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Voorwoord

Aan de inhoud van dit proefschrift wil ik niet veel woorden besteden. Het
behelst mijn zoektocht naar het waarom en hoe van een nogal ongrijpbaar, maar
daardoor interessant beginsel van het Nederlandse strafprocesrecht. Een schier
oneindige hoeveelheid aspecten kan aan dit onderwerp worden ontdekt en het
heeft mij enige tijd gekost te beslissen welk pad te bewandelen. Aangezien alle
wegen naar Rome zouden moeten leiden, zie ik uit naar de door een vriendin-
lotgenoot beloofde herhaling van een prosecco-overgoten verblijfin de eeuwige
stad. Daarmee is mijn dankwoord begonnen.

Graag wil ik mijn promotor Chrisje Brants bedanken. Zij heeft mij een
geliefd onderwerp van haar toevertrouwd. Dat heeft haar er niet van weerhou-
den mij de vrijheid te geven het naar eigen inzicht vorm te geven en haar waar-
dering daarvoor te laten blijken. Caroline Pelser dank ik voor de precisie waar-
mee zij mijn vele stukken heeft becommentarieerd. Jacco Boek, die heel aan het
begin als begeleider heeft opgetreden, wil ik danken voor zijn aanstekelijk
enthousiasme, dat ik heb geprobeerd vast te houden. Een bijdrage aan dit boek
leverden ook Wieneke Matthijsse en Constantijn Kelk. De eerste dank ik voor
haar flexibiliteit en snelheid bij het omvormen van het manuscript tot dit boek,
de tweede voor het ter beschikking stellen van een tekening van zijn hand. Met
de omslag wil ik mijn waardering niet alleen voor zijn kunst, maar ook voor
zijn inspirerende werk aan het Pompe Instituut laten zien.

Vele (oud-)collega’s hebben mij door gesprekken en gezelligheid geholpen,
en ik onderwerp mij graag aan de ontstane traditie' door hen te noemen:
Marieke, Fee, Mirjam, Joep, Ferry, Michiel, Eelke, Idlir en natuurlijk Bart. Eén
Pompiaan ben ik speciale dank verschuldigd, en dat is Stijn Franken. Aan zijn
onverplichte betrokkenheid, zijn doelgerichte en tegelijkertijd bespiegelende
communicatiestijl en zijn uitzonderlijk talent om in ieder onderwerp van het
recht in een oogwenk structuur aan te brengen, dankt dit boek in belangrijke
mate zijn voltooiing.

Van dankwoorden naar liefdevolle vermeldingen. In de gehele periode dat ik
aan dit proefschrift werkte, waren mijn paranimfen Antoinette en Nelleke nabij
in vele opzichten. Antoinettes warmte straalt af op iedereen die met haar te

1 Zie Post 2005; Siesling 2006; Luchtman 2007.
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maken krijgt, en ik ben gelukkig haar in vele hoedanigheden te kennen:
huisgenoot, collega, vriendin, en buurvrouw... Nellekes onstuitbare levenslust
is altijd een voorbeeld voor mij, en dat zij en Ed zulke lieve peetouders voor
Hella zijn, is onbetaalbaar.

Toen ik jaren geleden vertelde dat ik een proefschrift zou gaan schrijven,
waarschuwde mijn vader mij in niet mis te verstane bewoordingen: echtschei-
ding en alcoholverslaving had hij bij promovendi zien toeslaan. Het is alleen
aan Erwin te danken dat deze fenomenen (nog) niet mijn deel zijn geworden.
Jarenlang heeft hij geaccepteerd dat vakanties tot het minimum werden geredu-
ceerd, telkens weer heeft hij wanhoop en paniek weggepraat en mij bij de les
van echt waardevolle dingen in het leven gehouden. Mijn dankbaarheid voor
hem kan en wil ik hier niet uitdrukken, behalve voor de enige stap die wij god-
dank niet hebben uitgesteld, tevens het grootste geluk in ons leven.

Dit boek draag ik aan mijn ouders op. Hun liefde en betrokkenheid zijn niet-
aflatend, maar zij hebben ook een concrete inbreng gehad in de voltooiing van
dit boek. Mijn moeder heeft, door op gezette (on)tijden op Hella te passen, mij
in staat gesteld tot vele uren extra werk. Haar aanwezigheid heeft mij veel gees-
telijke rust bezorgd. Mijn vader heeft monnikenwerk verricht door het gehele
manuscript in de allerlaatste weken, toen mij tijd en moed ontbraken, door te
nemen op taal en stijl. Vele onmogelijke zinnen zijn door hem in goede banen
geleid. Om het in de wind slaan van zijn waarschuwing van destijds goed te
maken, heb ik ‘Prins’ en ‘Koningin’ met hoofdletter geschreven.

Het manuscript is afgesloten op 1 februari 2008. Na die datum verschenen
regelgeving, literatuur en jurisprudentie is waar mogelijk in het boek verwerkt.

Leonie van Lent
Utrecht, april 2008
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Hoofdstuk 1

Inleiding

1.1 Externe openbaarheid: een eerste verkenning
1.1.1 Open deuren

Dit onderzoek gaat over het beginsel van externe openbaarheid in de Neder-
landse strafrechtspleging. Dit wordt doorgaans omschreven als het principe dat
het strafproces toegankelijk is voor de rechtsgenoten, dus voor hen die daarbij
niet als procesdeelnemer direct zijn betrokken.'" Ook wordt wel een bredere
omschrijving gebruikt als ‘de doorzichtigheid van het strafproces als instituut
in de rechtsgemeenschap’.” In deze gerichtheid op de (leden van de) rechtsge-
meenschap onderscheidt het beginsel van externe openbaarheid zich van het
beginsel van interne openbaarheid, waarmee wordt bedoeld dat het strafproces
kenbaar is voor degenen die bij het (concrete) strafproces betrokken zijn, in de
eerste plaats de verdachte en diens raadsman.’ De externe openbaarheid is er ten
opzichte van iedereen, terwijl het beginsel van interne openbaarheid bestaat ten
opzichte van die personen die in relatie tot het strafproces méér zijn dan
‘iedereen’ en uit hoofde van hun rol in het strafproces aanspraak maken op
toegang tot verhoren of inzage in stukken. Deze korte omschrijving roept de
vragen op Wat openbaar moet zijn voor de niet betrokken burger en hoe die
openbaarheid tot stand moet worden gebracht.

Een oriéntatie op de inhoud van de norm externe openbaarheid in het
Nederlandse strafprocesrecht begint met de wettelijke eis dat het onderzoek ter
terechtzitting in het openbaar geschiedt en dat de uitspraak in strafzaken op een
openbare terechtzitting plaatsvindt. Dat is voorgeschreven in de Grondwet
(artikel 121), in de Wet op de Rechterlijke Organisatie (artikelen 4 en 5) en in
het Wetboek van Strafvordering (artikelen 269 en 362). Ook artikel 6 lid 1 van
het Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens en de

Corstens 2005, p. 62.

Van de Pol 1986, p. 19 — in navolging van A.L. Melai in diens noot onder HR 15
februari 1972, NJ 1973, 34.

3 De benadeelde partij heeft een geclausuleerd recht op kennisneming van processtukken
(art. 51d Sv). Ook voor het slachtoffer wordt een rechtspositie met bijbehorend recht op
informatie gecreéerd, zie Kamerstukken I1, 2004/05, 30 143, nr. 3, p. 10 e.v.
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fundamentele vrijheden (EVRM) en artikel 14 van het Internationaal Verdrag
inzake Burgerrechten en Politieke rechten (IVBPR) behelzen een verplichting
tot een openbare terechtzitting en een openbare uitspraak. Uit dit samenstel van
bepalingen blijkt dat de externe openbaarheid geldt in de fase van berechting en
niet tijdens het voorbereidend onderzoek. De openbaarheidseis uit de mensen-
rechtenverdragen lijkt zich eveneens tot terechtzitting en uitspraak te beperken,
gelet op de formulering als recht van degene die is ‘charged with a criminal
offence’ op een ‘public hearing by an independent and impartial tribunal’
respectievelijk als gebod dat ‘judgment shall be pronounced publicly’ (EVRM)
dan wel dat ‘(...) judgement rendered in a criminal case (...) shall be made
public’ (IVBPR).

Aan deze eisen wordt in Nederland tegemoet gekomen doordat een ieder
desgewenst kan plaatsnemen in de zittingszaal en als publiek de terechtzitting
en het uitspreken van het vonnis kan bijwonen. Het eerste beeld dat het beginsel
van externe openbaarheid dan ook oproept, is dat van de publieke tribune in de
zittingszaal. Een eerste antwoord op de vragen naar het hoe en het wat van de
externe openbaarheid luidt derhalve dat externe openbaarheid de verplichting
inhoudt de algemene toegankelijkheid te verzekeren van de locatie waar de
terechtzitting wordt gehouden en het vonnis wordt uitgesproken. Deze openstel-
ling voor publiek komt tot uitdrukking in de aloude omschrijving van een
openbare zitting als een zitting met ‘open deuren’, en in de termen ‘sluiting der
deuren’ of ‘gesloten deuren’ waarmee in de wet (artikel 269 Sv en artikel 4 Wet
RO) wordt uitgedrukt dat van het houden van een terechtzitting in het openbaar
wordt of is afgezien.

1.1.2 Doelen van externe openbaarheid

De wettelijk genormeerde externe openbaarheid vereist dat terechtzitting en
uitspraakzitting voor publiek toegankelijk zijn. Deze toegankelijkheid wordt
niet om harentwille voorgeschreven, maar is in het leven geroepen ter verwe-
zenlijking van bepaalde doeleinden. Waarom moet er publiek aanwezig kunnen
zijn, of, anders geformuleerd, waarom moet het mogelijk zijn om als ‘gewone’
burger een strafzitting en -uitspraak bij te wonen? In de literatuur worden als
functies en doelen van het beginsel van externe openbaarheid genoemd: con-
trole op het optreden van de justitiéle overheid en van de rechter in het bijzon-
der, bescherming van de verdachte tegen onrechtmatig overheidsoptreden,
(generale) preventie en legitimering van de strafrechtspleging en van de recht-
spraak in het bijzonder.*

De openbaarheid van de terechtzitting maakt het mogelijk voor burgers
kennis te nemen van het optreden van openbaar ministerie en rechter tijdens het
onderzoek ter zitting. Aldus zou de verdachte worden beschermd, aangezien

4  Zie bijvoorbeeld Van de Pol 1986, p. 580 e.v.; Corstens 2005, p. 62 en 555; Lensing &
Mulder 1994, p. 222-230.



Inleiding 3

onregelmatigheden niet onopgemerkt kunnen blijven. Bovendien zou de aan-
wezigheid van publiek voor de justitiéle ambtenaren een stimulans zijn zich te
houden aan het recht. Door deze (veronderstelde) normerende werking van
aanwezig publiek, zelfs van de enkele mogelijkheid dat er publiek aanwezig is,’
dient de openbaarheid de juiste toepassing van het recht en daarmee de waar-
heidsvinding. Deze voorstelling van zaken roept de vraag op hoe de lekentoe-
schouwer de rechtmatigheid van de gang van zaken in de zittingszaal zou
moeten beoordelen. Van de Pol stelt daarom dat de controlefunctie van externe
openbaarheid niet ziet op toezicht op nauwgezette en juiste taakuitoefening,
maar op controle in de betekenis van kennisneming en de mogelijkheid tot
kritiek.® Ook kan de controlefunctie van externe openbaarheid als zelfstandig
democratisch instituut worden verstaan, als uitvloeisel van de democratische eis
dat de burger elk overheidshandelen moet kunnen controleren en dat over elk
overheidsoptreden verantwoording moet worden afgelegd. Corstens legt op de
democratische betekenis van de externe openbaarheid de nadruk, vanwege de
beperkte democratische legitimatie van de Nederlandse (straf)rechter.” In de
vorm van zijn openbare en daarmee controleerbare optreden kan de rechter
verantwoording afleggen aan de rechtsgemeenschap. Omdat de belangrijkste
rechterlijke taak het nemen van de eindbeslissing is, wordt de openbaarheid van
de gemotiveerde uitspraak als het moment supréme van de rechterlijke verant-
woording beschouwd.® Ofschoon het openbaar ministerie onder de politicke
verantwoordelijkheid van de democratisch gelegitimeerde minister van Justitie
valt, wordt het openbare optreden van de officier van justitie — die als openbaar
aanklager in naam van de gemeenschap optreedt — ter terechtzitting ook
beschouwd als een vorm van verantwoording aan de rechtsgemeenschap.’

