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De rede van Frans Tim-
mermans op de verkie-
zingsavond van Groen
Links-PvdA van woensdag-
avond 22 november is in
haar geheel terug te zien
via www.youtube.com/
watch?v=TDkz1kchgal.
‘Aanhangers Denk ge-
schokt over winst Wilders:
“Dit voelt als mijn 9/11”,
NOS 22 november 2023.
Voor geabonneerden valt
het NOS Ochtendjournaal
van 23 november 2023
terug te zien via https:/ /
npo.nl/start.

Zie o.a. L. Pech & K.L.
Scheppele, Iliberalism
Within: Rule of Law
Backsliding in the EU’,
Cambridge Yearbook of
European Legal Studies
(19) 2017, p. 3-47, i.h.b.

p. 8-12; J. Morijn, The Law
and Politics of Protecting
Liberal Democracy (oratie
Groningen), Groningen:
University of Groningen
Press 2022, met verdere
verwijzingen.

Zie in de zin onder meer
ook N. Graaf, ‘Why Dutch
Constitutional Culture

Is not Prepared for Geert
Wilders’ Shock Electoral
Win’, Verfassungsblog

28 november 2023.

Over het werk van Charles de Montesquieu (1689-1755) bestaan veel
misverstanden. Zo wordt zijn naam vaak in verband gebracht met
strenge machtenscheiding en slaafse rechterlijke wetstoepassing.
Maar in werkelijkheid schreef Montesquieu juist over een stelsel van
macht en tegenmacht waarin de wetgever, het bestuur en de rechter
weliswaar elk hun eigen plaats hebben, maar elkaar vooral ook
aanvullen en corrigeren waar nodig. Precies aan die opvatting van de
trias politica bestaat in de huidige tijd van rechtsstatelijk verval en
opkomend populisme een sterke behoefte.

1 Inleiding

Op 22 november
2023 won de PVV de
parlementaire ver-
kiezingen. Sommigen
reageerden uiterst
geschokt. Op de ver-
kiezingsbijeenkomst
van GroenLinks-
PvdA sloegen veel aanwezigen van schrik de
handen voor de opengevallen monden. ‘Wij
laten in Nederland niemand los’, aldus een
emotionele Frans Timmermans.' Ook elders
in het land klonken kreten van ontzetting. ‘Dit
voelt voor mij als 9/11’, zei DENK-persvoor-
lichter Abdellah Dami.? Maar de volgende dag
was van al die aanvankelijke vrees en ontzet-
ting opvallend weinig meer over. Het NOS
Ochtendjournaal van 23 november opende met
de weersverwachting als eerste item — matige
wind en lichte regen bij een temperatuur van
tussen de 9 en 13 °C.? Ervaringen in andere
landen leren ons hoe snel sommige dingen
blijkbaar wennen, zodat zelfs de meest aperte

vormen van politieke haat en intolerantie al
snel als business as usual kunnen gelden.*
Voorlopig zijn er weinig tekenen dat dit in
Nederland heel anders zal gaan.

Het is sterk de vraag of

de juridische instituties in
Nederland voldoende zijn
geéquipeerd om de nieuwe
politieke realiteit het hoofd te
bieden en de rechtsstaat op
adequate wijze te beschermen

Intussen is het sterk de vraag of de juridi-
sche instituties in Nederland voldoende zijn
geéquipeerd om de nieuwe politieke realiteit
het hoofd te bieden en de rechtsstaat op
adequate wijze te beschermen.® Zoals bekend
heeft Nederland geen constitutioneel hof en
treedt de gewone rechter op gezag van artikel
120 Grondwet niet in de beoordeling van de
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grondwettigheid van wetten en verdragen.
Naar vaste jurisprudentie betekent dit dat
de rechter wetten en verdragen evenmin
mag toetsen aan ongeschreven rechtsbe-
ginselen.® Op die manier blijven rechtzoe-
kenden soms ten onrechte in de kou staan.
Denk in dit verband bijvoorbeeld aan de
toeslagenaffaire, waarin de bestuursrechter
aanvankelijk geen kans zag allerlei apert
onrechtvaardige bestuurlijke beslissingen te
corrigeren. Hoe volkomen disproportioneel
sommige terugvorderingsbesluiten ook wa-
ren: tot in oktober 2019 hielden zij in rechte
steeds vrij gemakkelijk stand, benauwd als
bestuursrechters van oudsher zijn om op
‘andermans stoel’ te gaan zitten of ‘discreti-
onaire bestuurlijke domeinen’ te betreden.”

