Het stelsel, de rechter en de fouten
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Het optimisme van Ybo

Onlangs heeft Ybo Buruma laten optekenen dat hij daar wil zijn waar het ra-
jerwerk van de geschiedenis draait! Dat is hem als hoogleraar straf(proces)-
recht aardig gelukt. Op belangrijke momenten in de recente geschiedenis van
de strafrechtspleging speelde hij een voorname rol. Hij was bijvoorbeeld be-
trokken bij het onderzoek van de Parlementaire enquétecommissie Opspo-
ringsmethoden, hij was adviseur van advocaat-generaal Posthumus die de
opsporing en de vervolging in de zaak van de Schiedammer parkmoord eva-
lueerde en hij was voorzitter van de toegangscommissie van de Commissie
evaluatie afgesloten strafzaken. Bij de vaststelling van een crisis in de opspo-
ring in de jaren negentig van de vorige eeuw, en later bij onderzoeken naar
dubieuze en onjuiste veroordelingen stond Buruma dus niet aan de zijlijn,
maar was hij een actieve speler. Die vaststelling verraadt niet alleen een enor-
me werkkracht, maar ook een grote betrokkenheid bij het wel en wee van de
praktijk van de strafrechtspleging.

Zijn ervaringen met uitwassen in de praktijk hebben van Buruma geen ¢y~
nicus gemaakt. Hij is in voorkomende gevallen kritisch, op opsporingsambte-
naren, wertggeﬂwézei‘éigem van het openbaar ministerie en rechters. Maar fe-
gelijkertijd straalt hij in zijn publieke optreden en in zijn wetenschappelijke
productie een schier onuitputtelijk en diep geworteld optimisme uit, en bena-
drukt hij dat er geen reden is tot fundamentele twijfel over het systeem en de
praktijk. Kenmerkend daarvoor is, dunkt me, een passage in het eerste jaar-
verslag van de Comumissie evaluatie afgesloten strafzaken, dat in februarni
2007 werd uitgebracht:

“De ervaringen van de CEAS waarop aan het eind van het eerste kalenderjaar van
haar bestaan kan worden teruggekeken zijn beperkt. De toegangscomimissie is
van oordeel dat het aantal aanvragen is meegevallen. Dat is van belang gezien de
mate waarin het vraagstuk van mogelijk onterechte veroordelingen tot de verbeel-
ding van velen spreekt. Veruit de meeste van de 26 zaken die onder de aandacht
van de commissie zijn gebracht, kwamen evident niet in aanmerking voor nader
onderzoek. De maatschappelijke onrust over deze materie staat zo bezien niet ir
verhouding tot het aantal gevallen dat vragen oproept”.

1 Y. Buruma, Advocatenblad 2011, p. 19




STIIN FRANKEN

De wetenschapper Buruma heeft zich in vergelijkbare zin uitgesproken, in
een belangrijk essay dat het sluitstuk vormde van zijn lidmaatschap van de
redactie van Delikt & Delinkwent. Daarin geeft hij een overzicht van de hem
bekende zaken waarin sprake is van een onterecht gebleken veroordeling of
van een veroordeling waarover met reden twijfels zijn blijven bestaan:?

“Het gaat dus niet om grofe aantallen, maar er bestaat een tamelifk wijd verbreid
idee dat er nu veel meer onterecht of dubleuze vercordelingen zijn dan vroeger.
En hoewel sommugen van zaken die als dubieus te boek staan met grote stellig-
heid beweren dat er onrecht is geschied, is het werkelilk te snel geconcludeerd als
men de 13 dubieuze zaken met evenzoveel onterechte veroordelingen gelifk zou
stellen”.

Deze opvatting kan niet los worden gezien van zijn vertrouwen in het stelsel
van strafvordering. Dat bevat zijns inziens allerlei waarborgen om gemaakte
fouten op te vangen.? Een kritische opsporingsambtenaar, een waardig verte-
genwoordiger van het openbaar ministerie of een competente rechter spoort
die fouten op, en voorkomt daardoor in de regel dat ongelukken in de vorm
van onterechie vercordelingen gebeuren.