De externe openbaarheid van terechtzitting en uitspraak wordt voorts geacht
bij te dragen aan de generale preventie. De zichtbaarheid van het proces en de
kenbaarheid van de straf en haar gronden, zouden een norminscherpende en
afschrikwekkende werking hebben. De norm wordt geéxpliciteerd door te
demonstreren dat en hoe de overheid deze handhaaft door tegen schending
daarvan op te treden.'” Ook wordt wel gewezen op de preventieve werking van
het schandpaaleffect dat de externe openbaarheid meebrengt."!

De openbaarheid van terechtzitting en uitspraak dient ten slotte ter legitime-
ring van de strafrechtspleging. Zij wordt geacht bij te dragen aan het vertrou-
wen van het publiek in de rechtspleging. Deze functie van externe openbaarheid

5 Pols 1889, p. 3: ‘afwezigheid van beklaagde of publiek (...) maakt het proces niet

geheim’.

Van de Pol 1986, p. 583-584.

Corstens 2005, p. 62.

Pelser 2002 en de daar aangehaalde literatuur.

Vgl. Scholten 1998, p. 906, toenmalig minister van Justitie Sorgdrager aanhalend.

0 Vgl. Van de Pol 1986, p. 584-585; Hildebrandt 2002, p. 326. Malsch & Nijboer 2005,
p- 25 beschouwen generale preventie niet als een doel maar als bijverschijnsel van
externe openbaarheid.

11 Zie Malsch & Nijboer 2005, p. 26.
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wordt door het EHRM in zijn jurisprudentie, naast de publieke controle en de
bescherming, steevast genoemd."

1.2 Externe openbaarheid bij nadere beschouwing
1.2.1 Openbaarheid als middel?

Van de Pol vangt zijn dissertatie aan met de constatering dat externe openbaar-
heid in de literatuur als een groot goed wordt beschouwd."? Of de bestaande
externe openbaarheid een adequaat middel is om haar doelen te bereiken, wordt
echter hetzij in het midden gelaten, hetzij (impliciet dan wel expliciet) betwij-
feld. Auteurs die zich met het onderwerp hebben beziggehouden komen tot de
conclusie dat de doelen die aan het beginsel van externe openbaarheid worden
toegekend, niet kunnen worden verwezenlijkt met de bestaande openbaarheid.'*

Het valt inderdaad niet goed in te zien hoe de enkele mogelijkheid terecht-
zitting en uitspraak bij te wonen de bovengenoemde doelen van externe
openbaarheid kan waarmaken. Voor controle, de daaraan door de verdachte te
ontlenen bescherming en voor legitimering is begrijpelijkheid van het eindon-
derzoek en de uitspraak voor het lekenpubliek een noodzakelijke voorwaarde.
Datzelfde geldt voor het doel van generale preventie. Wil de openbaarheid een
norminscherpende en afschrikwekkende werking hebben, dan moet inzicht
kunnen worden verkregen in de geschonden norm en de omstandigheden die tot
de vaststelling van strafbaarheid en strafoplegging hebben geleid.

In het Nederlandse strafproces is begrijpelijkheid voor het lekenpubliek
echter verre van vanzelfsprekend. Dit heeft alles te maken de Nederlandse
procescultuur, waarin het dossier een centrale positie inneemt en de de-auditu-
traditie nog altijd levend is. Het dossier, waarin zich verslaglegging van de
onderzoekshandelingen uit het (niet openbare) vooronderzoek bevindt, is
bepalend voor wat er tijdens het eindonderzoek aan de orde komt; de proces-
deelnemers hebben voorafgaand aan de terechtzitting het dossier kunnen
bestuderen, maar het publiek heeft daartoe geen toegang. Het is niet gebruike-
lijk dat getuigen van wie de op schrift gestelde verklaring zich in het dossier
bevindt, ter terechtzitting verschijnen om een verklaring af te leggen. Dienten-
gevolge is het zonder kennis van het dossier in de meeste gevallen moeilijk te
volgen wat er op een terechtzitting gebeurt, en voor een juridische leek vrijwel
onmogelijk zich een gefundeerd oordeel over de strafzaak en de behandeling
daarvan te vormen.

12 ‘[I]tis also one of the means whereby confidence in the courts can be maintained’, onder
vele andere in EHRM 14 oktober 2000, appl.no. 35115/97, § 27 (Riepan t. Oostenrijk).

13 Van de Pol 1986, p. 15.

14 Zie Van de Pol 1986, in het bijzonder p. 16, 579-580 en 589-590; Malsch & Hoekstra
1999, p. 751-752; Malsch & Nijboer 2005, p. 10-12.
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De Nederlandse externe openbaarheid in de bovenbeschreven vorm van
toegankelijkheid van de zittingszaal is voorts principieel beperkt tot de terecht-
zitting en de uitspraak. Het vooronderzoek is niet openbaar. De opstellers van
het Wetboek van Strafvordering vonden de belangen bij geheimhouding voor
het grote publiek in dit stadium van het strafproces groter dan het belang van
externe openbaarheid.'® Deze afweging is nadien niet herzien, maar het toepas-
singsbereik van het EVRM heeft meegebracht dat sommige procedures in de
fase van het vooronderzoek tegenwoordig in het openbaar geschieden. De
doelen van externe openbaarheid rechtvaardigen een beperking tot zitting en
uitspraak ook niet zonder meer.'® De noodzaak van democratische controle en
legitimatie geldt voor de gehele strafrechtspleging en niet voor de berechting en
de rechtspraak alleen.'” De controle op het vooronderzoek is weliswaar uitein-
delijk aan de zittingsrechter, die in het openbaar opereert, maar gelet op het feit
dat het onderzoek ter terechtzitting als verificatie van het voorbereidend
onderzoek wordt gekarakteriseerd,'® moet ernstig worden betwijfeld of de
openbaarheid van eindonderzoek en uitspraak kan worden beschouwd als een
(in alle opzichten) adequaat middel tot publieke controle op het vooronderzoek.
Ook in het licht van het preventiedoel is de beperking van openbaarheid tot de
berechtingsfase niet zonder meer begrijpelijk. Zichtbaarheid van (het ondergaan
van) de straf zelf lijkt als afschrikwekkend middel het meest voor de hand te
liggen, maar de strafexecutie is vrijwel geheel aan het publieke oog onttrokken.
Verder is het de vraag of zichtbaarheid van opsporingshandelingen als aanhou-
ding en doorzoeking niet dezelfde, of meer, afschrikking teweegbrengt als de
openbare berechting.

De twee bovengenoemde problemen van externe openbaarheid — de aard
van de terechtzitting en de beperking van de openbaarheid tot de berechting —
worden enigszins gecompenseerd door bijvoorbeeld het instituut van de
persofficier en de persrechter respectievelijk de informatieverschaffing door het
OM over het vooronderzoek. In beide figureren de media als doorgeefluik van
informatie en als intermediair tussen strafrechtspleging en het grote publiek.
Het is de vraag of informatieverschaffing via de media kan worden beschouwd
als een oplossing voor genoemde beperkingen van de externe openbaarheid, nu
de externe openbaarheid wordt geacht haar doelen te bereiken door het eigenlij-
ke optreden van de officier van justitie en de strafrechter in tegenwoordigheid
van publiek te laten plaatsvinden. Daar komt nog bij dat de media in de eerste
plaats hun eigen professionele maatstaven (moeten) aanleggen en eigen doelen
nastreven, zodat hun betrokkenheid in het verwezenlijken van de doelen van
externe openbaarheid specifieke problemen kan veroorzaken.

15 Kamerstukken 11, 1913/14, 286, nr. 3, p. 60 (MvT).

16 Van de Pol 1986, p. 18 en 588.

17 Zo ook Van de Pol 1986, p. 18. Zie voor een eerdere uitwerking Brants & Van Lent
2001b, aant. 2.

18 Groenhuijsen & Knigge 1999, p. 8-9.
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1.2.2 Feitelijke en normatieve openbaarheid

De twijfels die rijzen ten aanzien van de potentie van de openbaarheid van
terechtzitting en uitspraak om de doelen van externe openbaarheid te verwezen-
lijken, roepen de vraag op of externe openbaarheid als norm niet méér inhoudt
dan de algemene toegankelijkheid van zitting en uitspraak.

‘Openbaarheid der debatten of openbaarheid der uitspraak maakt op
zichzelve het proces niet openbaar.’"” In dit citaat van Pols figureert het woord
‘openbaar(heid)’ in twee verschillende betekenissen, als een descriptief begrip
en als een normatief begrip. Het gebruik van het woord ‘openbaarheid’ in een
normatieve betekenis is dus niet nieuw, maar kan niet ieders goedkeuring
wegdragen. Zo zijn Bossers en Nijboer kennelijk van mening dat het woord
‘openbaarheid’ niet in normatieve zin kan worden gebruikt. Zij schrijven
namelijk dat het instituut persofficier en de motivering van de uitspraak niets te
maken hebben met openbaarheid, maar een vorm van openheid zijn.*

Het gaat mij er op deze plaats niet om een semantische kwestie te bespre-
ken, maar om aan te geven dat aan de hand van de betekenis van het woord
‘openbaarheid’ gemakkelijk vereenzelviging van externe openbaarheid in
feitelijke zin met externe openbaarheid in normatieve zin kan plaatsvinden: er
is ‘openbaarheid’ voorgeschreven en in de praktijk is de zittingszaal toegan-
kelijk, dus wordt voldaan aan de eis van openbaarheid. Motivering en de
persofficier van justitie hebben echter met externe openbaarheid in normatieve
zin wel degelijk iets te maken: motivering maakt de uitspraak van de rechter
inzichtelijk en de persofficier verschaft informatie over het optreden van het
openbaar ministerie — waarmee de openbaarheid van zitting en uitspraak kan
worden opgewaardeerd tot inzichtelijkheid, en dus de verschillende doelen van
externe openbaarheid dichterbij brengt.

1.2.3 Externe openbaarheid als beginsel

De vraag of de norm externe openbaarheid meer inhoudt dan de verplichting
zitting en uitspraak met open deuren te laten geschieden, moet in het perspectief
van dit onderzoek bevestigend worden beantwoord. Dit onderzoek heeft tot
onderwerp het beginsel van externe openbaarheid, en een beginsel kan niet
geheel worden gepositiveerd. Het beginsel achter de positiefrechtelijke uitwer-
king houdt niet op te bestaan en blijft een zelfstandige normatieve betekenis
behouden.” In dit onderzoek wordt daarom uitdrukkelijk onderscheid aange-
bracht tussen de feitelijke openbaarheid, de (op wettelijk voorschrift gebaseer-
de) toestand van algemeen toegankelijk zijn enerzijds, en de normatieve externe

19 Pols 1889, p. 4.
20 Bossers & Nijboer 1989, p. 16.
21 Peters 1993, p. 23-27; Mulder 1985, p. 233.
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openbaarheid,”” datgene wat nodig is om de doelen van externe openbaarheid
als norm te verwezenlijken, anderzijds. Er resteert dus normatieve externe
openbaarheid buiten de wettelijke regeling. Die vaststelling leidt tot de vraag
wat de normatieve betekenis van het beginsel van externe openbaarheid is.

In de literatuur wordt er veelal (impliciet) van uitgegaan dat externe
openbaarheid meer vereist dan de algemeen toegankelijke zittingszaal die door
de wettelijke bepalingen wordt voorgeschreven. Van de Pol meent dat de
wettelijke regeling en de daarop gebaseerde praktijk niet de externe openbaar-
heid vormen: hij spreekt immers van een geringe operationalisering van het
beginsel van externe openbaarheid en stelt dat openbaarheid verder moet gaan
dan de open deuren.” Hij doet daartoe aanbevelingen aan de wetgever, in het
bijzonder om nauwere aansluiting bij artikel 6 EVRM tot stand te brengen, en
aan de rechter, om een groter bewustzijn van de openbaarheidseis en grotere
gerichtheid op het publiek aan de dag te leggen.* Een aanzienlijk aantal van de
tot de wetgever gerichte voorstellen is in de loop der jaren in regelgeving
verwezenlijkt.

