De salduzleer naar Belgisch recht

De bewijsuitsluitingsregel in het arrest van het Hof van Cassatie van

23 november 2010

Dries Pattyn *

In haar arrest van 23 november 2010" past het Hof

van Cassatie voor het eerst de Salduz-regel toe op het
Belgische recht. In dit arrest overweegt het Hof dat

het bijstandsrecht gewaarborgd bij artikel 6.3 EVRM
inhoudt dat er gedurende het volledige vooronderzoek
toegang moet zijn tot een advocaat, tenzij is aange-
toond dat er wegens de bijzondere omstandigheden
van de zaak dwingende redenen zijn om dit recht te
beperken. Zelfs in dat geval mag een dergelijke beper-
king niet onrechtmatig de rechten van de beklaagde
zoals beschermd bij artikel 6.1 en 6.3 EVRM aantasten.
Het Hof van Cassatie maakt geen onderscheid naar-
gelang de aard of de ernst van het misdrijf, of naar de
hoedanigheid van de verdachte voor het bestaan van
dit bijstandsrecht. De vroegere arresten van het Hof
van Cassatie waarin de Salduz-leer aan de orde was, be-
vatten geen duidelijke stellingname over de toepassing
ervan naar Belgisch recht.? Alleen uit de toepassing van
de Antigoonleer kon worden afgeleid dat het Hof van
Cassatie impliciet de doorwerking van de Salduz-leer
naar Belgisch recht erkende.

De Antigoonleer

Voormelde Antigoonleer huldigt het uitgangspunt dat
onrechtmatig verkregen bewijs in beginsel wél kan
worden gebruikt, behalve wanneer de onregelmatig-
heid bestaat in de miskenning van een op straffe van
nietigheid voorgeschreven vorm of wanneer de bewijs-
verkrijging is aangetast door een gebrek waardoor de
betrouwbaarheid ervan wegvalt of waardoor het recht
op een eerlijk proces in gevaar wordt gebracht.

Deze bewijsuitsluitingsregel werd door het Hof van
Cassatie ook toegepast op de bewijzen verkregen met
miskenning van de cautieplicht en van het recht op
bijstand door een advocaat.

In het arrest van het Hof van Cassatie van 23 maart
2010% werd een arrest van 9 maart 2010 van de Ka-
mer van Inbeschuldigingstelling te Gent bevestigd.

De K.l. had geweigerd verhoren, afgenomen zonder
de bijstand van een advocaat en zonder dat aan de
cautieplicht was voldaan, uit de debatten te weren,
aangezien deze onregelmatigheid niet voldeed aan de
Antigooncriteria.

Sedert haar arresten van 5 mei 2010 herhaalt het Hof
van Cassatie dat het feit dat de Belgische wetgeving
niet voorziet in de bijstand van een advocaat tijdens
het verhoor door de politiediensten, op zichzelf het
recht van verdediging en recht op een eerlijk proces
niet steeds onherstelbaar aantast.* Hoewel het Hof met
deze overwegingen de rechtspraak van het EHRM en
de onmiddellijke doorwerking ervan in het Belgisch
recht miskent®, kiest het Hof begrijpelijkerwijs voor

een terughoudende benadering teneinde in afwach-
ting van een wettelijke regeling de belangen van de
ordehandhaving en de belangen van de benadeelden
te vrijwaren.fHet komt de rechter dan ook toe aan de
hand van de concrete gegevens van de zaak na te gaan
of de afwezigheid van bijstand van een advocaat bij
een verhoor door de politie of de onderzoeksrechter
het recht op eerlijk proces en het recht van verdediging
van de verdachte onherstelbaar heeft aangetast.

In de daarop volgende arresten werd telkens besloten
tot de toelaatbaarheid van de zonder bijstand van een
advocaat afgelegde verklaringen, omdat de aangevoer-
de onregelmatigheid, telkens rekening houdende met
de elementen van de zaak in haar geheel genomen,
geen schending met zich meebracht van het recht van
verdediging en van het recht op een eerlijk proces.” Het
Hof gaat hierbij telkens de concrete weerslag na van de
beperking van het bijstandsrecht op het recht op een
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eerlijk proces en het recht van verdediging. Dit is een
impliciete, maar zuivere en consequente toepassing
van de Antigoonleer.

