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Het concept punitiviteit heeft verschillende dimen-
sies. Deze bijdrage gaat in op een dimensie die veelal
onderbelicht is gebleven: die van het migratierecht. De
convergentie van migratierecht en strafrecht draagt bij
tot de tendens van criminalisering die er heerst ten
aanzien van de vreemdelingen in de samenleving. In
deze bijdrage hebben we voor Belgié en Nederland
deze algemene constatering nader ingevuld aan de
hand van de strafbaarstelling van illegaliteit, de
vreemdelingendetentie en de verwijdering van illegale
migranten van het grondgebied. Ondanks verschillen
in de details komt het beeld in grote lijnen overeen:
strafrechtelijke instrumenten worden ingezet voor
doeleinden van migratiecontrole. Dat geldt voor ille-
gale migranten en steeds vaker ook voor criminele mi-
granten die hun verblijfsstatus als gevolg van hun cri-
minele antecedenten verliezen, Op alle viekken zien
we bovendien een voortgaand proces van uitbreiding
en aanscherping van beleid op deze punten. We con-
cluderen dan ook dat het concept punitiviteit zoals
traditioneel gemeten een belangrijk aspect over het
hoofd ziet; de punitieve houding die zich specifiek
richt op migranten.

Inleiding

Het concept punitivitsit verwijst naar de tendens om
strenger en harder te straffen bij ongewenst en crimi-
neel gedrag; er zijn verschillende definities, dimen-
sies en politieke en maatschappelijke verklaringen
(Bottoms, 1995; Garland, 2001; Pratt, 2002; voor een

kritische bespreking zie Matthews, 2005). De locomo-
tieftekst wijst erop dat het concept dan ook op zeer
verschillende wijzen geoperationaliseerd kan worden.
Studies vertrekken meestal vanuit het gebruik van
strafrechtelijke detentie om punitiviteit in kaart te
brengen, door de omvang of de samenstelling van de
gevangenispopulatie te beschrijven. Voor internatio-
naal comparatief onderzoek wordt gewerkt aan de
hand van de detentieratio. Deze parameter van puniti-
viteit is enerzijds een heldere en goed te vergelijken
maat, maar anderzijds blijkt hij ook problematisch (Jou
& Hebenton, 2011). Dat komt onder meer door het ge-
brek aan consensus over de bepaling van de meerder-
jarigheid {Tubex, 2013) en de onduidelijkheid over
inclusiecriteria van bepaalde groepen in de data zoals
minderjarigen en illegale migranten (Van Dijk, 2010).
Bovendien wordt deze variabele berekend ten op-
zichte van 100.000 (bekende} inwoners van een land
waardoor het aanwezige aantal illegalen in de samen-
leving niet in rekening wordt gebracht.? Deze groep is
echter wel aanwezig in de gevangenispopulatie {De
Ridder & Beyens, 2012; Amnesty International, 2008).
Sterker nog, detentie wordt in vele landen sleeds meer
ingezet als instrument van migratiecontrole (Van
Kalmthout, 2007; Leerkes & Broeders, 2012}). In deze
hijdrage bespreken we dat voor Nederland en Belgié.

Wij stellen in deze bijdrage dan ook de vraag of er re-
denen zijn om bij het concept punitiviteit expliciet
ook elementen van migratiebeleid en -controle te be-
trekken. llegale migranten zijn het levende bewijs dat
de afdwingbaarheid van het vreemdelingenrecht niet
altijd voor de hand ligt en dat er een duidelijke kloof
is tussen migratiebeleid op papier en in de praktijk.
Toch worden de middelen die ingezet worden om il-
legaliteit tegen te gaan steeds zwaarder en steeds snel-
ler toepasbaar {Leerkes, Enghersen & Van der Leun,
2012). Dat de klassicke punitiviteitsberekening van
het aantal gevangen personen per 100.000 inwoners
niet geheel juist is ten gevolge van de aanwezigheid
van grote groepen illegalen die wel meetellen in de
gevangenisstatistieken maar niet in de bevolkingscij-
fers laten we bij een constatering, al is het wel een
belangrijke. Aan de hand van de metafoor van de
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‘communicerende vaten’ laat de locomotieftekst een
interessante opening naar het meer systematisch be-
trekken van de groep illegale migranten en de toepas-
sing van migratierecht bij de benadering van het con-
cept punitiviteit. De vraag wordt immers opgeworpen
in hoeverre opvangmogelijkheden voor bijvoorbeeld
personen met mentale stoornissen in gespecialiseerde
afdelingen, of illegale vreemdelingen in detentiecen-
tra functioneren als communicerende vaten voor de
beteugeling van wie buiten het klassieke strafrecht

valt.