Lensing en Mulder stellen dat het beginsel van openbaarheid ook betekent
dat door de overheid soms actief informatie moet worden verstrekt. Zij explici-
teren evenwel niet hoe die verplichting zich verhoudt tot de openbaarheid van
de zitting. Uit het feit dat zij wijzen op de richtlijn inzake informatieverstrek-
king aan de media door het openbaar ministerie en de politie, kan worden
afgeleid dat het beginsel van externe openbaarheid volgens hen niet alleen een
plicht tot actieve informatieverschaffing in het leven roept, maar ook buiten de
zitting en buiten de fase van berechting geldt en niet alleen tot de zittingsrechter
is gericht.*

Malsch en Nijboer hebben onderzoek verricht naar de ‘feitelijke’ openbaar-
heid, en bespreken de norm externe openbaarheid niet als zodanig. Wel doen zij
normatieve uitspraken, in het bijzonder in de vorm van het door hen gepresen-
teerde model van de ‘ideale rechtbank’, waarin de aspecten die van belang zijn
voor de openbaarheid zijn weergegeven, en dat tevens de naar het oordeel van
de auteurs gewenste graad van openbaarheid aangeeft.”” Daarbij gaat het onder
meer over informatievoorziening en uitleg aan bezoekers, begrijpelijkheid van
de terechtzitting en de uitspraak. Eerder in hun onderzoek komt al naar voren
dat zij externe openbaarheid als norm niet tot de wettelijke regeling beperkt
achten, maar bijvoorbeeld ook een verplichting tot informatieverschaffing aan

22 De begrippen ‘feitelijke openbaarheid’ en ‘normatieve openbaarheid’ ontleen ik aan
Wettstein 1966, p. 25.

23 Van de Pol 1986, p. 15 resp. 599.

24  Van de Pol 1986, p. 589 e.v. resp. p. 599 e.v.

25 Lensing & Mulder 1994, p. 227.

26 De grondslag voor hun opvatting dat het beginsel van externe openbaarheid een
verplichting tot actieve informatieverstrekking door de overheid inhoudt, geven zij niet.
Zij geven dan ook niet aan in welke gevallen deze verplichting geldt en welke informa-
tie moet worden verstrekt.

27 Malsch & Nijboer 2005, p. 44 e.v.
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de media daaruit afleiden. Bovendien lijken zij de wettelijke regeling van
externe openbaarheid niet beperkt te achten tot de eis van algemene toegan-
kelijkheid. Zij stellen immers dat de wettelijk geregelde openbaarheid (‘niet
méér’) betekent (‘dan’) dat ‘zittingen en uitspraken kunnen worden bijgewoond
door geinteresseerden, en dat stukken van het geding worden voorgelezen of
samengevat.’*® Later scharen zij de motiveringsplicht, samen met de toeganke-
lijkheid van zitting en uitspraak, onder de wettelijke ‘beperkte opvatting van
openbaarheid’.”

Alleen Corstens benoemt een norm van externe openbaarheid die de
toegankelijkheidseis overstijgt. De voorgeschreven fysieke toegankelijkheid
van de zitting is slechts een aspect van de openbaarheidseis, en wordt door
Corstens onderscheiden van ‘openbaarheid als opgave’: ‘Openbaarheid is niet
een met de inrichting en openstelling van de rechtszaal vaststaand gegeven,
maar een opdracht aan degene die met het onderzoek is belast.” Openbaarheid
zou ook vereisen dat de deelnemers aan het proces op ook voor derden ver-
staanbare en begrijpelijke wijze communiceren.* Corstens lijkt de norm externe
openbaarheid tot de berechtingsfase beperkt te achten. Hij vermeldt weliswaar
dat politie en openbaar ministerie actief informatie verstrekken over het niet
openbare deel van de strafrechtspleging, maar deze informatieverstrekking
wordt niet gebaseerd op een verplichting daartoe ingevolge het beginsel van
externe openbaarheid.”!

Aangezien dit onderzoek in hoge mate stoelt op het beginselkarakter van
externe openbaarheid, is het noodzakelijk op deze plaats kort aan te geven van
welke karakteristicken van beginselen wordt uitgegaan. In algemene zin geldt
dat rechtsbeginselen worden geacht te refereren aan (niet primair juridische)
maatschappelijke waarden.* In normatief opzicht zijn beginselen de ratio en het
vertrekpunt van de positiefrechtelijke normen, maar zij zijn zelf eveneens
rechtsnormen, die als zodanig naast hun gedeeltelijke positivering blijven
bestaan.*”® Hun toepassingsbereik als norm overstijgt dus de positiefrechtelijke
uitwerking.** Een beginsel heeft derhalve een dubbele normatieve functie: als
grondslag geeft het de richting aan waarin de positiefrechtelijke uitwerking
moet worden toegepast, en als zelfstandige norm vormt het beginsel de kritische
toetssteen daarvan.”

28 Malsch & Nijboer 2005, p. 5.

29 Malsch & Nijboer 2005, p. 32.

30 Corstens 2005, p. 557.

31 Corstens 2005, p. 62-63.

32 Gribnau 1998, p. 65.

33 Peters 1993, p. 23-27; Mulder 1985, p. 233.
34 Peters 1993, p. 27.

35 Bruggink 1990, p. 143 e.v.
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De bovenstaande voorbeelden uit de literatuur waarin aan het beginsel van
externe openbaarheid een betekenis wordt toegekend die de algemene toegan-
kelijkheid van de zittingszaal overstijgt, laten zien dat het beginsel enerzijds in
nauw verband met de positiefrechtelijke norm van algemene toegankelijkheid
wordt geplaatst — de beginselnorm functioneert als materi€le ondersteuning van
de positiefrechtelijke norm in de opvatting dat de gang van zaken ter terechtzit-
ting voor het aanwezige (leken)publiek begrijpelijk moet zijn: het doel van de
aanwezigheid van publiek kan alleen worden bereikt wanneer het publiek de
gang van zaken hoort en begrijpt. Anderzijds wordt een vereiste van externe
openbaarheid opgevoerd — het verstrekken van informatie over een strafzaak
tijdens het voorbereidend onderzoek — dat niet in direct verband staat tot de
voorgeschreven openbare berechting, maar dat — gelijk de openbaarheid van de
zitting — kan worden herleid tot de meer algemene normatieve notie, dat
controle van burgers op de machtsuitoefening vanwege de overheid in de
democratische rechtsstaat mogelijk behoort te zijn.

1.3 Dit onderzoek

Wat is de normatieve betekenis van externe openbaarheid in de Nederlandse
strafrechtspleging? Dat is de vraag die ik in dit onderzoek wil beantwoorden.
Het beginselkarakter van externe openbaarheid wordt daarbij tot uitgangspunt
genomen. Alvorens de beginselnorm te kunnen gebruiken als toetssteen, dient
deze norm eerst te worden achterhaald. Derhalve valt de hoofdvraag van dit
onderzoek in twee onderdelen uiteen: welke eisen vloeien voort uit het beginsel
van externe openbaarheid, en in hoeverre wordt aan die eisen binnen de
Nederlandse strafrechtspleging voldaan?

Nog niet eens zo lang geleden werd het (algemeen) bekend worden van in de
openbaarheid van de zitting naar voren gebrachte persoonlijke gegevens als
belangrijkste probleem van externe openbaarheid ervaren.*® Tegenwoordig
komt de externe openbaarheid als kwestie naar voren in verband met de
intensieve aandacht in de media voor de praktijk van het strafrecht en de om-
gang van de actoren in de strafrechtspleging daarmee. Daarbij komen prangen-
de empirische en normatieve vragen op: is er sprake van beinvloeding van de
strafrechtspleging door de media, hoe moet die worden gewaardeerd, zijn er
grenzen aan de persvrijheid op dit punt, dienen lekken en publicatie van infor-
matie omtrent strafzaken, uit strafdossiers te worden tegengegaan? In die zin
kan zeker gesproken worden van een verschuiving van openbaarheid naar
publiciteit.’” Dit onderzoek gaat echter niet over het onderwerp ‘strafrecht en
media’. De onduidelijkheid over de samenhang tussen de vele met externe

36 Ditis dan ook een van de belangrijkste kwesties in Van de Pol 1986.
37 Vgl. Groenhuijsen 1997, p. 418.
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openbaarheid geassocieerde onderwerpen vergt mijns inziens onderzoek naar de
normatieve implicaties van externe openbaarheid. Dat thans de publiciteit over
de strafrechtspleging, meer dan de openbare terechtzitting zelf, als probleem
wordt besproken, betekent immers nog niet dat het beginsel van externe
openbaarheid buiten schot blijft. Aangezien de kwestie van publiciteit algemeen
in verband wordt gebracht met de externe openbaarheid, dient de vraag naar de
reikwijdte van het beginsel van externe openbaarheid, en daarmee naar zijn
eigenlijke normatieve betekenis, centraal te worden gesteld.* In het kader van
die vraag wordt ook aandacht besteed aan de kwestie in hoeverre de externe
openbaarheid als norm voor de justiti€le overheid publiciteit en daarmee
betrokkenheid van de media veronderstelt of behoeft.*

De normatieve benadering betekent evenmin dat het onderzoek geen
betekenis heeft voor vraagstukken uit de praktijk die met openbaarheid in
verband worden gebracht, zoals raadslieden die dossierstukken (doen) publice-
ren of uitspraken van leden van het OM omtrent concrete strafzaken, of voor de
eeuwige kwestie van de camera in de rechtszaal. Met dit onderzoek beoog ik
een kader te schetsen met behulp waarvan over dergelijke kwesties gestructu-
reerd kan worden gediscussieerd.

Bij het streven de beginselnorm te achterhalen moet de belangrijke kantteke-
ning worden gemaakt dat het onmogelijk is de inhoud en reikwijdte van de
norm externe openbaarheid exact te bepalen. Een beginsel is een rechtsnorm
met een algemeen en open karakter. Zijn normatieve inhoud en reikwijdte staan
niet bij voorbaat vast; het beginsel is dan ook niet rechtstreeks toepasbaar. De
inhoud van de norm wordt eerst in confrontatie met een concreet geval nader
bepaald; dan pas is duidelijk tegen welke andere rechtsnormen het beginsel
moet worden afgewogen, en verkrijgt het zijn relatieve gewicht.*” Een en ander
betekent niet dat over de betekenis van externe openbaarheid als beginsel niets
gezegd kan worden, integendeel. Het betekent slechts dat het beginsel van
externe openbaarheid niet kan worden teruggebracht tot een eenduidige
rechtsnorm, maar veeleer als een complex van normatieve ideeén moet worden
beschouwd.”!

Dit onderzoek beoogt dus ten eerste deze ideeén te achterhalen en samen-
hang aan te brengen tussen de diverse argumenten waarop het beginsel is
gegrond. Daartoe wordt de ideeéngeschiedenis van externe openbaarheid onder
de loep genomen; de doelen van externe openbaarheid, die het beginsel zijn
normatieve inhoud geven, worden daaraan ontleend. Deze doelen vormen de
basis voor het verdere onderzoek (en daarmee voor de opbouw van het boek).
Vervolgens worden de doelen geplaatst binnen de kaders van de Nederlandse

38 Vgl. Schuyt 1998, p. 207-208 en 214, die oproept tot fundamenteel onderzoek van het
hele complex van openbaarheid van het strafproces.

39 Zie daarover in het bijzonder § 4.3.2 en § 5.3.2.

40 Peters 1993, p. 25-27; Gribnau 1998, p. 59-60.

41 Vgl. Rozemond 1998, p. 194.
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strafrechtspleging, teneinde te onderzoeken in hoeverre het Nederlandse
systeem ruimte biedt voor het verwezenlijken van de doelen van externe open-
baarheid.

