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Reactie

Reactie | op ‘Functionele diagnostiek in plaats van
een advies aangaande toerekeningsvatbaarheid’

De auteurs inventariseren in hun artikel de kritiek onder
gedragsdeskundigen op het begrip ‘toerekeningsvatbaar-
heid’: het zou hier gaan om een juridisch begrip. Door
dit begrip te hanteren, dat geen operationalisering in
psychologische of psychiatrische termen kent, over-
schrijdt de gedragsdeskundige de grenzen van zijn pro-
fessionele domein. Voorts gaan zij in op de problemen
bij het vaststellen van de mate van toerekeningsvatbaar-
heid volgens de drie- respectievelijk vijfpuntenschaal.
Om aan de kritiek fegemoet te komen, pleiten zij voor
het alternatief van een functionele diagnostiek en een
daarvoor ontworpen format, dat als vakbijlage aan rap-
portages pro justitia kan worden toegevoegd.

Het onderliggende probleem, dat de auteurs willen op-
lossen, heeft in belangrijke mate te maken met de angst
van menig gedragsdeskundige om door een in hun ogen
in juridische termen geformuleerde onderzoeksvraagstel-
ling ongewild in het vaarwater van de rechter terecht te
komen. Doordat vervolgens de rechter te gemakkelijk
de uitkomsten van een gedragsdeskundig onderzoek
integraal overneemt, voelt de gedragsdeskundige zich
op de stoel van de rechter geplaatst.

Bij deze opvatting zijn verschillende kanttekeningen te
plaatsen, Strikt genomen gaat het niet om een juridische
vraagstelling aan de gedragsdeskundigen, maar om fei-
telijke onderzoeksvragen waarvan de beantwoording een
feitelijke grondslag kan vormen voor door de rechter in
de (straf)procedure te beantwoorden rechtsvragen. in
dit opzicht is de Richtlijn Psychiatrisch onderzoek en
rapportage in strafzaken misleidend door te spreken
over een juridische probleemstelling en juridische vragen
aan de gedragsdeskundige die hieruit voortviceien.! De
gedragsdeskundige heeft een voorlichtende en advise-
rende rol. De rechter stelt uiteindelijk de rechtens te
gelden feiten vast. Die feiten kunnen in strafzaken ook
betrekking hebben op het ten laste gelegde zelf zonder
dat de deskundige daarmee een ‘bewijsdeskundige’ wordt
die zich uitlaat over ‘de mate van vatbaarheid van het
ten laste gelegde voor een bewezenverklaring'. Naarmate
de feiten van technischer aard zijn, zal de rechter meer
afhankelijk zijn van de wetenschappelijke kennis van
de deskundige en zal een deskundigenadvies meer im-
pact hebben. Dat maakt de deskundige echter in juridi-
sche zin niet medeverantwoordelijk voor de rechterlijke
beslissing, In civiele zaken is het niet anders. Naar juri-

v

dische maatstaven gaat het niet om wiskundig of natuur-
wetenschappelijk bewijs dat strikt logisch of sluitend
dient te zijn maar om (voldoende) aannemelijkheid. Al-
dus kunnen zaken waarvan het bewijs wetenschappelijk
niet is te leveren, voor de rechter wel meetellen en hoeft
het ontbreken van ‘objectieve’ psychiatrische afwijkin-
gen/stoornissen het aannemen van rechtens relevante
beperkingen niet in de weg te staan.? Als de rechter na
een kritische toetsing van oordeel is dat de wetenschap-
pelijke bevindingen van de deskundige voldoende be-
trouwbaar zijn, kan hij deze overnemen ter onderbou-
wing van zijn beslissing.

Het is gebruikelijk om een onderscheid te maken tussen
toerekeningsvatbaarheid en toerekenen en in de praktijk
kan men hiermee ook uit de voeten.? Toerekenen oftewel
het in strafrechtelijke zin aansprakelijk houden is een
rechterlijke verantwoordelijkheid en berust op een nor-
matief oordeel met als noodzakelijke voorwaarde dat de
verdachte toerekeningsvatbaar is, dat wil zeggen in ge-
dragsdeskundige termen over de psychische vermogens
beschikt tot het hebben van inzicht in (de strafwaardig-
heid) van zijn handelen en het hiernaar handelen.* Ove-
rigens komt in de huidige vraagstelling, zoals deze is
opgenomen in genoemde richtlijn het woord ‘toereke-
ningsvatbaar(heid)’ niet voor.

Wel moet worden toegegeven dat het begrip ‘toerekenings-
vatbaar’ nog steeds onvoldoende is geoperationaliseerd.
Ook al zijn de rapportageformats verbeterd, vaak wordt
nog onvoldoende inzicht gegeven in de onderzoeksme-
thode, de mate van sensitiviteit en specificiteit van de
onderzoeksinstrumenten en de precieze weging van alle
relevante factoren in relatie tot hun invloed op het ten
laste gelegde delict.

Voor het bepalen van de mate van invloed van stoornis-
sen in psychische functies en van disfunctionele persoon-
lijkheidstrekken op het delict geven de auteurs uiteinde-
lijk de voorkeur aan een schaalverdeling met v'ijf punten.
Welke schaal ook gekozen wordt, het belangrijkste acht
ik dat steeds een zo nauwkeurig mogelijke beschrijving
wordt gegeven van de disfuncties en er niet op on-
eigenlijke, voor de rechter niet controleerbare gronden
conclusies worden getrokken met betrekking tot de mate
van ‘toerekeningsvatbaarheid’. De auteurs stellen voor
dat de gedragsdeskundige zich niet meer uitlaat over de
mate van toerekeningsvatbaarheid om een einde te ma-

*  Mr. Y.AJM. van Kuijck Is senior raadsheer in het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden, tevens voorzitter van de penltentialre kamer,

1. Zle de 'Richtfijn Psychlatrisch onderzoek en rapportage In strafzaken’ van de Nederlandse Vereniging voor Psychiatrie, hoofdstuk 5.