De afstandelijke positie die de rechter
in Nederland ten opzichte van de andere
staatsmachten meestal inneemt, hangt van
oudsher samen met de opvatting van de
trias politica als stelsel van strenge mach-
tenscheiding. De ruimtelijke metaforiek van
eigen ‘stoelen’ en verschillende ‘domeinen’
spreekt in dit verband boekdelen. Waar
kwesties van wetgeving en beleid strikt
zijn voorbehouden aan de wetgever en het
bestuur, zou de rechter zich zoveel mogelijk
moeten beperken tot zijn eigen juridische
terrein. Twee uitspraken van Charles de
Montesquieu (1689-1755) zijn hierbij diep
in het culturele geheugen gegrift.® Daarbij
gaat het ten eerste om de bewering dat de
rechter niets anders is dan de ‘spreekbuis
van de wet’ (bouche de la loi), een ‘willoos
wezen’ dat aan de inhoud van de wet op
geen enkele manier afbreuk kan doen.® Van
belang is daarnaast een passage waarin
Montesquieu de rechtsprekende macht
betitelt als ‘in zekere zin onzichtbaar’ (en
quelque fagon nulle).*

In het verlengde van dergelijke uitspra-
ken wordt aan Montesquieu vaak een
mechanische-rechtsvindingsleer toegeschre-
ven, met de rechter als een soort automaat
die alleen voorgeprogrammeerde uitspraken
produceert. Zoals ons in talloze Nederlandse
leer- en handboeken wordt uitgelegd, zou de
ideale staat volgens Montesquieu worden
gekenmerkt door welomschreven wetten en
daaraan strikt gehoorzamende rechters.!
Meestal volgt daarna meteen een uitge-
breide uiteenzetting waarom een dergelijk
model van rechtsvinding vandaag de dag
niet langer voldoet — niet alleen omdat
wetten sowieso (en in toenemende mate) al-
lerlei vaagheden bevatten en democratische
controle op de wetgever en het bestuur vaak
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veel te wensen overlaat, maar ook omdat
het tekortschiet bij de bescherming van
grondrechten. Daarom, zo klinkt het dan
vaak, is een ‘trias politica 2.0’ nodig waarin
de verhoudingen tussen wetgever, bestuur
en rechter opnieuw zijn doordacht.'? Niet
per se een soort vrije-rechtsvindingsleer,
maar wel een stelsel waarin de rechter bij
het vormen van zijn oordeel meer ruimte
wordt gegund.

Zowel in binnen- als buiten-
land is de vernieuwingsdrang
onder rechtswetenschappers
haast niet te stuiten. Maar
iets hips en moderns als

een ‘trias politica 2.0’ is
welbeschouwd helemaal niet
nodig. Een nadere bezinning
op de oorspronkelijke

geest van Montesquieus
triasleer zelf voldoet ook

Zowel in binnen- als buitenland is de ver-
nieuwingsdrang onder rechtswetenschap-
pers haast niet te stuiten. Maar iets hips
en moderns als een ‘trias politica 2.0’ is
welbeschouwd helemaal niet nodig. Een na-
dere bezinning op de oorspronkelijke geest
van Montesquieus triasleer zelf voldoet
ook.13 Daarbij is dan wel van belang dat we
korte metten maken met allerlei hardnek-
kige misverstanden die daarover bestaan.
Met een mechanische-rechtsvindingsleer,
waarbij de rechter slechts functioneert als
willoze spreekbuis van de wetgever, heeft
de theorie van Montesquieu bijvoorbeeld
helemaal niets te maken. Evenmin verde-
digde Montesquieu een triasleer waarin de
verschillende actoren strikt onderscheiden
taakdomeinen bestrijken. Integendeel! Zijn
ideeén kwamen er juist op neer dat de drie
staatsmachten bij de verwerkelijking van
belangrijke waarden voortdurend zijn aan-
gewezen op onderling samenspel. En laat
dat nu precies het model zijn dat we in de
huidige tijd zo hard nodig hebben! In deze
bijdrage licht ik dit alles nader toe.