De opbouw is als volgt. In hoofdstuk 2 wordt de ideeéngeschiedenis van
externe openbaarheid onderzocht; dit onderzoek mondt uit in een uiteenzetting
van de doelen van externe openbaarheid. Daarna wordt in de hoofdstukken 3,
4 en 5 telkens een andere invalshoek op externe openbaarheid gepresenteerd.
De invalshoeken zijn ingegeven door mijn analyse van de doelen van externe
openbaarheid in hoofdstuk 2, nader ge€xpliciteerd in § 2.5.3. In deze invalshoe-
ken komt de eerder genoemde dubbele normatieve functie van beginselen — zij
vormen zowel grondslag van het positieve recht als kritische toetssteen daarvan
—totuitdrukking, alsmede de samenhang tussen rechtsbeginselen en maatschap-
pelijke waarden. In hoofdstuk 3 wordt de regeling van externe openbaarheid
onderzocht; wat houdt de positiefrechtelijke externe openbaarheid in, in
hoeverre kunnen de doelen zoals deze uit hoofdstuk 2 naar voren zijn gekomen,
als grondslag van de regeling worden herkend en in welke opzichten worden
deze doelen met de regeling waargemaakt? In lijn met het uitgangspunt van dit
onderzoek, dat het beginsel van externe openbaarheid niet zonder meer samen-
valt met de wettelijk vereiste openbaarheid, worden de doelen die in de regeling
van externe openbaarheid zelf niet of niet zonder meer tot hun recht komen, in
de hoofdstukken 4 en 5 uitgewerkt als meeromvattende rechtsnorm (het surplus
van de normatieve openbaarheid). In hoofdstuk 4 wordt uiteengezet hoe het
concept ‘structuurbeginsel’ mogelijkheden biedt om rechtsbescherming en
daarmee rechtsstatelijke legitimatie als doel van externe openbaarheid in het
strafproces vorm te geven. Het oriéntatiepunt is hier niet het wettelijk stelsel
van openbaarheid, maar het gebouw van het strafproces, het samenspel van
rechtsnormen die de berechting beheersen. In hoofdstuk 5 wordt de algemene
notie van democratische legitimiteit gebruikt om democratische controle en
verantwoording als doel van externe openbaarheid binnen de strafrechtspleging
te positioneren; hier figureert externe openbaarheid als de justitiéle pendant van
het algemene beginsel van openbaarheid van de overheid. In deze beide
hoofdstukken wordt tevens onderzocht in hoeverre de daar uitgewerkte doelen
van externe openbaarheid binnen de Nederlandse strafrechtspleging tot hun
recht komen. Het geheel wordt afgesloten met een slotbeschouwing in hoofd-
stuk 6.






Hoofdstuk 2

Ideeénhistorische fundamenten
van externe openbaarheid

2.1 Inleiding

Een ideeénhistorische bespreking van openbaarheid in de strafrechtspleging is
meer dan een obligate aanvang van dit onderzoek. Onderzoek van een beginsel
betekent onderzoek van de argumenten die daaraan ten grondslag liggen, die
allereerst te vinden zijn in de historische fundamenten. Het beginsel van externe
openbaarheid ontleent zijn huidige betekenis in hoge mate aan de tijdens de
Verlichting geformuleerde opvattingen omtrent openbare strafrechtspleging.
Hoewel in de daaraan voorafgaande geschiedenis procedures en vormen van
berechting kunnen worden aangewezen die feitelijk voor niet-betrokkenen
toegankelijk waren, ontstaat eerst in de context van het denken over hervorming
van de strafrechtspleging vanaf de tweede helft van de achttiende eeuw ‘externe
openbaarheid’ als normatief concept. Deze verlichtingsopvattingen en de
context waarbinnen deze werden geformuleerd, vormen dan ook het primaire
kader waaruit de normatieve betekenis van het beginsel van externe openbaar-
heid in en voor de huidige strafrechtspleging moet worden afgeleid.
Allereerst wordt in het navolgende kort een beeld geschetst van de straf-
rechtspleging waartegen de hervormers in het geweer kwamen (§ 2.2). Vervol-
gens worden de belangrijkste opvattingen van en over externe openbaarheid in
samenhang besproken. In dit hoofdstuk worden de doelen en functies die aan
het beginsel werden toegekend en de context waarbinnen deze werden geformu-
leerd, naar voren gehaald (§ 2.3.1 en 2.3.2). Ter bevordering van welke en ter
vermijding van welke (maatschappelijke en strafprocessuele) omstandigheden
strekte de (gewenste) introductie van externe openbaarheid? Daarna wordt
besproken in welke vorm(en) externe openbaarheid werd ingevoerd (§ 2.3.3 en
2.4). Op basis daarvan wordt onder 2.5 een uiteenzetting gegeven van het con-
cept van externe openbaarheid zoals het uiteindelijk ook in Nederland is inge-
voerd, en van de implicaties van deze openbaarheid voor de strafrechtspleging.
De Europese beweging van de strafrechtshervorming werd in hoge mate
geinitieerd en geinspireerd door Franse verlichtingsdenkers en door de Franse
Revolutie. Vervolgens werd de Franse strafrechtspleging die in en na deze
woelige tijden was ingevoerd, in grote delen van Europa geintroduceerd als
onderdeel van de Napoleontische overheersing. De Franse oorsprong van de
Nederlandse strafrechtspleging als zodanig en van het denken over externe
openbaarheid, betekent dat in het navolgende vooral Franse ideeén de revue
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zullen passeren. Bij het onderzoek is hoofdzakelijk gebruik gemaakt van
secundaire bronnen. Het is niet een historisch onderzoek in eigenlijke zin, maar
heeft tot doel de algemene en bepalende opvattingen omtrent openbaarheid in
kaart te brengen en relevant te maken. Het raadplegen van auteurs die specifiek
de toenmalige op strafrechtshervorming gerichte schrijvers en hun denkbeelden
bespreken, volstond derhalve.

2.2 Geheim karakter van het inquisitoire strafproces

In de loop van de zestiende eeuw kwam, door de receptie van het Romeins recht
vanaf de vijftiende eeuw,' een einde aan de verscheidenheid op strafprocessueel
terrein in de Duitse gebieden en verkreeg het inquisitoire proces zijn voorlopig
definitieve vorm.? Dankzij het bestaan van een erfelijk koningschap, hetgeen
een vroegtijdig streven naar centrale machtsuitoefening betekende, hadden het
Romeins recht en het inquisitoire proces zich in Frankrijk eerder verspreid dan
in de Duitse gebieden.’

Onder ‘inquisitoir strafproces’ als historisch fenomeen wordt verstaan het
proces op ‘inquisitio’, de procesvoering die een onderzoek van overheidswege
inhield. Het werd ingevoerd door de kerk in het begin van de dertiende eeuw als
mogelijke procesvoering naast het alom in grote variéteit bestaande proces op
‘accusatio’, dat inhield dat slachtoffers van misdaden verdachten zelf beschul-
digden en voor de rechter daagden.* De inquisitoire strafrechtspleging bood de
centrale overheid een passend kader om een belangrijk deel van het gezag (van
de feodale machthebbers) naar zich toe te trekken.

De opkomst van het inquisitoir strafproces betekende dat traditionele ma-
nieren om ernstige geschillen tussen leden van de gemeenschap te beslechten en
de gemeenschapsvrede te herstellen plaatsmaakten voor ‘strafrechtspleging’ als
taak van de overheid.” Het overgaan van het punitieve optreden van de gemeen-
schap zelf naar staatsorganen betekende het verdwijnen van de ‘noodzakelijke
openbaarheid’ — het samenkomen van alle leden van de gemeenschap, vereist
voor de rechtsvinding. Met een overheidsgezag dat zowel in staat was tot
strafrechtelijke rechtshandhaving als zich deze handhaving tot taak rekende,
ontstond een strafrechtspleging die mogelijk was zonder betrokkenheid van de
gemeenschap. Het ontstaan van een min of meer gelijkvormig inquisitoir

1 Zie over de receptie algemeen en voor de Duitse gebieden in het bijzonder: Koschaker
2000, en voor het Nederlandse strafrecht: Van Heijnsbergen 1929a, p. 305.

2 Drenth 1939, p. 124-125; zie ook Van de Vrugt 1978, p. 97.

3 Drenth 1939, p. 108; Dawson 1978, p. 95 e.v. Hoewel veelvuldig inquisitoire middelen
werden ingezet in de accusatoire procedure, kwam het inquisitoire proces pas in de
veertiende eeuw veelvuldig voor, aldus Dawson 1978, p. 48-50.

4  Zie hierover uitgebreid Drenth 1939, in het bijzonder p. 75 e.v., p. 104 e.v., p. 124 e.v.
enp. 186 e.v.

5  Zie over deze ontwikkeling Fockema Andreae 1916 en in het bijzonder Immink 1958,
p- 36 e.v.
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strafproces in grote delen van Europa is te zien als onderdeel van een centralis-
tische ontwikkeling die samenhing met een verandering van opvattingen
omtrent overheidsgezag en de verhouding tussen overheid en onderdanen, en
die uitmondde in het absolutisme.’

De receptie en de verspreiding van het inquisitoire proces in grote delen van
Europa hingen ten nauwste samen met de verspreiding van het gerechtelijke
apparaat dat het inquisitoire strafproces behoefde en waarin het was gegrond-
vest. Dit was een zichzelf versterkend proces waarin toepassing van het
gerecipieerde Romeinse recht juridische scholing vereiste, geschoolde rechters
aldus een aanzienlijke positie kregen, en deze rechters, in aantal toenemend, op
hun beurt de verspreiding van dit recht stimuleerden.” Vooral de oprichting van
permanente gerechten als hogere instanties in de (straf)rechtspleging (vanaf de
veertiende eeuw)® en het voorbeeld dat daarvan uitging voor de lagere recht-
spraak hebben de verwetenschappelijking van het recht en de rechtspleging
gestimuleerd.’

De centrale overheid ondersteunde de receptie zover binnen haar mogelijk-
heden lag; de studie van het Romeinse recht betekende immers een scholing in
een opvatting van veelomvattend staatsgezag.'’ In de bekende codificaties
(zoals de Constitutio Carolina Criminalis, ingevoerd door Karel V in 1532, en
in de Criminele Ordonnantién van Philips II van 1570) werd verwezen naar het
Romeinse recht als aanvulling en ondersteuning. De toepassing vereiste
juridische scholing of het inroepen van advies van rechtsgeleerden. De leken-
rechters hadden in een strafrechtspleging op deze grondslagen geen significante
rol te vervullen. De juridisering en professionalisering van de strafrechtspleging
brachten mee dat lekenelementen ook in de ‘lagere’ strafrechtspleging steeds
minder konden worden geaccepteerd. Een verdere vervanging van leken door
geschoolde rechters en een toenemende juridische controle op de lagere
rechtspraak was het gevolg."!

Vormen van geheim onderzoek waren al geruime tijd voor de algemene in-
voering van het inquisitoire proces deel gaan uitmaken van het accusatoire
proces. De fenomenen °‘stille waarheid’ en ‘(schepenen)kenning’ hielden een
eigen onderzoek in, door enkele rechters buiten de vierschaar en buiten de

6  Zie ook Hildebrandt 2002, p. 256 e.v.

Van de Vrugt 1978, p. 97.

8  Zie over de Grote Raad van Mechelen en de Raad van Beroerten: Van de Vrugt 1978,
p. 15 en 51; over de Franse parlementen: Drenth 1939, p. 169-170 en Hildebrandt 2002,
p. 258, noot 733; over het Duitse Reichskammergericht: Dawson 1978, p. 108-109.

9  De landsheerlijke en stedelijke rechtskringen hebben lange tijd met succes de onder-
werping aan de rechtsmacht van de door het centrale gezag ingestelde gerechten
bevochten (door afdwingen van voorrechten, afsnijden van de mogelijkheid van appel)
en de eigen rechtspleging kunnen behouden, Drenth 1939, p. 192-193; Immink 1942, p.
240 e.v.

