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Wegen voor behoorlijke
straftoemeting

prof. mr. A.F.M. Brenninkmeijer*

Gelijkheid

E1 1s een hechie band tussen recht en gelijkheid De
algemeenheid van de wet waarbotgt by juiste
tocpassing gelyyke behandeling van gelijke gevallen
Een van de macro-ontwikkelingen n ons recht betreft
dese gelykherd Steeds meer maatschappelyke onder-
werpen worden geyutidificeerd en cen van de
oogmerken daaibiy 15 het bevorderen van gelykherd
doo1 1egelgeving Niet kan wotden gezegd dat n het
verleden de volledige maatschappelijke wetkelykheid
m de ogen van juristen  niet onderworpen was dan
het recht Junidificeten betekent echter dat veel
maatschappelijke verbanden en vethoudingen speciliek
onder tocpassing van de ‘techtstechniel’ bewerkt
worden Gelyke behandeling van viouwen en mannen
als maatschappelyk probleem leidde tot het mioepen
van regels (de gelijkheidsnoim) en het scheppen van
regels die de ongelijke behandeling van viouwen en
mannen zou moeten beinvloeden Deze ongeligke
behandeling betieft dan de feitelyke verdeling van
lusten en lasten, macht, geld en mvioed De gelyk-
heidsnorm weid tot cen wapen 1 de stiyd Uit deze
beschryving bliykt dat het om cen stiyd gaat op
clementair maatschappelyk niveau

De juridificerng van de samenleving heeft verstick-
kende gevolgen Voor sover het 1echt ergens nict by
betiokken 15 en voor sover de nakoming van techits-
aanspraken niet afgedwongen woird(, worden mensc-
Iyke verhoudingen door de feitelijke verhoudingen
beheerst macht, geld en invloed Een vootbeeld voimt
de verhouding tussen viouwen en mannen ntet op de

¥ De auteur 15 hooglaraar burgalyk procesiecht aan de
Unriversiteit van Amstardam on hid van de Centrale Raad
van Beroop
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- publieke ~ arbeidsmarkt doch in de beslotenheid
van een relatie. Mag de man de vrouw ‘nemen’
wanncer hyj wil, mag de vrouw zich verzetien en als zij
zich verzel is er dan sprake van verkrachting?

De gehoorzaamheid van de vrouw aan de man gold
historisch gezien in onze cultuur als uitgangspunt.
Vanafl het moment dat die gechoorzaamheid niet meer
gold, ontstond de situatic dat verkrachting binnen ecn
relatie en de strafbaarheid daarvan relevant konden
worden. De beschadigde vrouw kan aangifte doen. De
rechter zal oordelen welke straf de man krijgt. De
{ysicke verhouding tussen vrouw cn man — zelfs in de
besloten sfeer van de relatie - is hicrmee gejuridi-
ficeerd. De willekcur van cen weinig licfdevolle man is
daarmee terug tc dringen. Daar gaat het om: het
terugdringen van willekeur die voort kan vlocien uit
machtsuitoefening. Het is nict de bedoeling dat steeds
over verkrachting geprocedeerd wordt, het is de
bedoeling dat de man zijn poten thuis houdt. Zo zal
het ook gebeuren.

Dec aandacht die in de media is ontstaan voor incest
en de strafrechtelijke vervolging ervan is (zi) het
misschien langzaam) van invloed op de incestplegers.
Wat vroeger in stilte gebeurde, kan nu - later - leiden
tot een proces waarbij de dader gestraft wordt en dat
kan afschrikwekkend werken. Deze voorbeelden dic
clementaire menselijke verhoudingen betreflen maken
duidelijk dat die juridificering zin kan hebben.
Daarmee is niet gezegd dat iedcre juridificering zin
heeft en dat juridificering niet ook nadelige kanten
kan hebben. Voor incestslachtoffers en verkrachte
vrouwen is het cchter gelukkig dat hun leed door het
recht aangeraakt kan worden. De juridificering van
scksueel gewceld laat ook zien dat het recht hier cen
emancipatoire werking kan hebben. De ongelijke
fysicke (en psychologische) machtsverhouding mag
niet Jeiden tot machtsmisbruik; misbruik wordt
gestraft.

De juridificering van maatschappelijke verhou-
dingen betreft vrijwel het gehele maatschappelijk
leven. Licfde en vriendschap vormen echter het terrein
waarop het recht geen greep heeft en ook niet behoort
te krijgen. Wanneer cen alspraak tussen vrienden nict
nagckomen wordt of wanneer de cen de ander de
bons geeft dan zal geen rechier zich daarover
(kunncn) uitlaten. Voor het overige geldt de opmars
van het recht als kenmerk van deze tijd. Elementaire
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mensclijke bezigheden als het bewetken van het land
en het houden van vee /yn verwoiden tot mgewik-
kelde produktiepiocessen waarbyy juiisten van
verschillende disciplines notmhandhavend toeksyken
Genenmanipulatie, hotmonen, rumtelyke ordening,
milicu en mest, metkquota, oormerken, Eutopa,
ovetheidssteun en mededinging, voimen trefwoorden
die staan voor bockenkasten vol jurstetiy dic by
voorbeeld ook het boetenbediyf in de grecp houdt
Van de bevruchting tot de slacht, van de ectste hap
tot de mest alles 15 geiegeld in het recht

Recht kan alleen  voor sovet al - geloofwaardig
doorwerken mn de werkelykhetrd wanneer het algemeen
15 Voor cen jurist 1s dit op zichzelf al cen vieemde
uitspraak  dat recht algemeen 15’ Eetder kies de jurist
voor ‘Allen syn gelijk voor de wet ™ et algemenc 71t
in de wet zelf recht 1s per definitic algemeen
Rechtsiegels m wetten vastgelegd of niet (onge-
schreven techt, beginselen), hebben als kenmetk de
algemeenheid ervan Verkrachting wordt gestialt, s
recht geen 1echt s verkrachting wordt soms bestralt
soms met Hoc #0? Wordt iedere verkrachter bestralt,
wordt tedere verkrachting bestraft? Dese viaag betreft
niet de rechtsnoim, maar de uitvoening, de toepassing
van de norm Sommige wetten houden op 1ecel te
gelden, omdat geen of geen consequente handhaving
plaatsvindt De wet 15 algemeen, ecn ieder 15 gelyk
voor de wet en de wet moet geligk woirden gehand-
haald Dit vormen de elementare mgredienten van
cen rechtsorde

Gelijkheid van strafien

Als 1k zondet kaaitye i de trtam 71t dan 1 het de
viaag of 1k gepakt word Als 1k gepakt woid dan krig
1k cen standaard-boete van [ 60, , wat 1k ook als
omstandigheid aanvoer De bedieiging voor de
gelykheid schuilt biy dit delict 1in de pakkans Viocger
speelde nog cen 10l de inming van de bocte, maar
sinds de Wet Mulder 15 dat cenvoudiger Zou by de
mngang cen dradihek staan of zou e1 weet cen
conducteur op de ttam s1ilen, waardoor niemand de
ttam m kan sonder (e betalen dan 15 de handhaving
van de norm honderd procent en daarmee 15 de
gelnkheid optimaal Overigens kan dan de strafbe-
paling ook afgeschait worden
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Veel delicten zijn wat gecompliceerder dan het
zonder kaartje in de tram zitten. Ecn in woede
gepleegde moord verschilt van een koclbloedig
geplande moord. De wet geefl cen strafmaximum
(levenslang = 15 jaar) cn het is aan de rechter om de
strafl in ecn bepaald geval vast te stellen. De rechter
moct daarbij rekening houden met de¢ omstandig-
heden. Hoewel in onze rechtscultuur ~ anders dan in
zuidelijker streken — ook cen crime passionnel niet echt
mild bejegend wordt, maakt het groot verschil of het
om cen recidive huurmoord gaat, of om ecn
wanhoopsdaad. De wet maakt geen onderscheid:
moord met voorbedachtc raad kent één maximum-
straf. Het is de rechter dic moet differentiéren. Hier
trecdt het gelijkheidsbeginsel in een andere gedaante
naar voren: nict alleen moet gelijke gevallen gelijk
behandeld worden, ook geld( dat ongelijke gevallen
naar de mate van hun ongelijkheid ongelijk mocten
worden behandeld.