Buruma weet dat ik een minder rooskleurige kijk op de strafrechtspleging
heb. Die houdt onder meer verband met enkele grondtrekken van het systeem
zoals zich dat in de praktijk openbaart. Het grote vertrouwen in de juistheid
en in de volledigheid van de schriftelijke verslaglegging van strafrechtelijk
onderzoek is daarvan een voorbeeld.* Bovendien doen ontwikkelingen in het
stelsel, zoals de introductie en de uitwerking van het voortbouwend hoger be-
roep, naar mijn overtuiging afbreuk aan de mogelijkheden fouten te corrige-
ren. Daarnaast speelt de werkdruk een rol, die onvermijdelijk een negatieve
invloed heeft op de kwaliteit van de strafrechtspleging.5 En tot slot is er de
observatie dat het uiteindelifk van de kwaliteit van de (professionele) deelne-
mers aan het strafproces athangt of de pretentie kan worden volgehouden dat
het systeem voldoende waarborgen bevat om te voorkomen dat meer dan in-
cidenteel mensen onterecht worden veroordeeld. Daarover heb ik in mijn ora-
tie al uitgesproken dat het (noodzakelijke} vertrouwen in hen die een rol spe-

2 Y. Buruma, Vertrouwen in de strafrechispraak. Een essay na een orvustbarend jaar’, DD
2011, 1

Zie bijvoorbeeld Y. Buruma, ‘Onschuldigl’, DD 2005, 68 en Y. Buruma, ‘Betrouwbaar be-
wijs’, DD 2009, 23.

A.A. Franken, "Regels voor het strafdossier’, DD 2010, 24. Zie voorts voor kritiek op de
{regels voor en de praktijk van) verslaglegging van het onderzoek ter terechizitting P.
van Kampen, Papieren werkelijkheid. Het zittingsproces-verbaal in strafzakens {ovatie Utrecht],
Deen Haag: Boom Lemma 2011,

Zie daarover bijvoorbeeld R.E. de Winter, 'Kees Lood v. the Netherlands', in: P, Duyx
& P van Zeben (red.), Vin Straatsburg (Myjer-bundel), Nijmeger: Wolf Legal Publis-
hers 2004, p. 45-47.
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Tegelijkertijd moet worden vastgesteld dat de opsomming van Groenhuijsen
niet limitatief is. Het stelsel is in meer opzichten fragiel. De gebrekkige ver-
slaglegging van het (opsporings)onderzoek, bijvoorbeeld, is hiervoor al aan-
gestipt. Schuyt heeft bovendien, geinspireerd door een boek van Scott Turow
over Amerikaanse doodstrafzaken, gewezen op de gevaren voor een ade-
quate waarheidsvinding die samenhangen met mogelijkheden tot dealing and
wheeling door medeverdachten en medegedetineerden en met de emotionalism
of grave crimes.® Het eerste risico heeft in Nederland niet in de weg gestaan aan
de introductie, in rechtspraak en in wetgeving, van de kroongetuige. Het
tweede risico past maar moeilijfk in het beeld dat bij voorkeur wordt geschetst
van (en: door) degenen die professioneel bij de strafrechtspleging zijn betrok-
ken, te weten dat zij zich door de ratio laten leiden en dat zij in staat zijn af-
stand te bewaren tot de emoties die in sommige zaken onvermijdelijk een gro-
te rol spelen. Dat wordt onder meer tot uitdrukking gebracht in de stelregel
dat de rechter uit hoofde van zijn aanstelling wordt vermoed bestand te zijn
tegen externe inviceden, zodat bijvoorbeeld massale mediabelangstelling
geen gevolgen heeft voor de berechting. !0 Bij de realiteitswaarde van een regel
als deze kunnen de nodige vraagtekens worden geplaatst. In de Nederlandse
zaken die bekend zijn geworden als rechterlijke dwalingen, waren in elk ge-
val schokkende delicten voorwerp van onderzoek. De mediabelangstelling
voor die zaken was ook groot. Afstandelijke rationaliteit in de oordeelsvor-
ming blijkt dan veeleer een vrome wensdroom te zijn dan een in de praktijk
geworteld ervaringsgegeven.?

