221; Borgers 2007(a), p. 248; Borgers 2007(c), p. 984; Uit Beijerse
2008, p. 474-476; Schalken in zijn noot bij EHRM 5 juli 2007, Appl. Nr. 43701 /04, NJ 2007,
633 (Hendriks t. Nederland); Van den Brink in zijn noot bij EHRM 9 december 2014, Appl.
Nr. 15911/08, EHRC 2015/57 (Geisterfer t. Nederland). En voorts: EHRM 26 juni 1991,
Appl. Nr. 12369/86 (Letellier t. Frankrijk), par. 51; EHRM 5 juli 2007, Appl. Nr. 28831/04
(Kanzi t. Nederland).

207  Zie ook: Van den Brink in zijn noot bij EHRM 9 december 2014, Appl. Nr. 15911/08,
EHRC 2015/57 (Geisterfer t. Nederland).

208 EHRM 11 oktober 2011, Appl. Nr. 23215/02 (Romanova t. Rusland), par. 132. Zie voor een
vergelijkbare overweging: EHRM 31 oktober 2013, Appl. Nr. 20824 /09 (Perica Orib t. Kro-
atié), par. 118.

209 Vgl EHRM 11 oktober 2011, Appl. Nr. 23215/02 (Romanova t. Rusland), par. 131.

210  Ibid., par. 132.
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nadruk wordt gelegd op de (mogelijke) publieke reactie op de vrijlating van
een verdachte die wordt beschuldigd van een ernstig strafbaar feit.21!

De wijze waarop de autoriteiten inhoudelijk moeten vaststellen of invrij-
heidstelling van de verdachte zal leiden tot een zodanige publieke reactie
dat sprake is van ‘maatschappelijke onrust’ die toepassing of voortzetting
van voorlopige hechtenis legitimeert, volgt niet expliciet uit de rechtspraak
van het EHRM. Wel heeft het EHRM herhaaldelijk benadrukt dat niet kan
worden volstaan met een abstracte beoordeling van de noodzaak van voor-
lopige hechtenis; de rechter zal het gevaar voor maatschappelijke onrust op
basis van concrete feiten moeten aantonen.?12 Zo heeft het EHRM in de zaak
L.A. t. Frankrijk overwogen dat het in abstracto verwijzen naar de ernst van
het feit, de omstandigheden waaronder dit is begaan en, sporadisch, naar de
reacties van de familie van het slachtoffer niet voldoende is om op basis van
het gevaar voor maatschappelijke onrust toepassing van voorlopige hech-
tenis te rechtvaardigen.2!3 In de zaak J.M. t. Denemarken achtte het EHRM
het daarentegen voldoende dat de nationale rechter van oordeel was dat het
voorafgaand aan de afronding van het lopende persoonlijkheidsonderzoek
vrijlaten van een 15-jarige verdachte, die ervan werd beschuldigd een hoog-
bejaarde dame te hebben verkracht en vermoord, strijdig zou zijn met het
‘publieke gevoel van rechtvaardigheid’.?14 Hierbij werd ook meegewogen
dat de verdachte van meet af aan had bekend dat hij dit ernstige strafbare
feit had gepleegd.?!> Hieruit lijkt te kunnen worden afgeleid dat het vaststel-
len van de ‘publieke reactie’ toch een zekere mate van abstractie in zich mag
dragen, daar het EHRM lijkt aan te nemen dat de vroegtijdige vrijlating van
een (bekennende) verdachte van een zeer ernstig feit strijd met het publieke
gevoel van rechtvaardigheid veronderstelt.

De mate waarin het gevaar voor maatschappelijke onrust door de auto-
riteiten moet worden geconcretiseerd, wil het voorlopige hechtenis kunnen
rechtvaardigen, stond ook centraal in een drietal Nederlandse zaken die

211 Vgl. EHRM 23 september 1998, Appl. Nr. 1/1998/904/1116 (I.A. t. Frankrijk), par. 104;
EHRM 5 juli 2007, Appl. Nr. 28831/04 (Kanzi t. Nederland); EHRM 5 juli 2007, Appl. Nr.
43701/04 (Hendriks t. Nederland); EHRM 13 november 2012, Appl. Nr. 34421/09 (J.M. t.
Denemarken), par. 62.

212 Zie o.m.: EHRM 26 juni 1991, Appl. Nr. 12369/86 (Letellier t. Frankrijk), par. 51; EHRM 27
november 1991, Appl. Nrs. 12325/86 en 14992 /89 (Kemmache t. Frankrijk), par. 52; EHRM
27 augustus 1992, Appl. Nr. 12850/87 (Tomasi t. Frankrijk), par. 91; EHRM 23 septem-
ber 1998, Appl. Nr. 1/1998/904 /1116 (I.A. t. Frankrijk), par. 104; EHRM 31 oktober 2013,
Appl. Nr. 20824 /09 (Perica Orib t. Kroati¢), par. 117, EHRM 24 januari 2014, Appl. Nr.
57541/09 (Valeriy Samoylov t. Rusland), par. 111. En in het bijzonder: EHRM 3 april 2012,
Appl. Nr. 3048/04 (Riccardi t. Roemenié), par. 76.

213 EHRM 23 september 1998, Appl. Nr. 1/1998/904 /1116 (L. A. t. Frankrijk), par. 104.

214 Het EHRM overwoog dat deze zaak zich hiermee onderscheidt van zaken waarin de
nationale rechter de noodzaak van voorlopige hechtenis uitsluitend baseerde op de ernst
van het feit, aangezien de Deense rechter ook de “publieke reactie” op de vrijlating in
ogenschouw heeft genomen. Zie: EHRM 13 november 2012, Appl. Nr. 34421/09 (.M. t.
Denemarken), par. 62.

215  Ibid.
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voor het EHRM zijn gebracht. Op 9 december 2014 heeft het EHRM arrest
gewezen in de zaak Geisterfer t. Nederland, waarin het tot de conclusie kwam
dat sprake was van een schending van artikel 5, eerste lid (c) jo. derde lid
EVRM, omdat de Nederlandse autoriteiten hadden verzuimd om op basis
van concrete feiten en omstandigheden te onderbouwen dat invrijheidstel-
ling van verdachte had geleid tot, dan wel zou leiden tot maatschappelijke
onrust en de autoriteiten hun beslissingen tot voortzetting van de voorlopige
hechtenis slechts hadden onderbouwd met een abstracte verwijzing naar de
ernst van de verdenking en de zwaarwegende strafvorderlijke belangen.216
Een aantal jaren eerder verklaarde het EHRM in de zaken Kanzi t. Neder-
land?17 en Hendriks t. Nederland?!8 soortgelijke klachten over de abstracte, niet
op de omstandigheden van het geval toegespitste onderbouwing van het
gevaar voor ‘public disorder” als grond voor voorlopige hechtenis ‘kenne-
lijk ongegrond’ en dus niet-ontvankelijk. Destijds kwamen Borgers en Schal-
ken in hun annotaties bij de zaken Kanzi en Hendriks tot de conclusie dat
de (mogelijke) publieke reactie op de vrijlating van de verdachte, waaruit
de rechter het gevaar voor maatschappelijke onrust moet afleiden, kennelijk
niet al te veel concretisering behoeft.?19 Zij signaleerden dat het EHRM in
deze zaken heeft aanvaard dat de nationale rechter het gevaar voor maat-
schappelijke onrust baseert op de — vrij abstracte — notie dat een verdachte
van een ernstig strafbaar feit (vroegtijdig) in vrijheid wordt gesteld, waarbij
het EHRM ook nog eens heeft benadrukt dat de mate waarin de concrete
zaak in de publiciteit is geweest niet beslissend mag zijn in de beoordeling
of de invrijheidstelling van de verdachte zal leiden tot maatschappelijke
onrust.220 Hieruit leidde Schalken af dat de rechter het gevaar voor maat-
schappelijke onrust kennelijk niet in hoofdzaak op concrete aanwijzingen

216 EHRM 9 december 2014, Appl. Nr. 15911/08, EHRC 2015/57, m.nt. Van den Brink (Geis-
terfer t. Nederland). Bijzonder in deze zaak is dat de voorlopige hechtenis van verdachte
Geisterfer na ruim vijftien maanden op basis van humanitaire redenen (lees: gezond-
heidsproblemen van een medeverdachte) werd geschorst onder voorwaarden. Bij deze
beslissing werd door de rechtbank benadrukt dat de schorsing zou voortduren tot het
moment dat het strafproces tegen verdachte en medeverdachte zou worden voortgezet.
Na vier maanden werd het strafproces voortgezet en werd verdachte Geisterfer weer in
voorlopige hechtenis genomen, onder meer op grond van het gevaar voor “public disor-
der’. Het EHRM laat in zijn beslissing zwaar doorwegen dat de autoriteiten geenszins
duidelijk hebben gemaakt dat de voorwaardelijke invrijheidstelling (lees: schorsing)
van verdachte had geleid tot “public disorder” of dat de aan de schorsing verbonden
voorwaarden niet langer volstonden. Hieruit leidt het EHRM af dat de rechtbank een
zodanig zwaar gewicht heeft toegekend aan de ernst van de verdenking dat geen enkele
omstandigheid het voor de rechtbank aanvaardbaar had kunnen maken om de verdach-
te zijn verdere proces in vrijheid te laten afwachten (par. 43).

217  EHRM 5 juli 2007, Appl. Nr. 28831/04 (Kanzi t. Nederland).

218 EHRM 5 juli 2007, Appl. Nr. 43701/04, NJ 2007, 633 m.nt. Schalken (Hendriks t. Nederland).

219  Borgers 2007(c), p. 984-985; Schalken in zijn noot EHRM 5 juli 2007, Appl. Nr. 43701/04,
NJ 2007, 633 (Hendriks t. Nederland).

220  Toch heeft het EHRM in eerdere rechtspraak aanvaard dat de omvang van de publiciteit
wel een relevante factor kan zijn bij het inschatten van het gevaar voor maatschappelijke
onrust. Zie: EHRM 20 maart 2001, Appl. Nr. 33591 /96 (Bouchet t. Frankrijk), par. 43.
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met betrekking tot de invrijheidstelling van een individuele verdachte hoeft
te baseren. Borgers stelde zich op het standpunt dat uit deze uitspraken kan
worden afgeleid dat het EHRM een zekere mate van abstractie aanvaard-
baar acht bij het beoordelen van het gevaar voor maatschappelijke onrust,
waarbij de publieke reactie in belangrijke mate mag worden afgeleid uit de
bijzondere ernst van het feit. 221

De toelaatbaarheid van een dergelijke, meer abstracte benadering van
het gevaar voor maatschappelijke onrust lijkt in belangrijke mate samen
te hangen met de duur van de voorlopige hechtenis.??2 In de zaken Kanzi
en Hendriks heeft het EHRM uitdrukkelijk overwogen dat naarmate de tijd
verstrijkt het doorgaans steeds lastiger wordt om voortzetting van voorlo-
pige hechtenis te (blijven) rechtvaardigen met een beroep op het gevaar dat
invrijheidstelling van de verdachte zal leiden tot maatschappelijke onrust.223
Dit impliceert dat naarmate de voorlopige hechtenis langer voortduurt de
rechter zijn beslissing om de voorlopige hechtenis (wederom) te verlen-
gen steeds diepgaander zal moeten motiveren, waarbij hij steeds concreter
inzichtelijk zal moeten maken dat er nog steeds daadwerkelijk sprake is van
een gevaar voor maatschappelijke onrust als gevolg van de vrijlating van de
verdachte.?24 Dat het EHRM in de Geisterfer-uitspraak strengere eisen lijkt te
stellen aan de onderbouwing van het gevaar voor maatschappelijke onrust
als grond voor voorlopige hechtenis dan in de Kanzi- en Hendriks-uitspraken
past in deze lijn, daar Geisterfer aanzienlijk langer in voorlopige hechtenis
heeft verbleven dan Kanzi en Hendriks.22>

221  Borgers 2007(c), p. 984-985.

222 Dit kan worden afgeleid uit de slotoverwegingen van het EHRM in de Kanzi- en Hen-
driks-uitspraken, waarin het EHRM opmerkt dat de uitgangspunten uit de EHRM-recht-
spraak waarop klagers een beroep doen om hun standpunt over de vermeende schen-
ding van artikel 5, derde lid EVRM te onderbouwen (kortweg: de uitgangspunten uit
Smirnova t. Rusland en Letellier t. Frankrijk) niet zonder mee van toepassing zijn op de
onderhavige zaken, omdat de duur van de voorlopige hechtenis van Kanzi en Hendriks
aanmerkelijk korter was dan die van de klagers in de aangehaalde zaken. Zie hierover:
Borgers 2007(c), p. 984-985. Bovendien sluit dit aan bij de algemene lijn in de EHRM-
rechtspraak waarin het EHRM doorgaans terughoudend omgaat met het aannemen van
een schending van artikel 5, eerste lid (c) jo. derde lid EVRM in zaken waarin de voorlo-
pige hechtenis van relatief korte duur is. Zie: Stevens 2008, p. 513-514.

223 EHRM 5 juli 2007, Appl. Nr. 28831/04 (Kanzi t. Nederland); EHRM 5 juli 2007, Appl. Nr.
43701/04 (Hendriks t. Nederland).

224 Vgl. EHRM 26 juni 1991, Appl. Nr. 12369/86 (Letellier t. Frankrijk), par. 51; EHRM 27
november 1991, Appl. Nrs. 12325/86 en 14992 /89 (Kemmache t. Frankrijk), par. 52; EHRM
27 augustus 1992, Appl. Nr. 12850/87 (Tomasi t. Frankrijk), par. 91, EHRM 3 april 2012,
Appl. Nr. 3048/04 (Riccardi t. Roemenié), par. 76. Borgers (2007(c), p. 984) wijst erop dat
het verminderen of achterwege blijven van media-aandacht voor de zaak in kwestie in
dit verband toch een rol van betekenis zou kunnen spelen. Dit kan ook worden afgeleid
uit: EHRM 20 maart 2001, Appl. Nr. 33591 /96 (Bouchet t. Frankrijk), par. 43.

225 Kanzi en Hendriks hebben respectievelijk ruim drie maanden en bijna zes maanden
in voorarrest gezeten. Geisterfer werd na ruim vijftien maanden in voorarrest en ruim
viereneenhalve maand in schorsing onder voorwaarden opnieuw voor ruim twee maan-
den in voorarrest genomen.
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Een andere relevante factor voor de toelaatbare mate van abstractie/
concretisering van de onderbouwing van het gevaar voor maatschappelijke
onrust als grond voor voorlopige hechtenis is het verweer dat de verdedi-
ging van de verdachte daartegen voert.?2¢ Indien de verdediging op basis
van concrete feiten en omstandigheden betwist dat de invrijheidstelling van
de verdachte zal leiden tot maatschappelijke onrust, kan de rechter of ande-
re competente autoriteit een dergelijk verweer niet terzijde schuiven door
enkel in abstracto te wijzen op de ernst van de verdenking en de zwaarwe-
gende strafvorderlijke belangen die aan invrijheidstelling van verdachte in
de weg zouden staan.22”

Samenvattend kan worden gesteld dat het EHRM er geen twijfel over laat
bestaan dat de rechter de toepassing van voorlopige hechtenis kan legitime-
ren op grond van het gevaar dat vrijlating van de verdachte maatschappe-
lijke onrust zal veroorzaken, hetzij vanwege gedragingen van de verdachte
zelf, hetzij vanwege de publieke reactie op zijn vrijlating. Een heldere defi-
nitie van ‘maatschappelijke onrust” wordt echter niet gegeven. Wel is duide-
lijk dat het EHRM de eis stelt dat de rechter op basis van concrete feiten en
omstandigheden moet beoordelen of sprake is van een gevaar voor maat-
schappelijke onrust. Dit geldt te meer indien de verdediging van de ver-
dachte het gevaar voor maatschappelijke onrust onderbouwd betwist. Tege-
lijkertijd lijkt het EHRM de rechter ruimte te laten voor een zekere mate van
abstractie in de inschatting van de publieke reactie op de vrijlating, waarin
met name de ernst van het feit een zwaarwegende factor kan zijn. Naarma-
te de voorlopige hechtenis langer voortduurt, zal de rechter echter steeds
uitvoeriger en concreter moeten motiveren waarom er nog steeds sprake is
van een gevaar dat vrijlating van de verdachte tot maatschappelijke onrust
zal leiden. Het EHRM heeft bovendien herhaaldelijk benadrukt dat de ernst
van het feit op zichzelf geen (langdurige) voorlopige hechtenis kan legitime-
ren en dat de voorlopige hechtenis niet mag worden gebruikt om vooruit te
lopen op een vrijheidsstraf.

2.4.3.3 ‘Noodzakelijk’

Voorlopige hechtenis kan onder artikel 5, eerste lid (c) jo. derde lid EVRM
enkel aanvaardbaar zijn als dit daadwerkelijk ‘noodzakelijk” (“necessary”) is
om te waarborgen dat de verdachte op zitting verschijnt, dan wel om het
gevaar voor belemmering van de waarheidsvinding, recidive of maatschap-
pelijke onrust af te wenden. Deze noodzakelijkheidseis brengt mee dat de
autoriteiten bij iedere beslissing over toepassing van voorlopige hechtenis

226  Vgl. Reijntjes 2008, p. 207-210.
227  Zie: EHRM 9 december 2014, Appl. Nr. 15911/08, EHRC 2015/57, m.nt. Van den Brink
(Geisterfer t. Nederland).
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moeten nagaan of er minder ingrijpende alternatieven voorhanden zijn.228
Dit volgt ook uit de systematiek die ten grondslag ligt aan artikel 5, eerste
lid (c) jo. derde lid EVRM: in de voorfase van het strafproces geldt (onvoor-
waardelijke) invrijheidstelling van de verdachte als uitgangspunt; indien
hiervan wordt afgeweken verdient het minst ingrijpende dwangmiddel de
voorkeur.?? Dit vertaalt zich ook in een motiveringsplicht: als de autoritei-
ten van oordeel zijn dat voorlopige hechtenis noodzakelijk is, dan moeten
zij in hun beslissing(en) motiveren waarom alternatieven niet toereikend
zijn.230

2.4.3.4 Publiek belang versus persoonlijke vrijheid verdachte

Volgens vaste rechtspraak van het EHRM kan toepassing van voorlopige
hechtenis slechts gerechtvaardigd zijn indien er specifieke aanwijzingen zijn
dat een evident publiek belang dat hiermee wordt gediend, met inachtne-
ming van de onschuldpresumptie, zwaarder weegt dan het recht op per-
soonlijke vrijheid van het individu.23! Dit veronderstelt een belangenafwe-
ging. Het EHRM heeft in zijn rechtspraak, met verwijzing naar het in artikel
5 lid 1(c) EVRM besloten liggende proportionaliteitsvereiste, uitdrukkelijk
overwogen dat rechters voorlopige hechtenisbeslissingen moeten baseren
op een afweging van de relevante argumenten voor en tegen invrijheidstel-
ling van de verdachte.?32 In dit verband benadrukt het EHRM dat het niet
volstaat om de argumenten voor en tegen invrijheidstelling in abstracto af te
wegen.23 Deze argumenten moeten worden onderbouwd aan de hand van
concreet, feitelijk bewijs.23* Hoewel de persoonlijke vrijheid van het individu
onder het EVRM veel gewicht toekomt, stelt het EHRM voorop dat het in de

228 EHRM 21 december 2000, Appl. Nr. 33492 /96 (Jabtotiski t. Polen), par. 83; EHRM 28 juli
2005, Appl. Nr. 75112/01 (Czarnecki t. Polen), par. 42; EHRM 20 september 2011, Appl.
Nr. 39602/05 (Fedorenko t. Rusland), par. 71-74; EHRM 3 juli 2014, Appl. Nr. 48929/08
(Dubinskiy t. Rusland), par. 59 en 70.

229  Zie o.m.: EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133 /99 en 48183 /99 (Smirnova t. Rusland ), par.
58-61; EHRM 21 december 2000, Appl. Nr. 33492 /96 (Jabloriski t. Polen), par. 83; EHRM 28
juli 2005, Appl. Nr. 75112/01 (Czarnecki t. Polen), par. 42. Zie ook: Van Kempen & Kristen
2005, p. 322-323.

230  Vgl. EHRM 21 december 2000, Appl. Nr. 33492/96 (Jabloriski t. Polen), par. 83; EHRM 28
juli 2005, Appl. Nr. 75112 /01 (Czarnecki t. Polen), par. 42; EHRM 20 september 2011, Appl.
Nr. 39602/05 (Fedorenko t. Rusland), par. 71-74; EHRM 3 juli 2014, Appl. Nr. 48929/08
(Dubinskiy t. Rusland), par. 59 en 70.

231 EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133/99 en 48183 /99 (Smirnova t. Rusland ), par. 61. Zie
ook: EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817/04 (Nart t. Turkije), par. 29; EHRM 11 maart
2014, Appl. Nr. 62631/11 (Gdl t. Hongarije), par. 40; EHRM 1 december 2015, Appl. Nr.
26211/13 (S0$ t. Kroatié), par. 81.

232 EHRM 12 februari 2015, Appl. Nr. 74297 /11 (Podvezko t. Oekraine), par. 20.

233 Ibid. Zie ook: EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 29 en EHRM
4 oktober 2005, Appl. Nr. 9190/03 (Becciev t. Moldavié), par 56 en 59; EHRM 1 december
2015, Appl. Nr. 26211/13 (So$ t. Kroatié), par. 84.

234 Ibid.
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eerste plaats op de weg van de nationale autoriteiten zelf ligt om te bepalen
of er in een concreet geval sprake is van een evident publiek belang dat met
voorlopige hechtenis wordt gediend en zwaarder weegt dan de persoonlij-
ke vrijheid van de verdachte en om alle relevante argumenten die voor en
tegen vrijlating van de verdachte pleiten te beoordelen en in de beslissing te
betrekken.?3> Dit moet uiteindelijk leiden tot een deugdelijk onderbouwde
beslissing over de voorlopige hechtenis.236

2.4.3.5 ‘Redelijke’ duur

Artikel 5, derde lid EVRM schrijft voor dat iedere verdachte die is aange-
houden of gedetineerd op grond van artikel 5, eerste lid (c) EVRM het recht
heeft binnen een redelijke termijn te worden berecht of hangende het proces
in vrijheid te worden gesteld. Uit de rechtspraak van het EHRM volgt even-
wel dat artikel 5, derde lid EVRM de rechter geen keuze geeft tussen ofwel
een proces binnen een redelijke termijn, ofwel voorlopige vrijlating van de
verdachte gedurende het proces.2?” Het EHRM is duidelijk: zolang een ver-
dachte nog niet is veroordeeld, moet hij voor onschuldig worden gehouden
en artikel 5, derde lid EVRM strekt er in essentie toe te waarborgen dat een
verdachte (voorlopig) in vrijheid wordt gesteld zodra het voortduren van
de voorlopige hechtenis niet langer ‘redelijk’ (“reasonable”) is.238 De redelijke
duur van voorlopige hechtenis kan niet in abstracto worden bepaald, maar
moet in iedere concrete zaak op basis van de specifieke omstandigheden van
het geval worden beoordeeld.?? Hierbij is ook de tijd die de verdachte op
het moment van de beslissing reeds in voorarrest heeft doorgebracht een

235 Vgl. EHRM 30 januari 2003, Appl. Nr. 38884 /97 (Nikolov t. Bulgarije), par. 74; EHRM 6
mei 2008, Appl. Nr. 20817/04 (Nart t. Turkije), par. 29, EHRM 11 maart 2014, Appl. Nr.
62631/11 (Gdl t. Hongarije), par. 40.

236  EHRM 12 februari 2015, Appl. Nr. 74297 /11 (Podvezko t. Ocekraine), par. 20.

237  Zie o.m.: EHRM 27 juni 1968, Appl. Nr. 1936/63 (Neumeister t. Oostenrijk), par. 4; EHRM
21 december 2000, Appl. Nr. 33492 /96 (Jabloriski t. Polen), par. 83; EHRM 3 oktober 2006,
Appl. Nr. 543/03 (McKay t. Verenigd Koninkrijk), par. 41; EHRM 6 november 2012, Appl.
Nr. 36653 /09 (Trifkovi¢ t. Kroatié), par. 115, EHRM 24 april 2014, Appl. Nrs. 46398/09,
50570/09 en 50576/09 (Miladinov t. Macedonié), par. 47, EHRM 1 december 2015, Appl.
Nr. 26211/13 (So$ t. Kroati), par. 82; EHRM 26 april 2016, Appl. Nr. 12301/12 (Meréep t.
Kroatié), par. 76.

238  Ibid. Het EHRM heeft herhaaldelijk overwogen dat: “Until his conviction, the accused must
be presumed innocent, and the purpose of the provision under consideration [artikel 5, derde lid
EVRM, YB] is essentially to require his provisional release once his detention ceases to be reaso-
nable.”

239  Zie o.m.: EHRM 26 oktober 2000, Appl. Nr. 30210/96 (Kudla t. Polen), par. 110; EHRM 3
oktober 2006, Appl. Nr. 543/03 (McKay t. Verenigd Koninkrijk), par. 41-45; EHRM 22 mei
2012, Appl. Nr. 5826/03 (Idalov t. Rusland), par. 139-141; EHRM 3 juli 2014, Appl. Nr.
48929/08 (Dubinskiy t. Rusland), par. 58.
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relevante factor.240 Volgens het EHRM heeft de nationale rechter de verplich-
ting om voortdurende voorlopige hechtenis herhaaldelijk te toetsen om te
waarborgen dat de verdachte in vrijheid wordt gesteld zodra het voortduren
van de voorlopige hechtenis niet langer ‘redelijk” is.24!

2.4.3.6  Motivering

Tot slot moet aandacht worden besteed aan de motiveringsplicht die op
grond van artikel 5 EVRM geldt voor de nationale rechter die een beslissing
neemt over de voorlopige hechtenis van een verdachte. In de zaak Becciev t.
Moldavié zet het EHRM uiteen dat een deugdelijke motivering van een beslis-
sing over de voorlopige hechtenis om meerdere redenen van belang is.242 Zo
laat een gemotiveerde beslissing aan de partijen zien dat zij zijn gehoord en
dat hun standpunten zijn meegenomen in de beslissing en wordt de par-
tijen de mogelijkheid geboden om tegen de beslissing in beroep te gaan en
de beslissing te laten herbeoordelen door de beroepsinstantie.?43 Ook kan
slechts bij gemotiveerde beslissingen sprake zijn van publieke controle op
de rechtsgang.24* Mede tegen deze achtergrond, beschouwt het EHRM een
deugdelijke motivering van de voorlopige hechtenisbeslissing als een essen-
tiéle waarborg tegen willekeurige vrijheidsbeneming.24>

Het is vaste rechtspraak van het EHRM dat de nationale autoriteiten de
rechtvaardiging van voorlopige hechtenis, hoe kort deze ook duurt, over-
tuigend moeten aantonen.?4 Duidelijk moet worden waarom het gerecht-
vaardigd is dat wordt afgeweken van het uitgangspunt dat de verdachte zijn
proces in vrijheid mag afwachten.2#” Dit betekent dat de rechter moet moti-
veren waarom sprake is van een ‘redelijke verdenking’ en van één of meer
‘relevante en voldoende redenen’ voor toepassing van voorlopige hechtenis,
waarom niet kan worden volstaan met minder ingrijpende alternatieven en
waarom het publieke belang dat met voorlopige hechtenis wordt gediend
zwaarder weegt dan de persoonlijke vrijheid van de verdachte. De rechter
mag in elk geval niet volstaan met een summiere en/of gestandaardiseerde

240  De redelijke termijn ex artikel 5, derde lid EVRM start in beginsel op het moment dat de
verdachte wordt aangehouden en in voorarrest wordt genomen. Deze termijn eindigt
zodra de verdachte in vrijheid wordt gesteld, dan wel wordt veroordeeld, ook als het
een veroordeling door de rechter in eerste aanleg betreft waartegen beroep open staat.
Zie o.m.: EHRM 27 juni 1968, Series A Nr. 7 (Wembhoff t. Duitsland), par. 9); EHRM 16
januari 2007, Appl. Nr. 27561/02 (Solmaz t. Turkije), par. 23-25. Zie hierover ook: Trechsel
2005, p. 518-521.

241  Zie o.m.: EHRM 3 oktober 2006, Appl. Nr. 543 /03 (McKay t. Verenigd Koninkrijk), par. 45.

242  EHRM 4 oktober 2005, Appl. Nr. 9190/03 (Becciev t. Moldavié), par 55.

243 Ibid.

244 Ibid.

245 Vgl EHRM 12 februari 2015, Appl. Nr. 74297 /11 (Podvezko t. Oekraine), par. 20-21.

246  Zie o.m.: EHRM 4 oktober 2005, Appl. Nr. 9190/03 (Becciev t. Moldavié), par 54; EHRM
12 februari 2015, Appl. Nr. 74297 /11 (Podvezko t. Oekraine), par. 20-21; EHRM 5 juli 2016,
Appl. Nr. 23755/07, EHRC 2017/30, m.nt. Crijns (Buzadji t. Moldavié), par. 87.

247 Ibid.
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motivering, waarin slechts de wettelijke gronden worden genoemd, zon-
der onderbouwing waarom deze gronden relevant zijn in het individuele
geval.2¥8 De motivering van een voorlopige hechtenisbeslissing mag niet
‘stereotype en abstract’ zijn, maar moet inzicht geven in de redenen die ten
grondslag liggen aan de beslissing om de verdachte in voorlopige hechtenis
te nemen of the houden, toegespitst op de specifieke omstandigheden van
het geval.249

244  Voorlopige hechtenis van minderjarigen; uiterste maatregel
en zo kort mogelijk

In de afgelopen jaren heeft het EHRM zich in meerdere zaken specifiek uit-
gesproken over de voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten in het
licht van artikel 5, eerste lid (c) jo. derde lid EVRM.250 Uit deze rechtspraak
volgt dat de in de voorgaande subparagraaf beschreven eisen van de ‘rede-
lijke verdenking” en de ‘relevante en voldoende redenen” voor voorlopige
hechtenis onverkort gelden in zaken van minderjarige verdachten.?51 De
noodzakelijkheidseis waaruit volgt dat de autoriteiten gehouden zijn om
te zoeken naar alternatieven voor voorlopige hechtenis komt volgens het
EHRM zelfs extra gewicht toe als het gaat om voorlopige hechtenis van een
minderjarige;?>2 voorlopige hechtenis van een minderjarige mag volgens
het EHRM slechts worden toegepast als dit ‘strikt noodzakelijk” (“strictly

248  Zie o.m.: EHRM 4 oktober 2005, Appl. Nr. 3456/05 (Sarban t. Moldavié), par. 100-104;
EHRM 20 december 2011, Appl. Nr. 71092/01, NJ 2013, 183, m.nt. N. Keijzer (Zandbergs
t. Letland), par. 71-72; EHRM 9 december 2014, Appl. Nr. 15911/08, EHRC 2015/57, m.nt.
Van den Brink (Geisterfer t. Nederland); EHRM 5 juli 2016, Appl. Nr. 23755/07, EHRC
2017 /30, m.nt. Crijns (Buzadji t. Moldavié), par. 122.

249  Ibid. Zie hierover ook: College voor de Rechten van de Mens 2017, p. 19-21. Vgl. ook
Robroek (2017, p. 43-65) die de verstrekkendheid van de motiveringsplicht die voort-
vloeit uit artikel 5 EVRM wat lijkt te willen nuanceren en zich op het standpunt stelt
“dat wat betreft de motivering best mag worden teruggevallen op algemene ervarings-
regels en dat de indringendheid van de motivering af mag hangen van de mate waarin
de voorlopige hechtenis door de verdachte in raadkamer onderbouwd is bestreden” (p.
62).

250  Zie: EHRM 10 januari 2006, Appl. Nr. 21768 /02 (Sel¢cuk t. Turkije); EHRM 6 mei 2008,
Appl. Nr. 20817/04 (Nart t. Turkije); EHRM 20 januari 2009, Appl. Nr. 70337 /01 (Giiveg
t. Turkije); EHRM 19 januari 2012, Appl. Nr. 39884 /05 (Korneykova t. Ocekraine); EHRM
22 mei 2012, Appl. Nr. 23601/10 (Ozkan en Fikri Yakar t. Turkije); EHRM 13 november
2012, Appl. Nr. 34421/09 (J.M. t. Denemarken); EHRM 9 juli 2013, Appl. Nr. 66066/09,
EHRC 2013/197 (Ding en Cakir t. Turkije). De zaak Grabowski t. Polen, waarin een minder-
jarige naar aanleiding van een verdenking van een strafbaar feit — en in afwachting van
mogelijke strafvervolging — door een familierechter in een opvoedinrichting is geplaatst,
is door het EHRM behandeld onder artikel 5, eerste lid (d) EVRM en valt daarmee
buiten de reikwijdte van dit onderzoek. Zie: EHRM 30 juni 2015, Appl. Nr. 57722/12
(Grabowski t. Polen). Vgl. mutatis mutandis ook EHRM 23 maart 2016, Appl. Nr. 47152/06,
NJ 2016/260, m.nt. Keijzer (Blokhin t. Rusland), par. 154.

251 Vgl o.m.: EHRM 13 november 2012, Appl. Nr. 34421/09 (.M. t. Denemarken), par. 54.

252 EHRM 20 januari 2009, Appl. Nr. 70337/01 (Giiveg t. Turkije), par. 108. EHRM 9 juli 2013,
Appl. Nr. 66066/09, EHRC 2013 /197 (Ding en Cakir t. Turkije), par. 59-66.



Hoofdstuk 2 Het verbod op onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming van minderjarigen 75

necessary”) is.253 Voorts stelt het EHRM de voorwaarde dat de beslissing
om een minderjarige in voorlopige hechtenis te nemen het resultaat moet
zijn van een concrete afweging van de relevante argumenten voor en tegen
invrijheidstelling van de verdachte, waarbij de jonge leeftijd van de verdach-
te een ‘zeer zwaarwegende factor’ moet zijn.2>* Ook heeft het EHRM bena-
drukt dat op de autoriteiten een bijzondere verantwoordelijkheid rust om te
waarborgen dat minderjarigen die in voorlopige hechtenis verblijven bin-
nen een ‘redelijke termijn” worden berecht.25> Verder stelt het EHRM extra
strenge eisen aan de motiveringsplicht als het gaat om een beslissing om
een minderjarige in voorlopige hechtenis te nemen.?%¢ Deze jeugdspecifieke
aanscherpingen moeten waarborgen dat voorlopige hechtenis van minder-
jarigen uitsluitend als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke duur
wordt toegepast.257

Dat voorlopige hechtenis van een minderjarige verdachte volgens het
EHRM enkel voor de kortst mogelijke duur mag worden toegepast, veron-
derstelt dat in jeugdstrafzaken extra terughoudend moet worden omgegaan
met langdurige toepassing van voorlopige hechtenis. Desalniettemin geldt
ook als het gaat om minderjarige verdachten dat de ‘redelijke” duur van
voorlopige hechtenis niet abstracto kan worden vastgesteld en athangt van
de omstandigheden van het geval. Zo heeft het EHRM in de zaak Nart t.
Turkije de voorlopige hechtenis van een 15-jarige verdachte voor de duur
van 47 dagen in strijd geacht met artikel 5, derde lid EVRM, 258 terwijl het
EHRM in de zaak |.M. t. Denemarken de voorlopige hechtenis van een 15-jari-
ge verdachte voor de duur van een jaar, vier maanden en veertien dagen
niet onverenigbaar achtte met deze bepaling.2>” In de laatstgenoemde zaak
speelde onder meer een rol dat geen sprake was van langdurige voorlopige
hechtenis op grond van enkel de ernst van de verdenking of de zwaarte van
de te verwachten straf, dat de autoriteiten — anders dan in de zaak van Nart —
rekening hebben gehouden met de jonge leeftijd van de verdachte door hem
te plaatsen in een beveiligde inrichting die speciaal is bestemd voor jeugdi-
gen en dat de redelijkheid van het voortduren van de voorlopige hechtenis
regelmatig (lees: elke vier weken) door een rechter werd getoetst.260

253  EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 31.

254  EHRM 19 januari 2012, Appl. Nr. 39884/05 (Korneykova t. Oekraine), par. 43.

255 EHRM 28 oktober 1998, Appl. Nr. 24760/94 (Assenov t. Bulgarije), par. 157.

256 Vgl. EHRM 9 juli 2013, Appl. Nr. 66066/09, EHRC 2013 /197 (Ding en Cakir t. Turkije), par.
59-66. En voorts: EHRM 19 januari 2012, Appl. Nr. 39884 /05 (Korneykova t. Oekraine), par.
43.

257 EHRM 10 januari 2006, Appl. Nr. 21768/02 (Sel¢uk t. Turkije), par. 35-36; EHRM 6 mei
2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 31 en 33; EHRM 20 januari 2009, Appl.
Nr. 70337 /01 (Giiveg t. Turkije), par. 108-109; EHRM 19 januari 2012, Appl. Nr. 39884 /05
(Korneykova t. Oekraine), par. 44; EHRM 22 mei 2012, Appl. Nr. 23601/10 (Ozkan en Fikri
Yakar t. Turkije), par. 42.

258 EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije).

259  EHRM 13 november 2012, Appl. Nr. 34421/09 (J.M. t. Denemarken), par. 54-65.

260  Ibid.
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Het uitgangspunt dat voorlopige hechtenis van minderjarigen slechts
als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke duur mag worden toege-
past, is inmiddels stevig verankerd in de rechtspraak van het EHRM.261 Het
EHRM heeft zich hierbij duidelijk laten inspireren door (andere) internatio-
nale en Europese kinderrechtenstandaarden.262 In verschillende uitspraken
wordt verwezen naar artikel 37(b) IVRK.263 Ook worden onder meer Con-
cluding Observations van het Kinderrechtencomité en de Aanbevelingen van
de Raad van Europa ‘on social reactions to juvenile delinquency’ (par. 7) en ‘con-
cerning new ways of dealing with juvenile delinquency and the role of juvenile jus-
tice’ (par. 16 en 17) aangehaald, waarin dit uitgangspunt eveneens is opge-
nomen.264 Dat het EHRM zich door verschillende kinderrechtenstandaarden
laat inspireren om een jeugdspecifieke uitleg te geven aan artikel 5, eerste
lid (c) jo. derde lid EVRM, geeft (wederom) blijk van het holistische karakter
van het kader van kinder- en mensenrechten.26> In dit verband is relevant
dat het uitgangspunt dat voorlopige hechtenis van minderjarigen slechts als
uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke duur mag worden toegepast
(inmiddels) ook in diverse andere Europese kinderrechtenstandaarden is
neergelegd, waaronder de European Rules for juvenile offenders (regel 10)
en de Guidelines on child friendly justice (regel 19) van de Raad van Europa
en de Richtlijn betreffende procedurele waarborgen voor kinderen die ver-
dachte of beklaagde zijn in een strafprocedure (artikelen 10 en 11) van de
Europese Unie, waardoor ook op Europees niveau met recht kan worden
gesproken van een breed aanvaard kinderrechtelijk beginsel.

Aldus kan worden gesteld dat het EHRM een kinderrechtenconforme
uitleg heeft gegeven aan het proportionaliteitsvereiste dat besloten ligt in het
aan artikel 5, eerste lid (c) jo. derde lid EVRM ten grondslag liggende verbod
op willekeurige vrijheidsbeneming. De proportionaliteitstoets schept hier-
mee niet alleen een verplichting voor de rechter die de voorlopige hechte-
nis beveelt; ook de nationale wetgever dient het uitgangspunt van uiterste
maatregel en kortst mogelijke duur te waarborgen. Daarnaast is de Staat
onder artikel 5 EVRM gehouden om te faciliteren dat voorlopige hechtenis

261 EHRM 10 januari 2006, Appl. Nr. 21768/02 (Selcuk t. Turkije), par. 35-36; EHRM 6 mei
2008, Appl. Nr. 20817/04 (Nart t. Turkije), par. 31 en 33; EHRM 20 januari 2009, Appl. Nr.
70337 /01 (Giiveg t. Turkije), par. 108-109; EHRM 19 januari 2012, Appl. Nr. 39884/05 (Kor-
neykova t. Oekraine), par. 44; EHRM 22 mei 2012, Appl. Nr. 23601/10 (Ozkan en Fikri Yakar
t. Turkije), par. 42.

262 Zie EHRM 9 juli 2013, Appl. Nr. 66066/09, EHRC 2013 /197 (Ding en Cakur t. Turkije), par.
59: “prenant en considération la richesse des textes internationaux pertinents en matiere de pro-
tection de 'enfance, la Cour a énoncé que la détention provisoire des mineurs devait étre envisa-
gée comme une solution de dernier ressort, qu’elle devait étre la moins longue possible.”

263  Zie o.m.: EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 21; EHRM 20 janu-
ari 2009, Appl. Nr. 70337 /01 (Giiveg t. Turkije), par. 58; EHRM 19 januari 2012, Appl. Nr.
39884/05 (Korneykova t. Oekraine), par. 27.

264  Zie o.m.: EHRM 20 januari 2009, Appl. Nr. 70337 /01 (Giiveg t. Turkije), par. 58; EHRM 19
januari 2012, Appl. Nr. 39884 /05 (Korneykova t. Oekraine), par. 25-26.

265 Vgl. EHRM 8 juli 2003, Appl. Nr. 30943 /96 (Sahin t. Duitsland), par. 39. Zie ook: Kilkelly
2001, p. 308-326. Vgl. Donnelly 2003, p. 31.
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van minderjarigen slechts als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijk
duur wordt toegepast, bijvoorbeeld door te voorzien in een toereikend aan-
bod van alternatieven.266

2.5 INTERMEZZO: SAMENHANG TUSSEN INTERNATIONALE EN
EUROPESE WAARBORGEN

De in de voorgaande paragrafen beschreven internationale en Europese kin-
der- en mensenrechtenstandaarden die minderjarigen beogen te beschermen
tegen onrechtmatige en willekeurige vijheidsbeneming zijn nauw met elkaar
verwant. Het verbod op onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming
in artikel 37(b) IVRK is volgens de travaux préparatoires van het IVRK in de
kern gefundeerd op artikel 9, eerste lid IVBPR.267 Laatgenoemde bepaling
hangt op haar beurt — zo kan worden afgeleid uit de travaux préparatoires
van het IVBPR - inhoudelijk sterk samen met artikel 5, eerste lid EVRM.268
Nowak wijst erop dat kan worden aangenomen dat vormen van vrijheids-
beneming die toelaatbaar worden geacht onder artikel 5 EVRM in beginsel
ook als ‘niet-willekeurig’ moeten worden beschouwd onder artikel 9 IVBPR
en dat de rechtspraak van het EHRM in het kader van artikel 5 EVRM een
belangrijke bron van inspiratie vormt voor de interpretatie van artikel 9 IVB-
PR.26% Voorts is in het bovenstaande duidelijk geworden dat het in artikel
37(b) IVRK neergelegde kindspecifieke voorschrift dat vrijheidsbeneming
van minderjarigen slechts als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke
passende duur mag worden toegepast, via respectievelijk General Comment
No. 35 van het MRC en de rechtspraak van het EHRM, evident zijn stempel
heeft gedrukt op de strekking van artikel 9 IVBPR en artikel 5 EVRM met
betrekking tot de voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten.

Dat het EHRM zich in zijn rechtspraak in het kader van artikel 5, eerste
lid (c) jo. derde lid EVRM heeft aangesloten bij artikel 37(b) IVRK en diverse
andere internationale en Europese kinderrechtenstandaarden door in inmid-
dels een hele reeks arresten te overwegen dat voorlopige hechtenis van min-
derjarigen slechts als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke duur
mag worden toegepast, is een belangrijke ontwikkeling voor de rechtsbe-
scherming van minderjarige verdachten. Het EHRM heeft in de afgelopen
decennia een omvangrijk corpus aan rechtspraak over voorlopige hechtenis
tot stand gebracht, waarin het een proportionaliteitstoets heeft ontwikkeld,
bestaande uit concrete eisen die bescherming moeten bieden tegen onrecht-

266  Vgl. in het kader van artikel 37(b) IVRK: Kinderrechtencomité 2007, par. 80-81.

267  Zie UN Doc. E/CN.4/1989/39 (p. 18-26) en UN Doc. E/CN.4/1989/48 (p. 94-110), zoals
weergegeven in Detrick 1992, p. 460 e.v. Zie ook Detrick 1999, p. 629; Schabas & Sax
2006, p. 39-40 en 51 e.v.

268  Vgl. bijvoorbeeld de voorstellen in UN Doc. E/CN.4L.137 en UN Doc. E/CN.4/170 met
betrekking tot artikel 9, eerste lid IVBPR, en de discussies daaromtrent (zoals weergege-
ven in: Bossuyt 1987, p. 196 e.v.), met de tekst van artikel 5, eerste lid EVRM.

269  Nowak 2005, p. 225.
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matige en willekeurige toepassing van voorlopige hechtenis. De kinderrech-
tenconforme uitleg die het EHRM geeft aan deze proportionaliteitstoets als
het gaat om de beoordeling van een klacht die betrekking heeft op de voor-
lopige hechtenis van een minderjarige, brengt mee dat deze eisen in jeugd-
zaken tevens fungeren als concrete waarborgen die ervoor moeten zorgen
dat voorlopige hechtenis van minderjarigen slechts als uiterste maatregel en
voor de kortst mogelijke duur wordt toegepast. Rechtspraak van het EHRM
heeft bovendien, anders dan rechtspraak (‘views’) en commentaren van het
Mensenrechtencomité en Kinderrechtencomité, een juridisch bindende sta-
tus, althans in de Nederlandse rechtsorde. De uitleg van een verdragsbe-
paling in de rechtspraak van het EHRM wordt als het ware beschouwd als
onderdeel van de betreffende bepaling van het EVRM, waardoor deze uitleg
automatisch een juridisch bindend karakter krijgt en doorwerkt in de nati-
onale rechtsorde (zie par. 1.6.1.3). Via deze weg kunnen de door het EHRM
ontwikkelde waarborgen die onderdeel zijn van artikel 5, eerste lid (c) jo.
derde lid EVRM, inclusief de kinderrechtenconforme uitleg die het EHRM
daaraan geeft, bijdragen aan de implementatie van standaarden die (ook)
zijn neergelegd in het IVRK, het IVBPR en andere internationale en Euro-
pese kinderrechtelijke regelgeving en betrekking hebben op de voorlopige
hechtenis van minderjarige verdachten.270

De nauwe inhoudelijke verwantschap tussen het IVRK, IVBPR en EVRM
komt eveneens naar voren in de procedurele waarborgen tegen onrechtma-
tige en willekeurige vrijheidsbeneming, waaronder het recht op ‘habeas cor-
pus’ dat in elk van de drie verdragen is vastgelegd. Dit zal in de volgende
paragraaf aan de orde komen.

2.6 "HABEAS CORPUS’ ALS RECHT VAN MINDERJARIGEN IN VOORLOPIGE
HECHTENIS

Om de rechtmatigheid en niet-willekeurigheid van (voortdurende) vrij-
heidsbeneming in ieder concreet geval te (blijven) waarborgen, beschikt
iedere minderjarige wiens vrijheid is ontnomen over een aantal rechten en
rechtsmiddelen. Van fundamenteel belang is het recht op habeas corpus.27!
Dit recht is neergelegd in artikel 37(d) IVRK, artikel 9, vierde lid IVBR en
artikel 5, vierde lid EVRM. Zo heeft ieder kind dat van zijn of haar vrijheid
is beroofd, op grond van artikel 37(d) IVRK, het recht de rechtmatigheid
(“legality”) van zijn vrijheidsberoving te betwisten ten overstaan van een
rechter of een andere bevoegde, onafhankelijke en onpartijdige autoriteit,
en op een onverwijlde beslissing ten aanzien van dat beroep. Deze bepa-
ling is grotendeels gebaseerd op artikel 9, vierde lid IVBPR,272 waarin wordt

270 Vgl FRA 2015, p. 27 e.v. En voorts: Kilkelly 2001.
271  Zie hierover: Mijnarends 1999, p. 305-309; Trechsel 2005, p. 462-494; Liefaard 2008, p. 207.
272 Detrick 1999, p. 636. Zie ook: Liefaard 2008, p. 215.
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voorgeschreven dat een ieder wie door arrestatie of gevangenhouding zijn
vrijheid is ontnomen, het recht heeft voorziening te vragen bij de rechter,
opdat die rechter binnen korte termijn beslist over de rechtmatigheid (“Iaw-
fulness”) van zijn gevangenhouding en zijn invrijheidstelling beveelt, indien
zijn gevangenhouding onrechtmatig is. Voorts kent ook het EVRM een
soortgelijk voorschrift in artikel 5, vierde lid, waarin wordt bepaald dat een
ieder die door arrestatie of detentie zijn vrijheid is ontnomen, het recht heeft
een voorziening te vragen bij het gerecht opdat deze spoedig beslist over
de rechtmatigheid (“lawfulness”) van zijn detentie en zijn invrijheidstelling
beveelt, indien de detentie onrechtmatig is.

De rechtmatigheidstoets die onderdeel is van het recht op habeas corpus
moet ruim worden uitgelegd.?”3 Deze toets omvat een volledige beoordeling
van zowel de — procedurele en materiéle — rechtmatigheid van de vrijheids-
beneming als van haar verenigbaarheid met het verbod op willekeur, in het
licht van zowel het nationale als het internationale recht.27# In het geval het
vrijheidsbeneming van minderjarigen betreft, strekt deze rechterlijke beoor-
deling zich derhalve uit tot de volledige inhoud van artikel 37(b) IVRK,
waardoor moet worden getoetst of (voortzetting van) de vrijheidsbeneming
verenigbaar is met het uitgangspunt dat een dergelijke inbreuk op de per-
soonlijke vrijheid van een minderjarige enkel als uiterste maatregel en voor
de kortst mogelijke passende duur mag worden toegepast.27>

Om het recht op habeas corpus te effectueren, beschikken minderjarigen
wiens vrijheid is ontnomen over een aantal procedurele rechten. Zo schrijft
artikel 37(d) IVRK uitdrukkelijk voor dat ieder kind dat van zijn of haar
vrijheid is beroofd het recht heeft onverwijld te beschikken over kosteloze
juridische en andere passende bijstand.2’¢ Voorts volgt uit rechtspraak van
het EHRM in het kader van artikel 5, vierde lid EVRM dat, indien een per-
soon zich in voorarrest bevindt, het recht op habeas corpus meebrengt dat de
beoordeling van de legaliteit van de vrijheidsbeneming in de vorm van een

273  Zo stelt Bhagwati (lid van het MRC) in zijn concurring opinion bij de uitspraak in A t. Aus-
tralié (MRC 30 april 1997, Comm. Nr. 560/1993) dat onrechtmatig in de zin van artikel
9, vierde lid IVBPR zodanig ruim moet worden opgevat dat willekeurige vrijheidsbe-
neming per definitie binnen de reikwijdte van deze term valt. Zie ook: Joseph, Schultz
& Castan 2004, p. 342. Volgens vaste rechtspraak van het EHRM dient de beoordeling
van de vrijheidsbeneming ruim genoeg te zijn om alle essentiéle voorwaarden voor een
rechtmatige detentie — in de zin van artikel 5, eerste lid EVRM - hierin te betrekken. Zie
o.m.: EHRM 29 augustus 1990, Series A. Nr. 181-A (E. t. Noorwegen), par. 50; EHRM 15
november 1996, Serie A. Nr. 1831 (Chahal t. Verenigd Koninkrijk), par. 127. Zie ook: Trech-
sel 2005, p. 475. Voorts volgt uit de in paragraaf 2.4.1 van dit hoofdstuk besproken recht-
spraak van het EHRM dat willekeurige vrijheidsbeneming nimmer rechtmatig kan zijn
in de zin van artikel 5, eerste lid EVRM. Zie o.m.: EHRM 24 oktober 1979, Series A. Nr.
33 (Winterwerp t. Nederland), par. 39.

274  Nowak 2005, p. 236; Trechsel 2005, p. 464; Liefaard 2008, p. 216.

275  Liefaard 2008, p. 215-216.

276  Schabas & Sax 2006, p. 94-95; Liefaard 2008, p. 208-211.
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zitting plaatsvindt, waarbij de persoon in kwestie moet worden gehoord.2”7
Indien dit een minderjarige betreft, moet hierbij rekening worden gehouden
met zijn leeftijd en in ontwikkeling zijnde vermogens, opdat hij effectief kan
participeren in de procedure.?’8 Al met al dient de habeas corpus procedure
in beginsel te voldoen aan de basisvoorwaarden voor een eerlijk proces,
althans voor zover dit mogelijk is onder de omstandigheden van een even-
tueel lopend strafrechtelijk onderzoek.27?

Ingevolge artikel 9, vierde lid IVBPR en artikel 5, vierde lid EVRM dient
de beoordeling van de legaliteit van de vrijheidsbeneming te geschieden
door een ‘rechter’ of een ‘gerecht’, daar dit de hoogste mate van objectivi-
teit en onafhankelijkheid waarborgt.280 Artikel 37(d) IVRK laat daarentegen
ook ruimte voor beoordeling door een “andere bevoegde, onafhankelijke en
onpartijdige autoriteit’. In dit kader brengt de vereiste ‘bevoegdheid’ mee
dat deze autoriteit niet alleen volledig bevoegd dient te zijn om de legaliteit
van de vrijheidsbeneming te beoordelen, doch ook om de minderjarige in
vrijheid te stellen indien de uitkomst van de beoordeling hiertoe aanleiding
geeft.281 Als voortzetting van de vrijheidsbeneming niet legaal c.q. rechtma-
tig wordt bevonden, dient de verdachte immers onmiddellijk in vrijheid te
worden gesteld, eventueel onder voorwaarden.282 Verder vloeit uit de ver-
eisten van ‘onafhankelijkheid” en ‘onpartijdigheid’ voort dat de beoordeling
niet mag geschieden door een politiebeambte of een officier van justitie.283

De rechter of andere bevoegde, onafhankelijke en onpartijdige autori-
teit die op verzoek van de minderjarige de legaliteit van diens vrijheidsbe-
neming beoordeelt, dient op grond van artikel 37(d) IVRK ‘onverwijld” een
beslissing op dit beroep te nemen. Artikel 9, vierde lid IVBPR schrijft voor
dat de rechter ‘op korte termijn’ een dergelijke beslissing dient te nemen,
terwijl artikel 5, vierde lid EVRM een ‘spoedige” beslissing eist. Noch de
verdragsteksten, noch de totstandkomingsgeschiedenis van deze teksten

277  Zie o.m.: EHRM 19 oktober 2000, Appl. Nr. 27785/95 (Wloch t. Polen), par. 126; EHRM 28
oktober 1998, Appl. Nr. 90/1997/874/1086 (Assenov e.a. t. Bulgarije), par. 163; EHRM 4 juli
2000, Appl. Nr. 27915/95 (Niedbata t. Polen), par. 67. En voorts: Trechsel 2005, p. 482-483.

278  Vgl. mutatis mutandis EHRM 16 december 1999, Appl. Nr. 24724 /94 (T. t. Verenigd Konink-
rijk), par. 84-85; EHRM 11 december 2008, Appl. Nr. 4268/04 (Panovits t. Cyprus), par. 67.
En voorts: Kinderrechtencomité 2007, par. 46.

279  EHRM 13 februari 2001, Appl. Nr. 23541/94 (Garcia Alva t. Duitsland), par. 39.

280  Zie in het kader van artikel 9, vierde lid IVBPR: MRC 5 april 1990, Comm. Nr. 291/1988
(Torres t. Finland), par. 7.2. En voorts: Joseph, Schultz & Castan 2004, p. 336. Zie in het
kader van artikel 5, vierde lid EVRM: EHRM 20 februari 2003, Appl. Nr. 50272/99 (Hut-
chison Reid t. Verenigd Koninkrijk), par. 64.

281  Dit volgt uit de rechtspraak van het MRC en EHRM. Zie in het kader van artikel 9, vier-
de lid IVBPR o.m.: MRC 6 augustus 2003, Comm. Nr. 1014/2001 (Baban e.a. t. Australié),
par. 7.2. Zie in het kader van artikel 5, vierde lid EVRM o.m.: EHRM 15 november 1996,
Appl. Nr. 22414 /93 (Chahal t. Verenigd Koninkrijk), par. 130. Zie ook: Mensenrechtenco-
mité 2014, par. 41. En voorts: Trechsel 2005, p. 481-482; Schabas & Sax 2006, p. 94.

282  Mensenrechtencomité 2014, par. 41, met verwijzing naar: MRC 27 juli 1995, Comm. Nr.
473/1991 (Barroso t. Panama), par. 2.4 en 8.2; MRC 15 juli 2003, Comm. Nr. 856/1999
(Chambala t. Zambia), par. 7.2.