2. Aldus A. Kolder, ‘Clviele whiplashzaken', NJB 2015, afl. 16, p. 1056-1064,

3. Anders: H.F.M. Crombag, P.J. van Koppen & W.A. Wagenaar, Dubleuze zaken. De psychologle van het strafrechtelijk bewijs, Amsterdam: Contact 1992, p. 319;
‘Toerekenlngsvatbaarheld Is een jurldisch begrlp, dat In de psychlatrie en psychologle geen betekenis heeft.’

4. Y. van Kuijck, 'De vraag naar de rechterlijke weging van de gedragskundige expertise’, DD 2005/43. Zie ook A.W.M. Mool}, Toerekeningsvatbaarheld. Over
handelingsvrijheid, Amsterdam: Boom 2004, hoofdstuk 4 over 'Toerekening en toerekeningsvatbaarheid'.
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ken aan alle discussie daarover. Een expliciete conclusie
van de deskundige dienaangaande lijkt mij op zich ook
niet nodig omdat de rechter deze conclusie ook zelf kan
trekken, indien de deskundige voldoende inzichtelijk en
gedifferentieerd antwoord geeft op de andere vragen in
de standaardvraagstelling: ‘Beinvioedde de eventuele
ziekelijke stoornis en/of gebrekkige ontwikkeling van
de geestvermogens onderzochtes gedragskeuzes en ge-
dragingen ten tijde van het ten laste gelegde (zodanig
dat het ten laste gelegde mede daaruit verklaard kan
worden)?’ En: ‘Zo ja, kan de deskundige dan gemotiveerd
aangeven (a) op welke wijze dat gebeurde en (b) in welke
mate dat gebeurde?’ In ieder geval blijft ook in de visie
van de auteurs, ongeacht voor welke schaalverdeling
wordt gekozen, een exacte kwantificering van de mate
van invloed van aanwezige psychische stoornissen op
het ten laste gelegde niet mogelijk. Wel dwingt de zoge-
naamde vijfpuntenschaal tot een grotere mate van
nuancering. De beoordeling van de mate van invloed in
termen van ‘geen invloed, matige invloed, sterke invloed,
zeer sterke invloed, niet te beoordelen’ is volgens mij in
wezen geen andere dan de huidige beoordeling naar de
mate van toerekeningsvatbaarheid, zij het dat de kwali-
ficatie ‘enigszins/licht verminderd toerekeningsvatbaar’
en ‘volledig ontoerekeningsvatbaar’ vervallen zijn. Voor
de volledigheid is er een afzonderlijke categorie ‘niet te
beoordelen’ toegevoegd.

De discussie rond het begrip ‘toerekeningsvatbaarheid’
en in het verlengde daarvan de causaliteitsvraag is in
mijn ogen vooral een semantische discussie, De auteurs
merken op dat binnen de psychiatrie (gestoord) gedrag
niet wordt geanalyseerd in termen van causale relaties
maar plaatsvindt in een multifactorieel-interactioneel
perspectief. Maar ook binnen dat perspectief speelt vol-
gens mij de causaliteit een rol, zij het dat er sprake is
van een complexiteit van causale relaties die onderling
met elkaar samenhangen en op elkaar inwerken. In wezen
gaat het steeds om een causaal verband. Mooij wijst er
echter terecht op dat het spreken over een causaal ver-
band in deze context in strikte zin niet juist is: Van een
causaal verband tussen twee fenomenen kan pas sprake
zijn indien het ene fenomeen de noodzakelijke en vol-
doende voorwaarde is van het andere, terwijl ook de
verschijnselen zelf in onderlinge onafhankelijkheid be-
schreven kunnen worden. Een dergelijke ‘externe’ relatie
ontbreekt veelal bij het verband tussen stoornis en delict,
waardoor deze relatie eerder als intern of ‘hermeneutisch’
begrepen kan worden.’

De door de auteurs geschetste problemen zijn naar mijn
mening minder groot dan ze lijken. Niettemin verdient
het voorstel van de auteurs bijval, alleen al omdat het
voor de ‘preciezen’ onder de gedragsdeskundigen de kou
uit de lucht haalt en het format inderdaad dwingt tot
een meer systematische gedragsanalyse en met betrek-
king tot iedere psychische disfunctie en eventuele dis-
functionele persoonlijkheidstrek een beoordeling of en
in hoeverre deze van invloed zijn geweest op het delict-
gedrag. Indien deskundigen van elkaar afwijkende opvat-
tingen hebben, zal zo ook sneller te traceren zijn waarop
de afwijkingen zijn terug te voeren.

5. Mool} 2004, p. 124 e.v.
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Verandert er met de voorgestane werkwijze veel voor de
gedragsdeskundige en de rechter? Ik denk het niet. Wel
zal de 'nieuwe’ werkwijze bijdragen aan een verdere
kwaliteitsverbetering van rapportages pro justitia. De
strafrechter is de laatste tijd al veel kritischer geworden
bij de beoordeling van gedragsrapportages. Essentieel
blijft de dialoog tussen juristen en gedragsdeskundigen
om misverstanden te voorkomen en de ‘gaps’ tussen de
verschillende disciplines, voor zover die werkelijk be-
staan, met behoud van ieders eigen verantwoordelijkheid
zo veel mogelijk te overbruggen in het belang van een
goede strafrechtspleging. Aan die dialoog zal een uitge-
breide functionele diagnostiek meer inhoud en scherpte
geven.
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Gerben Meynen* en Tijs Kooijmans**

Reactie

Reactie Il op ‘Functionele diagnostiek in plaats van
een advies aangaande toerekeningsvatbaarheid’

Een standaard voof ontoerekeningsvatbaarheid en de functionele diagnostiek

aantal subvragen.

