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de waarde van het gerechtspsychiatrisch onderzoeK in sexueel misbruik zaken:
Preliminair:
Ondergetekende raadsman vernam ondertussen dat in deze zaak dhr. * als gerechtspsychiater werd aangesteld met een op heden voor ondergetekende raadsman onbekende –al vast niet nader omschreven- opdracht, dewelke er kennelijk ook in bestaat om mijn mandant psychiatrisch te onderzoeken. 

In dit kader werd mijn mandant verzocht zich aan te bieden in het kabinet van de door uw zetel aangestelde gerechtspsychiater.

Ondergetekende raadsman wenst het meeste voorbehoud te maken aangaande dit gerechtspsychiatrisch onderzoek en wel om  de hierna volgende niet limitatieve redenen en met vordering van de in dit onderzoek kaderende onderzoeksdaden.
De identiteit van de aangestelde gerechtspsychiater;
Alwaar de deskundigheid van de door uw zetel aangestelde gerechtspsychiater weliswaar niet ter discussie staat, dient zeker gesteld dat de onafhankelijkheid van voornoemde deskundige des te meer besproken is.

Ondergetekende raadsman heeft in de loop van zijn carrière immers een bijzonder negatief beeld gekregen van de werking en organisatie van een gerechtelijk psychiatrisch onderzoek naar aanleiding van een strafrechtelijk onderzoek, in het bijzonder ook wat betreft de persoon van de aangestelde psychiater. 
Zo werd concreet door vrijwel alle cliënten dewelke in het verleden door de betrokken gerechtspsychiater werden onderzocht, gesteld dat er door de betrokken deskundige geen tijd vrijgemaakt werd voor een exhaustief persoonlijk interactief gesprek. 

De deskundige in kwestie baseert zich volgens hen enkel en alleen op het strafdossier, om daarna, steevast aan de onderzochte persoon in een monoloog van amper enkele minuten mede te delen dat men een gevaar is voor zijn directe omgeving, het weze de persoon die in het strafdossier als “slachtoffer” werd gecatalogeerd. Tegenspraak hieromtrent wordt niet getolereerd en in het verslag gedebiteerd als zijnde een manipulatieve karaktertrek of antisociale persoonlijkheidsstoornis.

Inderdaad diende ondergetekende in zijn carrière van ondertussen toch reeds meer dan 20 jaar persoonlijk vast te stellen dat van alle deskundige verslagen welke de aangestelde deskundige heeft opgemaakt (wellicht +100 stuks), de deskundige in slechts één enkel verslag tot de bevinding kwam dat de onderzochte persoon niet gekenmerkt was door één of andere antisociale persoonlijkheidsstoornis, dewelke zich volgens de deskundige dan uitte als een gebrek aan empathie, of waarbij de onderzochte persoon werd afgeschilderd als een gewetenloze persoon zonder scrupules of manifest gebrek aan spijt. In alle gevallen waarin de onderzochte persoon niet leed aan dergelijke stoornis, werd wel een andere psychose naar voor gebracht waaruit het gevaar voor de omgeving van de betrokkene bleek. (borderline, bipolariteit, narcisme, submissie, etc…) 

Ook in gesprekken met andere advocaten -dewelke in hun carrière eveneens ervaring opdeden met de deskundige in kwestie- is gebleken dat de mening van ondergetekende raadsman aangaande de persoon van de gerechtsdeskundige bijzonder ruim gedragen wordt. Positieve waardering voor het werk van de betrokken gerechtsdeskundige is amper te vinden en eigenlijk vrijwel onbestaande.

De objectiviteit van de gerechtsdeskundige:

Ondergetekende raadsman heeft eveneens zijn vragen bij de objectiviteit van de gerechtsdeskundige in kwestie.

De deskundige in kwestie wordt immers door verschillende onderzoeksrechters dermate veel in strafdossiers als gerechtsdeskundige aangesteld, dat hij economisch afhankelijk van is geworden van de aldus toegekende opdrachten.

Meteen zit hierin het probleem, vermits de vraag zich stelt in welke mate de gerechtsdeskundige –die ook bij de onderzoeksinstanties gekend is voor zijn negatieve onderzoeksresultaten- door deze onderzoeksinstanties net omwille voor zijn negatieve standpunten door hen wordt aangesteld.
Ter zake geldt natuurlijk de leer van de in zich zelf voorziende behoefte, waarbij niet enkel de onderzoeksinstanties bij wijze van spreken een negatief rapport “bestellen”, doch waarbij ook de gerechtsdeskundige –door zijn consistentie in het afleveren van negatieve rapporten- zijn eigen economisch bestaan veilig stelt.

Het doel van het deskundig onderzoek:

De vraag stelt zich dan ook naar de teleologie van het gerechtsdeskundig onderzoek….
in de hedendaagse rechtspraktijk lijkt een gerechtsdeskundig onderzoek steeds vaker de argumentatie van de strafvordering lastens de dader als doel te hebben. Van enig psychologisch onderzoek naar de menselijke interactie tussen de verschillende actoren in een strafdossier (getuige – dader – slachtoffer) is immers al lang geen sprake meer. Het voorgaande is betreurenswaardig, vermits net de psychologische studie over de interactie tussen deze verschillende actoren, de werkelijke identificatie van dader en slachtoffer mogelijk kan maken, evenals de ontstaansbron van het conflict, waardoor dan tevens mogelijks een oplossing voor het conflict naar boven komt.
Het is bovendien bijzonder zeldzaam en globaal gesproken ongeloofwaardig, dat de ene actor volledig zonder fout is (slachtoffer), terwijl de andere alle zonden draagt (dader). De reële (niet juridische) wereld blijkt immers veel grijzer te zijn, in die zin dat meestal alle partijen wel enige verantwoordelijkheid dragen bij het tot stand komen van een conflict. 