283  Liefaard 2008, p. 217; Trechsel 2005, p. 479.
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voorzien in expliciete termijnen. Uit de rechtspraak van het MRC en het
EHRM volgt dat deze termijnen niet in zijn algemeenheid vastgesteld kun-
nen worden, maar van geval tot geval beoordeeld moeten worden.284 Het
Kinderrechtencomité van de Verenigde Naties stelt zich in dit verband op
het standpunt dat ‘onverwijld” in de zin van artikel 37(d) IVRK een sterkere
rechtswaarborg biedt dan ‘op korte termijn” als bedoeld in artikel 9, vierde
lid IVBPR.285 Volgens het Kinderrechtencomité betekent ‘onverwijld’ dat ‘zo
spoedig mogelijk” en in elk geval niet later dan twee weken nadat de min-
derjarige het beroep betreffende de legaliteit van diens vrijheidsbeneming
heeft ingediend, een beslissing moet worden genomen.28¢ Een beslissing
tot afwijzing van een verzoek tot invrijheidstelling dient bovendien helder
te worden gemotiveerd; niet mag worden volstaan met een summiere of
gestandaardiseerde motivering.287

De habeas corpus procedure omvat geen recht op beroep tegen een beslis-
sing van de rechter, waarin de vrijheidsbeneming rechtmatig wordt geacht
en zijn verzoek om vrijlating wordt afgewezen.288 Wel volgt uit de recht-
spraak van het EHRM in het kader van artikel 5, vierde lid EVRM dat, indien
een persoon zich in voorarrest bevindt, het recht op habeas corpus meebrengt
dat lopende de detentie de legaliteit van de vrijheidsbeneming herhaaldelijk
ter beoordeling aan de rechter mag worden voorgelegd. Daar de duur van
het voorarrest uitdrukkelijk wordt beperkt door artikel 5, derde lid EVRM en
de rechtvaardigingsgronden voor het voortduren van het voorarrest nauw
verbonden zijn met de voortgang van het strafrechtelijke onderzoek, dient
de verdachte de mogelijkheid te hebben om met “short intervals” de recht-
matigheid van de vrijheidsbeneming te laten toetsen door een rechter.28% De
nationale wetgeving kan echter ook zelf voorzien in een gerechtvaardigd
substituut voor deze (herhaaldelijke) habeas corpus procedures, in de vorm
van van een automatische periodieke rechterlijke toetsing van de legaliteit
van de vrijheidsbeneming.?0 Een dergelijke systematische toets dient zowel
de materiéle als procedurele voorschriften van de nationale wetgeving te

284  Zie in het kader van artikel 9, vierde lid IVBPR: MRC 5 april 1990, Comm. Nr. 291/1988
(Torres t. Finland), par. 7.3; en in het kader van artikel 5, vierde lid EVRM: EHRM 3 juni
2003, Appl. Nr. 33343 /96 (Pantea t. Roemenié), par. 253. En voorts: Liefaard 2008, p. 219.

285  Kinderrechtencomité 2007, par. 51. Volgens Liefaard (2008, p. 219) impliceert ‘onverwijld’
eveneens een grotere urgentie dan ‘spoedig’ als bedoeld in artikel 5, vierde lid EVRM.

286  Kinderrechtencomité 2007, par. 84.

287  Vgl. EHRM 20 december 2011, Appl. Nr. 71092/01, NJ 2013, 183, m.nt. N. Keijzer (Zand-
bergs t. Letland), par. 71-72.

288  In het geval de nationale wetgeving toch voorziet in een mogelijkheid tot beroep, dient
dit met de uit artikel 5, vierde lid EVRM voortvloeiende procedurele waarborgen te zijn
omkleed. Zie o.m.: EHRM 27 oktober 1993, Series A. Nr. 273-B (Navarra t. Frankrijk), par.
28; EHRM 24 juli 2001, Appl. Nr. 32605/96 (Rutten t. Nederland), par. 53.

289  EHRM 25 oktober 1989, Series A. Nr. 164 (Bezicheri t. Itali¢), par. 21. Zie ook: EHRM 26 juni
1991, Appl. Nr. 12369/86 (Letellier t. Frankrijk), par. 56. En voorts: Trechsel 2005, p. 489.

290  EHRM 25 oktober 1990, Appl. Nr. 11487 /85 (Koendjbiharie t. Nederland), par. 27; EHRM 25
oktober 1990, Appl. Nr. 12228/86 (Keus t. Nederland), par. 24; EHRM 24 juli 2001, Appl.
Nr. 32605/96 (Rutten t. Nederland), par. 50-52.



82 Deel 11 -~ Kinder- en mensenrechtelijk analysekader

omvatten en moet worden uitgevoerd overeenkomstig de doelstelling van
artikel 5 EVRM: de bescherming van het individu tegen willekeur.21 Het
recht op habeas corpus omvat evenwel geen recht op automatische periodieke
rechterlijke toetsing.2%2

Niettemin beveelt het Kinderrechtencomité, met verwijzing naar arti-
kel 37(d) IVRK, aan om de legaliteit van de voorlopige hechtenis van min-
derjarige verdachten regelmatig — bij voorkeur iedere twee weken — door
een rechter te laten beoordelen.23 Liefaard merkt in dit verband op dat een
rechtssysteem dat voorziet in een dergelijke periodieke toetsing bijdraagt
aan een klimaat waarin onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming
van minderjarigen wordt uitgebannen.??* Mede gelet op het uitgangspunt
dat vrijheidsbeneming van minderjarigen slechts als uiterste maatregel en
voor de kortst mogelijke passende duur mag worden toegepast, is het dan
ook zeer wel verdedigbaar dat uit artikel 37(d) IVRK, in samenhang met arti-
kel 37(b) IVRK, een verplichting voor de verdragsstaten voortvloeit om in
de nationale wetgeving te voorzien in een automatische periodieke toetsing
van de legaliteit van de voorlopige hechtenis van minderjarigen.2%

2.7 ALTERNATIEVEN VOOR VRIJHEIDSBENEMING

Het vereiste dat vrijheidsbeneming van minderjarigen slechts als uiterste
maatregel en voor de korst mogelijke (passende) duur mag worden toege-
past, impliceert dat, waar mogelijk, minder ingrijpende alternatieven de
voorkeur moeten krijgen. Dit geldt, mede in het licht van de onschuldpre-
sumptie, in het bijzonder voor de voorlopige hechtenis van minderjarige
verdachten.

Hoewel niet-vrijheidsbenemende interventies an sich niet binnen de
reikwijdte vallen van artikel 9 IVBPR, artikel 37(b) IVRK en artikel 5 EVRM,
vormen deze bepalingen niettemin een juridische grondslag voor dergelijke
interventies indien deze als alternatief voor voorlopige hechtenis worden toe-
gepast. Dit betekent dat niet-vrijheidsbenemende alternatieven voor voor-
lopige hechtenis in deze bepalingen zowel hun legitimatie als begrenzingen
vinden (par. 2.7.1). Bovendien kunnen alternatieven voor voorlopig hechte-
nis ook een directe inbreuk op andere verdragsrechten met zich brengen.
Zo kan de invrijheidstelling van een verdachte onder vrijheidsbeperkende

291 Ibid.

292 In de bewoordingen van artikel 37(d) IVRK, artikel 9, vierde lid IVBPR en artikel 5, vier-
de lid EVRM wordt het initiatief om de legaliteit van de vrijheidsbeneming ter beoorde-
ling aan de rechter voor te leggen uitdrukkelijk bij de gedetineerde gelegd. Zie: Joseph,
Schultz & Castan 2004, p. 331; Liefaard 2008, p. 220.

293  Kinderrechtencomité 2007, par. 83.

294  Liefaard 2008, p. 220.

295  Ook Schabas & Sax (2006, p. 94) lijken uit het recht op habeas corpus ex artikel 37(d) IVRK
af te leiden dat iedere beslissing tot vrijheidsbeneming van een minderjarige onderwor-
pen moet zijn aan een “review process”.
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voorwaarden, zoals een avondklok of een gebiedsverbod, een inbreuk ople-
veren op het recht op vrije verplaatsing ex artikel 12 IVBPR en artikel 2 Vier-
de Protocol EVRM. Hierdoor kunnen alternatieven voor voorlopige hechte-
nis ook op basis van andere verdragsrechten aan waarborgen zijn gebonden
(par.2.7.2).

2.7.1  Alternatieven voor voorlopige hechtenis en de eisen van
proportionaliteit

Uit de systematiek van het internationale en Europese kader van kinder- en
mensenrechten inzake vrijheidsbeneming kan worden afgeleid dat niet-vrij-
heidsbenemende interventies die worden ingezet als alternatief voor voorlo-
pige hechtenis van minderjarigen op grond van artikel 9, eerste jo. derde lid
IVBPR, artikel 37(b) IVRK en artikel 5, eerste lid (c) jo. derde lid EVRM zijn
gebonden aan de eisen van proportionaliteit (waaronder ook de subsidiari-
teit2% moet worden begrepen).

Van Kempen & Kristen komen tot deze vaststelling — althans met betrek-
king tot artikel 5 EVRM - op basis van een analyse van de EHRM uitspraak
in de zaak Neumeister t. Oostenrijk. Hierin erkent het EHRM dat artikel 5, der-
de lid EVRM een juridische grondslag biedt voor het toepassen van de borg-
tocht als alternatief voor voorlopige hechtenis.??7 In dit kader overweegt het
EHRM dat de hoogte van een borgsom voldoende substantieel moet zijn
om de verdachte ervan te weerhouden de verwezenlijking van de legitieme
strafvorderlijke doelstellingen van het bevel tot voorlopige hechtenis te frus-
treren, waarbij hoofdzakelijk moet worden gekeken naar de persoon van de
verdachte, in het bijzonder naar diens draagkracht en relatie tot de personen
die garant staan.??8 Van Kempen & Kristen signaleren in deze overwegin-
gen van het EHRM een proportionaliteits- c.q. subsidiariteitsvereiste: er is
een verbinding vereist tussen de borgsom en de beoogde strafvorderlijke
doelstellingen van de voorlopige hechtenis en de borgsom mag niet hoger
zijn dan noodzakelijk voor het realiseren van deze doelstellingen.2? Voorts
stellen zij dat het plausibel lijkt dat het EHRM, op grondslag van artikel 5,
derde lid EVRM, deze vereisten van proportionaliteit c.q. subsidiariteit ook

296 In de Nederlandse strafrechtelijke literatuur wordt doorgaans een onderscheid gemaakt
tussen proportionaliteit en subsidiariteit. In die context impliceert het proportionaliteits-
beginsel dat er een redelijke verhouding moet bestaan tussen de zwaarte van een mid-
del (lees: de inbreuk die daarmee wordt gemaakt op de rechten van de verdachte) en
het na te streven doel, terwijl het subsidiariteitsbeginsel eist dat het minst ingrijpende
middel wordt ingezet dat volstaat om het na te streven doel te verwezenlijken (zie par.
4.3.4). Het EHRM maakt dit onderscheid niet en beschouwt beide beginselen impliciet
als onderdelen van de proportionaliteitstoets.

297  EHRM 27 juni 1968, Appl. Nr. 1936/63 (Neumeister t. Oostenrijk), par. 12-14. Zie ook: Van
Kempen & Kristen 2005, p. 322-323.

298  Ibid.

299  Ibid.
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zal hanteren voor andere alternatieven voor voorlopige hechtenis die niet
direct resulteren in een inbreuk op een specifiek verdragsrecht.300

Deze benadering sluit immers aan bij de systematiek die volgens de
rechtspraak van het EHRM ten grondslag ligt aan artikel 5, eerste lid (c) jo.
derde lid EVRM: in de voorfase van het strafproces geldt onvoorwaardelijke
invrijheidstelling van de verdachte als uitgangspunt; indien hiervan wordt
afgeweken verdient het minst ingrijpende dwangmiddel de voorkeur.301
Hieruit kan worden afgeleid dat het gebruik van alternatieven voor voorlo-
pige hechtenis per definitie onderworpen is aan een proportionaliteits- c.q.
subsidiariteitstoets, hetgeen tevens impliceert dat alternatieven voor voor-
lopige hechtenis slechts gerechtvaardigd kunnen zijn als deze strekken tot
verwezenlijking van de doelstellingen die met voorlopige hechtenis zouden
zijn beoogd.302

Het Kinderrechtencomité van de Verenigde Naties lijkt in zijn toelichting
op artikel 37(b) IVRK soortgelijke eisen te stellen aan het gebruik van alter-
natieven voor voorlopige hechtenis van minderjarigen. Zo stelt het Comi-
té dat enkel ‘indien noodzakelijk” (“if necessary”) bepaalde voorwaarden
mogen worden verbonden aan de invrijheidstelling van een minderjarige
verdachte, hetgeen een proportionaliteits- c.q. subsidiariteitseis lijkt te impli-
ceren.303 Bovendien benadrukt het Comité dat de ontwikkeling van alter-
natieven voor voorlopige hechtenis van minderjarigen geen ‘aanzuigende
werking’ tot gevolg mag hebben 304 Dit veronderstelt dat de interventies die
zijn ontwikkeld als alternatieven voor voorlopige hechtenis enkel mogen
worden gebruikt om (voortduren van) voorlopige hechtenis van een ver-
dachte te voorkomen en niet als zelfstandige interventies in de voorfase van
het strafproces. Dit brengt mee dat interventies die als alternatief voor voor-
lopige hechtenis van minderjarigen worden gebruikt dienen te strekken tot
verwezenlijking van de doelstellingen die met de voorlopige hechtenis zou-
den worden beoogd. In de wijze waarop deze doelen worden nagestreefd
moet bovendien rekening worden gehouden met de leeftijd en ontwikke-
lingsfase van de minderjarige en zijn daarmee samenhangende capaciteiten
en behoeften (vgl. art. 40, eerste lid en vierde lid IVRK).

300  Ibid.

301  Ibid. Vgl. ook EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133 /99 en 48183 /99 (Smirnova t. Rusland),
par. 58-61; EHRM 21 december 2000, Appl. Nr. 33492/96 (Jabtoriski t. Polen), par. 83;
EHRM 28 juli 2005, Appl. Nr. 75112/01 (Czarnecki t. Polen), par. 42.

302 Dit kan ook worden afgeleid uit de rechtspraak van het EHRM betreffende de tenuit-
voerlegging van voorlopige hechtenis. Op grond van artikel 5, eerste lid EVRM is enige
verbinding vereist tussen de grondslag die het bevel tot voorlopige hechtenis legitimeert
en de plaats waar, en de omstandigheden waaronder dit ten uitvoer wordt gelegd (vgl.
EHRM 29 februari 1988, Appl. Nr. 9106/80 (Bouamar t. Belgi¢), par. 50; EHRM 28 mei
1985, NJ 1991, 623 (Ashingdane t. Verenigd Koninkrijk), par. 44; EHRM 24 oktober 1979,
Series A. Nr. 33 (Winterwerp t. Nederland), par. 39). Gesteld kan worden dat dit ook zou
moeten gelden voor de alternatieven die voor de feitelijke tenuitvoerlegging van de
voorlopige hechtenis in de plaats worden gesteld.

303  Kinderrechtencomité 2007, par. 81.

304  Ibid., par. 80.
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2.7.2  Vrijheidsbeperking als alternatief voor voorlopige hechtenis

Interventies die worden opgelegd als alternatief voor voorlopig hechtenis
kunnen tevens een inbreuk op andere verdragsrechten met zich brengen.
Een categorie die in dit verband bijzondere aandacht verdient, zijn de vrij-
heidsbeperkende interventies die als alternatief voor voorlopige hechtenis
kunnen worden toegepast. Dit betreffen interventies die beperkingen op de
bewegingsvrijheid van de verdachte meebrengen die weliswaar niet zijn
aan te merken als een inbreuk op zijn recht op persoonlijke vrijheid, maar
wel inbreuk maken op zijn recht op vrije verplaatsing (zie par. 2.2.2). Hier-
bij kan worden gedacht aan een locatieverbod, een locatiegebod (waaronder
de avondklok), een contactverbod of een meldplicht. Indien hiervan sprake
is, geniet de verdachte in beginsel ook bescherming van de waarborgen die
zijn neergelegd in artikel 12 IVBPR (par. 2.7.2.1) en artikel 2 Vierde Protocol
EVRM (par. 2.7.2.2).305

2.7.2.1 Vrijheidsbeperking en artikel 12 [IVBPR

Artikel 12, eerste lid IVBPR waarborgt dat een ieder die zich rechtmatig op
het grondgebied van een staat bevindt, het recht heeft zich binnen deze staat
vrijelijk te verplaatsen. Dit recht is echter niet absoluut. Het derde lid van
deze bepaling bevat een clausule met een aantal gerechtvaardigde beperkin-
gen van dit recht.30 Uit dit voorschrift volgt dat het recht op vrije verplaat-
sing slechts beperkt kan worden indien dit bij wet is voorzien, in overeen-
stemming is met de andere rechten uit het IVBPR en noodzakelijk is met het
oog op de nationale veiligheid, de openbare orde, de volksgezondheid, de
goede zeden of de eerbiediging van de rechten en vrijheden van anderen. De
ratio achter deze bepaling is gelegen in de bescherming tegen willekeurige
vrijheidsbeperking.30” Het Mensenrechtencomité voorziet in General Com-
ment Nr. 27 in een uitgebreide toelichting op het recht op vrije verplaatsing
ex artikel 12 IVBPR en de toelaatbare beperkingen van dit recht.308

De voor vrijheidsbeperking vereiste wettelijke basis verwijst naar de
nationale, formele wetgeving of haar equivalent, een ongeschreven norm
van common law.3% Een basis in lagere wet- of regelgeving volstaat niet;
vrijheidsbeperking op basis van lagere wetgeving is slechts toelaatbaar
indien dit volgt uit de handhaving van een formele wet die een grondslag
biedt voor een dergelijke ingreep en deze met de vereiste rechtszekerheid

305 HetIVRK bevat geen bepaling die het recht op vrije verplaatsing waarborgt.

306  Hanski & Scheinin 2007, p. 225.

307  Nowak 2005, p. 273. Voor voorbeelden van een schending van artikel 12 IVBPR wegens
willekeurige vrijheidsbeperking, zie o.m.: MRC 25 maart 1996, Comm. Nr. 505/1992
(Ackla t. Togo), par. 10; MRC 26 maart 1986, Comm. Nr. 157/1983 (Mpaka-Nsusu t. Zaire),
par. 10; MRC 26 maart 1986, Comm. Nr. 138/1983 (Mpandanjila t. Zaire), par. 9.

308 Mensenrechtencomité 1999.

309 Nowak 2005, p. 272.
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omkleedt.310 De wet dient voor een ieder toegankelijk te zijn en te voorzien
in helder omschreven voorwaarden waaronder het recht op vrije verplaat-
sing beperkt mag worden, die in overeenstemming dienen te zijn met artikel
12, derde lid IVBPR.311 De wetgeving die de beperkingen reguleert, dient
voldoende precies te zijn geformuleerd en mag geen al te grote discretio-
naire ruimte laten voor diegenen die met de oplegging of tenuitvoerlegging
van de vrijheidsbeperking zijn belast.312 Een adequate bescherming tegen
willekeur vereist immers dat beperkingen van het recht op vrije verplaatsing
voldoende voorzienbaar zijn.

Voorts eist artikel 12, derde lid IVBPR dat een beperking van het recht
op vrije verplaatsing in overeenstemming is met de andere rechten uit dit
verdrag.313 Volgens de totstandkomingsgeschiedenis van het Verdrag houdt
dit onder meer in dat vrijheidsbeperking niet op een ongelijke of discrimi-
natoire wijze mag worden toegepast.314 Ook brengt dit voorschrift mee dat
vrijheidsbeperkende strafrechtelijke interventies slechts gerechtvaardigd
kunnen zijn indien deze zijn opgelegd conform de in artikel 14 en 15 IVBPR
vervatte waarborgen voor een eerlijk strafproces.315

Tot slot schrijft artikel 12, derde lid IVBPR voor dat vrijheidsbeperking
noodzakelijk dient te zijn voor de verwezenlijking van één van de in deze
bepaling opgesomde doeleinden. Bij de inzet van vrijheidsbeperkende
maatregelen als alternatieven voor voorlopige hechtenis zullen met name
‘de openbare orde’ en ‘de eerbiediging van de rechten en vrijheden van
anderen’ relevant zijn als mogelijke gerechtvaardigde doeleinden.316 De
beperking van het recht op vrije verplaatsing is evenwel enkel noodzakelijk
als de zwaarte en intensiteit hiervan proportioneel is ten opzichte van het
doel dat daarmee wordt beoogd en indien dit het minst ingrijpende mid-
del is om het beoogde doel te bereiken.3!” Deze proportionaliteitsgedachte
(inclusief subsidiariteit) dient zowel naar voren te komen in de wetgeving
die de vrijheidsbeperking reguleert als bij de toepassing hiervan door de
rechterlijke en bestuurlijke autoriteiten.318 Dit houdt in dat de rechter een

310  Nowak 2005, p. 273.

311 Mensenrechtencomité 1999, par. 12.

312 Ibid. Zie ook: Conte & Burchill 2009, p. 68.

313  Ook hier komt het holistische karakter van mensenrechten tot uitdrukking. Vgl. Don-
nelly 2003, p. 31; Blaak e.a. 2012, p. 9.

314  Nowak 2005, p. 273-274; Mensenrechtencomité 1999, par. 18. Zie ook: Conte & Burchill
2009, p. 68.

315 Nowak 2005, p. 274.

316 Uit de totstandkomingsgeschiedenis van het IVBPR volgt dat de overige gerechtvaar-
digde doeleinden van vrijheidsbeperking in dit kader minder snel van toepassing zullen
zijn, daar ‘de nationale veiligheid” betrekking heeft op ernstige gevallen van politieke of
militaire dreiging, ‘de volksgezondheid’ ziet op het voorkomen van verspreiding van
ernstige ziekten en ‘de goede zeden’ primair beoogt de prostitutie te reguleren. Zie hier-
over: Nowak 2005, p. 276-282.

317 Nowak 2005, p. 275; Mensenrechtencomité 1999, par. 14. Zie ook: Conte & Burchill 2009,
p- 68.

318 Mensenrechtencomité 1999, par. 15. Zie ook: Conte & Burchill 2009, p. 68.
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zorgvuldige afweging dient te maken tussen het belang van vrije verplaat-
sing van de verdachte en de belangen die de beperking van deze vrijheid
beoogt te beschermen en dat hij eventuele alternatieven voor vrijheidsbe-
perking in overweging moet nemen.319 Het noodzakelijkheidsvereiste ver-
onderstelt tenslotte dat beperkingen van het recht op vrije verplaatsing altijd
uitzonderingen zijn en nimmer de regel mogen worden.320 Dit impliceert dat
de uit artikel 12, derde lid IVBPR voortvloeiende uitzonderingen nauw gein-
terpreteerd moeten worden.32!

2.7.2.2  Vrijheidsbeperking en artikel 2 Vierde Protocol EVRM

Ook artikel 2, eerste lid Vierde Protocol EVRM waarborgt dat een ieder die
zich rechtmatig op het grondgebied van een staat bevindt, het recht heeft
zich daarbinnen vrijelijk te verplaatsen. Ingevolge het derde lid van deze
bepaling mag de uitoefening van dit recht niet aan andere beperkingen wor-
den gebonden dan die die bij de wet zijn voorzien en in een democratische
samenleving noodzakelijk zijn in het belang van de nationale of de openbare
veiligheid, voor de handhaving van de openbare orde, voor de voorkoming
van strafbare feiten, voor de bescherming van de gezondheid of van de goe-
de zeden of de bescherming van de rechten en vrijheden van anderen. Het
vierde lid voegt toe dat een beperking van het recht op vrije verplaatsing,
in bepaalde gebieden, ook gerechtvaardigd kan worden door het algemeen
belang in een democratische samenleving, mits deze beperking bij de wet is
voorzien.

Het EHRM heeft nader invulling gegeven aan de beperkingen van het
recht op vrije verplaatsing. Zo heeft het in de zaak Baumann t. Frankrijk
overwogen dat het recht op vrije verplaatsing elke maatregel verbiedt die
een inbreuk of beperking op dit recht met zich brengt en niet kan worden
beschouwd als noodzakelijk in een democratische samenleving met het oog
op de legitieme doeleinden die zijn neergelegd in het derde lid.322 Ook heeft
het EHRM herhaaldelijk overwogen dat iedere beperking rechtmatig moet
zijn, één van de legitieme doelen uit het derde lid moet nastreven en een
eerlijke balans moet opleveren tussen het recht op vrije verplaatsing van
het individu en het publieke belang dat met de beperking daarvan wordt
gediend.323 In dit kader brengt de rechtmatigheidseis met zich dat vrijheids-

319  Nowak 2005, p. 275.

320 Mensenrechtencomité 1999, par. 13.

321 Nowak 2005, p. 275.

322 EHRM 22 mei 2001, Appl. Nr. 33592/96 (Baumann t. Frankrijk), par. 61. Zie ook: EHRM
11 juli 2013, Appl. Nr. 28975/05 (Khlyustov t. Rusland), par. 64; EHRM 23 februari 2017,
Appl. Nr. 43395/09 (De Tommaso t. Itali¢), par. 104.

323  Zie o.m.: EHRM 22 februari 1994, Series A, Nr. 281-A (Raimondo t. Italié), par. 39; EHRM
23 mei 2006, Appl. Nr. 46343 /99 (Riener t. Bulgarije), par. 109; EHRM 26 november 2009,
Appl. Nr. 34383/03 (Gochev t. Bulgarije), par. 44; EHRM 2 december 2014, Appl. Nr.
43978/09 (Battista t. Italié), par. 37; EHRM 23 februari 2017, Appl. Nr. 43395/09 (De Tom-
maso t. Itali¢), par. 104.
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beperking een basis moet hebben in de nationale wetgeving, waarin zowel
de criteria voor toepassing van de vrijheidsbeperkende maatregelen als de
inhoud van deze maatregelen voldoende duidelijk en precies moeten zijn
omschreven, zodat deze voorzienbaar zijn.324 Bovendien moet de wet voor-
zien in voldoende procedurele waarborgen om willekeurige vrijheidsbe-
perking te voorkomen.32> Voorts impliceert de in artikel 2, derde lid Vierde
Protocol EVRM neergelegde noodzakelijkheidseis dat de beperking van het
recht op vrije verplaatsing — waaronder de duur daarvan - in een redelijke
verhouding staat tot het daarmee na te streven doel.326

Voor het opleggen van vrijheidsbeperkende maatregelen als alternatief
voor voorlopige hechtenis van minderjarigen zullen met name de in het
derde lid gelegitimeerde doeleinden ‘de voorkoming van strafbare feiten’
en ‘de bescherming van de rechten en vrijheden van anderen’ relevant zijn.
Dit volgt uit de overwegingen van het EHRM in de zaak Hajibeyli t. Azerbei-
dzjan, waarin het Hof inzicht geeft in diens benadering van gevallen waarin
door de nationale autoriteiten vrijheidsbeperkende maatregelen worden
getroffen ten behoeve van onderzoek naar strafbare feiten.32” In deze zaak
heeft het EHRM uitdrukkelijk aanvaard dat vrijheidsbeperkende maatrege-
len kunnen worden getroffen ten aanzien van een verdachte gedurende het
strafproces om te voorkomen dat de verdachte de waarheidsvinding frus-
treert en te waarborgen dat de verdachte op zitting verschijnt, daar dit uit-
eindelijk dient tot ‘de voorkoming van strafbare feiten” en ‘de bescherming
van de rechten en vrijheden van anderen’.328 In dit kader overweegt het
EHRM dat preventieve maatregelen kunnen worden getroffen ten aanzien
van een verdachte om hiermee een efficiénte uitvoering van het strafrech-
telijk onderzoek te waarborgen. Daar deze maatregelen zelfs vrijheidsbene-
ming kunnen inhouden, kunnen minder ingrijpende, vrijheidsbeperkende
maatregelen vanzelfsprekend ook legitiem zijn,32° doch uitsluitend indien
er concrete aanwijzingen zijn dat een algemeen belang dat wordt gediend
met de behoorlijke uitvoering van het strafrechtelijk onderzoek in het betref-
fende geval zwaarder weegt dan het recht op vrije verplaatsing van het indi-
vidu.330

Tot slot volgt uit de rechtspraak van het EHRM dat een aanvankelijk
gerechtvaardigde beperking van het recht op vrije verplaatsing naar ver-
loop van tijd toch een schending van artikel 2 Vierde Protocol EVRM kan

324 EHRM 23 mei 2006, Appl. Nr. 46343 /99 (Riener t. Bulgarije), par. 112 en 113; EHRM 26
november 2009, Appl. Nr. 34383/03 (Gochev t. Bulgarije), par. 46; EHRM 23 februari 2017,
Appl. Nr. 43395/09 (De Tommaso t. Italié), par. 106 e.v.

325 EHRM 23 mei 2006, Appl. Nr. 46343 /99 (Riener t. Bulgarije), par. 129.

326 EHRM 23 mei 2006, Appl. Nr. 46343/99 (Riener t. Bulgarije), par. 118-130; EHRM 26
november 2009, Appl. Nr. 34383 /03 (Gochev t. Bulgarije), par. 49.

327  EHRM 10juli 2008, appl. nr. 16528/05 (Hajibeyli t. Azerbeidzjan). Zie ook: Jacobs, White &
Ovey 2010, p. 539.

328  Ibid., par. 59.

329  Ibid., par. 60.

330 Ibid., par. 63.
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opleveren.331 Voortdurende vrijheidsbeperkende maatregelen dienen dan
ook regelmatig door een rechter te worden beoordeeld op rechtmatigheid
en noodzakelijkheid.332 Een dergelijke periodieke toetsing dient in beginsel
door een rechter te geschieden, daar deze volgens het EHRM de beste waar-
borgen biedt voor onafhankelijkheid, onpartijdigheid en rechtmatigheid van
de procedure.?33 In deze rechterlijke toets worden alle relevante factoren
betrokken, waaronder in elk geval de factoren die betrekking hebben op de
proportionaliteit van de vrijheidsbeperking.334

2.7.2.3 Rechtswaarborgen bij vrijheidsbeperking nader bezien

In het voorgaande is duidelijk geworden dat uit artikel 12, derde lid IVBPR
en artikel 2, derde lid Vierde Protocol EVRM voortvloeit dat een beperking
van het recht op vrije verplaatsing slechts toelaatbaar is indien dit rechtmatig
is en noodzakelijk is voor het nastreven van één van de in deze bepalingen
opgesomde doeleinden, waarvan de ratio is gelegen in de bescherming van
het individu tegen willekeurige vrijheidsbeperking. Niettemin bieden deze
waarborgen minder vergaande bescherming dan de in artikel 37(b) IVRK,
artikel 9, eerste lid IVBPR en artikel 5, eerste lid EVRM neergelegde waar-
borgen tegen onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming. Zo zijn de
legitiem geachte doeleinden die volgens artikel 2, derde lid Vierde Protocol
EVRM met vrijheidsbeperking mogen worden nagestreefd aanzienlijk rui-
mer geformuleerd dan de in artikel 5, eerste lid EVRM limitatief opgesomde
gronden voor vrijheidsbeneming.3% Dit verschil moet echter in zoverre wor-
den genuanceerd dat vrijheidsbeperkende interventies, wanneer deze als
alternatief voor voorlopige hechtenis worden gebruikt, zullen moeten strek-
ken tot verwezenlijking van de doelstellingen die zouden zijn beoogd met
toepassing van voorlopige hechtenis (zie par. 2.7.1).

Belangrijk is wel dat vrijheidsbeneming slechts de dubbele toets van
rechtmatigheid en willekeur kan doorstaan indien dit als uiterste maatregel
en voor de kortst mogelijke (passende) duur wordt toegepast. Vrijheidsbe-
perkende maatregelen worden dan ook eerder toelaatbaar geacht dan vrij-
heidsbenemende interventies. Niettemin is vereist dat deze vrijheidsbeper-
kende interventies een wettelijke basis hebben, noodzakelijk zijn voor het
nastreven van een legitieme doelstelling en dat het algemeen belang dat

331 Zie o.m.: EHRM 22 februari 1994, Series A, Nr. 281-A (Raimondo t. Italié), par. 37-40;
EHRM 31 oktober 2006, Appl. Nr. 41463 /02 (Foldes and Foldesné Hajlik t. Hongarije), par.
35; EHRM 26 november 2009, Appl. Nr. 34383 /03 (Gochev t. Bulgarije), par. 50.

332  Zie o.m.: EHRM 23 mei 2006, Appl. Nr. 46343 /99 (Riener t. Bulgarije), par. 124; EHRM 25
januari 2007, Appl. Nr. 23468/02 (Sissanis v. Roemenié), par. 70; EHRM 26 november 2009,
Appl. Nr. 34383/03 (Gochev t. Bulgarije), par. 50. Zie ook: Jacobs, White & Ovey 2010,
p. 538.

333 Ibid.

334 Vgl. EHRM 23 februari 2017, Appl. Nr. 43395/09 (De Tommaso t. Italié), joint concurring
opinion van rechters Raimondi, Villiger, Sikuta, Keller en Kjelbro, par. 19.

335 Harris, O'Boyle & Warbrick 2009, p. 737.
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hiermee wordt gediend zwaarder weegt dan het recht van het individu op
vrije verplaatsing. Gesteld kan worden dat in het geval dit individu een min-
derjarige betreft, extra hoge eisen moeten worden gesteld aan deze nood-
zakelijkheidstoets en dat in de belangenafweging extra gewicht zal moeten
worden toegekend aan het belang dat de minderjarige heeft bij de eerbiedi-
ging van zijn recht op vrije verplaatsing.33¢

2.8 RESUME: MINIMUMVOORWAARDEN VOOR EEN RECHTMATIGE EN
NIET-WILLEKEURIGE TOEPASSING VAN VOORLOPIGE HECHTENIS
TEN AANZIEN VAN MINDERJARIGEN

De voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten is in beginsel te kwali-
ficeren als een vorm van vrijheidsbeneming en valt daarmee binnen de reik-
wijdte van artikel 37(b) IVRK, artikel 9, eerste lid jo. derde lid IVBPR en arti-
kel 5, eerste lid (c) jo. derde lid EVRM. Dit betekent dat de wettelijke regeling
van voorlopige hechtenis van minderjarigen en de toepassing daarvan in de
praktijk zijn gebonden aan waarborgen die minderjarige verdachten moeten
beschermen tegen onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming. Hier-
uit vloeien diverse verplichtingen voort voor de nationale wetgever, de Staat
en de rechters en andere actoren uit de rechtspraktijk die beslissingen nemen
over de voorlopige hechtenis van minderjarigen.

Het rechtmatigheidsvereiste brengt mee dat iedere voorlopige hechtenis-
beslissing een grondslag moet hebben in de nationale wetgeving en dient
te geschieden volgens een in de nationale wetgeving voorgeschreven pro-
cedure. Dit impliceert dat de nationale, formele wetgeving moet voorzien
in voldoende duidelijk en precies geformuleerde gronden en procedures,
die eventueel nader kunnen worden uitgewerkt in lagere regelgeving. De in
de nationale wetgeving opgenomen gronden en procedures dienen in over-
eenstemming te zijn met bepalingen van internationaal recht, waaronder de
kinder- en mensenrechtelijke bepalingen die betrekking hebben op het recht
op persoonlijke vrijheid, het recht op een eerlijk proces, de kindspecifieke
doelstellingen van het jeugdstrafrecht en het uitgangspunt dat het ‘belang
van het kind” een eerste overweging moet zijn in alle beslissingen aangaan-
de minderjarigen.3% Indachtig de ratio van het kinder- en mensenrechtenka-
der, moet de wettelijke regeling blijk geven van erkenning van de bijzondere
positie van de minderjarige in het strafrecht en bescherming bieden tegen
willekeurige vrijheidsbeneming. In elk geval dient het uitgangspunt dat de

336  Ondanks dat het IVRK niet voorziet in recht op vrije verplaatsing, brengt een jeugdspe-
cifieke uitleg van artikel 12 IVBPR en artikel 2 van het Vierde Protocol van het EVRM
mee dat extra terughoudend moet worden omgegaan met het beperken van dit recht.
Dit kan worden afgeleid uit het fundamentele kinderrechtelijke uitgangspunt dat bij alle
maatregelen die kinderen betreffen, de belangen van het kind een eerste overweging
vormen (vgl. artikel 3, eerste lid IVRK).

337 Vgl respectievelijk artikel 37 IVRK, artikel 40, tweede lid IVRK, artikel 40, eerste lid
IVRK en artikel 3, eerste lid IVRK.
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voorlopige hechtenis minderjarigen slechts als uiterste middel en voor de
kortst mogelijke duur wordt toegepast duidelijk naar voren te komen in de
nationale wetgeving.

Het verbod op willekeur schrijft voor dat iedere beslissing tot toepassing
van voorlopige hechtenis naast rechtmatig, ook redelijk en noodzakelijk
dient te zijn. De redelijkheidstoets ziet op elementen als gepastheid, recht-
vaardigheid en voorzienbaarheid, hetgeen bijvoorbeeld meebrengt dat bij
toepassing van voorlopige hechtenis, ook als dit conform de wet geschiedst,
geen sprake mag zijn van kwade trouw of misleiding aan de zijde van de
autoriteiten en dat zowel het bevel als de tenuitvoerlegging van de voorlo-
pige hechtenis feitelijk in overeenstemming moet zijn met de doelstelling die
voortvloeit uit de (wettelijke) grond die de voorlopige hechtenis rechtvaar-
digt. De noodzakelijkheidstoets wordt door het EHRM ook wel aangeduid
als proportionaliteitstoets. Dit betreft een omvangrijke en diepgaande toets die
in het hart ligt van het kinder- en mensenrechtelijke verbod op willekeu-
rige toepassing van voorlopige hechtenis van minderjarigen, daar deze toets
uiteindelijk moet waarborgen dat vrijheidsbeneming van minderjarige ver-
dachten gedurende het strafproces enkel als uiterste maatregel en voor de
kortst mogelijke duur wordt toegepast.

De proportionaliteitstoets impliceert dat slechts van het uitgangspunt
dat minderjarige verdachten hun proces in vrijheid mogen afwachten, kan
worden afgeweken indien sprake is van ‘relevante en voldoende redenen’.
Deze kunnen gelegen zijn in de noodzaak van het afwenden van een acuut
gevaar dat de verdachte vlucht, de waarheidsvinding belemmert, recidi-
veert of dat zijn vrijlating maatschappelijke onrust veroorzaakt. De voor-
lopige hechtenis van een minderjarige mag enkel worden toegepast als dit
‘strikt noodzakelijk” is om deze doelen te verwezenlijken. Waar mogelijk,
moet gebruik worden gemaakt van minder ingrijpende alternatieven. Voorts
kan toepassing van voorlopige hechtenis van een minderjarige uitsluitend
gerechtvaardigd zijn als het belang van verwezenlijking van deze doelen
door middel van voorlopige hechtenis, met inachtneming van de onschuld-
presumptie, zwaarder weegt dan de inbreuk die met de voorlopige hechte-
nis wordt gemaakt op het belang van de verdachte om zijn proces in vrijheid
af te wachten. De rechter zal dan ook een concrete belangenafweging moe-
ten maken, waarbij de jonge leeftijd van de verdachte een zwaarwegende
factor is. Dit moet uiteindelijk resulteren in een gemotiveerde beslissing.
Indien voorlopige hechtenis wordt toegepast, dan dient de duur daarvan
niet langer te zijn dan ‘redelijk’ c.q. ‘noodzakelijk’338 is voor het verwezen-
lijken van de genoemde doelen. Voorlopige hechtenis mag in elk geval niet
worden gebruikt om vooruit te lopen op een vrijheidsstraf.

Als minderjarigen in voorlopige hechtenis verblijven, hebben zij op
grond van artikel 37(d) IVRK, artikel 9, vierde lid IVBPR en artikel 5, vierde
lid EVRM het recht om de rechtmatigheid ofwel legaliteit van de vrijheids-

338 Het EHRM spreekt in dit verband van ‘redelijk’, terwijl het MRC spreekt van ‘noodzake-
lijk’.
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beneming herhaaldelijk ter beoordeling aan een rechter voor te leggen (het
recht op habeas corpus). Het Kinderrechtencomité van de Verenigde Naties
leest in het voorschrift van artikel 37(d) IVRK (jo. artikel 37(b) IVRK) zelfs
een verplichting voor de nationale wetgever om te voorzien in een automa-
tische periodieke toetsing van de legaliteit van de voorlopige hechtenis van
minderjarigen, bij voorkeur tweewekelijks. Ook het EHRM stelt zich — zij het
in het kader van artikel 5, derde lid EVRM - op het standpunt dat de auto-
riteiten door een periodieke rechterlijke toetsing moeten waarborgen dat de
voorlopige hechtenis niet langer voortduurt dan ‘redelijk’ is. Dergelijke tus-
sentijdse beoordelingen van de legaliteit van de vrijheidsbeneming moeten
telkens een volledige toetsing omvatten van zowel de rechtmatigheid als
van de verenigbaarheid met het verbod op willekeur, in het licht van het
nationale en het internationale recht, en dienen steeds te resulteren in een
deugdelijk gemotiveerde beslissing.

Het uitgangspunt dat de voorlopige hechtenis van minderjarigen van
een zo kort mogelijke duur dient te zijn, brengt voorts mee dat minderja-
rigen in voorlopige hechtenis, indien zij niet voortijdig in vrijheid kunnen
worden gesteld, zo spoedig mogelijk moeten worden berecht (art. 9, derde lid
IVBPR jo. art. 10, tweede lid (b) IVBPR).33 De nationale wetgeving dient de
voorlopige hechtenis van minderjarigen dan ook te onderwerpen aan strikte
termijnen, die korter dienen te zijn dan de termijnen die gelden voor vol-
wassenen. In dit kader beveelt het Kinderrechtencomité verdragsstaten aan
om na te streven dat een minderjarige in voorlopige hechtenis binnen dertig
dagen op zitting wordt gebracht en dat de rechter in eerste aanleg binnen zes
maanden tot een einduitspraak komt.

Het uit het verbod op onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbeneming
voortvloeiende uitgangspunt blijft evenwel dat voorlopige hechtenis van
minderjarigen zoveel mogelijk wordt vermeden. Dit betekent onder meer dat
op de Staat de verplichting rust om te voorzien in een effectief aanbod van
faciliteiten en voorzieningen die kunnen dienen als alternatief voor voorlopi-
ge hechtenis van minderjarigen. De nationale wetgever dient deze alternatie-
ven een wettelijke grondslag te geven en te omkleden met rechtswaarborgen.
Vervolgens is de rechter gehouden om, waar mogelijk, gebruik te maken van
alternatieven om daarmee voorlopige hechtenis van minderjarigen te voor-
komen, waarbij de rechter steeds rekening houdt met de leeftijd en ontwik-
kelingsfase van de individuele minderjarige en zijn daarmee samenhangen-
de behoeften (vgl. art. 40, eerste lid en vierde lid IVRK). Wel dient de rechter
hierbij de eisen van proportionaliteit c.q. subsidiariteit in acht te nemen, als-
00k, indien het gaat om vrijheidsbeperkende maatregelen, de eisen die voort-
vloeien uit artikel 12 IVBPR en artikel 2 Vierde Protocol EVRM. Voorkomen
moet worden dat alternatieven voor voorlopige hechtenis van minderjarigen
‘aanzuigend” werken en dat de inzet daarvan leidt tot ongerechtvaardigde
inbreuken op fundamentele rechten van minderjarige verdachten.

339  Dit volgt eveneens uit artikel 37(d) IVRK jo. artikel 37(b) IVRK.
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2.9 ToT BESLUIT

In dit hoofdstuk is invulling gegeven aan het verbod op onrechtmatige en
willekeurige vrijheidsbeneming van minderjarigen en is inzicht gegeven
in de eisen die deze ‘dubbele toets’ stelt aan de toepassing van voorlopige
hechtenis ten aanzien van minderjarige verdachten. Duidelijk is geworden
dat deze toets in feite neerkomt op de veelomvattende eis dat voorlopige
hechtenis van minderjarigen in overeenstemming is met zowel nationaal als
internationaal recht, inclusief de algemene beginselen die daarin expliciet
of impliciet zijn opgenomen. Hierin komt het holistische karakter van het
kader van kinder- en mensenrechten tot uitdrukking, hetgeen impliceert dat
een rechtmatige en niet-willekeurige toepassing van voorlopige hechtenis
in feite gelijk staat aan een kinder- en mensenrechtenconforme toepassing
van voorlopige hechtenis. Meer concreet krijgt de toets van rechtmatigheid
en willekeur invulling door het — door kinder- en mensenrechtstandaarden
breed gedragen —beginsel dat voorlopige hechtenis van minderjarigen enkel
als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke duur mag worden toege-
past. Dit uitgangspunt vertaalt zich primair in de proportionaliteitstoets die
besloten ligt in het verbod op onrechtmatige en willekeurige toepassing van
voorlopige hechtenis van minderjarigen.

Het verbod op onrechtmatige en willekeurige voorlopige hechtenis van
minderjarigen brengt, zoals in dit hoofdstuk is gebleken, verantwoordelijk-
heden met zich mee voor de nationale wetgever, de Staat (lees: uitvoerende
macht) en de rechter. In het volgende hoofdstuk wordt ingezoomd op het
perspectief van de rechter: hoe kan hij komen tot rechtmatige en niet-wille-
keurige (ofwel kinder- en mensenrechtenconforme) voorlopige hechtenisbe-
slissingen ten aanzien van minderjarige verdachten? Getracht zal worden
om op basis van de in het onderhavige hoofdstuk beschreven Europese en
internationale standaarden een rechterlijk besluitvormingsschema voor
kinder- en mensenrechtenconforme voorlopige hechtenisbeslissingen te
ontwikkelen, hetwelk op nationaal niveau — athankelijk van het nationale
rechtssysteem en wettelijke kader — nader invulling kan krijgen.






3 Kinder- en mensenrechtenconforme
voorlopige hechtenisbeslissingen;
een besluitvormingsschema

3.1 INLEIDING

In het vorige hoofdstuk is uitgebreid stil gestaan bij de betekenis van het
kinder- en mensenrechtelijke verbod op onrechtmatige en willekeurige vrij-
heidsbeneming voor de voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten.
Duidelijk is geworden dat dit verbod op nationaal niveau verantwoorde-
lijkheiden meebrengt voor de wetgever, Staat, rechter en andere professi-
onele actoren uit de voorlopige hechtenispraktijk, die uiteindelijk moeten
waarborgen dat voorlopige hechtenis van minderjarigen slechts als uiterste
maatregel en voor de kortst mogelijke duur wordt toegepast. In het onderha-
vige hoofdstuk staat het perspectief van de nationale rechter centraal en zal
worden uitgewerkt op welke wijze de rechter tot rechtmatige en niet-wille-
keurige (lees: kinder- en mensenrechtenconforme) voorlopige hechtenisbe-
slissingen kan komen. Beoogd wordt om op basis van de in het voorgaande
hoofdstuk beschreven internationale en Europese standaarden een rechter-
lijk besluitvormingsschema voor kinder- en mensenrechtenconforme voor-
lopige hechtenisbeslissingen te ontwikkelen, hetwelk op nationaal niveau
— afhankelijk van het nationale rechtssysteem en de daarin geldende wet-
telijke regeling van de voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten —
nader invulling kan krijgen.

Hiervoor wordt in paragraaf 3.2 allereerst aansluiting gezocht bij de —
kindspecifiek uitgelegde — proportionaliteitstoets die het EHRM aanlegt bij
de beoordeling van een klacht over de voorlopige hechtenis van een minder-
jarige verdachte in het kader van artikel 5, eerste lid (c) jo. derde lid EVRM.
Deze toets vindt zijn grondslag in een omvangrijk corpus aan EHRM-recht-
spraak en biedt concrete aanknopingspunten voor de nationale rechter om
in jeugdzaken op een rechtmatige en niet-willekeurige wijze tot voorlopige
hechtenisbeslissingen te komen, waarbij wordt gewaarborgd dat de voorlo-
pige hechtenis enkel als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke duur
wordt toegepast. Hiermee kan deze proportionaliteitstoets bijdragen aan
voorlopige hechtenisbeslissingen die niet alleen in lijn zijn met het EVRM,
maar ook met het IVRK, het IVBPR en andere kinder- en mensenrechten-
standaarden (vgl. par. 2.5). Om deze redenen zal de proportionaliteitstoets
van het EHRM fungeren als raamwerk voor het in dit hoofdstuk te ontwik-

1 Voor een eerste aanzet tot de ontwikkeling van een rechterlijk besluitvormingsschema
voor kinderrechtenconforme voorlopige hechtenisbeslissingen in het Nederlandse
jeugdstrafrecht, zie: Van den Brink & Liefaard 2014.
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kelen besluitvormingsschema voor kinder- en mensenrechtenconforme
voorlopige hechtenisbeslissingen. Bij de invulling van dit raamwerk zullen
ook andere internationale en Europese kinder- en mensenrechtenstandaar-
den worden betrokken.

Zoals in het voorgaande hoofdstuk reeds naar voren is gekomen, komt
de door het EHRM ontwikkelde proportionaliteitstoets uiteindelijk neer
op een belangenafweging. Deze belangenafweging vormt dan ook het
sluitstuk van het besluitvormingsschema dat in dit hoofdstuk zal worden
geintroduceerd. Noch het EHRM, noch andere kinder- en mensenrechtstan-
daarden scheppen echter duidelijkheid over de wijze waarop de nationale
rechter de relevante belangen moet afwegen. Om de rechter toch concrete
handvatten te kunnen aanreiken, wordt in paragraaf 3.3 aan de hand van
rechtswetenschappelijke literatuur inzicht gegeven in de belangenafweging
als beslismethode. Hierop voortbouwend, wordt in paragraaf 3.4 een model
ontwikkeld waarmee de belangenafweging van de rechter in het kader van
de beslissing over de voorlopige hechtenis van een minderjarige verdachte
methodisch én inhoudelijk vorm kan krijgen. In dit model worden onder
meer de belangrijkste categorieén belangen uitgewerkt op basis van kinder-
en mensenrechtenstandaarden en (rechts)wetenschappelijke literatuur. Dit
hoofdstuk wordt in paragraaf 3.5 afgesloten met een drietal bespiegelingen
over het besluitvormingsschema.

3.2 VOORLOPIGE HECHTENISBESLISSINGEN; EEN IVI]F-STAPPENPLAN’
VOOR DE RECHTER

Op basis van het verbod op onrechtmatige en willekeurige vrijheidsbene-
ming ex artikel 5, eerste lid (c) jo. derde lid EVRM en de daarin besloten
liggende proportionaliteitseisen die het EHRM stelt aan toepassing van
voorlopige hechtenis ten aanzien van minderjarigen kan het besluitvor-
mingsproces van de (nationale) rechter bij het nemen van een voorlopige
hechtenisbeslissing in een jeugdstrafzaak worden onderverdeeld in de vol-
gende vijf ‘stappen”:

1) Iser sprake van een ‘redelijke verdenking’ dat de verdachte zich heeft
schuldig gemaakt aan een (ernstig) strafbaar feit?

2) Is er sprake van ‘relevante en voldoende redenen’ die toepassing van
voorlopige hechtenis zouden kunnen rechtvaardigen? Hierbij geldt als
uitgangspunt dat verdachten in beginsel hun proces in vrijheid mogen
afwachten.

3) Isvoorlopige hechtenis ‘strikt noodzakelijk” om de — uit de betreffende
‘relevante en voldoende redenen’ voortvloeiende — doelstellingen te
kunnen verwezenlijken of kan worden volstaan met minder ingrijpende
middelen dan voorlopige hechtenis?

4) Weegt het belang van verwezenlijking van deze doelstellingen door
middel van voorlopige hechtenis, met inachtneming van de onschuld-
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presumptie, zwaarder dan de inbreuk die met de voorlopige hechtenis
wordt gemaakt op het belang van de verdachte om zijn proces in vrij-
heid af te wachten?

Indien de rechter deze vragen bevestigend beantwoordt, is toepassing van
voorlopige hechtenis noodzakelijk en gerechtvaardigd. De rechter zal dan
moeten bepalen voor welke duur hij de voorlopige hechtenis beveelt. Hier-
mee staat hij voor de volgende vraag gesteld:

5) Voor welke duur is een bevel tot voorlopige hechtenis, gelet op de voor-
gaande vier criteria, aanstonds gerechtvaardigd?

Uiteindelijk moeten deze vijf stappen waarborgen dat voorlopige hechtenis
van minderjarigen slechts als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke
duur wordt toegepast. Dit uitgangspunt moet de rechter bij elke stap voor
ogen houden.

Deze vijf stappen vormen het raamwerk van het besluitvormingsschema
voor kinder- en mensenrechtenconforme voorlopige hechtenisbeslissingen
en zullen in de volgende subparagrafen (3.2.1-3.2.5) nader worden uitge-
werkt.2 Dit geschiedt primair aan de hand van de EHRM-rechtspraak waar-
uit de stappen voortvloeien, aangevuld met standaarden die voortkomen uit
andere kinder- en mensenrechtenverdragen en -richtlijnen, voor zover deze
niet expliciet in de rechtspraak van het EHRM naar voren komen. Aangezien
het stappenplan is gefundeerd op kinder- en mensenrechtenstandaarden die
in het voorgaande hoofdstuk reeds uitvoerig zijn beschreven, zal worden
volstaan met een beknopte uitwerking van de stappen, waarbij geregeld zal
worden terugverwezen naar paragrafen in het vorige hoofdstuk.

321  Stap één: ‘Redelijke verdenking’ van een (ernstig) strafbaar feit?

De (nationale) rechter die moet beslissen over de toepassing van voorlopige
hechtenis ten aanzien van een minderjarige verdachte dient als eerste stap in
het besluitvormingsproces te beoordelen of sprake is van een ‘redelijke ver-
denking’ dat de verdachte zich schuldig heeft gemaakt aan een strafbaar feit.

2 De precieze invulling van deze stappen in een concrete zaak zal afthankelijk zijn van
het nationale rechtssysteem en de daarin geldende wettelijke regeling van de voorlopige
hechtenis van minderjarige verdachten. Conformiteit met nationale wetgeving wordt
uitdrukkelijk voorgeschreven door het rechtmatigheidsvereiste ex artikel 5, eerste lid (c)
EVRM, hetgeen impliceert dat dit een essentiéle voorwaarde is voor een kinder- en men-
senrechtenconforme toepassing van voorlopige hechtenis. De uitwerking van de invul-
ling van het besluitvormingsschema op nationaal niveau valt echter buiten het bereik
van dit hoofdstuk. Zie over voorlopige hechtenis in het Nederlandse jeugdstrafrecht:
hoofdstuk 4 e.v.
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Een ‘redelijke verdenking’ vereist het bestaan van feiten of informatie die
een objectief waarnemer ervan zouden overtuigen dat de persoon in kwes-
tie mogelijkerwijs het strafbare feit heeft gepleegd.? In paragraaf 2.4.3.1 is
uitgebreid uiteengezet welke eisen het EHRM stelt aan het criterium van de
‘redelijke verdenking’ van een strafbaar feit.