2 Montesquieu: een herwaardering
Hoe valt nu te verklaren dat al die misver-
standen over Montesquieus triasleer zijn
ontstaan en tot op de dag van vandaag zo
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6 HR 14 april 1989, ECLI:NL:
HR:1989:AD5725, NJ 1989/469
(Harmonisatiewet); HR 19 de-
cember 2014, ECLI:NL:HR:2014:
3679, NJ 2015/344 (Bosentan).
Zie o.a. L. van den Berge,
‘Bestuursrecht na de toeslagen-
affaire: hoe nu verder?, AA 2021,
afl. 11, p. 987-995 (AA20210987)
en vooral ook E. Pasman, Kafka
in de rechtsstaat, Amsterdam:
Prometheus 2021, met verdere
verwijzingen.

8 Vgl. o.a. Ch. Mollers, The Three
Branches. A Comparative Model
of Separation of Powers, Oxford:
Oxford University Press 2013,

p. 18: ‘Commentators constantly
cite, mantra-like, two canonized
statements about the judge, who
is the bouche de la loi and en
quelque fagon nulle’

9 Montesquieu, De l’esprit des lois,
11.6.

10 Montesquieu, De l’esprit des lois,
11.6.

11 T.E. Rosier (red.), Grondslagen
van het recht 2: Achtergronden,
Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2010, p. 81; H.S.
Taekema, A.M.P. Gaakeer &
M.A. Loth, Recht in context: een
inleiding tot de rechtsweten-
schap, Den Haag: Boom juridisch
2023, hoofdstuk 3.

12 Zie o.a. Z. Pyavand Ahdout,
‘Enforcement Lawmaking and
Judicial Review’, Harvard Law
Review 2021, afl. 4, p. 940-942
voor een overzicht van verschil-
lende voorstellen om te komen
tot een ‘separation of powers 2.0’.

13 Dit punt maakte ik al eerder
(en uitgebreider) in L. van den
Berge, ‘Montesquieu and Judi-
cial Review of Proportionality in
Administrative Law: Rethinking
the Separation of Powers’, Eu-
ropean Journal of Legal Studies
2017, afl. 10, p. 203-233.
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14 G.J. Wiarda, Drie typen van
rechtsvinding (derde druk),
Zwolle: Tjeenk Willink 1988.
Oorspronkelijk verscheen
Wiarda’s opstel als boekbijdrage
in Een bundel gedachten: Jubile-
umuitgave W.E.J. Tjeenk Willink
1/5/1838-1/5/1963, Zwolle:
Tjeenk Willink 1963.

15 Wiarda 1988, p. 13-15.

16 In 2006 verscheen een prachtige
vertaling: Montesquieu, Over de
geest van de wetten (vertaling
en nawoord Jeanne Holierhoek),
Amsterdam: Boom 2006.

17 Montesquieu, De ’esprit des lois,
1.1

18 R.M.G.E. Foqué, ‘De actualiteit
van Montesquieu’s staatkundige
erfgoed’, in: F. Halsema (red.),
Stoelendansen met de macht,
Den Haag: Tweede Kamer der
Staten-Generaal 2006, p. 13. Zie
ook R.M.G.E. Foqué, ‘Montes-
quieu en het recht’, in: M..S.
Groenhuijsen e.a. (red.), Recht in
geding, Den Haag: Boom Juridi-
sche uitgevers 2014, p. 207-225;
R.M.G.E. Foqué & A.C.’t Hart,
Instrumentaliteit en rechts-
bescherming, Arnhem: Gouda
Quint 1990. Zie verder o.a. ook
J.L.M. Gribnau, Rechtsbetrek-
king en rechtsbeginselen in het
belastingrecht (diss. Rotterdam),
Arnhem: Gouda Quint 1990,

p. 22-25.