De Antigoonleer staat haaks op de Salduz-rechtspraak
van EHRM. Daar waar de Antigoonleer de bewijsuitslui-
ting als uitzonderlijk ziet, is in de rechtspraak van het
EHRM de bewijsuitsluiting de norm, waarvan slechts
uitzonderlijk kan worden afgeweken.

De ommekeer in de bewijsuitsluitingsregel in het arrest
van het Hof van Cassatie van 23 november 2010

Het Hof van Cassatie vertaalt in haar arrest van 23 no-
vember 2010 niet alleen de Salduz-leer naar Belgisch
recht, maar beslist tevens dat het recht van verdediging
en het recht op een eerlijk proces in de regel ziin ge-
schaad als incriminerende verklaringen die werden afge-
legd tijdens een politieverhoor zonder mogelijkheid van
bijstand van een advocaat, worden gebruikt voor een
veroordeling (eigen cursivering).

De omstandigheid dat incriminerende verklaringen
werden afgelegd tijdens een politieverhoor zonder
mogelijkheid van bijstand van een advocaat, heeft
echter niet automatisch voor gevolg dat het definitief
onmogelijk is de zaak van een verdachte en vervolgens
beklaagde op eerlijke wijze te behandelen.

Wanneer de rechter de verklaringen niet als doorslag-
gevend bewijs gebruikt, er kennelijk geen misbruik of
dwang is gebruikt en de beklaagde zich op het ogen-
blik van het verhoor en tijdens het onderzoek niet in
een kwetsbare positie bevond, of aan de kwetsbare
positie van de beklaagde op een daadwerkelijke en
passende wijze is geremedieerd, blijft het eerlijke karak-
ter van het proces gevrijwaard.®

Het uitgangspunt is thans de principiéle uitsluiting (in
de regel’) van verklaringen die werden afgelegd tijdens
een politieverhoor zonder mogelijkheid van bijstand
van een advocaat. Dit is een ommekeer in de recht-
spraak, die vertrok van de principiéle toelaatbaarheid
van zelfs onrechtmatig verkregen bewijs. Het gevolg
van deze ommekeer is dat de aanvoerlast van de be-
klaagde wordt beperkt tot inroepen van de inperking
van het bijstandsrecht, terwijl het aan de vervolgende
partij is om te bewijzen dat is voldaan aan alle cumula-
tieve voorwaarden waaronder niet tot bewijsuitsluiting
moet worden overgegaan.

Incriminerende verklaringen die werden afgelegd
tijdens een politieverhoor zonder mogelijkheid van
bijstand van een advocaat, mogen volgens het arrest
van 23 november 2010 onder drie cumulatieve voor-

waarden worden gebruikt. De uitsluiting is vooreerst
beperkt tot incriminerende verklaringen en houdt ver-
bod in deze verklaringen te gebruiken voor een veroor-
deling, of nog, deze verklaringen als doorslaggevend
bewijs te gebruiken.

Deze regel belet bijgevolg niet dat deze verklaringen,
ongeacht of ze incriminerend zijn, in overweging wor-
den genomen om een onderzoek te openen (bvb. ten
aanzien van derden) of te oriénteren en om op autono-
me wijze bewijzen te vergaren, of de samenhang ervan
te beoordelen? Dit vereist wel dat deze verklaringen
een zekere mate van betrouwbaarheid hebben.”

De eerbiediging van het recht van verdediging vereist
bovendien dat de beklaagde deze verklaringen in het
kader van zijn verweer mag aanvoeren en dat zij, indien
zij geloofwaardig zijn, als bewijselement a décharge in
aanmerking mogen worden genomen."

Aldus bestaat er geen bezwaar tegen het gebruik van
incriminerende verklaringen die werden afgelegd
tijdens een politieverhoor zonder mogelijkheid van
bijstand van een advocaat om, in het voordeel van de
verdachte, de betrouwbaarheid en de geloofwaardig-
heid van de overige bewijselementen af te toetsen.

Vervolgens dient er bij het politieverhoor ‘kennelijk’
geen’‘misbruik of dwang'te zijn gebruikt.