In aanvulling op deze eisen kunnen uit andere kinderrechtenstandaar-
den nog twee kindspecifieke waarborgen worden afgeleid die relevant zijn
voor de invulling van dit criterium in het kader van een beslissing over de
voorlopige hechtenis van een minderjarige. De eerste aanvullende eis heeft
betrekking op de standaardoverweging van het EHRM dat in de vroege fase
van de voorlopige hechtenis nog kan worden volstaan met enkel indicaties
van schuld, maar dat de vereiste graad van verdenking toeneemt naarmate
de voorlopige hechtenis langer voortduurt.* Hoewel het EHRM zich hier-
over niet expliciet heeft uitgesproken, kan uit het kindspecifieke uitgangs-
punt dat minderjarigen die hun proces niet in vrijheid mogen afwachten ‘zo
spoedig mogelijk” moeten worden berecht (vgl. art. 10, tweede lid (b) IVB-
PR), hetgeen veronderstelt dat de autoriteiten voortvarend te werken moe-
ten gaan in het onderzoek, worden afgeleid dat deze geleidelijke verzwaring
van de vereiste graad van verdenking in jeugdstrafzaken sneller geschiedt
dan in strafzaken van volwassenen (vgl. par. 2.3.3 en 2.3.4).5

De tweede aanvullende eis heeft betrekking op de ernst van het strafbare
feit waarvan de minderjarige wordt verdacht. Het EHRM lijkt voor toepas-
sing van voorlopige hechtenis geen minimumeisen te stellen aan de ernst van
het strafbare feit. In diverse — ook door het EHRM erkende — internationale
kinderrechtenstandaarden is er evenwel op gewezen dat een jeugdstrafrech-
telijke reactie in een redelijke verhouding moet staan tot de ernst van het
strafbare feit (vgl. art. 40, vierde lid IVRK).6 Dit veronderstelt dat de rede-
lijke verdenking betrekking moet hebben op een strafbaar feit van een zekere
ernst wil de rechter toepassing van een ingrijpend dwangmiddel, zoals voor-
lopige hechtenis, ten aanzien van een minderjarige verdachte kunnen over-
wegen. Hierbij is relevant dat de Beijing Rules (regel 17.1 onder c) zelfs expli-
ciet voorschrijven dat een vrijheidsbenemende reactie (zij het als straf) ten
aanzien van een minderjarige in een jeugdstrafrechtelijk kader enkel aan de
orde zou mogen komen in gevallen waarin sprake is van een ernstig strafbaar

3 Zie o.m.: EHRM 30 augustus 1990, Appl. Nrs. 12244/86, 12245/86, 12383 /86 (Fox, Camp-
bell en Hartley t. Verenigd Koninkrijk), par. 32; EHRM 22 mei 2014, Appl. Nr. 15172/13
(llgar Mammadov t. Azerbeidzjan), par. 88; EHRM 5 november 2015, Appl. Nr. 69861 /11
(Qing t. Portugal), par. 45; EHRM 17 maart 2016, Appl. Nr. 69981 /14 (Rasul Jafarov t. Azer-
beidzjan), par. 116.

4 EHRM 28 oktober 1994, Appl. Nr. 14310/88 (Murray t. Verenigd Koninkrijk), par. 56;
EHRM 22 mei 2014, Appl. Nr. 15172/13 (Iigar Mammadov t. Azerbeidzjan), par. 88-90;
EHRM 17 maart 2016, Appl. Nr. 69981 /14 (Rasul Jafarov t. Azerbeidzjan), par. 116.

5 Van den Brink & Liefaard 2014, p. 46 en 49.

6 Zie ook: regel 5.1 en 17.1 Beijing Rules. En voorts: EHRM 16 december 1999, Appl. Nr.
24888 /94 (V. t. Verenigd Koninkrijk), par. 45; EHRM 16 december 1999, Appl. Nr. 24724 /94
(T. t. Verenigd Koninkrijk), par. 43, waarin wordt verwezen naar regel 17.1 Beijing Rules.
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feit waarbij geweld is gebruikt jegens een persoon of als het een minderjarige
recidivist betreft die kennelijk volhardt in het plegen van ernstige strafbare
feiten, mits er geen andere passende reactie voor handen is.

Aldus dient de rechter bij deze eerste stap van het besluitvormings-
schema te beoordelen of sprake is van een ‘redelijke verdenking’. Daarnaast
— zo kan op basis van de aangehaalde kinderrechtenstandaarden worden
betoogd — is de rechter gehouden om binnen deze eerste stap ook te beoor-
delen of het strafbare feit waarop de verdenking betrekking heeft ernstig
genoeg is om toepassing van voorlopige hechtenis van een minderjarige in
overweging te nemen.

322  Stap twee: ‘Relevante en voldoende redenen’ voor voorlopige
hechtenis?

Het EHRM hanteert in zijn rechtspraak het uitgangspunt dat een verdachte
in beginsel zijn proces in vrijheid mag afwachten.” Van dit uitgangspunt kan
slechts worden afgeweken als er ‘relevante en voldoende redenen’ zijn om
voorlopige hechtenis toe te passen of voort te zetten.8 Zoals in het vorige
hoofdstuk is beschreven, heeft het EHRM in het standaardarrest Smirnova
t. Rusland ‘vier algemeen aanvaardbare redenen’ vastgesteld die toepassing
van voorlopige hechtenis kunnen rechtvaardigen, te weten het gevaar dat de
verdachte, bij invrijheidstelling, (1) vlucht, (2) de waarheidsvinding belem-
mert, (3) recidiveert of (4) dat zijn vrijlating maatschappelijke onrust veroor-
zaakt.? Als tweede stap in het besluitvormingsproces zal de rechter, nadat hij
heeft vastgesteld dat sprake is van een redelijke verdenking van een (ern-
stig) strafbaar feit, moeten nagaan of een dergelijke grond voor voorlopige
hechtenis aanwezig is. Hierbij moet de rechter voor ogen houden dat de
eisen die het EHRM stelt aan deze aanvaardbaar geachte gronden — zoals
deze uitvoerig zijn beschreven in paragraaf 2.4.3.2 — onverkort gelden voor
de voorlopige hechtenis van minderjarigen.10

Mogelijk gelden voor minderjarigen zelfs strengere eisen, bijvoorbeeld
bij gronden voor voorlopige hechtenis waarbij tijdsverloop een relevante
factor is. Zo erkent het EHRM het gevaar dat een verdachte het onderzoek
frustreert in de beginfase van het onderzoek als een aanvaardbare reden om
voorlopige hechtenis toe te passen, maar benadrukt het ook dat deze reden

7 EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133/99 en 48183 /99 (Smirnova t. Rusland ), par. 58-59.
Zie ook: EHRM 27 juni 1968, Appl. Nr. 1936/63 (Neumeister t. Oostenrijk), par. 4; EHRM
21 december 2000, Appl. Nr. 33492 /96 (Jabloriski t. Polen), par. 83; EHRM 3 oktober 2006,
Appl. Nr. 543 /03 (McKay t. Verenigd Koninkrijk), par. 41; EHRM 6 november 2012, Appl.
Nr. 36653/09 (Trifkovi¢ t. Kroati), par. 115; EHRM 24 april 2014, Appl. Nrs. 46398/09,
50570/09 en 50576 /09 (Miladinov t. Macedonié), par. 47.

8 EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133/99 en 48183/99 (Smirnova t. Rusland ), par. 58-59.
Zie ook: EHRM 6 april 2000, Appl. Nr. 26772/95 (Labita t. Itali¢), par. 153; EHRM 24 juni
2016, Appl. Nr. 72508 /13 (Merabishvili t. Georgié), par. 83.

9 EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133/99 en 48183 /99 (Smirnova t. Rusland ), par. 58-59.

10 Vgl. o.m.: EHRM 13 november 2012, Appl. Nr. 34421/09 (J.M. t. Denemarken), par. 54.
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de toepassing van voorlopige hechtenis niet eindeloos kan rechtvaardigen.!!
Zodra het meeste bewijsmateriaal is verzameld en de getuigen zijn gehoord,
kan het gevaar voor belemmering van de waarheidsvinding geen gerecht-
vaardigde grond meer zijn om een verdachte in voorlopige hechtenis te hou-
den.12 Hiervan kan ook sprake zijn als het onderzoek nog niet is afgerond,
omdat er door toedoen van de autoriteiten ernstige vertragingen zijn opge-
treden.!3 Ook al heeft het EHRM zich hier niet specifiek over uitgesproken, is
het zeer wel verdedigbaar dat het moment dat het gevaar voor belemmering
van de waarheidsvinding de voorlopige hechtenis niet langer rechtvaardigt
sneller wordt bereikt als de verdachte een minderjarige betreft. Uit het inter-
nationale kinderrechtenkader volgt immers uitdrukkelijk dat de autoriteiten
zo voortvarend mogelijk te werk moeten gaan bij de berechting van minder-
jarigen die in voorlopige hechtenis verblijven (vgl. par. 2.3.3 en 2.3.4).

3.2.3  Stap drie: Noodzakelijkheidstoets; minder ingrijpende
alternatieven?

Indien de rechter heeft vastgesteld dat sprake is van een ‘redelijke verden-
king” en het gevaar aanwezig acht dat de verdachte vlucht, de waarheids-
vinding belemmert, recidiveert en/of dat zijn vrijlating maatschappelijke
onrust veroorzaakt, dient de rechter als derde stap in het besluitvormings-
proces te beoordelen of het in voorlopige hechtenis nemen of houden van
de verdachte ‘strikt noodzakelijk” is om dit gevaar af te wenden. Het EHRM
stelt expliciet dat de rechter bij iedere beslissing over toepassing van voor-
lopige hechtenis dient te overwegen of er alternatieven voorhanden zijn (zie
par. 2.4.3.3).14 Deze opdracht geldt nog nadrukkelijker als het een minderja-
rige verdachte betreft,!> daar het EHRM - voortbouwend op andere inter-
nationale en Europese kinderrechtenstandaarden — meermaals uitdrukke-
lijk heeft overwogen dat voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten

11 EHRM 12 december 1991, Appl. Nr. 12718/87 (Clooth t. Belgi¢), par. 43; EHRM 26 januari
1993, Appl. Nr. 14379/88 (W. t. Zwitserland), par. 35; EHRM 17 februari 2005, Appl. Nr.
56271/00 (Sardinas Albo t. Italié), par. 93.

12 Ibid. Zie ook: EHRM 11 maart 2014, Appl. Nr. 62631/11 (Gdl t. Hongarije), par. 44.

13 Vgl. EHRM 12 december 1991, Appl. Nr. 12718/87 (Clooth t. Belgié), par. 45.

14  EHRM 20 januari 2009, Appl. Nr. 70337 /01 (Giiveg t. Turkije), par. 108. Zie ook: EHRM 21
december 2000, Appl. Nr. 33492/96 (Jablotiski t. Polen), par. 83; EHRM 28 juli 2005, Appl.
Nr. 75112/01 (Czarnecki t. Polen), par. 42; EHRM 20 september 2011, Appl. Nr. 39602/05
(Fedorenko t. Rusland), par. 71-74; EHRM 3 juli 2014, Appl. Nr. 48929 /08 (Dubinskiy t. Rus-
land), par. 59.

15 EHRM 20 januari 2009, Appl. Nr. 70337 /01 (Giiveg t. Turkije), par. 108; EHRM 9 juli 2013,
Appl. Nr. 66066/09, EHRC 2013/197 (Ding en Cakir t. Turkije), par. 59-66. Zie ook: EHRM
13 november 2012, Appl. Nr. 34421/09 (.M. t. Denemarken), par. 63.
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slechts als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke duur mag worden
toegepast (zie par. 2.4.4).16

De rechtspraak van het EHRM schrijft aldus een strikte toepassing van
het subsidiariteitsbeginsel voor: indien (en zodra) de legitieme doelstellin-
gen van de voorlopige hechtenis met een minder ingrijpend middel kunnen
worden verwezenlijkt, verdient dit middel de voorkeur. Dit veronderstelt
dat een veelheid aan verschillende interventies als alternatief voor voorlo-
pige hechtenis gerechtvaardigd kunnen zijn, mits deze interventies minder
ingrijpend zijn dan voorlopige hechtenis en strekken tot verwezenlijking
van de legitieme doelstellingen van de voorlopige hechtenis. Wel moet de
rechter bij het bepalen van een passend alternatief voor voorlopige hechtenis
rekening houden met de leeftijd en ontwikkelingsfase van de minderjarige
verdachte en zijn daarmee samenhangende behoeften (vgl. art. 40, eerste en
vierde lid IVRK). Voorts zijn de alternatieven zelf eveneens gebonden aan
de eisen van subsidiariteit en proportionaliteit (vgl. par. 2.7.1).17 Bovendien
moet de rechter zich ervan bewust zijn dat alternatieven voor voorlopige
hechtenis een inbreuk op (andere) verdragsrechten met zich kunnen bren-
gen. Zo kan invrijheidstelling onder vrijheidsbeperkende voorwaarden een
inbreuk op het recht op vrije verplaatsing ex artikel 2 van het Vierde Proto-
col bij het EVRM opleveren. Zoals in het voorgaande hoofdstuk duidelijk is
geworden, kunnen dergelijke verdragsrechten mogelijk aanvullende eisen
stellen aan het toepassen van alternatieven voor voorlopige hechtenis (par.
2.7.2).

Tot slot is het voor de rechter van belang zich te realiseren dat het subsi-
diariteitsvereiste impliceert dat de inzet van alternatieven voor voorlopige
hechtenis dient te strekken tot vermindering van het gebruik van voorlopige
hechtenis en dus niet tot gevolg mag hebben dat vaker wordt afgeweken van
het uitgangspunt dat minderjarige verdachten hun proces in vrijheid mogen
afwachten. Dit sluit aan bij het in internationale kinderrechtenstandaarden
erkende uitgangspunt dat voorkomen moet worden dat de inzet van alter-
natieven voor voorlopige hechtenis een ‘aanzuigende werking’ heeft.18

16 ~ EHRM 10 januari 2006, Appl. Nr. 21768 /02 (Sel¢uk t. Turkije), par. 35-36; EHRM 6 mei
2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 31 en 33; EHRM 20 januari 2009, Appl. Nr.
70337 /01 (Giiveg t. Turkije), par. 108-109; EHRM 19 januari 2012, Appl. Nr. 39884/05 (Kor-
neykova t. Oekraine), par. 44; EHRM 22 mei 2012, Appl. Nr. 23601/10 (Ozkan en Fikri Yakar
t. Turkije), par. 42.

17 Het minst ingrijpende alternatief heeft de voorkeur boven andere alternatieven voor
voorlopige hechtenis (subsidiariteit) en het belang van verwezenlijking van de legitieme
doelstelling van voorlopige hechtenis door de inzet van het betreffende alternatief moet
zwaarder wegen dan het belang dat de verdachte zijn proces in (onvoorwaardelijke)
vrijheid mag afwachten (proportionaliteit stricto sensuz).

18 Vgl. Kinderrechtencomité 2007, par. 80.
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3.24  Stap vier: Proportionaliteitstoets stricto sensu; een belangen-
afweging

Nadat de rechter heeft vastgesteld dat sprake is van een ‘redelijke verden-
king’, dat een ‘relevante en voldoende reden’ voor voorlopige hechtenis aan-
wezig is en dat de inzet van het dwangmiddel voorlopige hechtenis ‘strikt
noodzakelijk” is om de doelstellingen daarvan te verwezenlijken, komt de
rechter aan bij de vierde stap in het besluitvormingsproces: de belangenaf-
weging. Volgens vaste rechtspraak van het EHRM kan toepassing van voor-
lopige hechtenis slechts gerechtvaardigd zijn indien er specifieke aanwij-
zingen zijn dat een evident publiek belang dat hiermee wordt gediend, met
inachtneming van de onschuldpresumptie, zwaarder weegt dan het recht
op persoonlijke vrijheid van het individu (zie par. 2.4.3.4).19 De rechter zal
het belang van het verwezenlijken van de doelstellingen die met voorlopige
hechtenis worden nagestreefd (lees: het belang van het afwenden van het
aanwezig geachte vluchtgevaar, collusiegevaar, recidivegevaar of gevaar
voor maatschappelijke onrust) moeten afwegen tegen (de ernst van de
inbreuk op) het belang van de verdachte om zijn proces in vrijheid te mogen
afwachten.

De rechter kan in zijn belangenafweging niet volstaan met een algemene
en abstracte afweging van belangen. Het EHRM heeft in zijn rechtspraak,
met verwijzing naar het in artikel 5 lid 1(c) EVRM besloten liggende propor-
tionaliteitsvereiste, expliciet overwogen dat de rechter zijn voorlopige hech-
tenisbeslissing moet baseren op een afweging van de relevante argumen-
ten voor en tegen invrijheidstelling van de verdachte.20 Deze argumenten
moeten worden onderbouwd aan de hand van concreet, feitelijk bewijs.2!
Hiermee lijkt het EHRM een casuistische benadering voor ogen te hebben
waarbij de inhoudelijke belangenafweging en de daaruit voortvloeiende
voorlopige hechtenisbeslissing primair athangt van de specifieke omstan-
digheden van het geval.22 Wel is duidelijk dat het EHRM de leeftijd van de
verdachte beschouwt als een “zeer belangrijke factor’ binnen de rechterlijke
afweging.23 Dit brengt tot uitdrukking dat als het gaat om toepassing van
voorlopige hechtenis ten aanzien van een minderjarige, uiterste terughou-

19 EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133/99 en 48183 /99 (Smirnova t. Rusland ), par. 61. Zie
ook: EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 29; EHRM 11 maart
2014, Appl. Nr. 62631/11 (Gdl t. Hongarije), par. 40; EHRM 1 december 2015, Appl. Nr.
26211/13 (Sos t. Kroatié), par. 81.

20  EHRM 19 januari 2012, Appl. Nr. 39884/05 (Korneykova t. Ocekraine), par. 43.

21  Ibid. Zie ook: EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 29.

22 Vgl. EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 29.

23 EHRM 19 januari 2012, Appl. Nr. 39884/05 (Korneykova t. Oekraine), par. 44. Zie ook:
EHRM 10 januari 2006, Appl. Nr. 21768/02 (Selcuk t. Turkije), par. 35-36; EHRM 6 mei
2008, Appl. Nr. 20817/04 (Nart t. Turkije), par. 31 en 33; EHRM 20 januari 2009, Appl. Nr.
70337 /01 (Giiveg t. Turkije), par. 108-109; EHRM 22 mei 2012, Appl. Nr. 23601/10 (Ozkan
en Fikri Yakar t. Turkije), par. 42; EHRM 9 juli 2013, Appl. Nr. 66066/09, EHRC 2013/197
(Ding en Cakir tegen Turkije), par. 59-66.
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dendheid geboden is.2* Hieruit kan worden opgemaakt dat de persoonlijke
vrijheid van een minderjarige verdachte in de rechterlijke belangenafweging
als een zwaarwegend belang moet worden beschouwd. Desalniettemin stelt
het EHRM voorop dat het in beginsel op de weg van de nationale autori-
teiten zelf ligt om te bepalen of er in een concreet geval sprake is van een
evident publiek belang dat met voorlopige hechtenis wordt gediend en
zwaarder weegt dan de persoonlijke vrijheid van de verdachte en om alle
relevante argumenten voor en tegen vrijlating van de verdachte te beoorde-
len en in de beslissing te betrekken.?>

Deze vierde stap in het besluitvormingsproces kan worden aangeduid
als een — wat in de literatuur wordt genoemd — ‘proportionaliteitstoets stricto
sensu’. Deze toets houdt in dat de rechter moet nagaan of de inbreuk die
met voorlopige hechtenis wordt gemaakt op de rechten en belangen van
het individu evenredig is aan het gewicht van de doelstellingen die met de
voorlopige hechtenis worden nagestreefd.26 Anders dan bij de noodzakelijk-
heids- c.q. subsidiariteitstoets (vgl. par. 3.2.3), gaat het bij de proportionali-
teitstoets stricto sensu dus niet zozeer om de beoordeling van de verhouding
tussen het te kiezen middel en de doelstellingen die worden nagestreefd,
maar om de beoordeling van de verhouding tussen het gewicht van verwe-
zenlijking van de doelstellingen en het gewicht van de rechten en belangen
die zullen worden aangetast.2” Zo gaat het bij de noodzakelijkheids- c.q. sub-
sidiariteitstoets bijvoorbeeld om de vraag of het middel voorlopige hechte-
nis noodzakelijk is voor het afwenden van collusiegevaar of dat met minder
ingrijpende middelen kan worden volstaan, terwijl het bij de proportionali-
teitstoets stricto sensu gaat om de vraag of het belang van het afwenden van
collusiegevaar — waarvoor voorlopige hechtenis kennelijk noodzakelijk is —
zwaarder weegt dan het belang van de verdachte om zijn proces in vrijheid
af te wachten. Deze belangenafweging vormt het sluitstuk van het besluit-
vormingsschema, althans voor wat betreft de beslissing over het al dan niet
toepassen van de voorlopige hechtenis.

In de paragrafen 3.3 en 3.4 zal nader worden ingegaan op de wijze waarop
de rechter methodisch en inhoudelijk kan omgaan met de belangenafweging
in het kader van beslissingen over de voorlopige hechtenis van minderjarige
verdachten.

24 Ibid.

25  Vgl. EHRM 30 januari 2003, Appl. Nr. 38884/97 (Nikolov t. Bulgarije), par. 74; EHRM 6
mei 2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 29; EHRM 11 maart 2014, Appl. Nr.
62631/11 (Gdl t. Hongarije), par. 40.

26 Vgl. mutatis mutandis Gerards 2011, p. 158.

27 Ibid.
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3.2.5  Stap vijf: Redelijkheidstoets; de duur van de voorlopige hechtenis

Indien de rechter op basis van de vier — in de voorgaande subparagrafen
uitgewerkte — stappen van het besluitvormingsschema tot het oordeel komt
dat een bevel tot voorlopige hechtenis van de minderjarige verdachte moet
worden afgegeven, dient hij te bepalen voor welke duur hij de voorlopige
hechtenis beveelt. Hierbij zal de rechter in elk geval moeten waarborgen dat
de duur van dit bevel de grenzen van de ‘redelijkheid’ niet overschrijdt (zie
par. 2.4.3.5).28 De rechter zal moeten bepalen voor welke duur de voorlopige
hechtenis aanstonds redelijk is te achten en op welk moment een nieuwe
rechterlijke beoordeling c.q. toetsing van de redelijkheid van het voortduren
van de voorlopige hechtenis noodzakelijk is.?? Hierbij geldt als uitgangspunt
dat de redelijke duur van een bevel tot voorlopige hechtenis niet in abstracto
kan worden bepaald, maar in iedere concrete zaak op basis van de specifieke
omstandigheden van het geval moet worden beoordeeld.30

Gesteld kan worden dat de vier reeds behandelde criteria voor toepas-
sing van voorlopige hechtenis de belangrijke begrenzingen vormen van de
redelijke duur van de voorlopige hechtenis.3! Deze criteria vormen dan ook
voorname aandachtspunten voor de rechter bij het bepalen van de duur
van een bevel tot voorlopige hechtenis. Zo is het voortduren van voorlopige
hechtenis niet langer redelijk zodra er geen ‘redelijke verdenking’ meer aan-
wezig is of geen ‘relevante en voldoende redenen” meer zijn om het voort-
zetten van voorlopige hechtenis te rechtvaardigen (zie par. 3.2.1 en 3.2.2). Dit
veronderstelt dat de rechter er rekening mee moet houden dat de ‘redelijke
verdenking’ of de ‘relevante en voldoende redenen’ voor voorlopige hech-
tenis na enig tijdsverloop mogelijk niet meer aanwezig zullen zijn of in elk
geval opnieuw zullen moeten worden beoordeeld. Hierbij is van belang dat
de rechter zich ervan bewust is dat naarmate de voorlopige hechtenis langer
voortduurt, er strengere eisen worden gesteld aan de vereiste graad van ver-

28  Vgl. EHRM 3 juli 2014, Appl. Nr. 48929/08 (Dubinskiy t. Rusland), par. 60. En voorts:
EHRM 27 juni 1968, Appl. Nr. 1936/63 (Neumeister t. Qostenrijk), par. 4; EHRM 21
december 2000, Appl. Nr. 33492/96 (Jablo#iski t. Polen), par. 83; EHRM 3 oktober 2006,
Appl. Nr. 543/03 (McKay t. Verenigd Koninkrijk), par. 41; EHRM 6 november 2012, Appl.
Nr. 36653 /09 (Trifkovic t. Kroatié), par. 115; EHRM 24 april 2014, Appl. Nrs. 46398/09,
50570/09 en 50576 /09 (Miladinov t. Macedonié), par. 47; EHRM 1 december 2015, Appl.
Nr. 26211/13 (So$ t. Kroatié), par. 82; EHRM 26 april 2016, Appl. Nr. 12301/12 (Meréep t.
Kroatié), par. 76.

29  Zo heeft het EHRM uitdrukkelijk overwogen dat “domestic courts are under an obligation
to review the continued detention of persons pending trial with a view to ensuring release when
circumstances no longer justify continued deprivation of liberty”. Zie o.m.: EHRM 3 oktober
2006, Appl. Nr. 543/03 (McKay t. Verenigd Koninkrijk), par. 45.

30  Zie o.m.: EHRM 26 oktober 2000, Appl. Nr. 30210/96 (Kudla t. Polen), par. 110; EHRM 3
oktober 2006, Appl. Nr. 543/03 (McKay t. Verenigd Koninkrijk), par. 41-45; EHRM 22 mei
2012, Appl. Nr. 5826/03 (Idalov t. Rusland), par. 139-141; EHRM 3 juli 2014, Appl. Nr.
48929/08 (Dubinskiy t. Rusland), par. 58.

31 Deze vormen immers (tevens) de criteria op basis waarvan het voortduren van voorlo-
pige hechtenis (“continued detention”) gerechtvaardigd kan worden.
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denking, alsook aan de redenen die het voortduren van voorlopige hechte-
nis kunnen rechtvaardigen.32

Voorts zal de rechter bij het bepalen van de duur van het bevel tot voor-
lopige hechtenis rekening moeten houden met de mogelijkheid van veran-
derende omstandigheden, waardoor de voorlopige hechtenis na verloop
van tijd niet langer strikt noodzakelijk is (zie par. 3.2.3). Hierbij kan worden
gedacht aan een situatie waarin na enige tijd alternatieven voor voorlopige
hechtenis beschikbaar komen die aanvankelijk niet voorhanden waren of
een situatie waarin alternatieven voor voorlopige hechtenis die aanvanke-
lijk niet geschikt werden geacht na verloop van tijd — vanwege veranderde
omstandigheden of door het tijdsverloop als zodanig — wel voor toepassing
in aanmerking komen.

Verder is het voortduren van voorlopige hechtenis niet langer redelijk
zodra het belang van verwezenlijking van de doelstelling die met voorlopi-
ge hechtenis wordt gediend niet langer zwaarder weegt dan de inbreuk die
met de voorlopige hechtenis wordt gemaakt op het belang van de verdachte
om zijn proces in vrijheid af te wachten (zie par. 3.2.4). Hierbij dient te wor-
den bedacht dat de inbreuk die de voorlopige hechtenis maakt op de belan-
gen van de verdachte welhaast per definitie steeds groter wordt naarmate
de vrijheidsbeneming van de verdachte langer voortduurt. Hierdoor kan de
balans die aanvankelijk uitviel in het voordeel van de publieke belangen die
met voorlopige hechtenis worden gediend na enig tijdsverloop doorslaan
naar de individuele belangen van de verdachte om zijn (verdere) proces in
vrijheid af te wachten, waardoor het voortduren van de voorlopige hechte-
nis niet langer redelijk is.

Een vijfde, aanvullende begrenzing van de redelijke duur van voorlo-
pige hechtenis is dat de duur van de voorlopige hechtenis de duur van de
bij veroordeling mogelijk op te leggen vrijheidsstraf niet te boven gaat. Deze
begrenzing volgt niet zozeer uit de rechtspraak van het EHRM,33 maar wel
uit het commentaar van het MRC op artikel 9, eerst lid jo. derde lid IVBPR

32 Zo hoeven de indicaties van schuld in de initiéle fase van de voorlopige hechtenis niet
eens voldoende te zijn om vervolging in te kunnen stellen, maar zal naar verloop van
tijd de vereiste graad van verdenking moeten toenemen om van een ‘redelijke verden-
king’ in de zin van artikel 5, eerste lid (c) EVRM te kunnen blijven spreken (zie par.
2.4.3.1 en 3.2.1). Voor wat betreft de ‘relevante en voldoende redenen’ is tijdsverloop met
name relevant indien de voorlopige hechtenis is gegrond op het gevaar dat de verdach-
te, bij invrijheidstelling, de waarheidsvinding zal belemmeren of dat de invrijheidstel-
ling van de verdachte maatschappelijke onrust zal veroorzaken (zie par. 2.4.3.2 en 3.2.2).

33  Het EHRM lijkt wat terughoudend te zijn met het aannemen van dit uitgangspunt. De
reden hiervoor is volgens Trechsel gelegen in het risico dat het in het kader van de voor-
lopige hechtenis anticiperen op de vrijheidsstraf niet zozeer tot beperking van de (duur
van) voorlopige hechtenis zal leiden, doch eerder als rechtvaardiging van langdurige
toepassing van voorlopige hechtenis zal worden gebruikt. Zie: Trechsel 2005, p. 521-522,
met verwijzing naar EHRM 3 april 2003, Appl. Nr. 31583 /96 (Klamecki t. Polen), par. 122.
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(zie par. 2.3.3)3 en de aanbevelingen van het Comité van Ministers van de
Raad van Europa betreffende het gebruik van voorlopige hechtenis.3>

Aldus wordt de redelijke duur van de voorlopige hechtenis door verschil-
lende criteria begrensd. Hierbij moet de rechter voor ogen houden dat in
jeugdstrafzaken extra terughoudend moet worden omgegaan met het lang-
durig toepassen van voorlopige hechtenis en dat de rechtmatigheid van het
voortduren van voorlopige hechtenis frequent moet worden getoetst. De
rechter kan een dergelijke frequente beoordeling waarborgen door in jeugd-
zaken uitsluitend kortdurende voorlopige hechtenisbevelen af te geven,
waardoor telkens een rechterlijke verlengingsbeslissing nodig is om de voor-
lopige hechtenis langer te laten voortduren.3¢ Een alternatieve benadering is
het frequent — met korte intervallen — tussentijds toetsen van de redelijkheid
van het voortduren van de voorlopige hechtenis van een minderjarige ver-
dachte. Het EHRM geeft in zijn rechtspraak geen concrete aanwijzingen hoe
frequent de redelijkheid van het voortduren van voorlopige hechtenis van
een minderjarige door een rechter zou moeten worden beoordeeld, maar
volgens het Kinderrechtencomité van de Verenigde Naties zou een dergelij-
ke toetsing bij voorkeur iedere twee weken moeten plaatsvinden.3” Hoe dan
ook, moet de rechter uiteindelijk waarborgen dat de voorlopige hechtenis
van een minderjarige slechts voor de kortst mogelijke duur wordt toegepast
(ziepar.2.3.4en 2.4.4).

3.3 INTERMEZZO: DE RECHTERLIJKE BELANGENAFWEGING ALS METHODE

In het voorgaande is duidelijk geworden dat, ingevolge de door het EHRM
in het kader van artikel 5, eerste lid (c) EVRM aangelegde proportionaliteits-
toets stricto sensu, de toepassing van voorlopige hechtenis in een concreet
geval slechts gerechtvaardigd kan zijn als de publieke belangen die met
voorlopige hechtenis worden gediend zwaarder wegen dan de individuele
belangen van de verdachte om zijn proces in vrijheid te mogen afwachten.
Hiermee geeft het EHRM de (nationale) rechter uitdrukkelijk de opdracht
om aan de voorlopige hechtenisbeslissing een belangenafweging ten grond-
slag te leggen. Het EHRM geeft de nationale rechter echter geen concrete
instructies voor de wijze waarop deze belangenafweging moet worden uit-

34  Mensenrechtencomité 2014, par. 38.

35  Zie: Comité van Ministers van de Raad van Europa, Recommendation No. 80 R(80)11 of the
Comittee of Ministers to Member States concerning Custody pending Trial, 27 juni 1980, par. 7
en 13; Comité van Ministers van de Raad van Europa, Recommendation Rec(2006)13 of the
Comittee of Ministers to Member States on the use of remand in custody, the conditions in which
it takes place and the provision of safeguards against abuse, 27 september 2006, par. 22(2).

36  Dit zou ook door de wetgever kunnen worden gewaarborgd door korte termijnen voor
voorlopige hechtenis van jeugdigen in de wet vast te leggen.

37 Kinderrechtencomité 2007, par. 83.
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gevoerd, terwijl juist deze belangenafweging kan worden beschouwd als
een bijzonder complexe excersitie in het besluitvormingsproces.

In lijn met de benadering van het EHRM, vormt de belangenafweging
het sluitstuk van het in dit hoofdstuk gepresenteerde rechterlijke besluitvor-
mingsschema.3® Om de rechter hiervoor concrete handvatten aan te reiken,
zal in het navolgende worden getracht om een model te ontwikkelen dat de
rechter kan gebruiken om tot een kinder- en mensenrechtenconforme belan-
genafweging te komen. Voordat in paragraaf 3.4 zal worden ingegaan op
de inhoud van deze belangenafweging, wordt in de onderhavige paragraaf
aandacht besteed aan de wijze waarop de rechter methodisch kan omgaan
met de belangenafweging als beslismethode. Dit intermezzo — in die zin
dat deze paragraaf anders dan de voorgaande en volgende paragraaf niet
inhoudelijk ingaat op kinder- en mensenrechten die betrekking hebben op
voorlopige hechtenis van minderjarigen — is nodig om in paragraaf 3.4 een
methodisch doordacht model te kunnen ontwikkelen voor de belangenaf-
weging bij voorlopige hechtenisbeslissingen ten aanzien van minderjarigen.

De figuur van de rechterlijke belangenafweging als beslismethode is
namelijk niet onomstreden en roept diverse vragen op. Hoe kan de rechter
gewicht geven aan belangen? Aan de hand van welke maatstaf kan de rech-
ter uiteenlopende belangen afwegen? Deze en andere vragen hebben geleid
tot een veelheid aan — overwegend rechtstheoretische en rechtsfilosofische
— beschouwingen van de rechterlijke belangenafweging in de literatuur.3
Deze literatuur heeft weliswaar hoofdzakelijk betrekking op de belangen-
afweging bij botsende grondrechten, maar kan ook aanknopingspunten
bieden voor de belangenafweging bij voorlopige hechtenisbeslissingen. Op
basis van deze literatuur wordt de rechterlijke belangenafweging bij voorlo-
pige hechtenisbeslissingen in deze paragraaf methodisch benaderd, waarbij
— voortbouwend op de structurerende, methodische benadering zoals uit-
eengezet door Den Houdijker4? — de rechterlijke belangenafweging zal wor-
den opgedeeld in vier ‘stappen’: (1) de selectie van belangen, (2) de definitie
van belangen, (3) de clustering van belangen en (4) de afweging van belan-
gen.4l

38  De belangenafweging (stap 4) is het sluitstuk van de besluitvorming over het al dan niet
toepassen van voorlopige hechtenis. Als de rechter beslist tot toepassing van voorlopige
hechtenis, zal hij vervolgens de duur daarvan moeten bepalen (stap 5). Hierbij zal de
rechter evenwel wederom een belangenafweging moeten maken.

39 Zie o.m.: Alexy 2003(a) en (b); Gerards 2006; Smith 2006; Den Houdijker 2012.

40  In deze benadering maakt Den Houdijker het methodische onderscheid tussen de “voor-
fase’ (het selecteren en definiéren van de belangen) en de ‘afwegingsfase” (het eigenlijke
afwegen van de belangen) in de rechterlijke belangenafweging. Zie: Den Houdijker 2007
en uitgebreider in haar proefschrift: Den Houdijker 2012.

41  In aanvulling op de drie stappen die door Den Houdijker (2007 en 2012) zijn onder-
scheiden (respectievelijk: selecteren, definiéren en afwegen), wordt in het onderhavige
onderzoek het ‘clusteren van belangen’ ingevoegd als derde stap in de belangenafwe-
ging, voorafgaand aan het eigenlijke afwegen. Zie: paragraaf 3.3.5.
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Alvorens op elk van deze vier stappen in te gaan (par. 3.3.3 — 3.3.6),
wordt eerst aandacht besteed aan de (mogelijke) problematiek van de afwe-
ging tussen belangen en rechten (par. 3.3.1) en de belangenafweging als (rati-
onele) beslismethode (par. 3.3.2).

3.3.1  Belangen versus rechten?

Het EHRM heeft de aan voorlopige hechtenisbeslissingen ten grondslag
liggende belangenafweging meermaals verwoord als een opdracht van de
rechter om het publieke belang dat wordt gediend met voorlopige hechte-
nis, niettegenstaande de onschuldpresumptie, af te wegen tegen het recht
van het individu op persoonlijke vrijheid.#? Deze formulering lijkt te ver-
onderstellen dat de rechter een belang moet afwegen tegen een (fundamen-
teel) recht. Dit is echter minder problematisch dan het wellicht op het eer-
ste gezicht lijkt. Zo constateert Gerards dat fundamentele rechten in wezen
kunnen worden beschouwd als codificaties van individuele belangen.#3 Aan
ieder fundamenteel mensenrecht liggen dan ook individuele belangen ten
grondslag,# zoals belangen van persoonlijke vrijheid en belangen van een
eerlijk proces aan de basis liggen van respectievelijk het recht op persoon-
lijke vrijheid en het recht om voor onschuldig te worden gehouden tot het
tegendeel is bewezen (de onschuldpresumptie).®> Zo bezien betreft de door
het EHRM voorgeschreven proportionaliteitstoets toch een afweging van
belangen.

Een inbreuk op een fundamenteel mensenrecht, zoals het recht op per-
soonlijke vrijheid, kan aldus slechts gerechtvaardigd zijn als de hieraan
ten grondslag liggende individuele belangen minder zwaar wegen dan de
publieke belangen die met de inbreuk worden gediend.* Den Houdijker
wijst er in dit verband op dat, vanwege het algemene karakter van funda-
mentele rechten, onder elk fundamenteel recht een veelheid aan mogelijk
relevante belangen ligt.#” Het is aan de rechter om deze te selecteren aan de
hand van de concrete omstandigheden van het geval .48

42 “Continued detention can be justified only if there are specific indications of a genuine require-
ment of public interest which, notwithstanding the presumption of innocence, outweighs the rule
of respect for individual liberty laid down in Article 5 of the Convention.” Zie o.m.: EHRM 3
oktober 2006, Appl. Nr. 543/03, p. 42; EHRM 22 mei 2012, Appl. Nr. 5826/03, par. 139;
EHRM 6 november 2012, Appl. Nr. 36653 /09 (Trifkovi¢ t. Kroatié), par. 114.

43 Vgl. Gerards 2008, p. 672.

44 Ibid. Zie ook: Den Houdijker 2007, p. 169.

45 Vgl paragrafen 3.3.3.2 en 3.3.3.3.

46 Deze belangenafweging vormt, zoals gezegd, het sluitstuk van de voorlopige hech-
tenisbeslissing. Voor een legitieme inbreuk op het recht op persoonlijke vrijheid moet
allereerst sprake zijn van een legitieme grond c.q. doelstelling. Ook moet de inbreuk
noodzakelijk zijn in die zin dat er geen minder ingrijpende middelen kunnen worden
aangewend om de legitieme doelstelling te verwezenlijken.

47 Den Houdjijker 2007, p. 169, met verwijzing naar Sunstein 1995, p. 959-968.

48  Ibid.
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Gerards signaleert dat de belangenafweging vaak ten onrechte wordt
voorgesteld als een tweedimensionale afweging tussen een evident publiek
belang en een duidelijk afgebakend individueel belang dat direct is af te lei-
den uit het fundamentele mensenrecht waarop inbreuk wordt gemaakt.4
Deze - in de woorden van Gerards® — ‘sterke simplificatie van de werke-
lijkheid” miskent niet alleen dat onder een dergelijk (abstract geformuleerd)
publiek en individueel belang een veelheid aan (concretere) belangen ligt,
doch ook dat andere categorieén individuele belangen een rol kunnen spe-
len dan slechts die ten grondslag liggen aan het fundamentele recht waar-
op een inbreuk wordt gemaakt. Zo vormt voorlopige hechtenis weliswaar
primair een inbreuk op het recht op persoonlijke vrijheid, maar staat het
ook op gespannen voet met de onschuldpresumptie. Dit impliceert dat
ook onderliggende belangen van een eerlijk proces moeten worden meege-
nomen in de afweging. Voorts kunnen ook (individuele) belangen die niet
direct ten grondslag liggen aan een fundamenteel mensenrecht worden
meegewogen,! mits deze relevant en toelaatbaar zijn in het licht van de
grenzen waarbinnen de belangenafweging plaatsvindt (zie par. 3.4.1).

3.32  Belangenafweging als (rationele) beslismethode?

Het EHRM geeft de (nationale) rechter aldus de opdracht om de methode
van de belangenafweging te hanteren om tot EVRM-conforme voorlopige
hechtenisbeslissingen te kunnen komen. Deze ‘afwegingsbenadering’ lijkt
aan te sluiten bij het karakter van het EVRM als geheel, waarin een voortdu-
rende zoektocht besloten ligt naar een eerlijk evenwicht tussen het tegemoet-
komen aan het algemeen belang van de samenleving en de bescherming van
de fundamentele rechten van het individu.52 Volgens verschillende rechts-
wetenschappers ontkomt een rechter die wordt geconfronteerd met een

49 Gerards 2006, p. 7-8.

50  Ibid.

51  Vgl. Gerards 2008, p. 655-690. Bovendien stelt Gerards zich op het standpunt dat het
feit dat een individueel belang is geclassificeerd als fundamenteel recht nooit beslissend
mag zijn in een afweging ten opzichte van een ander individueel belang dat niet als
zodanig is aangemerkt. Wel kan een dergelijke classificatie een sterke aanwijzing zijn
dat het een belangrijk individueel belang betreft. Niettemin dient de rechter, volgens
Gerards, verder te kijken dan slechts deze kwalificatie en het daadwerkelijke belang van
het betreffende individuele belang te beoordelen in het licht van de omstandigheden
van het geval (p. 688).

52 Vgl. EHRM 7 juli 1989, Appl. Nr. 14038/88 (Soering t. Verenigd Koninkrijk), par. 89. In de
literatuur is zelfs betoogd dat deze afwegingsbenadering, in het kader van de propor-
tionaliteitstoets, de status heeft vergaard van ‘general principle” in het systeem van het
EVRM. Zie: Van Dijk & Van Hoof 1998, p. 81 en voor een kritische reflectie hierop: Tsaky-
rakis 2009.
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beroep op een fundamenteel mensenrecht — zoals het recht op persoonlijke
vrijheid — er niet aan om belangen af te wegen.>3

In de literatuur is hierbij de vraag opgeworpen of de rechterlijke belan-
genafweging kan worden beschouwd als een beslismethode, in die zin dat
de afweging onderdeel is van de heuristiek van het rechterlijk oordeel, of
(uitsluitend) als een methode om een beslissing te motiveren c.q. legitime-
ren.>* Den Houdijker stelt in dit verband voorop dat het per definitie onmo-
gelijk is om onomstotelijk te bewijzen dat de belangenafweging een beslis-
methode is, daar de heuristiek van het rechterlijk oordeel voor een belangrijk
deel - zo niet volledig®® — plaatsvindt in het hoofd van de rechter.5¢ Dit
gezegd hebbende, stelt zij zich op het standpunt dat ook indien de belangen-
afweging primair wordt beschouwd als een methode om een rechterlijk oor-
deel te legitimeren, de rechter ertoe gehouden is om inzicht te geven in de
keuzes die in de heuristische fase zijn gemaakt.>” Dit impliceert dat de rech-
ter in de heuristische fase in elk geval zal moeten anticiperen op het gebruik
van de belangenafweging in de legitimatiefase.>8 Deze redenering sluit aan
bij de constatering van Smith dat heuristiek en legitimatie “nauw op elkaar
betrokken activiteiten” zijn: “de rechter zoekt immers naar een te rechtvaar-
digen oplossing”.5® Zo zal de rechter er in de heuristische fase van de oor-
deelsvorming rekening mee moeten houden dat hij in de legitimatiefase
inzicht zal moeten geven in de (wijze van) selectie, definitie, clustering en
afweging van de relevante belangen, waarmee zijn oordeel gerechtvaardigd
moet kunnen worden. De belangenafweging dwingt de rechter dus tot het
inzichtelijk maken van objectiveerbare gezichtspunten. Den Houdijker stelt
zich op het standpunt dat de methode van de belangenafweging hiermee
niet alleen structuur geeft aan de legitimatiefase, maar ook handvatten biedt

53  Gerards 2006, p. 4; Alexy 2003(a), p. 133; Den Houdijker 2007, p. 167. Deze opvatting
wordt echter bestreden door Tsakyrakis (2009) die zich op het standpunt stelt dat de
belangenafweging als methode voor het oplossen van mensenrechtelijke geschillen een
misplaatste zoektocht naar precisie en objectiviteit in zich draagt en dat rechters zich in
plaats daarvan zouden moeten richten op de daadwerkelijke morele kwesties die ten
grondslag liggen aan dergelijke geschillen.

54  Inde literatuur wordt onderscheid gemaakt tussen de ‘heuristiek” en de ‘legitimatie’ van
het rechterlijk oordeel. Met heuristick wordt gedoeld op de eigenlijke zoektocht naar een
rechtvaardige oplossing voor het geschil. Legitimatie heeft betrekking op de motivering
van de gevonden oplossing. Zowel heuristiek als legitimatie zijn onderdeel van het rech-
terlijke oordeelvormingsproces, daar dit pas is afgerond indien de rechter de gevonden
oplossing overtuigend kan motiveren. Is de rechter hier niet toe in staat, dan zal hij moe-
ten zoeken naar een andere, wél te legitimeren oplossing. Er bestaat dan ook een nauwe
samenhang en interactie tussen de heuristische fase en legitimatiefase van de rechterlijke
oordeelsvorming. Zie: Smith 2007, p. 77-78. Vgl. ook: Nieuwenhuis 1976 en IJzermans
2001.

55  Zoals in het geval van een alleensprekende rechter (unus iudex).

56 Den Houdijker 2007, p. 167.

57 Ibid., p. 168.

58  Ibid.

59 Smith 2007, p. 170. Smith (2007, p. 78) wijst er voorts op dat deze fasen in de praktijk van
de rechterlijke oordeelsvorming veelal lastig te onderscheiden zullen zijn.
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ten aanzien van de heuristiek van het rechterlijk oordeel.®0 Scholten heeft er
evenwel op gewezen dat de belangenafweging als zodanig niet volstaat om
tot een beslissing te komen.6! Hiervoor is, zo stelt Scholten, uiteindelijk een
“sprong” nodig, een rechterlijk oordeel dat “tegelijk en intellectueel én intu-
itief” zal zijn, maar altijd logisch en op basis van gezaghebbende (juridische)
argumenten moet kunnen worden verantwoord.62

Een tweede vraag die in de literatuur tot discussie heeft geleid, is of
de rechterlijke belangenafweging kan worden beschouwd als een rationele
beslismethode.®3 Zo meent Habermas dat er geen rationele standaarden
zijn voor het afwegen van belangen, waardoor dit volgens hem per defini-
tie arbitrair, dan wel ondoordacht gebeurt volgens tot gewoonte verworden
standaarden en hiérarchieén.t* Webber stelt voorts dat de afweging van
belangen (te) sterk afhangt van de subjectieve waardering van de rechter,
waardoor de kans bestaat dat de ene rechter een bepaald belang zwaarwe-
gend vindt, terwijl ditzelfde belang volgens een andere rechter niet veel
gewicht zou moeten toekomen.® Da Silva bestrijdt deze kritieken door te
stellen dat oordeelsvorming nooit volledig immuun is voor waardeoordelen
en subjectieve invloeden en dat de methode van de belangenafweging niet
zozeer tot doel heeft om de objectieve waarheid — in de zin van ‘het enige
juiste oordeel” — te vinden, maar veeleer om tot een oordeel te komen die
overtuigend voortvloeit uit algemeen aanvaarde premissen.®® Voorts stelt
Alexy zich op het standpunt dat niet kan worden gezegd dat een oordeel
irrationeel tot stand is gekomen indien inzicht wordt gegeven in de onder-
liggende overwegingen die er blijk van geven dat dit oordeel is gefundeerd
op deugdelijke, juridisch relevante argumenten.®” De opvatting van Scholten
neemt een tussenpositie in: hij stelt dat ieder rechterlijk oordeel enerzijds
wortelt in het eigen geweten van de rechter en in zoverre irrationeel is, maar
anderzijds logisch verantwoord (lees: gemotiveerd) moet kunnen worden
op basis van gezaghebbende rechtsbronnen en in zoverre rationeel is.68

Aansluitend bij het belang van een deugdelijke motivering, wijst Cof-
fin erop dat openheid in het volledige proces van de belangenafweging het
risico van subjectiviteit en vooringenomenheid kan minimaliseren.®® Deelen
waarschuwt daarentegen voor een te groot vertrouwen in de invloed van
bewuste gedachten en voor een onderschatting van de invloed van onbe-

60 Den Houdjijker 2007, p. 168. Zie ook: Barak 2010, p. 14-15.

61 Scholten 1974, p. 1-12.

62 Ibid., p. 130 en 132.

63  Den Houdijker 2007, p. 175.

64  Habermas 1996, p. 259.

65  Webber 2009, p. 95.

66 Da Silva 2011, p. 285-292.

67 Alexy 2003(a), p. 139, ook aangehaald door: Den Houdijker 2007, p. 175.

68  Scholten 1974, p. 130.

69 Coffin 1988, p. 23, ook aangehaald door: Den Houdijker 2007, p. 175. Zie hierover ook
Gerards (2006, p. 6), die stelt dat de motivering van het rechterlijk oordeel “dwingt [...]
tot rationalisering en fungeert als een belangrijke controle op subjectiviteit”.
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wuste gedachten op de rechterlijke besluitvorming.”0 Wel benadrukt ook zij
dat een gestructureerde motivering het oordeel meer controleerbaar, inzich-
telijker en transparanter maakt: “omdat niet geheel inzichtelijk is welke
stappen het onbewuste maakt, moet de rechter de uiteindelijke beslissing
altijd ijken met een bewuste redenering”.”! Den Houdjijker stelt zich op het
standpunt dat, voor zover rationaliteit kan worden opgevat als navolgbaar-
heid, een oordeel dat tot stand is gekomen op basis van een belangenafwe-
ging kan worden gerationaliseerd door middel van een deugdelijke motive-
ring, waarin “de redenen ten grondslag liggend aan het gevonden antwoord
[lees: oordeel, YB] kenbaar en navolgbaar en daarmee — indien gewenst —
aanvechtbaar zijn”.72

Het onderhavige onderzoek heeft niet tot doel om een eenduidig
antwoord te vinden op de vraag of de belangenafweging kan worden
beschouwd als een rationele methode.”® Wel relevant voor het onderhavige
onderzoek is de constatering dat een deugdelijke motivering van het oor-
deel van essentieel belang is voor de navolgbaarheid van het oordeel en
een waarborg opwerpt tegen subjectiviteit en vooringenomenheid.”* Deze
vaststelling raakt aan de eerder genoemde nauwe samenhang en interactie
tussen de heuristiek en de legitimatie van het oordeel. Doordat de rechter
gehouden is zijn oordeel op een navolgbare wijze te legitimeren, dient de
rechter hier tijdens de heuristische fase van de oordeelsvorming op te anti-
ciperen, waardoor — althans tot op zekere hoogte — ook de heuristiek van het
oordeel navolgbaar zal moeten zijn, hetgeen impliciet een drempel opwerpt
tegen zuiver subjectieve en vooringenomen oordelen.” Het is dan ook niet
verrassend dat een deugdelijke motivering, waarmee een oordeel navolg-
baar wordt gemaakt, in het internationale en Europese kader van kinder- en

70 Deelen 2015.

71 Ibid., p. 359 en 362.

72 Den Houdijker 2007, p. 175. In haar nadien verschenen proefschrift benadrukt Den Hou-
dijker dat dit sterk afthankelijk is van de definitie van ‘rationaliteit’. Den Houdijker kiest
er in haar proefschrift voor om rationaliteit op te vatten als navolgbaarheid en niet als
‘moreel juist” of ‘de enige juiste oplossing’: “Met het hanteren van de term rationeel in
de zin van navolgbaar wordt vooral beoogd aan te geven dat het belangrijk is dat rech-
terlijke oordelen gepaard gaan van een heldere, begrijpelijke motivering die de redenen
voor tussentijds gemaakte keuzes en het uiteindelijke oordeel blootleggen en daarmee
aanvechtbaar maken.” Zie: Den Houdijker 2012, p. 169.

73 Als deze vraag tiberhaupt al eenduidig kan worden beantwoord, zal het antwoord sterk
afhangen van de definitie van ‘rationaliteit’. Zie: Den Houdijker 2012, p. 169.

74 Zie o.m.: Coffin 1988, p. 23; Gerards 2006, p. 6; Den Houdijker 2007, p. 175; Den Houdij-
ker 2012, p. 169; Deelen 2015, p. 359 en 362.

75  Coffin (1988, p. 22), stelt dat hetgeen een rechter daadwerkelijk in zijn hoofd doet om tot
een beslissing te komen (heuristiek) op papier zou moeten verschijnen (legitimatie). Vgl.
Deelen (2015, p. 359) die de legitimatie van het rechterlijk oordeel meer lijkt te zien als
een (bewuste) controle op de (onbewuste invloeden op) de besluitvorming in de heuris-
tische fase.
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mensenrechten wordt beschouwd als een essentiéle voorwaarde voor een

rechtmatige en niet-willekeurige voorlopige hechtenisbeslissing (vgl. par.
3.5.2).76

In de volgende subparagrafen zal worden uitgewerkt op welke wijze de
methode van de belangenafweging zowel de heuristiek als de legitimatie
van de voorlopige hechtenisbeslissing kan structuren, waardoor de rech-
ter tot navolgbare (ofwel transparante) beslissingen kan komen. Hiervoor
wordt de belangenafweging opgedeeld in vier stappen: het selecteren, defi-
niéren, clusteren en afwegen van belangen.

3.3.3 Selecteren van belangen

Het EHRM geeft de rechter uitdrukkelijk de opdracht om alle relevante
argumenten (lees: belangen) voor en tegen invrijheidstelling van de ver-
dachte te betrekken in de belangenafweging die ten grondslag ligt aan zijn
voorlopige hechtenisbeslissing (zie par. 3.2.4). De rechter zal dus, voordat
hij overgaat tot een belangenafweging, eerst de ‘relevante” belangen moeten
selecteren.”” Dit impliceert dat de rechter ‘relevante” belangen moet onder-
scheiden van ‘niet-relevante’ belangen.”® Het is evident dat dit een belang-
rijke exercitie is, daar het wel of niet aanmerken van een belang als ‘relevant’
bepaalt of dit belang wordt meegewogen in de afweging die ten grond-
slag ligt aan de voorlopige hechtenisbeslissing. Het wel of niet meewegen
van een bepaald belang kan van cruciale invloed zijn op de uitkomst van
de afweging en dus op de uiteindelijke voorlopige hechtenisbeslissing. De
rechter zal dan ook moeten kunnen motiveren waarom hij bepaalde belan-
gen wel en andere belangen niet in de afweging betrekt en zal zodoende het
selectieproces inzichtelijk moeten maken.”®

Bij het selecteren van de relevante belangen in een concrete zaak, kan de
rechter zich baseren op het strafdossier en aanvullende rapportages, alsook
op informatie die naar voren wordt gebracht door de partijen en adviseren-
de instanties tijdens de voorlopige hechteniszitting.80 Hierbij kan een actieve
houding de rechter van pas komen.8! Zo wijst Gerards erop dat in gevallen
waarin partijen uit zichzelf nauwelijks ingaan op de belangen die in de con-
crete zaak aan de orde zijn, dan wel volstaan met het aanvoeren van zeer
algemeen geformuleerde belangen, het op de weg van de rechter ligt om
door te vragen en zodoende de relevante belangen boven tafel te krijgen.82

76  Zie ook paragrafen 2.3.2.3 en 2.3.2.4.

77 Vgl. Gerards 2006, p. 27; Den Houdijker 2007, p. 170.
78  Ibid.

79 Den Houdijker 2012, p. 164.

80 Vgl Gerards 2006, p. 27.

81  Ibid.

82  Ibid.



114 Deel Il Kinder- en mensenrechtelijk analysekader

De rechter zal in elke individuele zaak bij elke afzonderlijke voorlopige
hechtenisbeslissing telkens opnieuw de relevante belangen moeten selecte-
ren. De selectie van belangen heeft derhalve een ad hoc karakter.83 Niettemin
kan uit het kader en de context waarbinnen de belangenafweging plaats-
vindt worden afgeleid welke (categorieén) belangen in beginsel als wel of
niet relevant kunnen worden beschouwd voor de afweging die ten grond-
slag ligt aan een voorlopige hechtenisbeslissing. Hier wordt in paragraaf 3.4
nader op ingegaan.