In tegenstelling tot de toepassing van het strafrecht,
dieresulteert in een tijdelijke uitsluiting uit de samen-
leving, zeker bij het gebruik van de gevangenisstraf,
eventueel met het verlies van bepaalde burgerrechten,
resulteert het migratierecht in zijn meest repressieve
gedaante in een terugkeerverbod, een verwijdering
van het grondgebied of een kwalificatie als bedreiging
van de openbare orde van een land. Bovendien kun-
nen deze maatregelen ook gecumuleerd worden (Ali-
verti, 2012). De migrant wordt daardoor het recht op
(enige tijdelijke vorm van) burgerschap ontzegd. Bo-
vendien stellen Fekete en Webber (2010) dat verschil-
lende Europese landen zich voor de toepassing van
het migratierecht expliciet richten tot de vreemdelin-
gen in het strafrechisysteem met het oog op de realisa-
tie van hun verwijdering, Onder andere voor Belgié
werd reeds aangetoond dat de penale doelstelling om
de overbevolking in gevangenissen tegen te gaan, de
aandacht van het penale beleid voor vreemdelingen
zonder recht op verblijf in de gevangenispopulatie
hesft verhoogd. Een dergelijke evolutie is de reden
waarom vanuit het migratiebeleid wordt nagegaan hoe
men controle kan houden op deze specifieke popula-
tie wat in Belgié heeft geresulteerd in de intrede van
migratieactoren in de gevangenissetting die via iden-
tificatie de verwijdering van het grondgebied moeten
bevorderen (De Ridder & Vanquekelberghe, 2012). In
Nederland bestaat sinds eind jaren negentig van de
vorige eeuw hel VRIS-project (Vreemdelingen in de
Strafrechtsketen) dat speciaal toeziet op de verwijde-
ring van criminele vreemdelingen na hun strafrechte-
lijke detentie (Engbersen, Van der Leun & De Boom,
2007; Leerkes & Broeders, 2010).

Omgekeerd is het via het gebruik van de status ‘be-

Het migratierecht resulteert in
zijn meest repressieve gedaante in
een terugkeerverbod, een
verwijdering van het grondgebied
en/of een kwalificatie als bedreiging
van de openbare orde.

dreiging van de openbare orde’ naar aanleiding van
strafrechtelijke inbreuken in verschillende landen niet
alleen mogelijk om migranten een terugkeerverbod op
te leggen, maar tevens in administratieve gesloten de-
tentie te nemen of hen voor langere periode in deze
vorm van vreemdelingendetentie te houden (Wilsher,
2004). In dit verband wijst Miller (2005) op de verva-
gende grenzen tussen het strafrecht en het migratie-
recht, Stumpf (2006) verwijst dan weer naar het con-
cept ‘crimmigratie’ en duidt daarmee op (1) de ver-
smelting van immigratierecht en strafrecht, (2) de
soortgelijke wijze waarop migratierecht en strafrecht
worden afgedwongen en (3) de procedurele parallel-
len tussen beide rechtzsdomeinen.

Deze duidelijke wisselwerking tussen strafrecht en
migratierecht maakt het in rekening brengen van de
toepassing van het migratierecht dan ook relevant bij
het beschouwen van het concept punitiviteit. We zul-
len in deze bijdrage duiden dat de cumulatieve moge-
lijkheden tot uitsluiting, waarin voorzien is in het
migratierecht, interessante variabelen zijn om in reke-
ning te brengen bij het bepalen van de punitiviteit van
bepaalde landen. In deze bijdrage zullen we dus de
volgende vraag stellen: In welke mate richt de waarge-
nomen punitiviteit in de hedendaagse samenleving
zich via het migratierecht specifiek op (im)migranten?
Meer specifiek zullen we in deze bijdrage ten eerste
dieper ingaan op de criminalisering van illegale mi-
gratie, vervolgens op het gebruik van adminisiratieve
detentie, en ten slotte op de diversiteit in verwijde-
ringsmaatregelen en het opleggen van terugkeerverbo-
den aan migranten.

1. Migratierecht als element van het
concept punitiviteit

1.1. Criminalisering

Een eerste en cruciaal aspect met betrekking tot het
migratierecht dat gerelateerd kan worden aan het con-
cept punitiviteit is de strafbaarstelling van illegale mi-
gratie, Volgens het Eurcpean Union Agency for Fun-
damental Rights (2011) is dat in Europa het geval in
Belgié, Cyprus, Denemarken, Estland, Finland, Frank-
rijk, Duitsland, Griekenland, Ierland, Litouwen,
Luxemburg, Roemeni#, het Verenigd Koninkrijk en
Zweden. Aan dat rijtje kan Italié en binnenkort, vol-
gens de huidige kabinetsplannem van het kabinet-
Rutte @I, Nederland worden toegevoegd (Regeerak-
koord, 2012). Niet alleen een gevangenisstraf behoort
tot de mogelijkheden, zo wordt in Italié illegaal ver-
blijf bestraft met een boete van 5.000 tot 10.000 euro.
Ook in de hiervoor genoemde landen zoals Belgié en
binnenkort Nederland kan de verocordeling tot een ge-
vangenisstraf voor illegale toegang of verblijf op het
grondgebied gepaard gaan met of voorafgegaan wor-
den door een geldboete.