Hummelen en Aben doen een interessant voorstel voor functionele diagnostiek binnen de rapportage pro justitia.
De methode heeft een solide basis: de functies ontlenen zij aan het algemeen psychiatrisch onderzoek, waarin
van oudsher cognitieve, dffectieve en conatieve functies worden onderscheiden. Wij richten ons in onze reactie
met name op de relatie tussen hun voorstel en een juridische standaard, een relatie die door hen ook besproken
wordt, Ten slotte betogen wij dat hun voorstel nader onderzoek verdient en formuleren wij daartoe kort een

Inleiding
Aan het Nederlandse strafrecht ligt de veronderstelling
ten grondslag dat degene die een strafbaar feit begaat,
daarvoor strafrechtelijk aansprakelijk kan worden gesteld
omdat hem een verwijt kan worden gemaakt van de
overtreding van een norm terwijl hij de vrijheid en de
mogelijkheid had om die norm niet te overtreden. An-
dersom is een van de voornaamste uitgangspunten van
het Nederlandse strafrecht dat iemand niet kan worden
gestraft voor een strafbaar feit wanneer hem daarvan
geen verwijt kan worden gemaakt: geen straf zonder
schuld.! Deze exceptionele omstandigheid van niet-
strafbaarheid ondanks het hebben begaan van een
strafbaar feit, kan zijn gelegen in een psychiatrische
stoornis die een dusdanige invioed heeft gehad op de
totstandkoming van het strafbaar feit, dat dat feit door
de rechter niet aan de dader kan worden toegerekend.
Omdat de strafrechter niet van huis uit beschikt over
alle kennis en kunde die nodig is om — met het oog op
deze toepassing van de schulduitsluitingsgrond als ver-
vat in artikel 39 Sr — psychiatrische stoornissen vast te
stellen en een eventueel verband met het ten laste geleg-
de handelen bloot te leggen, moet hij zich dienaangaande
laten voorlichten door een gedragsdeskundige.2 Daarbij
verdient opmerking dat die voorlichting wettelijk is
voorgeschreven als de rechter zijn oordeel dat het feit
de verdachte in bepaalde mate verminderd (of zelfs ge-
heel niet) kan worden toegerekend, wil doen uitmonden
in de oplegging van tbs of plaatsing in een psychiatrisch
ziekenhuis.® Daarmee fungeert die voorlichting als een
belangrijke waarborg bij de totstandkoming van het

rechterlijke oordeel omtrent de (mate van) toerekenings-
vatbaarheid. Het is daarbij zaak dat de rechter helder
op het netvlies heeft waaromtient hij precies een deskun-
digenoordeel verlangt, en dat de gedragsdeskundige
weet aan de hand van welke criteria hij de tot hem ge-
richte vragen moet beantwoorden. Zoals hierna wordt
betoogd, zijn die criteria niet altijd helder,

Ontoerekeningsvatbaarheid en de grenzen

van de expertise
De ontoerekeningsvatbaarheid geeft namelijk aanleiding
tot veel discussie. De Amerikaanse psychiater en jurist
Marvin Firestone schrijft: ‘Probably no single issue in
the annals of criminal law has stirred more controversy,
debate, and comparison among laypersons, as well as
jurists, than the insanity defense. Echter, dat de ontoe-
rekeningsvatbaarheid tot veel discussie leidt, wil niet
zeggen dat zij irrelevant is — misschien wel integendeel.
Evenmin wil het zeggen dat het niet uitmaakt hoe binnen
het strafrecht plaats en vorm wordt gegeven aan de on-
toerekeningsvatbaarheid. Je kunt dat op een betere en
minder goede manier doen - en er zijn op dit punt aan-
zienlijke verschillen tussen rechtssystemen.’
Het thema van de ontoerekeningsvatbaarheid raakt aan
een aantal fundamentele zaken, waaronder (het respec-
teren van) de grenzen van de psychiatrie.® Psychiaters
dienen zich als professionals en zeker als (getuige-)des-

kundigen aan hun eigen vakgebied te houden.” Dit vindt’

zijn grond niet alleen in de psychiatrie, waarbij psychia-
ters binnen de grenzen van hun expertise willen opere-
ren, maar ook binnen het recht, waar de expert zich ge-

*  Prof. dr. G. Meynen Is als bljzonder hoogleraar Forensische psychiatrle verbonden aan de Universitelt van Tilburg.

**  prof. mr. T. Kooijmans Is als hoogleraar Straf(proces)recht verbonden aan de Universiteit van Tilburg.

HR 14 februari 1916, NJ 1916/681. Zle ook T. Kooljmans & N, Jérg, ‘Het juridisch kader van de gedragskundige rapportage’, In: H.J.C. van Marle, P.A.M. Mevis
& M.).F. van der Wolf (red.), Gedragskundige rapportage In het strafrecht, Deventer: Kluwer 2013 (2e druk), p. 347-372, L.h.b. p. 347.
Dat neemt nlet weg, en Hummelen en Aben wijzen daar onder verwljzing naar rechtspraak van de Hoge Raad (HR 18 december 2012, NJ 2013/466, m.nt.

2.
B.E. Keulen) terecht op, dat de omstandigheld dat een stoornis niet Is omschreven in de DSM er nlet aan In de weg staat dat de rechter deze nlettemin aanmerkt
als een gebrekkige ontwikkeling of zlekelljke stoornis van de geestvermogens. ’

3. Artikel 37 lid 2-3 en artlkel 37a lid 3 Sr.

4. M.H. Firestone, 'Psychiatric Patients and Forenslc Psychlatry’, in: American College of Legal Medicine (red.), Legal Medicine, Philadelphia (PA): Mosby Elsevier
2007 (7e druk), p. 623.

5. RJ. Simon & H. Ahn-Redding, The Insanity Defense, the World Over, Lanham (MD): LexIngton Books 2006.

6. In deze bljdrage richten wi] ons op de psychlatrie, maar veel geldt evenzeer voor de psychologie.

7.

G. Meynen, 'Een Juridische standaard voor ontoerekeningsvatbaarheid?, Nj 2013/88, afl. 21 en ‘Vrije wil en forensisch psychlaters die zwljgen over toereke-
ningsvatbaarheld’, NJ 2011/86.
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houden dient te achten aan de grenzen van zijn vakge-
bied.? Elke benadering van de toerekeningsvatbaarheid
dient hier rekening mee te houden. Overigens, het is de
expert zelf die in de eerste plaats de grenzen in acht
dient te nemen, omdat het juist ook onderdeel is van de
expertise om de grenzen ervan te kennen. Zo kent de
DNA-expert de grenzen van zijn vak beter dan de officier
van justitie, advocaat of rechter,