3.3.4 Definiéren van belangen

Nadat de rechter de relevante belangen heeft geselecteerd, dient hij deze
nader te definiéren.8* Het nader definiéren van belangen zal veelal noodza-
kelijk zijn om de abstractiegraad van de betrokken belangen zoveel moge-
lijk gelijk te trekken.8> Indien belangen aanzienlijk van elkaar verschillen in
abstractiegraad bemoeilijkt dit de afweging daarvan door de rechter.8¢ Zo is
het bijvoorbeeld lastig voor de rechter om het zeer algemeen geformuleer-
de publieke belang van rust, orde en veiligheid in de samenleving dat met
voorlopige hechtenis zou worden gediend af te wegen tegen het concreet
geformuleerde individuele belang van de verdachte om door vrijlating in
staat te worden gesteld om op school zijn eindexamens te kunnen maken.
Bovendien wijst Green erop dat ongelijkwaardigheid in het abstractieniveau
van de af te wegen belangen het risico met zich brengt dat geen sprake zal
zijn van een zuivere afweging, daar rechters doorgaans geneigd zullen zijn
meer gewicht toe te kennen aan meer algemeen geformuleerde belangen.8”
Dit impliceert dat de belangenafweging kan worden beinvloed of zelfs
gemanipuleerd door botsende belangen op verschillende abstractieniveaus
te definiéren.88

Om tot een zuivere belangenafweging te komen is het dan ook zaak dat
de rechter de af te wegen belangen zoveel mogelijk op een gelijkwaardig
abstractieniveau definieert.8? Dit zou hij kunnen doen door de concreter
geformuleerde belangen te abstraheren tot het niveau van de meer alge-
meen geformuleerde belangen.?0 Zo zou in het bovengenoemde voorbeeld

83  Den Houdijker 2007, p. 171.

84  Het selecteren en definiéren van belangen zal veelal niet strikt van elkaar gescheiden
kunnen geschieden. Zo zal het nader definiéren van een belang soms noodzakelijk zijn
om te kunnen beoordelen of een belang al dan niet ‘relevant’ is en dus wel of niet moet
worden geselecteerd. Het selecteren en definiéren van belangen zal derhalve doorgaans
met elkaar zijn vervlochten.

85  Den Houdijker 2007, p. 172-173; Gerards 2006, p. 28-29.

86 Ibid.

87 Green 1998, p. 453 e.v., ook aangehaald in: Gerards 2006, p. 28; Den Houdijker 2007,
p-172.

88 Gerards 2006, p. 28, met verwijzing naar: Green 1998, p. 457.

89 Ibid.

90 Vgl. Gerards 2006, p. 29.
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het concreet geformuleerde individuele belang van de verdachte om door
invrijheidstelling in staat te worden gesteld om op school zijn eindexamens
te maken, geabstraheerd kunnen worden tot het belang van persoonlijke
vrijheid en onderwijs voor een kind. Hiermee wordt dit belang qua abstrac-
tieniveau gelijkwaardig(er) ten opzichte van het publieke belang van rust,
orde en veiligheid in de samenleving.

Meer voor de hand ligt echter dat de rechter de betrokken belangen
zoveel mogelijk concretiseert, waardoor recht kan worden gedaan aan de
specifieke omstandigheden van het individuele geval.! Dit is ook de bena-
dering die het EHRM in het kader van de aan de voorlopige hechtenisbe-
slissing ten grondslag liggende proportionaliteitstoets voor ogen heeft: de
rechter dient alle betrokken belangen in concreto af te wegen.?2 In bovenge-
noemd voorbeeld zou dit kunnen betekenen dat de rechter van de aankla-
ger verlangt dat hij precies formuleert wat de gevaren voor de rust, orde
en veiligheid in de samenleving zijn in het geval de verdachte in vrijheid
wordt gesteld. Zo zou de openbaar aanklager bijvoorbeeld kunnen betogen
dat sprake is van een ernstig gevaar dat de verdachte bij invrijheidstelling
wederom een gewapende overval pleegt op woning in een buurt die tot voor
kort werd geteisterd door dergelijke overvallen, hetgeen zou leiden tot mate-
riéle en immateriéle schade bij de slachtoffers en grote onrust in de lokale
gemeenschap. Een dergelijke onderbouwing stelt de rechter in staat om het
aanvankelijk zeer algemeen geformuleerde belang concreter te definiéren en
zodoende tot een gelijkwaardig(er) abstractieniveau te brengen ten opzichte
van het bovengenoemde concreet geformuleerde individuele belang van de
verdachte. Hiermee creéert de rechter een essentiéle randvoorwaarde om
deze belangen op een zuivere wijze te kunnen afwegen.

3.3.5  Clusteren van belangen

De volgende stap in het afwegingsproces is het clusteren van de relevante
belangen. In paragraaf 3.3.1 is reeds uiteengezet dat de belangenafweging
vaak ten onrechte wordt voorgesteld als een tweedimensionale afweging
tussen een evident publiek belang en een duidelijk afgebakend individueel
belang.?3 Een belangenafweging heeft veelal een multidimensionaal karak-
ter, waarbij een veelheid aan uiteenlopende belangen in de afweging moet
worden betrokken.?* Het spreekt voor zich dat dit de afweging aanzienlijk
kan compliceren. Een manier waarop de rechter dit probleem enigszins kan
ondervangen, is door de verschillende belangen te clusteren in twee hoofd-

91  Vgl. Aleinikoff 1987, p. 982; Coffin 1988, p. 33; De Lange 1994, p. 280, aangehaald in:
Gerards 2006, p. 29.

92 Zie o.m.: EHRM 19 januari 2012, Appl. Nr. 39884 /05 (Korneykova t. Ocekraine), par. 43;
EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817/04 (Nart t. Turkije), par. 29; EHRM 4 oktober 2005,
Appl. Nr. 9190/03 (Becciev t. Moldavié), par 56 en 59.

93 Vgl. Gerards 2006, p. 7-8.

94 Ibid.
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stromen, hetgeen in een tweepartijengeschil — waaronder ook een strafzaak
kan worden begrepen® — doorgaans wel mogelijk zal zijn.% Zo zal het voor
een rechter die moet beslissen over de voorlopige hechtenis van een min-
derjarige verdachte mogelijk zijn om een cluster te creéren met publieke
belangen die met de voorlopige hechtenis worden gediend en een cluster
met individuele belangen van de verdachte om zijn proces in vrijheid af te
wachten.

Op deze wijze kan structuur worden aangebracht in de veelheid aan
belangen en kan overzichtelijker worden welke belangen tegen elkaar moe-
ten worden afgewogen. Gerards plaatst hierbij de kanttekening dat cluste-
ring de rechter niet altijd verder helpt bij de afweging, daar de vraag blijft
hoe de uiteenlopende belangen binnen een cluster zich tot elkaar verhou-
den en hoe de twee clusters tegen elkaar moeten worden afgewogen.”” Toch
kan het clusteren van de relevante belangen — vooral in complexe zaken met
een veelheid aan uiteenlopende belangen — een bruikbare methode zijn om
structuur en overzicht te scheppen in het hoofd van de rechter, alvorens hij
de afweging zal moeten maken.

3.3.6  Afwegen vanbelangen

Zodra de rechter de relevante belangen heeft geselecteerd, zoveel mogelijk
op een gelijkwaardig abstractieniveau heeft gedefinieerd en heeft geclus-
terd, zal de rechter de strijdende belangen moeten afwegen om zodoende tot
een proportionele voorlopige hechtenisbeslissing te komen.?® Dat een der-
gelijke afweging niet onproblematisch is, mag duidelijk zijn. In het boven-
staande werd weliswaar reeds meermaals gesproken van ‘zwaarwegende’
belangen, maar kan een onstoffelijk concept als een ‘belang’ eigenlijk wel
een gewicht hebben? Als dit al mogelijk is, aan de hand van welke maatstaf
kan de rechter dit gewicht dan bepalen en afwegen tegen het gewicht van
andere, ongelijksoortige belangen? Hiermee zijn wij aangekomen bij de kern
van de problematiek van de rechterlijke belangenafweging.%

Om vat te krijgen op deze problematiek is het allereerst noodzakelijk
om te realiseren dat de term ‘belangenafweging’ een metafoor is.100 Het is
een figuurlijke uitdrukking die refereert aan de weegschaal van Vrouwe
Justitia.101 Belangen krijgen dan ook niet letterlijk ‘gewicht’, noch worden

95  Ineen strafzaak staan immers de openbaar aanklager en de verdachte 'tegenover' elkaar.

96  Vgl. Burg 2000, p. 169-170, aangehaald door Gerards 2006, p. 8.

97  Gerards 2006, p. 8.

98 Vgl Den Houdijker 2007, p. 173.

99 Vgl. Gerards 2006, p. 29-31; Smith 2006, p. 141 e.v.; Den Houdijker 2007, p. 173.

100 Vgl. Smith 2006, p. 141 e.v.; Gerards 2006, p. 29-31; Den Houdjijker 2007, p. 173-174; Den
Houdjijker 2012, p. 3-6.

101 Ibid.



Hoofdstuk 3 Kinder- en mensenrechtenconforme voorlopige hechtenisbeslissingen; 117
een besluitvormingsschema

zij letterlijk tegen elkaar ‘afgewogen’.102 Den Houdijker wijst erop dat de
metafoor van de weegschaal primair een symbolische functie heeft: “een
afgewogen oordeel is een eerlijk oordeel en verdient daarom acceptatie”.103
Bovendien kan deze metafoor, zoals ook zal blijken in de volgende subpara-
graaf, behulpzaam zijn bij het inzichtelijk maken van complexe besluitvor-
ming in zaken waarin verschillende belangen met elkaar botsen.104

3.3.6.1 Het probleem van incommensurabiliteit

Een weegschaal (met twee schalen) zal in evenwicht blijven als in de ene
schaal een kilogram veren en in de andere schaal een kilogram lood wordt
gelegd. Ook al zijn veren en lood andersoortige materialen, de gemeen-
schappelijke maatstaf (het gewicht in kilogrammen) maakt het mogelijk om
deze tegen elkaar af te wegen. Dit is anders bij de weegschaal van Vrouwe
Justitia: onstoffelijke zaken als rechten en belangen laten zich immers niet
uitdrukken in kilogrammen.195 Het is dan ook lastig, zo niet onmogelijk om
een gemeenschappelijke maatstaf te vinden om het relatieve gewicht (lees:
het gewicht ten opzichte van elkaar) van strijdende belangen te bepalen.106
Dit wordt in de rechtswetenschappelijke literatuur aangeduid als het pro-
bleem van incommensurabiliteit en betreft één van de meest geproblemati-
seerde en bediscussieerde aspecten van de rechterlijke belangenafweging.107

De kern van het probleem van incommensurabiliteit (kortweg: het ont-
breken van een gemeenschappelijke schaal van waarden) is gelegen in het
relatieve weegelement dat nodig is om belangen tegen elkaar te kunnen
afwegen. Het is dan ook niet verwonderlijk dat verschillende rechtsweten-
schappers de oplossing voor het probleem van incommensurabiliteit in het

102 Smith 2006, p. 141 e.v. Vgl. Nieuwenhuis (2008, p. 24) die stelt dat belangen wel degelijk
‘gewicht” hebben, te weten “de argumentatieve kracht die dat belang ontplooit in een
rechtsgeschil”.

103 Den Houdijker 2012, p. 3.

104  Den Houdijker 2007, p. 173-174. Wel wijst Den Houdijker (2012, p. 117-122) erop dat er
grenzen zijn aan metaforisch taalgebruik.

105  Gerards 2006, p. 29-30.

106  Den Houdijker 2007, p. 174.

107  In de literatuur is sprake van een omvangrijk debat over de verhouding tussen ‘incom-
mensurabiliteit’ en ‘onvergelijkbaarheid” en de implicaties van deze noties voor de
belangenafweging. De termen incommensurabiliteit en onvergelijkbaarheid hangen
nauw met elkaar samen en worden door sommige auteurs door elkaar gebruikt (Raz
1997, p. 110 en Adler 1998, p. 1170, aangehaald in Den Houdijker 2007, p. 174). Ande-
re auteurs wijzen er daarentegen op dat strikt genomen een onderscheid tussen beide
termen moet worden gemaakt. Zo betoogt Schauer (1998, p. 1215-1216, aangehaald in
Den Houdijker 2012, p. 145) dat het ontbreken van een gemeenschappelijke schaal van
waarden niet per definitie impliceert dat waarden, argumenten en opties niet met elkaar
kunnen worden vergeleken. Een complicerende factor in dit debat is dat verschillende
auteurs verschillende definities van incommensurabiliteit en onvergelijkbaarheid hante-
ren, waardoor consensus over de verhouding tussen, en betekenis van deze noties wel-
haast onmogelijk is. Dit rechtstheoretische en —filosofische debat valt evenwel buiten de
reikwijdte van het onderhavige onderzoek (zie Den Houdijker 2012, p. 126-162).
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kader van de rechterlijke belangenafweging hebben gezocht in het omzeilen,
dan wel elimineren van het relatieve weegelement.198 In de volgende subpa-
ragrafen (3.3.6.2 — 3.3.6.3) zal een aantal in de literatuur aangedragen oplos-
singsrichtingen worden besproken.10

3.3.6.2 Intrinsieke gewichtsbepaling

Een benadering waarmee is getracht het probleem van incommensurabiliteit
het hoofd te bieden, is het omzeilen van het relatieve weegelement door de
strijdende belangen enkel op hun eigen schaal te wegen.!10 Om — in navol-
ging van Gerards en Nieuwenhuis — in metaforische termen te spreken: niet
de klassieke weegschaal met twee schalen, zoals Vrouwe Justitia die in haar
hand heeft, wordt gebruikt om strijdende belangen tegen elkaar af te wegen,
maar het type personenweegschaal, zoals die in de badkamer staat, om
het intrinsieke gewicht van elk belang afzonderlijk te bepalen, waarbij het
intrinsieke gewicht van een belang vanzelfsprekend niet in kilogrammen,
maar op een eigen schaal wordt gewogen.!! Indien in een concrete zaak het
individuele belang van een verdachte om zijn proces in vrijheid af te wach-
ten — op diens eigen schaal gewogen — als zeer zwaarwegend moet worden
beschouwd en het publieke belang dat met de voorlopige hechtenis wordt
gediend — eveneens op diens eigen schaal gewogen —niet als zeer zwaarwe-
gend kan worden bestempeld, kan de rechter op basis van het intrinsieke
gewicht van deze belangen de voorkeur geven aan invrijheidstelling van
de verdachte. De gedachte is aldus dat intrinsieke gewichtsbepaling van de
betrokken belangen een oplossing kan bieden in een geschil met botsende
belangen zonder deze belangen tegen elkaar af te wegen, waardoor een
gemeenschappelijke maatstaf niet nodig is en het probleem van incommen-
surabiliteit wordt vermeden.!2 In de literatuur en rechtspraak komen twee
methoden naar voren om het intrinsieke gewicht van een belang te kunnen
vaststellen: de kernrechtbenadering en de catalogusmethode.13

108  Den Houdijker 2012, p. 213-214.

109  Bewust wordt gesproken van ‘oplossingsrichtingen’ en niet van oplossingen. Over
oplossingen van incommensurabiliteit bestaat in de literatuur geen consensus (Den
Houdijker 2012, p. 227-228). Het debat over de validiteit van de in de literatuur ontwik-
kelde oplossingen voor het probleem van incommensurabiliteit valt buiten de reikwijd-
te van het onderhavige onderzoek (zie hierover: Den Houdijker 2012, p. 191-233). Het
onderhavige onderzoek beperkt zich tot de vraag in hoeverre de in de literatuur aan-
gereikte oplossingsrichtingen kunnen worden beschouwd als bruikbare methoden voor
de rechter om tot een kinder- en mensenrechtenconforme belangenafweging te komen
in het kader van een beslissing over de voorlopige hechtenis van een minderjarige ver-
dachte.

110 Gerards 2006, p. 31; Den Houdijker 2007, p. 174; Den Houdijker 2012, p. 123.

111 Vgl Gerards 2006, p. 29-30; Nieuwenhuis 2008, p. 24.

112 Den Houdijker 2012, p. 123.

113 Gerards 2006, p. 31-33; Den Houdijker 2012, p. 191-194.
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A. Kernrechtbenadering

Een in de literatuur en rechtspraak ontwikkelde methode om het intrinsieke
gewicht van belangen te kunnen beoordelen is de zogenoemde ‘kernrecht-
benadering’.114 In deze benadering wordt door de rechter aan de hand van
teleologische of historische interpretatie beoordeeld of een belang behoort
tot de kern of de periferie van een bepaald grondrecht.!> Behoort het belang
tot de kern van het grondrecht, dan kan het belang op diens eigen schaal
als zwaarwegend worden beschouwd. Behoort het belang tot de periferie
van het grondrecht, dan is het intrinsieke gewicht van het belang op diens
eigen schaal lichter.1¢ De kernrechtbenadering biedt aldus een basis om het
intrinsieke gewicht van een belang op een voor het desbetreffende belang
relevante schaal vast te stellen.117 Hierbij moet evenwel worden opgemerkt
dat deze benadering ervan uitgaat dat sprake is van (een botsing van) belan-
gen die zijn terug te voeren tot grondrechten. Met andere woorden: deze
benadering beoogt een oplossing te bieden in zaken waarin sprake is van
een botsing van grondrechten. Hiervan is bij voorlopige hechtenisbeslissin-
gen geen sprake, daar het hierbij gaat om een inbreuk op het (grond)recht op
persoonlijke vrijheid ten behoeve van een algemeen belang dat niet recht-
streeks is terug te voeren tot een grondrecht. Bovendien lijkt de kernrechtbe-
nadering moeilijk verenigbaar met het multidimensionale karakter van de
belangenafweging in het kader van voorlopige hechtenisbeslissingen, waar-
bij ook individuele belangen die wellicht niet direct ten grondslag liggen aan
het recht op persoonlijke vrijheid relevant kunnen zijn (zie par. 3.3.1).

De kernrechtbenadering, althans in haar originele vorm, lijkt dan ook
geen soelaas te bieden voor de belangenafweging die ten grondslag ligt aan
voorlopige hechtenisbeslissingen. Toch kan het idee dat ten grondslag ligt
aan deze benadering hierbij van waarde zijn. Zo kan deze benadering een
basis bieden om na te gaan welke concretere (categorieén) belangen in de
kern ten grondslag liggen aan enerzijds ‘het individuele belang van een ver-
dachte om zijn proces in vrijheid af te wachten’ en anderzijds ‘het publieke
belang dat de toepassing van voorlopige hechtenis (mogelijk) kan rechtvaar-
digen’.118 Hiermee zou een aanzet kunnen worden gegeven tot de ontwik-
keling van een ‘kernbelangbenadering’, waarbij de rechter aan de hand van
teleologische of historische interpretatie beoordeelt of een concreet belang
behoort tot de kern of de periferie van ‘het individuele belang van een ver-
dachte om zijn proces in vrijheid af te wachten’, dan wel ‘het publieke belang
dat de toepassing van voorlopige hechtenis (mogelijk) kan rechtvaardigen’.

114 Gerards 2006, p. 32; Den Houdijker 2012, p. 191-193.

115 Ibid.
116 Ibid.
117 Ibid.

118  Hierbij kan het kinder- en mensenrechtenkader wel degelijk aanknopingspunten bieden,
omdat zowel het genoemde individuele belang van een verdachte om zijn proces in vrij-
heid af te wachten als het publieke belang dat voorlopige hechtenis kan rechtvaardigen
hierin uitdrukkelijk is erkend. Vgl. paragraaf 3.4.3.
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Een bezwaar tegen deze benadering — alsook tegen de kernrecht-
benadering in haar originele vorm — zou echter kunnen zijn dat het erg las-
tig is om een onderscheid te maken tussen de kern en de periferie van een
belang of recht.119

B. Catalogusmethode

Een andere, in de rechtspraak ontwikkelde methode om het intrinsieke
gewicht van belangen te beoordelen, is het gebruik van catalogusformu-
les.120 Deze methode houdt in dat de rechter het intrinsieke gewicht van een
belang vaststelt op basis van een reeks objectieve factoren.!?! Zo zou deze
methode met betrekking tot voorlopige hechtenisbeslissingen in jeugdzaken
kunnen inhouden dat de rechter het concrete individuele belang van de ver-
dachte om zijn proces in vrijheid af te wachten beoordeelt aan de hand van
- bijvoorbeeld — de leeftijd van de verdachte, zijn fysieke en mentale kwets-
baarheid, eerdere justitiecontacten, thuissituatie en dagbesteding. Ander-
zijds zou de rechter het intrinsieke gewicht van het concrete publieke belang
dat wordt gediend met voorlopige hechtenis kunnen vaststellen op basis
van - bijvoorbeeld — de ernst van het strafbare feit waarop de verdenking
betrekking heeft, de ernst van het gevaar dat de verdachte bij invrijheidstel-
ling vlucht, de waarheidsvinding belemmert, recidiveert of maatschappe-
lijke onrust veroorzaakt en de ernst van de maatschappelijke gevolgen van
verwezenlijking van dit gevaar.12?

Deze methode impliceert dat het belang in een concrete zaak op basis
van een vaste reeks objectieve factoren wordt vergeleken met het gelijk-
soortige belang in andere, hypothetische zaken.123 Op grond van dergelijke
vergelijkingen wordt het belang in de concrete zaak gepositioneerd op een
schaal van een licht- tot zwaarwegend juridisch relevant belang.12* Zo zal
in het zojuist gegeven voorbeeld van een catalogusformule voor voorlopige
hechtenisbeslissingen het intrinsieke gewicht van het concrete individu-
ele belang van de verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten zwaar
zijn in een geval waarin sprake is van een twaalfjarige verdachte, die zowel
fysiek als mentaal uitermate kwetsbaar is in een jeugdinrichting, nooit eer-
der met politie en justitie in aanraking is gekomen, een stabiele thuissituatie
heeft en dagelijks naar school gaat. Het intrinsieke gewicht wordt echter pas
echt duidelijk als men dit geval vergelijkt met andere, hypothetische geval-
len, bijvoorbeeld het hypothetische geval waarin het gaat om een zeventien-
jarige verdachte die aanzienlijk is verhard, reeds veelvuldig in detentie heeft
gezeten, geen vaste woon- of verblijfplaats heeft en geen school of andere

119 Vgl. Den Houdijker 2012, p. 123-124 en 126.

120 Gerards 2006, p. 33; Den Houdijker 2012, p. 193-194.

121 Ibid.

122 Ibid.

123 Gerards 2006, p. 33. Zie ook de vergelijkingsmethode van Wiarda (1999), die in het
onderstaande nader zal worden toegelicht.

124 Ibid.
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relevante dagbesteding heeft. Duidelijk zal zijn dat het intrinsieke gewicht
van het individuele belang van de verdachte om zijn proces in vrijheid af
te wachten in het eerdergenoemde concrete geval aanzienlijk zwaarder zal
zijn dan in het laatstgenoemde hypothetische geval. Door de vergelijking
van het concrete geval met meerdere hypothetische gevallen kan aldus aan
de hand van de objectieve factoren de positie van het betreffende belang op
de schaal worden vastgesteld en daarmee het intrinsieke gewicht van het
belang worden bepaald.125

Een voordeel van het gebruik van catalogusformules is dat het de rech-
ter sturing geeft bij de selectie van de relevante belangen. Aan de hand van
de vastgestelde objectieve factoren wordt het selectieproces overzichtelijk en
vereenvoudigd.!?6 Deze methode impliceert immers dat enkel de concrete
belangen die binnen de reikwijdte van de objectieve factoren vallen, worden
meegenomen bij de intrinsieke gewichtsbepaling. Hierin schuilt echter ook
het belangrijkste bezwaar tegen deze methode. De catalogusmethode maakt
namelijk zelf niet inzichtelijk op basis waarvan de selectie van de ‘objectieve
factoren’ tot stand komt en gerechtvaardigd kan worden.1?” Deze methode
brengt dan ook een risico met zich dat de selectie en intrinsieke gewichts-
bepaling van belangen wordt gebaseerd op basis van een arbitrair tot stand
gekomen reeks factoren.128 Bovendien staat een dergelijke gestandaardiseer-
de selectie van belangen op gespannen voet met de met de geindividuali-
seerde benadering van het EHRM en het uitdrukkelijke voorschrift om in
de belangenafweging die ten grondslag ligt aan voorlopige hechtenisbeslis-
singen alle concrete relevante belangen mee te wegen.1?° Tot slot wijst Den
Houdijker op de complicerende factor dat het gebruik van een catalogus-
formule als zodanig niet volstaat om het intrinsieke gewicht van een belang
op een transparante wijze te kunnen bepalen. Hiervoor moet ook de onder-
linge verhouding tussen de factoren inzichtelijk zijn.130 Ook hierbij biedt de
catalogusformule zelf geen enkele sturing en is de navolgbaarheid volledig
afhankelijk van de rechterlijke motivering in het betreffende geval.13!

Het voorgaande overziend, is het duidelijk dat zowel de ‘kernbelangbena-
dering’ als de catalogusmethode om het intrinsieke gewicht van de botsende
belangen vast te stellen nogal wat van de rechter vraagt. Zo staat de rechter
bij het toepassen van de kernbelangbenadering bij voorlopige hechtenisbe-
slissingen voor de complexe taak een gemotiveerd oordeel te vellen over de

125  Ibid.
126  Den Houdijker 2012, p. 193.
127 Ibid.

128  Den Houdijker (2012, p. 193) wijst erop dat dit bezwaar in concrete gevallen kan worden
ondervangen door middel van een heldere motivering door de rechter.

129 Zie o.m.: EHRM 19 januari 2012, Appl. Nr. 39884/05 (Korneykova t. Ocekraine), par. 43;
EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 29 en EHRM 4 oktober 2005,
Appl. Nr. 9190/03 (Becciev t. Moldavié), par. 56 en 59.

130  Den Houdijker 2012, p. 194.

131 Ibid.
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vraag of bepaalde concrete belangen binnen de kern of de periferie vallen
van ‘het individuele belang van een verdachte om zijn proces in vrijheid af
te wachten’, dan wel ‘het publieke belang dat de toepassing van voorlopige
hechtenis (mogelijk) kan rechtvaardigen’.132 Bij toepassing van de catalo-
gusmethode moet de rechter kunnen motiveren waarom bepaalde factoren
wel en andere niet worden opgenomen in de catalogus en wat de onderlinge
verhouding is tussen deze factoren.133 Het is de vraag of dit kan worden ver-
wacht van een rechter die een voorlopige hechtenisbeslissing in een concrete
jeugdstrafzaak moet nemen. Bovendien biedt intrinsieke gewichtsbepaling
enkel uitkomst in gevallen waarin het evident is dat het ene belang op diens
eigen schaal zeer zwaar weegt, terwijl het conflicterende belang op diens
eigen schaal weinig gewicht toekomt.134 In veel gevallen zal dit echter niet
evident zijn en biedt intrinsieke gewichtsbepaling als zodanig geen oplos-
sing om het belangenconflict te beslechten.13

3.3.6.3 Afstand doen van het (relatieve) weegelement

In de literatuur en rechtspraak zijn, naast de zojuist besproken intrinsieke
gewichtsbepaling, ook andere methoden ontwikkeld om het probleem van
incommensurabiliteit bij de rechterlijke belangenafweging het hoofd te bie-
den. In deze subparagraaf worden drie methoden besproken die mogelijk
bruikbaar zijn voor de rechter bij de belangenafweging die ten grondslag
ligt aan een voorlopige hechtenisbeslissing: de ‘methode van inbreuk/ver-
vulling’,136 de ‘methode van generaliseren/concretiseren’1%” en de ‘methode
van gevalsafweging’138. Den Houdijker wijst erop dat deze methoden met
elkaar gemeen hebben dat zij de oplossing voor het probleem van incom-
mensurabiliteit in de eerste plaats zoeken in het elimineren van het (rela-
tieve) weegelement.139

A. Methode van inbreuk/vervulling

Een prominente plaats in de internationale rechtswetenschappelijke litera-
tuur over de rechterlijke belangenafweging komt toe aan de zogenaamde
‘methode van inbreuk/vervulling’, waarvan Alexy de grondlegger is. Deze
methode houdt in dat de rechter niet zozeer strijdende belangen tegen elkaar
afweegt, maar beoordeelt of de ernst van de inbreuk op belang A gerecht-

132 Vgl. Den Houdijker 2012, p. 126.
133 Ibid.

134 Ibid.

135  Ibid. Zie ook: Gerards 2006, p. 33.
136 Alexy 2003(b).

137  Nieuwenhuis 2008.

138  Smith 2006.

139  Den Houdijker 2012, p. 224.
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vaardigd kan worden door het belang bij verwezenlijking van belang B.140
Den Houdjijker stelt dat hiermee het relatieve wegingselement als het ware
wordt geélimineerd, waardoor een gemeenschappelijke maatstaf niet langer
noodzakelijk is.14! Gerards meent dat hierdoor het probleem van incommen-
surabiliteit wordt vermeden.142 Alexy stelt zich op het standpunt dat zijn
‘methode van inbreuk /vervulling” het probleem van incommensurabiliteit
niet zozeer omzeilt, als wel een oplossing voor deze problematiek in zich
draagt.143

De door Alexy ontwikkelde methode van inbreuk/vervulling bestaat uit
drie stappen.l44 Allereerst moet de rechter de mate van ‘non-bevrediging’
van (ofwel de ernst van de inbreuk op) belang A worden vaststellen. Vervol-
gens moet de rechter het belang van ‘bevrediging’ (ofwel vervulling) van het
conflicterende belang B vaststellen. Tot slot moet de rechter beoordelen of
het belang van vervulling van belang B de ernst van de inbreuk op belang A
kan rechtvaardigen.14>

Volgens Alexy kan de methode van inbreuk/vervulling ook worden
geformuleerd als een vergelijking tussen de intensiteit van de inbreuk op
belang A en de intensiteit van de (hypothetische) inbreuk op het belang B
in het geval de inbreuk op belang A achterwege blijft.14¢ Hieruit volgt dat
het concept van ‘intensiteit” kan worden toegepast voor zowel het vaststel-
len van de mate van inbreuk op belang A (stap één) als het vaststellen van
het belang bij vervulling van belang B (stap twee). Alexy stelt voor om de
intensiteit van respectievelijk de inbreuk op belang A en de vervulling van
belang B vast te stellen aan de hand van een triadische schaal (licht, middel,
zwaar).147

Nadat de rechter de intensiteit van de inbreuk op belang A en de ver-
vulling van belang B heeft vastgesteld, moeten beide met elkaar in relatie
wordt gebracht (stap drie).148 Hier komt mogelijk het probleem van incom-
mensurabiliteit om de hoek kijken.14% Alexy stelt echter dat dit probleem als
volgt kan worden opgelost. Allereerst dient de rechter een gemeenschappe-
lijk gezichtspunt tussen de conflicterende belangen te vinden. Zo zou in het
geval het gaat om een vergelijking van belangen die allebei ten grondslag
liggen aan een recht dat is opgenomen in de grondwet, de grondwet kun-

140  Deze methode is in belangrijke mate gebaseerd op de ‘Law of Balancing’ van Alexy: “the
greater the degree of non-satisfaction of, or detriment to, one principle, the greater must
be the importance of satisfying the other”. Zie: Alexy 2003(b), p. 436.

141  Den Houdijker 2012, p. 214.

142 Gerards 2006, p. 35.

143 Alexy 2003(b), p. 442. Ook Da Silva (2011, p. 286) meent dat Alexy’s methode van
inbreuk/vervulling commensurabiliteit creéert.

144 Alexy 2003(b), p. 436-437.

145  Ibid.

146 Ibid., p. 441.

147 Ibid., p. 441-442.

148  Ibid., p. 442.

149  Ibid., met verwijzing naar Aleinikoff 1987, p. 972-976.
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nen fungeren als het gemeenschappelijk gezichtspunt. Dit heeft tot gevolg
dat niet langer sprake is van een vergelijking van de belangen onderling,
maar veeleer van een vergelijking van de intensiteit van de (hypothetische)
inbreuken op de grondwet. De triadische schaal kan daarbij worden gehan-
teerd om de intensiteit van de (hypothetische) ‘grondrechtelijke winsten en
verliezen’ die met een inbreuk op, dan wel verwezenlijking van een belang
gepaard zouden gaan inzichtelijk te maken. Het gebruik van een dergelijke
gemeenschappelijke schaal (intensiteit: licht, middel, zwaar) op basis van
een gemeenschappelijk gezichtspunt (in Alexy’s voorbeeld: de grondwet)
schept volgens Alexy commensurabiliteit.150

In de literatuur is geen sprake van eensgezindheid als het gaat om
opvattingen over de overtuigingskracht van Alexy’s argumenten aangaan-
de het creéren van commensurabiliteit.151 Door verschillende rechtsweten-
schappers is evenwel erkend dat de methode van inbreuk/vervulling de
rechter een concrete en potentieel bruikbare methode aanreikt om op een
onderbouwde wijze tot een beslissing te komen in geschillen met botsende
belangen.152 Wel wordt hierbij de kanttekening gemaakt dat Alexy’s metho-
de geen concrete oplossing biedt voor het geval dat de intensiteit van de
hypothetische inbreuken van een gelijk niveau is en er dus een patstelling
optreedt.153

De ‘methode van inbreuk/vervulling” kan ook bruikbaar zijn voor de
voorlopige hechtenisbeslissing, waarbij de rechter de intensiteit van de
inbreuk op het individuele belang van de verdachte om zijn proces in vrij-
heid af te wachten kan afzetten tegen het belang van verwezenlijking van
de publieke belangen die met de voorlopige hechtenis worden gediend.154
Hierbij zou het internationale en Europese kader van kinder- en mensen-
rechten kunnen fungeren als gemeenschappelijk gezichtspunt. In dit kader
zijn immers zowel het individuele belang van de minderjarige verdachte
om zijn proces in vrijheid af te wachten als de mogelijkheid van het bestaan
van een publiek belang dat in een concreet geval toepassing van voorlopige
hechtenis kan rechtvaardigen uitdrukkelijk erkend. In paragraaf 3.4.5 zal de
concrete bruikbaarheid van Alexy’s methode van inbreuk/vervulling voor

150  Alexy 2003(b), p. 442.

151  Zo meent Webber (2010, p. 195-196) dat met Alexy’s methode geen commensurabiliteit
wordt geschapen, omdat de intensiteit van de inbreuken op de conflicterende belangen
nog steeds per belang (afzonderlijk) wordt gemeten vanuit enkel het perspectief van het
betreffende belang. Volgens Webber is er dan ook geen sprake van een gemeenschap-
pelijke schaal. Da Silva (2011, p. 289-290) meent daarentegen dat in het geval twee con-
flicterende belangen beide de status hebben van grondrecht (zoals in Alexy’s voorbeeld
het geval is), de mate van concrete realisering van deze belangen wel degelijk kunnen
worden vergeleken.

152 Gerards 2006, p. 34-35; Da Silva 2011; Den Houdijker 2012, p. 231.

153 Gerards 2006, p. 35; Den Houdijker 2012, p. 217-218.

154  Oftewel: een vergelijking tussen de intensiteit van de inbreuk op het individuele belang
van de verdachte en de intensiteit van de inbreuk op het publieke belang in het hypothe-
tische geval dat de inbreuk op het individuele belang van de verdachte achterwege blijft.
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voorlopige hechtenisbeslissingen in jeugdstrafzaken nader onder de loep
worden genomen.

B. Methode van generaliseren/concretiseren

Volgens Nieuwenhuis dient de rechter de afweging bij een botsing van
grondrechtelijke belangen te benaderen door eerst in abstracto het soortelijk
gewicht van elk van beide belangen te bepalen (generaliseren) en vervolgens
vast te stellen hoe zwaarwegend de inbreuk in het concrete geval is, als het
belang met het lichtste soortelijk gewicht “op het offerblok” wordt gelegd
(concretiseren).155 Dit betekent dat de rechter eerst in abstracto op basis van
diens soortelijk gewicht de rangorde tussen de conflicterende grondrechte-
lijke belangen vaststelt, waarna hij aan de hand van de ernst van de inbreuk
op het belang met het lichtste soortelijk gewicht bekijkt of deze rangorde ook
in het concrete geval stand moet houden.156 Hierbij fungeert de grondwet als
gezichtspunt en maatstaf.15”

Den Houdijker wijst erop dat Nieuwenhuis” methode van generalise-
ren/concretiseren het relaticve weegelement elimineert: “het gaat om het
bepalen van het soortelijk gewicht van de betrokken belangen in het alge-
meen en het vervolgens bezien of de inbreuk op het recht of belang met het
laagste soortelijk gewicht ook in het specifieke geval door de beugel kan”.158
Anders dan Alexy’s methode van inbreuk/vervulling, waarbij zowel de
intensiteit van de inbreuk op het ene belang als de intensiteit van het belang
bij verwezenlijking van het belang dat met de inbreuk wordt gediend in con-
creto worden vastgesteld, wordt in Nieuwenhuis’ methode van generalise-
ren/concretiseren enkel de intensiteit van de inbreuk op het belang met het
laagste soortelijk gewicht in concreto beoordeeld.!> Het concreet vaststellen
van het belang (met het hoogste soortelijk gewicht) dat met de inbreuk op
het belang (met het laagste soortelijk gewicht) wordt gediend, is volgens
deze benadering niet nodig, omdat de rangorde tussen de belangen reeds
in abstracto is vastgesteld.1®0 Van deze rangorde kan in een concreet geval

155 Nieuwenhuis 2008, p. 30. Overigens meent Nieuwenhuis (2008, p. 24) dat belangen
daadwerkelijk gewicht hebben in de zin dat met gewicht de argumentatieve kracht van
een belang wordt aangeduid.

156  Overigens merkt Nieuwenhuis (2008, p. 31) hierbij op dat in deze benadering sprake is
van mixing methaphors, daar zowel van gewicht als van rangorde wordt gesproken. Hier-
mee wordt zowel de gewichtsmetaforiek als de hiérarchiemetaforiek gehanteerd.

157 Vgl. Den Houdjijker 2012, p. 224.

158  Ibid. Door de methode van generaliseren te benaderen als een vorm van intrinsieke
gewichtsbepaling wordt het probleem van incommensurabiliteit vermeden. Niettemin
is het mijns inziens inherent aan de zoektocht naar een generale rangorde tussen belan-
gen dat de rechter de neiging zal hebben om het abstracte gewicht van de belangen ten
opzichte van elkaar te bepalen, waardoor er toch sprake zal zijn van relatieve gewichts-
bepaling. Dit hoeft niet per definitie problematisch te zijn, mits een gemeenschappelijke
maatstaf (zoals de grondwet) wordt gehanteerd.

159  Den Houdijker 2012, p. 222.

160  Ibid.
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slechts worden afgeweken indien de (concrete) ernst van de inbreuk op het
belang met het lichtste soortelijk gewicht dit rechtvaardigt.16!

Als de rechter deze methode gebruikt bij voorlopige hechtenisbeslissin-
gen, zal hij eerst op een abstract niveau het soortelijk gewicht moeten vast-
stellen van zowel het individuele belang van de verdachte om zijn proces in
vrijheid af te wachten als het publieke belang dat kan worden gediend met
voorlopige hechtenis. Hierbij kan de rechter het kader van kinder- en men-
senrechten als gezichtspunt en maatstaf nemen.!62 Gelet op het kinder- en
mensenrechtelijke uitgangspunt dat de verdachte zijn proces in vrijheid mag
afwachten en dat voorlopige hechtenis van minderjarigen slechts als uiter-
ste maatregel en voor de kortst mogelijke duur mag worden toegepast,163
is het duidelijk dat het soortelijk gewicht van het individuele belang van
de verdachte in abstracto zwaarwegend is. Het soortelijk gewicht van het
publieke belang dat met voorlopige hechtenis kan worden gediend lijkt in
abstracto minder zwaar te zijn, daar in het kader van kinder- en mensen-
rechten slechts een beperkt aantal specifieke publieke belangen als zodanig
zijn erkend en deze enkel als uitzondering een inbreuk op het individuele
belang van de verdachte kunnen rechtvaardigen.164 Vanuit kinder- en men-
senrechtenperspectief bezien, is de generale rangorde tussen beide belangen
dus duidelijk. Dit impliceert dat in een concreet geval enkel de (concrete)
ernst van de inbreuk op de publieke belangen die zouden worden gediend
met voorlopige hechtenis, een uitzondering op deze abstracte rangorde kan
rechtvaardigen. Zo zal vrijlating van een recidivegevaarlijke terreurverdach-
te een zodanig ernstige inbreuk op de publieke belangen van bescherming
van de samenleving meebrengen, dat hiermee het afwijken van de abstracte
rangorde — waarin het individuele belang van de verdachte om zijn proces in
vrijheid af te wachten, gelet op diens hogere soortelijke gewicht, in abstracto
de voorkeur krijgt boven het publieke belang dat wordt gediend met voorlo-
pige hechtenis — in dit concrete geval wordt gerechtvaardigd.

Ook al lijkt de uitkomst in bovenstaand voorbeeld te billijken, het is
twijfelachtig of de rechter in een aan een voorlopige hechtenisbeslissing
ten grondslag liggende belangenafweging kan volstaan met het in abstracto
beoordelen van het soortelijk gewicht van de botsende belangen en vervol-
gens het in concreto beoordelen van enkel de inbreuk op het belang met het
lichtste soortelijk gewicht. Het EHRM eist immers uitdrukkelijk dat daarbij
niet alleen de argumenten tegen invrijheidstelling van de verdachte (oftewel:
de ernst van de inbreuk op het publieke belang dat met voorlopige hechtenis
wordt gediend), maar ook de argumenten voor invrijheidstelling (oftewel:

161  Ibid., p. 224.

162  In dit internationaal kader van kinder- en mensenrechten zijn immers zowel het indivi-
duele belang van de minderjarige verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten als
de mogelijkheid van het bestaan van een publiek belang dat toepassing van voorlopige
hechtenis kan rechtvaardigen erkend.

163 Zie hoofdstuk 2.

164 Vgl de door het EHRM ontwikkelde “four basic acceptable reasons for refusing bail”. Zie:
EHRM 24 juli 2003, Appl. Nrs. 46133/99 en 48183 /99 (Smirnova t. Rusland ), par. 58-59.
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het belang van de verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten) in con-
creto worden beoordeeld.1¢> Deze constatering staat er evenwel niet aan in
de weg dat bepaalde aspecten van de methode van generaliseren/concreti-
seren mijns inziens wel degelijk bruikbaar kunnen zijn bij voorlopige hech-
tenisbeslissingen. Deze zullen in paragraaf 3.4.5 nader worden uitgewerkt.

C. Methode van gevalsafweging

Smith neemt in zijn benadering van de rechterlijke ‘belangenafweging’
uitdrukkelijk afstand van het idee van het gewicht geven aan belangen als
beslismethode.166 Hij constateert op empirische gronden dat de rechter niet
zozeer belangen, maar mogelijke beslissingen afweegt. Volgens Smith beslist
de rechter niet door een belangenafweging, maar door een gevalsafweging.167
Hierbij vergelijkt de rechter “het hypothetische geval waarbij hij afwijzend
op de vordering beslist met het hypothetische geval waarbij hij de vordering
toewijst”.168 Door de gevalsafweging kan de rechter nagaan welke feiten
en omstandigheden zijn intuitieve oordeel over de meest billijke beslissing
kunnen rechtvaardigen. De relatieve gewichtsbepaling van belangen vormt
volgens Smith dan ook niet meer dan het sluitstuk van het afwegingspro-
ces.1%9 Indien de rechter bijvoorbeeld in een concreet geval op basis van de
gevalsafweging heeft vastgesteld welke feiten en omstandigheden beslis-
send zijn voor zijn (intuitieve) oordeel dat invrijheidstelling van de verdach-
te de meest billijke beslissing is, dan is het oordeel dat het individuele belang
van de verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten in het betreffende
geval meer gewicht heeft dan het publieke belang dat wordt gediend met
voorlopige hechtenis niet meer dan een constatering achteraf.

Smith erkent dat als mogelijk bezwaar tegen de methode van gevalsaf-
weging kan worden gewezen op haar sterke nadruk op de intuitie van de
rechter, waardoor de rechter in feite naar de in zijn ogen meest billijke beslis-
sing toe redeneert en zodoende niet meer toekomt aan een objectieve afwe-
ging van alle juridisch relevante argumenten.170 Smith meent echter dat deze
kritiek voorbij gaat aan “de complexe wisselwerking die bestaat tussen het
rechtssysteem en onze waardeoordelen”.171 Het is volgens Smith onvermij-

165  Zie o.m.: EHRM 19 januari 2012, Appl. Nr. 39884/05 (Korneykova t. Ocekraine), par. 43;
EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 29 en EHRM 4 oktober 2005,
Appl. Nr. 9190/03 (Becciev t. Moldavié), par. 56 en 59.

166  Smith 2006, p. 141-146.

167  Ibid., p. 144-146

168  Ibid. Dit kan de vraag oproepen welke gemeenschappelijke maatstaf de rechter kan
gebruiken om de gevallen tegen elkaar af te wegen. Den Houdijker (2012, p. 224) meent
dat deze maatstaf is gelegen in de reeds bestaande jurisprudentie: “Bij Smith (...) kan de
uitkomst van een geschil dat betrekking heeft op incommensurabele rechten en belan-
gen gevonden worden door te kiezen voor de uitkomst die het beste past in het reeds
bestaande continuiim van rechterlijke uitspraken. De precedenten vormen het continuiim
dat verder wordt ontwikkeld en precedentwerking is de maatstaf.”

169  Smith 2006, p. 145.

170  Ibid., p. 145-146.

171 Ibid.



128 Deel Il Kinder- en mensenrechtelijk analysekader

delijk dat persoonlijke opvattingen van de rechter de doorslag zullen geven
in lastige gevallen waarin meerdere oplossingen verdedigbaar zijn en het
rechtssysteem niet voorziet in een evident juiste oplossing.172 Dit betekent —
nog steeds volgens Smith — niet dat een rechter er niet oprecht van overtuigd
kan zijn dat hij ook de beste juridische argumenten heeft voor zijn persoon-
lijke standpunt, terwijl hij zich ervan bewust is dat andere rechters er een
ander standpunt op nahouden en eveneens menen daarvoor de beste juri-
dische argumenten te hebben.173 Met andere woorden: rechtsvinding is per
definitie een samenspel tussen het rechtssysteem en de persoonlijke appreci-
atie van de rechtsvinder.174

De methode van gevalsafweging, zoals beschreven door Smith, vertoont
grote overeenkomst met de vergelijkingsmethode van Wiarda.l”> De verge-
lijkingsmethode houdt in dat de rechter een voorliggend geval waarin de
oplossing niet direct duidelijk is, vergelijkt met imaginaire buurgevallen
“waarin hetzij op grond van een duidelijk wettelijk voorschrift, hetzij op
grond van reeds bestaande jurisprudentie, hetzij op grond van de evidentie
de oplossing duidelijk is”.176 Op deze wijze kan de rechter de positie van het
voorliggende geval bepalen ten opzichte van deze buurgevallen en wordt
duidelijk welke omstandigheid doorslaggevend is voor de beslissing in het
voorliggende geval.l”” Indien de rechter bijvoorbeeld moet beoordelen of een
vordering tot voorlopige hechtenis in een concreet geval moet worden toe-
gewezen of afgewezen, dient de rechter eerst een variant te bedenken waar-
in de vordering zeker moet worden afgewezen en vervolgens een variant
waarin de vordering zeker moet worden toegewezen. Volgens Wiarda zal
“vergelijking met de beide fictieve gevallen [zal] dan, door het zoeken naar
de relevante verschillen, tot een verantwoorde beslissing van het gegeven
geval kunnen leiden. Het zal als het ware gelokaliseerd moeten worden op
de geleidelijkheidslijn die de beide varianten verbindt waarvan de oplossing
wél duidelijk is.”178 Smith stelt dat de rechter pas van de vergelijkingsme-
thode gebruik zal maken als de methode van gevalsafweging geen soelaas
biedt.17?

172 Ibid.

173 Ibid.

174 Dit volgt ook uit zijn “paradoxale conclusie dat de beslissingen worden gedragen door het
recht, maar dat het recht wordt gedragen door de beslissingen”. Zie: Smith 2006, p. 146.

175  Volgens Smith (2006, p. 145) is het verschil tussen beide methoden slechts gradueel: “bij
de gevalsafweging gaat men uit van hetzelfde geval, maar dan afwijkend beslist; bij de
vergelijkingsmethode gaat men uit van varianten van het betreffende geval, varianten
waarbij de beslissing onmiddellijk evident is”.

176 Wiarda 1999, p. 110, ook aangehaald door Smith 2007, p. 179.

177 Wiarda 1999, p. 108.

178  Ibid., p. 107-108, ook aangehaald door Smith 2007, p. 180.

179  Zo stelt Smith (2006, p. 145): “als de rechter met een geval te maken heeft waarbij niet
duidelijk is wat de doorslaggevende grond is om het ene belang of het andere belang te
laten prevaleren: dan kan de vergelijking met imaginaire buurgevallen behulpzaam zijn
om het beslissende gezichtspunt te vinden”.
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Zowel de vergelijking van de gevolgen van hypothetische beslissin-
gen (de methode van gevalsafweging) als de vergelijking van een voorlig-
gend geval met imaginaire buurgevallen (de vergelijkingsmethode) kunnen
bruikbare methoden zijn voor voorlopige hechtenisbeslissingen in de jeugd-
strafrechtspraktijk. Wel zou hierbij mogelijk het bezwaar kunnen worden
opgeworpen dat de rechter met het gebruik van deze methoden onvoldoen-
de tegemoet komt aan de expliciete opdracht van het EHRM om de voor-
lopige hechtenisbeslissing te funderen op een afweging van alle concrete
argumenten voor en tegen invrijheidstelling van de verdachte.!80 Hier kan
echter tegenin worden gebracht dat de te vergelijken gevallen als het ware
worden ‘ingekleurd” door de argumenten voor en tegen invrijheidstelling
van de verdachte in het concrete geval. Bovendien kunnen deze methoden
geintegreerd worden in andere oplossingen voor geschilbeslechting met
conflicterende belangen, zoals de bovengenoemde catalogusmethode voor
intrinsieke gewichtsbepaling en Alexy’s methode van inbreuk/vervulling.
Zo zou binnen Alexy’s methode de ernst van de inbreuk op een belang in
een bepaald geval kunnen worden beoordeeld aan de hand van een vergelij-
king met imaginaire varianten van het betreffende geval. In paragraaf 3.4.5
zal op deze mogelijkheid nader worden ingegaan.

3.3.7 Resumé

In het voorgaande is de uit de proportionaliteitstoets stricto sensu van het
EHRM voortvloeiende methode van de rechterlijke belangenafweging
stapsgewijs uiteengezet. Hierbij zijn — voortbouwend op de structurerende
benadering van Den Houdijker — een viertal ‘stappen” onderscheiden die de
rechter in het kader van belangenafweging moet zetten, te weten (respec-
tievelijk) het selecteren, definiéren, clusteren en afwegen van de relevante
belangen. Voor het afwegen van de belangen zijn een aantal in literatuur en
rechtspraak ontwikkelde methoden gepresenteerd, waarmee wordt beoogd
om het met de afweging gepaard gaande probleem van incommensurabi-
liteit te omzeilen, dan wel te elimineren.!8! Deze methoden zijn niet per se
concurrerend; ze sluiten elkaar niet uit en kunnen elkaar aanvullen en zelfs
versterken. De meeste methoden zijn ontwikkeld om een oplossing te bie-
den voor de problematiek van botsende grondenrechten, maar bevatten stuk
voor stuk bruikbare elementen voor een rechter die op basis van een belan-
genafweging een voorlopige hechtenisbeslissing moet nemen. In de volgen-
de paragraaf zal worden getracht om, mede op basis van de in de literatuur
aangereikte methoden, een model te ontwikkelen waarmee de rechter tot
een kinder- en mensenrechtenconforme belangenafweging kan komen in het

180  Vgl. EHRM 19 januari 2012, Appl. Nr. 39884/05 (Korneykova t. Oekraine), par. 43; EHRM 6
mei 2008, Appl. Nr. 20817/04 (Nart t. Turkije), par. 29 en EHRM 4 oktober 2005, Appl. Nr.
9190/03 (Becciev t. Moldavié), par 56 en 59.

181  Duidelijk is evenwel dat over de oplossing van het probleem van incommensurabiliteit
in de literatuur geen consensus bestaat. Zie paragrafen 3.3.2 en 3.3.6.
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kader van de beslissing over de voorlopige hechtenis van een minderjarige
verdachte.

3.4 VOORLOPIGE HECHTENIS VAN MINDERJARIGEN; EEN BELANGEN-
AFWEGING CONFORM KINDER- EN MENSENRECHTEN

De rechter beschikt bij de belangenafweging in het kader van zijn beslis-
sing over de voorlopige hechtenis van een minderjarige verdachte over een
aanzienlijke discretionaire ruimte. Niettemin wordt de inhoudelijke selectie,
definitie, clustering en afweging van belangen gestuurd en begrensd door
het uit de rechtspraak van het EHRM voortvloeiende raamwerk (par. 3.4.1)
en de specifieke context van het jeugdstrafrecht en de daarop betrekking
hebbende kinderrechtenstandaarden (par. 3.4.2) waarbinnen de belangen-
afweging plaatsvindt. Ondanks dat de belangenafweging een ad hoc karak-
ter heeft,182 kan op basis van het kader en de context waarbinnen de belan-
genafweging plaatsvindt, een aantal voor voorlopige hechtenisbeslissingen
evident relevante categorieén belangen worden onderscheiden (par. 3.4.3 en
3.4.4). Hierop voortbouwend, wordt in deze paragraaf verkend op welke
wijze de rechter — methodisch en inhoudelijk — tot een belangenafweging
kan komen die bijdraagt aan rechtmatige en niet-willekeurige voorlopige
hechtenisbeslissingen ten aanzien van minderjarige verdachten (par. 3.4.5).

3.4.1  Eeningekaderde belangenafweging

De beslisruimte van de rechter bij het selecteren, definiéren, clusteren en
afwegen van de ‘relevante’ belangen in het kader van de voorlopige hech-
tenisbeslissing is niet onbegrensd. Zoals in paragraaf 3.2 duidelijk is gewor-
den, komt de rechter pas aan een belangenafweging toe nadat hij een ‘rede-
lijke verdenking’ en een ‘relevante en voldoende reden’ voor voorlopige
hechtenis aanwezig acht (stap één en twee van het besluitvormingsschema)
en hij is nagegaan of de — uit de ‘relevante en voldoende reden’ voortvloei-
ende — doelstelling ook door minder ingrijpende middelen dan voorlopige
hechtenis kan worden verwezenlijkt (stap drie van het besluitvormingssche-
ma). Dit houdt in dat een bepaald belang toepassing van voorlopige hechte-
nis niet kan rechtvaardigen indien dit belang niet is terug te voeren tot de
door het EHRM vastgestelde ‘relevante en voldoende redenen’ voor voorlo-
pige hechtenis of indien dit belang ook door een minder ingrijpend middel
dan voorlopige hechtenis kan worden behartigd. Dit vormen de eerste twee
begrenzingen van de ruimte waarbinnen de belangenafweging plaatsvindt.

Een derde begrenzing van de ruimte waarbinnen de belangenafweging
plaatstvindt volgt uit de uitdrukkelijke opdracht van het EHRM om voor-
lopige hechtenisbeslissingen te baseren op een afweging tussen publieke

182  Zie paragraaf 3.3.3.
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belangen die worden gediend met voorlopige hechtenis!® en individu-
ele belangen van de verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten. Dit
impliceert dat belangen van derden, zoals de ouders van de verdachte, niet
in de belangenafweging mogen worden betrokken. Bovendien voorziet het
EHRM de rechter hiermee in een duidelijke opdracht om de geselecteerde
relevante belangen in te delen in twee clusters die moeten worden afgewo-
gen: een cluster met publieke belangen die worden gediend met voorlopige
hechtenis en een cluster met individuele belangen van de verdachte.

Tot slot vloeit er nog een vierde begrenzing van de belangenafweging
voort uit het in artikel 5, eerste lid (c) EVRM besloten liggende rechtma-
tigheidsvereiste, waaruit volgt dat toepassing van voorlopige hechtenis in
overeenstemming moet zijn met zowel het nationale als het internationale
recht.18¢ Hieruit kan worden afgeleid dat belangen die pertinent strijdig zijn
met nationaal of internationaal recht — bijvoorbeeld belangen met een evi-
dent discriminatoir karakter — niet als ‘relevante” belangen mogen worden
meegewogen in de belangenafweging in het kader van de voorlopige hech-
tenis en dat ook de uitkomst van de belangenafweging niet evident onver-
enigbaar mag zijn met nationaal of internationaal recht.

Deze vier grenzen vormen tezamen het kader waarbinnen de rechter de
ruimte heeft om uiteenlopende belangen in zijn afweging te betrekken.