19 Montesquieu, De ’esprit des lois,
114.

20 Montesquieu, De lesprit des lois,
8.2-8.6.
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hardnekkig standhouden? In de Nederlandse
context heeft dat onder meer te maken met
het essay Drie typen van rechtsvinding uit
1963 van Gerard Wiarda (1906-1988), een
gezaghebbend jurist die onder meer dienst-
deed als raadsheer en president bij de Hoge
Raad (1950-1976) en rechter en president
van het Europees Hof voor de Rechten van
de Mens (1966-1985).™ Als zelfstandig uitge-
geven boekje zou Wiarda’s essay tientallen
jaren tot de standaardliteratuur van zon
beetje alle Nederlandse rechtenstudenten
behoren. Aan het begin van zijn essay voert
Wiarda Montesquieu op als vertegenwoordi-
ger van een ‘heteronome-rechtsvindingsleer’
waarbij rechters zich opstellen als trouwe
wetsdienaren.'® Montesquieus ideale rechter,
aldus Wiarda, interpreteert de hem door de
wetgever aangereikte wetten altijd uiterst
letterlijk en gehoorzaamt ook anderszins
steeds strikt aan de bevelen van de wetgever.
Wiarda was zonder twijfel een uiterst
kundig jurist, maar van het werk van
Montesquieu had hij duidelijk weinig kaas
gegeten. Montesquieus ideeén over recht
en rechtspraak zijn vooral terug te vinden
in het boek Over de geest van de wetten, dat
voor het eerst verscheen in 1748.¢ Wie dat
boek openslaat, kan uit de eerste bladzijden
ervan meteen opmaken dat Wiarda’s dui-
ding van Montesquieus opvattingen nooit
kan kloppen. Als Montesquieu zich in zijn
werk ergens tegen verzet, dan is het wel te-
gen de gedachte dat het recht alleen bestaat
uit een verzameling wetsbevelen en verder
niets. Door de wetgever uitgevaardigde
wetten, aldus Montesquieu, spelen in het
recht weliswaar een belangrijke rol, maar
noties van billijkheid (rapports d’équité) en
andere ongeschreven rechtsbeginselen zijn
volgens hem nog veel belangrijker.!” Zelfs de
wetgever kan zich niet aan deze beginselen
onttrekken en zal zich er dus hoe dan ook
toe moeten verhouden.

Als Montesquieu zich in zijn
werk ergens tegen verzet,
dan is het wel tegen de
gedachte dat het recht alleen
bestaat uit een verzameling
wetsbevelen en verder niets

In die zin kunnen we ook begrijpen waarom
Montesquieu ‘de wetten’ (les lois) — het
object van zijn onderzoek — in de allereerste
zin van zijn boek aanduidt als ‘onontkoom-
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bare verhoudingen’ (rapports nécessaires).
Met ‘de wetten’ (les lois) doelt Montesquieu
niet zozeer op een verzameling van door
mensen uitgevaardigde regels, maar veeleer
op algemene rechtsbeginselen en op hetgeen
wij tegenwoordig grond- of mensenrechten
zouden noemen. Dergelijke noties hou-

den in dat wij de juridische plicht hebben
ons tot anderen in de samenleving op een
bepaalde manier te verhouden, of we het

nu leuk vinden of niet. En andersom mogen
we van anderen dan ook het een en ander
verwachten. Anders gezegd: de rechtsorde
valt te beschouwen als een netwerk van
door het recht beheerste verhoudingen waar
niemand buiten kan treden. De Belgische
rechtsfilosoof René Foqué, die veel over
Montesquieu heeft gepubliceerd, noemt
Montesquieus rechtsopvatting om deze
reden ‘door en door relationeel’.!®

In het door Montesquieu
beschreven model van
machtenspreiding zijn de
verschillende betrokken
actoren onderling verwikkeld
in een precaire balans. Alleen
een constitutie waarin ‘door
de ordening der dingen, de
macht de macht tot staan
brengt’ kan voorkomen dat
deze balans wordt verstoord