Vanuit dit basale perspectief op de psychiater en diens
rapportage is de eerste vraag die we kunnen stellen: valt
een oordeel over de toerekeningsvatbaarheid binnen het
expertisedomein van de psychiater? Hummelen en Aben
zijn hier duidelijk over: “Toerekenen” enerzijds en de
“vatbaarheid” daarvoor anderzijds betreffen (...) termen
die uitsluitend betekenis hebben in het juridische do-
mein.’ Toerekeningsvatbaarheid is, met andere woorden,
geen psychiatrische — of psychologische — term, maar
ligt binnen een ander expertisedomein: het recht, Hum-
melen en Aben vervolgen: ‘Het is onzes inziens kwestieus
om de gedragsdeskundige te laten adviseren over toere-
keningsvatbaarheid, terwijl zijn deskundigheid zich ge-
heel niet uitstrekt over zoiets als het toerekenen van een
delict aan de verdachte.” ‘Kwestieus’ is een understate-
ment: de terechte conclusie is dat psychiaters zich over
de toerekeningsvatbaarheid van een verdachte niet die-
nen uit te laten — evenmin als over bijvoorbeeld culpa
in causa, opzet of psychische overmacht.!® Dit betekent
dat de huidige praktijk zou moeten veranderen: momen-
teel adviseren psychiaters de rechter expliciet op het
punt van de {mate van) toerekeningsvatbaarheid van de
verdachte.!! Ook Hummelen en Aben blijken het belang-
rijk te vinden dat psychiaters niet langer uitspraken doen
over toerekeningsvatbaarheid. Immers, zij zien in de
door hen voorgestelde functionele diagnostiek ‘een groot
voordeel van principiéle aard: de gedragsdeskundige
blijft binnen het eigen deskundigheidsgebied door zich
te beperken tot een beoordeling van de psychische
functies en van de persoonlijkheidstrekken en door zich
niet uit te laten over de mate van toerekeningsvatbaar-
heid'. Als de door hen voorgestelde methode inderdaad
dit gevolg heeft, zijn wij het met hen eens dat dit een

groot voordeel is van deze benadering ten opzichte van
de huidige praktijk.

Wanneer psychiaters geen uitspraken meer doen over
de toerekeningsvatbaarheid van de verdachte — dus
wanneer zij vraag 4c uit het rapportageformat niet langer
(hoeven te) beantwoorden — dan kan het lastiger voor
rechters zijn om tot een oordeel over de toerekenings-
vatbaarheid te komen.!? Hoe is dit op te lossen?

Een juridische standaaxd voor ontoerekenings-

vatbaarheid - en discussies daarover
We kunnen op dit punt naar het buitenland kijken. In
veel rechtssystemen functioneert een juridische ‘stan-
daard’ of ‘test’ voor de ontoerekenin,t;svatbaarheid.13 Een
dergelijke standaard specificeert wanneer een verdachte
die aan een psychische stoornis lijdt, ontoerekeningsvat-
baar is. De bekendste standaard is de M’'Naghten Rule
(1843), die kort is weer te geven als: ten gevolge van een
stoornis wist de verdachte niet wat hij deed of wist hij
niet dat het verkeerd was.'* Indien dit van toepassing
is, is een verdachte ontoerekeningsvatbaar.
Veel auteurs zijn het erover eens dat als een verdachte
aan dit criterium voldoet, hij inderdaad ontoerekenings-
vatbaar is. Waarom is er dan toch zoveel discussie over
deze standaard? Velen zijn van mening dat de standaard
te beperkt is. In eerste instantie valt het misschien niet
op, maar bij herlezing wordt duidelijk dat deze standaard
niet geinteresseerd is in de controle die een verdachte
over zijn gedrag had ten tijde van het delict. Het gaat
puur om wat hij wist. Scherp gesteld: een verdachte die
geen controle had over zijn gedrag maar wel wist wat
hij deed en dat het niet mocht, is toerekeningsvathaar.
Dat is voor velen moreel en juridisch niet acceptabel:
het wordt als ongewenst beschouwd dat in een dergelijk
geval niet de tbs (of de plaatsing in een psychiatrisch
ziekenhuis) kan worden gelast. Ook in de Nederlandse
rechtspraktijk zien we de relevantie van het begrip
‘controle’ ten aanzien van de toerekeningsvatbaarheid,
bijvoorbeeld:

EENEER——
8. Vgl artlkel 5111id 3 Sv en artikel 13 lid 3 onderdeel b Besluit register deskundige In strafzaken.
9.  Zie ook Hummelen en Aben: ‘Thans adviseert de gedragsdeskundige de rechter over de mate van toerekeningsvatbaarheld. Het gedragskundig oordeel hlerover

0.

wordt de rechter nu (nog) op een presenteerblaadje aangereikt, waarna hij dit oordeel zo nodlg kan “overnemen en tot het zijne maken". Wij achten deze gang
van zaken onzuiver. Daarmee levert de gedragsdeskundige aan de rechter een oordeel aan waarvan substantléle Ingredlénten juridisch van aard zijn. De ge-
dragsdeskundige is echter uitslultend expert op een feitelijk terrein: de psyche van de verdachte.

Een vergelijking met de bewljsvraag dringt zich op. Geen rechter zal accepteren dat een 'bewijsdeskundige’ hem voorhoudt dat het ten laste gelegde "vatbaar
Is voor bewezenverklaring”, waarna de rechter dit oordeel desgewenst alleen nog maar hoeft over te nemen en tot het zijne te maken, De rechter verdlept
zich ambtshalve geregeld in complexe vraagstukken betreffende het bewljs van het ten laste gelegde dellct. Het valt niet goed In te zlen waarom dit wel van
hem mag worden verlangd wat betreft de vraag of het ten laste gelegde dellct Is begaan door de verdachte, doch nlet ten aanzlen van de vraag hoe de ver-
dachte de facto tot dit delict Is gekomen. De gedragsdeskundige zal de rechter blj zljn oordeelsvorming behulpzaam moeten zijn, maar de gedragsdeskundige
kan en mag complexe beslissingen over de toerekening nlet van de rechter overnemen, te meer niet nu die gedragsdeskundige op dat terrein niet deskundig
Is’ (cursiveringen dezerzijds; GM & TK).