Dit is een heikel punt in de rechtspraak van het Hof
van Cassatie. Een van de doelstellingen van het recht
op bijstand door een advocaat is net gelegen in het
voorkomen van dwang en misbruik.”? Het ontzeggen
van de uitoefening van dit recht betekent dat er geen
extern toezicht is op het al dan niet bestaan van dwang
en misbruik. Het is onverzoenbaar met de finaliteit van
artikel 6 EVRM — het recht op een eerlijk proces — dat
enerzijds de uitoefening van het bijstandsrecht wordt
verhinderd en anderzijds al te gemakkelijk wordt aan-
genomen dat geen enkele dwang en misbruik werd
gebruikt, bij gebreke aan geloofwaardige — en bewijs-
bare — verklaringen dienaangaande van de beklaagde.

‘Kennelijk’ betekent onderkenbaar, onderscheidbaar,
herkenbaar, goed waarneembaar, duidelijk, klaarblij-
kelijk, apert, evident, onmiskenbaar of manifest.” Het
gebruik van het woord ‘kennelijk’ duidt op een mar-
ginale toetsing door de rechter. Het moet bijgevolg
boven iedere redelijke twijfel verheven zijn dat er GEEN
misbruik of dwang is gebruikt. De bewijslast ligt bij de
vervolgende partij.

Tenslotte mag de beklaagde zich op het ogenblik
van het verhoor en tijdens het onderzoek niet in een
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kwetsbare positie bevinden, of moet aan de kwetsbare
positie van de beklaagde op een daadwerkelijke en
passende wijze zijn geremedieerd.

Met de kwetsbaarheidstoets en de plicht om de kwets-
bare positie van de beklaagde op een daadwerkelijke
en passende wijze te remediéren, herneemt het Hof
van Cassatie de grondslagen waarop het EHRM haar
rechtspraak heeft gesteund. De kwetsbaarheidstoets,
die door mij als drempel wordt beschouwd voordat het
bijstandsrecht ontstaat, wordt door het Hof beschouwd
als criterium om al dan niet tot bewijsuitsluiting over te
gaan. Alhoewel dit theoretisch een andere benadering
is, getuigt deze werkwijze van het Hof van Cassatie van
een groot pragmatisme: eerder dan twijfel te laten over
de gevallen waarin het bijstandsrecht ontstaat, wordt
uitgegaan van een principieel recht op bijstand bij
ieder verdachtenverhoor, waarbij alleen op het viak van
de sanctionering wordt gedifferentieerd volgens de
kwetsbaarheidstoets.

Het komt mij voor dat het Hof van Cassatie in het arrest
van 23 november 2010 de vertrouwde Antigoonleer
heeft verlaten en aanknoopt bij de systematiek die in
het EVRM wordt gehanteerd en ook in de rechtspraak
van het EHRM en het Grondwettelijk Hof wordt voor-
gestaan. Deze systematiek vertrekt van de vraag welke
(inhoudelijke) rechten uit het EVRM kunnen worden
afgeleid. Vervolgens wordt nagegaan of de uitoefening
van dit recht werd ingeperkt. Indien dit het geval is,
wordt geoordeeld of deze inperking rechtmatig is, wat
impliceert dat er een afdoende rechtvaardiging bestaat
en dat deze inperking niet verder gaat dan hetgeen
strikt noodzakelijk is ter verwezenlijking van de beoog-
de rechtvaardingsgrond. Tenslotte wordt nagegaan of
de inperking wordt gecompenseerd door andere waar-
borgen, waardoor de finaliteit van het recht, ondanks
haar inperking, blijft verzekerd.

Telkens blijft de ultieme toetssteen de vraag of de fi-
naliteit van het EVRM daadwerkelijk en effectief werd
bereikt. In het kader van de Salduz-leer gaat het om

de ultieme vraag of het recht op een eerlijk proces en
het recht van verdediging werden gevrijwaard en de
verkregen bewijsmiddelen - de uit de verhoren beko-
men verklaringen - aan de door EHRM voorgestane
kwaliteitsvereisten beantwoorden. Deze aanknoping
bij de rechtspraak van EHRM is toe te juichen. Hope-
lijk leidt dit tot minder divergenties tussen de interne
rechtspraktijk van de justitiéle rechters en de door het
EVRM en het Grondwettelijk Hof geéiste waarborgen
ter vrijwaring van de grondrechten.'

De omvang van de bewijsuitsluiting.