3.42  De context van de belangenafweging: het jeugdstrafrecht

De rechterlijke belangenafweging die ten grondslag ligt aan voorlopige
hechtenisbeslissingen ten aanzien van minderjarige verdachten kan niet los
worden gezien van de specifieke context waarbinnen deze plaatsvindt. Deze
context betreft het jeugdstrafrecht. In diverse internationale kinderrech-
tenstandaarden — waaronder het IVRK, de Beijing Rules, de Havana Rules
en de Riyadh Guidelines - zijn de grondslagen en doelstellingen van een
kinderrechtenconform jeugdstrafrecht uiteengezet.185 Deze minimumstan-
daarden zijn door het Kinderrechtencomité van de Verenigde Naties nader
uitgewerkt in General Comment No. 10.186 Voorts zijn ook op Europees niveau
—door de Raad van Europa en de Europese Unie — diverse richtlijnen en aan-
bevelingen ontwikkeld, waarin de uitgangspunten van een kinderrechten-

183 Het EHRM schaart onder deze ‘publieke belangen’ — doorgaans impliciet — ook de
belangen van het slachtoffer, bijvoorbeeld om te worden beschermd tegen een recidive-
gevaarlijke verdachte.

184  Zie hoofdstuk 2.

185  Zie hierover o.m.: Mijnarends 1999; Van Bueren 2006; Liefaard 2008; Cipriani 2009; Doek
2009; Goldson & Muncie 2015; Liefaard 2015.

186  Kinderrechtencomité 2007.
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conform jeugdstrafrecht zijn geformuleerd.18” Deze internationale en Euro-
pese standaarden zijn tevens erkend in de rechtspraak van het EHRM.188
Het Kinderrechtencomité stelt in General Comment No. 10 voorop dat het
belang van het kind een eerste overweging moet zijn bij alle beslissingen
ten aanzien van minderjarigen in het kader van het jeugdstrafrecht (vgl.
artikel 3, eerste lid IVRK).18? Dit brengt volgens het Comité met zich mee
dat de traditionele doelstellingen van het strafrecht, zoals repressie en ver-
gelding, in het jeugdstrafrecht plaats moeten maken voor rehabilitatie- en
herstelrechtelijke doelstellingen, zij het op een wijze waarbij ook aandacht
is voor het waarborgen van de veiligheid in de samenleving.190 De ‘kindge-
richte” educatieve, rehabilitatie- en re-integratiedoelstellingen van het jeugd-
strafrecht!? leggen een sterk accent op de impact van jeugdstrafrechtelijk
ingrijpen op de ontwikkeling van de minderjarige (vgl. artikel 6 IVRK).192
Voorop staat dat zoveel mogelijk moet worden voorkomen dat jeugdstraf-
rechtelijk ingrijpen schade toebrengt aan de ontwikkeling van de minder-
jarige.193 Tegelijkertijd wordt erkend dat jeugdstrafrechtelijk ingrijpen een
effectief middel kan zijn om de ontwikkeling van de minderjarige juist posi-

187  Zie van de Raad van Europa o.m.: Aanbeveling ‘on social reactions to juvenile delinquen-
cy’ (R(87)20); Aanbeveling ‘concerning new ways of dealing with juvenile delinquency
and the role of juvenile justice’ (Rec (2003)20); European Rules for Juvenile Offenders
subject to sanctions and measures (ERJO; 2008); European Guidelines on Child-Friendly
Justice (2010). Zie van de EU: ‘Richtlijn betreffende procedurele waarborgen voor kinde-
ren die verdachte of beklaagde zijn in een strafprocedure” (EU 2016/800).

188  Zie o.m.: EHRM 16 december 1999, Appl. Nr. 24888/94 (V. t. Verenigd Koninkrijk), par.
45-49; EHRM 16 december 1999, Appl. Nr. 24724 /94 (T. t. Verenigd Koninkrijk), par. 43-47;
EHRM 6 mei 2008, Appl. Nr. 20817 /04 (Nart t. Turkije), par. 17-22; EHRM 20 januari 2009,
Appl. Nr. 70337/01 (Giiveg t. Turkije), par. 58-64; EHRM 14 november 2013, Appl. Nr.
47152/06 (Blokhin t. Rusland), par. 72-81. Zie hierover ook: Kilkelly 1999, p. 33-61; Kil-
kelly 2001, p. 308-326.

189  Kinderrechtencomité 2007, par. 10.

190  Ibid., par. 10-14 en 71. Vgl. artikel 40, eerste lid IVRK, artikel 14, vierde lid IVBPR, regel
2.3 en 17.1 Beijing Rules; de preambule van de Aanbeveling ‘on social reactions to juve-
nile delinquency’ (R(87)20); overweging 1 in de Aanbeveling ‘concerning new ways of
dealing with juvenile delinquency and the role of juvenile justice” (Rec (2003)20); regel 2
ERJO; overweging 1 in de preambule van de EU Richtlijn betreffende procedurele waar-
borgen voor kinderen die verdachte of beklaagde zijn in een strafprocedure.

191  Hoewel het Kinderrechtencomité (2007, par. 10) spreekt van ‘rehabilitatie” als belangrijke
doelstelling van het jeugdstrafrecht is in de tekst van artikel 40, eerste lid IVRK — anders
dan in artikel 14, vierde lid IVBPR - bewust gekozen voor de term ‘re-integratie’. Dit
volgt uit de travaux préparatiores van het IVRK (zie Detrick 1992, p. 497). Van Bueren
(2006, p. 11-13) legt uit dat de notie van ‘re-integratie” een ander vertrekpunt heeft dan
‘rehabilitatie’, namelijk dat de problemen van een jeugdige niet per definitie in de per-
soon zelf zijn gelegen, maar mogelijk (0ok) in diens sociale omgeving.

192 Kinderrechtencomité 2007, par. 11. Zie ook: overweging 11 in de Aanbeveling ‘on social
reactions to juvenile delinquency’ (R(87)20); overweging 9 in de preambule van de EU
Richtlijn betreffende procedurele waarborgen voor kinderen die verdachte of beklaagde
zijn in een strafprocedure.

193 Vgl. Kinderrechtencomité 2007, par. 10-13. Zie hierover: Weijers 2014(a), p. 46-52.
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tief te beinvloeden.194 Hierbij dienen wel het proportionaliteitsbeginsel en de
procesrechten van de minderjarige in acht te worden genomen.19

Deze algemene uitgangspunten liggen ten grondslag aan de op het
jeugdstrafrecht toegespitste bepalingen uit het IVRK en andere relevante
kinderrechtenstandaarden. Zo komt de notie dat schade aan de ontwikke-
ling van de minderjarige zoveel mogelijk moet worden voorkomen onder
meer tot uitdrukking in het voorschrift terughoudend om te gaan met jeugd-
strafrechtelijk ingrijpen en waar mogelijk gebruik te maken van buitenge-
rechtelijke afdoeningsmodaliteiten (vgl. artikel 40, derde lid (b) IVRK).19%
Indien toch jeugdstrafrechtelijk wordt ingegrepen, moet de minderjarige
worden behandeld op een wijze die geen afbreuk doet aan zijn gevoel van
waardigheid en zijn welzijn (vgl. artikel 40, eerste en vierde lid IVRK)1%7
en mag vrijheidsbeneming slechts als uiterste maatregel en voor de kortst
mogelijke passende duur worden toegepast (vgl. artikel 37(b) IVRK).198 Dat
jeugdstrafrechtelijk ingrijpen niet alleen schadelijk kan zijn voor de ontwik-
keling van een minderjarige, maar ook de potentie heeft om de ontwikkeling
van de minderjarige juist positief te beinvloeden, blijkt onder meer uit arti-
kel 40, eerste lid IVRK. In deze bepaling wordt voorgeschreven dat jeugd-
strafrechtelijk ingrijpen moet strekken tot het vergroten van de eerbied van
de minderjarige voor de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden
van anderen en tot re-integratie van de minderjarige, waarbij de minderja-
rige wordt gestimuleerd een opbouwende rol in de samenleving te aanvaar-
den.1% In dit verband benadrukt het Kinderrechtencomité dat de periode
tussen het plegen van het strafbare feit door de minderjarige en de jeugd-
strafrechtelijke reactie daarop zo kort mogelijk dient te zijn om het gewenste
positieve, pedagogische effect van deze reactie zoveel mogelijk kans van sla-

194  Vgl. Kinderrechtencomité 2007, par. 13 en 51.

195 Vgl Ibid., par. 23, 40-67 en 71. En voorts: Cipriani 2009, p. 24-29. Zie ook: overweging 1
in de preambule van de EU Richtlijn betreffende procedurele waarborgen voor kinderen
die verdachte of beklaagde zijn in een strafprocedure.

196  Vgl. Kinderrechtencomité 2007, par. 22-27 en 68-69. Zie ook: regel 11 Beijing Rules; richt-
lijn 5 Riyadh Guidelines; overwegingen 2 en 3 in de Aanbeveling ‘on social reactions to
juvenile delinquency’ (R(87)20); sectie IV, richtlijnen 24-26 Guidelines on Child-Friendly
Justice.

197 Vgl. Kinderrechtencomité 2007, par. 13. Zie ook: regel 7 ERJO; sectie III, onder C Guideli-
nes on Child-Friendly Justice.

198  Vgl. Kinderrechtencomité 2007, par. 78-89. Zie ook: regels 13.1-13.2, 17.1(c) en 19.1 Bei-
jing Rules; regels 1, 2 en 17 Havana Rules; overwegingen 7 en 14 in de Aanbeveling ‘on
social reactions to juvenile delinquency’ (R(87)20); overwegingen 16-18 in de Aanbeve-
ling ‘concerning new ways of dealing with juvenile delinquency and the role of juvenile
justice’ (Rec (2003)20); regel 10 ERJO; sectie IV, richtlijn 19 Guidelines on Child-Friendly
Justice; artikel 10 en 11 EU Richtlijn betreffende procedurele waarborgen voor kinderen
die verdachte of beklaagde zijn in een strafprocedure.

199  Vgl. Kinderrechtencomité 2007, par. 13 en 29. Zie ook: regel 26.1 Beijing Rules.
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gen te geven.20 Tegelijkertijd mag het streven naar snel, pedagogisch effec-
tief ingrijpen niet ten koste gaan van een eerlijk verloop van het strafproces,
met alle waarborgen van dien, zoals de onschuldpresumptie, het recht op
rechtsbijstand en de effectieve participatie van de minderjarige tijdens het
strafproces (vgl. artikel 40, tweede lid IVRK).201 Ook dient de jeugdstraf-
rechtelijke reactie proportioneel te zijn ten opzichte van zowel het strafbare
feit als de persoonlijke omstandigheden van de minderjarige (vgl. artikel 40,
vierde lid IVRK).202

De hoofdlijnen van een kinderrechtenconform jeugdstrafrecht overziend,
kan worden gesteld dat in het jeugdstrafrecht een aantal spanningsvelden
kunnen worden onderscheiden. Zo zullen de voorop te stellen belangen van
het kind niet altijd eenvoudig verenigbaar zijn met publieke belangen, zoals
de veiligheid in de samenleving, die eveneens door het jeugdstrafrecht moe-
ten worden beschermd. Een soortgelijke spanning kan zich voortdoen in het
streven om de intensiteit van het jeugdstrafrechtelijk ingrijpen te laten aan-
sluiten bij zowel (de ernst van) het strafbare feit als de persoonlijke omstan-
digheden van de minderjarige.203 Voorts ligt er een spanning ten grondslag
aan de ietwat paradoxale opdracht voor de rechter om enerzijds terughou-
dend om te gaan met jeugdstrafrechtelijk ingrijpen om schade aan de ontwik-
keling van de minderjarige te voorkomen en anderzijds de mogelijkheden
om door middel van jeugdstrafrechtelijk ingrijpen een positieve invloed uit
te oefenen op de ontwikkeling van de minderjarige ten volle te benutten. In
het verlengde hiervan kan het streven naar vroegtijdig, pedagogisch effec-

200  Kinderrechtencomité 2007, par. 51. Zie ook: het commentaar bij regel 20.1 Beijing Rules;
overweging 4 in de Aanbeveling ‘on social reactions to juvenile delinquency” (R(87)20);
overweging 14 in de Aanbeveling ‘concerning new ways of dealing with juvenile delin-
quency and the role of juvenile justice” (Rec (2003)20); sectie IV, richtlijn 50 Guidelines on
Child-Friendly Justice; artikel 13, eerste lid EU Richtlijn betreffende procedurele waar-
borgen voor kinderen die verdachte of beklaagde zijn in een strafprocedure.

201 Vgl. Kinderrechtencomité 2007, par. 40-67. Zie ook: regel 7.1 Beijing Rules; overweging
8 in de Aanbeveling ‘on social reactions to juvenile delinquency’ (R(87)20); overweging
14 in de Aanbeveling ‘concerning new ways of dealing with juvenile delinquency and
the role of juvenile justice” (Rec (2003)20); regel 13 ERJO; sectie IV van de Guidelines
on Child-Friendly Justice; artikel 6, 13 en 16 EU Richtlijn betreffende procedurele waar-
borgen voor kinderen die verdachte of beklaagde zijn in een strafprocedure. En voorts:
rechtspraak van het EHRM in het kader van artikel 6 EVRM: EHRM 16 december 1999,
Appl. Nr. 24888/94 (V. t. Verenigd Koninkrijk), par. 81-91; EHRM 16 december 1999, Appl.
Nr. 24724 /94 (T. t. Verenigd Koninkrijk), par. 79-89; EHRM 11 december 2008, Appl. Nr.
4268 /04 (Panovits t. Cyprus), par. 64-68.

202 Vgl. Kinderrechtencomité 2007, par. 23 en 71. Zie ook: regels 5.1 en 17 Beijing Rules;
regel 5 ER]JO.

203 Hierbij kan worden gedacht aan gevallen waarin de ernst van strafbare feit noopt tot een
stevige strafrechtelijke reactie, maar de persoon van de minderjarige verdachte zodanig
kwetsbaar is dat een dergelijke stevige reactie ernstige schade zal toebrengen aan zijn
ontwikkeling. Omgekeerd kan een dergelijke spanning zich ook voordoen in gevallen
waarin sprake is van een strafbaar feit van geringe ernst, maar waarbij de persoonlijke
problematiek van de minderjarige verdachte zodanig ernstig is dat intensief ingrijpen
nodig is om de rehabilitatiedoelstelling te verwezenlijken. Vgl. het commentaar bij regel
5.1 Beijing Rules.
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tief ingrijpen op gespannen voet staan met het adequaat waarborgen van het
recht van de minderjarige op een eerlijk proces.

In paragrafen 3.4.3 en 3.4.4 zal duidelijk worden dat deze spannings-
velden die inherent zijn aan een kinderrechtenconform jeugdstrafrecht ook
terugkomen in de belangenafweging die ten grondslag ligt aan voorlopige
hechtenisbeslissingen ten aanzien van minderjarige verdachten.

3.43  ‘Relevante’ categorieén belangen

De rechter staat bij een beslissing over de voorlopige hechtenis van een
minderjarige verdachte voor de taak om een afweging te maken tussen de
publieke belangen die met voorlopige hechtenis worden gediend en de
belangen van de individuele verdachte om zijn proces in vrijheid af te wach-
ten, indachtig de specifieke context (het jeugdstrafrecht) waarbinnen deze
afweging plaatsvindt. Hieruit kan worden afgeleid dat in de besluitvorming
inzake de voorlopige hechtenis van een minderjarige verdachte — vanuit kin-
der- en mensenrechtenperspectief beschouwd - in elk geval vier relevante
categorieén belangen kunnen worden onderscheiden: (1) strafvorderlijke
belangen, (2) belangen van persoonlijke vrijheid, (3) belangen van een eerlijk
proces en (4) pedagogische belangen van vroegtijdig ingrijpen. Deze belan-
gen moeten worden afgewogen in het licht van het ‘belang van het kind’
als overkoepelende, primaire overweging in alle beslissingen betreffende
minderjarigen in het kader van het jeugdstrafrecht (vgl. artikel 3, eerste lid
IVRK).204

3.4.3.1 Strafvorderlijke belangen

Voorlopige hechtenis van een minderjarige verdachte kan in beginsel uitslui-
tend gerechtvaardigd zijn als zwaarwegende publieke belangen dit nood-
zakelijk maken. Het EHRM heeft in zijn rechtspraak duidelijk gemaakt dat
een viertal publieke belangen reden kunnen geven om voorlopige hechte-
nis toe te passen, te weten het belang dat de verdachte het strafproces niet
ontvlucht, het belang dat de waarheidsvinding niet wordt gefrustreerd, het
belang dat de samenleving gedurende het strafproces wordt beschermd
tegen een recidivegevaarlijke verdachte en het belang dat maatschappelijke
onrust tijdens het strafproces wordt voorkomen (zie par. 2.4.3.2 en par. 3.2.2).
De publieke belangen die kunnen worden meegewogen in de belangen-
afweging betreffen derhalve de strafvorderlijke belangen die ten grondslag lig-
gen aan de door het EHRM legitiem geachte gronden voor voorlopige hech-
tenis (vgl. par. 3.3.1). Indien de rechter bijvoorbeeld in een concreet geval
van oordeel is dat vanwege vluchtgevaar sprake is van een ‘relevante en
voldoende reden’ voor voorlopige hechtenis en dit gevaar niet met een min-
der ingrijpend dwangmiddel kan worden afgewend, dient de rechter in het

204 Zie paragraaf 1.3.
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kader van de proportionaliteitstoets stricto sensu het strafvorderlijke belang
dat de verdachte zich niet zal onttrekken aan het strafproces af te wegen
tegen de andere relevante belangen. In de aan de voorlopige hechtenisbeslis-
sing ten grondslag liggende belangenafweging kunnen de strafvorderlijke
belangen die met toepassing van voorlopige hechtenis worden gediend in
elk geval op gespannen voet staan met de belangen die de verdachte heeft
bij zijn persoonlijke vrijheid en een eerlijk proces.

3.4.3.2  Belangen van persoonlijke vrijheid

Voorlopige hechtenis maakt inbreuk op de persoonlijke vrijheid van de ver-
dachte (zie par. 2.2). Dit betekent concreet dat de verdachte tegen diens wil
voor een bepaalde tijd in een beperkte ruimte wordt gehouden, waarbij de
verdachte door dwang, of de dreiging daarvan, wordt verhinderd om deze
ruimte te verlaten.20> Het is evident dat vrijheidsbeneming een zeer ingrij-
pende interventie betreft in het leven van een minderjarige verdachte. Zo is
in de travaux préparatoires van het IVRK uitdrukkelijk erkend dat vrijheids-
beneming schadelijke gevolgen (“detrimental consequences”) heeft voor de
groei en ontwikkeling van minderjarigen; een overweging die ten grondslag
ligt aan artikel 37(b) IVRK.206

Ook in de literatuur wordt erop gewezen dat vrijheidsbeneming een
fundamentele impact heeft op de persoonlijke ontwikkeling van de min-
derjarige én op de uitoefening van zijn kinderrechten.20” Zo impliceert vrij-
heidsbeneming in veel gevallen dat de minderjarige uit zijn persoonlijke
omgeving wordt gehaald en wordt gescheiden van zijn ouders en familie,
niet naar zijn eigen school, stage of werk kan gaan, geen sociale activiteiten
kan ondernemen en daarmee in feite — zij het tijdelijk - wordt verwijderd uit
de samenleving.208 Naast een inbreuk op het recht op persoonlijke vrijheid,
brengt vrijheidsbeneming dan ook vaak tevens inbreuken op andere funda-
mentele kinderrechten met zich mee, zoals het recht van het kind om niet te
worden gescheiden van zijn ouders en het recht op (passend) onderwijs.2%

205 Vgl. de definitie van vrijheidsbeneming in regel 11(b) van de Havana Rules. Zie ook:
Nowak 2005, p. 212; Trechsel 2005, p. 412.

206 In één van de voorgestelde conceptteksten van deze bepaling was dit zelfs expliciet ver-
woord: “States Parties recognize that all forms of deprivation of liberty are detrimental to child
growth and development”. Zie UN Doc. E/CN.4/1989/48, par. 534, zoals weergegeven in
Detrick 1992, p. 472 en 492-493. De schadelijke gevolgen van vrijheidsbeneming voor de
ontwikkeling van kinderen worden ook benadrukt in onder meer het commentaar bij
regel 19.1 Beijing Rules, door het Kinderrechtencomité in General Comment No. 10 (2007,
par. 11) en in de preambule (overweging 45) van de EU Richtlijn betreffende procedurele
waarborgen voor kinderen die verdachte of beklaagde zijn in een strafprocedure.

207  Schabas & Sax 2006, p. 34. Zie ook: Liefaard 2008, p. 1-4; Goldson & Kilkelly 2013, p. 345-
371.

208  Ibid. Zie ook: het commentaar bij regel 19.1 Beijing Rules.

209  Ibid. Vgl. respectievelijk artikel 9 IVRK en artikelen 28 en 29 IVRK.
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Verder zijn minderjarigen in gesloten instellingen bijzonder kwetsbaar
voor geweld en uitbuiting.210 Een dergelijke onveilige, gesloten omgeving
kan gevoelens van angst, stress en eenzaamheid veroorzaken of verster-
ken.?11 Bij vrijheidsbenemening in de voorfase van het strafproces — zoals
voorlopige hechtenis — kan voorts nog een andere factor stressverhogend
werken, te weten de onzekerheid over het verdere verloop van het straf-
proces en over de einddatum van de vrijheidsbeneming.212 Deze onzeker-
heid maakt het adequaat omgaan met de situatie van vrijheidsbeneming
(“coping”) aanzienlijk lastiger.213 Voorts wordt er in internationale kinder-
rechtenstandaarden op gewezen dat vrijheidsbeneming van een minderjari-
ge verdachte in een jeugdgevangenis of andere justitiéle instelling het gevaar
van ‘criminele besmetting” door andere gedetineerden met zich brengt en
mogelijk stigmatiserend kan werken 214

In het kader van de belangenafweging die ten grondslag ligt aan een
voorlopige hechtenisbeslissing zijn de belangen van persoonlijke vrijheid van de
minderjarige verdachte aldus veelomvattend en zwaarwegend. In deze con-
text beperken de belangen van persoonlijke vrijheid zich niet tot het belang
dat de verdachte zich fysiek vrijelijk kan bewegen an sich, maar kan daar-
onder bijvoorbeeld ook worden begrepen: het belang dat de minderjarige
verdachte thuis bij zijn ouders kan verblijven, het belang dat de minderjarige
naar zijn eigen school kan blijven gaan en het belang dat de minderjarige niet
wordt blootgesteld aan mogelijk geweld, uitbuiting en criminele besmetting
in een jeugdinrichting en de gevoelens van angst, stress en onzekerheid die
daarmee gepaard kunnen gaan. Gelet op de kinderrechtelijke doelstellingen
van het jeugdstrafrecht (zie par. 3.4.2) en de mogelijke negatieve impact van
vrijheidsbeneming op de persoonlijke ontwikkeling van de minderjarige
en de uitoefening van zijn rechten, dient de rechter die over de voorlopige
hechtenis beslist de belangen van persoonlijke vrijheid van de minderjarige
verdachte uiterst serieus te nemen en overeenkomstig gewicht toe te kennen.

210 Zie o.m. de VN rapporten ‘World Report on Violence Against Children” (Pinheiro 2006,
p- 16-18) en ‘Joint report on prevention of and responses to violence against child juveni-
le justice system’ (OHCHR, UNODC & Spec. Rep. on Violence against Children 2012) en
het Raad van Europa rapport “Violence in Institutions for Juvenile Offenders’” (Liefaard,
Reef & Hazelzet 2014). Zie hierover ook: Goldson 2009. Vgl. artikel 19 IVRK en artikelen
34 en 36 IVRK.

211  Ibid. Zie ook: Pearson Rettig 1980, p. 446.

212 Zie: Van der Laan e.a. 2008, p. 116-119. En voorts: Freeman & Seymour 2010, p. 126-142,
met verwijzing naar: Lindquist & Lindquist 1997; Neustatter 2002, p. 52; Harvey 2007.

213  Zie: Van der Laan e.a. 2008, p. 116-117. En voorts: Freeman & Seymour 2010, p. 127, met
verwijzing naar: Lazarus & Folkman 1984.

214  Zie het commentaar bij regel 13 Beijing Rules. Zie ook: richtlijn 5(f) Riyadh Guidelines.
Het gevaar voor criminele besmetting en stigmatisering van jeugdigen in detentie is ook
in de literatuur erkend; zie o.m.: Pearson Rettig 1980, p. 446; Goldson & Kilkelly 2013, p.
345-371.
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3.4.3.3 Belangen van een eerlijk proces

In de aan de voorlopige hechtenisbeslissing ten grondslag liggende belan-
genafweging dient de rechter ook de onschuldpresumptie in acht te nemen.
De onschuldpresumptie is neergelegd in onder meer artikel 40, tweede lid
(b)(i) IVRK, artikel 14, tweede lid IVBPR en artikel 6, tweede lid EVRM en
betreft een essentieel onderdeel van het recht op een eerlijk proces. In de
rechtspraak van het EHRM wordt de invloed van de onschuldpresumptie
op voorlopige hechtenisbeslissingen evenwel niet gebaseerd op deze eerlijk
procesbepalingen, maar is de onschuldpresumptie als het ware geincorpo-
reerd in het recht op persoonlijke vrijheid (artikel 5, eerste lid (c) jo. derde lid
EVRM).215 Volgens verschillende rechtswetenschappers moet de onschuld-
presumptie in het kader van de voorlopige hechtenisrechtspraak van het
EHRM worden beschouwd als een belangrijk, maar abstract beginsel dat op
de achtergrond opereert en enkel betekenis krijgt via het recht op persoon-
lijke vrijheid.?16

De onschuldpresumptie oefent als abstract beginsel — via het recht op
persoonlijk vrijheid — een gewichtige invloed uit op het uit EHRM-recht-
spraak gedestilleerde besluitvormingsschema voor voorlopige hechte-
nisbeslissingen. Zo ligt de onschuldpresumptie (mede) ten grondslag
aan het uitgangspunt dat een verdachte zijn proces in beginsel in vrijheid
mag afwachten: de “presumption in favour of release” (zie par. 3.2.2).217 De
onschuldpresumptie brengt immers met zich dat de autoriteiten zo terug-
houdend mogelijk moeten omgaan met ingrijpende strafrechtelijke interven-
ties jegens personen wiens schuld (nog) niet op basis van een eerlijk proces
is vastgesteld.21® Hieruit volgt ook dat voorlopige hechtenis uitsluitend mag
worden toegepast als dit strikt noodzakelijk is en er geen minder ingrijpende
alternatieven voorhanden zijn (zie par. 3.2.3).219 Bovendien ligt de onschuld-
presumptie (impliciet) ten grondslag aan de standaardoverweging van het
EHRM dat voorlopige hechtenis niet mag worden gebruikt om vooruit te

215 Volgens Van Sliedregt (2009, p. 35-36) is dit te verklaren doordat voorlopige hechte-
nis het meest direct inbreuk maakt op het recht op persoonlijke vrijheid, waardoor het
logisch is dat het ontwikkelen van criteria op basis waarvan voorlopige hechtenis kan
worden toegepast binnen dit kader plaatsvindt. Zie ook: Van Kempen & Kristen 2005, p.
319.

216 Van Kempen & Kristen 2005, p. 318-319; Van Sliedregt 2009, p. 35-36; Stevens 2009, p.
170.

217  Ter onderbouwing van dit uitgangspunt verwijst het EHRM in verschillende zaken uit-
drukkelijk naar het beginsel dat een verdachte voor onschuldig moet worden gehouden
tot aan zijn veroordeling. Zie o.m.: EHRM 28 oktober 2010, Appl. Nr. 28169/08 (Vasil-
koski e.a. t. Macedonié), par. 56; EHRM 24 april 2014, Appl. Nrs. 46398/09, 50570/09 en
50576/09 (Miladinov t. Macedonié), par. 47.

218  Van Sliedregt 2009, p. 33-34.

219 Vgl. EHRM 21 december 2000, Appl. Nr. 33492/96 (Jabloriski t. Polen), par. 83-84.
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lopen op een vrijheidsstraf.220 De onschuldpresumptie beoogt de verdach-
te te beschermen tegen bestraffing voordat zijn schuld in rechte is vastge-
steld.22!

Ondanks dat de onschuldpresumptie voornamelijk indirect — via het
recht op persoonlijke vrijheid — invloed uitoefent op de toelaatbaarheid van
voorlopige hechtenis, heeft dit beginsel aldus een centrale positie in de voor-
lopige hechtenisrechtspraak van het EHRM.222 De uitdrukkelijke opdracht
van het EHRM aan de (nationale) rechter om de onschuldpresumptie in acht
te nemen bij de aan de voorlopige hechtenisbeslissing ten grondslag liggen-
de belangenafweging (zie par. 3.2.4) indiceert bovendien dat de onschuld-
presumptie meer is dan enkel een abstract beginsel; de belangen die door
dit beginsel worden beschermd moeten ook in concrete beslissingen worden
betrokken en afgewogen tegen andere relevante belangen.?23 De belangen
van de verdachte om niet te worden onderworpen aan ingrijpende interven-
ties alvorens zijn schuld op basis van een eerlijk proces in rechte is komen
vast te staan (in het vervolg aangeduid als: “belangen van een eerlijk proces’),
vormen immers een concreet argument om de verdachte zijn proces in vrij-
heid te laten afwachten.?24 De rechter zal dit argument moeten meewegen en
passend gewicht moeten geven. Hoe de rechter dit gewicht in een concreet
geval kan bepalen en hoe dit zich verhoudt tot andere argumenten en belan-
gen volgt niet expliciet uit de EHRM-rechtspraak of uit andere kinder- of
mensenrechtenstandaarden.??

In de literatuur is wel betoogd dat de graad van de verdenking relevant
is voor de ruimte die de onschuldpresumptie laat om te interveniéren in de
voorfase van het strafproces. Zo wijst Duff erop dat een verdachte in straf-
zaak niet gelijkgesteld kan worden met een burger jegens wie geen verden-
king bestaat, daar de aanwezigheid van belastende aanwijzingen of moge-
lijke bewijsmiddelen jegens een verdachte inherent lasten en plichten met
zich brengt.?26 In het verlengde hiervan stelt Weigend dat er eerder ruimte is
om ingrijpende interventies op te leggen in de voorfase van het strafproces
in gevallen waarin sterke indicaties bestaan dat de verdachte zich schuldig
heeft gemaakt aan een ernstig strafbaar feit dan in zaken waarin de verden-

220 Zie o.m.: EHRM 26 juni 1991, Appl. Nr. 12369/86 (Letellier t. Frankrijk), par. 51. Overi-
gens wijst Van Sliedregt (2009, p. 36) erop dat vooruitlopen op een straf niet valt binnen
de reikwijdte van de gronden voor voorlopige hechtenis als voortvloeiend uit artikel 5,
eerste lid (c) EVRM en alleen daarom al ontoelaatbaar wordt geacht. Niettemin kan de
essentie van dit verbod niet los worden gezien van de onschuldpresumptie. Zo stelt ook
het Kinderrechtencomité (2007, par. 80) in General Comment Nr. 10 uitdrukkelijk dat een
punitieve toepassing van voorlopige hechtenis strijdig is met de onschuldpresumptie.

221  Den Hartog 1990, p. 133; Van Sliedregt 2009, p. 33-34.

222 Vgl. Van Sliedregt 2009, p. 35.

223 Vgl. Groenhuijsen 2000, p. 96.

224 Vgl. Stevens (2009, p. 170) die erop wijst dat de onschuldpresumptie (extra) gewicht
geeft aan het recht op persoonlijke vrijheid van een verdachte in de voorfase van het
strafproces.

225 Ibid.

226 Duff 2013, p. 183.
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king mager is.22” Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat — in het kader van
een aan een voorlopige hechtenisbeslissing ten grondslag liggende belan-
genafweging in een concrete zaak — de belangen van een eerlijk proces als
argument om de verdachte zijn proces in vrijheid te laten afwachten extra
veel gewicht krijgen in gevallen waarin de belastende aanwijzingen jegens
de verdachte mager zijn. 228 Zijn dan belastende aanwijzingen tegen de ver-
dachte zeer stevig, dan komen de belangen van een eerlijk proces als argu-
ment om de verdachte zijn proces in vrijheid te laten afwachten relatief min-
der gewicht toe in de belangenafweging.

Dit laat evenwel onverlet dat de onschuldpresumptie als (abstract) fun-
damenteel rechtsbeginsel, evenals het recht op een eerlijk proces als zoda-
nig, ook in gevallen waarin er een zeer stevige verdenking bestaat jegens
de verdachte, onverkort van toepassing blijven. Ook in deze zaken is terug-
houdendheid bij het opleggen van ingrijpende interventies in de voorfase
van het strafproces op zijn plaats en is het gebruik van voorlopige hechtenis
om vooruit te lopen op de straf niet toelaatbaar.22’ Bovendien moet worden
benadrukt dat sterke indicaties dat de verdachte zich schuldig heeft gemaakt
aan een strafbaar feit, de toepassing van voorlopige hechtenis op zichzelf
niet kunnen rechtvaardigen (vgl. par. 3.2.1 en 3.2.2). Dergelijke sterke indi-
caties van schuld kunnen in een concreet geval slechts de belangen van een
eerlijk proces als argument om de verdachte zijn proces in vrijheid te laten
afwachten minder zwaarwegend maken, waardoor de afweging tussen de
individuele belangen van de verdachte om zijn proces in vrijheid af te wach-
ten en de publieke belangen die met voorlopige hechtenis worden gediend
eerder in het voordeel kan uitvallen van de laatstgenoemde publieke belan-
gen.

3.4.3.4 Pedagogische belangen van vroegtijdig ingrijpen

Bij voorlopige hechtenisbeslissingen in de context van het jeugdstrafrecht
kunnen ook pedagogische belangen van vroegtijdig ingrijpen een rol spelen. Spe-
cifiek voor de jeugdstrafrechtelijke context is het streven om via interventies
een positieve invloed op de ontwikkeling van de minderjarige te bewerk-
stelligen (zie par. 3.4.2). In internationale kinderrechtenstandaarden is in dit

227 Weigend 2013, p. 199.

228  Uiteraard is in deze gevallen wel tenminste een ‘redelijke verdenking’ vereist. Als de
belastende aanwijzingen dermate mager zijn dat van een redelijke verdenking geen
sprake is, bestaat er immers per definitie geen grondslag om voorlopige hechtenis toe te
passen en komt men aan de belangenafweging niet eens toe. Zie paragraaf 3.2.1.

229  De mate van verdenking heeft dan ook geen invloed op de bovengenoemde implicaties
van de onschuldpresumptie (als abstract beginsel) voor de eerste twee ‘stappen’ van het
in paragraaf 3.2 gepresenteerde besluitvormingsschema.
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verband het — op wetenschappelijke inzichten gestoelde?30 —idee erkend dat
het voor de “desired positive, pedagogical impact” (vrij vertaald ‘pedagogische
effectiviteit’) van jeugdstrafrechtelijke interventies van belang is dat de peri-
ode tussen het plegen van het delict en de reactie daarop zo kort mogelijk
is.231 Door direct te reageren op delictgedrag van een minderjarige is de kans
op een effectieve positieve gedragsbeinvloeding het grootst en kan worden
voorkomen dat een minderjarige (verder) afglijdt in de criminaliteit.232 Hier-
mee dient vroegtijdig interveniéren niet alleen maatschappelijke belangen,
maar ook de belangen van de minderjarige verdachte zelf en zijn ontwikke-
ling op de korte en langere termijn (vgl. artikel 40, eerste lid IVRK).

In de aan de voorlopige hechtenisbeslissing ten grondslag liggende
belangenafweging zal de rechter de pedagogische belangen van vroegtijdig
ingrijpen in concreto moeten vaststellen en deze moeten afwegen tegen ande-
re relevante belangen. Hierbij is het van belang te onderstrepen dat de peda-
gogische belangen van vroegtijdig ingrijpen niet in iedere zaak en bij iedere
verdachte identiek zullen zijn.?33 Het pedagogische belang dat een minder-
jarige heeft bij vroegtijdig ingrijpen zal per individu verschillen, athankelijk
van leeftijd, persoonlijkheid en ontwikkeling.23¢ De rechter zal zich dan ook
te rade moeten gaan bij pedagogisch geschoolde professionals van rapporte-
rende en adviserende instanties, zoals — in de Nederlandse context — de Raad
voor de Kinderbescherming en de jeugdreclassering.23>

Pedagogische belangen van vroegtijdig ingrijpen kunnen op gespannen
voet staan met belangen van persoonlijke vrijheid en belangen van een eer-
lijk proces.23¢ Dit geldt met name voor de laatstgenoemde categorie. Daar
waar belangen van een eerlijk proces hun grondslag vinden in het idee dat
een verdachte moet worden beschermd tegen ingrijpende interventies voor-
dat zijn schuld op basis van een eerlijk proces is vastgesteld, vinden belan-
gen van vroegtijdig ingrijpen hun basis in de gedachte dat een directe reactie

230 In overweging 5 van de Aanbeveling ‘concerning new ways of dealing with juvenile
delinquency and the role of juvenile justice” (Rec (2003)20) van de Raad van Europa
wordt benadrukt dat jeugdstrafrechtelijke interventies zo veel mogelijk gebaseerd moe-
ten worden op wetenschappelijk bewijs (‘evidence-based’) voor wat werkt, voor welke
jeugdigen en onder welke omstandigheden (“What Works’). Zie voor een wetenschap-
pelijke onderbouwing van het belang van vroegtijdig ingrijpen voor de effectiviteit van
jeugdstrafrechtelijke interventies o.m.: Van der Laan & Slotboom 2016, p. 120-121.

231  Vgl. Kinderrechtencomité 2007, par. 51; Aanbeveling van de Raad van Europa ‘con-
cerning new ways of dealing with juvenile delinquency and the role of juvenile justice’
(Rec (2003)20), par. 14. En voorts: het commentaar bij regel 20.1 Beijing Rules; overwe-
ging 4 in de Aanbeveling ‘on social reactions to juvenile delinquency’ (R(87)20); sectie
1V, richtlijn 50 Guidelines on Child-Friendly Justice; artikel 13, eerste lid EU Richtlijn
betreffende procedurele waarborgen voor kinderen die verdachte of beklaagde zijn in
een strafprocedure.

232 Vander Laan & Slotboom 2016, p. 120, met verwijzing naar: Slot 1988; McGuire & Priest-

ley 1995; Bol 1995.
233 Vgl Kinderrechtencomité 2013, par. 32.
234 Ibid.

235  Ibid., par. 47.
236 Vgl. Worrel 1985/1986, p. 174-193; Cipriani 2009, p. 24-26.
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op delictgedrag pedagogisch effectiever is, waardoor het vanuit pedago-
gisch oogpunt niet altijd in het belang van de minderjarige verdachte wordt
geacht om eerst het — mogelijk langdurige — proces af te wachten voordat
wordt ingegrepen. Deze spanning lijkt in essentie neer te komen op een
spanning tussen rechtvaardigheid (een eerlijk proces) en effectiviteit (vroeg-
tijdig ingrijpen).2%” Toch staan deze noties niet lijnrecht tegenover elkaar en
bestaat er samenhang tussen beide.238

Uit breed aanvaarde — uit de psychologie en pedagogiek voortvloeiende
— wetenschappelijke inzichten volgt dat een belangrijke voorwaarde voor
effectief vroegtijdig ingrijpen in het jeugdstrafrecht is dat de minderjarige
die de interventie ondergaat deze als begrijpelijk, eerlijk en rechtvaardig
ervaart.23? Dit inzicht zet vraagtekens bij de pedagogische effectiviteit van
vroegtijdig ingrijpen in de voorfase van het strafproces ten aanzien van min-
derjarige verdachten die zich in hun lopende strafproces op het standpunt
stellen dat zij onschuldig zijn.240 Zij zullen het ondergaan van ingrijpende
interventies terwijl hun schuld (nog) niet in rechte is vastgesteld, naar men
mag aannemen, niet als eerlijk en rechtvaardig ervaren. Minderjarige ver-
dachten die bekennen dat zij zich schuldig hebben gemaakt aan een straf-
baar feit zullen een vroegtijdige reactie op hun delictgedrag naar waarschijn-
lijkheid eerder als begrijpelijk, eerlijk en rechtvaardig ervaren. Sterker nog,
voor een bekennende minderjarige verdachte geldt mogelijk zelfs dat hij
een directe reactie op het door hem gepleegde strafbare feit als begrijpelijker
en rechtvaardiger ervaart dan wanneer deze reactie maanden op zich laat
wachten doordat eerst de formele veroordeling moet worden afgewacht,

237  Vgl. overweging 14 van de Aanbeveling ‘concerning new ways of dealing with juvenile
delinquency and the role of juvenile justice’, waarin wordt gesteld dat maatregelen om
de effectiviteit van ingrijpen te vergroten in lijn moeten worden gebracht met de vereis-
ten van een eerlijk proces. Vgl. ook: Van der Laan & Slotboom 2016, p. 128.

238 Vgl het concept van “procedural justice” (ofwel: ‘procedurele rechtvaardigheid’), hetgeen
er kort gezegd op neerkomt dat de mate waarin personen hun procedure en behande-
ling door de autoriteiten als rechtvaardig ervaren direct van invloed is op de bereid-
heid van die personen om zich te conformeren aan de beslissingen en regels die door
de autoriteiten worden genomen en opgelegd. Zie hierover o.m.: Tyler 1990; Tyler 2003;
Tyler & Blader 2003; Fagan & Tyler 2005; Tyler 2006; Murphy & Tyler 2008; Tyler 2009;
Murphy 2009; Greene e.a. 2010; en Jackson e.a. 2012. Vgl. ook Van Velthoven (2011 en
2012) die — in reactie op het artikel van Brenninkmeijer, Bosch & Roéll (2012) over het
grote belang van procedurele rechtvaardigheid in Nederland en daarbuiten — signaleert
dat de samenhang tussen de ervaren procedurele rechtvaardigheid en de naleving van
de uitkomst van de procedure nog allerminst onomstotelijk empirisch is aangetoond en
thans slechts als een (in potentie veelbelovende) hypothese moet worden beschouwd.
Zie voor een ontwikkelingspsychologisch perspectief op het belang van procedurele
rechtvaardigheid in het jeugdstrafrecht: Rap 2013, p. 85-122.

239  De minderjarige moet begrijpen en accepteren dat er afwijzend wordt gereageerd op zijn
(delict)gedrag. Zie: Van der Laan & Slotboom 2016, p. 121.

240  Zie over het mogelijke verband tussen de (ontkennende of bekennende) proceshouding
van de verdachte en de pedagogische effectiviteit van interventies in de voorfase van het
jeugdstrafproces: Van den Brink 2013, p. 285-286.
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terwijl hij het plegen van het feit al van meet af aan heeft bekend.24! Hier-
uit zou kunnen worden afgeleid dat bij bekennende verdachten in beginsel
meer gewicht kan worden gegeven aan pedagogische belangen van vroeg-
tijdig ingrijpen dan bij ontkennende verdachten. In het verlengde hiervan
kan worden gesteld dat bij ontkennende verdachten in beginsel (relatief)
meer gewicht moet worden toegekend aan belangen van een eerlijk proces
ten opzichte van daarmee botsende pedagogische belangen van vroegtijdig
ingrijpen dan bij bekennende verdachten. Dit sluit aan bij het in paragraaf
3.4.3.3 opgeworpen idee dat in zaken waarin de verdenking (nog) vrij mager
is — hetgeen mogelijk eerder het geval kan zijn bij ontkennende verdachten —
relatief meer gewicht moet worden toegekend aan belangen van een eerlijk
proces als argument om de verdachte zijn proces in vrijheid te laten afwach-
ten ten opzichte van zaken waarin sprake is van zeer stevige indicaties van
schuld, zoals bij een bekennende verdachte welhaast per definitie het geval
is. In laatstgenoemde zaken kunnen de pedagogische belangen van vroegtij-
dig ingrijpen dan ook eerder prevaleren.

Niettemin moet worden benadrukt dat pedagogische belangen van
vroegtijdig ingrijpen de toepassing van voorlopige hechtenis ten aanzien
van een minderjarige verdachte op zichzelf niet kunnen rechtvaardigen.
Uit rechtspraak van het EHRM volgt immers uitdrukkelijk dat voorlopige
hechtenis in beginsel slechts kan worden toegepast op grond van zwaarwe-
gende publieke (lees: strafvorderlijke) belangen. Wel kunnen de belangen
van vroegtijdig ingrijpen in de aan een voorlopige hechtenisbeslissing ten
grondslag liggende belangenafweging in een concrete zaak de individu-
ele belangen van de verdachte om zijn proces in (onvoorwaardelijke) vrij-
heid af te wachten minder zwaarwegend maken. Gelet op de pedagogische
belangen van vroegtijdig ingrijpen zijn minderjarige verdachten immers niet
per definitie enkel en alleen gebaat bij het in (onvoorwaardelijke) vrijheid
afwachten van hun - soms langdurige — strafproces, maar kunnen er ook
individuele belangen van de verdachte zijn die zich tegen (onvoorwaarde-
lijke) invrijheidstelling verzetten. Dit kan tot gevolg hebben dat de afweging
tussen de individuele belangen van de verdachte om zijn proces in vrijheid
af te wachten — die door de pedagogische belangen van vroegtijdig ingrijpen
minder gewicht toekomen — en de publieke belangen die met voorlopige
hechtenis worden gediend eerder in het voordeel zal uitvallen van de laatst-
genoemde publieke belangen.

3.44  Voorlopige hechtenis en het ‘belang van het kind’

Het Kinderrechtencomité benadrukt in General Comment No. 10 dat het
‘belang van het kind” een eerste overweging dient te zijn bij alle beslissin-
gen ten aanzien van minderjarigen in het jeugdstrafrecht.242 Hiermee laat
het Kinderrechtercomité er geen twijfel over bestaan dat de notie van het

241  Ibid.
242 Kinderrechtencomité 2007, par. 10.
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‘belang van het kind’, als neergelegd in artikel 3, eerste lid IVRK, een cen-
trale positie inneemt in het jeugdstrafrecht. Ook het EHRM erkent dit uit-
gangspunt in zijn rechtspraak.243 Dit roept de vraag op wat de notie van het
‘belang van het kind” inhoudt en wat de implicaties daarvan zijn voor de
rechterlijke besluitvorming inzake de voorlopige hechtenis van minderja-
rige verdachten.

Hoewel de notie van het ‘belang van het kind’ uitdrukkelijk is erkend
als één van de algemene kernbeginselen van het IVRK,2# zijn de functie,
betekenis en implicaties van deze notie al sinds de inwerkingtreding van dit
verdrag onderwerp van discussie in de literatuur.24> De travaux préparatoi-
res van het IVRK schept hierover nauwelijks duidelijkheid.?46 Ook het Kin-
derrechtencomité voorzag lange tijd niet in een commentaar op de centrale
notie van het ‘belang van het kind’, totdat in 2013 General Comment No. 14
werd aangenomen.247

3.4.4.1 Het ‘belang van het kind’ als centrale kinderrechtelijke notie

In General Comment No. 14 stelt het Kinderrechtencomité voorop dat de notie
van het ‘belang van het kind’ erop is gericht alle rechten die zijn opgenomen
in het IVRK volledig en effectief te waarborgen en de holistische ontwik-
keling van het kind te bevorderen.?48 Hierbij benadrukt het Comité dat een
oordeel van een besluitvormer over wat in het belang van het kind is nooit
kan rechtvaardigen dat voorbij wordt gegaan aan de verplichting om alle
rechten die zijn neergelegd in het IVRK te respecteren.24?

Volgens het Kinderrechtencomité is de notie van het ‘belang van het kind’
een drieledig concept.250 Het is allereerst een materieel recht dat rechtstreeks
kan worden ingeroepen ten overstaan van een rechter. Ook is het een proce-
durele regel, in die zin dat een besluitvormer verplicht is om bij elke beslissing
die betrekking heeft op een kind te evalueren welke effecten de beslissing
(positief of negatief) zal hebben voor het betreffende kind. De besluitvormer
moet in de motivering van zijn beslissing kenbaar maken op welke wijze hij

243  Zie o.m.: EHRM 16 december 1999, Appl. Nr. 24888 /94 (V. t. Verenigd Koninkrijk), par. 46;
EHRM 16 december 1999, Appl. Nr. 24724 /94 (T. t. Verenigd Koninkrijk), par. 44; EHRM
20 januari 2009, Appl. Nr. 70337/01 (Giiveg t. Turkije), par. 58.

244  Kinderrechtencomité 2003, par. 12.

245  Zie o.m.: Eekelaar 1994, p. 42-61; Cantwell 2005, p. 65-72; Lansdown 2005(b), p. 73-89; Free-
man 2007; Skivenes 2010, p. 339-353; Kalverboer 2014, p. 222-236; Tobin 2014, p. 258-304;
Eekelaar 2015, p. 3-26. Opvallend is dat betrekkelijk weinig literatuur beschikbaar is over
de rol van het ‘belang van het kind” in de specifieke context van het jeugdstrafrecht. Zie
hierover wel: Mijnarends 1999, p. 171-177; Dohrn 2005, p. 90-103; Weijers 2014(a), p. 46-52.

246  Zie Detrick 1992, p. 131-140.

247  Zie Kinderrechtencomité 2013.

248  Onder het concept van ‘holistische ontwikkeling van het kind” wordt de fysieke, men-
tale, spirituele, morele, psychologische en sociale ontwikkeling van het kind begrepen.
Zie: Kinderrechtencomité 2013, par. 4-5.

249  Kinderrechtencomité 2013, par. 4.

250  Ibid., par. 6.
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de belangen van het kind heeft beoordeeld en hoe hij deze heeft afgewogen
tegen andere belangen. Tot slot kan de notie van het ‘belang van het kind’
worden beschouwd als een fundamenteel, interpretatief rechtsbeginsel. Hiermee
wordt bedoeld dat in het geval een wettelijke bepaling multi-interpretabel
is, de besluitvormer moet kiezen voor de interpretatie waarmee de belangen
van het kind het meest effectief zijn gediend. Hierbij bieden de rechten die
zijn neergelegd in het IVRK een kader voor interpretatie.25

Het Kinderrechtencomité onderkent dat de notie van het ‘belang van
het kind” complex is en dat de inhoud daarvan moet worden bepaald aan
de hand van de specifieke omstandigheden van het geval.252 De beoorde-
ling van de belangen van het kind geschiedt door de besluitvormer — bij
voorkeur ondersteund door een multidisciplinair team — en vereist parti-
cipatie van de minderjarige.2>3 De besluitvormer dient hierbij alle specifie-
ke omstandigheden van het geval te evalueren en af te wegen om tot een
beslissing te komen.?>* In dit verband erkent het Kinderrechtencomité dat de
belangen van het kind kunnen botsen met belangen van anderen, waaron-
der de algemene belangen van de maatschappij.2®> Uit de travaux préparatoi-
res van artikel 3, eerste lid IVRK volgt dat de belangen van het kind niet per
definitie meer gewicht hoeven te krijgen dan andere, botsende belangen.256
Dergelijke botsingen moeten door de besluitvormer in ieder individueel
geval door middel van een nauwkeurige afweging worden opgelost.25”
Hierbij moet evenwel voorop staan dat de belangen van het kind een hoge
prioriteit toekomen en niet slechts mogen worden beschouwd als één van de
vele overwegingen in de besluitvorming.258

Ondanks dat de beoordeling van de belangen van het kind een ad hoc
karakter heeft, stelt het Kinderrechtencomité zich op het standpunt dat het
opstellen van een niet-limitatieve en niet-hiérarchische lijst van elementen
die in beginsel in ieder concreet geval onderdeel zouden moeten zijn van de
beoordeling van de belangen van het kind bruikbaar kan zijn.2> De door het
Kinderrechtencomité opgestelde lijst bevat de volgende zeven elementen:
(a) de eigen opvattingen van het kind; (b) de identiteit van het kind; (c) het
behoud van de gezinsomgeving van het kind en zijn contacten met familie;
(d) zorg, bescherming en veiligheid van het kind; (e) de (eventuele) bijzon-

251  Ibid.

252 Ibid., par. 32.

253  Ibid., par. 47.

254 Ibid.

255  Ibid., par. 39.

256  Om deze reden is er in de tekst van artikel 3, eerste lid IVRK bewust voor gekozen de
belangen van het kind “a primary consideration” en niet “the primary/paramount con-
sideration” te maken. Zie: UN Doc. E/CN.4/1989/48, par. 118 e.v., zoals weergegeven in
Detrick 1992, p. 137 e.v. Ongelukkigerwijs is dit subtiele, doch essentiéle verschil in for-
mulering niet goed verwerkt in de officiéle Nederlandse vertaling van artikel 3, eerste lid
IVRK, waarin de belangen van het kind worden gepresenteerd als “de eerste overweging”.

257  Kinderrechtencomité 2013, par. 39.

258  Ibid.

259  Ibid., par. 50.
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dere kwetsbaarheid van het kind; (f) het recht van het kind op gezondheid;
en (g) het recht van het kind op onderwijs.2¢0 Volgens het Comité dient de
besluitvormer al deze elementen in overweging te nemen en te beoordelen
in het licht van de specifieke omstandigheden van het geval, waardoor som-
mige elementen wel en andere niet relevant zullen zijn voor de beslissing en
bepaalde elementen zwaarder zullen doorwegen in de beslissing dan andere
elementen.26! Hiermee beoogt de lijst met elementen de besluitvormer con-
crete sturing, maar ook flexibiliteit te bieden.262

In het geval dat verschillende elementen van het ‘belang van het kind’
met elkaar botsen, dient de besluitvormer, volgens het Kinderrechtencomité,
deze elementen af te wegen in het licht van het eerder aangehaalde uitgangs-
punt dat de notie van het ‘belang van het kind” erop is gericht alle rechten
die zijn opgenomen in het IVRK volledig en effectief te waarborgen en de
holistische ontwikkeling van het kind te bevorderen.263 Bij de afweging van
de elementen dient de leeftijd en het ontwikkelingsniveau van het kind een
sturende rol te spelen.264 Hierbij benadrukt het Comité dat de besluitvormer
zich ervan bewust moet zijn dat de capaciteiten van het kind zich nog zullen
ontwikkelen. Om deze reden dient de besluitvormer niet alleen oog te heb-
ben voor de fysieke, emotionele en educatieve behoeften van het kind op
het moment van de beslissing, maar ook de mogelijke toekomstscenario’s
—zowel voor de korte als de lange termijn — in de beoordeling te betrekken.265

3.4.4.2  Het ‘belang van het kind” in het jeugdstrafrecht

Het Kinderrechtencomité verschaft aldus meer duidelijkheid over de bete-
kenis en implicaties van de notie van het ‘belang van het kind’, als bedoeld
in artikel 3, eerste lid IVRK, en voorziet de rechter van aanknopingspun-
ten bij het in een concrete zaak beoordelen en vaststellen van de belangen
van een kind. Niettemin behandelt General Comment No. 14 het ‘belang van
het kind” hoofdzakelijk in algemene zin, waarbij weinig aandacht is voor
de betekenis en implicaties van deze notie in de specifieke context van het
jeugdstrafrecht. Om deze reden is de waarde van de daarin opgenomen
algemene lijst van elementen van het ‘belang van het kind” voor beslissingen
in het kader van jeugdstrafrecht naar mijn idee beperkt. Om de betekenis en
implicaties van de notie van het ‘belang van het kind” voor beslissingen in
de jeugdstrafrechtelijke context scherp te krijgen, moet mijns inziens worden
teruggegrepen naar de hoofdlijnen van het kinderrechtenconforme jeugd-
strafrecht die zijn te herleiden tot de onderliggende fundamenten van het
IVRK (vgl. par. 3.4.2).

260  Ibid., par. 52-79.

261  Ibid., par. 49-50 en 80.
262  Ibid., par. 50.

263  Ibid., par. 82.

264  Ibid., par. 83-84.

265 Ibid.
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Door het Kinderrechtencomité en in de literatuur is uiteengezet dat de
notie van het ‘belang van het kind” in de context van het IVRK kan worden
beschouwd als een centrale, overkoepelende standaard die ten grondslag
ligt aan alle andere rechten in het IVRK 266 Dit veronderstelt dat de betekenis
van de notie van het ‘belang van het kind” kan worden gevonden in de ratio
van het IVRK als geheel. In deze benadering indiceert de preambule van het
IVRK dat de notie van het ‘belang van het kind” allereerst is gebaseerd op
het idee dat kinderen nog niet volledig ontwikkeld zijn — zowel fysiek als
mentaal — en speciale emotionele en educatieve behoeften hebben.267 Hier-
uit volgt dat kinderen bijzondere bescherming en zorg verdienen om schade
aan hun ontwikkeling te voorkomen. Ook indiceert de preambule van het
IVRK dat de notie van het ‘belang van het kind” meebrengt dat kinderen
moeten worden voorbereid om een individueel leven te leiden en een vol-
waardig lid van zijn samenleving te worden.268 Dit brengt mee dat kinde-
ren gedurende hun opvoeding baat hebben bij sturing in de ‘juiste” richting.
Deze aan het IVRK ten grondslag liggende noties van ‘bescherming’ en ‘stu-
ring’ van het kind liggen — zoals in paragraaf 3.4.2 is beschreven — eveneens
aan de basis van een kinderrechtenconform jeugdstrafrecht.?6® Het is evi-
dent dat de noties van ‘bescherming’ en ‘sturing’ van het kind inherent een
bevoogdend, dan wel paternalistisch karakter hebben, in die zin dat anderen
dan het kind zelf (lees: volwassenen) menen te weten wat ‘goed” en ‘slecht’
is voor het kind. De rechtvaardiging van deze, wat ik noem ‘heteronome’?70
benadering is gelegen in het idee dat kinderen worden beschouwd als perso-
nen die nog in ontwikkeling zijn en daardoor nog niet de capaciteit hebben
om te kunnen beschikken over volledige autonomie.2!