1.1.1. Criminalisering in Belgié

In Belgié gaat de criminalisering van illegale immigra-
tie historisch gezien dertig jaar terug met de inwer-
kingtreding van de wet van 15 december 1980 op de
toegang, het verblijf, de vestiging en de verwijdering
van vreemdelingen.* Zo wordt in artikel 75 en 76 de
strafbaarstelling vastgelegd op acht dagen tot drie
maanden gevangenissiraf en behoort voor herhaalde-
lijke inbreuk een gevangenisstraf tussen een maand en
een jaar tot de mogslijkheden. Hoewel de illegale toe-
gang tot en het verblijf op het Belgische grondgebied
reeds decennia gecriminaliseerd zijn, wordt die de
facto nist meer toegepast onder invloed van de over-
bevolking in de Belgische gevangenissen tenzij de in-
breuk op de vreemdelingenwet gepaard gaat met een
verocrdeling voor een overtreding van de strafwet.
Louter voor illegale toegang tot of verblijf op het
grondgebied wordt aan de meest geintercepteerde il-
legale migranten een ‘bevel om het grondgebied te
verlaten’ afgeleverd. Deze verwijderingsbeslissing
wordt aan de vreemdeling betekend in de vorm van
een A4-papier en legt de uitvoering ervan in de han-
den van de vreemdeling zelf waardoor de afdwing-
baarheid van de beslissing beperkt is (Bergans, Cruys-
berghs, Verbauwhede, Verstraelen & Verstraete, 2010).

Hoewel er dus een moratorium rust op de uitvoering
van de strafbaarstelling van illegale migratie op =zich,
schuilt er tegelijkertijd een sluipend punitief karakter
in deze praktijk. De curnulatie met een overtreding van
de strafwet brengt (in vele gevallen) immers ook de
inwerkingtreding van de strafmaat op illegale migra-
tie mee bij de uiteindelijke veroordeling. De gevon-
niste strafmaat voorzien in de vreemdelingenwet re-
sulteert voor de veroordeelde illegale migrant dan in
een hoger straftotaal van mogelijk meer dan drie jaar.
Hierdoor komt de veroordeelde illegale migrant met
een straftotaal boven de drie jaar in een systeem te-
recht dat sirengere voorwaarden stelt met betrekking
tot de {vervroegde) invrijheidstelling in vergelijking
met gedetineerden met een straftotaal onder de drie
jaar.s Daarbij komt dat de finaliteit van de (vervroegde)
invrijheidstelling van vreemdelingen zonder recht op
verblijf ongeacht het straftotaal de verwijdering van
het grondgebied inhoudt (zie ook Snacken, Beyens &
Beernaert, 2010; De Ridder, Beyens & Snacken, 2012).

1.1.2. Criminalisering in Nederland

In Nederland gaat het kabinet-Rutte I, aldus het re-
geerakkoord er eveneens toa over om illegaal verblijf

strafbaar te stellen. De Ministerraad stemde in 2011 in
met het voorstel van minister Gerd Leers van immi-
gratie en asiel om illegaliteit strafbaar te stellen. Er ligt
inmiddels een concreet wetsvoorstel.® Door middel
van aanpassingen van de vresmdelingenwet zal ille-
gaal verblijf een overtreding gaan betreffen (geen mis-
drijf) met een geldboete van maximaal 3.800 euro of
vier maanden hechtenis als sanctie. [llegalen die twee
keer of vaker worden beboet, krijgen voor maximaal
vijf jaar een zwaar inreisverbod opgelegd. Schending
van dat verbod wardt beschouwd als een misdrijf
waarop een gevangenisstraf van zes maanden of een
geldboete kan volgen. Deze strafbaarstelling is het
voorlopige sluitstuk van twintig jaar lang door ver-
schillende kabinetten aanscherpen van de aanpak van
illegaal verblijf.

In Nederland is de stap naar formele strafbaarstelling
in de afgelopen tien tot vijftien jaar diverse malen be-
sproken, maar esrder niet doorgezet om redenen van
onuitvoerbaarheid. In de illegalennota uit 2004 stond
dat het kabinet er niet voor koos om illegaal verblijf
strafbaar te stellen, omdat een mogelijke gevangenis-
straf het verblijf van de illegaal in Nederland zou ver-
lengen. Wel werd voorgesteld illegalen die een gevaar
vormden voor de openbare orde of nationale veilig-
heid, vaker ongewenst te verklaren, Ook in het Regeer-
akkoord van het kabinet-Balkenende IV was te vinden
dat illegaal verblijf en het profiteren van illegalen
krachtiger moet worden bestreden. Het kabinet wilde
dat vooral bereiken met financiéle sancties (boetes, het
verhalen van uitzettingskosten en het ontnemen van
genoten voordesl} en met opireden tegen mensen die
zich via illegale migranten verrijken (huisjesmelkers,
koppelbazen, werkgevers en pooiers). Algemene straf-
baarstelling werd niet gencemd. Van belang is dat
staatsecretaris Albayrak in 2007 te verstaan gaf dat
destijds wel was gekozen voor specifieke strafbaarstel-
ling via de ongewenstverklaring? (Van der Leun, 2010)
en dat zij daarbij zelf meende dat dit misschien wel
een indirecte vorm van strafbaarstelling was. Uit een
studie hiernaar kan geconstateerd worden dat dit mid-
del toenemend wordt tosgepast, maar nog steeds wel
selectief (Laagland, van der Leun, van der Meij, &
Leerkes, 2008). Opmerkelijk is wel dat het kabinet-
Rutie vooral de uitzettingenproblematiek noemt als
reden om over te gaan tot een algehele strafbaarstel-
ling. Er zijn echter geen indicaties dat dat probleem
ermee zou worden aangepakt (Van der Leun, 2012).