De rechtscultuur heeft hierbij belangrijke invioed.
Dec wetgever zou ook kunnen bepalen dat cen icder
die een moord pleegt tot de elektrische stoel veroor-
deeld wordt. Naar onze maatstaven is die wetgeving
wat barbaars, en nict alleen vanwege de bedreiging
met de doodstraf, die bij ons grondwettclijk uitge-
sloten is. De overgang tussen de strafnorm die de
rechter wel of geen vrijheid geeft, is heel belangrijk
(Kelk, Silvis, 1992). Voor strafbare feiten van gering
gewicht en dic vaak voorkomen (overtredingen) wordt
vaak gcekozen voor gefixecerde bedragen. Hoewel de
rechter cventucel zell nog de siral kan matigen, is het
uitgangspunt cen vaste straf. Voor de andere strafbare
feiten vormt de kcuzevrijheid voor de rechter bij het
vaststellen van de straf ecn uitgangspunt. Waarom?

Het gelijkheidsbeginsel zoals dat in onze rechts-
cultuur invulling heeft gekregen, brengt mee dat bij de
vaststelling van de strafmaat rekening wordt
gchouden met de omstandigheden van het geval.
Kernvraag daarbij is ook of het feit dan wel de dader
bestraft wordt. Een boete is onpersoonlijk. Ecn gevan-
genisstral heelt echter niet alleen vergeldende
betekenis, doch ook cventucel cen ‘opvocedende’. De
terugkeer in de samenleving vormt stceds een
aandachtspunt. Uitgangspunt van ons strafrecht is dat
de rechter grote vrijheid moet hebben bij het
vaststellen van de strafmaat. Bij delicten wordt ccn
strafmaximum aangegeven en als minimum vrijheids-
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straf geldt cen dag (9 Sr) De rechter 15 selfs vryy om
m verband met de geringe crnst van het {eit, de
petsoonlijkheid van de dader of de omstandigheden
wadronder het feit 15 begaan, dan wel die zich nadien
hebben voorgedaan geen stiaf vast te stellen (94 S1)

Kern van de stiafrechtspleging vormt de betrok-
kenheid van de strafbejegening op de persoon van de
dader De stiaf en dat geldt in het byzonder voor de
vryheidsstrafl 1s ecn ultunum remedum

Discretionaire strafhevoegdheden

[n ons strafiecht higt besloten dat de strafmaat by
meer ernstige delicten door de techter woidt vastge-
steld en dat de rechter daarbiy mct let op de ernst van
het fert alleen De 1echter heeft op giond van de straf-
wetgeving een discictionane bevoegdheld om de
strafmaat vast te stellen De discussic over gelykherd
van straffen betekent echter dat de rechter niet
volledig vry 15 by het uitoefenen van die discretiondne
strafbevocgdheird De stand van het debat ovet
gelykheid van straffen op dit moment laat zien dat
ook dc uttocfening van de discretionane strafbe-
voegdheid door de 1echter gejuridificeerd wordt Werd
tot voor kort genoegen genomen met een nauwelyks
of niet gemotiveerd stiafoordeel van de 1echier, thans
begint het insicht doot te breken dat cen stiaimoti-
vering niet kan ontbicken De discussie betieft echitet
met alleen de motuvering van de straf Mocten er voor
de vaststelling van de strafmadat geen normen gaan
gelden?

De klassicke benadeiing van de stiafbevoegdherd
van de rechter begimt aan betekenis te verliesen De
rechier kan nog s0 wys /1jn, nog 7o goed opgeleid zijii,
het vaststellen van de strafmaat kan wannecr et geen
wadiboigen voor objectivering zyn, op subjecticve
overwegingen berusten De huidige methode van straf-
toemeting houdt geen waarborg in dat die subjecticve
clementen geen 10! spelen De viaag ol e1 ongelykheid
van straffen plaatsvindt kan  moewzaam (Berghuis,
1993a, Fisclier, 1993, Berghuwis, 1993b)  empitisch
beantwoord woiden, doch andlytisch benaderd, 1s de
viadg of rechters tot gelyke straflen komen heel
eenvoudig te beantwoorden nee De honderden stiaf
rechters die de tienduizenden strafzaken m Nederland
Jaarlgks afdoen beschikken over onvoldoende
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methoden om gelijkheid van straffen te waarborgen.

Voorspelbaar is, dat wanneer honderden rechters
liecnduizenden beslissingen nemen over de strafmaat
die beslissingen tot min of meer uitcenlopende resul-
taten zullen leiden. Ook is voorspelbaar dat tussen
rechtbanken verschillen ontstaan, omdat iedere
rechibank - ook op het terrein van het strafrecht —
cen eigen cultuur ontwikkeld heeft. Bovendien is de
motivering van de strafmaat in rechterlijke uitspraken
veelal zo vaag en algemeen gesteld dat nauwelijks te
controleren valt hoe de strafmaat tot stand is
gekomen. Dat stemt ook overeen met de grondslag
van de methode die in raadkamer wordt gehanteerd:
de verschillende factoren worden gewogen en bij
meervoudige rechispraak onderling bediscussieerd. Uit
dat proces valt mocilijk cen te rationaliseren verant-
woording van cen strafmaat in maanden cn jaren af te
leiden. Het kan zelfs zijn dat er een compromis tot
stand is gckomen naar aanleiding van uiteenlopende
standpunten in raadkamer. Het geheim van
raadkamer leidt er alleen al toe dat de strafmotivering
in het vonnis in dat geval wat nietszeggend uitvalt.

Kern van dc zaak is echter niet dat de strafmoti-
vering nietszeggend is, doch dat de stralmaatbesluit-
vorming door strafrechters ongestructureerd, niet
gejuridificeerd, is. Langzaam begint bet inzicht door
te breken dat dat niet verantwoord is. Daarmee wordt
gebroken met een traditie in het strafrecht waarin de
gelijkheid van straflen ondergeschict is aan het
optimaal realiscren van het docl van de bestraffing.
Bovendien wordt aanvaard dat ook ingewikkelde
besluiten zoals dic over de strafmaat nader (e rationa-
liseren zijn, zodanig dat zij cok intersubjecticf
toctsbaar worden.

De juridificering van de strafmaat

Eerder werd het voorbecld genoemd van de boetce
wegens zwart rijden in de tram of de trein.
Aanvankelijk had de Minister van Verkeer c¢n
Waterstaat ervoor gekozen om dic boete vast tc
stellen op £ 100,—. Dit initiatief leidde tol bezwaren
tegen deze strafmaat dic in verhouding tot andere
overtredingen e hoog zou zijn. Met name de kring
van kantonrechters verzette zich tegen deze hoge
strafmaat. Overleg met de Minister van Justitie leidde
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uiteindelyk tot de strafmaat van £ 60, (Schalken,
1991) Uit dit voorbeeld blijkt duidelijk hoe de
verhouding tussen rechter en politick 15 waar het gaat
om de strafmaat Ook al zou de Staten Generaal
mstemmen met cen hoge boete voor swait tyden, dan
nog heeft uitcindelyjk de 1echter het laatste woord,
omdat de 1echter steeds kan matigen Zells al woiden
boetes veelal buiten de rechicr om opgelegd, witein-
delyk geeft de techterlijke toetsing i cen wel
vootgelegd geval de dootslag De 1echterlijke toetsing
verkrijgt langs desc weg een meer algemene strekking