De juridische strafklacht en het daaropvolgend onderzoek, ontstaat dan door een verbloeming van de werkelijke feiten door één partij (slachtoffer), die zich daarvoor vaak steunt op een beweerdelijk “objectieve” getuige. Al te vaak is echter in het verleden gebleken dat de getuige alles behalve objectief is, het slachtoffer allerminst zonder fouten en beiden eveneens als een actor in het conflict hun verantwoordelijkheid dragen.

Niet zelden wordt het justitieel apparaat hierbij voor de kar gespannen van het slachtoffer of de getuige, dewelke in werkelijkheid minstens evenveel boter op het hoofd hebben als de “dader”. 

Volledigheidshalve dient erkent dat ook bij advocaten soms aan tunnelvisie lijden. Regelmatige zelfreflectie van de onderzoeker is derhalve geboden in elk gerechtelijk onderzoek.
De controle op het gerechtelijk onderzoek:

Ter zake is er ook geen objectieve controle op het gerechtelijk psychiatrisch onderzoek.

Eerder werd reeds betoogd dat er in de gerechtelijke psychiatrische expertise geen tegenspraak mogelijk is vanwege de onderzochte persoon. Er is echter eveneens geen tegenspraak mogelijk door een eigen raadsgeneesheer van concluant zelf, al was het maar omdat het aanstellen van een eigen raadsgeneesheer voor concluant een onbetaalbaar gegeven is. (concluant komt overigens ook niet in aanmerking voor kosteloze rechtspleging met oog op het betalen van deze uitgave.)

Concreet is de aangestelde gerechtsdeskundige heer en meester van het dossier en geniet deze over een discretionaire macht om eenzijdige medische bevindingen aangaande de persoon van concluant naar voor te brengen, dewelke door de rechtbanken –gelet op hun ondeskundigheid ter zake- blind gevolgd worden.  
De onmacht van de te onderzoeken persoon in casu:

De onderzochte persoon kijkt bij dit alles al te vaak machteloos toe hoe zijn integriteit ten grabbel wordt gegooid in het strafdossier, dit alles met het hogere doel de “dader” te straffen.
De onherstelbare schade die hierbij tijdens het onderzoek veroorzaakt wordt is “collaterale schade” die getolereerd wordt gelet op het hoger doel…

Niet zo voor de “dader”, dewelke vaak niet enkel geconfronteerd wordt met een permanente sociale schade ten gevolge van zijn sociale discreditering en daaruit voortvloeiende isolatie tot gevolg, doch tevens met een conflictpartner dewelke er –door middel van de strafklacht- in slaagde doelbewust onherstelbare schade toe te brengen aan zijn vijand.

In casu:

Concreet werden concluant zedenfeiten ten laste gelegd op zijn minder begaafde stiefdochter.

De feiten werden aangekaart door de omgeving van concluant (schoonouders, oudste kinderen van zijn ex) met wie hij steeds in conflict heeft geleefd.

Nochtans betwist zijn ex echtgenote formeel dat concluant de feiten zou hebben gepleegd.

Bovendien staat de integere relatie tussen concluant en zijn dochter niet ter discussie. Terwijl vader reeds de werkelijke opvoeding over zijn dochter had overgenomen van de moeder, de relatie tussen de nieuwe vriendin van vader met zijn dochter goed is, en vader over alle faciliteiten beschikt om zijn dochter op te vangen, staat echter wel vast staat dat de moeder van het kind zich niet om haar dochter bekommert.

“In het belang van het kind” en om elk risico van incest te ontnemen, werd door de jeugdrechter te Brugge aan concluant echter alle contact met zijn enige minderjarige (10 jaar) dochter ontnomen en werd de minderjarige –gelet op de verontrustende opvoedingssituatie- geplaatst in een instelling te Veurne, alwaar concluant slechts éénmaal per week en onder begeleiding contact mag hebben met zijn dochter.

De minderjarige kwijnt hierbij weg, is depressief en doet aan automutilatie.

Concluant doet op heden al het mogelijke om zijn dochter terug bij hem te krijgen.

Alwaar ondergetekende raadsman in normale omstandigheden nooit zou toestaan dat zijn cliënt wordt onderworpen aan een gerechtelijke psychiatrische expertise dewelke enkel tot doel heeft de vordering lastens de onderzochte te staven, zou een huidige weigering echter de facto neerkomen op een procedureslag die slechts in de verre toekomst wordt beslecht.
Gelet op de haar plaatsing in een instelling te Veurne en “in het belang van de minderjarige”, is concluant zodoende moreel verplicht zich aan het door uw zetel opgelegde subjectieve gerechtelijk onderzoek te onderwerpen.
Bijdrage uit VAN KOPPEN, P., MERCKELBACH, H., JELICIC, M., DE KEIJSER, J., “Reizen met mijn rechter, Psychologie van het recht.”, 2010, KLUWER, DEVENTER, p. 409 e.v.
“In de meeste strafzaken is het beslissen door de rechter een relatief routinematig proces en levert dat geen bijzondere complicaties op. Als die er wel zijn, liggen ze niet zelden buiten het juridische domein. Dan kan de rechter een deskundige inschakelen die zijn licht over zo'n probleem laat schijnen. De deskundige wordt overigens meestal al benaderd door de rechter-commissaris, de officier van Justitie of de verdediging.

De rechter legt een probleem voor aan een deskundige, veelal een wetenschapper, in de verwachting dat die een 'objectief' oordeel zou kunnen leveren dat leidt tot een vaststaand feit dan wel een vaststaande wetmatigheid. Dat is paradoxaal, omdat de rechter voor zekerheid helemaal niet op de wetenschap kan varen. Ja, vroeger streefde men in de wetenschap naar zekerheid. Dat standpunt is echter al lang verlaten, niet in de laatste plaats door de invloed van het kentheoretische werk van Karl Popper. Er zijn slechts hypotheses en theorieën die door onderzoek al dan niet ondersteund dan wel gefalsifieerd worden. Een hypothese die is ondersteund in empirisch onderzoek is slechts voorlopig waar en blijft onderwerp vormen voor discussie. Op logische gronden kan een hypothese namelijk slechts worden verworpen, maar nooit worden bewezen. Wat wetenschappelijke feiten zijn, zijn in werkelijkheid interpretaties van waarnemingen waarover de participanten in het veld het voorlopig eens lijken te zijn. Het wetenschapsbedrijf is er dus niet op gericht het soort zekerheid te produceren waar de rechter om vraagt.