Veel moeilijk uitzetbare illegale migranten kunnen,
ondanks ongewenstverklaring in Nederland en een
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gans, Cruysberghs, Verbauwhede, Verstraelen & Verstraete, 2010,
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de veroardeelden tot een vrijheidsstraf en de aan het slachtoffer toege-
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gevangenisstraf van ten hoogste zes maanden. Het gaat daarbi] om een
misdrijf. De afgelopen jaren is de drempel voor de ongewenstverklaring
verlaaad (Laaaland et al., 2009).



bevel om het grondgebied te verlaten in Belgié, toch
niet worden uitgezet. Deze specifieke vorm van straf-
baarstelling leidt vooral tot meer en langere detentie.
Dat zal hierna besproken worden.

1.2. Vasthouding van illegale migranten
onder administratieve detentie

In sommige Europese lidstaten bestaat er geen consen-
sus over de criminalisering van illegaliteit en in de
Europese Unie zijn er verschillende varianten van
criminalisering. Bovendien blijkt er vaak een verschil
mogelijk te zijn tussen criminalisering de jure en de
facto en kenmerkt de administratieve detentie naar
aanleiding van illegale toegang tot of illegaal verblijf
op het grondgebied zich door een frequenter gebruik
in de Europese lidstaten (Welsh & Schuster, 2005).
Deze vorm van detentie heeft een dubbel doel: ener-
zijds proberen staten aan de buitengrenzen de toegang
tot het grondgebied te reguleren door illegale migran-
ten in administratieve detentie te plaatsen, anderzijds
wordt administratieve detentie ook gebruikt in af-
wachting van de realisatie van een verwijdering van
het grondgebied manu militare. In dit verband stelt
Wilsher (2004: 897) dat: ‘In both situations, detention
is said to be essentially non-punitive, being merely
ancillary to immigration control.’

De detentie in administratieve gesloten centra lijkt

Onderzoek naar de beleving
van illegale migranten in adminis-
tratieve detentie heeft aangetoond
dat zij zich gecriminaliseerd voelen
door de staat.

sterk op detentie in een gevangeniscontext waardoor
het gebruik van deze vorm van detentie een interes-
sante parameter is om in rekening te brengen bij het
beschouwen van het concept punitiviteit. Onderzoek
naar de beleving van illegale migranten in administra-
tieve detentie heeft ook reeds aangetoond dat zij zich
gecriminaliseerd voelen door de staat (Bosworth,
2012). De duur van de administratieve detentie in lid-
staten van de Europese Unie is wat betreft third coun-
try nationals vastgelegd in de Terugkeerrichtlijn van
16 december 2008 en gelimiteerd tot zes maanden. In
geval van (1) gebrek aan medewerking van de third
country national of (2) verhindering van het verkrij-
gen van de nodige documenten kan de detentie ver-

lengd worden met nog eens twaalf maanden.?

1.2.1. Detentie van vreemdelingen in Belgié

In Belgié is de duur van de administratieve detentie in
principe gelimiteerd tot twee maanden, Deze termijo.
kan verlengd worden met twee maanden tot een maxi-
mum van vijf maanden indien de dienst Vreemdelin-
genzaken de nodige acties heeft ondernomen om de
verwijdering te realiseren en deze verwijdering ook
binnen een redelijke termijn gerealiseerd kan worden.
Indien de persoon beschouwd wordt als een bedrei-
ging voor de openbare orde of de veiligheid van het
land dan kan de administratieve detentie zelfs oplo-
pen tot acht maanden. Hoewel dat voor vreemdelin-
gen die veelal geen criminele feiten hebben gepleegd
bijzonder ingrijpende maatregelen zijn, lijkt de regle-
mentering van de duur van de administratieve deten-
tie in het voordeel van de illegale migrant te zijn in
vergelijking met de Terugkeerrichtlijn. In termen van
punitiviteit lijkt Belgié ook een gunstigere bepaling te
hebben dan het gebruik van de ongelimiteerde admi-
nistratieve detentie in de Verenigde Staten (Bosworth
& Kaufman, 2011). Echter kan de dienst Vreemdelin-
genzaken tot een nieuwe periode van administratieve
detentie overgaan indien de verwijdering van het
grondgebied door de illegale migrant zelf verhinderd
werd, Deze stelling werd meermaals bevestigd zowel
door het Hof van Cassatie als door het Europees Hof
voor de Rechten van de Mens.?