10 Van de Vrugt 1978, p. 52.

11 Langbein 1977, p. 56; vgl. Berkvens 1999, p. 12-13.

-
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partijen om, waarvan de resultaten binnen de gewone accusatoire procedure
werden meegenomen.'? De komst van het inquisitoire proces bracht het
uiteindelijk geheel geheim worden van de strafrechtspleging voor de rechtsge-
meenschap."® De kiem daarvoor lag besloten in het wezen van de inquisitoire
procesvoering en het concept van waarheidsvinding waarop dit was gebaseerd.
De materi€le waarheid zou gevonden worden in een daadwerkelijk onderzoek
uitgevoerd door de overheid.'* Het onderzoek van overheidswege betekende dat
de strafrechtspleging het domein was van de overheidsfunctionaris en daarmee
was er geen noodzakelijke rol voor buitenstaanders. De waarheidsvinding van
de inquisitoire strafrechtspleging kan plaatsvinden zonder toegang of inzicht
van de rechtsgemeenschap.'’

De voor de centralistische ambities en vanwege de verwetenschappelijking
van het recht noodzakelijke controle op de lagere rechtspraak door hogere
instanties geschiedde door de verplichting alle stappen in de procedure op
schrift te stellen, waarmee het mondelinge karakter van de procesvoering
grotendeels kwam te vervallen.'® Voor de beschuldigde (die geen inzage in deze
geschriften kreeg) was het daarmee vrijwel onmogelijk om inzicht te krijgen in
het tegen hem lopende onderzoek. Voor de rechtsgemeenschap, waarvan de
leden fysiek niet meer bij het (verspreide) rechterlijk onderzoek aanwezig
konden zijn, was de kennisneming van het onderzoek in de hoogtijdagen van
het inquisitoire strafproces geheel geblokkeerd.

Deze achtergrond — de opkomst van gecentraliseerde machtsuitoefening,
van rationaliteit in onderzoek en bewijs en materiéle waarheid als ultiem doel
—betekent dat voor het inquisitoire proces met zijn gerechtelijk apparaat inzicht
en betrokkenheid van de rechtsgemeenschap niet alleen overbodig was, maar
tevens verstorend was. Het geheim was een essentieel aspect van de strafrechts-
pleging geworden."” Er wordt dan ook wel een verband gelegd tussen het
geheime karakter van het inquisitoire proces en het algemeen gebruik van de
tortuur als middel tot verkrijging van een bekentenis. Het feit dat het onderzoek
in strafzaken in het geheim plaatsvond, maakte effectief protest tegen de tortuur
moeilijk.'®

12 Drenth 1939, p. 188-190. De termen ‘waarheid’ en ‘kenning’ en hun gebruik geven aan
dat de daarbij gebleken feiten niet meer ter discussie stonden tijdens de zitting in de
vierschaar, zie Immink 1942, p. 197 e.v.

13 Drenth 1939, o.m. p. 138-139; Haber 1979, p. 22 (over de Franse wetgeving van het
inquisitoire strafproces).

14 Drenth 1939, p. 80-81.

15 Zie ook Schild 1984, p. 141: de openbaarheid, noodzakelijk om de waarheid vast te
stellen, is niet meer nodig wanneer de mens leert zelf de waarheid te produceren.

16 Vgl. Damaska 1986, p. 30; zie Drenth 1939, p. 150-153.

17 “(...) que ce secret est la base inébranlable de la loi” aldus Séguier, een verdediger van
het inquisitoire strafproces van het ancien regime, aangehaald door Haber 1979, p. 26.

18 Zie Van Heijnsbergen 1925, p. 14-15; Van Heijnsbergen 1929b, p. 325 en 327.
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Maar een vorm van openbaarheid in de strafrechtspleging werd zelfs ten
tijde van het absolutisme in stand gehouden: in ernstige zaken werd het
rechterlijk oordeel veelal in het openbaar uitgesproken, en de straf in het open-
baar voltrokken."” Deze openbare uitspraak was vooral de plechtige aanloop tot
de strafvoltrekking. Uitspraak en strafexecutie waren beide ingebed in hetzelfde
uitvoerige ritueel, waarin autoriteiten, veroordeelden en publiek ieder een rol
hadden.” Deze openbaarheid van strafoplegging en strafexecutie bestond in
groot machtsvertoon van de autoriteiten en had primair generale preventie tot
doel.” Tegelijkertijd kan het ritueel van de strafvoltrekking worden beschouwd
als een uitdrukking van het bestaan van orde en gezag en als een vorm van
legitimering van de straf ten overstaan van de samenleving.”

2.3 Openbaarheid in het strafrechtelijk hervormingsdenken
2.3.1 Verlichtingsdenken over strafrechtspleging

De strafrechtspleging kwam in de tweede helft van de achttiende eeuw steeds
meer onder vuur te liggen. Deze kritiek stond niet op zichzelf, maar was
onderdeel van de fundamentele maatschappijkritieck van de Verlichting, de
geestesstroming die zich op tal van terreinen van het maatschappelijk leven
manifesteerde. De tot bloei gekomen wetenschapstheorie die de wereld van de
natuur leek te ontsluiten door middel van de rede, was aanleiding ook het
maatschappelijke leven onder de loep van de ratio te leggen.” De in het verlich-
tingsdenken tot uitgangspunt genomen autonomie van het rationeel denkende
en handelende individu had geen plaats in de achttiende-eeuwse samenleving,
waarvan de structuren — standenmaatschappij en absolute monarchie — werden
bepaald en gelegitimeerd door traditie, autoriteit en religie.** De gegoede
burgerij was inmiddels een factor van groot economisch belang geworden, maar
dit gegeven werd in de officiéle staatsopvatting en -inrichting niet erkend.”
Door de verlichtingsfilosofen werden de grondslagen van het (ancien)
regime ter discussie gesteld en de daarop gebaseerde machtsuitoefening aan
kritieck onderworpen. In het kielzog daarvan keerden zij zich ook tegen de
strafrechtspleging, die zowel als instituut als in haar praktische uitingen bij
uitstek de door hen afgewezen staatsopvatting en machtsuitoefening weerspie-
gelde.”® Recht en rechtspraak waren formeel in handen van de centrale macht;

19 Faber 1983, p. 37-39; Alber 1974, p. 15.

20 Zie daarover Beijer & Brants 2002, p. 25 e.v.; Schild 1984, p. 119-144.
21 Vgl. Dupont 1979, p. 15; Beijer & Brants 2002, p. 29.

22 Beijer & Brants 2002, p. 30-33.

23 Maris & Jacobs 1990, p. 152.

24  Dupont 1979, p. 15; Maris & Jacobs 1990, p. 95-96.

25 Habermas 1962, p. 49 en 88.

26 Zie daarover Habermas 1962, p. 70; Dupont 1979, p. 15.
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‘toute justice émane du Roi’.”” De verwetenschappelijking van het recht had
echter een juristenstand opgeleverd, die, in offici€le verbondenheid met de
monarch, feitelijk in Frankrijk een aanzienlijke macht had en ten opzichte van
de soeverein relatief autonoom kon opereren. Dit was voor een niet onbelang-
rijk deel een gevolg van de (ver)koopbaarheid en erfelijkheid van het ambt,
waardoor de leden van de rechterlijke macht tot een ‘noblesse de robe’ behoor-
den.?® De feitelijke machtspositie van de rechter en zijn verbondenheid met de
monarch waren een belangrijke bron van wantrouwen jegens de rechtspraak,
waarin, in de woorden van Melai, ‘de waardeschaal van het feodale Frankrijk
van de 18de eeuw’ bepalend was.*

Op basis van de verlichte opvattingen werden in de periode tot de Franse
revolutie verschillende voorstellen tot hervorming van de strafrechtspleging
gedaan. Deze voorstellen waren lang niet alle gelijkluidend, maar de meeste
hervormers stond een strafrechtspleging voor ogen op een nieuwe grondslag,
gebaseerd op een staatsinrichting waarin de vrijheid van het individu als de
hoogste waarde werd erkend en de bevoegdheden van de overheid door die
vrijheid werden ingeperkt.*

Met het prerevolutionaire strafrechtelijk hervormingsdenken zijn de grote
namen van Montesquieu, Beccaria en Voltaire verbonden.’' Hoewel Montes-
quieus kritiek op de strafrechtspleging in verhouding tot latere publicaties als
voorzichtig wordt bestempeld,”” wordt zijn werk voor het strafrechtelijk
hervormingsdenken van groot belang geacht vanwege zijn afkeuring van
concentratie van de macht in één orgaan en het door hem ontwikkelde concept
van machtsevenwicht.*® De strafrechtspleging was immers bij uitstek het terrein
waarop de principi€le onbeperktheid van de monarchale macht tot uiting kwam
en was bovendien een belangrijk middel om die macht te handhaven.** De
geschriften van Voltaire en Beccaria worden gezien als de meest invloedrijke
kritiek op de praktijk van de strafrechtspleging. Voltaire mobiliseerde de
openbare mening door zijn publicaties over onterechte veroordelingen,* en het
traktaat ‘Dei delitti e delle pene’ van Beccaria geldt als de meest expliciete en

27 Esmein 1882, p. 249.

28 Zie over het ontstaan van de juristenstand in verschillende Europese landen Koschaker
2000, p. 163 e.v.

29 Melai 1989, p. 479.

30 Dupont 1979, p. 6.

31 Dupont 1979, p. 20, wijst erop dat de enkele verwijzing naar deze auteurs geen recht
doet aan de kwantiteit en kwaliteit van het werk van anderen in die tijd, maar geeft
tevens aan dat de herhaaldelijke referte aan deze schrijvers niet zonder reden is,
vanwege hun blijvende dan wel uitzonderlijk grote invloed op de strafrechtelijke
hervormingsdiscussie.

32 Foqué & ’t Hart 1990, p. 75-76.

33 Foqué & ’t Hart 1990, p. 81 en p. 87.

34 Habermas 1962, p. 70; Dupont 1979, p. 22 en 59.

35 Dupont 1979, p. 22; uitvoeriger over Voltaires polemieken tegen het geheim van het
strafproces, Haber 1979, p. 86 e.v.
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fundamentele verwoording van de verlichte standpunten over de bestaande
strafrechtspleging.*

‘Over misdaden en straffen” wordt beschouwd als veel meer dan alleen een
samenvatting van de algemeen geuite kritiek op de strafrechtspleging. De wijze
waarop Beccaria de kritische opvattingen en praktische aanbevelingen binnen
de verlichtingsfilosofie positioneerde (alle thema’s die kenmerkend zijn voor
het verlichtingsdiscours van het eind van de achttiende eeuw zoals utilitarisme,
maatschappelijk verdrag, proportionaliteit en humaniteit worden samenge-
bracht) wordt gezien als de reden voor de grote impact die het werk heeft
gehad.”” In het bijzonder de toepassing van de filosofie van het maatschappelijk
verdrag op het strafrecht wordt beschouwd als essentieel voor de theoretische
fundering en praktische aanknopingspunten die nodig waren voor de erkenning
en bescherming van de burgerlijke maatschappij waarnaar werd gestreefd:
enerzijds door zijn pleidooi voor inperking van de strafrechtelijke machtsuitoe-
fening (begrensde waarheidsvinding, gematigde straffen) over het individu,
anderzijds doordat hij een rationeel en effectief strafrecht voorstond, dat als
instrument van criminaliteitsbestrijding zou kunnen worden ingezet.”® Het
legaliteitsbeginsel, het belangrijkste strafrechtelijke principe dat Beccaria
erkend wilde zien, bergt beide elementen in zich. Het (vooraf) in de wet
neerleggen van in het maatschappelijk verdrag overeengekomen normen en
sancties zou het optreden van de overheid afstemmen op de wensen van de
burgers, die immers deze normen met elkaar hebben bepaald, maar tevens hun
(resterende) rechten beschermen door deze buiten het domein te houden
waarover de overheidsmacht zich uitstrekt.* Door de kenbare, en dus voorzien-
bare, gevolgen van gedrag komt de rationeel handelende mens niet meer voor
verrassingen te staan; deze berekenbaarheid vormt tegelijkertijd een middel
voor misdaadbestrijding.*’ Beccaria legt ten slotte de vinger op de belangrijkste
pijnpunten van het inquisitoire proces: de tortuur en het geheim.