De pretentie is niet een uitputtend overzicht te geven van specifieke ele-
menten van de strafvordering die haar kwetsbaar maken voor fouten. Het
gaat mij op deze plaats erom dat deze systeemkenmerken — naar ik vermoed:
vrij algemeen — zullen worden herkend als valkuilen voor een juist rechterlijk
oordeel, en dat het in de praktijk desondanks nu en dan mis kan gaan. De fo-
cus verschuift door die observatie enigszins van het systeem naar de profes-
sional. Juist over de rechter als professional heeft Buruma zich, zoals gezegd,
herhaaldelijk uitgesproken. Hij heeft bijvoorbeeld in het hiervoor al geciteer-
de essay de kritiek op en het ogenschijnlijk afnemend vertrouwen in de straf-

g (.M. Schuyt, ‘Rationaliteit en emotie in schokkende strafzaken: een Amerikaans voor-
beeld’, DD 2003, p. 1073-1079, naar aanleiding van Scott Turow, LUltimate Punishment: g
Inoyer's reflections on dealing with the death penalty, New York: Farrar, Straus and Giraux
2003. Verschillende van de door Groenhuijsen geschetste kwetsbare kanten van de Ne-
derlandse strafrechtspleging - zoals de valse of afgedwongen bekentenis, de slordige
praktijk van de identificatie door coggetuigen en funnelvisie ~ komen reeds in de analyse
van Turow voor. Daaruit kan de voorzichtige conclusie worden getrokken dat die risico’s
nief specifiek zijn verbonden met een bepaald stelsel van strafvordering.

10 Zie bijvoorbeeld HR 1 februari 2005, NJ 2006, 421 (SE Fireworks}.

11 Die les wordt ook door andere disciplines aangereikt. Zie bijvoorbeeld E. van Difk & M.
Zeelenberg, "De (irjrationaliteit van de beslisser’, int W.L. Tiemeijer e.a. (red.), De menselij-
ke beslisser. Over de psychologie van kewuze en gedrag, Den Haag/ Amsterdar: W etenschappe-

lijke Raad voor het Regeringsbeleid / Amsterdam University Press 2009, p. 25-4
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Buruma schetst het beeld van de rechter als een onzekere dienstveriener, heen
en weer geslingerd tussen organisatorische eisen en populistische verwachtin-
gen. Eerder heeft hjj al gewaarschuwd voor het gevaar van een bloedeloze
rechtspraak, waarin het de rechters ontbreekt aan zichtbare persoonlijkheid
De goede rechter heeft in Buruma’s opvatting voldoende vertrouwen in zich-
zelf om het gezag uit te stralen dat nodig is om - binnen de juridische kaders
van onpartijdigheid en deskundigheid — autonoom te cordelen. Dat vraagt
om sterke rechters die niet bang ziin zich uit te spreken. Voor het gezag van
de rechtspraak is het, zo heeft

ook Ingelse benadrukt, ™ van belang te onder-

3 “tr
xennen dat het in het proces en in de uitspraak aankomt op de persoon en de
heid van de rechter. Die opvatting is echter niet onweersproken

bleven. 15

Een korte verhandeli

th s nuet geschikt voor een uiteenzetting over
goed rechte

g chap, zo ik die al zou kunnen geven. De meerwaarde van de
aandacht die Buruma en Ingelse vragen voor de persoon van de rechter is in
elk geval dat een plaats wordt i 2

eruimd voor de subjectieve inbreng van de

rechter in de waardering van de feiten en in de interpretatie van het recht. Dat

s niet vanzelfsprekend in een rechtscultuur waarvan het uitgangspunt is dat
het antwoord op de vragen die de rechter worden voorgelegd in het recht, als
coherent systeem, kunnen worden gevonden.!s Een persoonlijke stempel van
de rechter op de te nemen beslissing past daarin niet. Dat zal in veel gevallen
hoe dan ook niet duidelijk zichtbaar zijn. In veel zaken zal over de vaststelling
van de feiten en de uitleg van de relevante regels immers weinig discussie
kunnen bestaan. De persoon van de rechter is dan inderdaad geen relevante
n het proces en voor de uitkomst van de strafzaak.