Meynen, ‘Een juridische standaard voor ontoerekeningsvatbaarheld?', 2013,

11, Volgens het standaardformat beantwoordt de gedragsdeskundige onder meer deze vragen:

1. 1s onderzochte lijdende aan een ziekelijke stoornis/gebrekkige ontwikkeling van zljn geestvermogens en zo ja, hoe Is dit in dtagnostische zin te omschrijven?
2. Hoe was dit ten tljde van het plegen van het ten laste gelegde?

3, Beinvloedde de eventuele ziekelijke stoornis/gebrekkige ontwikkeling van de geestvermogens onderzochtes gedragskeuzen ¢.q. zljn gedragingen ten tijde
van het tenlastegelegde?

4, Zo Ja, kan de deskundige dan gemotliveerd aangeven:

a) op welke manler,

b) in welke mate en

) welke conclusle m.b.t. de toerekeningsvatbaarheld op grond hlervan te adviseren Is? (Enlgszins aangepast naar W.F. van Kordelaar, 'Het Psychologisch

’ Onderzoek Pro Justltia’, in: B.C.M. Raes & F.A.M, Bakker (red.), De Psychiatrle in Het Nederlandse Recht, Deventer; Kluwer 2012.)

12. Hummelen en Aben schrijven: ‘Vraag 4c betreffende de conclusle aangaande toerekeningsvatbaarheld vervalt bij de door ons voorgestelde werkwijze.' Hoe
dan ook kan vraag 4c ook zonder Invoering van de voorgestelde werkwijze beter achterwege blijven. Zie nader Meynen, ‘Een Jurldische standaard voor ontoe-
rekeningsvatbaarheid?’, 2013,

13. Zle Ibid. en S. Radovic, G. Meynen & T. Bennet, ‘Introducing a Standard of Legal insanity: The Case of Sweden Compared to the Netherlands’, int J Law Psychi-
atry 40 (2015).

14, De M'Naghten Rule luidt: ‘(...) at the time of the committing of the act, the party accused was labouring under such a defect of reason, from a disease of the

mind, as not to know the nature and quality of the act he was doing; or, If he did know It, that he did not know he was dolng what was wrong.' House of
Lords (VK), 19 Junl 1843, M'Naghten's Case [1843), UKHL }16.
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‘Psycholoog [naam psycholoog] adviseert om verdachte
als volledig ontoerekeningsvatbaar te beschouwen.
Psychiater [naam psychiater] is het eens met het advies
en heeft daarbij aangegeven dat het zonder enige twijfel
zo is dat de gedragskeuzen en gedragingen van verdachte
tijdens het ten laste gelegde volledig bepaald werden
door haar psychiatrische ziektebeeld (manische psycho-
se) dat verdachte daardoor geen controle had op haar
handelen.'™®

De verdachte wordt door de rechter volledig ontoereke-
ningsvatbaar geacht. Een dergelijke redenering waarin
de controle centraal staat is voor een rechtssysteem
waarin M'Naghten geldt, niet relevant.

Een andere, veel gebruikte standaard in de Verenigde
Staten is die van de Model Penal Code:®

‘(...) if at the time of such conduct as a result of mental
disease or defect he lacks substantial capacity either to
appreciate the criminality of his conduct or to conform
his conduct to the requirements of the law.’

Deze test heeft twee componenten. Enerzijds is relevant
of de verdachte kon inzien of waarderen (appreciate) dat
zijn gedrag ‘crimineel’ was (dit lijkt op M'Naghten). An-
derzijds gaat het erom dat de verdachte in staat was om
zijn gedrag te sturen, te controleren, zodanig dat hij
binnen de grenzen van de wet kon blijven.

Het onderdeel van de standaard dat gaat over de kennis
en waardering van de verdachte aangaande zijn handelen
wordt wel het ‘cognitieve’ element genoemd, dat wat gaat
over sturing van het gedrag, het ‘controle-’element. Wat
ons betreft dient een juridische standaard voor ontoere-
keningsvatbaarheid beide componenten te bevatten,
zowel ‘kennis’ als ‘controle’.!”

Maar er is een belangrijk bezwaar tegen het controle-
element, dat voor sommigen ook doorslaggevend is om
het weg te laten uijt de standaard. Dat is dat men betwij-
felt of het betrouwbaar vast te stellen is. Hoe maken
psychiaters, psychologen, eventueel andere gedragsdes-
kundigen onderscheid tussen verdachten die hun gedrag
niet konden controleren en hen die het gewoonweg niet
deden, misschien omdat ze er geen zin in hadden, of
hun best niet deden? Volgens sommigen is dit onder-
scheid niet goed te maken, en daarom geen deugdelijk
criterium voor ontoerekeningsvatbaarheid in de rechts-
zaal - veel verdachten zouden ten onrechte ontoereke-
ningsvatbaar worden verklaard, vrezen ze,!8 Penney
(2012) somt een aantal argumenten op waarom controle
wel voldoende betrouwbaar te meten is en wel degelijk
een onderdeel van de standaard dient te zijn, onder meer
verwijzend naar onderzoeksresultaten in de neurocogni-
tieve wetenschap.'®

15. ECLI:NL:RBBRE:2012:BY0195 (cursivering dezerzijds; GM & TK).

Er zijn nog andere juridische standaarden voor ontoere-

‘keningsvatbaarheid dan M'Naghten en de Model Penal

Code. In Noorwegen vinden we het volgende criterium
in artikel 44 van de Penal Code (zoals weergeven in § 6.1
van de Breivik-uitspraak), die over de ontoerekeningsvat-
baarheid (insanity) gaat:

‘A person who was psychotic or unconscious at the time
of committing the act shall not be liable to a penalty.
The same applies to a person who at the time of commit-
ting the act was mentally retarded to a high degree.’zo

Dit betekent:

‘Being psychotic at the time of committing the act will
unconditionally exempt the person from punishment,
regardless of whether the offence is a result of the psy-
chosis. This is often referred to as the medical princi-
ple?