In de visie van Freeman dient het ingrijpen in het leven van een kind op
basis van beschermende en sturende overwegingen zo min mogelijk geba-
seerd te worden op de subjectieve waarden van de (volwassen) besluitvor-

266  Vgl. Kinderrechtencomité 2013, par. 1-7; Van Bueren 1998, p. 46; Freeman 2007, p. 1.

267  Zie de preambule van het IVRK. En voor de specifieke context van het jeugdstrafrecht:
artikel 40, eerste lid IVRK en Kinderrechtencomité 2007, par. 10, 11 en 13. En voorts: de
preambule van de Beijing Rules.

268 Zie de preambule van het IVRK. En voor de specifieke context van het jeugdstrafrecht:
artikel 40, eerste lid IVRK en Kinderrechtencomité 2007, par. 13, 29 en 51.

269  De rechter staat dus voor de ietwat paradoxale opdracht gesteld om enerzijds terughou-
dend om te gaan met jeugdstrafrechtelijk ingrijpen teneinde schade aan de ontwikkeling
van de minderjarige te voorkomen en anderzijds de mogelijkheden om door middel van
jeugdstrafrechtelijk ingrijpen een positieve invloed uit te oefenen op de ontwikkeling van
de minderjarige ten volle te benutten. Vgl. ook Weijers” (2014, p. 46-52) onderscheid tus-
sen een ‘minimaliserende’ en een ‘maximaliserende’ benadering van het belang van het kind.

270  ‘Heteronoom’ betekent volgens de Dikke Van Dale: “aan regels van anderen onderwor-
pen”. In het onderhavige onderzoek heeft ‘heteronoom’ betrekking op het idee dat de
minderjarige voor de vaststelling van zijn eigen belangen is onderworpen aan opvattin-
gen die anderen hierover hebben.

271  Dit houdt verband met de in artikel 5 IVRK neergelegde notie van de ‘ontwikkelende
vermogens’ (ofwel: “evolving capacities”) van het kind. Zie: Kinderrechtencomité 2009(b),
par. 84. En voorts: Lansdown 2005(a); Lansdown 2005(b), p. 73-89. Vgl. ook: Freeman
1997(a), p- 37 en zijn concept van “capacity for autonomy”.
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mer.272 Beperkingen van de autonomie van het kind kunnen volgens Free-
man worden gerechtvaardigd door wat ook wel “future-oriented consent” is
genoemd.?73 Dit betekent dat de besluitvormer zichzelf de vraag dient te
stellen: zal het kind dadelijk, als hij zich heeft ontwikkeld tot een rationeel
onafhankelijke volwassene, met begrip en waardering kunnen terugkijken
op hetgeen nu in ‘zijn belang’ is beslist?274 De besluitvormer dient zich dus
te verplaatsen in het individuele kind als toekomstig rationeel onafhanke-
lijke volwassene en te anticiperen op zijn toekomstige instemming.27> Deze
benadering biedt ruimte voor een pluralistische invulling van de noties van
‘goed’ en “slecht’ voor het kind en beperkt de eigen, subjectieve invloeden
van de besluitvormer.276 Niettemin zal de inschatting van “future-oriented
consent” naar mijn idee welhaast per definitie worden beinvloed door de
opvattingen van de besluitvormer over de ‘rationeel autonome volwassene’
waartoe het kind zich volgens de besluitvormer — eventueel door middel
van bescherming en sturing — zal moeten ontwikkelen. Met de inschatting
van de besluitvormer dat het kind in de toekomst als ‘rationeel autonome
volwassene” begrip en waardering zal hebben voor zijn beslissing, projec-
teert de besluitvormer — mogelijk onbewust, maar vrijwel onvermijdelijk
— (deels) zijn eigen normen en waarden op het kind als toekomstige vol-
wassene. Hiermee blijven de bovengenoemde beschermende en sturende
overwegingen dus een ‘heteronoom’ karakter houden, in die zin dat de
minderjarige voor de vaststelling van zijn belangen is onderworpen aan de
opvattingen die anderen hierover hebben.

Tegelijkertijd geeft het IVRK uitdrukkelijk blijk van de erkenning van
het kind als drager van rechten en als uniek individu met eigen opvattingen
en meningen die serieus moeten worden genomen.?’7 Dit indiceert dat de
notie van het ‘belang van het kind” ook een ‘autonome’ component in zich
draagt,?’8 hetgeen veronderstelt dat besluitvormers ook de opvattingen en

272 Freeman 1997(a), p. 38; Freeman 1997(c), p. 96-97, met verwijzing naar: Rawls 1987;
Dworkin 1978, p. 188-189.

273  Freeman (1997(a), p. 39; 1997(c), p. 98) ontleent de term “future-oriented consent” uit
Dworkin 1971.

274 Ibid.

275  Volgens Freeman (1997(a), p. 39) vereist dit een vorm van “ideal deliberation”, zoals Parfit
(1984, p. 118) dit omschrijft: “What each of us has most reason to do is what would best
achieve, not what he actually wants, but what he would want, at the time of acting, if he
had undergone a process of ‘ideal deliberation” — if he knew the relevant facts, was thin-
king clearly, and was free from distorting influences.”

276  Freeman 1997(a), p. 38-39; Freeman 1997(c), p. 96-98.

277  Veerman (1992, p. 184-185) stelt dat het IVRK het eerste verdrag is dat kinderen expliciet
het recht geeft op ‘een stem’ in processen die van invloed zijn op hun leven. (Vgl. het in
artikel 12 IVRK neergelegde recht van het kind om te worden gehoord, hetgeen door het
Kinderrechtencomité (2009) wordt beschouwd als één van de vier kernbeginselen van het
IVRK.) Zie ook: Freeman 1997(b), p. 55; Krappmann 2010, p. 501-513; Tobin 2014, p. 279-
281.

278  Zie voor een alternatieve benadering van het ‘autonome component’ van de notie van
het ‘belang van het kind": Eekelaar (1994) en zijn notie van ‘zelfdeterminatie’ (“self-deter-
minism”).
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meningen van het desbetreffende kind over wat in zijn belang is, moeten
betrekken in de besluitvorming. Volledige eerbiediging van het recht van het
kind om te worden gehoord, als neergelegd in artikel 12 IVRK,27? is dan ook
een essentiéle randvoorwaarde voor de beoordeling van de belangen van
het kind.280 Dit komt ook naar voren in de door het Kinderrechtencomité
geschetste hoofdlijnen van een kinderrechtenconform jeugdstrafrecht en in
de rechtspraak van het EHRM, waarin de effectieve participatie van de min-
derjarige verdachte in het strafproces wordt beschouwd als een essentieel
onderdeel van een eerlijk proces (vgl. artikel 40, tweede lid IVRK en artikel
6 EVRM).281

De besluitvormer dient zijn oordeel over de belangen van het kind in een
concrete zaak aldus te baseren op een combinatie van heteronome ‘bescher-
mende’ en ‘sturende’ overwegingen en de opvattingen die het kind zelf heeft
over zijn belangen.?82 In sommige gevallen zullen de heteronome opvattin-

279  Op grond van artikel 12, eerste lid IVRK heeft het kind het recht een mening te vor-
men en deze vrijelijk te uiten in alle aangelegenheden die het kind betreffen, waarbij aan
de mening van het kind passend belang wordt gehecht in overeenstemming met zijn
leeftijd en rijpheid. Artikel 12, tweede lid IVRK vult aan dat het kind hiertoe in iedere
gerechtelijke en bestuurlijke procedure die het kind betreft in de gelegenheid wordt
gesteld te worden gehoord, hetzij rechtstreeks, hetzij door tussenkomst van een verte-
genwoordiger of een daarvoor geschikte instelling, op een wijze die verenigbaar is met
de procedureregels van het nationale recht. Zie hierover: Kinderrechtencomité 2009(b)
(General Comment No. 12). En voorts: Krappmann 2010, p. 501-513.

280  Zie Kinderrechtencomité 2009(b), par. 74; Kinderrechtencomité 2013, par. 53. Uit de tra-
vaux préparatoires van het IVRK volgt dat het recht van het kind om te worden gehoord
in de oorspronkelijke conceptvoorstellen zelfs een expliciet onderdeel was van artikel 3
IVRK. Uiteindelijk is dit onderdeel geschrapt, omdat het recht om te worden gehoord
reeds in een afzonderlijke bepaling zou worden opgenomen (het huidige artikel 12
IVRK). Zie: Detrick 1992, p. 138.

281 Kinderrechtencomité 2007, par. 43-46 en EHRM 16 december 1999, Appl. Nr. 24888/94
(V. t. Verenigd Koninkrijk), par. 85-91; EHRM 16 december 1999, Appl. Nr. 24724 /94 (T. t.
Verenigd Koninkrijk), par. 83-89; EHRM 11 december 2008, Appl. Nr. 4268 /04 (Panovits t.
Cyprus), par. 67. Zie hierover ook: Rap 2013.

282  Vgl. Freeman 1997(c), p. 98: “To take children’s rights seriously requires us to take
seriously nurturance and self-determination.” Vgl. ook Tobin 2014, p. 289-292. In zijn
zoektocht naar de morele rechtvaardiging van kinderrechten —in het bijzonder het IVRK
— concludeert Tobin dat de ‘bescherming van het kind” — gelet op de kwetsbaarheid van
kinderen ten opzichte van volwassenen — een centraal onderdeel is van deze rechtvaar-
diging. Hierbij onderscheidt hij twee componenten: (1) bescherming tegen ‘exogene
schade’ en (2) bescherming tegen ‘endogene schade’. Bescherming tegen exogene schade
heeft betrekking op bescherming van het kind tegen schade die door toedoen van ande-
ren wordt toegebracht. Bescherming tegen endogene schade betreft de bescherming van
het kind tegen schade die hij zichzelf — vanwege zijn niet volledig ontwikkelde vermo-
gens — door zijn eigen handelen of nalaten toebrengt. Naar mijn idee zijn deze noties
in de kern goed verenigbaar met de hierboven geintroduceerde noties ‘bescherming’
(tegen schade als gevolg van strafrechtelijk ingrijpen door de autoriteiten) en ‘sturing’
(het door middel van strafrechtelijk ingrijpen voorkomen dat de jeugdige verder afglijdt
in de criminaliteit en zichzelf (en anderen) daarmee schade toebrengt). Voorts ziet Tobin
met name bij het identificeren en implementeren van maatregelen ter bescherming van
het kind tegen exogene schade ruimte voor de eigen inbreng van het kind (vgl. art. 12
IVRK), waarmee Tobin tevens erkenning geeft aan de (partiéle) autonomie van het kind.
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gen van de besluitvormer over wat in het belang is van het kind inhoudelijk
overeenkomen met opvattingen die het kind daar zelf over heeft. In andere
gevallen zullen deze opvattingen uiteenlopen. In die laatstgenoemde geval-
len wordt de onderlinge verhouding tussen de heteronome en de autonome
component van de notie van het ‘belang van het kind’ relevant. Deze ver-
houding zal afthangen van de omstandigheden van het geval, waaronder in
elk geval de leeftijd en het ontwikkelingsniveau van het kind en de context
waarin de beslissing wordt genomen.283 Zo zal er voor kinderen met een
jonge leeftijd en/of een laag ontwikkelingsniveau over het algemeen min-
der ruimte zijn voor autonomie dan voor kinderen die zowel qua leeftijd als
ontwikkelingsniveau de volwassenheid naderen. Indachtig de in het IVRK
erkende idee van de ‘ontwikkelende vermogens’ (ofwel “evolving capacities”)
van het kind, heeft de minderjarige recht op sturing en bescherming door de
(volwassen) besluitvormer ter compensatie van het gebrek aan kennis, erva-
ring en begrip van het kind, doch hoe meer kennis, ervaring en begrip de
minderjarige geleidelijk aan zelf ontwikkelt, hoe meer waarde moet worden
gehecht aan zijn eigen meningen en opvattingen.284

Voorts kan over het algemeen worden gesteld dat bij beslissingen in
de specifieke context van het jeugdstrafrecht, gelet op het ingrijpende en
gedwongen karakter en de doelstellingen daarvan, in beginsel meer ruimte
is voor (heteronome) ‘beschermende’ en ‘sturende’” overwegingen van de
besluitvormer en minder ruimte voor (autonome) opvattingen die het kind
zelf heeft over zijn belangen. In een gedwongen kader, zoals het jeugdstraf-
recht, verliest een minderjarige verdachte per definitie (een deel van) zijn
autonomie. Het bestaan van een verdenking van het plegen van een straf-
baar feit kan immers rechtvaardigen dat de rechter of een andere autoriteit
bevoegd is te interveniéren in het leven van de verdachte, ook als dit tegen
zijn wil geschiedt. Bovendien vereisen de doelstellingen van het jeugdstraf-
recht een zekere ruimte voor de besluitvormer om — op basis van adviezen
van een multidisciplinair team van professionals?8> — te bepalen wat nodig is
om een minderjarige te rehabiliteren, re-integreren en bewegen tot aanvaar-
ding van een opbouwende rol in de samenleving (vgl. artikel 40, eerste lid
IVRK).286 Hierbij moet wel worden opgemerkt dat een verdenking, gelet op
de onschuldpresumptie, een aanzienlijk minder solide basis vormt voor de
rechtvaardiging van inbreuken op de autonomie van een persoon dan een

283  Vgl. Kinderrechtencomité 2013, par. 80-84.

284  Vgl. artikel 5 IVRK en artikel 12 IVRK en de toelichting op deze samenhangende bepa-
lingen in: Kinderrechtencomité 2009(b), par. 84-85. Zie ook: Kinderrechtencomité 2013,
par. 82-84. En voorts: Lansdown 2005(a); Lansdown 2005(b), p. 73-89; Krappmann 2010,
p- 505. Vgl. ook: Freeman'’s (1997(a) en 1997(c)) notie van ‘future-oriented consent’: hoe
verder het kind is in zijn ontwikkeling richting een ‘rationeel onafhankelijke volwas-
sene’ hoe sterker de eigen opvattingen van het kind meewegen bij de inschatting van
zijn ‘future-oriented consent’.

285 Vgl Kinderrechtencomité 2013, par. 47.

286  Vgl. Kinderrechtencomité 2007, par. 13 en 29. Zie ook: regel 26.1 Beijing Rules.
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strafrechtelijke veroordeling op basis van een eerlijk proces.28” Desalniette-
min verdwijnt de autonomie van de minderjarige in het strafrecht niet vol-
ledig en is de besluitvormer gehouden de opvattingen van een minderjarige
verdachte serieus te nemen, daar de effectieve participatie van de minder-
jarige verdachte in het strafproces wordt beschouwd als een fundamenteel
vereiste voor een eerlijk proces.288

3.4.4.3 Het ‘belang van het kind” bij voorlopige hechtenisbeslissingen

De notie van het ‘belang van het kind” kan de rechter concrete aankno-
pingspunten aanreiken bij het beoordelen en vaststellen van de individuele
belangen van een minderjarige verdachte in het kader van voorlopige hech-
tenisbeslissingen. Hiervoor is vereist dat de rechter zich ervan bewust is op
basis waarvan een bepaald belang kan worden aangemerkt als een relevant
belang van de minderjarige verdachte: volgt dit uit ‘beschermende” over-
wegingen van de rechter, ‘sturende’ overwegingen van de rechter of heeft
de minderjarige dit zelf kenbaar gemaakt? Voor belangen die niet door de
verdachte zelf naar voren zijn gebracht en dus voortvloeien uit heteronome
overwegingen van de rechter geldt dat belangen die vallen binnen de — in
paragraaf 3.4.3 onderscheiden — categorieén ‘belangen van persoonlijke vrij-
heid’ en ‘belangen van een eerlijk proces” doorgaans hun grondslag vinden
in de notie van ‘bescherming van het kind” (tegen schadelijke effecten van
strafrechtelijk ingrijpen), terwijl belangen die vallen binnen de categorie
‘belangen van vroegtijdig ingrijpen’ veelal te herleiden zullen zijn tot de
notie van ‘sturing van het kind” (door middel van strafrechtelijk ingrijpen).
Het onderscheid tussen de ‘heteronome’ en de ‘autonome’ component
van de notie van het ‘belang van het kind” en — binnen de heteronome com-
ponent — tussen ‘beschermende’ overwegingen en ‘sturende’ overwegingen,
kan uitkomst bieden in het geval verschillende relevante belangen van de
minderjarige verdachte onderling met elkaar botsen. Naast het voorbeeld
dat de heteronome opvattingen van de rechter over de belangen van een
minderjarige verdachte niet stroken met de opvattingen die de verdachte
hier zelf over heeft, is het ook mogelijk dat de rechter meent dat het enerzijds
in het belang van de verdachte is dat hij wordt beschermd tegen de schade-
lijke gevolgen die vrijheidsbeneming mogelijk heeft op zijn ontwikkeling,
terwijl het anderzijds eveneens in het belang van de verdachte kan zijn dat
hem door middel van voorlopige hechtenis direct sturing — bijvoorbeeld in
de vorm van structuur en behandeling — kan worden geboden die enkel in
een vrijheidsbenemend kader mogelijk is. In gevallen waarin sprake is van

287  Zie over de onschuldpresumptie: paragraaf 3.4.3.3.

288 Vgl. Kinderrechtencomité 2007, par. 43-46 en EHRM 16 december 1999, Appl. Nr.
24888/94 (V. t. Verenigd Koninkrijk), par. 85-91; EHRM 16 december 1999, Appl. Nr.
24724 /94 (T. t. Verenigd Koninkrijk), par. 83-89; EHRM 11 december 2008, Appl. Nr.
4268/04 (Panovits t. Cyprus), par. 67.
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dergelijke botsende belangen van een minderjarige verdachte, kunnen de
volgende vuistregels behulpzaam zijn voor de rechter:

1. Bij besluitvorming in de context van het jeugdstrafrecht is, gelet op het ingrij-
pende en gedwongen karakter en de doelstellingen daarvan, in beginsel meer
ruimte voor (heteronome) ‘beschermende’ en ‘sturende” overwegingen van de
besluitvormer en minder ruimte voor (autonome) opvattingen die het kind zelf
heeft over zijn belangen.

1. Bij besluitvorming over ingrijpen in de voorfase van het strafproces is in begin-
sel meer ruimte voor ‘beschermende” overwegingen en minder ruimte voor “stu-
rende’ overwegingen, omdat gedwongen sturing van het kind door middel van
jeugdstrafrechtelijk ingrijpen in deze fase (nog) niet wordt gerechtvaardigd
door een veroordeling (vgl. de onschuldpresumptie).

Concreet kan dit betekenen dat de rechter, bij het vaststellen van de indivi-
duele belangen van de minderjarige verdachte, op basis van de eerste vuist-
regel, meer rekening houdt met het rapport van de hulpverlenende instan-
ties, waaruit bijvoorbeeld volgt dat de thuissituatie van de minderjarige
weinig structuur en toezicht biedt en dat de ontwikkeling van de minderjari-
ge baat kan hebben bij de structuur en het pedagogische dagprogramma van
de justitiéle jeugdinrichting, dan met de opvatting van de minderjarige zelf
dat het in zijn belang is dat hij zo snel mogelijk weer naar huis gaat. Mocht
uit het rapport van de betreffende instanties bijvoorbeeld ook blijken dat een
verblijf in een jeugdinrichting grote schade zal toebrengen aan de school-
loopbaan van de minderjarige, omdat hij momenteel stage loopt, dan zal de
rechter, op basis van de tweede vuistregel, het belang van bescherming tegen
schade aan de schoolgang in beginsel voorop stellen, boven het belang van
sturing (lees: positieve beinvloeding) van de minderjarige door het bieden
van structuur en het pedagogische dagprogramma. Dit betekent dat de rech-
ter in zijn belangenafweging in het kader van de voorlopige hechtenisbeslis-
sing de ‘publieke belangen die met voorlopige hechtenis worden gediend’ —
bijvoorbeeld het beschermen van burgers tegen een recidiverende verdachte
die veelvuldig woninginbraken pleegt — in dit geval primair zal afwegen
tegen het individuele belang van de verdachte dat hij zijn schoolgang c.qg.
stage kan voortzetten. Het belang van de verdachte om meer structuur te
krijgen in zijn leven en vaardigheden te ontwikkelen door het volgen van
een pedagogisch dagprogramma in een jeugdinrichting, zal in deze afwe-
ging meer op de achtergrond een rol kunnen spelen. Dit geldt ook voor de
eigen opvatting van de verdachte dat hij zo snel mogelijk weer naar huis wil.

Het bovenstaande illustreert dat de vuistregels de rechter handvatten
kunnen aanreiken voor het selecteren van relevante belangen en voor het
vaststellen van de onderlinge verhouding tussen deze belangen binnen het
cluster van de individuele belangen van de minderjarige verdachte. Hier-
bij moet echter worden bedacht dat het bij deze vuistregels slechts gaat om
algemene uitgangspunten en dat de rechter de vrijheid heeft om hier in con-
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crete gevallen van af te wijken. Zoals reeds is opgemerkt, kan bij de eerste
vuistregel ook de leeftijd en het ontwikkelingsniveau van de verdachte een
rol spelen. Indien sprake is van een verdachte die zowel qua leeftijd als ont-
wikkelingsniveau de volwassenheid nadert, zal er minder ruimte zijn voor
‘bevoogdende’ overwegingen ten aanzien van de belangen van de verdachte
als deze dwars ingaan tegen de opvattingen die de verdachte daarover zelf
heeft .289 Bovendien kunnen de opvattingen van de minderjarige verdachte
aanleiding geven om af te wijken van de tweede vuistregel, in die zin dat
voor sturende overwegingen, zoals die naar voren komen in belangen van
vroegtijdig ingrijpen, meer ruimte kan zijn in het geval de verdachte ook zelf
uitdrukkelijk naar voren brengt dat dit in zijn eigen belang is.

345  Belangenafweging bij voorlopige hechtenisbeslissingen

Nu de kaders en de context van de belangenafweging inzichtelijk zijn
gemaakt en de relevante categorieén belangen inhoudelijk zijn geanaly-
seerd, wordt in deze paragraaf stapsgewijs bezien hoe de rechter de belan-
genafweging methodisch en inhoudelijk vorm kan geven om tot een kinder-
en mensenrechtenconforme voorlopige hechtenisbeslissing te komen.

3.4.5.1 Selecteren, definiéren en clusteren van belangen

In het kader van de belangenafweging die ten grondslag ligt aan de voor-
lopige hechtenisbeslissing, dient de rechter allereerst de relevante belangen
te selecteren binnen de in paragraaf 3.4.1 geschetste kaders. Ondanks dat
het selecteren van belangen een ad hoc karakter kent, zullen de te selecteren
belangen veelal kunnen worden herleid tot de vier beschreven categorieén
belangen: strafvorderlijke belangen, belangen van persoonlijke vrijheid,
belangen van een eerlijk proces en pedagogische belangen van vroegtijdig
ingrijpen (zie par. 3.4.3). Voorts kan de notie ‘belang van het kind” een hulp-
middel zijn voor de rechter bij het identificeren en selecteren van de rele-
vante belangen van de minderjarige verdachte. Zo brengen de ‘heteronome’
beschermende en sturende componenten van de notie ‘belang van het kind’
met zich dat de rechter de mogelijke schadelijke gevolgen van voorlopige
hechtenis alsook de mogelijke positieve impact van voorlopige hechtenis op
de ontwikkeling van de minderjarige verdachte in de selectie van de belan-
gen van de verdachte moet betrekken. De ‘autonome’ component van de
notie ‘belang van het kind” impliceert voorts dat de rechter ook de opvat-
tingen die de minderjarige verdachte zelf heeft over zijn belangen in zijn

289  Vgl. ook hier de notie van de ‘ontwikkelende vermogens’ van het kind (art. 5 IVRK).
Hierbij moet benadrukt worden dat het hier puur gaat om het vaststellen van de indivi-
duele belangen van de verdachte. De verdachte heeft vanzelfsprekend geen stem in de
rechterlijke afweging tussen deze belangen en de publieke belangen die met voorlopige
hechtenis worden gediend.



154 Deel Il Kinder- en mensenrechtelijk analysekader

selectieproces moet meenemen. De rechter kan hierbij gebruik maken van de
in paragraaf 3.4.4.3 geformuleerde vuistregels.

Om tot een zuivere belangenafweging te kunnen komen, dient de rech-
ter de geselecteerde relevante belangen zoveel mogelijk op een gelijkwaar-
dig abstractieniveau te definiéren. Uitgangspunt is dat de rechter de geselec-
teerde belangen zo veel mogelijk concretiseert, waardoor recht kan worden
gedaan aan de specifieke omstandigheden van het individuele geval. Zo
kan de rechter niet volstaan met algemene verwijzingen naar ‘strafvor-
derlijke belangen’, ‘belangen van persoonlijke vrijheid’, ‘belangen van een
eerlijk proces” en ‘belangen van vroegtijdig ingrijpen’, maar zal hij zo con-
creet mogelijk moeten maken waar deze belangen in de betreffende zaak uit
bestaan.

Nadat de rechter de relevante belangen heeft geselecteerd en gedefini-
eerd, dient hij deze belangen op te delen in twee clusters: ‘publieke belangen
die met de voorlopige hechtenis worden gediend” en ‘individuele belangen
van de verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten’. Dit zijn de clus-
ters die de rechter uiteindelijk tegen elkaar zal moeten afwegen. Het cluster
‘publieke belangen die met de voorlopige hechtenis worden gediend’ bevat
de geselecteerde en concreet gedefinieerde belangen die vallen binnen de
categorie ‘strafvorderlijke belangen’. Het cluster ‘belangen van de verdachte
om zijn proces in vrijheid af te wachten” kan — aan de hand van de notie
‘belang van het kind” — worden gevuld met de geselecteerde en concreet
gedefinieerde belangen die zijn te herleiden tot de categorieén ‘belangen van
persoonlijke vrijheid’, ‘belangen van een eerlijk proces’” en ‘pedagogische
belangen van vroegtijdig ingrijpen’ (zie par. 3.4.3 en 3.4.4).

De belangen die vallen binnen de laatstgenoemde categorie ‘pedago-
gische belangen van vroegtijdig ingrijpen’ hebben hierbij een bijzondere
positie. In beginsel dienen de publieke belangen die worden gediend met
voorlopige hechtenis immers te worden afgewogen tegen de belangen van
de verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten. Pedagogische belangen
van vroegtijdig ingrijpen kunnen zich echter juist verzetten tegen invrijheid-
stelling van de minderjarige verdachte. Specifiek voor het jeugdstrafrecht is
dat ‘heteronome’ sturende overwegingen over wat vanuit pedagogisch oog-
punt in het belang van de minderjarige wordt geacht, ook als ‘belang van de
verdachte” kan worden beschouwd in de belangenafweging die ten grond-
slag ligt aan een voorlopige hechtenisbeslissing (zie par. 3.4.4). Zo kan het
voorkomen dat voorlopige hechtenis door de rechter — bijvoorbeeld op basis
van rapportages en adviezen van pedagogisch geschoolde professionals c.q.
gedragsdeskundigen — in het pedagogische belang van de minderjarige ver-
dachte wordt geacht. Dergelijke pedagogische belangen kunnen als zodanig
de voorlopige hechtenis niet rechtvaardigen,??0 maar kunnen de individuele

290  Gebruik van voorlopige hechtenis kan immers slechts op grond van zwaarwegende
publieke, strafvorderlijke belangen worden gerechtvaardigd, behoudens de in paragraaf
3.2.2 aangehaalde uitzondering van het belang van bescherming van de veiligheid van
de verdachte.
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belangen van de verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten wel min-
der zwaarwegend maken. Hierdoor kan de aanwezigheid van pedagogische
belangen van vroegtijdig ingrijpen tot gevolg hebben dat de belangenafwe-
ging eerder uitvalt in het voordeel van toepassing van voorlopige hechtenis.

3.4.5.2  Afwegen van belangen

Bij de bespreking van de in de literatuur ontwikkelde methoden van belan-
genafweging is duidelijk geworden dat verschillende methoden potentieel
bruikbare elementen bevatten voor de belangenafweging in het kader van
de voorlopige hechtenisbeslissing (zie par. 3.3.6). Tegelijkertijd is geble-
ken dat geen enkele gepresenteerde methode volledig is gevrijwaard van
leemtes of knelpunten in het licht van de door het EHRM geformuleerde
uitgangspunten betreffende voorlopige hechtenisbeslissingen ten aanzien
van minderjarigen. Dit is echter niet verrassend, aangezien deze methoden
hoofdzakelijk zijn ontwikkeld als oplossing voor het probleem van botsen-
de grondrechten en in elk geval niet als methoden om tot voorlopige hech-
tenisbeslissingen te komen. In deze paragraaf wordt getracht om op basis
van elementen uit verschillende methoden een model te ontwikkelen dat de
rechter kan gebruiken om in concrete zaken tot een kinder- en mensenrech-
tenconforme belangenafweging en — uiteindelijk — voorlopige hechtenisbe-
slissing te kunnen komen.?1

A. Het kader van mensenrechten als gemeenschappelijk gezichtspunt

Indachtig het probleem van incommensurabiliteit, stellen zowel Alexy als
Nieuwenhuis zich op het standpunt dat het voor het afwegen van uiteenlo-
pende belangen essentieel is dat een gemeenschappelijk gezichtspunt wordt
gecreéerd. Beide rechtswetenschappers hebben een methode van balancing
ontwikkeld om een oplossing aan te reiken voor de problematiek van bot-
sende grondrechten, waarbij ‘de grondwet’ als gemeenschappelijk gezichts-
punt voor de afweging van de grondrechten fungeert. Hierdoor wordt niet
zozeer een vergelijking gemaakt van de belangen onderling, doch een verge-
lijking van de intensiteit van de (hypothetische) inbreuken op de grondwet
(“constitutional losses”). Volgens Alexy kan hierbij de intensiteit (ofwel ernst)
van de inbreuk — licht, middel, zwaar — als gemeenschappelijke schaal wor-
den gehanteerd.

Uit de benaderingen van Alexy en Nieuwenhuis kan worden afgeleid
dat het ook voor de afweging van uiteenlopende belangen in het kader van
voorlopige hechtenisbeslissingen essentieel is dat een gemeenschappelijk
gezichtspunt wordt gevonden. Als het gaat om een belangenafweging om
tot een kinder- en mensenrechtenconforme voorlopige hechtenisbeslissing

291 Hierbij moet worden benadrukt dat niet wordt gepretendeerd dat de in deze paragraaf
uiteengezette methode de enige juiste methode is voor de nationale rechter om tot een
kinder- en mensenrechtenconforme belangenafweging en voorlopige hechtenisbeslis-
sing te kunnen komen.
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te komen, ligt het voor de hand om het — op voorlopige hechtenis betrekking
hebbende — kader van (kinder- en) mensenrechten als gemeenschappelijk
gezichtspunt te hanteren. Het kader van (kinder- en) mensenrechten strekt
wilswaar eerst en vooral tot bescherming van belangen van het individu
c.g. de verdachte (lees: belangen van persoonlijke vrijheid, eerlijk proces en
pedagogische belangen), maar heeft ook nadrukkelijk oog voor de bescher-
ming van publieke belangen met betrekking tot een deugdelijk verloop
van het strafproces (lees: het waarborgen dat de verdachte op zitting ver-
schijnt en de waarheidsvinding niet belemmert) en de bescherming van de
samenleving tegen recidivegevaarlijke verdachten en tegen onrust die kan
ontstaan door de vroegtijdige vrijlating van een verdachte van een ernstig
strafbaar feit. Het EHRM heeft deze publieke belangen immers uitdrukkelijk
erkend als ‘algemeen aanvaardbare redenen’ om inbreuk te maken op belan-
gen en rechten van een individu. Deze publieke belangen zijn bovendien
uiteindelijk ook terug te voeren tot belangen van individuele burgers en hun
mensenrechten. Gesteld kan worden dat zowel toepassing van voorlopige
hechtenis als het achterwege blijven daarvan ‘mensenrechtelijke schade’ kan
opleveren.??2 Hiermee worden de belangen van de samenleving en de belan-
gen van de verdachte commensurabel gemaakt.

B. Afwegen van ‘mensenrechtelijke schade’

In lijn met de oplossingsrichting voor het probleem van incommensurabi-
liteit, zoals aangedragen door Alexy, kan worden betoogd dat de rechter-
lijke belangenafweging in het kader van een voorlopige hechtenisbeslissing
aldus niet zozeer neerkomt op een afweging van uiteenlopende belangen als
zodanig, doch eerder op een afweging van de (ernst van de) ‘mensenrechte-
lijke schade’ die het toepassen, dan wel het achterwege laten van voorlopige
hechtenis met zich kan brengen. Deze benadering vertoont eveneens over-
eenkomsten met Smith’s methode van gevalsafweging, waarin niet zozeer
belangen worden afgewogen, doch hypothetische beslissingen (lees: wel
of niet bevelen van voorlopige hechtenis). Hierbij is wel van belang dat het

292 Dit kan — mutatis mutandis — ook worden afgeleid uit het in de literatuur gemaakte
onderscheid tussen de ‘schildfunctie” als de ‘zwaardfunctie’ van mensenrechten in het
strafrecht. De schildfunctie van mensenrechten verdedigt en beschermt het individu -
de verdachte — tegen onrechtmatig en willekeurig strafrechtelijk overheidsingrijpen. De
zwaardfunctie van mensenrechten verplicht de overheid daarentegen juist tot strafrech-
telijk ingrijpen om de fundamentele rechten van slachtoffers effectief te waarborgen. Zo
volgt uit EHRM-rechtspraak dat de verantwoordelijkheid van de Staat om de funda-
mentele rechten die zijn neergelegd in artikel 2 EVRM (het recht op leven) en artikel 3
EVRM (verbod op foltering en onmenselijke en vernederende behandeling) effectief te
garanderen, een positieve verplichting met zich kan brengen om effectief strafrechtelijk
te reageren op strafbare feiten die (ernstig) geweld tegen personen opleveren. Zonder te
willen betogen dat een rechtmatige toepassing van voorlopige hechtenis moet voortko-
men uit een positieve verplichting van de overheid die voortvloeit uit het EVRM, laat
dit wel treffend zien dat niet alleen de inzet van het strafrecht, maar ook het achterwege
blijven daarvan, schade kan berokkenen aan belangen van individuen en hun mensen-
rechten. Zie Tulkens 2011, p. 577-595.
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EHRM de rechter expliciet de opdracht geeft om de voorlopige hechtenis-
beslissing te funderen op een afweging van alle concrete argumenten voor
en tegen invrijheidstelling van de verdachte. De rechter zal derhalve aan de
hand van concrete argumenten voor en tegen invrijheidstelling van de ver-
dachte invulling moeten geven aan de te vergelijken hypothetische beslis-
singen. Dit betekent dat de rechter concreet invulling moet geven aan de
twee — in paragraaf 3.4.5.3 onderscheiden — clusters van belangen: ‘publieke
belangen die worden gediend met voorlopige hechtenis’ (en dus strekken
tot de hypothetische beslissing tot het bevelen van voorlopige hechtenis)
en ‘individuele belangen van de verdachte om zijn proces in vrijheid af te
wachten’ (en dus strekken tot de hypothetische beslissing tot het achterwege
laten van een bevel tot voorlopige hechtenis). Vervolgens dient de rechter de
(mogelijke) ‘mensenrechtelijke schade’ van beide hypothetische beslissingen
tegen elkaar af te wegen.

Teneinde de (mogelijke) ‘mensenrechtelijke schade” van de hypothe-
tische beslissing tot toepassing van voorlopige hechtenis, dan wel van het
achterwege laten van voorlopige hechtenis te kunnen bepalen, kan de rech-
ter het volgende — door zowel de methode van Alexy als van Smith gein-
spireerde — ‘stappenplan’ hanteren. Allereerst dient de rechter per cluster
(individuele belangen versus publieke belangen; zie par. 3.4.5.1) te bepalen
welke concrete belangen door toepassing van voorlopige hechtenis, dan wel
het achterwege blijven daarvan, worden geraakt en wat de hypothetische
gevolgen daarvan zijn. Vervolgens dient de rechter — gelet op de concrete
belangen die zijn geraakt en de hypothetische gevolgen daarvan — de ernst
van de inbreuk op individuele belangen van de verdachte bij toepassing van
voorlopige hechtenis, alsook de ernst van de inbreuk op publieke, strafvor-
derlijke belangen bij het achterwege laten van toepassing van voorlopige
hechtenis in concreto vast te stellen.?93 Hiermee vangt in wezen de ‘kwalifi-
catiefase’ van de belangenafweging aan: de rechter moet per cluster op de
eigen schaal kwalificeren hoe ‘ernstig’ de inbreuk op de daarin opgenomen
belangen is. Dit vereist uiteindelijk — wat Scholten noemt — een “sprong”,
een oordeel van de rechter (zie par. 3.3.2).2%4 In veel gevallen zal dit oordeel
over de ernst van de inbreuk op basis van de evidentie worden genomen.
Pas als de “ernst’ van de inbreuk niet direct duidelijk is, wordt de rechter
gedwongen tot verdieping.

In dat geval zou de rechter bijvoorbeeld gebruik kunnen maken van
de vergelijkingsmethode van Wiarda. Door de inbreuk op de belangen in
het onderhavige geval te vergelijken met imaginaire buurgevallen, kan de
rechter de inbreuk in het onderliggende geval positioneren op de geleide-
lijkheidslijn die loopt van een verwaarloosbare inbreuk op de geclusterde

293  Het gaat hierbij, anders gezegd, om het in concreto vaststellen van de ernst van de
inbreuk op het individuele belang van de verdachte en de ernst van de inbreuk op het
publieke belang in het hypothetische geval dat de inbreuk op het individuele belang van
de verdachte achterwege blijft.

294 Scholten 1974, p. 130.
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belangen tot een zeer ernstige inbreuk op de geclusterde belangen. Hierbij
moet worden opgemerkt dat met name het cluster ‘individuele belangen
van de verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten’ een veelheid aan
uiteenlopende belangen kan omvatten die door toepassing van voorlopige
hechtenis worden geraakt, hetgeen het bepalen van de ernst van de inbreuk
op dit cluster van belangen aanzienlijk kan compliceren. Om de ernst van
de inbreuk op de individuele belangen van de verdachte die met voorlo-
pige hechtenis gepaard zou gaan scherp te krijgen, dient de rechter dan ook
de onderlinge verhouding tussen de verschillende — in paragrafen 3.4.3.2 —
3.4.3.4 onderscheiden — categorieén individuele belangen van de verdachte
die door de voorlopige hechtenis worden geraakt in ogenschouw te nemen.
Hiervoor kan de rechter gebruik maken van de in paragraaf 3.4.4 beschreven
notie van het ‘belang van het kind’ en de daarbij geformuleerde vuistregels.

Tot slot dient de rechter, nadat de hij de ernst van de (hypothetische)
inbreuk op beide clusters van belangen op hun eigen schaal heeft vastge-
steld, een vertaalslag te maken naar een gemeenschappelijk gezichtspunt
en schaal: de ernst van de inbreuk op belangen die in het — op voorlopige
hechtenis betrekking hebbende — kader van (kinder- en) mensenrechten zijn
erkend. Hierbij staat de rechter voor de vraag gesteld wat de ernst is van
de ‘mensenrechtelijke schade” indien hij zou beslissen tot toepassing van
voorlopige hechtenis en daarmee inbreuk maakt op de individuele belangen
van de verdachte, alsook wat de ernst is van de ‘mensenrechtelijke schade’
indien hij zou beslissen tot het achterwege laten van voorlopige hechtenis
en daarmee inbreuk maakt op de publieke belangen die met voorlopige
hechtenis zouden worden gediend. Aangezien de rechter — volgens het in
dit hoofdstuk gepresenteerde besluitvormingsschema — het kader van kin-
der- en mensenrechten al van meet af aan als gezichtspunt neemt bij het
proces van selecteren, definiéren, clusteren en afwegen van de belangen,
is de vertaalslag van de (ernst van de) inbreuk op deze belangen naar het
concept ‘mensenrechtelijke schade’ vooral terminologisch van aard.2%> Dit
houdt concreet in dat de ernst van de inbreuk op de individuele belangen
van de verdachte en de publieke belangen die met voorlopige hechtenis
worden gediend tevens de ‘mensenrechtelijke schade” bepaalt die het beve-
len van voorlopige hechtenis, dan wel het achterwege laten daarvan, met
zich brengt. Uiteindelijk zal de rechter een afweging moeten maken, waarbijj
de hypothetische beslissing die de minste ‘mensenrechtelijke schade’ ople-
vert de voorkeur zal moeten krijgen. Ook dit veronderstelt uiteindelijk een
“sprong”, een rechterlijk oordeel, dat —in de woorden van Scholten — onver-
mijdelijk “tegelijk en intellectueel en intuitief” zal zijn, maar wel logisch en
op basis van gezaghebbende (juridische) argumenten moet worden verant-
woord.2%

295 Na deze terminologische vertaalslag wordt niet langer gesproken over de ernst van de
inbreuk op (het cluster van) belangen, maar in termen van ‘mensenrechtelijke schade’.
296  Vgl. Scholten 1974, p. 130-132.
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Vertaald naar de metafoor van de belangenafweging betekent dit dat
indien de hypothetische beslissing tot toepassing van voorlopige hechtenis
minder ‘mensenrechtelijke schade” oplevert dan de hypothetische beslissing
tot het achterwege laten van voorlopige hechtenis, de “publieke belangen
die met voorlopige hechtenis worden gediend” in dat geval zwaarder wegen
dan de ‘individuele belangen van de verdachte om zijn proces in vrijheid
af te wachten’. Andersom geldt dat als de hypothetische beslissing tot het
achterwege laten van voorlopige hechtenis minder ‘mensenrechtelijke scha-
de’” oplevert dan de hypothetische beslissing tot toepassing van voorlopige
hechtenis, de “individuele belangen van de verdachte om zijn proces in vrij-
heid af te wachten’ in dat geval zwaarder wegen dan de ‘publieke belangen
die met voorlopige hechtenis worden gediend’. Hiermee vormt de relatieve
gewichtsbepaling van de (clusters van) belangen in wezen het sluitstuk van
het afwegingsproces.2%7

C. Een patstelling?

Gelet op de mogelijke complexiteit van het bepalen van de ernst van de
inbreuk die de hypothetische beslissingen hebben op de tegenover elkaar
staande clusters van belangen en van de daaropvolgende vertaalslag naar
de ernst van de ‘mensenrechtelijke schade’, is het denkbaar dat het voor de
rechter na het volgen van het zojuist (onder B) gepresenteerde stappenplan
niet evident is welke hypothetische beslissing de minste concrete ‘mensen-
rechtelijke schade’ oplevert. In dat geval is sprake van een patstelling.28
Voor deze situatie biedt Nieuwenhuis’ methode van generaliseren/concreti-
seren mijns inziens uitkomst. Als de concrete ‘mensenrechtelijke schade’ van
de hypothetische beslissingen tot toepassing van voorlopige hechtenis, dan
wel het achterwege laten daarvan in evenwicht blijft, dient de rechter terug
te grijpen naar de abstracte verhouding tussen ‘individuele belangen van de
verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten” en de ‘publieke belangen
die worden gediend met voorlopige hechtenis” binnen het internationale
kader van kinder- en mensenrechten.

Vanuit internationaal kinder- en mensenrechtenperspectief bezien, is de
generale (c.q. abstracte) rangorde tussen beide clusters van belangen dui-
delijk. Gelet op het mensenrechtelijke uitgangspunt dat de verdachte zijn
proces in vrijheid mag afwachten en dat voorlopige hechtenis van minder-
jarigen slechts als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke duur mag
worden toegepast, is het evident dat het cluster van individuele belangen
van de verdachte in abstracto een hoger beschermingsniveau toekomt. De
publieke belangen die met voorlopige hechtenis kunnen worden gediend
kunnen op grond van het internationaal kader van kinder- en mensenrech-

297  Dit lijkt aan te sluiten bij Smith’s observatie dat de relatieve gewichtsbepaling van belan-
gen in feite niet meer is dan het sluitstuk is van het afwegingsproces. Zie paragraaf
3.3.6.3, waarin wordt verwezen naar Smith 2006, p. 144-146.

298 Eén van de voornaamste kritieken op de methode van Alexy is dat hij geen duidelijke
oplossing biedt voor situatie waarin een patstelling optreedt.
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ten enkel als uitzondering een inbreuk op de individuele belangen van de
verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten rechtvaardigen. Dit impli-
ceert dat in een concreet geval enkel de (concrete) ernst van de inbreuk op
de publieke belangen die zouden worden gediend met voorlopige hechtenis
een uitzondering op deze abstracte rangorde kan rechtvaardigen.

Vertaald naar de metafoor van de belangenafweging betekent dit dat in
abstracto als uitgangspunt heeft te gelden dat de individuele belangen van
de minderjarige verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten zwaarder
wegen dan publieke belangen die worden gediend met voorlopige hechte-
nis. Hiervan kan slechts worden afgeweken indien in een concreet geval de
inbreuk op de publieke belangen door het achterwege laten van voorlopige
hechtenis meer ‘mensenrechtelijke schade’ oplevert dan de inbreuk op de
individuele belangen van de minderjarige verdachte door het toepassen
van voorlopige hechtenis.?? Bij een patstelling op concreet niveau, herleeft
derhalve het abstracte uitgangspunt dat de verdachte zijn proces in vrijheid
mag afwachten.300

3.4.5.3 De uitkomst van de belangenafweging

Indien het achterwege laten van een bevel tot voorlopige hechtenis volgens
de rechter meer concrete 'mensenrechtelijke schade' zal opleveren dan toe-
passing van voorlopige hechtenis, dient de rechter in zijn beslissing af te
wijken van het (abstracte) mensenrechtelijke uitgangspunt dat de verdachte
zijn proces in vrijheid mag afwachten. Alvorens over te gaan tot een bevel
tot voorlopige hechtenis dient de rechter nog wel een ‘redelijke’ duur van
het bevel vast te stellen (‘stap vijf’ van het besluitvormingsschema; par.
3.2.5). Overigens kan de rechter bij de belangenafweging (‘stap vier” van
het besluitvormingsschema) reeds anticiperen op de duur van het bevel tot
voorlopige hechtenis, daar de duur van de voorlopige hechtenis een rele-
vante factor kan zijn bij het bepalen van de ernst van de inbreuk op de indi-

299  Anders dan Nieuwenhuis stelt in zijn methode van generaliseren/concretiseren, kan
hierbij mijns inziens niet worden volstaan met het in abstracto beoordelen van het
soortelijk gewicht van de botsende belangen en vervolgens het in concreto beoordelen
van enkel de inbreuk op het belang met het lichtste soortelijk gewicht. Het EHRM eist
immers uitdrukkelijk dat niet alleen de argumenten tegen invrijheidstelling van de ver-
dachte (oftewel: de ernst van de inbreuk op het publieke belang dat met voorlopige
hechtenis wordt gediend als gevolg van de hypothetische beslissing tot het achterwege
laten van een bevel tot voorlopige hechtenis), maar ook de argumenten voor invrijheid-
stelling (oftewel: de ernst van de inbreuk op de individuele belangen van de verdach-
te om zijn proces in vrijheid af te wachten als gevolg van de hypothetische beslissing
tot toepassing van voorlopige hechtenis) in concreto worden beoordeeld. Zie paragraaf
3.3.6.3.

300 Dit volgt ook uitdrukkelijk uit de rechtspraak van het EHRM, waarin wordt overwogen
dat slechts van dit (abstracte) uitgangspunt mag worden afgeweken indien de publieke
belangen die met voorlopige hechtenis worden gediend in het concrete geval zwaarder
wegen dan (“outweighs”) de individuele belangen van de verdachte om zijn proces in
vrijheid af te wachten (zie par. 3.2.4).
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viduele belangen van de verdachte en derhalve ook voor de “‘mensenrechte-
lijke schade” die een dergelijk bevel met zich kan brengen.

In het geval dat de rechter er niet van overtuigd is dat het achterwege
laten van een bevel tot voorlopige hechtenis meer concrete mensenrech-
telijke schade oplevert dan toepassing van voorlopige hechtenis, dient de
rechter vast te houden aan het (abstracte) mensenrechtelijke uitgangspunt
dat de verdachte zijn proces in vrijheid mag afwachten. Dit betekent echter
niet dat de verdachte per definitie onvoorwaardelijk in vrijheid moet worden
gesteld. Als de toepassing van voorlopige hechtenis de proportionaliteits-
toets stricto sensu (lees: belangenafweging ofwel ‘stap vier” van het besluit-
vormingsschema; par. 3.2.4) niet doorstaat, dient de rechter een stap terug
te doen en zich opnieuw te buigen over minder ingrijpende alternatieven
voor voorlopige hechtenis (de noodzakelijkheidstoets ofwel ‘stap drie” van
het besluitvormingsschema; par. 3.2.3).

Alternatieven werden weliswaar eerder ontoereikend geacht om tege-
moet te komen aan de strafvorderlijke belangen die met voorlopige hechte-
nis zouden worden gediend. Niettemin kunnen deze alternatieven mogelijk
toch enigszins tegemoet komen aan deze strafvorderlijke belangen en wel
zonder een disproportionele inbreuk te maken op de individuele belangen
van de verdachte. Wel is hiervoor vereist dat de alternatieve interventies op
zijn minst enigszins geschikt worden geacht om tegemoet te komen aan de
strafvorderlijke belangen met oog waarop aanvankelijk voorlopige hechte-
nis werd overwogen. Alternatieve interventies die daarvoor niet geschikt
zijn, zullen immers noch de noodzakelijkheids- c.q. subsidiariteitstoets, noch
de proportionaliteitstoets stricto sensu doorstaan.301

3.5 TOT BESLUIT; EEN DRIETAL REFLECTIES OP HET GEINTRODUCEERDE
BESLISSINGSSCHEMA

In dit hoofdstuk is gepoogd op basis van EHRM-rechtspraak, andere kinder-
en mensenrechtenstandaarden en literatuur een besluitvormingsschema te
ontwikkelen dat de nationale rechter kan helpen om in jeugdstrafzaken — op
een methodisch zuivere wijze — tot een kinder- en mensenrechtenconforme
voorlopige hechtenisbeslissing te komen. In deze paragraaf wordt besloten

301 Ook al gaat het bij de proportionaliteitstoets stricto sensu niet zozeer om de beoorde-
ling van de verhouding tussen het te kiezen middel en de doelstellingen die worden
nagestreefd (zie par. 3.2.4), de geschiktheid van een middel om de doelstellingen te ver-
wezenlijken kan toch van invloed zijn in deze toets. De beoordeling van de verhouding
tussen het gewicht van verwezenlijking van de doelstellingen en het gewicht van de
rechten en belangen die zullen worden aangetast, kan immers niet volledig los worden
gezien van de mate waarin het middel geschikt is om deze doelstellingen te verwezenlij-
ken, evenals van de mate waarin het middel inbreuk maakt op de betreffende rechten en
belangen. Dit is bij uitstek relevant voor het continuiim aan interventies tussen de voor-
lopige hechtenis als ene uiterste en de onvoorwaardelijke invrijheidstelling als andere
uiterste.



162 Deel Il Kinder- en mensenrechtelijk analysekader

met een drietal bespiegelingen over het gepresenteerde besluitvormings-
schema betreffende: het vertrekpunt van het besluitvormingsschema (par.
3.5.1), het belang van transparante besluitvorming (par. 3.5.2) en de toepas-
baarheid van het besluitvormingsschema in de nationale context (par. 3.5.3).

3.5.1  Voorlopige hechtenis als vertrekpunt?

Het uit EHRM-rechtspraak gedestilleerde “vijf-stappenplan” dat in dit hoofd-
stuk is gepresenteerd, kan door de nationale rechter worden gebruikt om
te beoordelen of toepassing van voorlopige hechtenis van een minderjarige
verdachte in een concreet geval gerechtvaardigd is (zie voor een beknopt
overzicht: schema 3.A aan het einde van dit hoofdstuk). In dit besluitvor-
mingsschema wordt de voorlopige hechtenis als vertrekpunt van de besluit-
vorming genomen. Dit is niet vreemd als men bedenkt dat het schema is
gebaseerd op EHRM-rechtspraak over klachten inzake vermeende schen-
dingen van artikel 5 EVRM. Met andere woorden: het EHRM beoordeelt ach-
teraf of toepassing van voorlopige hechtenis in een concreet geval gerecht-
vaardigd kon worden in het licht van het EVRM, hetgeen impliceert dat de
voorlopige hechtenis — als voldongen feit — het vertrekpunt vormt van de
besluitvorming van het EHRM. Het is echter de vraag of het EHRM ditzelf-
de vertrekpunt voor ogen heeft als het gaat om beslissingen van nationale
rechters over het al dan niet toepassen van dwangmiddelen ten aanzien van
een verdachte in een lopende zaak.

Uit rechtspraak van het EHRM volgt immers het uitgangspunt dat de
verdachte in beginsel zijn proces in vrijheid mag afwachten en dat voorlopi-
ge hechtenis van minderjarigen slechts als uiterste middel en voor de kortst
mogelijke duur mag worden toegepast. Dit veronderstelt een continuiim
met als ene uiterste de onvoorwaardelijke invrijheidstelling van de verdach-
te, hetgeen als uitgangspunt heeft te gelden, en als andere uiterste de voor-
lopige hechtenis van de verdachte, hetgeen als ultimum remedium heeft
te gelden. Het ligt dan ook voor de hand dat in de besluitvorming van de
nationale rechter niet de voorlopige hechtenis, maar de onvoorwaardelijke
invrijheidstelling van de verdachte als vertrekpunt moet worden genomen.
Hierbij beoordeelt de nationale rechter niet zozeer de rechtvaardiging van
voorlopige hechtenis, doch eerder de noodzaak om in het concrete geval af
te wijken van het uitgangspunt dat de verdachte zijn proces in (onvoorwaar-
delijke) vrijheid mag afwachten. Indien er relevante en voldoende redenen
zijn om af te wijken van dit uitgangspunt, dan dient het minst ingrijpende
dwangmiddel te worden ingezet dat volstaat om de — uit de relevante en
voldoende redenen voortvloeiende — doelstellingen te verwezenlijken. Voor-
lopige hechtenis komt in deze benadering pas voor toepassing in aanmer-
king als alle andere middelen daartoe ontoereikend worden geacht.

Deze wijziging van het vertrekpunt van de besluitvorming zou binnen
de kaders van het in dit hoofdstuk gepresenteerde besluitvormingsschema
als volgt vorm kunnen krijgen:
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1) Is er sprake van een ‘redelijke verdenking’ dat de verdachte zich heeft
schuldig gemaakt aan een strafbaar feit?

2) Iser sprake van een ‘relevante en voldoende reden’ om af te wijken van
het uitgangspunt dat de verdachte zijn proces in (onvoorwaardelijke)
vrijheid mag afwachten?

3) Welk dwangmiddel moet noodzakelijkerwijs ten aanzien van de ver-
dachte worden ingezet om de — uit de betreffende ‘relevante en voldoen-
de reden’ voortvloeiende — doelstelling te kunnen verwezenlijken? Hier-
bij geldt als uitgangspunt dat het minst ingrijpende middel steeds de
voorkeur verdient, waarbij de voorlopige hechtenis slechts als uiterste
middel voor toepassing in aanmerking kan komen (subsidiariteit).

4) Weegt het belang van verwezenlijking van deze doelstellingen, met in-
achtneming van de onschuldpresumptie, zwaarder dan de inbreuk die
met het daarvoor noodzakelijke middel wordt gemaakt op het belang
van de verdachte om zijn proces in (onvoorwaardelijke) vrijheid af te
wachten? (proportionaliteit stricto sensu)

5) Voor welke duur is een inzet van het dwangmiddel, gelet op de voor-
gaande vier criteria, aanstonds gerechtvaardigd? Hierbij geldt als uit-
gangspunt dat in elk geval voorlopige hechtenis van minderjarigen
slechts voor de kortst mogelijke duur mag worden toegepast.