Een typisch voorbeeld is het experiment in de psychologie. Wij willen bijvoorbeeld weten of seksueel misbruikte kinderen anders spelen met anatomisch correcte poppen dan niet-seksueel misbruikte kinderen.

En inderdaad: tussen de experimentele groep, de seksueel misbruikte kinderen, en de controlegroep, de niet-seksueel misbruikte kinderen, vinden wij een verschil. De kinderen in de experimentele groep doen gemiddeld meer seksueel getinte spelletjes met de poppen en dat verschil tussen de twee gemiddelden is dusdanig groot dat wij het verschil niet meer kunnen toeschrijven aan toeval. Wij noemen het verschil dan significant en trekken de conclusie dat seksueel misbruik een ander spel met de poppen veroorzaakt. Dat is een keurige conclusie binnen het psychologische domein.

Kan de rechter daar iets mee? Nou, nee, en wel om een aantal redenen. 


Ten eerste is het verschil tussen het spel van misbruikte kinderen en niet-misbruikte kinderen weliswaar significant, maar dat betekent nog niet dat het verschil ook groot is. 


Ten tweede is de rechter niet geïnteresseerd in gemiddelde verschillen tussen groepen kinderen, maar in iets geheel anders. Hij wil met zoveel mogelijk zekerheid weten of dit specifieke kind seksueel is misbruikt. En dat is een vraag van een geheel andere orde. Niet: veroorzaakt seksueel misbruik seksueel spel met poppen? Maar: kan uit seksueel spel met poppen afgeleid worden dat het kind seksueel is misbruikt? Ook op dat punt faalt de poppenmethode jammerlijk, al was het alleen maar doordat niet-misbruikte kinderen nieuwsgierig zijn en daardoor ook seksuele spelletjes spelen met die poppen. Dat zag de Hoge Raad gelukkig ook in, zodat wij de poppen in het forensische vaarwater vrijwel niet meer tegenkomen.

De deskundige heeft naast deze functie, namelijk inzicht geven in de stand van de wetenschap op een bepaald gebied, er nog één: een aspect van de zaak voor de rechter duidelijk maken. Dat laatste is natuurlijk in veel meer zaken nuttig. Popper was van oordeel dat zijn falsificatieprincipe - dus dat hypotheses nooit bewezen, doch slechts gefalsificeerd kunnen worden - alleen geldt voor algemene uitspraken. Het zou niet gelden voor specifieke uitspraken. Dat klopt zolang het gaat om eenvoudige en ondubbelzinnig vast te stellen fenomenen zoals de lengte van een persoon of diens haarkleur. Maar zelfs dat wordt al snel ingewikkeld, zo bleek uit de Sneker Balkonmoord. In die zaak werd de verdachte verweten dat hij de oma van zijn vriend over het hek van een galerijflat

had geduwd. Oma was komen te overlijden. Maar kon dat wel met een duw gebeuren? Was oma's zwaartepunt hoog genoeg om haar met een duw over het hek te krijgen? De politie probeerde dat uit door politievrouwen van wisselende lengte in de gymzaal van het bureau over een hek te duwen. De conclusie was dat bij 1.72 m dat zeker niet lukt en bij 1.79 m zeker wel lukt. Daartussen zit een grijs gebied. Maastrichter studenten repliceerden dit experiment en kregen precies dezelfde resultaten. En hoe lang was oma dan? Het antwoord op die vraag is niet eenvoudig. De patholoog-anatoom mat bij de sectie 1.79 m, maar iemand die ligt is langer dan iemand die staat. In het paspoort van oma stond 1.72 m en enige maanden voor haar dood stelde een cardioloog 1.69 m vast als de lengte van oma. Samengevat: iemand van wie we mogen aannemen dat hij precies meet, mat een lengte waarbij oma over het hek zou kunnen worden geduwd, maar die lengte werd in de verkeerde houding gemeten. De twee metingen waaruit bleek dat oma zeker te klein was om over het hek te worden geduwd, werden door mensen gedaan die geen belang hebben bij een precieze meting en wiens meting we dus kunnen wantrouwen. Ergo: het is niet gelukt om oma’s lengte voldoende zeker vast te stellen om te kunnen concluderen of zij überhaupt over het hek zou kunnen worden geduwd.

Meten is niet zo eenvoudig en dat geldt zeker als het om psychologische problemen gaat en nog eens in versterkte mate als men de precisie eist die nodig is in het forensische werk. 
Ik beschreef zojuist dat de Hoge Raad de anatomisch correcte poppen heeft afgeschoten als methode om vast te stellen dat een kind is misbruikt.


Daarvoor in de plaats kwam de Criteria Based Content Analysis, de CBCA. Dat is een methode waarmee aan de hand van 19 criteria beoordeeld wordt of de verklaring van een kind geloofwaardig is. Samen met de zogenaamde Validity Checklist (VC) vormt de CBCA de zogenaamde Statement Validity Analysis (SVA) die vooral in Duitsland op grote schaal wordt gebruikt. Op die methode is in de literatuur veel kritiek geleverd. De CBCA is in het psychologische discours echter eveneens een valide methode. Het is ook een goede methode om aan de rechter een analyse te presenteren van een verhoor van een kind. Maar opnieuw, net zoals bij de poppen, is deze methode onvoldoende sterk om op grond daarvan aan de rechter een conclusie te leveren over het waarheidsgehalte van de verklaring van het kind. Ook over de CBCA heeft de Hoge Raad inmiddels een arrest gewezen in een zaak waarin de ene deskundige de CBCA toepaste en een andere deskundige op verzoek van de verdediging een kritisch rapport schreef. Die kritiek werd in deze zaak verwoord in een verweer van de verdediging dat gebaseerd was op een rapport van de tweede deskundige. De Hoge Raad besloot dat 'het Hof nader had moeten motiveren waarom het zich bij genoemde beslissing heeft gebaseerd op de eindconclusie van het rapport van de eerste deskundige.