Kortom, wat de rechter met deze standaard in de hand
van de deskundige wil weten is uiteindelijk slechts: was
de verdachte psychotisch ten tijde van het plegen van
het delict? De rechter hoeft, op grond van deze stan-
daard, niet te weten wat de impact van die stoornis was
op bijvoorbeeld de kennis of controle van de verdachte
aangaande diens handelen of in hoeverre er een causale
relatie bestond tussen stoornis en delict. Dit is niet rele-
vant voor de vraag naar de toerekeningsvatbaarheid.
We kunnen een belangrijke conclusie over standaarden
trekken: ze verschillen aanzienlijk. Het kan voor een in-
dividuele verdachte alles uitmaken welke standaard in
een rechtssysteem wordt gehanteerd. Daarmee wordt
ook het belang van een juridische standaard duidelijk.
Hoewel veel landen de ontoerekeningsvatbaarheid ken-
nen, verstaat niet iedereen er automatisch hetzelfde
onder. Dat maakt het voor een rechtssysteem belangrijk
om nader te bepalen wat ermee wordt bedoeld, onder
meer met het oog op de rechtsgelijkheid. We begonnen
met de vraag: hoe ‘vertaalt’ de rechter de psychiatrische
bevindingen uit de rapportage pro justitia naar het juri-
dische begrip van de toerekeningsvatbaarheid? In veel
landen speelt een juridische standaard bij deze ‘vertaling’
een cenfrale rol (in sommige gevallen zal een jury en
niet de rechter bepalen of aan de standaard is voldaan).
De standaard geeft ook duidelijkheid, transparantie:
procespartijen weten wat het criterium is voor ontoere-
keningsvatbaarheid - en ook de samenleving kent het
criterium. Dit is ook van belang, reeds omdat het niet
zelden gaat om ernstige feiten die ook maatschappelijke
beroering geven. Op dit moment is het criterium voor
ontoerekeningsvatbaarheid binnen ons rechtssysteem
niet in een standaard vervat, en we komen (heel) verschil-
lende begrippen — waaronder ‘vrije wil', ‘inzicht’ en
‘causale relatie’ — tegen in adviezen van psychiaters en
ook in de uitspraken van rechters, waarmee ze hun oor-

16, Het Is nletalleen zo dat In de Verenigde Staten verschillende standaarden worden gebruikt, maar ook varlanten van dle standaarden, zle ira K. Packer, Evaluation

of Criminal Responsibliity, Oxford/New York: Oxford University Press 2009.

17. Zle ook Meynen, ‘Een Juridische standaard voor ontoerekeningsvatbaarheid?, 2013,

18. Zle voor deze discussle: S. Penney, ‘impulse Control and Criminal Responsibility: Lessons from Neuroscience', Int J Law Psychiatry 35, no. 2 (201 2). Wi} merken
op dat het voor de verdediging In strafzaken In Nederland waarschijnilk minder aanlokkelijk s om een verweer te voeren van de strekking dat de controle
over het gedrag heeft ontbroken, omdat daarmee (tot op zekere hoogte) de weg wordt vriJgemaakt voor de oplegging van tbs.

19. Ibld.

20. Zoals weergeven In § 6.1 van de Brelvik-ultspraak, Lovdata TOSLO-201 1-188627-24€; zie ook |. Melle, ‘The Brelvik Case and What Psychiatrists Can Learn

from W', World Psychiatry 12, no. 1 (2013).

21. Ontleend aan de vertaalde Brelvik-ultspraak, Lovdata TOSLO-2011-188627-24E,
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deel over de toerekeningsvatbaarheid onderbouwen.*?
Ook Hummelen en Aben signaleren dat ‘elke gedragsdes-
kundige zijn eigen invulling aan de bepaling van de
toerekeningsvatbaarheid geeft’. Dat is ongewenst.

Relatie tussen de standaard en het voorstel

van Hummelen en Aben l
We zien dat de standaard niet zozeer het begrip ‘ontoe-
rekeningsvatbaarheid’ ‘operationaliseert’ maar het defi-
nieert: het legt het juridische criterium voor een rechts-
systeem vast. In die zin zijn wij het ook eens met Hum-
melen en Aben wanneer zij stellen: ‘Het voorliggende
voorstel van Meynen voor een juridische standaard lost
het probleem van de ontbrekende operationalisering van
het begrip (on)toerekeningsvatbaarheid daarmee niet
op.’ Tegelijkertijd zien we nu juist dat de standaard wel
van groot belang is voor een gedragskundige operationa-
lisatie: de gedragsdeskundige dient te weten waarin de
rechter geinteresseerd is als het gaat om het begrip ‘on-
toerekeningsvatbaarheid’. Vervolgens kan op basis van
die juridische interesse worden bepaald welke functies
van belang zijn en kunnen de juridische criteria vervol-
gens aldus gedragskundig worden geoperationaliseerd.
Ter toelichting, als we kijken naar tabel 1 uit het artikel
van Hummelen en Aben, dan zien we daar allerlei func-
ties die blijkbaar relevant worden geacht voor de ontoe-
rekeningsvatbaarheid. Maar zijn ze dat ook? Als we de
Noorse standaard zouden hanteren, dan zijn deze func-
ties bij voorbaat niet (allemaal) relevant. Het gaat immers
om de vraag of een verdachte psychotisch was. Er kunnen
vanuit Noors perspectief beter lijsten worden toegevoegd
die de aanwezigheid van een psychose verhelderen dan
de in tabel 1 genoemde functies. En als we M'Naghten
zouden hanteren, dan is de impulsbeheersing (als per-
soonlijkheidstrek) niet relevant.
Het voorstel van Hummelen en Aben vervangt een stan-
daard niet, Integendeel, de standaard geeft de juridische
definitie van de ontoerekeningsvatbaarheid, en de me-
thode van Hummelen en Aben kan vervolgens de juridi-
sche begrippen vertalen — operationaliseren zo men wil
~1n termen van psychische (dys)functies. In die zin zijn
beide voorstellen complementair - of kunnen dit zijn.
Concreet: wanneer de juridische standaard vraagt om
een uitspraak over de mate van controle die een verdach-
te over zijn gedrag had, dan kan het in kaart brengen
van verschillende psychische functies helpen die vraag
te beantwoorden - nog even afgezien van welke functies
en in hoeveel graden. De functionele diagnostiek maakt
de standaard niet overbodig, evenmin als dit omgekeerd
geldt.