Een dergelijke (alternatieve) benadering van het vertrekpunt van de besluit-
vorming over voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten doet ove-
rigens niet af aan de validiteit van het in het onderhavige hoofdstuk gepre-
senteerde, uit EHRM-rechtspraak gedestilleerde besluitvormingsschema. In
wezen kunnen nog steeds dezelfde ‘stappen” worden onderscheiden. Ook
de inhoudelijke overwegingen en zelfs de uitkomsten van de besluitvor-
ming hoeven niet anders te zijn. Toch zou kunnen worden betoogd dat deze
benadering meer erkenning geeft aan het kinder- en mensenrechtelijke uit-
gangspunt dat voorlopige hechtenis slechts als uiterste middel mag worden
toegepast (zie schema 3.B aan het einde van dit hoofdstuk).

3.5.2  Eentransparant besluitvormingsschema

Een tweede overdenking betreft de potentie van het besluitvormingsschema
om een waarborg te bieden tegen subjectiviteit en vooringenomenheid bin-
nen het rechterlijke besluitvormingsproces.302 Voorop moet worden gesteld
dat rechterlijke besluitvorming nooit volledig gevrijwaard kan worden
van elke vorm van (onbewuste) subjectiviteit en vooringenomenheid.303

302 Ditis deels aan de orde gekomen bij de bespreking van de belangenafweging als beslis-
methode (par. 3.3.2), maar is relevant voor het besluitvormingsschema als geheel.
303  Zie o.m.: Smith 2006, p. 145-146; Da Silva 2011, p. 285-292; Deelen 2015, p. 356-363.
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Een gestructureerd besluitvormingsschema dat concreet sturing geeft aan
het besluitvormingsproces kan echter wel bijdragen aan het beperken van
(onbewuste) subjectieve invloeden op de besluitvorming.304

De rechter heeft binnen het in dit hoofdstuk gepresenteerde besluitvor-
mingsschema wel een zekere discretionaire beslisruimte om te bepalen of in
een concreet geval aan de criteria voor voorlopige hechtenis is voldaan en
om de relevante belangen af te wegen. Deze ruimte is ook nodig om flexibel
te kunnen inspelen op de omstandigheden van het geval en de individuele
behoeften van de minderjarige.30> Tegelijkertijd brengt dit mee dat verschil-
lende rechters in eenzelfde zaak tot uiteenlopende voorlopige hechtenisbe-
slissingen kunnen komen. In veel zaken bestaat dan ook niet zoiets als ‘één
juiste beslissing’. Het op voorlopige hechtenis betrekking hebbende interna-
tionale kader van kinder- en mensenrechten eist ook niet zozeer van de rech-
ter dat hij in elke zaak “de enige juiste” voorlopige hechtenisbeslissing vindt
en neemt, doch dat hij komt tot een rechtmatige en niet-willekeurige voor-
lopige hechtenisbeslissing. Het kan evenwel voorkomen dat in een bepaald
geval zowel de beslissing om de verdachte in voorlopige hechtenis te nemen
als de beslissing om de verdachte in vrijheid te stellen kinder- en mensen-
rechtenconform (lees: rechtmatig en niet-willekeurig) kan zijn.3% De rechter
dient wel altijd inzichtelijk te maken hoe hij invulling heeft gegeven aan zijn
discretionaire beslisruimte door middel van een deugdelijke motivering van
zijn voorlopige hechtenisbeslissing.

Een gestructureerd besluitvormingsschema, zoals in dit hoofdstuk is
aangereikt, kan slechts een waarborg bieden tegen (onbewuste) subjectivi-
teit en vooringenomenheid indien de rechter dit schema transparant toe-
past. Concreet betekent dit dat de rechter in de motivering van zijn voorlo-
pige hechtenisbeslissing met verwijzing naar de concrete omstandigheden
van het geval inzicht zal moeten geven in de wijze waarop hij invulling
heeft gegeven aan de vijf stappen van het besluitvormingsschema. Hier-
mee dwingt de rechter zichzelf tot rationalisering en maakt hij zijn oordeel
bovendien controleerbaar.307 Zonder een dergelijke motivering blijft het
immers onduidelijk of een voorlopige hechtenisbeslissing in overeenstem-
ming is met de kinder- en mensenrechtelijke criteria voor een rechtmatige en
niet-willekeurige toepassing van voorlopige hechtenis. Hiermee moet deze
motiveringsplicht als zodanig worden beschouwd als een minimumvoor-

304 Deelen 2015, p. 362.

305 Ook vanuit kinderrechtenperspectief wordt het leveren van ‘maatwerk’ beschouwd als
essentieel voor de verwezenlijking van de (pedagogische) doelstellingen van het jeugd-
strafrecht. Vgl. regel 6.1 Beijing Rules.

306 Volgens Barak (1989, p. 40) zijn dit de lastigste gevallen en tevens de enige gevallen
waarin de rechter daadwerkelijk beschikt over ‘judicial discretion’: “In these situations,
the choice is not between lawful and unlawful, but between lawful and lawful. A number of law-
ful solutions exist.”

307 Vgl. Coffin 1988, p. 23; Gerards 2006, p. 6; Den Houdijker 2007, p. 175; Den Houdijker
2012, p. 169; Deelen 2015, p. 359 en 362.
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waarde voor een kinder- en mensenrechtenconforme voorlopige hechtenis-
beslissing (vgl. par. 2.3.2 en par. 2.4.3.6).308

3.5.3  Toepasbaarheid in de nationale context

Een derde overdenking heeft betrekking op de toepasbaarheid van het in dit
hoofdstuk gepresenteerde besluitvormingsschema in de nationale context.
Het besluitvormingsschema is ontwikkeld op basis van uitsluitend Euro-
pese en internationale standaarden voor voorlopige hechtenis van minderja-
rigen en zal dan ook op nationaal niveau nader invulling moeten krijgen.
Conformiteit met nationale wetgeving wordt uitdrukkelijk voorgeschreven
door het rechtmatigheidsvereiste als neergelegd in artikel 5, eerste lid (c)
EVRM, artikel 9, eerste lid IVBPR en artikel 37(b) IVRK en is dus een essen-
tiéle voorwaarde voor een kinder- en mensenrechtenconforme toepassing
van voorlopige hechtenis (zie hoofdstuk 2). Het gepresenteerde besluitvor-
mingsschema leent zich dan ook niet voor een ‘zelfstandige” toepassing. De
nationale rechter zal het besluitvormingsschema derhalve moeten inpassen
in het nationale voorlopige hechtenissysteem, rekening houdend met het
wettelijke kader, het bestaande stelsel van instanties en voorzieningen en de
praktische mogelijkheden en beperkingen in de nationale context.

Voorts zou ook de praktische toepasbaarheid van het in dit hoofdstuk
gepresenteerde besluitvormingsschema vragen kunnen oproepen. Duidelijk
is immers dat dit besluitvormingsschema, in het bijzonder het model voor
de belangenafweging, veel van de rechter vraagt. Een rechter zou volgens
dit schema in iedere individuele zaak op basis van een behoorlijk aantal
stappen en (complexe) overwegingen tot een kinder- en mensenrechtencon-
forme voorlopige hechtenisbeslissing moeten komen. Hierbij kan echter wel
de kanttekening worden geplaatst dat met name de stappen die de rechter
volgens het besluitvormingsschema in het kader van de belangenafweging
zou moeten maken theoretisch weliswaar uit elkaar kunnen worden getrok-
ken, maar in de praktijk (deels) zullen overlappen. Zo zal bijvoorbeeld het
selecteren, definiéren en clusteren van de relevante belangen in het besluit-
vormingsproces van rechters in de praktijk veelal door elkaar lopen, dan wel
samenvallen. Dit geldt ook voor het in kaart te brengen van de (hypotheti-
sche) gevolgen die de — met het wel/niet toepassen van voorlopige hechte-
nis gepaard gaande —inbreuk op de belangen met zich brengt en het bepalen
van de ernst van de inbreuk op die belangen. Voorts hoeft de terminologi-
sche ‘vertaalslag’ naar het concept van ‘mensenrechtelijke schade’ niet per
se te worden geéxpliciteerd in de voorlopige hechtenisbeslissing, daar dit
vooral dient als hulpmiddel in het beslisproces van de rechter die wordt
geconfronteerd met botsende, ogenschijnlijk incommensurabele belangen.

308 Bovendien kan een heldere uitleg — in bewoordingen die voor de minderjarige begrijpe-
lijk zijn - bijdragen aan de acceptatie van de beslissing door de minderjarige, hetgeen
op basis van pedagogische inzichten kan worden beschouwd als een belangrijke voor-
waarde voor effectief jeugdstrafrechtelijk ingrijpen (vgl. par. 3.4.3.4).
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Hierdoor kan het zijn dat de praktische toepassing van het besluitvormings-
schema minder complex is dan de theoretische onderbouwing van het
besluitvormingsschema wellicht doet vermoeden.

Toch is de toepasbaarheid van het gepresenteerde besluitvormings-
schema in de nationale rechtspraktijk een belangrijk vraagstuk dat niet mag
worden genegeerd. Hiervoor is het van belang om een goed beeld te krijgen
van het nationale wettelijke kader en de wijze waarop rechters in de praktijk
komen tot hun voorlopige hechtenisbeslissingen ten aanzien van minder-
jarige verdachten. Dit zal in de volgende hoofdstukken, die zijn toegespitst
op de Nederlandse wet en praktijk, uitvoerig aan de orde komen. Beoogd
wordt om uiteindelijk in hoofdstuk 10 uiteen te zetten hoe rechters in de
Nederlandse jeugdstrafrechtspraktijk, met inachtneming van de Nederland-
se wettelijke regeling en het stelsel van betrokken instanties, tot kinder- en
mensenrechtenconforme voorlopige hechtenisbeslissingen zouden kunnen
komen.
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Schema 3.A: Het uit EHRM-rechtspraak gedestilleerde besluitvormingsschema
voor voorlopige hechtenisbeslissingen van de nationale rechter:

Het besluitvormingsschema bestaat uit vijf stappen die de nationale rechter
kan doorlopen om tot kinder- en mensenrechtenconforme voorlopige hech-
tenisbeslissingen te komen:

1) Is er sprake van een ‘redelijke verdenking” dat de verdachte zich heeft
schuldig gemaakt aan een strafbaar feit?

2) Is er sprake van ‘relevante en voldoende redenen’ die toepassing van
voorlopige hechtenis zouden kunnen rechtvaardigen? Hierbij geldt als
uitgangspunt dat verdachten in beginsel hun proces in vrijheid mogen
afwachten.

3) Is voorlopige hechtenis ‘strikt noodzakelijk” om de — uit de betreffende
‘relevante en voldoende redenen’ voortvloeiende — doelstellingen te
kunnen verwezenlijken of kan worden volstaan met minder ingrijpende
middelen dan voorlopige hechtenis? (subsidiariteit)

4) Weegt het belang van verwezenlijking van deze doelstellingen door
middel van voorlopige hechtenis, met inachtneming van de onschuld-
presumptie, zwaarder dan de inbreuk die met de voorlopige hechtenis
wordt gemaakt op het belang van de verdachte om zijn proces in vrij-
heid af te wachten? (proportionaliteit stricto sensu)

Om tot een methodisch zuivere belangenafweging te kunnen komen, kan de

rechter de volgende vier stappen volgen:

I.  Selecteer de ‘relevante’ belangen.

II. Definieer de geselecteerde belangen zo concreet mogelijk.

III. Cluster de geselecteerde belangen: ‘publieke belangen die met de voor-
lopige hechtenis worden gediend’ versus ‘individuele belangen van de
verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten’.

IV. Weeg de (geclusterde) belangen tegen elkaar af.

De rechter kan de belangen afwegen door de volgende drie (denk)stappen

te nemen:

i. Op welke belangen wordt inbreuk gemaakt als voorlopige hechtenis
wel/niet zou worden toegepast en wat zijn de (hypothetische) gevolgen
daarvan?

ii. Watis de ernst van de inbreuk op die belangen als gevolg van het wel/
niet toepassen van voorlopige hechtenis?

iii. Wat is de concrete ‘mensenrechtelijke schade” als gevolg van het wel/
niet toepassen van voorlopige hechtenis?
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Hierbij geldt als uitgangspunt dat in abstracto de individuele belangen van
de minderjarige verdachte om zijn proces in vrijheid af te wachten zwaarder
wegen dan de publieke belangen die worden gediend met voorlopige hech-
tenis, tenzij in het concrete geval de inbreuk op de publieke belangen door
het achterwege laten van voorlopige hechtenis meer ‘mensenrechtelijke
schade” oplevert dan de inbreuk op de individuele belangen van de min-
derjarige verdachte door toepassing van voorlopige hechtenis. Slechts dan
zal de rechter de onder stap 4) geformuleerde vraag bevestigend kunnen
beantwoorden.

Indien de rechter vraag 1) tot en met 4) bevestigend beantwoordt, is toepas-
sing van voorlopige hechtenis noodzakelijk en gerechtvaardigd. De rech-
ter zal dan moeten bepalen voor welke duur hij de voorlopige hechtenis
beveelt. Hiermee staat hij voor de volgende vraag gesteld:

5) Voor welke duur is een bevel tot voorlopige hechtenis, gelet op de voor-
gaande vier criteria, aanstonds gerechtvaardigd?

Uiteindelijk moeten deze vijf stappen waarborgen dat voorlopige hechtenis
van minderjarigen slechts als uiterste maatregel en voor de kortst mogelijke
duur wordt toegepast. Dit uitgangspunt moet de rechter bij elke stap voor
ogen houden.
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Schema 3.B: Het “alternatieve” besluitvormingsschema voor beslissingen van de
nationale rechter over de inzet van dwangmiddelen ten aanzien van
minderjarige verdachten (zie par. 3.5.1):

Het in paragraaf 3.5.1 gepresenteerde ‘alternatieve’ besluitvormingsschema
bestaat uit vijf stappen die de nationale rechter kan doorlopen om te komen
tot kinder- en mensenrechtenconforme beslissingen over de inzet van (vrij-
heidsbenemende, vrijheidsbeperkende of alternatieve) dwangmiddelen ten
aanzien van minderjarige verdachten in de voorfase van het strafproces:

1) Is er sprake van een ‘redelijke verdenking” dat de verdachte zich heeft
schuldig gemaakt aan een strafbaar feit?

2) Iser sprake van een ‘relevante en voldoende reden’ om af te wijken van
het uitgangspunt dat de verdachte zijn proces in (onvoorwaardelijke)
vrijheid mag afwachten?

3) Welk dwangmiddel moet noodzakelijkerwijs ten aanzien van de ver-
dachte worden ingezet om de — uit de betreffende ‘relevante en voldoen-
de reden’ voortvloeiende — doelstellingen te kunnen verwezenlijken?
Hierbij geldt als uitgangspunt dat het minst ingrijpende middel steeds
de voorkeur verdient, waarbij de voorlopige hechtenis slechts als uiter-
ste middel voor toepassing in aanmerking kan komen (subsidiariteit).

4) Weegt het belang van verwezenlijking van deze doelstellingen, met in-
achtneming van de onschuldpresumptie, zwaarder dan de inbreuk die
met het daarvoor noodzakelijke middel wordt gemaakt op het belang
van de verdachte om zijn proces in (onvoorwaardelijke) vrijheid af te
wachten? (proportionaliteit stricto sensu)

Om tot een methodisch zuivere belangenafweging te kunnen komen kan de

rechter de volgende vier stappen volgen:

I.  Selecteer de ‘relevante’ belangen.

II. Definieer de geselecteerde belangen zo concreet mogelijk.

II. Cluster de geselecteerde belangen: ‘publieke belangen die met het
dwangmiddel worden gediend” versus ‘individuele belangen van de
verdachte om zijn proces in (onvoorwaardelijke) vrijheid af te wachten’.

IV. Weeg de (geclusterde) belangen tegen elkaar af.

De rechter kan de belangen afwegen door de volgende drie (denk)stappen

te nemen:

i. Op welke belangen wordt inbreuk gemaakt als het dwangmiddel wel/
niet zou worden toegepast en wat zijn de (hypothetische) gevolgen
daarvan?

ii. Watis de ernst van de inbreuk op die belangen als gevolg van het wel/
niet toepassen van het dwangmiddel?
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iii. Wat is de concrete ‘mensenrechtelijke schade” als gevolg van het wel/
niet toepassen van het dwangmiddel?

Hierbij geldt als uitgangspunt dat in abstracto de individuele belangen van
de minderjarige verdachte om zijn proces in (onvoorwaardelijke) vrijheid af
te wachten zwaarder wegen dan de publieke belangen die worden gediend
met het dwangmiddel, tenzij in het concrete geval de inbreuk op de publieke
belangen door het achterwege laten van het dwangmiddel meer ‘mensen-
rechtelijke schade” oplevert dan de inbreuk op de individuele belangen van
de minderjarige verdachte door toepassing van het dwangmiddel. Slechts
dan zal de rechter de onder stap 4) geformuleerde vraag bevestigend kun-
nen beantwoorden.

Indien de rechter vraag 1) tot en met 4) bevestigend beantwoordyt, is toepas-
sing van het dwangmiddel noodzakelijk en gerechtvaardigd. De rechter zal
dan moeten bepalen voor welke duur hij het dwangmiddel oplegt. Hiermee
staat hij voor de volgende vraag gesteld:

5) Voor welke duur is een inzet van het dwangmiddel, gelet op de voor-
gaande vier criteria, aanstonds gerechtvaardigd? Hierbij geldt als uit-
gangspunt dat het dwangmiddel niet langer mag voortduren dan rede-
lijk is met het oog op het verwezenlijken van de doelstellingen en dat in
elk geval voorlopige hechtenis slechts voor de kortst mogelijke duur
mag worden toegepast.
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4 Voorlopige hechtenis van minderjarigen
in Nederland; het wettelijke kader

4.1 INLEIDING

Dit hoofdstuk beoogt de wettelijke inbedding van de voorlopige hechtenis
van minderjarigen in Nederland inzichtelijk te maken. Hiertoe wordt eerst,
door middel van een beknopte uiteenzetting van de grondslagen van het
Nederlandse jeugdstrafrecht, de context geschetst waarbinnen de voorlo-
pige hechtenis van minderjarigen haar plaats heeft (par. 4.2). Vervolgens
wordt aandacht besteed aan het karakter en de doelstellingen van de voorlo-
pige hechtenis (par. 4.3), waarna de wettelijke regeling uit de doeken wordt
gedaan. Op basis van een analyse van wetgeving, wetsgeschiedenis en lite-
ratuur wordt inzicht geboden in onder meer de procedure en termijnen van
de voorlopige hechtenis, de wettelijke criteria voor het bevelen van voorlo-
pige hechtenis, de tenuitvoerlegging daarvan en de schorsing onder voor-
waarden (par. 4.4). Daarna wordt stil gestaan bij de vraag op welke wijze
de uitgangspunten van het Nederlandse jeugdstrafrecht doorwerken in de
wettelijke regeling van voorlopige hechtenis van minderjarigen (par. 4.5).
Het hoofdstuk wordt afgesloten met een reflectie op de implicaties van de
systematiek van het wettelijke kader voor de rechterlijke beslissing over de
voorlopige hechtenis van minderjarige verdachten (par. 4.6).

4.2 DE CONTEXT; EEN KORTE SCHETS VAN HET NEDERLANDSE
JEUGDSTRAFRECHT

Nederland kent sinds 1905, naast het commune strafrecht, een jeugdstraf-
recht (destijds ‘kinderstrafrecht” genoemd), met bijzondere voorschriften
voor de vervolging, berechting en sanctionering van minderjarigen.! Het
jeugdstrafrecht is in beginsel van toepassing op jeugdigen die ten tijde van
het delict de leeftijd van 12 jaar, doch niet die van 18 jaar hebben bereikt.2
Het Nederlandse jeugdstrafrecht kent evenwel een flexibele bovengrens: de

1 Wet van 12 februari 1901, Stb. 1901, 63 (Strafrechtelijke Kinderwet). Zie ook: Kamerstukken
11 1897-1898, 219, nr. 3. En voorts: De Vries & Van Tricht 1905; Knuttel 1918. Zie voor een
overzicht van de historische ontwikkeling van het Nederlandse jeugdstrafrecht: Uit Beijerse
2017, p. 17-46; Weijers 2014(b), p. 13-30.

2 Artikel 486 Sv jo. artikel 488, tweede lid Sv en artikel 77a Sr. De ondergrens van 12 jaar is
overigens pas in 1965 ingevoerd. Zie: Wet van 9 november 1961, Stb. 1961, 402 en 403 en
Kamerstukken 11 1955-56, 4141, nr. 3, p. 11.
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wet maakt het mogelijk om minderjarigen die ten tijde van het delict 16 of 17
jaar oud zijn te sanctioneren volgens het commune strafrecht,? terwijl jong-
volwassenen die ten tijde van het delict 18 tot 23 jaar oud zijn jeugdsancties
opgelegd kunnen krijgen.#

Het Nederlandse jeugdstrafrecht is eerst en vooral strafrecht. De wet-
gever heeft meermaals benadrukt dat het beginsel van ‘geen straf zonder
schuld” ook van toepassing is op minderjarigen.> Evenals het commune
strafrecht, kan het jeugdstrafrecht aldus worden gekwalificeerd als een
schuldstrafrecht, hetgeen betekent dat de rechtvaardiging voor strafrechte-
lijk ingrijpen is gelegen in de individuele schuld van de minderjarige aan het
plegen van een strafbaar feit.® Het jeugdstrafrecht wordt in beginsel door
dezelfde algemene rechtsregels beheerst en met dezelfde rechtswaarborgen
omkleed als het commune strafrecht.” Dit geldt voor zowel materieelrech-
telijke leerstukken, waaronder opzet en schuld, causaliteit, daderschap en
wederrechtelijkheid, als voor formeelrechtelijke beginselen en rechtswaar-
borgen, zoals het opportuniteitsbeginsel, de onschuldpresumptie en de cau-
tieplicht.8 De nauwe samenhang tussen het jeugdstrafrecht en het commune
strafrecht volgt uitdrukkelijk uit de wetgeving: het overgrote deel van de
bepalingen uit het Wetboek van Strafrecht en het Wetboek van Strafvorde-
ring die van toepassing zijn op volwassenen is eveneens van toepassing op
minderjarigen.? Zo gelden bijvoorbeeld dezelfde delictsomschrijvingen en
hebben de autoriteiten in grote lijnen dezelfde bevoegdheden om lopende
het onderzoek dwangmiddelen — zoals de voorlopige hechtenis — in te zet-
ten.10

Toch heeft het jeugdstrafrecht een bijzonder karakter. Dit is gelegen in de
pedagogische benadering.!! Hierin onderscheidt het zich van het commune
strafrecht. Zo geldt voor jeugdigen een aantal bijzondere strafvorderlijke
bepalingen,!2 zoals de voorschriften dat jeugdstrafzittingen worden behan-

3 Art. 77b Sr. Deze mogelijkheid bestaat reeds sinds de invoering van de Kinderwetten
in 1905 en is recentelijk bij de invoering van de Wet adolescentenstrafrecht in 2014 wel-
bewust gehandhaafd. Zie resp.: Kamerstukken II 1899-1900, 31, nr. 1 en Kamerstukken II
2012-2013, 33498, nr. 3, p. 3.

4 Art. 77c Sr. Deze leeftijdsgrens is met de invoering van de Wet Adolescentenstrafrecht ver-
hoogd van 21 naar 23 jaar. Zie hierover: Kamerstukken 11 20122013, 33498, nr. 3, p. 18 e.v.

5 Kamerstukken II 1955-56, 4141, nr. 3, p. 10; Kamerstukken 11 1989-1990, 21327, nr. 3, p. 4;
Kamerstukken II 2005-2006, 30332, nr. 3, p. 14. Zie ook: Commissie Overwater 1951, p. 6;
Commissie Anneveldt 1982, p. 13-15.

6 Zie hierover ook: Weijers 2014(a), p. 45.

7 Kamerstukken 11 1955-56, 4141, nr. 3, p. 10; Kamerstukken 11 1989-1990, 21327, nr. 3, p. 2-3 en
6, met verwijzing naar Commissie Anneveldt 1982, p. 14. Vgl. Weijers 2014(a), p. 45.

8 Ibid.

Artikel 488, eerste lid Sv en artikel 77a Sr.

10 Ibid.

11 Kamerstukken I 1955-1956, 4141, nr. 3, p. 10; Kamerstukken 11 2005-2006, 30332, nr. 3, p. 1;
Kamerstukken 11 2012-2013, 33498, nr. 3, p. 24. Zie ook: Commissie Overwater 1951, p. 6;
Commissie Anneveldt 1982, p. 13. En voorts: Weijers 2014(a), p. 45; Uit Beijerse 2017, p.
43-45.

12 Artikel 488, tweede lid Sv jo. artikel 489-509 Sv.

el
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deld door een kinderrechter en in beginsel achter gesloten deuren plaats-
vinden.!3 Ook kent het jeugdstrafrecht een eigen sanctiestelsel, 4 waarin de
jeugddetentie, de maatregel van plaatsing in een inrichting voor jeugdigen
(PIJ-maatregel) en de gedragsbeinvloedende maatregel (GBM) als zwaarste
sancties hebben te gelden.!> Het jeugdsanctiestelsel wijkt af van het commu-
ne sanctiestelsel door lagere strafmaxima en een sterkere focus op resociali-
satie, heropvoeding en positieve beinvloeding van gedrag.1¢ Hiermee geeft
de wetgever blijk van erkenning van het idee dat minderjarige verdachten
nog in ontwikkeling zijn en daarmee in een kwetsbare positie verkeren in
het strafproces, verminderd verantwoordelijk kunnen worden gehouden
voor hun gedragingen en op een jeugdspecifieke wijze moeten worden
behandeld en gesanctioneerd.l” Het jeugdstrafrecht kenmerkt zich door een
persoonsgerichte aanpak; als uitgangspunt geldt dat “individueel maat-
werk” wordt geleverd om interventies zoveel mogelijk te laten aansluiten bij
de ontwikkeling en omstandigheden van de betreffende minderjarige.18 Om
deze jeugdspecifieke, op de individuele minderjarige toegesneden aanpak
te kunnen realiseren, zijn in het jeugdstrafrecht verschillende gespecialiseer-
de instanties betrokken, waaronder de Raad voor de Kinderbescherming,
gecertificeerde instellingen (lees: jeugdreclassering) en justitiéle jeugdinrich-
tingen.1®

De primaire doelstelling van het jeugdstrafrecht is volgens de wetge-
ver het voorkomen van recidive, ofwel speciale preventie.?0 Dit doel moet
worden nagestreefd op een wijze die de herintegratie van de jeugdige en
de aanvaarding door de jeugdige van een opbouwende rol in de samenle-
ving bevordert.2! Daarnaast kunnen ook generale preventie, vergelding en
genoegdoening van slachtoffers een rol spelen in het jeugdstrafrecht, zij
het minder prominent dan in het commune strafrecht.22 Het pedagogische
karakter van het jeugdstrafrecht brengt evenwel met zich dat generale pre-
ventie, vergelding en genoegdoening van slachtoffers niet zo ver mogen

13 Zieresp. artikel 495 Sv en artikel 495b Sv.

14 Artikel 77a Srjo. artikel 77e e.v. Sr.

15 Zieresp. artikel 77i Sr, artikel 77s Sr en artikel 77w Sr.

16 Zie Kamerstukken II 1897-98, 219, nr. 3, p. 8; Kamerstukken II 1955-56, 4141, nr. 3, p. 10;
Kamerstukken 11 1989-1990, 21327, nr. 3, p. 10 e.v.; Kamerstukken 11 2005-2006, 30332, nr. 3,
p- 1; Kamerstukken 11 2012-2013, 33498, nr. 3, p. 19. Vgl. ook artikel 2, tweede lid BJJ.

17 Kamerstukken 11 1897-1898, 219, nr. 3, p. 7-8. Vgl. Kamerstukken 1 2012-2013, 33498, nr. 3,
p- 18 e.v. Zie ook: Commissie Overwater 1951, p. 6; Commissie Anneveldt 1982, p. 13. En
voorts: Weijers 2014(a), p. 42 e.v.

18 Kamerstukken II 2005-2006, 30332, nr. 3, p. 12; Kamerstukken 11 2012-2013, 33498, nr. 3, p.
21 e.v. Vgl. ook Vlaardingerbroek 2014, p. 57.

19 Zie resp. artikel 490 en 494 Sv jo. artikel 1:238 BW, artikel 1.1 Jeugdwet en artikel 3a BJJ.
Zie ook: Kamerstukken 1I 2012-2013, 33498, nr. 3, p. 15-16. En voorts: Ten Berge 2014, p.
217-231.

20 Kamerstukken 11 2012-2013, 33498, nr. 3, p. 13. Zie ook: Commissie Anneveldt 1982, p. 14.

21 Kamerstukken II 2005-2006, 30332, nr. 3, p. 1; Kamerstukken 11 20122013, 33498, nr. 3, p. 16.

22 Zie Commissie Overwater 1951, p. 6; Commissie Anneveldt 1982, p. 13-14. Vgl. ook
Kamerstukken 11 20122013, 33498, nr. 3, p. 24 en 44.
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worden doorgevoerd in de jeugdsanctie dat de ontwikkeling van de min-
derjarige hierdoor wordt geschaad.?? In dit verband stelde de wetgever zich
reeds in 1956 uitdrukkelijk op het standpunt dat in het jeugdstrafrecht “het
gehele samenstel van straffen en maatregelen voor strafrechtelijk minderjari-
gen [...] overwegend een paedagogische strekking heeft, waarbij het belang
van de minderjarige steeds voor ogen wordt gehouden”.2* Meer recent heeft
de wetgever nog eens benadrukt dat vergelding weliswaar een rol mag spe-
len in het jeugdstrafrecht, maar nimmer een doel op zichzelf mag zijn, waar-
bij de wetgever wederom expliciet wijst op het pedagogische karakter van
het jeugdstrafrecht.?>

Het voorgaande overziend, kan het Nederlandse jeugdstrafrecht worden
aangeduid als een schuldstrafrecht met bijbehorende rechtswaarborgen en
doelstellingen, doch met een sterk pedagogisch karakter. Deze duale bena-
dering is tevens herkenbaar in de wettelijke regeling van de voorlopige hech-
tenis van minderjarigen. Een deel van deze regeling bestaat uit bepalingen
die ook gelden voor voorlopige hechtenis van volwassen verdachten, terwijl
een ander deel van de regeling bestaat uit jeugdspecifieke bepalingen. De
jeugdspecifieke voorschriften hebben vooral betrekking op de tenuitvoer-
legging van voorlopige hechtenis en de schorsing daarvan. Doordat de wet-
telijke criteria — waaronder de gronden — voor het bevelen van voorlopige
hechtenis niet jeugdspecifiek zijn geregeld, heeft het instituut van de voor-
lopige hechtenis evenwel formeel hetzelfde karakter en dezelfde doelstel-
lingen in het jeugdstrafrecht als in het commune strafrecht. In de volgende
paragraaf wordt het instituut van de voorlopige hechtenis nader uitgelicht.

4.3 HET INSTITUUT VAN DE VOORLOPIGE HECHTENIS

Voorlopige hechtenis maakt inbreuk op het grondrecht van persoonlijke vrij-
heid, zoals neergelegd in artikel 15 van de Nederlandse Grondwet (GW).26
Uit het eerste lid van deze grondwettelijke bepaling volgt dat buiten de
gevallen bij of krachtens de wet bepaald niemand zijn vrijheid mag worden
ontnomen. De wettelijke grondslag voor voorlopige hechtenis is te vinden in
het Wetboek van Strafvordering (art. 63 e.v.). Desalniettemin kan voorlopige
hechtenis worden beschouwd als een bijzonder ernstige ingreep in de per-

23 Commissie Overwater 1951, p. 6; Commissie Anneveldt 1982, p. 13.

24 Kamerstukken 11 1955-1956, 4141, nr. 3, p. 10.

25  Kamerstukken II 2012-2013, 33498, nr. 3, p. 24. Hierbij moet wel worden opgemerkt dat
bijvoorbeeld in het met de Wet adolescentenstrafrecht ingevoerde ‘taakstrafverbod’
(art. 77ma Sr), waardoor het rechters niet meer is toegestaan om enkel een taakstraf op
te leggen bij een veroordeling van een minderjarige voor bepaalde gewelds- of zeden-
delicten, onmiskenbaar de doelstellingen van vergelding, generale preventie en genoeg-
doening van slachtoffers naar voren komt. Zie hierover: Rb Amsterdam 25 augustus
2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:6188.

26 Zie ook: Corstens 2014, p. 442-443.
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soonlijke vrijheid, daar het gaat om vrijheidsbeneming van een verdachte
van een strafbaar feit nog voordat zijn schuld in rechte is vastgesteld.2” Het
is dit inherent problematische karakter waarin de grenzen liggen besloten
van een gerechtvaardigd gebruik van voorlopige hechtenis.?8

In deze paragraaf wordt achtereenvolgens aandacht besteed aan het
karakter van de voorlopige hechtenis als strafvorderlijk dwangmiddel (par.
4.3.1) en de doelen die daarmee mogen worden nagestreefd (par. 4.3.2).
Voorts wordt nader ingegaan op de gespannen relatie tussen de voorlopige
hechtenis en de onschuldpresumptie (par. 4.3.3), gevolgd door een beknopte
uiteenzetting van de rol van de kernbeginselen van proportionaliteit en sub-
sidiariteit ten aanzien van de voorlopige hechtenis (par. 4.3.4).

43.1  Eenstrafvorderlijk dwangmiddel

De voorlopige hechtenis voorziet de autoriteiten van een instrument om
ten aanzien van een verdachte van een strafbaar feit reeds voorafgaand aan
de terechtzitting vergaande interventies te treffen. Hiermee komt de voor-
lopige hechtenis tegemoet aan, zoals Van Veen & Balkema het stellen, “de
behoefte van de autoriteiten om onverwijld op aantasting van de rechtsorde
en bedreiging van het overheidsgezag te kunnen reageren met doelmatige,
onmiddellijk werkende middelen”.2° De voorlopige hechtenis is echter for-
meel geen straf of sanctie.30 Het betreft een dwangmiddel dat uitsluitend
mag worden ingezet ten behoeve van de strafvordering.3! De voorlopige
hechtenis heeft derhalve een sterk doelgebonden karakter en mag nimmer
als zelfstandige interventie worden gebruikt.32 Meer concreet, wordt de
toepassing van de voorlopige hechtenis — zowel in het commune strafrecht
als in jeugdstrafrecht — gelegitimeerd en begrensd door het strafvorder-
lijke kader als neergelegd in artikel 67a Sv.33 Deze bepaling bevat de wet-
telijke gronden waarop de rechter de toepassing van voorlopige hechtenis
mag baseren. Het karakter van de voorlopige hechtenis als strafvorderlijk
dwangmiddel impliceert dat het gebruik van voorlopige hechtenis in begin-
sel slechts gerechtvaardigd kan zijn indien dit strekt tot één van deze uit
artikel 67a Sv voortvloeiende strafvorderlijke doelstellingen.3+

27 Vgl. Kamerstukken I 1955-1956, 4141, nr. 3, p. 15; Kamerstukken 1 1973-1974, 9994, nr. 14, p.
5. Zie ook: Reijntjes 1994, p. 1; Corstens 2014, p. 442.

28  Ibid.

29 Van Veen & Balkema 1982, p. 17.

30  Den Hartog 1990, p. 132-133; Uit Beijerse 1998, p. 199.

31  Wedzinga 1999, p. 12.

32 Van Veen & Balkema 1982, p. 21; Wedzinga 1999, p. 12.

33 Wedzinga 1999, p. 12.

34 Vgl. Kamerstukken 11 1968-1969, 9994, nr. 4, p. 14. Zie ook: Bleichrodt 1996, p. 206; Wedzinga
1999, p. 12-13.



178 Deel 11l Wet en praktijk in Nederland

432  De ‘strafvorderlijke” doelstellingen van voorlopige hechtenis

Op basis van de wettelijke gronden voor voorlopige hechtenis, die zijn
neergelegd in artikel 67a, eerste en tweede lid Sv en in paragraaf 4.4.2.3
uitvoeriger worden besproken, kunnen grofweg vier door de wetgever
gerechtvaardigd geachte doelstellingen van voorlopige hechtenis worden
onderscheiden.35

1) Een eerste, uitdrukkelijk uit deze bepaling voortvloeiende doelstelling
van voorlopige hechtenis is de waarheidsvinding.3¢ Het in hechtenis nemen
van een verdachte kan noodzakelijk zijn om te voorkomen dat de verdachte
lopende het strafrechtelijke onderzoek de waarheidsvinding belemmert,
door bijvoorbeeld getuigen te beinvloeden of bewijsmateriaal te vernieti-
gen.37

2) Voorts kan de voorlopige hechtenis worden aangewend ten behoeve
van de berechting van de verdachte en de tenuitvoerlegging van eventueel op
te leggen sancties.3® In het geval sprake is van een ernstig gevaar dat de ver-
dachte vlucht, kan door het aanwenden van voorlopige hechtenis worden
voorkomen dat een verdachte zich aan de berechting, dan wel tenuitvoerleg-
ging van een eventueel op te leggen straf of maatregel zal onttrekken.3

3) Een derde door de wetgever legitiem geachte doelstelling van voorlo-
pige hechtenis is de bescherming van de maatschappij tegen recidivegevaarlijke
verdachten.0 Voorlopige hechtenis kan worden ingezet om te voorkomen
dat een verdachte (wederom) een strafbaar feit pleegt gedurende het straf-
proces. Het gaat hier uitdrukkelijk om speciale preventie: door het insluiten
van de verdachte wordt acuut recidivegevaar bedwongen.4! Generale pre-
ventie of afschrikking is daarentegen geen legitieme doelstelling van voor-
lopige hechtenis.42

4) Tot slot kan voorlopige hechtenis tot doelstelling hebben het voorko-
men van maatschappelijke onrust.*3 De wetgever onderkent dat (zeer) ernstige
strafbare feiten een grote impact kunnen hebben op de samenleving en dat
voorlopige hechtenis kan worden ingezet om direct op dergelijke feiten te
reageren door de verdachte vast te zetten. Hiermee kan tegemoet worden

35  Groenhuijsen 2000, p. 92; Wedzinga 1999, p. 12.

36 Vgl. artikel 67a, eerste lid, onder b Sv jo. artikel 67a, tweede lid, onder 5° Sv.

37 Vgl. Kamerstukken 11 1972-1973, 9994, nr. 8, p. 4. Zie ook: Uit Beijerse 1998, p. 201; Wed-
zinga 1999, p. 12; Corstens 2014, p. 458-460.

38 Vgl. artikel 67a, eerste lid, onder a Sv.

39 Vgl. Kamerstukken II 1913-1914, 286, nr. 3, p. 82. Zie ook: Wedzinga 1999, p. 13; Corstens
2014, p. 453-454.

40 Vgl. artikel 67a, eerste lid, onder b Sv jo. artikel 67a, tweede lid, onder 2° en 3° Sv.

41 Vgl. Kamerstukken 11 1972-1973, 9994, nr. 8, p. 8 en Kamerstukken 11 1992-1993, 23178, nr. 3,
p- 2. Zie ook: Baauw 1978, p. 144-145; Wedzinga 1999, p. 13; Corstens 2014, p. 456-457.

42 HR 2 maart 1954, NJ 1954, 240, m.nt. Pompe. Zie ook: Uit Beijerse 1998, p.77; Van Veen &
Balkema 1982, p. 17-18.

43 Vgl. artikel 67a, eerste lid, onder b Sv jo. artikel 67a, tweede lid, onder 1° Sv en artikel
67a, tweede lid, onder 4° Sv. Zie ook: Uit Beijerse 1998, p. 202; Corstens 2014, p. 454-456
en 460-462.
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gekomen aan de maatschappelijke onrust die door het strafbare feit is ont-
staan en verdere onrust worden voorkomen.#

Uit Beijerse stelt zich op het standpunt dat de twee laatstgenoemde doel-
stellingen van voorlopige hechtenis — de bescherming van de maatschappij
en het voorkomen van maatschappelijke onrust — zich moeizaam verdragen
met het dwangmiddelkarakter van de voorlopige hechtenis, daar deze niet
direct betrekking hebben op het waarborgen van een deugdzaam verloop
van het strafproces.#> De wetgever heeft deze doelstellingen om instrumen-
tele redenen niettemin aanvaardbaar geacht.4¢ De doelstellingen van voor-
lopige hechtenis zijn in principe gericht op het afwenden van acuut gevaar
— voor belemmering van de waarheidsvinding, vlucht, recidive of maat-
schappelijke onrust — en daarmee beperkt tot de korte termijn, althans tot
de periode voorafgaand aan de onherroepelijke uitspraak van de rechter.4”
Verderstrekkende doelstellingen zullen de voorlopige hechtenis al snel het
karakter geven van een zelfstandige interventie.#8 Dit zou niet alleen op
gespannen voet staan met het dwangmiddelkarakter van de voorlopige
hechtenis, maar ook met de onschuldpresumptie.®’

43.3  Deonschuldpresumptie

De voorlopige hechtenis kan niet los worden gezien van de onschuld-
presumptie.50 Dit betreft een fundamenteel beginsel in het Nederlandse
strafrecht dat met zich brengt dat iedere verdachte in een strafrechtelijke
procedure als onschuldig moet worden behandeld totdat zijn schuld over-
eenkomstig de wet is vastgesteld.5! Dit impliceert dat voorafgaand aan een
— op basis van een eerlijk proces uitgesproken — veroordeling geen maatre-
gelen mogen worden getroffen die gelijk kunnen worden gesteld aan een

44 Tot voor kort achtte de wetgever deze doelstelling van voorlopige hechtenis slechts
gerechtvaardigd bij zeer ernstige strafbare feiten, waarop volgens de wet een maximale
gevangenisstraf van 12 jaar of meer is gesteld en die tot een ernstig geschokte rechtsorde
hebben geleid (artikel 67a, tweede lid, onder 1° Sv). Met de invoering van de ‘snelrecht-
grond’, is de mogelijkheid om voorlopige hechtenis te gebruiken om direct te reageren
op een strafbaar feit dat heeft geleid tot maatschappelijke onrust evenwel uitgebreid
naar een aantal specifieke geweldsdelicten in de publieke ruimte of tegen personen met
een publieke functie (artikel 67a, tweede lid, onder 4° Sv). Vgl. resp. Kamerstukken 11
1972-1973, 9994, nr. 8, p. 3-4 en Kamerstukken 11 2011-2012, 33360, nr. 3, p. 1-2.

45 Uit Beijerse 1998, p. 201-202.

46 Deze doelstellingen van voorlopige hechtenis zijn door de wetgever noodzakelijk geacht
voor een behoorlijke rechtshandhaving, onder meer vanwege het ontbreken van preven-
tieve politiebevoegdheden. Zie: Uit Beijerse 1998, p. 201-202. En voorts: Groenhuijsen
2000, p. 94.

47 Bleichrodt 1996, p. 209; Uit Beijerse 1998, p. 201-203.

48 Bleichrodt 1996, p. 209.

49 Vgl. Van Veen & Balkema 1982, p. 21; Uit Beijerse 1998, p. 202; Wedzinga 1999, p. 12.

50  Zie o.m.: Den Hartog 1990; Uit Beijerse 1998; Groenhuijsen 2000. Vgl. Kamerstukken 11
2005-2006, 30332, nr. 3, p. 14.

51 HR 16 juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV6967, Conclusie PG Langemeijer, rov. 2.3.
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straf of schuldigverklaring.52 Het instituut van de voorlopige hechtenis is
dan ook per definitie moeilijk verenigbaar met de onschuldpresumptie, daar
het gaat om een ingrijpende strafvorderlijke interventie ten aanzien van een
verdachte voorafgaand aan een veroordeling.>3

Toch lijkt in de literatuur consensus te bestaan over het standpunt dat de
onschuldpresumptie de toepassing van voorlopige hechtenis niet per defi-
nitie verbiedt.>* Groenhuijsen merkt in dit verband op dat de onschuldpre-
sumptie moet worden afgewogen tegen andere belangen en beginselen die
mogelijk de toepassing van voorlopige hechtenis kunnen rechtvaardigen.>®
Indien dergelijke belangen en beginselen zwaarder wegen, zal de onvermij-
delijke spanning met de onschuldpresumptie op de koop toe moeten wor-
den genomen.5¢ Meer in het algemeen, stelt de onschuldpresumptie wel
nadrukkelijk grenzen aan de toepassing van de voorlopige hechtenis.” Zo
verplicht de onschuldpresumptie tot het zo min en kort mogelijk toepassen
van de voorlopige hechtenis, alsmede tot het waar mogelijk aanwenden van
minder ingrijpende alternatieven.58 Voorts verbiedt de onschuldpresump-
tie het instellen van punitieve of anderszins op een veroordeling vooruit-
lopende interventies in de voorfase van het strafproces.>® Dit veronderstelt
dat toepassing van voorlopige hechtenis slechts in overeenstemming met de
onschuldpresumptie kan zijn indien dit wordt aangewend ten behoeve van
de strafvordering.60

434  Proportionaliteit en subsidiariteit

De inbreuk die voorlopige hechtenis maakt op de persoonlijke vrijheid van
de verdachte en de daarmee gepaard gaande spanning met de onschuldpre-
sumptie, maakt dat een bevel tot voorlopige hechtenis altijd het resultaat
moet zijn van een ‘redelijke en billijke belangenafweging’, waarin de begin-
selen van proportionaliteit en subsidiariteit leidend zijn.6! Het proportiona-
liteitsbeginsel houdt in dit verband in dat sprake moet zijn van een redelijke
verhouding tussen de zwaarte van het dwangmiddel en de ernst van de ver-
denking, alsook tussen de zwaarte van het dwangmiddel en het beoogde
doel daarvan.®?2 Het subsidiariteitsbeginsel houdt in dat, indien de inzet
van dwangmiddelen in de voorfase van het strafproces noodzakelijk wordt
geacht, als uitgangspunt geldt dat het voor de verdachte minst ingrijpen-

52 Den Hartog 1990, p. 132-133.

53  Groenhuijsen 2000, p. 88-89 en 96.

54  Zie o.m.: Den Hartog 1990, p. 126; Uit Beijerse 1998, p. 192-193; Groenhuijsen 2000, p. 96.
55  Groenhuijsen 2000, p. 96.

56  Ibid.

57 Zie o.m.: Den Hartog 1990, p. 126; Uit Beijerse 1998, p. 192-193; Groenhuijsen 2000, p. 96.
58 Uit Beijerse & Kunst 2000 p. 417.

59  Den Hartog 1990, p. 133.

60 Uit Beijerse 1998, p. 201-203.

61 Vgl Corstens 2014, p. 58-59 en 413-414. En voorts: Uit Beijerse 2009, p. 316 e.v.

62 Ibid.
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de middel wordt toegepast dat volstaat om het beoogde doel te bereiken.63
Deze beginselen liggen tevens ten grondslag aan de wettelijke regeling van
de voorlopige hechtenis.

Het proportionaliteitsbeginsel komt vooral naar voren in de wettelijke
eisen die zijn gesteld aan het bevelen van voorlopige hechtenis, zoals neer-
gelegd in artikelen 67 en 67a Sv (zie par. 4.4.2).6¢ Het subsidiariteitsbeginsel
komt primair tot uitdrukking in de mogelijkheid om de voorlopige hechte-
nis te schorsen onder voorwaarden (art. 80 Sv en art. 493, eerste lid jo. zesde
lid Sv; zie par. 4.4.3.2 en 4.4.3.3).%5 De ratio van de schorsing van de voor-
lopige hechtenis is erin gelegen dat, door het stellen van bijzondere voor-
waarden, met de schorsing van de voorlopige hechtenis dezelfde doelstel-
lingen kunnen worden verwezenlijkt als met de tenuitvoerlegging van de
voorlopige hechtenis.®¢ Zodra de doelstellingen van een bevel tot voorlopige
hechtenis door middel van — minder ingrijpende — schorsingsvoorwaarden
kunnen worden verwezenlijkt, eist het subsidiariteitsbeginsel dat de rechter
beslist tot schorsing van de voorlopige hechtenis. Het subsidiariteitsbegin-
sel vormt dus een waarborg die moet voorkomen dat verdachten onnodig
(lang) van hun vrijheid worden beroofd. Daarnaast stelt dit beginsel ook
grenzen aan de bijzondere voorwaarden die aan een schorsing kunnen wor-
den verbonden. Op grond van het subsidiariteitsbeginsel kunnen bijzondere
schorsingsvoorwaarden slechts gerechtvaardigd zijn indien deze noodzake-
lijk zijn voor de verwezenlijking van de — uit de gronden van artikel 67a, eer-
ste en tweede lid Sv voorvloeiende — strafvorderlijke doelstellingen van het
onderliggende bevel tot voorlopige hechtenis.®” Andere voorwaarden zijn in
beginsel niet toelaatbaar. 8 Aldus geldt ook voor niet-vrijheidsbenemende
interventies in het kader van de schorsing dat, mede gelet op de onschuld-
presumptie, zoveel mogelijk terughoudendheid moet worden betracht.

4.4 DE WETTELIJKE REGELING VAN VOORLOPIGE HECHTENIS VAN
MINDERJARIGEN

In deze paragraaf wordt de wettelijke regeling van voorlopige hechtenis
van minderjarigen uit de doeken gedaan. Achtereenvolgens wordt aandacht
besteed aan de procedure en termijnen (par. 4.4.1), de gevallen en gronden
(par. 4.4.2) en de tenuitvoerlegging en de schorsing van voorlopige hechte-
nis (par. 4.4.3). Voorts komen ook de motiveringsplicht (par. 4.4.4) en de ver-
plichting tot verrekening van de voorlopige hechtenis met de op te leggen
straf (par. 4.4.5) aan de orde. In de uiteenzetting van de wettelijke regeling

63 Ibid.
64 Uit Beijerse 2009, p. 316 e.v.
65  Ibid.

66 Vgl. Kamerstukken 11 1913-1914, 286, nr. 3, p. 70.
67 Ibid. Zie ook: Van Veen 1974, p. 165; Bleichrodt 1996, p. 206; Uit Beijerse 2009, p. 316.
68 Ibid.
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zal opvallen dat een groot deel van deze regeling identiek is aan de regeling
die geldt voor voorlopige hechtenis van volwassen verdachten (art. 488, eer-
ste lid Sv jo. art. 63-88 Sv). Daarnaast kent de wettelijke regeling van voorlo-
pige hechtenis van minderjarigen een aantal jeugdspecifieke voorschriften,
met name voor wat betreft de plaats van tenuitvoerlegging en de schorsing
(art. 488, tweede lid Sv jo. 491-494 Sv en art. 27 BTJ).%° Deze commune en
jeugdspecifieke bepalingen vormen tezamen het wettelijke kader van de
voorlopige hechtenis in het Nederlandse jeugdstrafrecht.

441  Procedure en termijnen

In deze paragraaf volgt een — zoveel mogelijk chronologische — beschrijving
van de wettelijke procedure voorafgaand aan, en tijdens de voorlopige hechte-
nis van een minderjarige verdachte tot aan de uitspraak in eerste aanleg, waar-
bij tevens de wettelijke termijnen van voorlopige hechtenis aan de orde komen.

4.4.1.1 Het traject voorafgaand aan de inbewaringstelling

Indien een minderjarige verdachte wordt aangehouden op verdenking van
een strafbaar feit kan deze door de politie voor ten hoogste zes uur worden
opgehouden voor verhoor, hetgeen kan oplopen tot vijftien uur, omdat de
nachtelijke uren hierbij niet worden meegerekend (art. 61, eerste en vierde
lid Sv70). Vindt de officier van justitie het in het belang van het onderzoek
nodig om de verdachte langer vast te houden, dan kan hij de inverzekering-
stelling van de verdachte bevelen voor de duur van ten hoogste drie dagen,
hetgeen bij dringende noodzakelijkheid met ten hoogste drie dagen kan
worden verlengd (art. 57, eerste lid Sv jo. art. 58, eerste en tweede lid Sv).
In jeugdstrafzaken moet de Raad voor de Kinderbescherming onverwijld in
kennis worden gesteld van het bevel tot inverzekeringstelling (art. 491, eer-
ste lid Sv71), waarna de Raad een onderzoek start naar de jeugdige en zijn
omstandigheden.”? In elk geval binnen drie dagen en vijftien uur, te rekenen

69  Artikel 488, tweede lid Sv heeft geen flexibele bovengrens. Het verklaart de jeugdspeci-
fieke bepalingen in het Wetboek van Strafvordering van toepassing op jeugdigen die ten
tijde van het delict de leeftijd van achttien jaren nog niet hebben bereikt. Artikel 486 Sv
stelt de ondergrens op een leeftijd van twaalf jaren.

70  Sinds 1 maart 2017 bepaalt artikel 56a, tweede lid (nieuw) Sv dat bij strafbare feiten
waarvoor voorlopige hechtenis is toegelaten de maximale duur van het ophouden voor
verhoor negen uur betreft, hetgeen kan oplopen tot achttien uur.

71 Vgl. sinds 1 maart 2017: artikel 490, eerste lid (nieuw) Sv.

72 Voorheen betrof dit het Basisraadsonderzoek (BARO). Thans heeft dit onderzoek meer
de vorm van een screening en risicotaxatie en is het onderdeel van het Landelijk Instru-
mentarium Jeugdstrafrechtsketen (LIJ).
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vanaf het tijdstip van de aanhouding, moet de rechtmatigheid van de inver-
zekeringstelling door de rechter-commissaris worden getoetst (art. 59a Sv73).

4.4.1.2 Deinbewaringstelling

Indien de officier van justitie het noodzakelijk acht om de verdachte na het
verstrijken van de termijn van de inverzekeringstelling nog langer vast te
houden, kan hij de inbewaringstelling van de verdachte vorderen. Wel dient
de officier van justitie voorafgaand aan een dergelijke vordering acht te
slaan op de rapportage van de Raad voor de Kinderbescherming (art. 491,
tweede lid Sv74). In het geval dat de officier van justitie de inbewaringstel-
ling vordert, dient de verdachte onverwijld aan de rechter-commissaris te
worden voorgeleid (art. 60 Sv). In jeugdstrafzaken is het de kinderrechter die
in dergelijke gevallen optreedt als rechter-commissaris (art. 492 Sv).7> Ook
de rechter-commissaris kan bij de Raad voor de Kinderbescherming inlich-
tingen inwinnen (art. 494, vierde lid Sv). Tijdens de voorgeleiding wordt
de verdachte gehoord door de rechter-commissaris en bijgestaan door een
raadsman (art. 63, derde en vierde lid Sv).

De rechter-commissaris kan, op vordering van de officier van justitie, de
inbewaringstelling van een minderjarige verdachte bevelen voor een termijn
van ten hoogste veertien dagen, die ingaat op het moment van tenuitvoer-
legging van de bewaring (art. 63, eerste lid Sv jo. art. 64, eerste lid Sv). Wel
is de rechter-commissaris in jeugdstrafzaken verplicht om bij het afgeven
van een bevel tot inbewaringstelling direct na te gaan of de tenuitvoerleg-
ging van dit bevel, hetzij onmiddellijk, hetzij na een bepaald tijdsverloop,
kan worden geschorst (art. 493, eerste lid Sv; zie par. 4.4.3.2). De verdachte
kan tegen een bevel tot inbewaringstelling geen bezwaar of beroep instel-
len. Zodra de rechter-commissaris of de officier van justitie meent dat de
gronden waarop het bevel tot bewaring is afgegeven zijn vervallen, dient
de verdachte in vrijheid te worden gesteld (art. 64, tweede lid Sv). Tegen een
beslissing van de rechter-commissaris tot invrijheidstelling van de verdachte
staat voor de officier van justitie binnen veertien dagen beroep open bij de
rechtbank (art. 64, derde lid Sv).

73 Sinds 1 maart 2017 geldt ingevolge artikel 59a, eerste lid (nieuw) Sv een maximale ter-
mijn van drie dagen en achttien uur, vanwege de verhoging van de maximale termijn
van het ophouden voor verhoor van vijftien naar achttien uur (vgl. art. 56a, tweede lid
(nieuw) Sv).

74 Vgl sinds 1 maart 2017: artikel 490, tweede lid (nieuw) Sv: “Indien een rapportage van
de raad voor de kinderbescherming beschikbaar is, slaat de officier van justitie daarop
acht alvorens een vordering tot bewaring te doen.”