De CBCA heeft geleerd dat de wetenschappelijke discussie iets anders is dan de rechter helpen. Wat in de wetenschappelijke discussie geoorloofd is, is voor de rechter vooral lastig. Een extreem voorbeeld wordt gegeven door Fisher en Whiting. 
Volgens moeder vertelt op een gegeven moment een driejarig jongetje dat zijn vader - en ex-man van moeder- hem onzedelijk zou hebben betast. Oma en tante waren bij de mededeling van het jongetje en bevestigen het verhaal van moeder. In de loop van de tijd gaven verschillende deskundigen hun oordeel over de zaak. Zij gebruikten alle vier verschillende methodes. Eén deskundige meldde dat zij niet tot enige conclusie had kunnen komen over het waarheidsgehalte van de verklaring van het jongetje. Een tweede deskundige wist te vertellen dat het jongetje het slachtoffer was geworden van oraal genitaal contact en masturbatie. De derde zei dat het verhaal het jongetje was aangepraat en adviseerde het jongetje tegen zijn moeder te beschermen. De vierde meende dat het zoontje niet het slachtoffer van seksueel misbruik door de vader kon zijn, omdat de vader niet voldeed aan het profiel van een pedofiel. De rechter kan met zo'n palet aan uiteenlopende oordelen niets aanvangen. Maar niet alle wetenschap is zo. Er zijn gebieden waarover wetenschappers een zekere consensus hebben bereikt. Dat zijn gebieden waar het onderzoek eenduidige resultaten heeft laten zien en men het erover eens is hoe dat deel van het vak in elkaar steekt. Zo'n gebied is bijvoorbeeld het maken van DNA profielen.

In het begin leidde dat tot heftige en felle discussies. Inmiddels is het maken van een DNA-profiel routine geworden. Dat betekent overigens niet dat in de DNA-wereld niet veel discussies zijn en veel beweging is, maar over de kern van het maken van DNA-profielen is men het eens. 
Een vergelijkbaar gebied in de psychologie is het testen van intelligentie. Eens stevig omstreden, maar inmiddels routine. In de rechtspsychologie is het onderzoek van herkenningen door getuigen een voorbeeld. Ook daar heerst over de kern en de grote lijnen een behoorlijke consensus. Die consensus is formeel maar tijdelijk, want bij wijze van spreken kan elk moment iemand met een revolutionaire idee of een baanbrekende theorie komen, maar in de praktijk kennen delen van het vakgebied vaak langdurige rust en consensus. Dat zijn gebieden waarover de deskundige de rechter met een gerust hart kan vertellen dat al zijn weldenkende collega's het met hem eens zijn. Over de delen van het vakgebied waarvoor dat niet geldt, ligt natuurlijk op de deskundige de plicht om dit ook aan de rechter te vertellen en in zijn rapport op te nemen hoe anderen in het vakgebied wellicht anders tegen hetzelfde probleem aankijken.
De rechter als wetenschapper

Met het CBCA-arrest geeft de Hoge Raad in feite de paradoxale opdracht aan de rechter om in dit soort situaties te beslissen -en te beargumenteren- welke deskundige gelijk heeft. Soms hebben deskundigen verschillende opvattingen omdat de ene deskundige recht door zee is en de ander een charlatan. Niet zelden zijn de verschillen echter inherent aan het wetenschapsbedrijf en zijn daarvoor essentieel. Verschillen van mening zorgen voor de voortgaande discussie. De rechter vraagt deskundigen om hem zekerheid te bieden, hij wordt vervolgens geconfronteerd met verschillende opvattingen in de wetenschappelijke discussie en moet dan in dat discours een standpunt innemen. Maar de deskundigen werden juist geëngageerd omdat de rechter van het betreffende gebied geen verstand heeft. De rechter is dus principieel niet in staat de afweging te geven waartoe de Hoge Raad hem opdracht geeft. 


Niettemin moet de rechter kiezen en hij heeft daarvoor geen directe mogelijkheden tot toetsing. Toetsing moet dus op indirecte manier gebeuren. In de Verenigde Staten heeft daartoe lange tijd het Frye-criterium gegolden.

“Just when a scientific principle or discovery crosses the line between experimental and the demonstrable stages is difficult to define. [ ... ] While the courts go a long way in admitting expert testimony deduced from a well-recognized scientific principle or discovery, the thing from which the deduction is made must be sufficiently established to have general acceptance in the particular field in which it belongs.”

Dat lijkt een oplossing te geven, maar General acceptance is dat toch niet, omdat veel onzin -bijvoorbeeld in een veld als astrologie- algemeen geaccepteerd is. 
Dus moet de rechter op een andere manier de kwaliteit van de deskundige en diens verhaal 'toetsen. Het Amerikaanse Hooggerechtshof gaf daarvoor een handreiking in de Daubert-beslissing.

In die beslissing noemt het vier criteria. 

Ten eerste kan de rechter overwegen of de wetenschappelijke kennis getoetst kan worden of is getoetst. 

Ten tweede kan de validiteit van de methode worden beoordeeld doordat de theorie of de techniek 'has been subjected to peer review or publication'. 

Ten derde kan de rechter de bekende of potentiële foutenmarge van de methode in overweging nemen. 

En ten vierde zou de rechter kunnen letten op het bekende Frye-criterium, de general acceptance. Over deze beslissing is in de Verenigde Staten inmiddels onvoorstelbaar veel geschreven.