2.3.2 Prerevolutionaire opvattingen van openbaarheid
2.3.2.1 Openbaarheid bij Beccaria

Vanwege de invloed van Beccaria op de gedachtevorming over hervorming van
de strafrechtspleging in het algemeen, en gelet op het feit dat zijn opvattingen
omtrent openbaarheid grotendeels exemplarisch zijn voor de functies en doelen
die daaraan door anderen werden toegeschreven, worden Beccaria’s opvattin-
gen over openbaarheid hier weergegeven.

36 Zie de inleiding op Beccaria 1971, p. 131-250; Foqué & ’t Hart 1990, p. 84-110.

37 Beccaria 1971, p. 132; Foqué & ’t Hart 1990, p. 86 e.v. en 101.

38 Foqué & ’t Hart 1990, p. 90.

39 Foqué & ’t Hart 1990, p. 106.

40 Bijvoorbeeld Beccaria 1971, p. 319. Zie over het legaliteitsbeginsel bij Beccaria:
Dupont 1979, p. 49-54; Foqué & ’t Hart 1990, p. 106-110.
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Beccaria noemt het geheim ‘het sterkste schild van de tirannie’.*' Geheime
processen kunnen, aldus Beccaria, geen andere reden hebben dan dat de
berechting en veroordeling onjuist en onrechtvaardig zijn, gemeten aan het
maatschappelijk verdrag: als namelijk de strafprocesvoering het maatschappe-
lijk belang zou dienen, zou geen reden tot geheimhouding bestaan, sterker nog,
dan zou geheime procesvoering contraproductief zijn. De geheime aard van de
strafrechtspleging geeft blijk van vrees voor de openbare mening, en de reden
daarvoor kan geen andere zijn dan de onrechtmatigheid. Bij Beccaria komt,
zoals bij de meeste personen die zich over de openbaarheid uitspraken, het
wantrouwen jegens het gerechtelijk apparaat en jegens de rechter als lid van de
ambtsadel tot uiting.*

Door het geheim te doen verdwijnen en de terechtzitting en de bewijsleve-
ring in het openbaar te laten plaatsvinden zou de openbare opinie een ‘remmen-
de uitwerking (...) uitoefenen op de gewelddadigheden en driften (...)" die deel
uitmaken van de procesvoering.** Beccaria dicht dus aan de openbaarheid een
normerende uitwerking op de procesvoering toe; het geheime proces dient tot
behoud van het onrechtmatige, en de openbaarheid is daarmee het eerst aan-
gewezen middel om onrechtmatigheden te bestrijden. Daarbij maakt hij een
koppeling tussen deze controlefunctie en de legitimerende functie van open-
baarheid. De openbare opinie zou een remmende uitwerking hebben, met als
gevolg dat het volk zich door de wetgeving beschermd zou weten.* In het
verlengde daarvan ligt zijn opvatting dat openbaarheid nodig is om vertrouwen
in de strafrechtspleging tot stand te brengen. De bescherming van de wet kan
zonder de zichtbaarheid van een overeenkomstig de wetten gevoerd proces niet
worden ervaren. Pas wanneer de strafrechtspleging wordt blootgegeven aan de
openbare opinie kan de bescherming van de wet, bestaande in de beteugeling
van de rechterlijke macht,*® worden gevoeld. Op deze relatie tussen legaliteit,
rechtmatigheid, openbaarheid en legitimatie sluiten ook zijn gedachten omtrent
het processuele ceremonieel aan. Het volgen van regels van vormelijkheid, in
ieder proces op gelijke wijze, zou niet alleen voor rechterlijke willekeur geen
ruimte laten, maar tevens aan het volk de overtuiging verschaffen dat privé-
belangen geen rol spelen in de berechting. Hoewel formaliteiten nooit de plaats
van de waarheid mogen innemen, heeft de waarheid ‘die dikwijls te eenvoudig
of te ingewikkeld is, beslist een zeker uiterlijk ceremonieel nodig (...) om door
het ongeletterde volk aanvaard te worden zoals het behoort.”*

41 Beccaria 1971, p. 337.

42 Zie bijvoorbeeld Beccaria 1971, p. 315-316.

43 Beccaria 1971, p. 337 en 329.

44 Beccaria 1971, p. 330. In deze passage wordt duidelijk onderscheiden tussen de
openbare mening en het volk, zie Haber 1979, p. 109. Bij Beccaria is dit onderscheid
veel minder prominent dan bij Voltaire, vgl. diens citaten in Haber 1979, p. 90-92.

45 Beccaria 1971, p. 312-316.

46 Beccaria 1971, p. 333.
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De argwaan ten opzichte van de rechterlijke macht komt bij Beccaria sterk
naar voren in zijn pleidooi voor lekenrechtspraak. Geleerdheid en professionele
functie-uitoefening zouden een gebrek aan onbevangenheid betekenen: ‘Daarin
[in een eenvoudig en alledaags gezond verstand, LvL] heb ik meer vertrouwen
dan in de wetenschap van een beroepsrechter, die door beroepsmisvorming
gewoon is overal schuldigen te zien en te willen vinden, en die alles herleidt tot
de kunstmatige theorieén, die hij aan zijn studieboeken heeft ontleend. Geluk-
kig is het land, waar de kennis van de wetten geen wetenschap is!’*’ Voorts ziet
hij in het standverschil tussen de rechter en de verdachte een bron van rechter-
lijk machtsmisbruik. Berechting zou daarom moeten geschieden door mensen
van dezelfde sociale klasse als de verdachte, ‘want waar de vrijheid en het
vermogen van de burger op het spel staan moeten alle gevoelens die de sociale
ongelijkheid opwekt, zwijgen.’*® Ook ten aanzien van deze aanbevelingen legt
Beccaria een verband met de legitimerende werking van een in het openbaar
gevoerd proces. In aansluiting op zijn pleidooi voor rechtspraak door leken van
dezelfde ‘stand’ stelt hij dat de verdachte leden van het rechtscollege zou
moeten kunnen wraken en dat dit recht hem duidelijk en aan het begin van het
proces moet worden gegeven, zodat ‘(...) ook de indruk [zal] worden gewekt dat
de verdachte die veroordeeld wordt, als het ware zich zelf veroordeelt.’*

In deze opvatting ligt tevens de gedachte besloten dat de rationele mens zijn
gedrag zal aanpassen aan de strafrechtelijke normen, als hij deze eenmaal kent
en ervaart dat zijn belangen in de strafrechtspleging goed worden behartigd.*
Bij Beccaria hangen rechtsbeschermende en criminaliteitsbestrijdende doel-
einden sterk samen.”!

2.3.2.2 Functie en doel van openbaarheid in de hervormingstheorieén

De pleidooien tot hervorming van de strafrechtspleging laten een combinatie
van negatieve en positieve, van reactieve en creatieve elementen zien. In de
opvattingen van Beccaria is dit eveneens terug te vinden. Gevoed door de
negatieve ervaringen werd het elimineren van bestaande misstanden beoogd. De
gewenste verbeteringen werden consequent in de sleutel van rationalisering
geplaatst, de noviteit bij uitstek van de klassieke Verlichting. Deze rationaliteit
komt vooral naar voren in de doelgerichtheid. Zo werd de openbaarheid in de
strafrechtspleging, aldus blijkt uit de formulering van de voorstellen daarom-

47 Beccaria 1971, p. 328.

48 Beccaria 1971, p. 329.

49 Beccaria 1971, p. 329, na welke zin hij stelt dat de terechtzitting in het openbaar moet
plaatsvinden.

50 Beccaria 1971, p. 308: ‘En des te rechtvaardiger en gemakkelijker aanvaardbaar zal de
bestraffing worden, naarmate de veiligheid en de vrijheid, die de soeverein aan zijn
onderdanen weet te waarborgen, groter is en hoger aangeslagen wordt.’

51 Foqué & ’t Hart 1990, in het bijzonder p. 90-91. Zie in gelijke zin Dupont 1979, p. 86
e.v.
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trent, geacht een aantal specifieke doelen te (kunnen) bereiken. Deze doelen
waren weer in belangrijke mate ingegeven door de aspecten van de bestaande
strafrechtspleging die algemeen als oorzaak van haar misstanden werden
aangewezen. Aangezien openbaarheid van het strafproces direct betrokken werd
op institutionele misstanden, in het bijzonder de positie van de rechter, speelt in
de discussie over dit onderwerp de vervanging van de oude, verworpen,
machtsstructuren door nieuwe instellingen telkens een rol. In de navolgende
uiteenzetting van doelen en functies van openbaarheid baseer ik mij voorname-
lijk op Haber, die de standpunten en discussies omtrent openbaarheid van voor
en na de Franse Revolutie uitvoerig beschrijft, en op Dupont, die de opvattingen
over openbaarheid naast die over de andere strafrechtelijke beginselen be-
spreekt.*

Afschrikking en preventie

De opvatting dat de strafrechtspleging zich zou moeten oriénteren op de
publieke opinie werd niet alleen met het oog op bescherming van het terecht-
staande individu verkondigd. De strafrechtspleging zou effectief moeten
worden gemaakt, dat wil zeggen: gericht op bescherming van burgers tegen
criminaliteit. In dat verband werd aan de openbaarheid een buiten de concrete
strafprocesvoering gelegen functie toegedicht: de zichtbaarheid van de straf-
rechtspleging zou een afschrikwekkende werking hebben op potentiéle wets-
overtreders.

Openbaarheid was als instrument tot gedragsbeinvloeding natuurlijk niet
nieuw; het tonen van gezag door middel van de openbaarheid van de strafvol-
trekking was immers mede op de veronderstelling gestoeld dat daardoor protest
en opstand konden worden voorkomen. Ook de strafrechtshervormers hechtten
veel waarde aan tentoonstelling van de veroordeelde aan het publiek.” Duide-
lijk is evenwel dat de preventieve functie van de openbaarheid niet op angst,
maar primair op de ratio werd gebaseerd. Uitgaande van de rationele mens
dichtten de hervormers aan de doorzichtigheid van strafwet en strafrechtsple-
ging grote resultaten toe. De uiterste consequentie van het denkmodel van het
contrat social is dat de overtreder met zijn misdaad ook zijn straf heeft gekozen.
De openbaarheid van het proces zou de gehele grondslag van de strafoplegging
kenbaar maken, en daardoor een effectiever preventiemiddel zijn dan de
zichtbaarheid van de straf alleen. Hierbij werd uitgegaan van de mens die op
basis van inzicht een rationele afweging zal maken en de beslissing zal nemen
die hem persoonlijk het meest baat.>

52 Haber 1979, in het bijzonder p. 160, 165, 171-172, 179, 198-199, 202, 232-250;
Dupont 1979, p. 15, 51, 53-54, 59, 64-65, 119, 125.

53 Iedere veroordeelde zou aan het volk getoond worden met een bord boven zijn hoofd
waarop zijn naam, de grond voor de veroordeling en de straf zouden zijn vermeld,
Dupont 1979, p. 125.

54 Vgl. Foqué & ’t Hart 1990, p. 97.
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Controle en bescherming

Als belangrijkste functie van een openbare strafrechtspleging werd controle op
de strafrechtspleging beschouwd, en als daarmee te bereiken belangrijkste doel
de bescherming van de rechten en vrijheden van het individu. Dit doel was
duidelijk ingegeven door de opvatting dat de misstanden in de bestaande
strafrechtspleging (wreedheden, dubieuze veroordelingen, ineffectiviteit) waren
terug te voeren op een miskenning van deze rechten en vrijheden. In de eerste
plaats zou de openbaarheid van de strafrechtspleging dan ook de beschuldigde
moeten beschermen tegen de onrechtmatigheden die zich dankzij het geheime
karakter konden voordoen, zoals samenspanning tussen aanklagers en rechters
en vervalsing van getuigenverklaringen. De zorg omtrent de positie van de
beschuldigde vormde de voornaamste grond voor het hervormingspleidooi; de
beschuldigde was immers dankzij de openbare executie die op het geheime
proces volgde, zichtbaar weerloos.