De bewijsuitsluiting is niet beperkt tot de elementen
die door de betrokken onderzoeksmaatregel zijn
bekomen, maar strekt zich uit tot alle elementen die
onlosmakelijk met de onregelmatige onderzoeksmaat-
regel zijn verstrengeld of die zijn bekomen door onder-
zoeksdaden waaraan de nietige bewijselementen ten
oorsprong liggen.'

Wanneer een partij op geloofwaardige wijze aanvoert
dat een bewijsmiddel onwettig of onregelmatig is

of wanneer daaromtrent bij de rechter zelf twijfel is
ontstaan, vermag de rechter die vaststelt dat de hem
voorgelegde gegevens niet volstaan om het onwet-
tig of onregelmatig karakter van het bewijsmiddel te
onderzoeken, wettig dit bewijsmiddel ontoelaatbaar
verklaren. Wanneer de onmogelijkheid om de wettig-
heid of de regelmatigheid van het aangebrachte bewijs
te onderzoeken slaat op alle bewijsmiddelen die tot
staving van de strafvordering worden aangebracht, kan
dit leiden tot het niet toelaatbaar verklaren of uitsluiten
van het geheel van deze bewijsmiddelen.'

De vervolgende partij zal moeten bewijzen dat de
bewijsverkrijging in concreto geen uitstaans heeft met
het nietige verhoor. De twijfel dienaangaande zal gel-
den ten voordele van de verdachte.

De onwettigheid van een bewijsmiddel zal slechts dan
het recht van verdediging en op een eerlijk proces
onherstelbaar aantasten wanneer alle onderzoeksda-
den door hun verstrengeling met het onwettige bewijs
met dezelfde onwettigheid zijn behept en zowel het
gerechtelijk onderzoek als de strafvordering bijgevolg
geheel erop steunen.!”

De bewijsuitsluitingsregel genuanceerd

De bewijsuitsluitingsregel moet worden genuanceerd.
De Salduzleer kan niet voor het eerst worden ingeroe-
pen voor het Hof van Cassatie.'® De bewijsuitsluiting
brengt niet noodzakelijk de nietigheid met zich mee
van de gehele akte die de resultaten van de onder-
zoeksmaatregel vaststelt. Wanneer een zelfde instru-
mentum verslag uitbrengt over onderzoeksverrichtin-
gen die door nietigheid zijn aangetast en over andere
die als regelmatig dienen te worden beschouwd, ver-
biedt geen enkele wettelijke bepaling de onderzoeks-
gerechten om het stuk te vervangen door een afschrift
dat van de litigieuze vermeldingen is gezuiverd. Geen
enkele wetsbepaling staat toe van een regelmatige
onderzoeksverrichting om de enkele redenen dat het

14 Zie bvb. de verschillende rechtsopvatting tussen het Hof van Cassatie en het Grondwettelijk Hof met betrekking tot de temporele werking van de controle door
de Kamer van Inbeschuldigingstelling op de toepassing van de bijzondere opsporingsmethoden: Cass. 31 oktober 2006, AR P06.1016.N en Grondwettelijk Hof

21 februari 2008, nr. 22/2008.
15 Cass. 14 december 1999, AR P99.1585.N.
16 Zie ook Cass. 9 juni 2004, AR P04.0603.F.
1
18 Cass. 5 oktober 2010, AR R10.0703.N.

7 Cass. 11 december 2001, AR P01.1535.N; Cass. 14 december 1999, AR P99.1585.N; Cass. 9 december 1997, AR P95.0610.N; Cass. 6 mei 1993, AR 6416.
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verslag dat erover is opgemaakt, binnen eenzelfde akte,
naast dat van een andere onderzoeksverrichting staat
die op een onwettige wijze is bevolen of uitgevoerd."”

Bovendien kunnen, zelfs in het geval van een gehele
bewijsuitsluiting, de nietige onderzoeksmaatregelen
op regelmatige wijze worden overgedaan of hersteld.?®
Een herverhoor is in beginsel mogelijk, al blijft de
vraag hoe redelijkerwijs van de politieambtenaren kan
worden verwacht dit herverhoor uit voeren zonder de
eerdere, op onregelmatige wijze bekomen bewijsele-
menten zelfs niet in het achterhoofd te hebben en er
gebruik van te maken, al was het maar bij de voorberei-
ding van het herverhoor. Hoewel theoretisch mogelijk,
is een regelmatig herverhoor niet evident.