In de literatuur gaat men meestal de mist in op het punt dat het lijstje van vier regels door de Supreme Court wordt gepresenteerd als een limitatief lijstje. Dat is het niet. Vlak voor het vorige citaat schrijft het Supreme Court in de Daubertbelissing namelijk:

“Faced with a proffer of expert scientific testimony, then, the trial judge must determine at the outset [ ... ] whether the expert is proposing to testify to (1) scientific knowledge that (2) will assist the trier of fact to understand or determine a fact in issue. This entails a preliminary assessment of whether the reasoning or methodology underlying the testimony is scientifically valid and of whether that reasoning or methodology properly can be applied to the facts in issue. We are confident that federal judges possess the capacity to undertake this review. Many factors will bear on the inquiry, and we do not presume to set out a definitive checklist or test. But some general observations are appropriate.”
Het Supreme Court geeft in feite de Amerikaanse rechter de opdracht om zelf deskundigenrapporten te beoordelen en acht hem daartoe ook in staat. 

In die zin lijkt de Daubert-beslissing sterk op de richtlijnen die de Hoge Raad gaf in het CBCA-arrest, maar ook in het een jaar eerder gewezen Schoenmakerarrest. 
Er is echter ook een groot verschil en dat heeft te maken met de verschillen tussen de rechtssystemen. 

Het Amerikaanse Supreme Court heeft als model een zaak met een lekenjury voor ogen. In zo'n zaak beslist de jury over de schuld van de verdachte, waarna de rechter dan eventueel een straf oplegt. Voordat de jury zich voor haar beraadslagingen terugtrekt, wordt zij door de rechter geïnstrueerd over hoe in het algemeen bewijs moet worden gewaardeerd en over de rechtsregels die van toepassing zijn. Toch is de jury geheel vrij in het waarderen van het bewijs, al was het al omdat zij slechts het schuldig of onschuldig hoeft uit te spreken en dus niets hoeft uit te leggen. Het bewijsrecht in de Verenigde Staten en in veel andere jurystelsels is er dan ook geheel op gericht dat de rechter beslist over welk bewijs aan de jury mag worden voorgelegd en welke niet. Het Amerikaanse bewijsrecht gaat dus over het toelaten van bewijs, de zogenaamde admissability. En de, altijd alleen zittende rechter, is de gatekeeper. 
In Nederland is dat anders, mede omdat wij geen jury kennen. De rechter is dan zowel gatekeeper als beslisser. Het zou ook een beetje raar zijn als de rechter eerst bijvoorbeeld een bewijsmiddel niet heeft toegelaten en dan vervolgens moet doen alsof hij dat bewijsmiddel nooit heeft gezien. De Nederlandse regels gaan daarom niet over de toelating van bewijs, maar zijn regels over welk bewijs bij de beslissing van de rechter een rol mag spelen en hoe de rechter zijn beslissing bewijstechnisch moet verantwoorden. 

De relatief schaarse jurisprudentie van de Hoge Raad over het bewijs neemt dan altijd de vorm aan dat de lagere rechter moet reageren op bezwaren van de advocaat van de verdachte of van de officier van Justitie, hoe hij moet reageren en onder welke omstandigheden. Zo zit dan ook het Schoenmakerarrest in elkaar;

Dat arrest betrof de Helmondse carnavalsmoord. De politie had in het onderzoek gebruik gemaakt van de diensten van een orthopedische schoenmaker. De schoenmaker had uitspraken gedaan over de maat van de litigieuze schoenen en de vermoedelijke wijze van lopen van de dader op de plaats delict en kwam tot de conclusie dat het uitgesloten was dat iemand anders dan de verdachte die schoensporen zou hebben gemaakt. 
De verdediging had bezwaar gemaakt tegen gebruik van de verklaring van de schoenmaker. 

De Hoge Raad besliste dat het Hof, als het van de verklaring van de schoenmaker gebruik maakt als bewijsmiddel in het arrest, wel wat mag uitleggen, opnieuw overigens alleen als de verdediging expliciet en gemotiveerd bezwaren tegen de verklaring van de deskundige naar voren heeft gebracht. In dat geval moet de rechter uitleggen:

(1) dat de deskundige deskundig is op het gebied van schoensporen. Als dat het geval is 

(2) welke methode de deskundige heeft gebruikt, 

(3) waarom de deskundige deze methode betrouwbaar genoeg acht en 
(4) in welke mate de deskundige in staat is deze methode competent toe te passen. Dit zijn nuttige eisen, maar daaraan kunnen nog wel andere eisen worden toegevoegd. 
Die zijn nodig, niet omdat getuige-deskundigen te weinig hun best zouden doen of de rechter in de boot nemen. Zij zijn nodig omdat getuige-deskundigen vaak hun eigen rol in het strafproces niet goed begrijpen, methodes toepassen die ongeschikt zijn voor de forensische context, hun bevindingen te stellig presenteren of gewoon door rechters, advocaten en officieren van Justitie verkeerd worden begrepen.
Die eisen lossen de paradox voor de rechter echter niet op. Crombag stelde dat het dringend gewenst is dat een onderdeel van de juridische opleiding wordt de 'methodologie en zeden en gewoonten van de empirische wetenschappen, inclusief elementair begrip van de kwantitatieve analyse. Dat zou inderdaad wel een beetje helpen. Crombag realiseert zich echter niet hoe divers de deskundigen zijn die voor de rechter optreden. Neem bijvoorbeeld alle specialismen bij het Nederlands Forensisch Instituut (NFJ) te Den Haag. Bovendien ziet de rechter accountants, meteorologen, telecommunicatiemensen, psychologen, psychiaters, neurologen en andere artsen voorbijkomen. En dan zijn er ook nog allerlei subdisciplines, met elk weer hun eigen eigenaardigheden. Mijn vakgenoten spreken tegen de rechter bijvoorbeeld over onderwerpen als waarnemingen door getuigen, de kwaliteit van verhoren, de waarde van bekentenissen, herkenningsprocedures, de geursorteerproef door honden, maar ook de beste behandeling voor de verdachte en diens toekomstige gevaarlijkheid. Zo kunnen wij de hele juridische opleiding vullen met basiscursussen van het een of ander. 