1.2.2. Detentie van vreemdelingen in Nederland

Ook in Nederland wordt vreemdelingendetentie veel-
vuldig toegepast. Het uitgangspunt van de Neder-
landse vreemdelingenwet van 2000 is dat eenieder
voor wie verblijf in Nederland niet is toegestaan, het
land dient te verlaten. Wanneer een vreemdeling dat
niet op sigen gelegenheid dost, verspeelt hij zijn recht
op vrijheid en kan hij gedetineerd worden. Vreemde-
lingen die zich toegang tot Nederland hebben ver-
schaft, maar niet meer over een geldige verblijfsver-
gunning beschikken, kan de vrijheidsbenemende
maatregel van artikel 59 Nederlandse vreemdelingen-
wet worden opgelegd, een administratieve maatre-
gel.’® Formeel gezien gaat het om een ultimum reme-
dium: een middel dat slechts zou mogen worden
toegepast wanneer met minder ingrijpende middelen
niet hetzelfde doel kan worden bereikt. Vaak worden
vreerndelingen- en grensdetentie echter toegepast zon-
der na te gaan of met een lichter middel, zoals elektro-
nisch toezicht, had kunnen worden volstaan (Van
Kalmthout, 2007; Amnesty International, 2008).

8, Richtlijn 2008/115/EC van het Europees Parlement en de Raad van 16 de-
cember 2008 aver gemeenschappelijke normen en pracedures in de lidsta-
ten vaor de terugkeer van onderdanen van derde landen die illegaal op
hun groendgebled verblijven, Pb. L. 24 december 2008, L348/98.

9.  wwwuyreemdelingenrecht.be; Cass. arresten van 31 augustus 1999, 28 sep-
tember 1999, 2 november 1999 en 31 maart 2004; EHRM nr. 52467/99
Kabonao vs. Belgié.

10. Dit artikel bepaalt dat, indien het belang van de openbare arde of de nati-
onale veiligheid dat vordert, de minister een vreemdeling die niet rechtma-
tig verblijft en onder voorwaarden ook een rechtmatig verblijvende vreem-
dellng met het oog ap uitzetting in bewarlng kan worden gesteld, artikel 59
vreemdelingenwet 2000.



In Nederland is het sinds de implementatie van de Eu-
ropese Terugkeerrichtlijn niet meer zonder meer toe-
gestaan om een maatregel van bewaring op te leggen
op grond van het strafrechtelijke verleden van een
vreemdeling. De Immigratie- en Naturalisatie Dienst
(IND) kan. alleen nog overgaan tot detentie op grond
van eerdere criminele antecedenten van een vreemde-
ling als ze gerelateerd zijn aan het zich mogelijk ont-
trekken aan uitzetting, Het is echter zeer de vraag of
deze aanpassing grote veranderingen zal meebrengen
(Nijland, 2012). Vreemdelingen worden vooris onder-
worpen aan een sober regime, dat beperkter is dan het
strafrechtelijke (Van Kalmthout, 2007; Nationale Om-
budsman, 2012}, Zij mogen maximaal zes maanden in
vreemdelingenbewaring worden gehouden. Verlen-
ging met maximaal twaalf maanden is mogelijk wan-
neer het uitzetten van de vreemdeling meer tijd nodig
heeft, bijvoorbeeld omdat de vreemdeling of het land
van herkomst niet actief meewerkt. Het is niet uitzon-
derlijk dat een vreemdeling meermaals en soms zelfs
vele malen in detentie wordt gehouden (Van Kalmt-
hout, 2007).

De detentieduur is dan ook zowel in Nederland als in
Belgié lang en vaak ook onzeker. Bij een gevangenis-
setting is die wel zeker en voor vercordeelden bepaald
door een rechtbank. Voor migranten in administra-
tieve detentie is er weinig zekerheid over de duur van
de administratieve detentie behalve de bepalingen in-
zake maximumduur. De Belgische en Nederlandse ca-
sussen tonen aan dat deze reglementering omzeild kan
worden. Bovendien geldt in de messte landen voor
strafrechtelijk vercordeelden een systeem van voor-
waardelijke invrijheidstelling.” Aangezien de finali-
teit van gesloten centra voor administratieve detentie
de verwijdering van het grondgebied betreft, is de
enige manier om ‘vervroegd’ vrij te komen de {meestal)
gedwongen terugkeer naar het herkomstland. Zoals zal
blijken uit de volgende titel heeft deze gedwongen te-
rugkeer echter verschillende varianten en is het arse-
naal van het migratierecht daarmee niet uitgeput.

1.3. De verwijdering van het grondgebied en
terugkeerverboden

Wanneer het gaat over de verwijdering van het grond-
gebied, wordt in de volksmond al snel het begrip
repatriéring in de mond genomen. Het gebruik van dit
containerbegrip doet echter afbreuk aan de verschil-
lende mogelijkheden tot verwijdering waarin voorzien
is in de Belgische vreemdelingenwet en de diverse
implicaties srvan. Eerder in dit artikel werd reeds ge-
wezen op het ‘bevel om het grondgebied te verlaten’.
Hoewel dat de vaakst genomen verwijderingsbeslis-
sing is ten aanzien van vreemdelingen zonder recht

op verblijf, bevat de vreemdslingenwet ook meer inva-
sieve verwijderingsmaatregelen die onder dwang kun-
nen worden opgelegd.