75  Volgens de wetgever is de specialisatie van de kinderrechter juist in de initiéle fase van
het strafproces essentieel, daar met het bevel tot bewaring een eerste, voor het verdere
proces richtinggevende beslissing met betrekking tot de jeugdige wordt genomen. Hier-
mee wordt de pedagogische samenhang tussen het bevel tot bewaring en de uiteinde-
lijke berechting gewaarborgd. Zie: Kamerstukken I 1989-1990, 21 327, nr. 3, p. 42.
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4.4.1.3 De gevangenhouding en gevangenneming

Indien de officier van justitie een langere vrijheidsbeneming dan veertien
dagen bewaring noodzakelijk acht, vordert hij gevangenhouding bij de
raadkamer van de rechtbank (vgl. art. 21, vijfde lid Sv). De raadkamer kan de
gevangenhouding van de verdachte bevelen (art. 65, eerste lid, eerste volzin
Sv). In jeugdstrafzaken dient de raadkamer bij ieder bevel tot gevangenhou-
ding wel onmiddellijk de mogelijkheden tot schorsing van de tenuitvoerleg-
ging van dit bevel te onderzoeken (art. 493, eerste lid Sv; zie par. 4.4.3.2). De
verdachte wordt voorafgaand aan het bevel gehoord, tenzij hij afstand doet
van dit recht (art. 65 eerste lid, tweede volzin Sv). De raadkamer kan echter
medebrenging van de verdachte naar de raadkamerzitting bevelen (art. 65
lid 1, derde volzin Sv).

Voorwaarde voor het bevelen van gevangenhouding is dat de verdach-
te zich in bewaring bevindt. Dit impliceert dat de termijn van de bewaring
niet mag zijn verstreken’¢ en dat de verdachte feitelijk van zijn vrijheid moet
zijn beroofd.”” Ten aanzien van een verdachte die zich gedurende het proces
in vrijheid bevindt, kan in bepaalde gevallen wel een bevel tot gevangen-
neming worden afgegeven. Een eerste mogelijkheid is dat de politierechter
of meervoudige kamer, ambtshalve of op de vordering van de officier van
justitie, na de aanvang van het onderzoek ter zitting de gevangenneming
van de verdachte beveelt (art. 65, tweede lid Sv).”8 Voorts kan de rechtbank
een bevel tot gevangenneming geven, indien dit noodzakelijk is met het oog
op de uitlevering van de verdachte (art. 65, derde lid Sv). Tot slot kan door
de rechtbank, op vordering van de officier van justitie, de gevangenneming
worden bevolen van een nog niet in vrijheid gestelde verdachte om hiermee
een termijnverzuim te herstellen (art. 66a Sv).

Het bevel tot gevangenhouding of gevangenneming geldt voor een door
de raadkamer te bepalen duur van ten hoogste 90 dagen, vanaf het moment
van tenuitvoerlegging (art. 66, eerste lid Sv). Het bevel kan, op vordering
van de officier van justitie, ten hoogste tweemaal worden verlengd door
de raadkamer, mits het totaal de duur van 90 dagen niet te boven gaat (art.
66, derde lid Sv). Sinds 2005 is het voor de raadkamer mogelijk om — ook
in jeugdzaken — direct 90 dagen gevangenhouding of gevangenneming te
bevelen.” In de Memorie van Toelichting bij deze wet wordt echter wel uit-
drukkelijk erkend dat het contact tussen rechter en verdachte van bijzon-
der belang moet worden geacht in het jeugdstrafrecht en dat dit in beginsel
noopt tot terughoudendheid bij het bevelen van de gevangenhouding voor
de duur van 90 dagen in jeugdstrafzaken. Niettemin stelt de wetgever zich

76 HR 10 november 1981, NJ 1982, 45.

77  Een bevel tot inbewaringstelling waarvan de tenuitvoerlegging is geschorst volstaat
derhalve niet. Zie o.m.: Rb. Amsterdam 21 oktober 2009, ECLL:NL:RBAMS:2009:BK3957,
aangehaald in Morra 2016(a).

78  Zie: HR 31 oktober 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA7957, NJ 2001, 239.

79 Wet van 10 november 2004, Stb. 2004, 578.
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op het standpunt dat de raadkamer goed in staat is om te beoordelen of dit
algemene kenmerk van het jeugdstrafrecht in een concreet geval aanleiding
geeft om het bevel tot gevangenhouding aanvankelijk tot 30 dagen te beper-
ken, zij het met de mogelijkheid tot verlenging daarvan. In deze beoordeling
kunnen de gerezen verdenking, de ernst van het feit en de persoonlijkheid
van de verdachte belangrijke factoren zijn.80 Voorts bepaalt de wet dat als
een jeugdige verdachte niet door de raadkamer is gehoord, een bevel tot
gevangenhouding een termijn van 30 dagen in elk geval niet te boven gaat
(art. 493, vierde lid Sv).

De verdachte kan uiterlijk drie dagen na de tenuitvoerlegging van het
bevel tot gevangenhouding of gevangenneming tegen de daartoe strekkende
beslissing van de raadkamer in hoger beroep komen bij het gerechtshof (art.
71, eerste lid Sv). Binnen dezelfde termijn kan de verdachte in beroep komen
tegen een bevel tot verlenging van de gevangenhouding, maar uitsluitend
indien geen hoger beroep is ingesteld tegen het bevel tot gevangenhouding of
een eerder bevel tot verlenging (art. 71, tweede lid Sv).81 Het bevel tot gevan-
genhouding of gevangenneming kan ook door de raadkamer worden opgehe-
ven. Dit kan ambtshalve of op verzoek van de verdachte geschieden (zie par.
4.4.1.5), alsook op voordracht van de rechter-commissaris of op vordering van
de officier van justitie (art. 69, eerste lid Sv). Indien de raadkamer — anders
dan op vordering van de officier van justitie — het bevel tot gevangenhouding
of gevangenneming opheft, kan de officier van justitie uiterlijk binnen veer-
tien dagen hoger beroep instellen bij het gerechtshof (art. 71, derde lid Sv).

4.4.1.4 Voorlopige hechtenis na aanvang van het onderzoek ter zitting

De termijnen van de inbewaringstelling en gevangenhouding, als neerge-
legd in artikel 64, eerste lid Sv en artikel 66, eerste lid Sv, veronderstellen dat
een verdachte die zich in voorlopige hechtenis bevindt binnen 104 dagen, te
rekenen vanaf het moment van inbewaringstelling, op zitting voor de rech-
ter moet worden gebracht. De voorlopige hechtenis loopt echter niet auto-
matisch ten einde zodra de verdachte op zitting wordt gebracht. Wanneer
het onderzoek ter terechtzitting lopende het bevel tot gevangenhouding of
gevangenneming is aangevangen of een dergelijk bevel tijdens de terecht-
zitting is afgegeven, blijft dit bevel van kracht totdat 60 dagen na de dag
van de einduitspraak zijn verstreken (art. 66, tweede lid Sv). In zaken die
worden behandeld door de meervoudige kamer van de rechtbank — waarbij
doorgaans na veertien dagen uitspraak wordt gedaan — betekent dit derhal-
ve veelal een automatische verlenging van de voorlopige hechtenis voor de
duur van 74 dagen.82

80 Kamerstukken 11 2003-2004, 29 253, nr. 3, p. 5.

81  Op grond van artikel 71, tweede lid Sv is deze beperking niet van toepassing indien bij
de verlenging van het bevel tot gevangenhouding het in het bevel omschreven feit is
aangevuld dan wel gewijzigd als bedoeld in artikel 67b, eerste lid Sv.

82 Morra 2016(b).
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Voorts loopt de voorlopige hechtenis ook door in het geval het onder-
zoek ter terechtzitting wordt geschorst. Dit biedt het Openbaar Ministerie
uitkomst indien zij het vooronderzoek nog niet binnen de termijn van 104
dagen hebben afgerond. In dat geval kan de officier van justitie de verdach-
te toch binnen deze termijn dagvaarden, maar ter zitting onmiddellijk de
schorsing van de terechtzitting in het belang van het onderzoek vorderen.
Wel dient de officier dit voorafgaand aan de terechtzitting in de dagvaarding
kenbaar te maken (art. 282, vierde lid Sv). Een dergelijke “pro forma zitting’
dient om de voorlopige hechtenis na afloop van de in artikel 66, eerste en
derde lid Sv neergelegde termijn van gevangenhouding of gevangenneming
rechtmatig te laten voortduren. De schorsing van de terechtzitting kan in
beginsel niet langer dan een maand voortduren, doch kan om klemmende
redenen tot drie maanden worden verlengd (art. 282, tweede en derde lid
Sv).83 De wet stelt echter geen maximum aan het aantal pro forma zittin-
gen, waardoor de voorlopige hechtenis voor een zeer lange tijd zou kun-
nen voortduren. De duur van de voorlopige hechtenis wordt echter wel
begrensd door artikel 67a, derde lid Sv, waarin wordt voorgeschreven dat
voorlopige hechtenis niet mag voortduren indien er ernstig rekening mee
moet worden gehouden dat de duur van de voorlopige hechtenis de duur
van de bij veroordeling op te leggen vrijheidsbenemende straf of maatregel
overschrijdt.84 Voorts heeft de Hoge Raad een redelijke termijn gesteld waar-
binnen rechters in eerste aanleg tot een uitspraak moeten komen. In jeugd-
strafzaken en/of in zaken waarin de verdachte zich in voorlopige hechtenis
bevindt, is deze termijn gesteld op zestien maanden.8>

4.4.1.5 Tussentijdse verzoeken om opheffing of schorsing van voorlopige
hechtenis

Gedurende de voorlopige hechtenis kan de verdachte meermaals om
opheffing of schorsing van de voorlopige hechtenis verzoeken. Indien een
verdachte voor de eerste maal om opheffing verzoekt, wordt hij door de
rechter-commissaris of raadkamer van de rechtbank gehoord, tenzij onmid-
dellijk tot inwilliging van het verzoek wordt besloten (art. 69, tweede lid Sv).
De verdachte die om opheffing van de voorlopige hechtenis heeft verzocht,
kan tegen een afwijzende beslissing op dat verzoek eenmaal appel instel-
len bij het gerechtshof, doch slechts indien de verdachte niet reeds in hoger
beroep is gekomen tegen een afwijzing van een verzoek tot schorsing van de

83  De Hoge Raad heeft aanvaard dat een dergelijke ‘klemmende reden” om de duur van de
schorsing der terechtzitting te verlengen, kan zijn gelegen in de omstandigheid dat het
zittingsrooster van de rechtbank het niet toelaat om de terechtzitting binnen een maand
voort te zetten. Zie: HR 10 maart 1987, NJ 1988, 422, rov. 7.

84  Zie paragraaf4.4.2.4.

85  HR 3 oktober 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA7309, NJ 2000, 721, rov. 3.15; HR 17 juni 2008,
ECLI:NL:HR:2008:BD2578, NJ 2008, 358, rov. 3.15. Vgl. ook HR 8 september 2015,
ECLI:NL:HR:2015:2465, NJ 2016, 40.
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voorlopige hechtenis (art. 87, tweede lid Sv).8¢ Op het hoger beroep wordt zo
spoedig mogelijk beslist (art. 87, derde lid Sv).

Een voorlopig gehechte verdachte kan ook herhaaldelijk verzoeken
om schorsing van de voorlopige hechtenis (art. 80, eerste lid, eerste volzin
Sv). De beslissingen over de schorsing van de voorlopige hechtenis worden
genomen door de rechter die bevoegd is de voorlopige hechtenis te bevelen
of op te heffen, dan wel over het verlengen van de duur daarvan te beslissen
(art. 86, eerste lid Sv). Dit zal — athankelijk van de fase van de procedure — de
rechter-commissaris of de raadkamer zijn. Een verzoek tot schorsing dient
met redenen te zijn omkleed (art. 80, eerste lid, tweede volzin Sv). De ver-
dachte wordt in de gelegenheid gesteld op het schorsingsverzoek te worden
gehoord, behalve indien het verzoek niet met redenen is omkleed, dan wel
als de verdachte reeds eerder op een verzoek tot schorsing is gehoord (art.
80, vierde lid Sv).87 In het geval het verzoek tot schorsing wordt afgewe-
zen, kan de verdachte tegen deze afwijzing eenmaal appel instellen bij het
gerechtshof, doch slechts indien de verdachte niet reeds in hoger beroep is
gekomen tegen een afwijzing van een verzoek tot opheffing van de voorlopi-
ge hechtenis (art. 87, tweede lid Sv).88 Wordt het verzoek tot schorsing toege-
wezen of besluit de rechter-commissaris of raadkamer ambtshalve tot schor-
sing, dan staat voor de officier van justitie uiterlijk veertien dagen daarna
hoger beroep open bij de rechtbank of het gerechtshof (art. 87, eerste lid Sv).
Wel is de schorsingsbeslissing dadelijk uitvoerbaar (art. 86, vijfde lid Sv). Op
het hoger beroep wordt zo spoedig mogelijk beslist (art. 87, derde lid Sv).

Aldus wordt het aantal opheffings- en schorsingsverzoeken dat de voor-
lopig gehechte verdachte kan indienen niet door de wet begrensd.8 Wel
wordt de verdachte op grond van artikel 69, tweede lid Sv en artikel 80, vier-
de lid Sv maximaal tweemaal de gelegenheid geboden om op een tussentijds
verzoek tot opheffing of schorsing van de voorlopige hechtenis te worden
gehoord door de rechter-commissaris of de raadkamer: eenmaal op een
verzoek tot opheffing en eenmaal op een verzoek tot schorsing. Daarnaast
wordt de verdachte ook gehoord tijdens de voorgeleiding bij de rechter-
commissaris en tijdens raadkamerzittingen, waar wordt beslist over een vor-
dering tot inbewaringstelling of gevangenhouding. Tijdens deze zittingen

86  De verdachte dient uiterlijk drie dagen na de betekening beroep in de stellen (artikel 87,
tweede lid Sv). In dit verband heeft de Hoge Raad bevestigd dat het gerechtshof tevens
bevoegd is de voorlopige hechtenis te schorsen wanneer het op grond van art. 87, twee-
de lid Sv in hoger beroep oordeelt omtrent de afwijzing van een verzoek tot opheffing
van de voorlopige hechtenis. Zie: HR 10 februari 2015, ECLI:NL:HR:2015:255, NJ 2015,
196, rov. 2.4.1.

87 Kamerstukken 11 2003-2004, 29 253, nr. 3, p. 5.

88  De verdachte dient uiterlijk drie dagen na de betekening beroep in de stellen (artikel 87,
tweede lid Sv).

89 “Het is het goede recht van de verdachte om, telkens opnieuw, tussentijds aan de
rechtbank opheffing van de voorlopige hechtenis te verzoeken”, aldus de wet-
gever. Zie: Kamerstukken II 1972, 9994, nr. 8, p. 9. Zie ook: HR 10 februari 2015,
ECLI:NL:HR:2015:256, NJ 2015, 197.
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heeft de verdachte — en zijn advocaat — de gelegenheid om te pleiten voor
afwijzing van de vordering en/of om een onderbouwd schorsingsverzoek
te doen. In de wetsgeschiedenis wordt geconcludeerd dat hiermee is voor-
zien in een “toereikende toegang tot de rechter, terwijl tevens mogelijkhe-
den worden gecreéerd om werkbelasting voortkomend uit kansloze, op zeer
korte termijn herhaalde opheffings- en schorsingsverzoeken te beperken”.%0

442  Bevel tot voorlopige hechtenis

Voorlopige hechtenis kan worden toegepast in gevallen waarin de wet uit-
drukkelijk in deze mogelijkheid voorziet, doch slechts indien er ernstige
bezwaren jegens de verdachte bestaan, een wettelijke grond voor voorlopige
hechtenis aanwezig wordt geacht en het anticipatiegebod niet aan toepas-
sing van voorlopige hechtenis in de weg staat.! In het jeugdstrafrecht zijn
deze vier in het commune strafrecht geldende wettelijke voorwaarden voor
voorlopige hechtenis van overeenkomstige toepassing.?

4.4.2.1 Gevallen

In artikel 67 Sv worden de gevallen opgesomd waarin voorlopige hechtenis
kan worden bevolen. Het moet ingevolge het eerste lid gaan om een ver-
denking van een misdrijf waarop naar de wettelijke omschrijving een maxi-
male gevangenisstraf van tenminste vier jaren is gesteld, dan wel om een
verdenking van één van de in deze bepaling opgesomde strafbare feiten.
De ratio achter deze bepaling is dat hiermee een waarborg wordt opgewor-
pen tegen een veelvuldige toepassing van voorlopige hechtenis, doordat
dit dwangmiddel enkel kan worden toegepast als sprake is van een verden-
king van een strafbaar feit van een zekere ernst.?? Uit de wetgeschiedenis
kan evenwel worden afgeleid dat door de jaren heen vanwege verhogingen
van de strafmaxima in het Wetboek van Strafrecht en uitbreidingen van de
uitzonderingsbepalingen in artikel 67, eerste lid Sv steeds meer strafbare fei-
ten binnen het toepassingsbereik van de voorlopige hechtenis zijn komen
te vallen.®* In de literatuur is dan ook meermaals gesignaleerd dat het oor-
spronkelijk door de wetgever beoogde uitgangspunt dat voorlopige hechte-
nis slechts bij ernstige strafbare feiten voor toepassing in aanmerking zou
mogen komen, steeds verder naar de achtergrond is verdwenen.%

90 Kamerstukken 11 2003-2004, 29253, nr. 3, p. 5.

91 Vgl artikelen 67 en 67a Sv.

92 Artikel 488, eerste lid Sv jo. artikelen 67 en 67a Sv.

93 Vgl. Kamerstukken 11 1913-1914, 286, nr. 3, p. 57.

94 Zie hierover: Uit Beijerse 1998, p. 60-62, 79-80, 88-91, 191 en 203-204; Uit Beijerse 2008, p.
477.

95 Uit Beijerse 1998, p. 203-204; Uit Beijerse 2008, p. 477; Janssen, Van den Emster & Trot-
man 2013, p. 432.
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Voorts geldt het vereiste van artikel 67, eerste lid Sv niet in gevallen
waarin geen vaste woon- of verblijfplaats van de verdachte in Nederland
kan worden vastgesteld. Ingevolge het tweede lid kan in die gevallen voor-
lopige hechtenis worden toegepast indien sprake is van een verdenking van
een misdrijf waarop wettelijk een gevangenisstraf is gesteld. Uit de wetsge-
schiedenis kan worden afgeleid dat deze bepaling zijn oorsprong vindt in de
door de wetgever gevonden noodzaak om te kunnen reageren op misdrijven
die door “vreemdelingen” worden gepleegd en waardoor de openbare orde
ernstige schade zou leiden.”¢

4.4.2.2 Ernstige bezwaren

Voor toepassing van voorlopige hechtenis dienen ernstige bezwaren tegen
de verdachte te bestaan, die moeten blijken uit concrete feiten en omstan-
digheden (art. 67, derde lid Sv).%” Ernstige bezwaren veronderstellen een
hogere graad van verdenking dan artikel 27, eerste lid Sv: een redelijk ver-
moeden van schuld volstaat niet. % Het moet volgens de wetgever gaan om
“sterke verdenkingen, gegrond op feiten of omstandigheden (dus niet op
intuitie)”.9 Prima facie moet “aannemelijk” zijn dat de verdachte zich aan
een in artikel 67, eerste lid Sv genoemd misdrijf schuldig heeft gemaakt.100
De wetgever achtte het onnodig en bovendien ondoenlijk om dit vereiste
nader te concretiseren in de wet.101 Corstens stelt dat sprake moet zijn van
een “stevige verdenking”, waarvoor bijvoorbeeld enkel een anonieme tip
ontoereikend moet worden geacht.102 Tegelijkertijd hoeft nog geen sprake te
zijn van wettig en overtuigend bewijs in de zin van artikel 338 en 339 Sv. Wel
wordt in de literatuur al lange tijd aangenomen dat de voor ernstige bezwa-
ren vereiste graad van verdenking toeneemt naarmate de voorlopige hechte-
nis langer voortduurt, het onderzoek vordert en de zittingsdatum dichterbij
komt.103

96 Kamerstukken 111913-1914, 286, nr. 3, p. 57 en 80, ook aangehaald in Uit Beijerse 1998, p. 74.

97  Ditis slechts anders in het geval het gaat om een bevel tot bewaring bij verdenking van
een terroristisch misdrijf (art. 67, vierde lid Sv).

98 Kamerstukken 11 1972-1973, 9994, nr. 8, p.10. Vgl. ook HR 18 februari 1997, NJ 1997, 144,
rov. 5.5 (over ‘ernstige bezwaren’ in het kader van artikel 56, eerste en tweede lid Sv).

99 Kamerstukken 11 1972-1973, 9994, nr. 8, p. 14.

100  Kamerstukken I 1968-1969, 9994, nr. 7, p.4; Kamerstukken 11 1972-1973, 9994, nr. 8, p.10, ook
aangehaald in: Uit Beijerse 1998, p. 91; Uit Beijerse 2008, p. 478.

101 Kamerstukken 11 1972-1973, 9994, nr. 8, p. 10. Zie ook: Uit Beijerse 1998, p. 91.

102 Corstens 2014, p. 450.

103 Zie o.m.: Goudsmit 1930, p. 359; Marx 1935, p. 521-522, aangehaald in: Uit Beijerse 1998,
p- 80-81. Zie ook: Van den Brink & Liefaard 2014, p. 49.
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4.4.2.3 Gronden

In artikel 67a Sv zijn de gronden voor voorlopige hechtenis limitatief opge-
somd. Een bevel tot voorlopige hechtenis kan slechts worden gegeven wan-
neer er een ernstig gevaar bestaat dat de verdachte vlucht (art. 67a, eerste
lid, onder a Sv), dan wel als sprake is van een gewichtige reden van maat-
schappelijke veiligheid, welke de onverwijlde vrijheidsbeneming vordert
(art. 67a, eerste lid, onder b Sv). Van een dergelijke ‘gewichtige reden van
maatschappelijke veiligheid” kan — kort gezegd — sprake zijn indien het
gaat om een verdenking van “12-jaarsfeit’ waardoor de rechtsorde ernstig is
geschokt (art. 67a, tweede lid, onder 1° Sv), indien recidivegevaar aanwezig
wordt geacht (art. 67a, tweede lid, onder 2° en 3° Sv), indien het gaat om een
verdenking van een geweldsdelict waardoor maatschappelijke onrust is ont-
staan en waarbij snelrecht wordt toegepast (art. 67a, tweede lid, onder 4° Sv)
of indien de voorlopige hechtenis noodzakelijk is voor de waarheidsvinding
(art. 67a, tweede lid, onder 5° Sv). In het navolgende worden deze gronden
voor voorlopige hechtenis nader toegelicht, waarbij tenslotte ook nog aan-
dacht wordt besteed aan een in het verleden voorgestelde, maar uiteindelijk
niet ingevoerde jeugdspecifieke grond voor voorlopige hechtenis.

A. "Vluchtgrond’

Ernstig vluchtgevaar, als grond voor voorlopige hechtenis ex artikel 67a, eer-
ste lid, onder a Sv, heeft volgens de wetgever betrekking op “het weggaan
om zich aan de justitie te onttrekken”.10¢ Hieruit kan worden afgeleid dat
voorlopige hechtenis kan worden ingezet om te voorkomen dat de verdachte
zich aan zijn berechting onttrekt, alsook om de tenuitvoerlegging van de op
te leggen straf veilig te stellen.19 Hiervoor is wel vereist dat het vluchtgevaar
concreet voortvloeit uit gedragingen van de verdachte of uit bepaalde per-
soonlijke omstandigheden van de verdachte.1% Corstens wijst er dan ook op
dat deze grond niet kan worden aangewend als slechts sprake is van een alge-
meen vluchtgevaar, bijvoorbeeld om de enkele reden dat de verdachte uit het
buitenland afkomstig is of dat hem een hoge straf boven het hoofd hangt.107

B. Grond van het “12-jaarsfeit en de ernstig geschokte rechtsorde’

Voorlopige hechtenis kan ook worden bevolen indien sprake is van verden-
king van een misdrijf waarop volgens de wet een maximale gevangenisstraf
van tenminste twaalf jaar is gesteld en waardoor de rechtsorde ernstig is
geschokt (art. 67a, tweede lid, onder 1° Sv). Deze grond geeft uitdrukking
aan de door de wetgever gewenste mogelijkheid om voorlopige hechte-
nis toe te passen in gevallen waarin sprake is van een verdenking van zeer

104  Kamerstukken 11 1913-1914, 286, nr. 3, p. 82.

105 Corstens 2014, p. 454.

106  Zie de redactie van artikel 67a, eerste lid, onder a Sv. Zie over de totstandkoming daar-
van: Uit Beijerse 1998, p. 81-82.

107  Corstens 2014, p. 453-454.
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ernstige strafbare feiten.19 Hierbij worden in de wetsgeschiedenis moord,
doodslag en vliegtuigkaping als voorbeelden genoemd.1%? In gevallen van
een ernstige verdenking van een dergelijk misdrijf kan volgens de wetgever
een ‘gewichtige reden van maatschappelijke veiligheid’, als bedoeld in arti-
kel 67a, eerste lid, onder b Sv, bestaan, ook als er geen sprake is van recidi-
vegevaar of gevaar voor belemmering van de waarheidsvinding. Hiervoor
geldt echter wel de voorwaarde dat de rechtsorde ernstig door het feit is
geschokt.110 Volgens de wetgever kan dit niet worden gezegd van alle fei-
ten die zijn te kwalificeren als doodslag of moord: “Opzettelijke levensbe-
roving, ook met voorbedachte raad, kan immers geschieden onder zodani-
ge omstandigheden, dat de dader, al blijft hij strafbaar, geen zwaar verwijt
treft. Men denke aan gevallen op de grens van een strafuitsluitingsgrond, als
overmacht, noodweer en noodweerexces.”!11 Hiermee maakt de wetgever
duidelijk dat het enkele gegeven dat sprake is van een verdenking van een
strafbaar feit waar volgens de wet een maximale gevangenisstraf van twaalf
jaar of meer is gesteld als zodanig niet voldoende is om deze grond voor
voorlopige hechtenis aan te nemen. Deze benadering is in 2006 bevestigd
door de Hoge Raad.112

Aldus is duidelijk dat het “12-jaarsfeit” en de ‘ernstig geschokte rechtsor-
de’ moeten worden beschouwd als cumulatieve criteria, waaraan moet zijn
voldaan om deze grond aan te nemen. Wat precies onder ‘ernstig geschokte
rechtsorde” moet worden verstaan, volgt echter niet uit de wetsgeschiede-
nis.13 Hooguit kan hieruit worden afgeleid dat dit criterium beoogt om de
uitwerking die de zwaarste misdrijven kunnen hebben op de samenleving
in aanmerking te kunnen nemen bij de toepassing van voorlopige hechte-
nis!!4 en dat het uitdrukkelijk niet de bedoeling van de wetgever is geweest
om hiermee een wettelijke grondslag te creéren voor het gebruik van voorlo-

108  Kamerstukken 11 1972-1973, 9994, nr. 8, p. 3-4.

109  Ibid. Soortgelijke voorbeelden die ook in de wetsgeschiedenis worden genoemd zijn
roofmoord, brandstichting met levensgevaar voor anderen, sabotage aan vliegtuigen
wanneer daarvan levensgevaar te duchten is, en het opzettelijk verkopen van giftige
waren. Zie: Handelingen 11 1972-1973, 48, p. 1834.

110 Kamerstukken 11 1972-1973, 9994, nr. 8, p. 4.

111 Ibid.

112 HR 21 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8131, NJ 2006, 246, rov. 3.5, m.nt. Schalken:
“voor de beantwoording van de vraag of de rechtsorde ernstig is geschokt door het feit
waarvoor de voorlopige hechtenis is gevorderd, [is] niet beslissend de straf die op dat
feit is gesteld.”.

113  Tijdens de behandeling van het wetsvoorstel waarin het criterium van de “ernstig
geschokte rechtsorde” werd geintroduceerd, is in de Tweede Kamer — tevergeefs — kritiek
geuit op de abstractheid van dit criterium. Zie: hierover: Uit Beijerse 1998, p. 85-87.

114 Vgl. Handelingen 11 1972-1973, 48, p. 1833-1834.
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pige hechtenis “ter bescherming van de verdachte’ tegen eventuele negatieve
reacties uit de samenleving.115

C. 'Recidivegrond(en)’
Artikel 67a, tweede lid Sv bevat voorts twee recidivegronden die toepassing
van voorlopige hechtenis kunnen rechtvaardigen. Zo kan voorlopige hech-
tenis op grond van sub 2° worden bevolen indien er ernstig rekening mee
moet worden gehouden dat de verdachte een misdrijf gaat plegen waarop
naar de wettelijke omschrijving een gevangenisstraf van zes jaren of meer is
gesteld of waardoor de veiligheid van de Staat of van personen of goederen
in gevaar komt. De wetgever heeft benadrukt dat dit recidivegevaar niet per
se betrekking hoeft te hebben op een soortgelijk misdrijf als waarvoor ern-
stige bezwaren zijn gerezen.!16 Wel blijkt uit de redactie van deze grond dat
het recidivegevaar moet zijn gericht op een misdrijf van een zekere ernst; het
moet immers gaan om een ‘6-jaarsfeit’ of een feit dat gevaar oplevert voor de
veiligheid van de Staat, personen of goederen. Slechts in dergelijke gevallen
kan volgens de wetgever het belang van de veiligheid van de maatschappij
rechtvaardigen dat inbreuk wordt gemaakt op het belang van de verdachte
om zijn vrijheid te mogen behouden zolang zijn schuld niet door de rech-
ter bewezen is verklaard.1” Hierbij heeft volgens de totstandkomingsge-
schiedenis van deze bepaling ook een rol gespeeld dat de wetgever de vrees
voor nieuwe misdrijven beschouwt als de meest “onbepaalde” grond voor
voorlopige hechtenis: “Het gaat in dit geval immers om een veronderstel-
ling waarin uit de aard der zaak altijd een belangrijk element van onzeker-
heid schuil gaat.”118 Deze vrees voor nieuwe misdrijven moet dan ook in elk
geval op concrete omstandigheden worden gebaseerd; “een abstract gevaar
voor het plegen van enig misdrijf vormt geen voldoende grond”, aldus de
wetgever. 19

Sinds 1995 kent artikel 67a, tweede lid Sv in sub 3° evenwel ook een
grondslag om voorlopige hechtenis toe te passen op basis van recidivege-
vaar dat betrekking heeft op een aantal specifieke delicten waarop geen
gevangenisstraf van zes jaar of meer staat gesteld. Er moet dan wel sprake
zijn van een verdenking van één van de in die bepaling opgesomde straf-
bare feiten — voornamelijk vermogensdelicten — terwijl nog geen vijf jaren

115 De toenmalige minister Van Agt zei hierover: “Ik wil geen formuleringen in de wet
opnemen die ertoe strekken dat voorlopige hechtenis, althans mede, in het belang van
de verdachte zelf, om zijn bestwil, kan worden bevolen.” Zie Handelingen 11 1972-1973,
48, p. 1833.

116 Kamerstukken 11 1972-1973, 9994, nr. 8, p. 8.

117 Kamerstukken 11973-1974, 9994, nr. 14, p. 5. Zie hierover ook: Uit Beijerse 1998, p. 83-85.

118 Ibid.

119 Kamerstukken II 1972-1973, 9994, nr. 8, p. 8. Hierbij wordt gewezen op de formulering
van artikel 67a, eerste lid, onder b Sv (uit bepaalde omstandigheden moet blijken van een
gewichtige reden van maatschappelijke veiligheid, welke de onverwijlde vrijheidsbene-
ming vordert), alsook naar de concrete motiveringsplicht van artikel 78, tweede lid Sv
(zie par. 4.4.4).
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zijn verlopen sinds de dag waarop de verdachte wegens een van die feiten
onherroepelijk tot een vrijheidsbenemende straf of -maatregel, een vrijheids-
beperkende maatregel of een taakstraf is veroordeeld dan wel bij onherroe-
pelijke strafbeschikking een taakstraf is opgelegd en voorts er ernstig reke-
ning mee moet worden gehouden dat de verdachte wederom een van die
strafbare feiten zal begaan. Dit wordt in de praktijk ook wel de ‘5-jaarsre-
cidivegrond” genoemd. Uit de Memorie van Toelichting volgt dat de vrees
voor herhaling bij deze grond hoofdzakelijk mag worden afgeleid uit de jus-
titiéle documentatie van de verdachte. Hiermee wordt volgens de wetgever
aangesloten bij de praktijk: “Of gevaar voor recidive bij delicten als diefstal,
heling, verduistering, oplichting of flessentrekkerij aanwezig moet worden
geacht, wordt in grote mate bepaald door het strafblad van de verdachte.”120
Oorspronkelijk is deze bepaling primair bedoeld om voorlopige hechtenis
te kunnen inzetten tegen (verslaafde) veelplegers die voortdurend lichte
vermogensdelicten plegen.12! In de loop der jaren zijn er ook strafbare fei-
ten toegevoegd die niet het karakter hebben van een vermogensdelict, zoals
bedreiging met geweld (art. 285 Sr).

D. ‘Snelrechtgrond’

Sinds 1 januari 2015 bevat artikel 67a, tweede lid, onder 4° Sv een grond-
slag om de inbewaringstelling te bevelen indien sprake is van een verden-
king van een in deze bepaling opgesomd geweldsdelict, begaan op een
voor het publiek toegankelijke plaats, dan wel gericht tegen personen met
een publieke taak!?2, waardoor maatschappelijke onrust is ontstaan en de
berechting via het snelrecht (lees: uiterlijk binnen een termijn van zeventien
dagen en achttien uur na aanhouding van de verdachte) zal plaatsvinden.
Volgens de Memorie van Toelichting vervult deze grond voor voorlopige
hechtenis de behoefte om direct passend te kunnen reageren op gewelds-
delicten jegens personen met een publieke taak en/of geweldsdelicten tij-
dens evenementen, zoals voetbalwedstrijden, concerten en oudejaarsvierin-
gen, in het openbaar vervoer of in de directe nabijheid van winkels, horeca
of andere uitgaansgelegenheden.!23 De wetgever benadrukt dat dergelijke

120 Kamerstukken 11 1992-1993, 23178, nr. 3, p. 6. Zie ook: Uit Beijerse 1998, p. 190.

121 Uit de Memorie van Toelichting volgt dat deze bepaling voortkomt uit onvrede over de
situatie waarin de politie voortdurend recidiverende verdachten niet in voorlopige hech-
tenis kon houden en weer vrij moest laten, zelfs als het gevaar aanwezig werd geacht dat
zij, wellicht dezelfde dag nog, opnieuw een dergelijk feit zouden begaan. Dit is volgens
de wetgever voor zowel de politie als het slachtoffer onbevredigend en zou onrust ver-
oorzaken in de samenleving. Ook wordt er door de wetgever op gewezen dat toepassing
van voorlopige hechtenis ten aanzien van verslaafde veelplegers van waarde zou kunnen
zijn, omdat de schorsing onder voorwaarden mogelijkheden biedt om drang uit te oefe-
nen teneinde deze verdachten ertoe te bewegen zich onder behandeling te stellen. Zie:
Kamerstukken 11 1992-1993, 23178, nr. 3, p. 2. Zie ook: Uit Beijerse 1998, p. 190.

122 Uit artikel 67a, vijfde lid Sv volgt dat onder personen met een publieke taak zijn begre-
pen: personen die ten behoeve van het publiek en in het algemeen belang een hulp- of
dienstverlenende taak vervullen.

123 Kamerstukken 11 2011-2012, 33360, nr. 3, p. 1.



194 Deel 11l Wet en praktijk in Nederland

strafbare feiten een “ernstig gevaarzettend karakter voor personen” heb-
ben en “ernstige verstoringen van de openbare orde” veroorzaken, hetgeen
zou leiden tot “grote maatschappelijke onrust en verontwaardiging”.124 Om
deze reden is volgens de wetgever “gelet op de maatschappelijke veiligheid,
een directe reactie (lik op stuk) nodig om aan de verdachte en de omgeving
duidelijk te maken dat het gedrag beéindigd wordt en onaanvaardbaar
is.”125 Hiermee wordt “direct en in persoon een passende justitiéle reactie op
strafbaar gedrag gegeven ten opzichte van de verdachte en ten opzichte van
de samenleving”, aldus de wetgever.126 In de literatuur is evenwel kritisch
gereageerd op deze uitbreiding van de gronden voor voorlopige hechtenis,
waarbij onder meer is betoogd dat de ‘snelrechtgrond’ strijd oplevert met de
onschuldpresumptie.127

E. ’'Onderzoeksgrond’

Voorlopige hechtenis kan ook worden toegepast indien dit in redelijkheid
noodzakelijk is voor het, anders dan door verklaringen van de verdachte,
aan de dag brengen van de waarheid (art. 67a, tweede lid, onder 5° Sv). Uit
de wetsgeschiedenis volgt dat met de uitdrukking “aan de dag brengen van
de waarheid” wordt gedoeld op “het tot klaarheid brengen van de feiten
waarover de rechter heeft te oordelen”.128 Hoewel daartoe ook feiten betref-
fende de persoon van de verdachte kunnen behoren, benadrukt de wetge-
ver dat het niet is toegestaan om “een verdachte preventief gedetineerd te
houden op de enkele grond, dat het voor het onderzoek gemakkelijker is
wanneer hij voorshands ter beschikking van de justitie blijft”.12? Bovendien
laat de frase ‘anders dan door verklaringen van de verdachte’ er geen twijfel
over bestaan dat voorlopige hechtenis in elk geval niet mag worden gebruikt
om de verdachte tot een bekentenis te brengen.130 De grond van artikel 67a,
tweede lid, onder 5° Sv kan volgens de wetsgeschiedenis enkel worden toe-
gepast als dit noodzakelijk is voor “het voorkomen van pogingen tot belem-
mering van het onderzoek”, dan wel “frustratie van het onderzoek”, waar-
mee de wetgever primair het gevaar voor collusie en het wegmaken van
sporen voor ogen heeft.131 Aangenomen wordt dat hieronder in elk geval
ook het gevaar voor beinvloeding van getuigen wordt begrepen.132

124 Ibid.
125 Ibid., p. 1-2.
126  Ibid., p. 2.

127  Zie o.m.: Haveman & Van Lent 2012, p. 94-101; Corstens 2014, p. 460-461.

128  Kamerstukken 11 1972-1973, 9994, nr. 8, p. 8.

129  Ibid.

130  Vgl. Kamerstukken 11 1972-1973, 9994, nr. 32. Zie hierover ook: Uit Beijerse 1998, p. 83.

131  Zie resp.: Kamerstukken 11 1913-1914, 286, nr. 3, p. 84 en Kamerstukken 11 1972-1973, 9994,
nr. 8, p. 4.

132 Corstens 2014, p. 458-459.
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F. Een jeugdspecifieke grond?

De hierboven besproken gronden voor voorlopige hechtenis, zoals neerge-
legd in artikel 67a, eerste en tweede lid Sv, zijn onverkort van toepassing op
zowel minderjarige verdachten als volwassen verdachten. Het Wetboek van
Strafvordering kent geen jeugdspecifieke gronden voor voorlopige hechte-
nis. In het verleden is echter wel geopperd om een extra grond voor voor-
lopige hechtenis toe te voegen die uitsluitend van toepassing zou zijn op
minderjarigen.

In 1951 stelde de Commissie Overwater, die door de toenmalige Minis-
ter van Justitie was ingesteld met het doel van advies te dienen over de
vraag in welke richting het rijkstucht- en opvoedingswezen en in verband
daarmee het kinderstrafrecht zich zou moeten ontwikkelen, voor om een
nieuwe grond voor voorlopige hechtenis van minderjarigen in te voeren,
waarmee zou worden voorzien “in de behoefte aan een mogelijkheid om
een minderjarige verdachte direct aan zijn milieu te onttrekken en onder
te brengen op een geschikte plaats”, ongeacht of zou zijn voldaan aan één
van de andere gronden voor voorlopige hechtenis.133 Volgens de Commissie
Overwater zou aan de kinderrechter kunnen worden toevertrouwd te beoor-
delen of “het belang van de minderjarige een overbrenging uit zijn milieu
naar een andere plaats bepaaldelijk eist”.13¢ Tegen deze achtergrond heeft de
Commissie voorgesteld om het bevelen van voorlopige hechtenis mogelijk
te maken “indien het belang van de minderjarige dit bepaaldelijk vordert”,
waarbij zij benadrukte dat het enkel zou gaan om een nieuwe grond voor
voorlopige hechtenis; de vereisten dat sprake moet zijn van een verdenking
van een strafbaar feit waarvoor voorlopige hechtenis is toegelaten en ern-
stige bezwaren moeten zijn gerezen tegen de verdachte zouden onverkort
van toepassing blijven.135

De wetgever heeft deze voorgestelde nieuwe grond echter niet overge-
nomen.!36 Volgens de wetgever betreft vrijheidsbeneming van een verdachte
in de voorfase van het strafproces een zodanig ernstige ingreep in de per-
soonlijke vrijheid dat, ook als het gaat om minderjarige verdachten, hiertoe
enkel mag worden overgaan op basis van de in de wet opgesomde straf-
vorderlijke gronden (vgl. het huidige artikel 67a, eerste en tweede lid Sv).137
Naar het oordeel van de wetgever is de voorlopige hechtenis “nu eenmaal
een vexatoire maatregel van strafprocessuele aard, waarvan de toepassing
enkel met een beroep op het belang van de minderjarige niet kan worden
gerechtvaardigd.”138 Aldus heeft de wetgever zich destijds op het standpunt
gesteld dat het gebruik van voorlopige hechtenis op grond van “het belang
van de minderjarige” onverenigbaar is met het karakter van de voorlopige

133 Commissie Overwater 1951, p. 73.

134 Ibid.
135  Ibid.
136  Kamerstukken 11 1955-1956, 4141, nr. 3, p. 15.
137  Ibid.

138  Ibid.
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hechtenis als strafvorderlijk dwangmiddel en niet past bij de terughoudend-
heid waarmee met dit ingrijpende middel zou moeten worden omgegaan.

4.4.2.4 Anticipatiegebod

Voorlopige hechtenis mag, ingevolge artikel 67a, derde lid Sv, niet worden
toegepast in het geval ernstig rekening moet worden gehouden met de
mogelijkheid dat de verdachte bij veroordeling geen onvoorwaardelijke vrij-
heidsbenemende straf of maatregel zal worden opgelegd, dan wel dat de
duur van de voorlopige hechtenis de duur van de op te leggen vrijheids-
benemende sanctie zal overschrijden. De rechter zal dus enigszins moeten
anticiperen op de mogelijk op te leggen sanctie. De wetgever heeft deze
bepaling evenwel bewust negatief geformuleerd om duidelijk te maken dat
dit anticipatiegebod uitsluitend strekt tot begrenzing van het gebruik van
voorlopige hechtenis en de duur daarvan, en nimmer mag worden gebruikt
als rechtvaardiging voor toepassing van voorlopige hechtenis of de verlen-
ging daarvan.13 Gesteld kan worden dat de begrenzende werking van het
anticipatiegebod in beginsel nog sterker zal doorwerken in het jeugdstraf-
recht dan in het commune strafrecht, daar het jeugdsanctiestelsel zich ken-
merkt door relatief lage strafmaxima en een groot aanbod van niet-vrijheids-
benemende straffen en maatregelen.140

443  Tenuitvoerlegging van voorlopige hechtenis en schorsing daarvan

Anders dan de zojuist beschreven procedure, termijnen, gevallen en gron-
den van de voorlopige hechtenis, wordt de (rechterlijke beslissing over de)
tenuitvoerlegging van de voorlopige hechtenis van minderjarigen primair
gereguleerd door jeugdspecifieke wet- en regelgeving (zie par. 4.4.3.1). Dit
geldt — weliswaar niet volledig, maar wel voor een belangrijk deel — ook
voor de schorsing van de tenuitvoerlegging van voorlopige hechtenis en de
bijzondere voorwaarden die daaraan kunnen worden verbonden (zie par.
4432ewv.).

4.4.3.1 Plaats van tenuitvoerlegging

De rechter-commissaris of raadkamer die de voorlopige hechtenis van een
jeugdige verdachte beveelt, kan voor de tenuitvoerlegging daarvan iedere
“daartoe geschikte plaats” aanwijzen (art. 493, derde lid, eerste volzin Sv).141
Dit zal doorgaans de justitiéle jeugdinrichting zijn, daar deze inrichting,
ingevolge artikel 8, eerste lid, onder a Bjj, expliciet is aangemerkt als bestem-

139 Vgl. Kamerstukken 11 1972-1973, 9994, nr. 8, p. 9.

140  Van den Brink & Liefaard 2014, p. 50.

141 Op grond van artikel 493, tweede lid Sv dient de rechter-commissaris of raadkamer in
het bevel tot voorlopige hechtenis die voorschriften op te nemen die voor een juiste ten-
uitvoerlegging daarvan nodig worden geacht.
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ming voor de tenuitvoerlegging van voorlopige hechtenis van minderjari-
ge verdachten. Toch heeft de wetgever ook het huis van bewaring niet bij
voorbaat willen uitsluiten als “geschikte plaats”142 Wel stelde de wetgever
dat moet worden getracht de onderbrenging van een minderjarige in een
huis van bewaring zoveel mogelijk te voorkomen door zorg te dragen voor
voldoende adequate capaciteit in justiti€le jeugdinrichtingen.143 De oor-
spronkelijke ratio achter artikel 493, derde lid, eerste volzin Sv — waarvan
de inhoud reeds stamt uit de Kinderwetten van 1905 — is immers juist het
voorkomen dat minderjarige verdachten “in eene gewone gevangenis” wor-
den ingesloten, daar deze plaats ongeschikt wordt geacht, “omdat daar niet
zoodanig toezicht op hen kan worden uitgeoefend als zij wegens hunnen
leeftijd behoeven”.144 De achterliggende gedachte van deze bepaling is dat
als het bevelen van voorlopige hechtenis van een minderjarige noodzakelijk
is, de tenuitvoerlegging daarvan dient te geschieden op een wijze die voor
de minderjarige zo min mogelijk schadelijk is, zo blijkt ook uit een drieledige
toelichting op deze oorspronkelijke bepaling van Van Hamel (1905):

“1° de preventieve hechtenis worde spaarzaam toegepast;

2° toch zal zij niet zelden noodig zijn, vooral om deugnieten van de straat te houden;

3° dan moet de preventieve hechtenis zoo min mogelijk schadelijk voor 't kind te zijn, en
zoo kort mogelijk duren.”145

Artikel 493, derde lid Sv is ook uitdrukkelijk bedoeld om de rechter-commis-
saris of raadkamer de mogelijkheid te geven om een niet-justitiéle omgeving
aan te wijzen als “geschikte plaats” voor de tenuitvoerlegging van voorlo-
pige hechtenis van minderjarigen. Uit de wetsgeschiedenis volgt dat hierbij
in elk geval kan worden gedacht aan de ouderlijke woning van de minder-
jarige.146 Hiermee biedt artikel 493, derde lid Sv aldus een wettelijke grond-
slag voor huisarrest als modaliteit van voorlopige hechtenis. Ook biedt deze
bepaling an sich de ruimte om de voorlopige hechtenis van een minderjarige
bijvoorbeeld in een accommodatie voor gesloten jeugdhulp ten uitvoer te
leggen, ook al lijkt de wetgever dit met de sinds 1 januari 2010 geldende

142 Kamerstukken 11 1989-1990, 21327, nr. 3, p. 43.

143 Ibid.

144 Kamerstukken 11 1897-1898, 219, nr. 3, p. 19.

145  Van Hamel 1905, p. 91.

146  Ibid.; Kamerstukken I 1955-1956, 9994, nr. 1-2, p. 5; Kamerstukken 11 1989-1990, 21 327, nr. 3,
p-43.
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scheiding tussen strafrechtelijk en civielrechtelijk geplaatste minderjarigen
te hebben willen uitsluiten.14”

Voorts stelt artikel 493, derde lid, tweede volzin Sv dat in het bevel tot
voorlopige hechtenis kan worden bepaald dat de minderjarige verdachte
gedurende de nacht in een justitiéle jeugdinrichting, dan wel op een andere
daartoe geschikt geachte plaats verblijft, en gedurende de dag in de gele-
genheid wordt gesteld de inrichting of die plaats te verlaten.!48 Hiermee is
voorzien in een uitdrukkelijke basis voor nachtdetentie als modaliteit van
voorlopige hechtenis in jeugdstrafzaken.14® Hiermee wordt de minderjarige
in staat gesteld om tijdens de tenuitvoerlegging van de voorlopige hechtenis
zijn school, werk, stage of dagbehandeling buiten de inrichting te vervol-
gen.1%0 De achterliggende gedachte is dat onderbrekingen van met name de
schoolloopbaan “om voor de hand liggende redenen onwenselijk” zijn, daar
deze ertoe kunnen leiden dat de minderjarige “de aansluiting bij de samen-
leving mist en in recidive vervalt”, aldus de wetgever.151 De formulering van
artikel 493, derde lid, tweede volzin Sv lijkt voorts ook ruimte te laten om de
voorlopige hechtenis ten uitvoer te leggen in de vorm van nachtelijk huisar-
rest (ofwel een avondklok).152

4.4.3.2  Schorsing van tenuitvoerlegging

Als de rechter-commissaris of raadkamer de voorlopige hechtenis van een
verdachte beveelt, hoeft dit niet te betekenen dat dit bevel ook daadwer-
kelijk ten uitvoer wordt gelegd. De wet voorziet de rechter-commissaris of
raadkamer die het bevel tot voorlopige hechtenis afgeeft namelijk van de

147 Uit de wetsgeschiedenis inzake de scheiding van civielrechtelijk en strafrechtelijk
geplaatste minderjarigen kan worden afgeleid dat de wetgever niet voor ogen heeft
dat een strafrechtelijke maatregel ten uitvoer wordt gelegd in een accommodatie voor
gesloten jeugdhulp. Zo wordt in de Memorie van Toelichting gesteld: “Met een indi-
catie van bureau jeugdzorg en een machtiging gesloten jeugdzorg kan een jeugdige,
niettegenstaand het feit dat deze een strafbaar feit heeft gepleegd, in de gesloten jeugd-
zorg geplaatst worden. Hiervoor is het wel noodzakelijk dat de straf of strafrechtelijke
maatregel afgerond is” (zie Kamerstukken II 2005-2006, 30 644, nr. 3, p. 25). Tegelijkertijd
biedt artikel 27, tweede lid BT] wel ruimte om een verblijf in een accommodatie voor
jeugdhulp als bijzondere voorwaarde aan een schorsing van voorlopige hechtenis te
verbinden.

148 Uit de Memorie van Toelichting volgt dat de minderjarige bij nachtdetentie in beginsel
in de weekenden ook overdag in de justitiéle jeugdinrichting verblijft. Zie: Kamerstukken
112008-2009, 31915, nr. 3, p. 22.

149  Wet van 13 december 2010, Stb. 2010, nr. 818. Zie hierover: Uit Beijerse & Jansen 2011.

150  Volgens de Memorie van Toelichting is deze dagbesteding “aan strikte regels gebonden”
en is de justitiéle jeugdinrichting ook overdag verantwoordelijk voor het toezicht op de
minderjarige. Zie: Kamerstukken 11 2008-2009, 31915, nr. 3, p. 22.

151  Kamerstukken 11 2008-2009, 31915, nr. 3, p. 22.

152 De vraag is hoe dit zich verhoudt tot de mogelijkheid om een locatiegebod, waaronder
dus ook een avondklok, als bijzondere voorwaarde te verbinden aan de schorsing van
de voorlopige hechtenis (art. 27, eerste lid, onder 4° BTJ).
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mogelijkheid om de tenuitvoerlegging van dit bevel te schorsen!> onder
voorwaarden die — volgens de wetsgeschiedenis — strekken tot verwezen-
lijking van het doel waarvoor de voorlopige hechtenis is bevolen.154 Deze
mogelijkheid bestaat ten aanzien van zowel meerderjarige als minderjarige
verdachten (vgl. art. 80 Sv en art. 493, eerste lid Sv). De wetgever heeft hier-
bij bewust gekozen voor een model waarin pas nadat een bevel tot voorlo-
pige hechtenis is afgegeven, kan worden overgegaan tot de schorsing onder
voorwaarden om te waarborgen dat hiervan enkel gebruik wordt gemaakt
als aan alle criteria voor het bevelen van voorlopige hechtenis is voldaan.155
Met deze constructie moet aldus worden voorkomen dat verdachten in
gevallen waarin geen voorlopige hechtenis zou zijn bevolen toch worden
onderworpen aan allerlei voorwaarden.156 Hieruit kan worden afgeleid dat
de wetgever de schorsing onder voorwaarden uitsluitend heeft bedoeld als
alternatief voor voorlopige hechtenis en niet als zelfstandige modaliteit voor
interventies in de voorfase van het strafproces (vgl. par. 4.3.4).

In de literatuur is echter ook kritiek geuit op de constructie die besloten
ligt in het schorsingsmodel. Er is door verschillende auteurs op gewezen dat
de formulering van de grond voor het bevelen van voorlopige hechtenis in
artikel 67a, eerste lid, onder b Sv, waarin wordt geéist dat sprake is van “een
gewichtige reden van maatschappelijke veiligheid, welke de onverwijlde vrij-
heidsbeneming vordert”, strikt genomen geen ruimte laat om vervolgens mid-
dels een schorsing onder voorwaarden alsnog over te gaan tot invrijheidstel-
ling van de verdachte.15” Van Veen wijst erop dat deze constructie het risico
in zich draagt dat het bevel tot voorlopige hechtenis enkel wordt afgegeven
om vervolgens de nodig geachte voorwaarden te kunnen opleggen.1>8 Tege-
lijkertijd wordt door hem onderkend dat de constructie van de schorsing
onder voorwaarden het voordeel heeft dat de rechter hierdoor welhaast
wordt gedwongen de doelen van het bevel tot voorlopige hechtenis in ogen-
schouw te nemen bij het bepalen van de schorsingsvoorwaarden.1>

Uit de wetgeschiedenis kan worden afgeleid dat het onderliggende doel
van de schorsing onder voorwaarden is dat deze bijdraagt aan “een beper-
king in de daadwerkelijke toepassing van voorlopige hechtenis”.160 Dat de
wetgever in jeugdstrafzaken extra veel waarde hecht aan dit doel, blijkt wel
uit het jeugdspecifieke artikel 493, eerst lid Sv. Anders dan de commune rege-

153 Onder ‘schorsen” wordt ook ‘opschorten’ verstaan (vgl. art. 88 Sv). Formeel betekent
schorsen het onderbreken van de lopende tenuitvoerlegging van de voorlopige hechte-
nis. Opschorten betekent in feite dat de rechter-commissaris de bevolen inbewaringstel-
ling direct schorst, waardoor de tenuitvoerlegging van de voorlopige hechtenis (voorals-
nog) niet aanvangt. Zie ook: Corstens 2014, p. 474.

154  Kamerstukken II 1913-1914, 286, nr. 3, p. 84.

155  Ibid.

156  Ibid.

157 Van Veen 1974, p. 164-165; Reijntjes 1994, p. 138-139; Corstens 2014, p. 472-474.

158  Van Veen 1974, p. 165.

159  Ibid.

160  Kamerstukken 11 1968-1969, 9994, nr. 3, p. 8; Kamerstukken 11 1968-1969, 9994, nr. 4, p. 16.
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ling van de schorsing in artikel 80 Sv, schrijft artikel 493, eerste lid Sv expliciet
voor dat de rechter die de voorlopige hechtenis van een minderjarige ver-
dachte beveelt ambtshalve gehouden is na te gaan of de tenuitvoerlegging
van dat bevel, hetzij onmiddellijk, hetzij na een bepaald tijdsverloop, kan
worden geschorst. Dit voorschrift is in 1995 in de wet gekomen op advies
van de Commissie Anneveldt, die daarbij wijst op de “bijzonder kwetsba-
re positie” van de jeugdige verdachte en nadrukkelijk is uitgegaan van de
aanname dat “de stelling dat de voorlopige hechtenis vooral in strafzaken
tegen jeugdigen zo beperkt mogelijk moet worden toegepast [...] nauwelijks
tegenspraak [zal] ontmoeten”.161 Hieruit zou volgen dat in gevallen waarin
het bevelen van voorlopige hechtenis niettemin onvermijdelijk is, de rechter
zich dient te bezinnen op de vraag of schorsing mogelijk is. “Het lijkt goed de
rechter, ook al is het dan wellicht ten overvloede (zie art. 80 e.v. Sv), nog eens
hierop te wijzen”, zo stelt de Commissie.162 In de kern ligt aan artikel 493, eer-
ste lid Sv de gedachte ten grondslag dat er — in de woorden van de Commis-
sie — “weliswaar omstandigheden kunnen zijn die, op zichzelf beschouwd,
een dwingende indicatie opleveren voor onvoorwaardelijke vrijheidsbe-
neming, maar dat, bij het bestaan van een — aan andere omstandigheden te
ontlenen — voldoende