Vervolgens belet de bewijsuitsluiting niet dat (mede-)
verdachten de nietig verklaarde bewijselementen
inzien en ter ondersteuning van hun verdediging aan-
wenden. Het staat hierbij aan de rechter er over te wa-
ken dat daarbij de rechten van de andere partijen niet
worden geschaad.?'

Besluit

De Salduz-rechtspraak heeft aanleiding gegeven tot
heel wat beroering, niet in het minst bij de politionele
en gerechtelijke actoren en tot tot zeer scherpe kritiek
op het EHRM, dat werd verweten haar opdracht van
subsidiaire rechtsbescherming te buiten zijn gegaan.?

De interne rechtspraktijk is de Salduzleer vrijwel niet
gevolgd. Het Hof van Cassatie besliste dat de Belgi-
sche wetgever de bijstand van advocaat zou hebben
uitgesloten in de artikelen 28quinquies en 57 van het
Wetboek van Strafvordering en het daarin vastgestelde
geheim van het onderzoek.®

Deze argumenten overtuigen niet. Deze bepalingen
voorzien volgens hun letterlijke bewoordingen niet
uitdrukkelijk dat de bijstand van een advocaat wordt
uitgesloten. Zij verzetten zich derhalve niet tegen een
grondwetsconforme interpretatie

De weigering om verdachten middels de cautie be-
hoorlijk van hun rechten in kennis te stellen en om
verdachten in bijstand te voorzien, is ook vanuit het

oogpunt van de belangen van de ordehandhaving en
van de benadeelden op geen enkele wijze te verant-
woorden. De volgehouden, bewuste miskenning van
het bijstandsrecht dreigt te leiden tot het onontvanke-
lijk verklaren van vele strafzaken. Dit is het omgekeerde
van de vermeende rechtszekerheid die met het beper-
ken van het bijstandrecht werd beoogd.

Het is in deze context onbegrijpelijk dat tot op heden
aan het Grondwettelijk Hof geen enkele prejudiciéle
vraag met betrekking tot de Salduzleer werd gesteld.
Daar waar het Hof allicht tot een grondwetsconforme
uitlegging van de artikelen 28quinquies en 57 van het
Wetboek van Strafvordering zou overgaan?®, is de kans
groot dat in een overgangstermijn zou worden voor-
zien ten behoeve van de rechtszekerheid.

De Liga pleit voor een dringend wetgevend optreden
ter vrijwaring van de rechtszekerheid, waarbij de hoger
omschreven cautieplicht met dubbel voorwerp wordt
voorgeschreven en het bijstandsrecht onmiddellijk
wordt ingevoerd ten behoeve van alle verdachten. Dit
recht strekt zich uit tot alle onderzoeksmaatregelen

die de aanwezigheid van de verdachte vereisen en het
zwijgrecht in het gedrang kunnen brengen.

Wat het principe betreft, kan geen onderscheid wor-
den gemaakt naar gelang de ernst van de misdrijven of
de hoedanigheid of bekwaamheid van de verdachte.
Deze elementen kunnen alleen een differentiatie met
zich meebrengen ten aanzien van de mogelijkheid tot
het doen van afstand van het bijstandsrecht. De wetge-
ver wordt uitdrukkelijk opgeroepen om geen uitzonde-
ringen te voorzien voor terrorismemisdrijven.

Voorts dienen alle nodige voorzieningen te worden
getroffen opdat een daadwerkelijke bijstand mogelijk
is. Dit vergt de uitwerking van een wachtdienst met ad-
vocaten, het voorzien van een passende vergoeding in
het kader van de juridische bijstand, het technisch uit-
rusten van politieposten met ruimtes waar ongestoord
contact tussen advocaat en verdachte mogelijk is.

De Liga onderlijnt dat de toestand van de meest
kwetsbaren, de minderjarigen, de geesteszieken, alsook
de verdachten van de meest ernstige misdrijven, het
meest kritisch is en tot onmiddellijk ingrijpen noopt.

19 Cass. 15 juni 2005, AR P05.0572.F, zie ook concl. D. Vandermeersch bij Cass. 19 oktober 2005, AR P05.1287.F.

20 Cass. 28 maart 2000, AR P00.0464.N.
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‘pre-Salduz-rechtspraak van het Hof van Cassatie: Cass. 26 maart 2003, AR P03.0208.F.
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