Hoge eisen aan deskundigen lossen de paradox ook niet geheel op, maar maken het voor de rechter iets eenvoudiger om een beslissing te nemen over het deskundigenbewijs.

Nee verkopen

De rechter zou er, paradoxaal genoeg, soms mee gediend zijn als hij zijn neus stoot bij de deskundige omdat die hem nee verkoopt. Deskundigen moeten nee verkopen als zij geen bijzondere kennis hebben om de rechter mee te helpen. Als zij in die gevallen wel wat zeggen, kan de rechter op het verkeerde been worden gezet.

Neutrale en integrale rapportering:

Een voorbeeld van zo'n zaak is de volgende. De zaak speelde in 2007-2009 voor de rechtbank Haarlem en ik trad uiteindelijk op verzoek van de verdediging op als getuige-deskundige. Vader en moeder zijn gescheiden. Zij hebben een toen vierjarig dochtertje, Anja. Vader past met enige regelmaat op Anja op. Na een middag oppassen door vader ziet moeder dat de schaamstreek van Anja erg rood is. Zij vermoedt seksueel misbruik. Dit vindt allemaal plaats op 3 november 2006. Die avond spreekt moeder erover met Anja. Moeder neemt zichzelf op als ze iemand over de telefoon het verhaal vertelt en de volgende ochtend weer, als zij er opnieuw met Anja over praat. Dertien dagen later doet moeder aangifte tegen vader. De huisarts constateert bij Anja: 'Anus staat iets open. Rondom anus zijn meerdere kleine scheurtjes zichtbaar (op 5, 7, 8 en 12 uur). Binnenzijde kleine schaamlippen: vage roodheid.' Dat zou ook kunnen kloppen, zelfs als vader Anja niet misbruikte, want Anja heeft veel problemen met voeding en poepen. Vader ontkent enig seksueel misbruik van Anja.

Vader heeft misschien wel gelijk, want het seksueel misbruik zou wel eens kunnen berusten op een misverstand tussen de bezorgde moeder en dochter Anja. Vader zat aan Anja's kruis en deed haar daarbij pijn. Maar dat deed hij vermoedelijk niet omdat hij haar misbruikte, maar omdat hij met te ruw WC-papier haar van onderen schoon maakte na het poepen. Niet het gehele gesprek tussen moeder en dochter kan hier worden weergegeven, maar een typerende interactie tussen  hen is de volgende:

Moeder: “Jij vertelde mij dit geheimpje en jij zei dat het echt waar was.'

Anja: ‘Ja. '

Moeder: 'En dat wou niet op de WC.'

Anja: 'En ik moest poepen.'

Moeder: 'Ja, nu moetje poepen. En deed het pijn?'

Anja: ‘Ja . '

Moeder: Je zei datje doktertje ging spelen. Kun je voordoen bij de pop wat hij deed?'

Niet alleen was er het misverstand tussen moeder en dochter, maar de politie maakte ook nog eens een nogal selectief proces-verbaal van de gesprekken. 
Het vet afgedrukte deel is weggelaten in het proces-verbaal en dan wordt inderdaad de indruk gewekt dat misbruik de oorzaak van de pijn was. Dat deed de politie op meer plaatsen, waarbij opnieuw de vette delen in de politietranscriptie zijn weggelaten:

Anja: 'Hij gaat vegen.'

Moeder: 'Met een vinger of een hand of met zijn voeten?'

Anja: 'Dat weet ik niet meer.'

Moeder: 'Met de hand.'

Anja [stellig]: 'Met een WC-rol.'

Moeder [uiterst schamper]: 'Met een WC-rol! Raar verhaal. Niet met een WC-rol, toch?'
Anja [met nadruk]: Jawel.'

Het verhaal dat Anja in werkelijkheid vertelt, is dat zij moest poepen bij papa. Dat deed pijn. Zij speelde doktertje met papa. Wat dat doktertje spelen inhield, legt zij slechts gedeeltelijk uit. Het belangrijkste is dat ze dat nergens koppelt aan papa die aan haar zat. Sterker, zij luisterde vooral met een kinderstethoscoop aan vader. Vader zat niet met zijn blote hand aan haar kruis. Hij zat er wel aan maar met WC-papier. Dat vertelde Anja aan haar moeder, dat vertelde zij later in essentie ook in het verhoor in de verhoorstudio. 

Een collega-psycholoog bracht begin 2008 in deze zaak rapport uit op verzoek van de officier van Justitie. Hij geeft eerst een lange samenvatting van het dossier. Dan vertelt hij dat de mededeling over de pijnlijke plasser door Anja spontaan is gedaan. 
Dat is onjuist als wij de aangifte van moeder mogen geloven. Papa zou 'het' gedaan hebben, maar wat hij heeft gedaan, is niet duidelijk. De psycholoog definieert dit als een disclosure, een onthulling. Daarmee geeft hij een onjuist oordeel. Wat men ook moge denken van de SVA en de CBCA, en die past de collega toe, uitgangspunt is dat met een dergelijke methode een verhaal over seksueel misbruik door een kind wordt beoordeeld. 
Er is echter bij Anja in het geheel geen verhaal over seksueel misbruik. Zij vermeldt niets anders dan dat papa met WC-papier pijnlijk over haar poeper en plasser ging en dat zij bij die gelegenheid in de blote billen liep. En dat er een andere gelegenheid was waarbij zij doktertje speelde met papa, waarbij zij bij papa aan de huik of navel luisterde. Dat is alles was Anja op een enigszins controleerbare manier vertelt. Hoe de psycholoog dit kan betitelen als een disclosure is een raadsel.