Hiermee 15 echter niet gezegd dat de politick geen
enkele invloed behoott te hebben op de stialmaat
Premier Lubbers heeft bij vooirbeeld enkele malen de
techtetlyke macht benaderd met de viaag of de
strafmaat wel 1n overcenstemming 1s met de cinst van
de crimmalitert m Nedetland (Lubbers, 1990) Dc
president van de Toge Raad Royer hecft opgemerkt
dat aan de taak van de rechter in het stiafiecht
mhetent is, dat de mvloed van de politick bepetrkt 15
De rechter moet een afweging maken 1n cen concicet
geval Daatbiy 1s de stem van de officier van justitie
dic op de hoogte 15 van alle bizondere omstandig-
heden naar vethoudmg zwaarder dan dic van de
Minister van Justitic of van de Minister Piesident
(Verslag, 1991)

Ten aanzien van het absolute strafniveau heelt de
politick invloed doordat het stialmaximum voor cen
delict verthoogd kan worden, hoewcl hicrbiy ook
inflatic kan dieigen Voorts 1s het mogelijk dat de
politick de 1echterlike macht erop wipst dat de
mdatschappelijke waardeting van (bepaald) criminecl
gedrag gewijzigd 15 Hiermee 15 cen andere bepalende
factor voor dc strafmaatbeootdeling doot de 1echter
genoemd  de publicke opinie, niet opgevat als de
‘waan van de dag’ Het stiafklimaat in Nederland
mag nict autonoom door de rechter bepaald worden,
doch 15 ook afhankelijk van wat alle rechtsgenoten
van de strafmaat vinden

De junidificening van de strafmaat 1s langzamerhand
meer op de vooirgrond komen te staan Het 1s moeilik
cen keerpunt adan te wijzen doch het debat 15
bemvloed door de uitdaging van Jan Leyten aan stiaf-
rechtelyk Nederland om het onderwerp gelijkherd van
straffen op de agenda te plaatsen (Leyten, 1991) Dat
gebeurde i cen pertode wdarin de werkzaamheden
van de wetkgioep strafiechtsnormen van de

Justitiele Verkenningen, jrg 20, nr 2, 1994



Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak (NVVR)
vrijwel geen uitzicht boden op resultaten (Gerbrandy,
1992). Inmiddels was wel in samenwerking met de
redactie van het tijdschrift Delikt en delinkwent het
initiatiel genomen om ‘strafmaatjurisprudentie’
gerubriceerd op te nemen. Het Tijdschrift voor de
rechterlijke macht Trema heeft in de uitdaging van Jan
Leijten aanleiding gevonden om in een speciaal
nummer in 1992 schrijvers aan het woord te laten
over het onderwerp gelijkheid van straflfen. De reactie
op dit speciale nummer van Trema liet het gelijk van
Jan Leijten zien: de publicke opinic bleek gevoclig
voor het onderwerp cn de stelling van Berghuis in dat
nummer dat bewezen kon worden dat er grote
verschillen in bestraffing tussen rechtbanken bestaan,
bleek voorpaginanicuws voor landelijke dagbladen.
Uit deze publieke belangstelling blijkt dat het voor
ecn doorsnee burger moeilijk tc plaatsen is dat voor
de ene misdaad de enc verdachte cen lagere straf
krijgt dan de andere.

Toch vormt dit verschil in bestraffing ecn van de
fundamenten van de strafrechtstheoric in Nederland
(Kelk, 1992). Bij het vaststellen van de straf en de
strafmaat gaat het als gezegd niet zonder meer om de
vergelding van de daad, doch om cen bestraffing van
de dader mede met het oog op zijn terugkeer in de
samenleving. Dec ene dader is de andere niet, zodat het
bij ecn straltoemeting dic met dit inzicht in overcen-
stemming is er ook nict toe doct of de bestraffing
‘gelijk’ is. Dic gelijkheid bestaat nict, omdat nu
cenmaal icdere dader anders is. Deze laatste stelling
nu ondergaal relativering onder invloed van de reactie
van de publieke opinie op de signalering van de
ongelijkheid van straflen.

Ongelijkheid door traagheid

Hocwel de discussic vrij principicel lijkt, zit aan het
problecem van de ongelijkheid van straffen cen andere
kant dic mecr te maken hceft met trage rechtstoe-
passing. Ecn belangrijke reden waarom stiraffen viteen
kunnen lopen, heeft niets van doen met theoricén over
bestrafling van de daad of van de dader. Uit artikel 6
van het Europese Verdrag inzake de rechten van de
mens en de fundamentele vrijheden vloeit voort het
vereiste van berechting binnen cen redelijke termijn.
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Iemand mag niet onnodig lang in het ongewisse
worden gelaten over de uitkomst van de strafver-
volging. Op deze grond kan hetl openbaar ministerie
de bevocgdheid verliezen om een verdachie voor de
rechter te dagvaarden.

Bovendien zal de rechter - op grond van jurispru-
dentic van de Hoge Raad - onder omstandigheden de
stral verlagen, omdat de redelijke termijn in het
gedrang is gekomen. Het is dus mogelijk dat twec
medeplegers van een misdrijf dic - vanwege cen
administratieve vergissing of een vormfout - nict
tegelijk berecht worden voor precics hetzelfde feit een
verschillende straf krijgen, louter en alleen omdat de
ene strafvervolging onevenredig lang heeft geduurd.

Dit verschil op microniveau kan op macroniveau tot
gevolg hebben dat in een arrondissement waar men
met achterstanden te kampen heeft de straffen over
het geheel genomen lager uitvallen. De jurisprudentie
over de redelijke termijn heeft overigens op dit punt
cen dubbele bodem: aangezien de motivering van de
strafmaat als zodanig vrij vaag is, kan dc rechter
volstaan met de mededeling dat gelet op de redelijke
termijn een reductie van de straf heeft plaatsge-
vonden. Moeilijk valt te controleren op welke wijze
die reductic in de weging van de verschillende strafbe-
palende factoren tot uitdrukking is gekomen.

Een andere factor die van grote invloed is op de
gelijkheid van straffen is de vervolging als zodanig.
Nict ieder strafbaar feit wordt vervolgd en het
openbaar ministerie voert daarom een vervolgings-
beleid. Vast onderdeel van dit beleid is ongetwijfeld
geworden het sepot dat volgt wanncer zaken te lang
op de plank hebben gelegen, doch ook andere redenen
kunnen mede vanwege opportuniteit - leiden tot
sepol. Onder meer deze factoren speclden Berghuis
parten bij zijn onderzoek naar de gelijkheid van
straffen tussen verschillende rechtbanken (Ter Kuile,
1992). Globaal gesteld, worden zijn cijfers door twee
omstandigheden sterk beinvioed. Ten cerste de sepots
en ten tweede de omrekening van alle verschillende
strafvormen naar ¢én strafvorm: dagen onvoorwaar-
delijke vrijheidsstral. Critici zeggen daarom dat
Berghuis cr onvoldoende in is geslaagd te bewijzen dat
cr sprake is van ongelijkheid van straffen. De
president van de rechtbank Rotterdam - de rechtbank
die volgens het onderzock van Berghuis door de bank
genomen veel milder strafte dan de rechtbank Den
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Haag — heeft zich op dic grond ook te weer gesteld
tegen de kritiek dat Rotterdam te mild zou straffen.

Fiselier heeft op verzock van de redactie van Trema
Berghuis’ onderzock op het prokrustesbed gelegd en
de conclusie is gerechtvaardigd dat de methode van
Berghuis niet onomstreden is (Berghuis, 1993a;
Fiselier, 1993; Berghuis, 1993b). De stelling echter — al
dan niet met een volledig gefundecrd en onomstreden
onderzoek onderbouwd — dat rechters niet gelijk
straffen wordt wel in brede kring onderschreven. Ook
Fisclier heeft geen reden om te twijfelen aan de
ongelijkheid van straflen (Fiselier, 1985). Inmiddels
zijn ¢r andere feiten die — nict langs de strakke lijnen
van empirisch verantwoord statistisch onderzoek —
steun geven aan de stelling dat Rotterdamse rechiers
wat milder straften. Een advocaat uit het arrondis-
sement Rotierdam maakte melding van het feit dat
sinds de publiciteit over gelijkheid van straffen naar
aanleiding van het speciale nummer van Trema de
Rotterdamse rechters zwaardere straflen zijn gaan
uitdelen (Vermaat, 1993).