Gelet op het feit dat de misstanden in de strafrechtspleging voornamelijk
werden gelokaliseerd bij de rechter, diende de controle primair op het rechter-
lijk optreden te zijn gericht. De bescherming van rechten en vrijheden zou
geschieden doordat de controle een inperking van de rechterlijke vrijheid tot
handelen en beinvloeding van het rechterlijk handelen zou betekenen. Niet
langer zou de rechter zich kunnen laten leiden door zijn eigen dan wel door de
monarchale belangen; de onderwerping aan controle door de openbare mening
zou de rechter dwingen tot zorgvuldigheid en gewetensvol handelen conform de
Verlichtingsmaatstaven. Door middel van conformering aan de verlichte
publieke opinie zou dus een nieuwe oriéntatie voor rechtspraak ontstaan:
individuele rechten en vrijheden, rationaliteit en waarheid. Haber beschrijft hoe
zelfs voorstellen werden gedaan om tot een directe invloed van de openbare
mening op de rechtspraak te komen door discussie tussen publiek en rechter
tijdens het openbare proces.” Ook vermeldt hij dat wel van indirecte correctie
op de rechtspraak werd uitgegaan in de vorm van discussie in de pers over
strafprocessen.*®

Legitimatie
Het prerevolutionaire strafrechtelijke discours maakt één ding duidelijk: de
strafrechtspleging van het ancien régime werd afgewezen. Een belangrijke
opgave was derhalve dat de strafrechtspleging als instituut, in het bijzonder de
rechtspraak, zich opnieuw zou moeten legitimeren. Aan de openbaarheid van
het strafproces werd daartoe een wezenlijke functie toegedicht. Door te laten
zien hoe de procesvoering in haar werk gaat, zou het vertrouwen van het
publiek worden herwonnen.

Het is evident dat een strafrechtspleging die voldoet aan de eisen die
burgers daaraan stellen (in het Verlichtingsgedachtegoed: een rationele straf-

55 Haber 1979, p. 179.
56 Haber 1979, p. 172.
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rechtspleging die enerzijds is gespeend van willekeur en de individuele vrijheid
beschermt, anderzijds de belangen van de burgers buiten de procesvoering
erkent door deze effectief tegen criminaliteit te beschermen), via de zichtbaar-
heid daarvan door het publiek als legitiem zal worden ervaren. Legitimering
door openbaarheid lijkt door de hervormers echter niet als een bijkomend
voordeel, maar als een essentieel aspect te zijn beschouwd. De bescherming zou
door middel van de openbaarheid moeten worden gevoeld, de angst zou door
middel van de openbaarheid moeten worden weggenomen. Het ging de straf-
rechtshervormers er daarbij ook om dat de inhoudelijke veranderingen mede
door de openbaarheid zouden worden bewerkstelligd. De openbaarheid zelf
— de aanwezigheid van de kritische openbare mening — zou een aanpassings-
proces afdwingen, waardoor de strafrechtspleging zich zou vormen naar de
publieke opvatting van een legitieme strafrechtspleging.

Van controle naar participatie

In de klassieke leer van het maatschappelijk verdrag ligt reeds de opvatting
besloten dat de individuele burger de oorsprong van de macht is. Onder de
prerevolutionaire verlichtingsdenkers werd vrij algemeen uitgegaan van de
opvatting dat een zekere invloed op machtsvorming en -uitoefening van de
burger institutioneel moest worden verzekerd. Hun pleidooi voor openbare
berechting was dan ook ingegeven door de wens te komen tot een zekere bein-
vloeding van de rechtspraak door de publieke opinie. Naarmate het hervor-
mingsdiscours radicaliseerde en de aandacht verschoof van het “verlichten’ van
de bestaande machtsuitoefening door de rationele publieke opinie naar het
verwezenlijken van een daadwerkelijk nieuwe staatsstructuur, werd het bein-
vloedingsaspect steeds meer het kernpunt van de openbaarheid.

De gewenste nieuwe staatsstructuur werd gebaseerd op de notie dat de
burgers zelf de enige legitieme bron van politieke macht vormden, en dat dan
ook de door hen gedragen publieke opinie de enige bron van wetgeving en
rechtspraak moest zijn.”” Burgerparticipatie aan wetgeving werd algemeen een
thema van discussie en de eerder door onder anderen Beccaria naar voren
gebrachte gedachte om de rechterlijke macht daadwerkelijk op enigerlei wijze
aan burgers toe te kennen, werd serieus uitgewerkt. Het begrip openbaarheid
waaraan binnen de context van het strafproces specifieke functies waren
toegekend, werd steeds verder opgeslokt door de meer algemene betekenis van
participatie van de burgers in de machtsuitoefening. Juryrechtspraak en
verkiezing van rechters door burgers werden als bijzondere vormen van
openbaarheid beschouwd, de gezworenen als vertegenwoordiging van de
burgerlijke openbaarheid in het strafproces.

57 Zie ook Habermas 1962, p. 72.
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2.3.3 (Post)revolutionaire verwezenlijking van openbaarheid
2.3.3.1 Cabhiers en Déclaration

Aan de vooravond van de Franse Revolutie riep de Franse koning Lodewijk
XVI de Staten-Generaal op bijeen te komen, en stelde de drie standen (adel,
clerus en burgerij) in de gelegenheid hun grieven op tafel te leggen door middel
van de door hun vertegenwoordigers mee te brengen ‘cahiers de doléances’.”™
In deze cahiers kwam naar voren dat door velen een nieuw strafrechtssysteem
werd voorgestaan, waarbij de Engelse strafrechtspleging vaak tot voorbeeld
werd genomen.*’ De opstellers van de cahiers van in het bijzonder de derde
stand hadden zich daarbij grotendeels door de ontwikkelde strafrechtstheorieén
laten inspireren. Aldus werden deze theorieén naar voren gebracht als ‘de
publieke opinie’ en kregen zij politicke betekenis.®

Veel grieven hadden betrekking op de positie van de beschuldigde in het
strafproces; in belangrijke mate werd dan ook de erkenning van verdedigings-
rechten bepleit en in het bijzonder toekenning van een raadsman en de bekend-
making van de stukken aan de beschuldigde.®' Wat betreft de openbaarheid van
de procesvoering en de participatie van het volk in de strafrechtspleging stond
het merendeel van de cahiers niet aan de radicale kant van de theorieén. Hoewel
openbaarheid van de zitting en de uitspraak en motivering van de uitspraak in
de vorm van verwijzing naar de toegepaste wetten vrij algemeen naar voren
gebrachte eisen waren,*® waren de meningen verdeeld over berechting door een
jury van standsgelijken en over onbeperkte toegang van een ieder tot de straf-
procesvoering.*

Vele cahiers bevatten de uitdrukkelijke opdracht aan de afgevaardigden,
alvorens over te gaan tot een bespreking van de hervormingsvoorstellen van de
koning, een constitutie of verklaring op te stellen, waarin de natuurlijke en
onvervreemdbare rechten van de mens en de burger zouden worden opgenomen
die de basis van iedere wetgeving zouden moeten vormen.* De eisen die in de
cahiers met betrekking tot de hervorming van de strafrechtspleging waren
geformuleerd vonden dan ook gedeeltelijk hun weg naar de Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen, de eerste grote daad van de (kort na de
samenkomst van de Staten-Generaal door de derde stand uitgeroepen afzonder-
lijke vergadering) Assemblée Nationale Constituante. De artikelen die op de
strafrechtspleging betrekking hebben, postuleren proportionaliteit, subsidiari-

58 Zie over deze cahiers Dupont 1979, p. 118; Dupont 1989.

59 Haber 1979, p. 199; Alber 1974, p. 28; Wettstein 1966, p. 19.

60 Dupont 1979, p. 119 noemt de cahiers de doléances daarom ‘de vermaterialisering van
de idee van de openbaarheid’.

61 Haber 1979, p. 191.

62 Dupont 1979, p. 119.

63 Haber 1979, p. 199.

64 Dupont 1989, p. 485; Melai 1989, p. 477.
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teit, legaliteit en gelijkheid.” Gelet op de aandacht die openbaarheid had
gekregen in de prerevolutionaire geschriften, is het opmerkelijk te constateren
dat de Déclaration geen bepaling daaromtrent bevat. Dit kan evenwel ook de
analyse van Haber en Wettstein bevestigen, dat de openbaarheid van het straf-
proces in de loop van de tijd was opgegaan in het grotere concept van openbare
mening en tenslotte volkssoevereiniteit.”® Wel werd de strafprocessuele
openbaarheid spoedig in wettelijke vorm gegoten.

2.3.3.2 Wettelijke vormgeving aan openbaarheid

De eerste provisorische aanpassing van de wetgeving op het gebied van het
strafprocesrecht (1789-1790) behelsde het voorschrift dat het strafproces op een
openbare zitting zou plaatsvinden. De beraadslaging over de uitspraak was niet
openbaar, de uitspraak zelf diende wel in het openbaar te geschieden.®” Daarnaast
werden de tortuur en ondervraging onder ede van de beschuldigde afgeschaft, en
werd een regeling inzake bijstand van een raadsman in het leven geroepen.®

Hoewel met het oog op opsporingsbelangen het geheime karakter van het
vooronderzoek expliciet werd gehandhaafd, introduceerde deze regeling in dat
vooronderzoek een element dat als vorm van openbaarheid werd geduid en als
voorloper van de jury werd beschouwd: de rechter zou tijdens het onderzoek
worden begeleid door twee burgers (‘adjoints’), daartoe door de gemeente
uitgekozen.® Aldus zou enige controle van de openbare mening op de onder-
zoeksrechter tot stand worden gebracht, aangezien een publiekscontrole zoals
op de zittingsrechters door middel van de zittingsopenbaarheid werd uitgeoe-
fend, de opsporing zou frustreren (de adjoints werden uitdrukkelijk telkens
‘representanten van de openbaarheid’ genoemd). Bovendien zou deze participa-
tie in het vooronderzoek de burgers opleiden tot staatsburgers, waaronder
uitdrukkelijk het voorbereiden op de rol van gezworene in een jury werd
verstaan.”” Hoewel geen beperkingen werden opgelegd wat betreft het publiek,
en de zittingen dan ook voor een ieder toegankelijk waren, werden wel voor-
waarden gesteld aan de adjoint in het vooronderzoek.”

Het grote belang dat aan de instelling van de jury werd gehecht, blijkt uit
het feit dat deze instelling (in zaken van ernstige delicten) zowel in de nieuwe
wetgeving over de rechterlijke organisatie en het strafprocesrecht werd opgeno-
men, als in de constitutie die in 1791 in werking trad.” De (functie van de) jury

65 Dupont 1989, p. 488.

66 Haber 1979, p. 203; Wettstein 1966, p. 24-25.

67 Haber 1979, p. 201; Dupont 1979, p. 121.

68 Dupont 1979, p. 121; Haber 1979, p. 200.

69 Haber 1979, p. 201; Bossers 1987, p. 7.

70 Alber 1974, p. 30; Bossers 1987, p. 7.

71 Deze dienden minimaal 25 jaar te zijn, te kunnen lezen en schrijven en van onbespro-
ken gedrag te zijn, Haber 1979, p. 202-203.

72 Dupont 1979, p. 123.
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werd als vorm van openbaarheid opgevat: de gezworenen zouden, door en uit
het volk gekozen, de vertegenwoordiging van de openbare mening vormen.”
Twee soorten jury’s werden ingesteld: een ‘jury d’accusation’ die beoordeelde
of een aanklacht voldoende grond had om toegelaten te worden voor berech-
ting, en een ‘jury de jugement’, die een oordeel diende te geven over de vraag
of de beschuldigde schuldig was aan de feiten die hem werden ten laste
gelegd.” Evenals de adjoints was de beschuldigingsjury (die hen verving) in het
leven geroepen als vorm van openbaarheid in het vooronderzoek, een publieke
controle op de onderzoeksrechter. Afgezien van deze participatie bleef het
vooronderzoek zelf, inclusief de afronding daarvan met de beoordeling van de
aanklacht door de beschuldigingsjury, voor het grote publick geheim.”

De nieuwe wetgeving op het gebied van het strafprocesrecht en de rechterlijke
organisatie van 1791 was sterk gericht op een breuk met de strafrechtspleging
van het ancien regime.”® De rechtspraak, waaraan de misslagen van het oude
systeem in hoge mate werden toegeschreven, werd in deze wetgeving op de
schop genomen. Uit de (door Haber besproken) totstandkoming ervan komt
naar voren dat de introductie van waarborgen tegen rechterlijke willekeur niet
voldoende werd geacht. De wetgeving beoogde uitholling van de functie van de
rechtsgeleerde rechter en uitbanning van de noblesse de robe.”