1.3.1. Uitzetting uit Belgié

In Belgi& betreft een eerste mogelijkheid tot gedwon-
gen verwijdering de toepassing van het ‘bevel om het
grondgebied te verlaten met vasthouding te dien
einde’. Deze verwijderingsbeslissing gaat dus gepaard
met sen periode van administratieve detentie en de
terugvlucht naar het land van herkomst heeft een ge-
dwongen kargkter. Verder heeft deze beslissing de-
zelfde implicaties als een ‘gewoon’ bevel om hst
grondgebied te verlaten: de illegale migrant kan na de
verwijdering het Belgische grondgebied opnieuw be-
treden indien hij voldoet aan de binnenkomstvoor-
waarden, Daarnaast heeft de Belgische vreemdelin-
genwet ook twee bijzondere verwijderingsbeslissin-
gen gedefinieerd, namelijk het ministerieel besluit tot
terugwijzing en het koninklijk besluit tot uitzetting.
Deze verwijderingsbeslissingen gaan nog een stap ver-
der dan een ‘gewone’ verwijdering manu militari. Een
terugwijzing wordt aan een niet in het Rijk gevestigde
vreemdeling opgelegd ‘wanneer hij de openbare orde
of de veiligheid van het land heeft geschaad of de aan
zijn verblijf gestelde voorwaarden zoals die door de
wet zijn vastgesteld niet heeft nageleefd’.’? Een uitzet-
ting wordt op zijn beurt betekend aan ‘de in het Rijk
gevestigde vreemdeling of de vreemdeling die de sta-
tus van langdurig ingezetene geniet, wanneer hij de
openbare orde of de veiligheid van het land ernstig
hesft geschaad’.'® Bijgevolg kan een uitzetting worden
betekend aan vreemdelingen zonder en met recht op
verblijf, zelfs als het EU-onderdanen zijn. Beide ver-
wijderingsbeslissingen resulteren dus in het feit dat
de persoon aan wie ze betekend worden, beschouwd
wordt als een bedreiging voor de openbare orde of vei-
ligheid van het land omwille van strafrechtelijke ver-
oordelingen en ze gaan gepaard met een verbod om
tijdens de tien jaar volgend op de beslissing terug te
keren naar Belgié.™ De toekenning van beide beslis-
singen gaat gepaard met een seining in het Schengen
Informatie Systeem. Hierdoor zal de persoon de toe-
gang tot het Belgische grondgebied en bij uitbreiding
de hele Schengenzone worden ontzegd zowel bij de
effectieve interceptie aan de buitengrenzen als bij het
aanvragen van een visum.

Lange tijd waren de terugwijzing en de uitzetting de
enige wettelijke mogelijkheid binnen het vreemdelin-
genrecht om een terugkeerverbod aan esn vresmds-
ling op te leggen. Hier kwam met de implementatie
van de Terugkeerrichtlijn' in de vreemdelingenwet
verandering in via de definiéring van het inreisverbod

11. Voor een uiteenzetting over de prakijk in Belgi& Duitsland, Engeland en
Wales, Finland, Frankri[k, Griekenland, lerland, Itali€, Nederland, Schotland,
Slovenié, Spanje en Zwitserland, zie Padfleld, Van Zyl-Smit & Ddnkel, 2010.

12, Art. 20 en 21 vreemdelingenwet. Hierna verkort weergegeven als ‘terugwij-
Zing'.

13.  Art. 20 en 21 vreemdelingenwet. Hiema verkort weergegeven als ‘uitzet-
ting'.

14.  Artikel 26 vreemdelingenwet.

15.  Richtlijn 2008/115/EC van het Europees Parlement en de Raad van 16 de-
cember 2008 over gemeenschappeliike normen en procedures in delidsta-



als zijnde ‘de beslissing waarbij de toegang tot en het
verblijf op het grondgebied van de lidstaten voor een
bepaalde termijn wordt verboden, die kan samengaan
met een beslissing tot verwijdering’.® Dit inreisverbod
kan oplopen tot drie jaar wannesr ‘voor het vrijwillig
vertrek geen enkele termijn is toegestaan’ of wanneer
‘een vroegere beslissing tot verwijdering niet uitge-
voerd werd’. Gezien de lage afdwingbaarheid van het
‘bevel om het grondgebied te verlaten’ geeft vooral
deze laatste toevoeging in de vreemdelingenwet blijk
van een toegenomen punitiviteit ten aanzien van mi-
gratie. Dat geldt bij illegale toegang tot of illegaal ver-
blijf op het grondgebied en in het bijzonder bij het
niet-naleven van eerder genomen verwijderingsheslis-
singen. Indien bovendien ‘de onderdaan van een
derde land een ernstige bedreiging vormt voor de
openbare orde of de nationale veiligheid’ kan de duur
van het inreisverbod de vijf jaar overschrijden.!” Wat
bovendien cruciaal is voor het concept punitiviteit is
de uitsluiting die met een dergelijk inreisverbod wordt
bereikt. In Belgi# is via het inreisverbod de toekenning
van een ‘verbod op terugkeer na verwijdering’ toege-
nomen, wat geresulteerd heeft in een toegenomen aan-
tal seiningen in het Schengen Informatie Systeem. Op
die manier wordt de uitsluiting van illegale migranten
in Belgié geéxtrapoleerd naar de volledige Schengen-
zone, Wanneer sen geseind persoon wordt geintercep-
teerd op het grondgehied van een van de landen uit de
Schengenzone, kunnen ook zij de nodige maatregelen
nemen conform hun vreemdelingenwetgeving.