Daarom zou ik Berghuis willen uitdagen om
nogmaals zijn omstreden onderzoek uit 1c voeren om
vast te stellen of de rechtbank Rotterdam inmiddels
hoger scoort bij de strafoplegging. Waru dat vormt
een van de aardige kanten van zijn benadering. Ook
al valt op onderdclen kritiek uit te oefenen op zijn
methode om zowel sepot als andere strafvormen mee
te laten wegen in één maatstal (dagen vrijheidsstral),
bij herhaling van het onderzoek kan een verschuiving
in de cijfers wel degelijk tot nict onbclangrijke
conclusics leiden.

Intermezzo: even zwaar is ook gelijk

De voorgaande regels laten zien dat de discussie
over ongelijkheid van straffen geen ncutraal ijkpunt
heeft. Als aungenomen wordt dat de rechtbank
Rotterdam milder straft dan de rechtbank Den Haag,
dan zijn meerdere opties mogelijk. Rotlerdam is te
mild, Den Haag is te streng, of beide tegelijk: beide
rechtbanken bevinden zich in het uiterste en de juiste
maat ligt crgens in het midden. Van deze opties doet
alleen de cerste opgeld. Daarmec is cen onzuiver
clement in de discussie over gelijkheid van stralfen
naar voren gekomen.
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Dit valt te dllustreren aan de hand van de ontwikke-
lingen in de Vercnigde Staten Ook daar 15 men
gevallen over de ongelijkherd 1n de bestrafling Dese
ongelykheid 15 aangepakt door het ontwikkelen van
vriy stiakke nchtlynen voor straftoemeting Het effect
van dese richtlynen 15 mede geweest dat het stiaf-
niveau mn de VS 1s verhoogd De aandacht 1s in de VS
ook verschoven van de bestralling van de dader  een
dader-genichte benadering  naar bestrafling van de
daad (Lensing, 1992) Anders gesegd, het verdiscon-
teren van factoten die de dader betieffen in de
sttalmaat leidt m de regel tot cen mildere straf (Van
Veen, 1994) Wanncer cen pleidoor gevoerd wordt
vool gelykherd van stiaflen dan geldt van de syde van
strafrechtjurisien de waarschuwing dat standaard-
stralfen cen opwaaitse druk n de bestrafling teweeg
brengt

Ook m het kader van de Raad van Tutopa 15
rechtsvergelykend het probleem van gelykheid van
straffen aan de otde gesteld Markant 1s daarbyy dat de
partnets i het onderzock ervoor gewaarschuwd
hebben dat Curopees overleg over methoden om de
gelykhetd van straffen te bevorderen niet mag lewden
tot vetswaring van het strafmiveau (Fiyyda, 1992)
Dese waarschuwing s kennelyk mgegeven doot de
viees dat een meer untforme bestrafling als vanscll
00k cen swaarderc bestialfing sal betckenen Dit punt
moet geplaatst worden tegen de achtergiond van het
maatschappelyke en politicke debat over criminalitent
en ammmnaliteitsbestiyyding In dat debat gaan
stemmen op om do straflen te verswaren Uiteindelyk
blykt dc rechter i de afgelopen jaten ook sweatdet e
s1n gaan straffen Dese ontwikkeling hangt wellicht
samen met de wijziging van de aiiminaliteit en gewn-
s1gde invichten in de betekenis van stradfen voor
crminalitertsbestiyding Vanuit de politiek 1s ¢1 n
teder geval cen heldere toep om swaarder te straffen

Nict valt te ontkennen dat strafverswaring ten dele
betekens heelt voor de discussic over gelijkherd van
stiaffen voor sover factoren dic de petsoon van de
dader betrefien  en met name de opvoedende en niet
destructieve waatde van straflen ten aanzicn van cen
bepaalde verdachte  cen rol spelen biy het bepalen
van de strafmaat ontstaat alstandelyk besien meet
ongelykheid m bestiaffing De roep om gelykherd van
stiaffen die kan leiden tot het minder aandacht
schenken aan de persoon van de dader en meer daan

Justitiele Verkennmingen, jrg 20, nr 2, 1994



de crnst van de daad als zodanig vormt daarom - als
gezegd — cen roep die kan leiden Lot verzwaring van
straffen. Daarom is het zinvol het debat over de
betekenis van de (zwaardere) straf voor de (meer
cffecticve) criminaliteitsbestrijding niet buiten
beschouwing tc laten.

Ook alternaticve bestrafling kan cen rol spelen. Een
alcoholcursus kan voor automobilisten die onder
invloed gereden hebben cffecticf werken. Wanneer een
delinquent daaraan wil meewerken dan kan het
volgen van die cursus treden in de plaats van de tradi-
tioncle bestraffing. Ook dienstverlening en het
vergoeden van de toegebrachte schade kunnen in de
plaats komen van de traditioncle bestraffing of
kunnen de stralmaat beinvlocden. Met de opkomst
van alternaticve strafvormen (Machiclse, Batkema,
1992) wordt de keuzevrijheid van de rechter bij het
vaststellen van de strafmaat groter. De ongelijkheid
van straffen kan daarmee - bij oppervlakkige
beschouwing - ook groter worden. Waar in het enc
geval de dader de schade vergoed heclt en zich
positicl opstelt tegenover dienstverlening en die
dienstverlening ook goed verricht, kan cern andere
delinquent iedere medewerking weigercen, zodat slechts
cen vrijheidsstral rest. Zijn deze gevallen nog wel
vergelijkbaar?

Straatsburgse initiatieven

Naar aanleiding van cen rapport van deskundigen’
heeft de Raad van Ministers van de Raad van Europa
cind 1992¢ een aanbeveling aangenomen die voor het
debat over gelijkheid van straffen van grote betekenis
kan zijn: ‘concerning consistency in sentencing’ (zie
bijlage).” De aanbeveling dic voortvloeit uit intergou-
vernementele samenwerking, houdt ten volle rekening
met de soms grote verschillen tussen de rechtssys-
lemen van de leden van de Raad van Europa en is
Juridisch nict bindend doch kan bij de beleidsvorming
en vorming van jurisprudentic van betekenis zijn.
Aangezien dc aanbeveling cen sysiematisch overzicht
geeft van alle aspecten dic bij gelijkheid van straflen
cen rol spelen, heb ik deze als bijlage opgenomen. Bij
de aanbeveling hoort nog cen rapport van de
commissic van experts waarin cen onderbouwing
wordl gegeven van de aanbevelingen.
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De 1ationalisering van de bestrafiing vormt de kein
van de aanbeveling, terwyl voor die 1ationalisering
verschillende wegen wotden aangegeven puncipes
voor bestiaffing, de stiuctuur van stiaffen, stiafver-
swatende en vermindetende factoien, rcadive straf
motiveting en mformatic uitwisseling vormen belang-
ryke aandachtspunten Woidt dit geheel ovetzien dan
1s ¢1 voor wal beticft Nedetland werk aan de winkel

Drie punten viagen bijzondeie aandacht In de
eersic plaats bliykt uit aanbeveling A 6 dat de
gelykheid van stiaffen nict in de weg mag staan aan
humanec bestiafling Aanbeveling A 8 wiyst expliciet
op de persoon van de dadel en het feit dat de
bestialling miet de terugkeet in de samenleving mag
bezwaten Uit de ontwikkeling in de VS 1s gebleken
dat by de 1ationalisering van de bestrafiing mede het
oogmerk om de samenleving te behoeden voor de
veroordeelde een 10l heelt gespeeld (Lensing, 1992)
Dit laatste uitgangspunt 1s 1 de Furopese aanbeve-
lingen 70 niet terug te vinden Dadruit bligkt dat de
Europese benadering van de functic van de straf
anders 15