Maar juist in moeilijke zaken
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druk groot is — kunnen het verloop van de procedure en de inhoud van de
rechterlijke uitspraak wel degelijk in beslissende mate worden beinvioed door
degene die tot oordelen is geroepen. Dat lijkt me een onvermijdelijke vaststel-
ling te zijn, die inherent is aan oordeelsvorming. De advocatuurlijke wijsheid
dat de raadsman moet weten welke rechter hij in een bepaalde zaak treft, shuit
daarop aan. Het kan voor de raadsman inderdaad zinvol zijn bij de stijl en de
inhoud van zijn optreden rekening te houden met de persoon van de rechter.
Bij die stand van zaken is duidelijk wat een kernprobleem is van een stelsel
dat, zoals het Nederlandse, in vergaande mate is gebaseerd op het vertrou-
wen dat wordt gesteld in degenen die professioneel verantwoordelijk zijn

I

voor zijn legitieme functioneren.’” Niet elke rechter beantwoordt aan de hoge
kwaliteitseisen waarvan het systeem uit gaat. Daarin is de rechter overigens
niet uniek: ook voor bijvoorbeeld vertegenwoordigers van het openbaar mi-
nisterie en raadslieden geldt dat zij niet per definitie in staat zijn steeds weer
hoge kwaliteit van werk te leveren. Opzienbarend is dat allemaal niet. Na-
tuurlijk zijn er slecht voorbereide rechters die van het straf(procesjrecht nief
veel hebben begrepen en die niet de indruk wekken serieus met waarheids-
vinding bezig te zijn. Het is evident dat het risico op onjuiste veroordelingen
toeneemt, indien zij zich over een strafzaak buigen.

De fouten

Groenhuijsen heeft nuchter vastgesteld dat een foutloos werkend systeem
nergens bestaat en dat ook niet de beoordelingsmaatstaf mag zijn.!® Fouten
zijn onvermijdelijk, onterechte veroordelingen dus ook. Dat is zo. Rechterlijke
dwalingen zijn daarbij niet alleen een uitvloeisel van de kwetsbare kanten van
de Nederlandse strafrechtspleging. Zij zijn ook een gevolg van menselijk fa-
len. Er is sprake van incidenten én van systeemfouten. Soms domineert het
ene perspectief, dan weer het andere. Maar in alle zaken die worden geasso-
cieerd met het fenomeen van rechterlijke dwalingen — zoals de Schiedammer
parkmoord, de Puttense moordzaak en de zaken van Lucia de Berk en Ina
Post - lag een combinatie van structurele zwakheden en tekortkomingen van
professionals, waaronder rechters, ten grondslag aan de onterechte veroorde-
ling. Het is steeds weer het een en het ander.

In zijn opstel over het boek van Scott Turow heeft Schuyt de geringe be-
reidheid bij de hoofdrolspelers van het strafsysteem om fouten te erkennen
als (tiende en laatste) gevaar beschreven.’? Opmerkelijke reacties van verte-
genwoordigers van de rechtspraak nadat een onjuiste veroordeling is vastge-
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steld, zijn daarvan volgens mij een manifestatie. De betrokken rechters en
raadsheren hebben geen fout gemaakt, zo is inmiddels herhaaldelifk na een
rechterlijke dwaling verkondigd. En ook: er is sprake van een incident, OF: het
systeem heeft gewerkt, want de fout is toch hersteld. Het systeem noch de
verantwoordelijke rechter valt kennelijk iets te verwijten. Hoe het dan tot de
onterechte vercordeling — en het daarmee gepaard gaande leed — heeft kun-
nen komen, wordt wijselijk in het midden gelaten en blijft in elk geval onuit-
gesproken.