1.3.2. Uitzetting uit Nederland

In Nederland wordt meestal gesproken van de verwij-
dering of uitzetting van vreemdelingen van het grond-
gebied. Het uitgangspunt daarbij is dat een vreemde-
ling die niet of miet langer verblijfsrechten heeft
zelfstandig het land dient te verlaten. Hij krijgt daar-
toe een terugkesrbesluit, waarin is vermeld dat hij het
land binnen een bepaalde termijn moet verlaten. Bin-
nen deze termijn moet de vreemdeling dan zijn ver-
trek naar het land van herkomst regelen, met of zon-
der hulp van de beschikbare organisaties. Wanneer
een vreemdeling niet vertrekt kan hij met de sterke
arm worden verwijderd. Dat valt onder de Dienst Te-
rugkeer en Vertrek (DT&V) en houdt in dat hij in be-
waring kan worden gesteld om het vertrek te bewerk-
stelligen. Gedwongen vertrek is alleen mogelijk als het
land van herkomst hieraan meewerkt, door het erken-
nen van de persoon als onderdaan en het afgeven van
reisdocumenten. In de praktijk doen zich vaak proble-
men voor mst uitzetting omdat de vresmdslingen niet
over de gewenste documenten beschikken, omdat zij
de procedures tegenwerken {Broeders & Engbersen,
2007) of omdat het land van herkomst geen medewer-
king verleent {Van der Leun, 2003; Van Kalmthout,
2007).

Voorts is het reeds gememoreerde inreisverbod ofwel
het verbod op toegang tot het Schengengebied voor een
bepaalde tijd op grond van de Terugkeerrichtlijn ook
van toepassing in Nederland. Een vreemdsling die niet
binnen de gestelde termijn vertrekt, kan een inreisver-
bod opgelegd krijgen voor maximaal vijf jaar, een
vreemdeling met criminele antecedenten langer. Het
verblijf in Nederland in weerwil van een inreisverbod
is strafbaar en bij ontdekking kan er dan vreemdelin-
genbewaring op volgen.

2. Conclusie

Het migratierecht en het strafrecht verschillen duide-
lijk, zowel in hun modaliteiten als in hun finaliteit.
Toch merken verschillende auteurs een toegenomen
convergentie tussen beide rechtstakken op die bij-
draagt tot de tendens van criminalizering die er heerst
ten aanzien van de vreemdelingen in de samenleving.
In deze bijdrage hebben we deze algemene constate-
ring nader ingevuld aan de hand van de strafbaarstel-
ling van illegaliteit, de vreemdelingendetentie en de
verwijdering van illegale migranten van het grondge-
bied. Deze drie aspecten hebben we kort belicht voor
Belgié en Nederland.

Ondanks verschillen in de details komt het beeld in
grote lijnen overeen: strafrechtelijke instrumenten
waorden ingezet voor doeleinden van migratiecontrole.
De toegenomen convergentie van strafrecht en migra-
tierecht gaat gepaard met de toenemende criminalise-
ring van (illegale) migranten. We concluderen dan ook
dat het concept punitiviteit zoals traditioneel geme-
ten een belangrijk aspect over het hoofd ziet; de puni-
tieve houding die zich specifiek richt op migranten.

In deze bijdrage hebben we louter gefocust op het

Ondanks verschillen in de
details komt het beeld in grote
lijnen overeen: strafrechtelijke
instrumenten worden ingezet voor
doeleinden van migratiecontrole.

meest repressieve aspect van de vreemdelingenwetge-
ving namelijk de bepaling van wie (al dan niet) toe-
gang heeft tot het grondgebied en de mogelijkheden
waarin wettelijk voorzien is indien dat niet het geval
is. Wellicht kan dat nog opengetrokken worden. Het
vreerndelingenrecht omvat immers ook het toekennen
van verblijfsvergunningen waarbij een steeds restric-

ten voor de terugkeer van onderdanen van derde landen die illegaal op
hun grondaebied verblijven, Pb. L. 24 december 2008, 348/98.