In de tweede plaats bliykt dat op verschillende
manicten tekening wordt gehouden met verschillen n
nationale rechtsstelsels en nationale traditics Zo
wotdtl in aanbeveling A 1 1n het midden gelaten of de
wetgever of ecn andere bevocgde autoriteit de
principes voor bestrafling vaststelt en wotdt in aanbe-
veling B 3 opengelaten of men utgaat van twee
verschillende methodes richt!gnen of vertickpunten
Aanbeveling B 4, b, laat keusevigherd by het
vastleggen van de richtlynen of vertrekpunten doot de
wetgever, de rechter een onafhankelijke commissie, in
munistetiele circulanes of nichtlynen voor het
openbaat ministerie Hiermee tiyst de viaag welke weg
voor de Nederlandse rechtsorde de aangewesence 1s
Op dese viaag zal 1k tetugkomen

In de deide plaats mocten stiaffen worden gemoti-
veetd en moet statistische mformatie over straflen
worden gegeven, sodanig dat mconsistenties
opgespoord kunnen worden

Nationale initiatieven
Eerder 15 melding gemaakt van de activiteiten van

de Werkgroep stiafiechtnoimen van de NVvR, die,
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vooralgaand aan het nummer van Trema over
gelijkheid van straffen, niet direct vitzicht op vorde-
ringen boden. Inmiddels zijn verdere initiatieven
genomen om tot meer gelijkheid van stralfen te
komen. Begin 1993 is aan de Minister van Justitie
door de Projectgroep straftoemeting (waarin onder
anderc de NVvR participeert) een voorstel gedaan
voor het onderzocksproject Informatietechnologie en
recht, een onderzoek naar informatievoorziening en
informtieverhoudingen binnen de rechterlijke macht,
met name op het gebied van de straftoemeting
(Schmidt, 1992).

Dit project betrelt nict alleen een onderzoek naar de
mogelijkheden om strafvonnissen in cen data-systeem
te registreren, doch ook de ontwikkeling van een
‘onderzoeksinstrument’, ecn registrerende databank.
Een van de kernvragen bij het onderzock is wat voor
dc rechter strafmaatgevend is.

Dit onderzoeksvoorstel geelt mij aanleiding voor
twee opmerkingen. In de cerste plaats vormt dit
onderzock een aanzet om in samenwerking met de
rechterlijke macht inzicht te verkrijgen in de factoren
die cen rol spelen bij het vaststellen van de stralmaat.
Deze samenwerking is belangrijk, omdat vanwege de
beperkte motivering van strafvonnissen ¢n vanwege
het feit dat cen strafvonnis slechis betrekking heeft op
één geval, op dit moment onduidelijk 1s op welke
wijze rechters in Nederland tot hun strafimaat komen.
De strekking van het onderzoek is daarom niet louter
vastleggen wat cr is, doch ook het bieden van ecn
structuur aan de rechterlijke macht waarbinnen ratio-
naliscring van de strafmaat mogelijk wordt.

En dat betreft het tweede punt: het stadium waarin
we ons thans bevinden is dat betrouwbaar onderzock
naar cventucle verschillen in straftoemeting door
rechters vrijwel nict mogcelijk is, omdat het object van
onderzock nicl goed kenbaar is. Pas wanncer de
rechler binnen cen bepaalde structuur gemotiveerd tot
straltoemeting komt valt onderzock te doen naar
ongelijkheid van straffen. Het is nict onwaarschijnlijk
dat met dc totstandkoming van die structuur ook de
ongelijkheid in de bestrafling zal verminderen. De
aanvaarding binnen de rechterlijke macht van cen
registraticsysteem voor straffen zal wellicht ook bij
kunnen dragen aan de motivering van de straftoe-
meting, omdat de relevante gezichtspunten in cen
bepaalde structuur zijn vastgelegd.
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De onathankelijkheid van de rechter

I'en van de hinderpalen by de discussic over
gelykherd van straffen vormt de onafhankelykherd
van de rechter Het 15 hier niet de plaats om dit
onderwerp verder uit t¢ werken 1k volsta met de
volgende kantiekening Voor het strafrecht vormt de
onafhankelykheid van de 1echter een heel belangiyk
uitgangspunt Degene die de stiafwet maakt cn degene
die strafbare feiten vervolgt (voor het stralrecht geldt
dat ook het openbaar mimnistere een sckete autonomre
genict ten oprichte van het ministerie van Justitic)
mogen geen mmvloed hebben op de techter die tot een
verootdeling kan komen Als die grensbepaling niet 1n
acht woidt genomen, dreigt cen veiwatering van de
machtenscherding en daaimee de oppiessie van een
politiestaat

Het giote belang van de onalthankelijkheid van de
rechter mag echter niet leiden tot cen ongefundeerde
vertaling van dic onafhankelykherd van de 1echter 1n
sonder meer autonome bevocgdheden Voor sover de
rechter nict door de wet gebonden 1s (en ten aanzien
van de stiafmaat 15 de 1echtet dat in belangiyke mate
nict) geldt niet dat wit de onafhankelykheid van de
techtetlyke macht voortvioeit dat de rechter  1edeie
rechter?  naar cigen inzicht  anders gesegd naai
willckeuwr  sou mogen handelen De onafhanke-
Iykheid van de 1echter 15 de onathankelykheid van fef
staatsorgaan de rechter(lyke macht) (Bienninkmenet,
1989) Voot dese onafthankelykherd 15 weliswaar
sckere mate de individuele onathankelykheid van
rechters vereist, doch dic onafhankelykherd mag nict
tn de weg staan aan gelyke rechtstoepassing aoor ‘de
techter” Dit betekent dat edere individuele techtes
gebonden 1s aan witgangspunten voor gelyyke techt-
stoepassing dic op cen meta-nivedu tot stand komen
Dat meta-niveau kan cen rechtbankvergadening 7yn,
ol cen overleg tussen techtetlke colleges, of de juris-
prudentie van hogere techters Ook kan alstemming
op als niet onjuist bevonden  stialmaatnormen van
het openbdaar ministerie een tol spelen

Dec 1echter beschiki terzake van stialtoemeting ovet
een 1uime discretronane bevoegdheld en de techtet 1s
als overheidsorgaan gehouden om die bevoegdheld op
cen behoorlizke wijze uit te oefenen Dit begip
‘behootlyk’ kan zowel op de wetgever, op bestuursot-
ganen als op de rechter van toepassing z1jn cn
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telercett aan begmselen van behootlykhed ¢
Beginsclen van behoorlykherd spelen m ons 1echt cen
steeds belangrijker 1ol, met name waar het gaalt om de
Junidificeting van de uttoelening van wettelyke (discre-
tionane) bevoegdheden van ovetherdsorganen Voor
het stiafiecht en 1n het byzonder voor de straltoe-
meting kunnen als relevante beginsclen van behootlyk
worden aangewesen sotgvuldigherd (van onderzock),
motiverng, geligkheid en eveniedigheid

Wat betielt de rechtspleging bevinden wiy ons n
Nedetland nog in het ‘pie-behootlykheids’-stadium
De Hoge Raad stelt weliswaar hoge eisen aan de
sorgvuldigherd, doch wemig vergaande cisen aan de
motivering van sttaflen De toepassing van het gelyk-
heidsbeginsel op 1echtspraak celf wordt door de Hoge
Raad algewezen 7 Het 71n in het byzonder deze twee
cisen van behootlykheid die voor gelykheid van
straflen van girote betekents ziyn Hoce 15 het mogeligk
dat de Hoge Raad het aspect behootlykhewd i de
Junisprudentic op deze punten verwadtloost?