In de bewering dat het allemaal wel meevalt met onterechie en dubieuze
veroordelingen, omdat niet meer zaken bekend zijn dan een kleine reeks van
Jamous cases, schuilt mijns inziens hetzelfde gevaar. Dat die reeks beperkt is,
kan ook te maken hebben met bijvoorbeeld de strenge criteria voor foegang
tot de Commissie evaluatie afgesloten strafzaken en de beperkte mogelijkhe-
den voor een succesvolle herzieningsaanvraag. Die constatering kan eveneens
verband houden met het gegeven dat slechts een beperkt aantal wetenschap-
pers en professionals in staat en bereid is zich te verdiepen in twijfelachtige
veroordelingen en zich daarover met enig gezag uit te laten. En zij kan sa-
menhangen met een platvlcers gegeven als de interesse van een iournalist
voor een bepaalde zaak en de hardnekkigheid waarmee een als onjuist betitel-
de veroordeling in de media aan de kaak wordt gesteld. Onmiskenbaar zijn
de niet aflatende aandacht van misdaadverslaggever Peter R. de Vries voor de
zogenoemde Puttense moordzaak en de maatschappelijke verontwaardiging
die hij over de veroordeling van twee mannen wist te mobiliseren, bijvoor-
beeld van grote betekenis geweest voor de uiteindelijke beslissing van de Ho-
ge Raad in herziening de zaak te heropenen.20

Aan het einde van elke werkdag is een groot aantal mensen veroordeeld.
Ongetwijfeld zal in de overgrote meerderheid van zaken geen goede reden
bestaan aan de juistheid van die veroordeling te twijfelen. De combinatie van
kwetsbare aspecten van het systeem en menselijke tekortkomingen maakt
echter duidelijk dat het een illusie is te denken dat het — met uitzondering van
die kleine, bekende reeks van beroemde zaken — eigenlijk altijd wel goed gaat.
Het is onvermijdelijk dat aan het einde van elke werkdag weer meer mensen
ten onrechte (lees: onschuldig) zijn veroordeeld. Een foutioos werkend sys-
teem met foutloos opererende professionals bestaat immers niet, ook niet één
dag. Soms kan die fout na instelling van een rechtsmiddel worden gecorri-
geerd. Buruma’s verwijzing in dit verband naar de zaken van de zogencemde
Zaanse paskamermoord en de Balpenmoord illustreert die waarheid.2! Maar
vanzelfsprekend is zo een correctie niet. Uit die twee voorbeelden kan daar-
om niet, zoals Buruma lijkt te doen, de conclusie worden getrokken dat het
systeem voorziet in voldoende waarborgen.

0 HR 26 juni 2001, NT 2001, 364, munt. Schalken,
" Buruma, ‘Ongemakkelike lessen van Lucia’, DD 2010, 42.
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De vaststelling dat onjuiste vercordelingen onvermijdelijk zijn en aan de orde
van de dag, moet niet leiden tot moedeloosheid. Zij behoort wel aanleiding te
zijn tot een voortdurende reflectie op het stelsel en tot kritische aandacht voor
de professionals die daarin werkzaam zijn. 7§ zou moeten aanzetten tot de
door Loth omschreven waarheidsdeugden, accuratesse en oprechtheid® en
tegelijkertijd het besef moeten voeden dat niet alle rechters steeds weer aan
die hoge maatstaven (kunnen) voldoen.

De Hoge Raad kan aan die meerledige opdracht, met inachtneming van de
beperkingen die samenhangen met de aard van de cassatieprocedure, vorm
geven. Omdat hij als geen ander in zijn wetenschappelijke en praktijkgerichte
werkzaamheden is geconfronteerd met de gevolgen van onjuiste veroordelin-
gen, voedt de nieuwe positie van Ybo Buruma de verwachting dat hij zijn
stem in de Hoge Raad ook zal gebruiken voor een bijdrage aan de preventie
en de reparatie van dergelifke fouten. Als ik me laat voeden door het hem
kenmerkende optimisme, kan ik met een gerust hart uitspreken daarin ver-
trouwen te hebben.

22 M.A. Loth, "Waarachtige rechtspraak’, RM Themis 2010, p. 250-258.
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