16. Art. 1, 8° vreemdelingenwet.
17.  Artikel 74/11 § 1 vreemdelingenwet.



tiever wordend beleid geassocieerd kan worden met
het concept punitiviteit dat centraal staat in de loco-
matieftekst van dit themanummer. Ook is het zeker
mogelijk dat allerlei opsporingsactiviteiten vanaf het
stoppen en ondervragen van mensen op straat tot ver-
der in de strafrechtsketen zich sterker richten op {(he-
paalde groepen van) migranten dan tot niet-vreemde-
lingen (Van der Leun & van der Woude, 2011). Dat
valt echter buiten de scope van onze studie en vraagt
verder onderzoek naar profileringspraktijken.

Een tweede conclusie betreft de cumulatieve werking
van het migratierecht. Een belangrijk gevolg van de
convergentie tussen strafrecht en migratierecht is dat
het punitieve karakter van het migratierecht nog op
een hoger niveau uitkomt dan gewoonlijk het geval is,
doordat het anders dan het strafrechtelijk traject een
cumulatief karakter heeft. Hoewel we zeker niet ont-
kennen dat de toepassing van het strafrecht en in het
bijzonder het gebruik van de gevangenisstraf, eventu-
eel met justitiéle follow-up na strafrechtelijke deten-
tie, een ingrijpend punitief karakter heeft, omvat de
toepassing van het migratierecht sen cumulatief as-
pect dat het nog aanzienlijk ingrijpender maakt.

De loutere vaststelling van illegale toegang tot of ver-
blijf op het grondgebied zet een reeks maatregelen in
werking die binnen het strafrecht haar gelijke niet
kent. Ingeval de illegale toegang tot of het illegale ver-
blijf op het grondgebied gecriminaliseerd zijn, is wet-
telijk in verschillende Europese landen waaronder
Belgié en naar alle waarschijnlijkheid binnenkort ook
in Nederland uiteindelijk in een gevangenisstraf voor-
zien. Hoewel die voor illegale toegang tot of verblijf
op het Belgische grondgebied de facto niet wordt uit-
gevoerd, is dat wel het geval indien dit misdrijf ge-
paard gaat met een strafrechtelijke overtreding wat het
cumulatief punitief karakter van de toepassing van het
vreemdelingenrecht in de verf zet. Bovendien zet de
cumulatie van de toepassing van het strafrecht en het
vreemdelingenrecht een aaneenschakeling van apshui-
tingen in werking, in de gevangenis en onder admi-
nistratieve detentie, die algemene principes van het
penitentiair recht zoals re-integratie, herstel en reha-
bilitatie ondermijat en de verwijdering van het grond-
gebied op de voorgrond plaatst. Qok dit aspect wijst
op het cumulatief punitief karakter van de toepassing
van het vreemdelingenrecht.”?

In zowel Belgié als Nederland wordt voorts op uitge-
breide schaal gebruikgemaakt van de vreemdelin-
gendetentis, verwijdering en inreisverboden. Waar in
de tweede helft van de vorige eeuw illegaal verblijf
beschouwd werd als relatief onschuldig gedrag of zelfs
als een teken van het tonen van initiatief (Van der
Leun, 2003), is de criminalisering in het eerste deel

van deze eeuw op volle gang gebracht. Dat roept vele
vragen op over proportionaliteit, rechtsbescherming
en beleidsmatige en politieke afwegingen, die ook
binnen de debatten over punitiviteit aandacht verdie-
nen. Hoewel we hier geen conclusies kunnen trekken
over andere Europese landen is het moeilijk voor te
stellen dat Belgié en Nederland uniek zijn in deze ont-
wikkelingen. In vele Europese landen, en overigens
ook ver daarbuiten, zijn de zorgen in verband met il-
legale migratie de laatste decennia duidelijk zichtbaar
en nemen averheden steeds weer nieuwe maairegelen
om deze vorm van migratie tegen te gaan (Duvell,
20086}. Dit beleid lijkt eveneens in vele landen samen
te gaan met beleid ten aanzien van rechimatig verblij-
vende criminele migranten (Stumpf, 2006). Beide ont-
wikkelingen samen zijn zonder twijfel relevant voor
discussies over punitiviteit. Het blijven vasthouden
aan het conceptualiseren, definiéren en meten van
punitiviteit zonder aspecten van migratiebeleid mee
te nemen, ziet belangrijke ontwikkelingen die zich op
grote schaal internationaal lijken voor te doen over het
hoofd. Daar kamt nog bij, zoals we aan het begin van
deze bijdrage constateerden, dat de klassieke punitivi-
teitsberekening van het aantal gevangen personen per
100.000 inwoners niet geheel juist is ten gevolge van
de aanwezigheid van grote groepen illegalen die wel
meetellen in de gevangenisstatistieken maar niet in de
bevolkingscijfers. Verder kunnen we als auteurs de re-
cente toename aan onderzoek naar de evolutie van de
criminalisering van illegale migratie en de verweven-
heid tussen de toepassing van het migratierecht en het
strafrecht slechts aanmoedigen aangezien het een dui-
dslijk beeld schetst van hoe in onze hedendaagse sa-
menleving, die gekenmerkt wordt door een toegeno-
men globalisering, wordt omgegaan met cruciale con-
cepten binnen het criminologische wetenschapsdo-
mein, zoals uitsluiting en detentie.
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