[1taditionec! geldt de rechter als degene die in
onalhankelykheird en met grote sorgvuldigherd 1n cen
mdividueel geval beslist Vanwege vaak de
complexitert van de zaken waarin de rechtert te
beshissen heeft  en de vaststelling van de strafmaat
voimt s0’n complexe beshssing — geldt als waaiborg,
wat 1k sou willen noemen, ‘de 1cchter als magistiaat’
Het ocibeeld van de 1echter s dat van een man dwe
lusster(, en wiyze beshssingen neemt  Viocger kon dat
s¢lls de koning zyn

In cen zich ontwikkelende techsorde woidt de
techter steeds meer “het ambt” Het gaat minder om
de persoon van de rechter  of om diens autotitert
als wel om de functe die hyy vervult In cen piimitieve
techtsorde speelt de petsoon van de 1echter cen giote
1ol In onze techtsorde mag het eigenlijk niet
urtmaken wie als techter opticedt Daarmee valt het
beeld van de 1echter als magistiaat van 7'n sokkel
Het sal nog wel emige tyd vergen voordat dese
ontwikkeling ook terug ts te vinden m de jurispru-
dentic van de Hoge Raad

Voor de huidige situatic zou het gewenst 7yn dat de
Hoge Raad (00k) voor wat beticft de stialmaal zowel
het motiverngsbegimsel als het gelykheidsbeginsel als
cen duect 1edere rechter bindende rechtsnorm zou
danvaarden Onderkend moct echter worden dat
daarmee tevens voor veroerdeclden meer aankno-
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pmgspunten voor verder procederen worden gegeven
Uiteindelyk zou de Hoge Raad voor de vraag komen
te staan of door de 1echter gchanteerde normsystemen
om de stialmaat te bepalen juist 7iyn tocgepast
(Hammerstein, 1992) Ook consequente toepassing
van het gelykheidsbeginsel op de rechtopraak van de
rechter zou cen deirgelyk cffect hebben De Hoge
Raad sou gevolgen mocten gaan verbinden aan de
vergelyking van strafvonnissen van twee verschillende
rechtbanken (of sclfs deselfde) waarbyy verschilende
stiaffen voor deselfde strafbare feiten z1n gegeven

Verdedigbaar 1s dat wanneer de rechterlijke macht
steeds sou werken volgens cen aanvdardbaar systecem
by het bepalen van de stiafmaat en wanneer strafvon-
nissen voldoende inzichtelyk maken hoc het systeem 1
toegepast, uiteindelijk de toetsende taak van de Hoge
Raad wel 7ou meevallen Het 15 juist m de situatie
wadrin de rechter per geval beslist en navwelyks tot
cen strafmotivering komt dat twyfel riyst en n
redelykherd kan 1yzen over de ongelykheid van
straffen

Een blauwdruk

Uit de Straatsburgse aanbeveling vootr de rationali-
sering cn daarmee grotere geliygkherd van stiallen blykt
dat nationale staten langs mecideic wegen die
gehyjkheid kunnen bevorderen en daatom keuse-
viifheid hebben by het kiczen van cen benadering van
de gelykherd van stiaffen Voor Nederland st
daaimee de vraag welke keusen het beste passen b
ons constituttoneel bestel en by onse traditic

Vooropgesteld moet worden dat voor het bevor-
deren van gelykherd by strallen niet een maatiegel
aldoende 1s, doch dat het om mecideie maatregelen
gaat nichtlynen openbaar mmistetie, urlgangspuntet
voolr straftoemeting van de 1echter, motivering straf-
vonnissen cn nformatic-uttwisselimg over strafmadtyu-
nsprudentic Het kernpunt 15 dat de benadering van
de 1echtsprekende taak van de 1echter by het
vaststellen van de stiafmaat nict meer dic 1s van de
magistraat dic per geval beshst, doch dat de stiaf-
maagyurisptudentie gezien wordt als cen taak van de
1echterlijke macht als geheel Met deze uitspraak 1s
1eeds een keuse gemaakt voor de wijze waarop meet
rationaliteit by bestratling voor een belangtyyk decl
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zou kunnen worden gerealisecrd: via de jurispru-
dentie.

Dil necmt niet weg dat ook andere initiatieven
kunnen leiden tot strafharmonisatie. De Wet-Mulder
vormt cen belangrijk voorbeeld. Zowel de grotere
gelijkheid bij exccutic als de harmoniserende werking
dic uitgaat van de standaard-boetes vormt een gocde
bijdrage. Ook voor andere strafbare feiten kunnen
richtlijnen die het openbaar ministeric hanteert
harmoniscrend werken. Uitgangspunt kan daarbij zijn
dat vaker voorkomende delicten gemakkelijker in te
passen zijn in normschema’s. Dit vormt ecn
wonderlijk aspect van gelijkhcid van straffen. Zouden
per jaar slechts enkele drugskocriers in Nederland
bestraft mocten worden, dan zou dat aanleiding
kunnen zijn om per geval en gelet op de persoon van
de dader te beoordelen welke straf passend is. Gaat
het echter om cen groot aantal, bovendien uil den
vreemde komende koeriers, dic later weer uitgezet
zullen worden en dic calculerend slechts algewogen
hebben dat er ecn bepaalde pakkans is, dan ontstaat
behoefle aan objectivering: per gewichtscenheid
smokkelwaar kan vervolgens de strafmaat vastgesteld
worden. Zo gebeurt het in de praktijk nu ook. Het
aantal strafbare feiten en de anonimitet: van dc
daders leidt er als vanzclf toc dat de klemtoon bij de
bestrafling verschuift van de dader naar de daad.
Bovendien zou cen mild Nederlands strafklimaat ons
land tot ecn trekpleister voor koeriersdicnsten kunncn
maken. Ook dergelijke internationaal beinvloede
cffecten mocten vermeden worden.

Overigens mag bij alle aandacht voor rationalisering
van straffen niet uit het oog verloren worden dat
naarmate het scala van maairegelen die in het kader
van bestralling een rol kunncn spelen, breder wordt
(onder andere alternatieve bestrafling) de cenzijdige
aandacht voor de duur van de vrijheidsstral en
cventucel de hoogtle van de boete geen recht doct aan
het maatschappelijk nut van alternatieven voor
detentie en geldstraf. Hoewel in cen periode waarin de
criminaliteit onder met name vreemdelingen toencemt
cen meer subticle benadering van de strafbevoegdheid
van de rechter minder voor de hand ligt, wijst een
rocp om <waardere gevangenisstraflen zonder meer op
onderontwikkeid normbescf.

Richtlijnen voor straftoemeting gesteld bij of
krachtens de wet” liggen in het Nederlandse systeem

Wegen voor behoorlijlke straftoemeting

65



66

niet 1n de rede Staatsiechtelik gesien /1yn 1egeting en
patlement bevoegd om by wet in {formele /1in nadete
strafnormen vast te stellen of om dic bevoegdheid e
delegeien dan de tegermg Ook het verschil tussen
minmum- en maximumstial zou langs dic weg
verkleind kunnen woirden T'wee factoren spelen echier
cen 10] In de eciste plaats geldt voor de West-
Furopese ttaditic ook bliykens de Straatsburgse
aanbevelingen  als uitgangspunt humane strafbeje-
gening Dese humane strafbejegenig impliceett dat
per geval, gelet op de persoon van de dader de stiafl
wotdt vastgesteld Twist daarom geeft de wet ook cen
discictionane strafbevocgdheid aan de rechter
Noimstelling by lagere wetgeving past ook minder in
de nationale traditic Bovendien sou dic noimstelling
urterndehyk voor de bevocgdheid van de 1echter nict
sondet meer van doorslaggevende betekenis 2yn Dit
hangt samen met het feit dat de 1echier ook bevoegd
1s om hetsy diect hetsy indnect by voorbeeld cen
algemene maatiegel van bestuur te toctsen Daarby
sou getoetst kunnen worden aan het eventedigheids-
beginsel

Het stellen van een algemene maatiegel van bestuu
geeft meet  eventucel politick contiolecrbare mvloed

van de regenng op het strafmaatbelerd van de
techter Daarin schuilt echter ook weer cen gevaar In
het kader van de machtenscheiding 1s zelfs aan het
openbaar miistetie een sckere autonomie ten
opsichte van de mumster van Jusatie tocgekend!’ en
aan de rechter 1s cen rumme bevoegdheid om de
strafmaat vast te stellen toegekend Een te diecte
mvloed van de politick op de veivolging en bestiafling
van strafbare feiten 1s niet verantwoord Juist de
tussenkomst van het openbaar ministeric en van de
1echterljke macht moet leiden tot een sckeie
matiging Zcker 1n cen tyd waarm ous patlementane
stefsel meer monistische tickken gaat veitonen,
waatdoor de alstand tussen 1egeting en patlement
verklemnt en daarmee de wetgevende en besturende
taak meet 1 cen hand komen te hggen sou meet
politicke invloed op vetvolging en bestrafling
ongewenste cffecten kunnen hebben