De psycholoog geeft vervolgens relatief summier het gesprek weer tussen moeder en Anja. Hij schrijft dat het verbatim verslag een correcte weergave is van de video. Dat is een onjuiste mededeling die de rechter eenvoudig zelf zou kunnen controleren als hij de banden zelf zou bekijken. Dat doet de rechter niet vaak en zeker niet als de deskundige hem vertelt dat de papieren weergave correct is.

Vervolgens komt het meest pijnlijke deel van het rapport van de psycholoog: hij gaat de 'betrouwbaarheid' van het gesprek beoordelen. Het is niet duidelijk wat hij daarmee kan bedoelen. Als hij bedoelt dat hij gaat onderzoeken in welke mate Anja een verhaal vertelt dat beoordeeld kan worden op validiteit, is de exercitie van de psycholoog een misvatting. 
Er is immers geen verhaal over seksueel misbruik dat op betrouwbaarheid kan worden onderzocht. Overigens merkt de psycholoog daarbij terecht op dat het overgrote deel van de mededelingen van Anja, van welke aard dan ook, reacties zijn op vragen van moeder. De psycholoog voert een analyse uit met de CBCA en de VC. Die analyse gaat niet over een verhaal van seksueel misbruik want dat heeft Anja niet verteld. Wat de psycholoog dan wel aan het analyseren is geslagen, blijft in het duister gehuld. En hoe hij de CBCA en de VC dan wel toepast, laat hij ook in het midden. En zo werd het openbaar ministerie stevig op het verkeerde heen gezet. Ik werd door de verdediging geëngageerd en schreef een uitgebreid verhaal waarvan bovenstaande een samenvatting is. Het openbaar ministerie eiste bij de rechtbank drie jaar gevangenisstraf onvoorwaardelijk. De rechtbank sprak vrij. Het openbaar ministerie ging niet in hoger beroep. De hele rechtsgang was niet nodig geweest als mijn collega-psycholoog gewoon nee had verkocht aan het openbaar ministerie. En als hij dan geen nee had willen verkopen, had hij tenminste goed naar de zaak moeten kijken.
Het lijkt erop dat deskundigen, als hen de eervolle opdracht ten deel valt om Justitie te helpen, altijd antwoord willen geven. Daarentegen zouden de eerste vragen steeds moeten zijn: kan ik deze vraag beantwoorden? En is het ook een vraag waarbij op mijn specifieke deskundigheid een beroep wordt gedaan? En kan ik mijn antwoord ook baseren op deugdelijke theorievorming, een deugdelijke methode en deugdelijke empirisch onderzoek?
Technische en scenariorapportages:

… …

De hulp aan de rechter kan in veel gevallen – afhankelijk van de aard  van de zaak en het onderwerp dat aan de deskundige werd voorgelegd - slechts worden geboden als de deskundige zich verplaatst in hel probleem waarvoor de rechter staat en met de rechter meedenkt. Dat kan niet anders dan door scenario’s te onderzoeken en een oordeel te geven over de rol van het onderzochte in elk van de scenario's.

Ik geef een voorbeeld. In een zaak die zich afspeelde in Drachten verkrachtte een man een aantal vrouwen in het park.

In de zaak van de Drachter Park verkrachter werd met een aantal slachtoffers herkenningsprocedures ondernomen, namelijk meervoudige confrontaties met video. Die procedures waren, zo moet de lezer van mij even aannemen, uiterst professioneel. Toch moest het Hof ermee rekening houden dat zowel de verdachte als de slachtoffers in de buurt van het park woonden en dat bij voorbaat niet kon worden uitgesloten dat zij elkaar mogelijk eerder waren tegengekomen. Dat deed sterk afbreuk aan de waarde van de zeer goed uitgevoerde confrontaties. 

Er is een type zaken waarin het welhaast onvermijdelijk is om het gehele dossier in de beschouwingen te betrekken en dus uitspraken te doen over het ultimate issue. Dat zijn seksueel misbruik zaken.

Deskundigenverklaringen in seksueel misbruik zaken zijn extra lastig. 
Ten eerste gaat het vaak om uiteenlopend gedrag van de dader. Seksueel misbruik zaken variëren van eenmalig masturberen in aanwezigheid van het kind tot vele malen herhaalde verkrachting. 
Ten tweede vindt de aangifte vrijwel altijd plaats nadat anderen invloed hebben uitgeoefend op de verklaring van het kind. 
Ten derde zijn de reacties van kinderen op seksueel misbruik nogal heterogeen. Er is dus geen vast patroon van symptomen op grond waarvan beslist kan worden dat een kind seksueel is misbruikt. 

Ten vierde ontbreken in vrijwel alle gevallen fysieke sporen en andere ooggetuigen dan het vermeende slachtoffer. 
Bij een deskundigenbericht over een seksueel misbruik zaak moet de verklaring van het kind dus meestal het uitgangspunt vormen voor de beschouwingen. Omdat anderen een overheersende invloed kunnen hebben gehad op de verklaring van het kind, moeten de verhoren van die anderen ook in de beschouwingen worden betrokken. Maar misschien is door het kind -of in de interactie tussen kind en bijvoorbeeld moeder- onschuldig gedrag van de verdachte verkeerd geïnterpreteerd. Dus moet ook gelet worden op hetgeen de verdachte verklaart. Tegen die tijd heeft de deskundige zich in de meeste gevallen over vrijwel het gehele dossier uitgelaten en kan hij een oordeel over al die onderdelen niet omzeilen. Ook al heeft de rechter het laatste woord, de deskundige zit dan inmiddels stevig op de stoel van de rechter. In veel zaken kan de deskundige slechts een gefundeerd en aan de rechter behulpzaam rapport schrijven over hetgeen aan zijn oordeel is onderworpen als hij zodanig alle relevante scenario's in die zaak in zijn overwegingen betrekt dat de grens tussen deskundigenwerk en rechterswerk wel erg dun wordt, of eerlijk gezegd, gewoon afwezig.