Verder onderzoek
Het voorstel van Hummelen en Aben verdient verder
onderzoek, deels ook van empirische aard. Een vraag
daarbij is in hoeverre er overlap tussen de nu onderschei-
den functies bestaat. Bijvoorbeeld, ‘realiteitstoetsing’ en
‘waarneming’ lijken elkaar deels te overlappen. Daarbij
zijn ‘executieve functies’ dermate omvattend®® dat ze
meerdere van de nu daarnaast genoemde functies ook
omvatten. Het onderscheid tussen psychische functies
en de persoonlijkheidstrekken, zou wellicht ook kunnen
vervallen; ‘impulsbeheersing’ geldt namelijk als een
echte executieve functie. Sowieso lijkt het praktischer
om het aantal functies dat beoordeeld dient te worden
te reduceren. Daarbij is vooral de werkbaarheid voor de
rapporteur van groot belang. Helpt het om al deze items
in te vullen, of kost dat vooral tijd en hoofdbrekens?
Vervolgvraag kan zijn: dienen forensisch rapporteurs
ook opleidingen te volgen voor scoring, zoals nu bij veel
risicotaxatie-instrumenten? Daarnaast zou ook naar het
buitenland gekeken kunnen worden. Eerder ontwierp
Rogers the R-CRAS voor criminal responsibility assess-
ments in de context van de Verenigde Staten. Dit instru-
ment is overigens nooit breed gebruikt. Ook zal middels
onderzoek meer zicht moeten komen op de vraag in
hoeverre, zoals Hummelen en Aben zeggen ‘systemati-
sche beoordeling van stoornissen in de psychische
functies, disfunctionele persoonlijkheidstrekken en
compenserende factoren ... een adequate risicoprognose
[faciliteert]’. Wanneer dit het geval is, is dat een zeer
belangrijke overweging voor invoering van een psychi-
sche functie-inventarisatie.
Het spreken in termen van ‘functies’ gebeurt breder
binnen de forensische psychiatrie.25 Het spreken en on-
derzoeken in termen van (executieve) functies heeft een
duidelijk voordeel: het sluit aan bij de terminologie van

" (neuro)wetenschappelijk en neuropsychologisch onder-

zoek (in de forensische psychiatrie).26 De wetenschappe-

lijke interesse voor de bijdrage van neurowetenschappen
aan het (strafrecht, en met name ook aan het vaststellen
van de toerekeningsvatbaarheid, neemt de laatste jaren
sterk toe. Neurolaw is het gebied dat zich met de moge-
lijkheden en problemen van dergelijke toepassing van

neurowetenschap (waaronder neuro-imaging en neuro-
psychologie) binnen het strafrecht bezighoudt.27 Het zou
als een voordeel gezien kunnen worden dat het psychia-
trisch onderzoek (deels) in termen wordt benaderd die
ook binnen de neurowetenschappen en neuropsychologie
gangbaar zijn. Dit zou de communicatie tussen de vak-
gebieden kunnen bevorderen en daarmee bijdragen aan
een betere advisering van de rechter. Nade’r onderzoek

22. Radovic, Meynen & Bennet 2015. Zie ook de In J.L. Knoll & P.J. Resnick, ‘insanity Defense Evaluations: Toward a Model for Evidence-Based Practice’, Brief
Treatment and Crisis Intervention 8 (2008), p. 97, aanbevolen werkwijze voor psychiaters: ‘When forming the opinion [aangaande de toerekeningsvatbaarheid),
the psychlatrist should use the exact language of the insanity standard employed In that Jurisdiction at the time of the crime.’

23. Zle S.J. Nixon, 'Executlve Functlonlng among Young People In Relatlon to Alcohol Use’, Curr Opin Psychiatry 26, no. 4 (2013): ‘Executive functions refer to a

set of neurobehavioral processes Including abstraction and problem-solving, planning, response Inhiblition (behavioral control), and working memory.’

R. Rogers, 'Rogers Criminal Responsibllity Assessment Scales (R-Cras)', In: B.L. Cutler {red.), Encyclopedia of Psychology and Law, London: SAGE 2008.

Een andere mogelljkheld Is te spreken In termen van capacities (capaciteiten, vermogens). Dat sluit meer aan blj de beoordeling van de wilsbekwaamheld,
een begrip deels verwant aan de toerekeningsvatbaarheid. G. Meynen, 'Should the "Insanity Defense” Be Replaced by an “Incapacity Defense™?', In: T.l. Oel &
M.S. Groenhui]sen, Progression In Forensic Psychlatry: About Boundarles, Alphen aan den Rijn; Kluwer 2012 en G. Meynen & K. Oel, ‘Internationalizing
Forenslic Assessments of Criminal Responsibility’, Med Law 30, no. 4 (2011). Blj het evalueren van de wilshekwaamheld worden vaak vier capaciteiten beoordeeld:
het vermogen informatle te begrljpen, het vermogen te redeneren over de (behandel)opties; vermogen om de situatle te waarderen; ten slotte, het vermogen
de keuze te communiceren, Wat opvalt, Is dat hlerblj ‘slechts’ vler capacitelten worden beoordeeld (dus In dle zin is dat eenvoudiger dan het nu voorgestelde
functle-format) en dat gesproken wordt In termen van vermogens. Ook sluit het spreken In termen van capacitelten meer aan blj standaarden voor de ontoe-

24.
25,
rekeningsvatbaarheld als die van de Model Penal Code (zle hierboven).
26. Zle bijvoorbeeld ). Meljers e.a., ‘Prison Brain? Executive Dysfunctlon in Prisoners’, Front Psychol 6 (2015).
27.

Zle bljvoorbeeld G. Meynen, *Neurolaw: de relevantle voor de forensische psychiatrie’, Tijdschrift voor Psychiatrie (56) 2014, p. 597-604 en Gerben Meynen,
‘Neurolaw: Neurosclence, Ethics, and Law. Review Essay’, Ethical Theory arid Moral Practice 17 (2014), issue 4, p. 819-829,
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zou zich ook op een goede aansluiting bij cognitieve
neurowetenschappen kunnen richten.