Het mittatie! om in samenwerking met de NVvR e
komen (ot cen systeem waarin cen stiuctuur wordt
gegeven voot stiaftoemeting en vastleggimg van de
1esultaten i cen geautomatiscerd socksystcem  een
registiciende databank  vormt de belangiiykste
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bydrage tot gelykheid van stralfen Niet alleen zouden
rechtets op basis van dat systeem kennis kunnen
nemen van de stiafmaat dic collega’s hanteren,
bovendien sou aan de hand van het systeem cen tatio-
nalisering van de strafmaat mogelyk zyn Vooits zou
de 1loge Raad onder tocpassing van het gelykheidsbe-
ginsel en het motivetingsbeginsel de strafiechter
mocten dwingen het systeem consisient toe te passen
en daarvan verantwoording al te leggen doot de stial-
motiveling

Langs die weg valt cen overgang te maken van de
magistiaat die de gecomplicecide beslissing over de
sttalmaat naar ‘cigen wysheid’ (Leyten, 1989) neemt
n w1 cen techtsorde waarin de 1echtetlijke macht op
behoorlyke wize mvulling geeft adan de discictionaue
stiafbevocgdherd Anders gesegd, ook al 1s de 1echter
een magistiaat, de macht die hy uitoefent moet
behoorlyk worden uitgeocfend Ook voor de 1echter
gelden beginselen van behooilykherd soals zorgvul-
digheid, motiveringsplicht, gelijkheid en evenie-
dighcid Tocpassing van dese beginsclen van behoor-
Iyke techtspraak leidt tot de gewenste junidificering
van de stiafbevoegdheid van de 1echter

Noten voot cen verslag L Tiyda
Fyveniucle Straatsbur gse aanbaic-

"Aldus artikel 26 van het lmgrn ovar  trafrocmctmg Tiema

Internationaal Verdiag inzake 19¢2, pp 94 ¢v

politicke 1echien en burgerlyke " Recommendation No (92) 17

vitheden (IVBPR ol BUPO 119 oclober 1992) Zie bylage

Verdrag) Dat de wet algemence Zic ook A van Vhiet Luropcsc

werking heeft slutt niet wit dat regeds voor  gameenschapssancties

cen wet slechts betrekking heelt (de titel 15 wat dubbelzinmg

op cen beperkie personcenkiing omdat het niet om sanctics van de

De 1cgeling van het konmgschap  EG gaat) Sanctics 1993, pp 229
heclt (actucel) slechts betickking  ev

op ccn petsoon, doch 15 wel “In myn maugusele rede heb 1k
algemeen 71c voor cen overzicht  dit onderwer p uitgewcer kt voor de
van dc gelijkheidsbepalingen buigerlyke 1echter  Burgerligh
AT M Bienninkmeyer, De procesiccht als publichiecht
grenzen van de samamaking Tiecenk Willink Zwolle 1992
tussen rechtars Nederlands juirs- 7 TR 27 mer 1986 NT 1987 29
tenblad, 1989, pp 1621 1634 HR 23 november 1988, BNB
Zie m dit verband ook de tekst 1989, 29 en 1IR 3 me1 1989 BNB
van artikel 14 IVBPR ~ All 1989 256, m nt J P Scheltens
petsons shall be equal before the  * Ovetigens wordt de 1echtspre-
coutts and tribunals kende [unctic vaak verbeeld doot
Voor Nedetland had mt L Justitia met weegschaal en soms
L 1yjda 2ittmg in dit comute, 71e bhinddock
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> Krachtens de wet zou betekenen
dat n delegatic waarschynlyk by
Amvb onder primane verant-
woordelykherd van de minister
van Justitie strafnormen zouden
worden vastgesteld

" Op dit punt 15 sptake van een
levendige discussie tussen de
minister van Justitie en het
openbaar ministetic Trema, 1991,
pp 88 97 cn 158 200 en Tiema,
1992, pp 450 451
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Bijlage

Appendix to the Recommendation No R (92) 17 of the
Comnuttee of Ministers to member states concerning consts-
tency 1 sentencing

(Adopted by the Comnuttee of Minsters on 19 Octobet
1992 at the 482nd meeting of the Ministers Deputies)

A. Rationales for sentencing

I The legislator, or othet competent authorities wheie
constitutional principles and legal traditions so allow, should
endeavour to dedare the 1ationales for sentencing

2 Where accessary, and in pattieular whete ddferent ratio-
nales may be i conflict, mdications should be given of ways
ol establishmg possible priorities in the apphication of such
tationales fo1 sentenuing

3 Wherever possible, and m patticular o1 certan classes of
offences or offendets, a primary rationale should be
declared

4 Whatever 1ationales for sentencng are dedlared, dispro-
portionality between the setiousness of the offence and the
sentence should be avorded

5 The rationales foi sentenung should be teviewed fiom
tome to time The tendency to establish unilorm rationales
and priotitics at L utopean level should be encoutaged and
promoted Sentencing practice should be subjected to ariticel
reappiaisal so as to avoid undue sevenity

6 Sentencing rationales should be consistent with modern
and humane ciime polives, in particular in respeet of
reduang the use of imprisonment, expanding the usc of
community sanchions and measuics, pursuing policies of
dectiminalisation, using measuies ol diversion such as
mediation, and of ensuring the compensation of victims

7 No discrmunation i sentencng should be made by 1eason
ol race, colour gender, nationality, religion, soctal status ol
political beliel of the offender o1 the victim 1 actors such as
unemployment, cultwal o1 soual conditions of the offender
should not mfluence the sentence so ds to discriminate
agamst the oflendet

8 In proposing o1 imposing sentences, account should be
taken of the probable impact of the sentence on the
individual offendet, s0 as to avold unusual hardship and to
avord impaiting the possible 1chabilttation of the offender

9 Delays i cimimal jusuice should be avoirded when unduc
delays have occutred which were not the 1esponsibility of the
dufendant or attuibute to the natute of the case, they should
be taken into account belore a sentence 15 mposed
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B. Penalty structure

I Maxmmum penaltics for otfences and, whete applicable,
mimnmum penalties should be 1eviewed so that they form a
toherent structuic which reflects the 1elative seriousness of
different types of oifence

2 The tange of available sentences [ot an offence should not
be so wide as 1o aftord hittle guidance to coutts on its
telative sctiousness States should theictore consider the
grading of offences into degiees of serousness, provided,
howevel, that minimum penalties, wheie appheable, do not
prevent the coutt from taking account of patticufar circum-
stances 1 the individual case

3 a Wheicver 1t 15 appioptiaic to the constitution and the
traditions of the legal system, some fuither techiniques fot
enhanung consistency 1n sentencing may be considered

b Two such technmiques which have been used 1n practice arc
senlencing otientations’ and staiting points

¢ Sentencing orentations indicate ranges ol sentence (ot
different vauations ol an offence, accordimg to the presence
01 absence of vatious aggiavating o1 mitigating factots, but
leave coutts with the discietion to depatt (rom the otienta-
lions

d Starting points mdicate a baste sentence for different
vatiations of an olfence, trom which the court may move
upwards o1 downwards so as o 1eflect aggravating and
mitigating factors

4 & In particular, for lrequently commutted o1 less setious
offences ot offences which atc otherwise suiable, conside-
tation may be given to the inttoduction ol some form of
otientations o1 starting points for senieneing as an impottant
step towatds conststency i senteneing

b Whetever 1t 1s appiopiiate o the constitution o1 the tiadi-
tions of the legal system, one ot mote of the following
means, among othets, ol implementiag such otientations o1
starting points may be adopted