Conclusies

… …. 
Met enige regelmaat kunnen psychologen een zinvolle en soms een belangrijke en beslissende bijdrage leveren in opsporing, bij de vervolging en ter terechtzitting. Dat is voor de deskundige een eenvoudiger opgave als hij rapporteert over een deel van het vakgebied waarover de deskundigen consensus hebben. Als dat niet het geval is, wordt de bijdrage van de deskundige van nature minder zeker, alleen al omdat hij de rechter ook moet vertellen over collega's die het niet met hem eens zijn.

Het werken voor het recht kan ook grote bevrediging geven. De problemen die door politie en rechter aan psychologen gepresenteerd worden, vormen in veel gevallen een bijzonder interessante intellectuele uitdaging. Dat werk kan echter slechts zinvol worden gedaan als de grenzen strikt worden bewaakt. Ik vat tot slot een aantal van die grenzen samen:

1. Voer in een strafzaak altijd slechts één enkele taak uit, hoe verleidelijk het ook kan zijn om de vragenstellers op velerlei gebied verder te helpen.
2. Bespreek in de eerste plaats de vragen die moeten worden beantwoord. Zijn dat vragen waarin een beroep gedaan wordt op de eigen deskundigheid?
Weten wij van dit probleem wel voldoende op grond van een deugdelijke en getoetste theorie? 
Is die theorie specifiek genoeg om in individuele gevallen toe te passen? 
Biedt het voorgelegde materiaal -in de regel het dossier- voldoende aanknopingspunten om iets zinvols te zeggen? 
Kan een methode wordt toegepast die zinvol tot uitspraken kan leiden? 
Als één of meer van die vragen negatief worden beantwoord, moet men 'Nee' verkopen.
3. Houd er rekening mee dat bij vragen van de rechter een oordeel wordt gevraagd dat als definitief wordt beschouwd.
4. Houd er rekening mee dat de ontvanger van de antwoorden de kwaliteit van die antwoorden niet zelfstandig kan controleren. Men moet zich dus kwetsbaar opstellen door ook tegenargumenten te presenteren en te wijzen op andere methoden of collega's die tot een ander oordeel zouden komen.

5. Vermijd jargon en versluierend taalgebruik. Alles in ons vak kan aan ontwikkelde leken als rechters uitgelegd worden zonder moeilijk te doen. 

6. De rode draad van onderzoeksmateriaal naar conclusies moet glashelder zijn en mag geen misverstanden oproepen.

7. Expliciteer de scenario's die in het rapport worden overwogen.

Als deze, en wellicht nog andere, regels gehandhaafd worden, kunnen psychologen zinvol bijdragen aan het strafrecht. Als dat niet gebeurt, krijgen psychologen niet alleen een slechte naam, maar zullen politie en rechters vaker dan wenselijk is oordelen over het bewijs met hun juristenintuïtie of op basis van slechte voorlichting door de deskundige. Dat dit tot dubieuze veroordelingen kan leiden, heeft recent een aantal grote strafzaken laten zien.
(VAN KOPPEN, P., MERCKELBACH, H., JELICIC, M., DE KEIJSER, J., “Reizen met mijn rechter, Psychologie van het recht.”, 2010, KLUWER, DEVENTER, p. 409 e.v.) 
Bedenkingen en vorderingen aangaande het gerechtspyschiatrisch deskundig onderzoek:

Het behoeft geen betoog dat de context waarin de vragen (opdracht) aan een forensisch psycholoog/psychiater worden gesteld en de context waarin het antwoord op deze vragen worden onderzocht, van primordiaal belang zijn voor het antwoord dat er op volgt.
Het is de overtuiging van ondergetekende dat het gerechtspychiatrisch onderzoek op de persoon van concluant weinig zinvol is als deze niet kadert in een allesomvattend onderzoek betreffende de interactie tussen concluant en de andere actoren die deel uitmaken van het strafonderzoek. 

Zo is het evident van belang dat de zwaar vertroebelde relatie tussen concluant en diens ex schoonouders wordt onderzocht, dat ook de mentaal minder begaafde minderjarige waarop de feiten zich beweerdelijk zouden hebben voorgedaan wordt onderzocht, terwijl ook de eigen dochter van concluant en diens ex echtgenote persoonlijk door de gerechtsdeskundige worden ondervraagd.

Voor concluant is het daarbij zeker van belang dat tevens wordt onderzocht en door de deskundige wordt gemeld of concluant al dan niet een gevaar is voor zijn eigen minderjarige dochter.

Wat betreft het onderzoek van de mentaal minder begaafde minderjarige waarop de feiten zich beweerdelijk zouden hebben voorgedaan, is het eveneens van belang om na te gaan welke onderzoeksmethodes werden gehanteerd voor de vaststelling van het beweerde misbruik, of deze gehanteerde onderzoeksmethodes valide zijn en voldoen aan het bekende Frye-criterium van general acceptance, wat de foutmarge is van de gehanteerde methodes, en of het resultaat van de bevindingen getoetst kan worden.

Gelet op de mogelijkheid van manipulatie door de verbalisanten van de verhoren ten aanzien van de mentaal minder begaafde minderjarige, is het tevens van belang dat de gerechtsdeskundige persoonlijk het audiovisueel verhoor herbekijkt en nagaat of dit overeenstemt met het door de verbalisanten geakteerde verhoor.

Verder dient de gerechtsdeskundige na te gaan in welke mate de mentaal minder begaafde minderjarige mogelijks gemanipuleerd werd door diens onmiddellijke en concluant vijandig gezinde omgeving.

Tot slot wordt de deskundige verzocht om alle mogelijke scenario’s voor de strafklacht te onderzoeken en deze in het rapport te bespreken.

Dit alles natuurlijk na een exhaustief persoonlijk interactief gesprek met concluant waarin deze werkelijke tegenspraak kan bieden.
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