De nieuwe wet schreef voor dat rechters door het volk werden verkozen en
dat dit publieke mandaat slechts tijdelijk werd verleend. Met deze maatregel
werd beoogd professionalisering en esprit du corps te voorkomen, die onver-
enigbaar waren met de esprit publique die de nieuwe samenleving en dus ook
de strafrechtspleging zou moeten beheersen. De rechter zou zich uitsluitend
naar deze esprit publique mogen richten. De rechterlijke athankelijkheid van de
openbare mening zou zowel volledige onafthankelijkheid van de soeverein als
het herstel van het publieke vertrouwen in de rechters garanderen.”

Blijkens de beschrijvingen van Haber en Bossers van de beraadslagingen in
de nationale vergadering bestond over instelling van juryrechtspraak weliswaar
eenstemmigheid, maar werd over karakterisering en concrete invulling van dit
instituut verschillend gedacht.” Het model dat uiteindelijk door de meerderheid
werd aangenomen en in de wetgeving werd opgenomen, weerspiegelt volgens
Haber sterk de opvatting van de jury als representatie van de openbare mening,
en niet in de eerste plaats als beschermingsmechanisme voor de verdachte.®

73 Haber 1979, p. 226.

74 Bossers 1987, p. 11.

75 Haber 1979, p. 251; Alber 1979, p. 30.

76 Dupont 1979, p. 122; Haber 1979 p. 204.

77 Haber 1979, p. 204.

78 Haber 1979, p. 206-211.

79 Haber 1979, p. 206-211; Bossers 1987, p. 7-10.
80 Haber 1979, p. 214 e.v., 225-226 en 238.
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De institutionalisering van de openbare mening in de strafrechtspleging in
de vorm van de jury en het teniet doen van de macht van de ambtelijke rechter
lijken twee kanten van dezelfde medaille te zijn geweest. Door de rechterlijke
functie te minimaliseren zou de uitkomst van het strafproces worden bepaald
door het soevereine volk via zijn participatie in wetgeving en rechtspraak: de
opinion publique die de jury vertegenwoordigde had over de feiten beslist, de
opinion publique die in de wetgeving neerslag had gevonden, had de straf
bepaald. Rechterlijke invloed op de belangrijkste beslissing, de schuldvraag,
werd uitgesloten door de rechterlijke taak aan de beslissing van de jury omtrent
de feiten ondergeschikt te maken.®' In dezelfde lijn lag de opvatting dat jury-
rechtspraak per definitie een bekering tot de conviction intime als grondslag van
het oordeel betekende en dat een wettelijk bewijsstelsel onmogelijk was.** Deze
opvatting kan worden beschouwd als tegelijkertijd uitwerking van de nieuwe
grondslag van de rechtspraak — volkssoevereiniteit — en vernietiging van de
oude grondslag — monopolie van de rechtsgeleerde rechter en bevoegdheden
van de vorst.** Zelfs bij de beslissing omtrent het recht op basis van de door de
jury vastgestelde feiten zou de rechter geen ruimte voor eigen afweging mogen
hebben. Hij zou geen beslissing of oordeel, maar slechts een uitspraak mogen
geven, die een machinale toepassing van het recht zou zijn.* Dit bracht mee dat
de wettelijk voorgeschreven straf zonder meer diende te worden opgelegd en
ten uitvoer gelegd; dit werd beargumenteerd vanuit de in de Déclaration
neergelegde beginselen van legaliteit en gelijkheid.”

2.3.3.3 Code d’Instruction Criminelle

In de (strafrechtelijke) codificatie onder Napoleon werd weliswaar aangesloten
bij de verlichtingsdenkbeelden en het begrippenapparaat waarin deze waren
vervat, maar deze codificatie was door andere motieven bepaald: het streven
naar ordeherstel na de chaos in de jaren volgend op de Revolutie.*® De straf-
rechtspleging werd daarom onder sterk centraal gezag gesteld, waarbij deels
werd teruggegrepen op de strafprocessuele inrichting van het ancien regime.®’
De geinstitutionaliseerde publieke invloed verdween goeddeels.® De jury bleef

81 Zie Haber 1979, p. 223.

82 Bossers 1987, p. 10.

83 Haber 1979, p. 228 en 240.

84 Melai 1989, p. 479. Zie Witteveen 1991, p. 32, die stelt dat dit ten onrechte uit Montes-
quieus kwalificatie van de rechter als ‘bouche de la loi’ werd afgeleid. Het geloof in de
mogelijkheid van dergelijk rechterlijk automatisme hangt volgens Dupont 1979, p. 124,
direct samen met de rationalistisch-wetenschappelijke wijze waarop alle aspecten van
het menselijk leven werden benaderd.

85 Dupont 1979, p. 124; Van Binsbergen 1986, p. 136.

86 Foqué & ’t Hart 1990, p. 200.

87 Dupont 1979, p. 130.

88 Zie daarover Dupont 1979, p. 131-132.
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echter, na uitvoerige discussie, in afgeslankte vorm bestaan.*” De beoordelings-
jury werd in stand gelaten voor de ernstigste delicten, maar de beschuldiging-
sjury werd afgeschaft en vervangen door een kamer van inbeschuldigingstel-
ling, die oordeelde op basis van een onderzoek van de instructierechter.” De
beoordelingsjury ging deel uitmaken van het (departementale) Hof van Assisen.
Dit was een ad hoc college dat naast de twaalf gezworenen — ingezetenen van
het departement — bestond uit een aantal beroepsrechters (die betrokken werden
van de rechtbank en het hof).”!

Aan de openbaarheid van de terechtzitting werd in de Code d’Instruction
Criminelle (Cd’IC) niet getornd.”” Nadat de jury in aanwezigheid van het
openbaar ministerie en de beschuldigde, maar zonder publiek, was samen-
gesteld, diende de zitting toegankelijk te zijn voor het publiek.”® ‘Au jour fixé
pour I’ouverture des assises, la cour ayant pris séance, douze jurés se placeront,
dans I’ordre désigné par le sort, sur des sieges séparés du public, des parties et
des témoins, en face de celui qui est destiné a I’accusé’ (artikel 309 Cd’1C).”*
De débats (het eigenlijke onderzoek en het naar voren brengen van de standpun-
ten door openbaar ministerie en verdediging)’> werden mondeling gevoerd en
de schriftelijke stukken moesten worden voorgelezen, met uitzondering van de
op schrift gestelde verklaringen van getuigen afgelegd in het vooronderzoek.
Uitsluitend de op de zitting mondeling afgelegde getuigenverklaringen kwamen
zodoende ter kennis van de jury.”

De stemming en beraadslaging van de gezworenen dienden in raadkamer te
geschieden, zonder publiek en beschuldigde derhalve, en ook in afwezigheid
van de rechters. Het (ongemotiveerde) oordeel van de jury moest in de zittings-
zaal worden voorgelezen door het hoofd van de jury (bevestigend of ontken-
nend antwoord op de vragen van de voorzitter), in afwezigheid van de beschul-
digde, maar vervolgens, na binnenbrengen van de beschuldigde, door de griffier
aan hem worden voorgelezen. Daarna volgde, bij een schuldigverklaring door
de jury, het requisitoir, waarop de verdediging kon reageren. De rechters
dienden vervolgens te beraadslagen zonder dat het publiek en de beschuldigde
daarvan kennis konden nemen: a voix basse. De wet bepaalde dat de uitspraak

89 Bossers 1987, p. 13-19.

90 Bossers 1987, p. 19.

91 Bossers 1987, p. 34-35.

92 Code d’Instruction Criminelle, édition originale et seule officielle, a Paris, de I’impri-
merie imperiale 1810.

93 Bossers 1987, p. 39.

94 1In de Code d’Instruction Criminelle staat geen bepaling waarin expliciet staat voorge-
schreven dat en wanneer het publiek wordt toegelaten bij de terechtzitting door de Cour
d’Assises, terwijl artikel 153 en artikel 190 de openbaarheid van de zitting wel uitdruk-
kelijk op straffe van nietigheid voorschrijven ten aanzien van de procedure voor de juge
de paix resp. het tribunal correctionel.

95 Stolwijk 1976, hoofdstuk 1, aant. 6.

96 Bossers 1987, p. 39-40.
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in aanwezigheid van de beschuldigde en het publiek & haute voix, werd gedaan,
en dat de wettelijke bepaling waarop het vonnis stoelde, werd voorgelezen.”’

2.4 Ontvangst van externe openbaarheid in Nederland
2.4.1 Bataafse omwenteling en strafrechtshervorming

Ook in de Republiek der Verenigde Nederlanden werd aan de hand van de
Verlichtingsideeén de inrichting van de macht ter discussie gesteld door
diegenen die zich sociaal-economisch een belangrijke positie hadden verwor-
ven, maar niettemin tot politiek-bestuurlijke macht geen toegang hadden.” De
macht was hier te lande niet geconcentreerd bij een centrale vorst, maar in de
Staten en andere (bestuurs)colleges, waarin ‘edelen, meetellende geérfden of
stedelijke regenten’ zitting hadden.”

De strafrechtspleging werd ook hier in de achttiende eeuw ter discussie
gesteld onder invloed van het werk van met name Montesquieu en Beccaria.'®
Na vertaling van het werk van Beccaria verschenen publicaties waarin de wille-
keur en hardheid van het vigerende strafrechtssysteem aan de kaak werden ge-
steld. Een belangrijke bron van ergernis vormde de pluriformiteit van de
Nederlandse rechtspleging.'” De veelheid aan politicke eenheden had immers
een even grote hoeveelheid rechtsgemeenschappen tot stand gebracht. De lokale
adel en regentenfamilies bemanden bestuurlijke en rechterlijke organen, die niet
alleen persoonlijk, maar ook functioneel sterk verweven waren. Wetgevende,
bestuurlijke en rechtsprekende taken waren niet structureel van elkaar geschei-
den.'”

De Nederlandse hervorming raakte, ondanks het aanvankelijke succes van
de patriottenbeweging,'® eerst in een stroomversnelling na de Franse Revolutie.
De Franse expansiedrift en het feit dat een groot aantal toonaangevende
patriotten naar Frankrijk was uitgeweken, leidden tot een ontwikkeling naar

97 Artikel 396: ‘(...) I’arrét sera prononcé a haute voix, par le president, en présence du
public et de ’accusé. Avant de le prononcer, le président est tenu de lire le texte de la
loi sur laquelle il est fondé.’

98 Pieterman 1990, p. 22-23.

99 De Monté VerLoren/Spruit 2000, p. 305.

100 Bossers 1987, p. 22; Drenth 1939, p. 206.

101 De Monté VerLoren/Spruit 2000, p. 308-310; Van Gessel-de Roo 1993, p. 47.

102 Pieterman 1990, p. 14-16.

103 De met de regerende partij rivaliserende regenten zochten en vonden met een beroep op
burgerrechten steun bij hervormingsgezinde (gegoede) burgers. Onder de naam ‘patriot-
ten’ profileerde dit verbond zich (vanaf ongeveer 1780) met de wens het stadhouder-
schap af te schaffen en een eenheidsstaat voor het ‘Bataafse volk’ te vestigen. Tegen-
over zich vonden zij de Oranje-gezinde federalisten die de statenbond wilden handha-
ven. De burgers in de patriottenbeweging richtten zich steeds meer op doorbreking van
de regentenhegemonie en het verwerven van inspraak. Pieterman 1990, p. 23.
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Frans voorbeeld: de Staten-Generaal werden vervangen door een Nationale
Vergadering, die zich als eerste taak stelde een constitutie op te stellen waarin
de rechten van de mens en de burger zouden worden neergelegd. In 1798 werd
een constitutie-ontwerp afgekondigd als Staatsregeling, waarin de nieuwe
eenheidsstaat (de Bataafse Republiek) tot uitdrukking kwam, op basis van het
gelijkheidsbeginsel de standenmaatschappij werd afgeschaft en een aantal
grondrechten werd neergelegd.'™

De pijnbank werd afgeschaft, het legaliteitsbegi