1 legislation,

it guideline judgements by superior courts,

1 an mdependent commission,

v munistry crculart,

v gwdelmes for the prosccution

5 a Custodial sentences should be regarded as a sanction of
last 1eso11, and should therclote be imposed only m cases
where, takimg due account of other televant cuicumstances,
the seriousness of the olfence would make any othet
sentence cleatly madequate Whete a custodial sentence on
this ground 1s held to be justified, that sentence should be no
longer than ts appropriate fo1 the offence(s) of which the
person 1s convicted Criteria should be developed for denti-
lying the cncumstances which render offences patticulaily
schious Whetever possible, negative ciitetia to exclude the
use of Impnisonment, i particular mn cases mvolving a small
{mancial loss, may be developed
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b The muoduction of legislative restirctions on the use of
custodial sentences, 1n furtherance of paragiaph 4, should
also be considered, mn particular as regards short-term
custodial sentences

¢ In order to promote the use of non-custodidl sanctrons
and measures, and in paiticular where new laws aie created,
the legislator should consider indicating a non-custodial
sanction o1 measuie nstead of impiisonment as & 1eference
sanction lo1 certain offences

6 Consideration should be given to grading the available
non-custodial sentences tn tetms of relative sevetity, taking
account not only of the different forms of sanction (for
cxample suspended sentence, fine) but also the varymg
degieces of harshness (for example high o1 low fines long o1
shott community orders), such grading would enable courts
to select the non-custodal sentence appropriate fot the
olfender and, subject possibly to the offender’s consent, from
among a group ol sentences which also reflect the telative
scriousness of the offence

7 Where there 15 o fatlure to comply with the requitements
of a non-custodial o1der (other than by the commission of a
subsequent offence), the offender should not be sent to
p1ison unless the coutt 15 satisfied that all other legally
preseribed methods have been used or are inappropriate, and
that the offender has had the ability to comply with the
order So far as fines are concerned

a4 as 4 matter of prnciple, every fine should be within the
means of the olfender on whom 1t 1s imposed,

b custody should be avoided so far as possible 1 cases of
inability to pay, i view of the {act that the onginal offence
was considered msuffivently senious for imprisonment os
because such a pendlly was mappropriate for other 1easons
¢ states should, as a matter of urgency, exploic other non-
custodial means of enforaing the payment of fines, mcluding
suspension of payment and modification of the sentence

& In states wheie the suspended sentence of imprisonment ts
avatlable, 1t 1s important to ensuic that wheie an offender
breaches the suspended sentence, the implementation of the
suspended sentence 15 a judictal decsion which allows some
disciction i teims of {full implementation, part implemen-
tatron or other possibilitics

C. Aggravating and mitigating factors

I The tactors taken mto account in aggiavation o1 in
mitigation of sentence should be compatible with the
decdared 1ationales for sentencng

2 The major aggiavating and mitigating factors should be
danified m law or legal pracuce Wherever possible, the law
or practice should also atlempt to define those factors which
should not be considered 1elevant i respect of cettam
offences

3 The factual basis for sentenung should alweys be properly
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proved Wheic a coutl wishes to take account, as an aggia-
vating factor, of some matter not lotming pait ol the
definition of the oftence, it should be sauisfied that the aggra-
vating factor 1s proved beyond 1casonable doubt and befote a
coutt dechnes to take account of a factor advanced n
mutigation, it should be satisfied that the relevant factor does
not cxist

D. Previous convictions

I Previous convictions should not, at any stage n the
uiiminal justice system, be used mechanically as a factor
working agamst the defendant

2 Although 1t may be justifiable to take account ot the
offender s previous criminal record within the declared 1atio-
nales for sentencing, the sentence should be kept 1n
proportion to the sctiousncss ol the cuiient offence(s)

3 The elfect of ptevious convictions should depend on the
patticular chatacteristics of the offender’s prior ciiminal
tecord Thus, any cffect of previous criminality should be
teduced ot nullificd where

a thete has been a significant period fiec of aminality piior
to the present offence o1

b the present offence 1s mimot, o1 the previous offences weie
mnot, or

¢ the offender 1s still young

4 There should be a coherent poliy with regaid to the
televance ol discontinued procecdings, foteign judgements,
amnesty, pardon ot time-baried offences

5 Whete an offender 1s sentenced on one occasion {ot
several offences, the deciston on the severity of the sentence
01 combination of sentences should take some account of the
plutality of offences but should also temam 1 propoition to
Lthe sctiousness of the total ctimmality under consideration

E. Giving reasons for sentences

I Couits should, in general, state conciete 1easons ot
imposing sentences In particula,, specific 1easons should be
given when a custodial sentence 15 imposed Whetce
sentencing otientations o1 stariing points exist, it 15 1ecom-
mended that coutts give 1easons when the sentence 15 outside
the indicated range of sentence

2 What counts as a ‘1cason’ 1s a motivation which relates
the patticular sentence to the normal tange of sentences ot
the type of ¢iime and to the declaied 1ationales for
sentencing

¥, Prohibition ot retormatio in peius

I The puncple of the prohibition of 1cfoimatio n peiue
should be taken mto account wheie only the defendant
appeals

2 In states wheie such a 1emedy exists, the powets of prose-
cutors to use thent tight to accessory appeal should not be
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used then right to daccessory appeal should not be used with
a view to undetminimg the prncple of the prohibition of
reformatio 1n petus, thereby deterting offenders from

appealing

G. Time spent in custody

In prinuple, time spent 1n custody before tral o1 betoie
appeal shall count towards the sentence  Theie should be a
coherent policy with regard to ime spent i custody abroad

I1. Role of the prosecutor

The sentenang policies and trainig ol prosccutors should
cnsure that prosecutorial practices make a contitbution to
overall consistency 1n sentencing

1. Sentencing studies and information

I Arrangements should be made to ensure that judges and
the public aic regulatly provided with information about the
overall functioning of the ciiminal justice system, and
patticular of sentenang practice

2 In order to promote consistency n sentencing, judges and
magistrates should have the oppottunity to attend seminanrs
and conferences on sentencing on a 1egular basis

J. Statistics and rescarch

I Sentencng statistics should be offictally established  They
should be compiled and presented i a way which i< infoi-
mative to judges, particularly m respect of sentenung levels
for rclattvely quantifiable offences ([or example diunk
duving, thefts [rom supermarkets)

2 Statistics should be compiled <o as to ensuie that they
give sufficient details to measuie and to counter meonsis-
tency m sentencang, for example by hnking the use ol patti-
cular penalties to types of offence

3 Rescatch should be done 1egulaily to measure accurately
the extent of variations 1 sentenung with telerence to the
offences punished, the persons sentenced and the procedures
followed This 1escarch should pay special dattention to the
effect of sentencng reforms

4 The deusson-making ptocess should be mvestigated
quantitatively and qualitatively (ot the putpose of
estabhshing how coutts 1cach then decsions and how cettamn
external factors (press, public attitudes the local situation,
cle ) can allect thrs process

5 Ideally, 1escarch should study sentencing m the widet
procedural context of the full 1ange of deasions m the
criminal justice system (for example mvestigations, deusions
to prosecute, the defendant’s plea, and the exccution of
SCRLCNLLs)

K. kFuropean co-operation on sentencing information
[ States should considet the establishment of some method
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of a continual exchange of information about ticnds and
new developments 1 sentencing law, policy and practice, mn
order to spread knowledge of the sentencing practices of
other Curopean states and to mnform states about possible
mcthods of improving consistency 1n sentencing

2 To this end states should encoutage the establishment of
a 1egular Nutopean newsletter on sentencing, prepared by an
appiopuiate mstitution and distitbuted to judges and othei
intaested parties in greater Furope States should also
consider the desitability of providing a {orum for meetings
ol judges and others mvolved i the ciiminal justice systems
of membet states so as 1o spread awateness of shared
problems and possible solutions
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