Conclusie
Hummelen en Aben doen een interessant en gedetailleerd
voorstel dat nader onderzoek verdient. De tabel met
functies levert evenwel geen juridische standaard voor
ontoerekeningsvatbaarheid op. De standaard gaat over
de juridische norm, niet over de gedragsdeskundige
operationalisatie. Sterker nog, om na te gaan welke

functies er nodig zijn om op te nemen in het functiefor-

mat (tabel 1) — en hoe ze te relateren zijn aan ontoereke-
ningsvatbaarheid — moet men weten wat het juridische
criterium voor ontoerekeningsvatbaarheid is. Dat bleek
bijvoorbeeld hierboven ten aanzien van het element
controle (en nog sterker als we kijken naar de Noorse
standaard waarbij het enkel gaat om de aanwezigheid
van een psychose ten tijde van het delict). In die zin
maakt het verder en goed uitwerken van de te beoordelen
functies het formuleren van een standaard voor ontoere-
keningsvatbaarheid binnen ons rechtssysteem slechts
wenselijker en urgenter.
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Reactie

Reactie Il op ‘Functionele diagnostiek in plaats van
een advies aangaande toerekeningsvatbaarheid’

In deze aflevering van Expertise en Recht hebben prof. dr.
J.W. Hummelen (bijzonder hoogleraar Forensische psy-
chiatrie aan de Rijksuniversiteit Groningen en redacteur
van dit tijdschrift) en Mr. D.]J.C. Aben (Advocaat-Generaal

" bij de Hoge Raad en redacteur van dit tijdschrift) een

alternatief gepresenteerd voor de wijze waarop thans
door de gedragsdeskundigen wordt gerapporteerd aan
de rechtbank over de vraag of en zo ja, in welke mate
een verdachte toerekeningsvatbaar is.

Uit de inventarisatie van de kritiek op het begrip ‘toere-
keningsvatbaarheid’ valt op te maken dat gedragsdeskun-
digen, psychiaters en bsychologen, zich er erg ongemak-
kelijk voelen bij het beantwoorden van die vraag, met
name omdat hun eigen concepten aangaande de
(aan)sturing van menselijk gedrag lastig aansluiten bij
de juridische benadering die besloten ligt in het concept
‘toerekeningsvatbaarheid’.

Ons inziens is niet alle kritiek terecht of relevant. De
professionele ongemakkelijkheid bij gedragsdeskundigen
is wel (en op zichzelf) reeds voldoende reden om te kij-
ken naar mogelijkheden voor verbetering. De laatste tijd

wordt de deskundigheid van de rechter, zeker bij toepas-

sing van kennis van buiten het strikt juridische domein,
nogal eens in twijfel getrokken. Om de twijfel over de
deskundigheid van de rechter weg te nemen, is het van
groot belang dat de deskundigen door wie de rechters
zich laten adviseren niet ook aan die kritiek bloot komen
te staan. Maar boven alles moet elke deskundige zonder
schroom kunnen aangeven welke van de hem door de
rechter gestelde vragen hij wél en welke hij niét kan of
wil beantwoorden.

Over welke onderwerpen wordt de deskundigheid van
de gedragsdeskundigen gevraagd? Ons strafrecht bepaalt
dat iemand die een strafbaar feit heeft begaan, niet
strafbaar is, als de daad hem niet kan worden toegere-
kend. Over de toerekenbaarheid wil de rechter zich graag
laten voorlichten. Ingeval wordt overwogen tbs of
plaatsing in een psychiatrisch ziekenhuis op te leggen,
is dat advies —- van twee gedragsdeskundigen — zelfs
(wettelijk) verplicht. De rechter wil ook graag weten of
de strafbare gedraging(en) in het geheel niet of wellicht
verminderd aan de dader kan/kunnen worden toegere-
kend. Verminderde toerekeningsvatbaarheid zal door-
gaans worden meegewogen bij het bepalen van de
strafmaat. -

De aarzelingen bij deskundigen om zich uit te laten over
de toerekenbaarheid van een strafbaar feit is voor een
groot deel terug te voeren op het ethisch normatieve

kader (kan het door de beugel?) waarbinnen de rechters
deze - in essentie; juridische — vraag stellen. Vertaling
daarvan naar het werkgebied waarin de gedragsdeskun-
digen opereren, is blijkbaar lastig — zo niet onmogelijk,
omdat daarin wordt gewerkt met wat wij zouden willen
noemen een psychisch normatief kader (is dit normaal?).
Hummelen en Aben stellen voor om in de rapporten van
gedragsdeskundigen advies over de toerekenbaarheid
van een bepaalde strafbare gedraging achterwege te laten
maar wel voor elke door hen aangegeven psychische
functie afzonderlijk aan te geven of die functie ten tijde
van het delict was gestoord en in hoeverre die stoornis
invloed heeft gehad op (het tot stand komen van) het
ten laste gelegde delict.

De deskundigen blijven aldus op hun eigen werkterrein.

" Hetzelfde geldt voor de rechter, die kennisneemt van

alle gegevens in de voorliggende zaak, ook de informatie
van de deskundige(n) en zal - overeenkomstig de taak
van de rechter — dat alles betrekken bij de totstandko-
ming van zijn oordeel. De taak van de rechter is er een
van onderzoek naar de feiten en van het daarbij, per
geval verschillend, betrekken van een veelheid aan ande-
re gegevens en omstandigheden. Dat de functionele
diagnostiek geen exacte kwantificering beoogt te geven
van het aandeel van iedere psychische functie bij het tot
stand komen van het strafbare feit, behoeft, denken wij,
dan ook geen problemen op te leveren. Sterker nog, het
lijkt meer in overeenstemming te zijn met de werkelijk-
heid buiten de strikte kaders van de strafrechtelijke
beoordeling van een gedraging.

Vaststaat wel dat invoering van een andere wijze van
advisering gewenning zal vragen van zowel (gedrags)des-
kundigen als rechters. Het lijkt ons dan ook een goed
idee, om eerst een pilot uit te voeren. Daarbij zou ook
het Openbaar Ministerie en de advocatuur moeten wor-
den betrokken en idealiter ook het Hof in Arnhem.
Kortom: wij zijn voor.

*  Mr. W.A.F. Damen Is senlor rechter. Deze reactie is op persoonlijke titel geschreven,

*  Mr, E.M.M, Engbers Is senior rechter. Deze reactie is op persoonlijke titel geschreven.
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