Montesquieus relationele rechtsbegrip
speelt ook in zijn triasleer een centrale

rol. Politieke vrijheid, zo schrijft hij, is niet
mogelijk binnen een staatsvorm waarin

de soevereiniteit ongedeeld berust bij

één orgaan, maar vereist een stelsel van
machtsevenwicht en gedeelde soevereniteit.
In het door Montesquieu beschreven model
van machtenspreiding zijn de verschillende
betrokken actoren onderling verwikkeld in
een precaire balans. Alleen een constitutie
waarin ‘door de ordening der dingen, de
macht de macht tot staan brengt’ (le pouvoir
arréte le pouvoir) kan voorkomen dat deze
balans wordt verstoord.'® Een belangrijk
schrikbeeld in dit verband is natuurlijk de
tot despotisme ontaarde Franse monarchie
onder Lodewijk de XIV (l’état, c’est mot),
maar evengoed kunnen de democratie en
de aristocratie zich tot tirannieke regimes
ontwikkelen.?’ Als voorbeeld van een ont-
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aarde democratie gaat Montesquieu onder
meer vrij uitgebreid in op de situatie in het
klassieke Athene, waar het volk uiteindelijk
geen enkel tegenwicht meer duldde en uit-
eindelijk zelfs Socrates liet executeren.?
Hoe dient zo’n stelsel van macht en
tegenmacht er dan uit te zien? Volgens
Montesquieu wordt staatsmacht idealiter
opgedeeld in wetgevende, uitvoerende en
rechtsprekende machten die in wederzijdse
athankelijkheid opereren, maar ten op-
zichte van elkaar tot op zekere hoogte toch
ook onafhankelijk zijn. Essentieel in dit
model is dat geen van de drie machten een
primaat opeist. Voor de rechter betekent dit
onder meer dat hij de beslissingen van de
andere machten niet zomaar riicksichtslos
terzijde schuift en alleen nog ‘zichzelf als
richtsnoer’ accepteert.?? Maar andersom
betekent het ook dat de wetgever en het
bestuur het moeilijke proces van rechtsvin-
ding aan de rechter overlaten. Vaak zal dat
uitdraaien op tamelijk eenvoudige wetstoe-
passing. Maar een cruciale rol in een stelsel
van macht en tegenmacht kan de rechter
natuurlijk alleen spelen, wanneer hij wet-
telijke regels buiten toepassing laat als het
recht daar in een bepaald geval om vraagt.

Volgens Montesquieu

wordt staatsmacht

idealiter opgedeeld in
wetgevende, uitvoerende

en rechtsprekende

machten die in wederzijdse
afthankelijkheid opereren,
maar ten opzichte van elkaar
tot op zekere hoogte toch

ook onafhankelijk zijn

Hoe kunnen we dan nog begrijpen dat
Montesquieu de rechter omschrijft als de
‘mond van de wet’ (bouche de la loi)? In

zijn Leidse dissertatie uit 1979 geeft Karel
Menzo Schonfeld daarvoor een interessante
verklaring.?® Volgens bekende middeleeuwse
zegswijzen valt het recht zo'n beetje samen
met de koning (rex est lex animata) en volgt
de inhoud ervan dus rechtstreeks uit diens
woorden (rex est lex loquens). Montesquieus
typering van de rechter als ‘bouche de la
loi’ staat hier lijnrecht tegenover; niet de
koning, maar de rechter is het ‘sprekende
recht’ (iudex est lex loquens).?* De schets
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van de rechter als betrekkelijk onzicht-
baar wezen (en quelque facon nulle) zou
daarbij kunnen worden opgevat als het
spiegelbeeld van koninklijke willekeur. Of
we Schonfelds inventieve, maar op punten
wellicht wat al te speculatieve analyse nu
voor zoete koek aannemen of niet: het beeld
van Montesquieus ideale rechter als een
formalistische letterknecht is in ieder geval
zeker onjuist.?

3 Montesquieu en het belang van
juridische ideeéngeschiedenis

Een historische reconstructie leidt ons

op dit punt onder meer terug naar de
totstandkomingsgeschiedenis van de
Franse Code civil, die op last van Napoleon
Bonaparte in sneltreinvaart uit de grond
werd gestampt door een in het jaar 1800
ingestelde commissie en die al in 1804 in
werking trad. In een wetgevingsoverleg uit
1801 laat tribuun Mallia-Garat zijn visie
op recht en rechtsvinding als volgt opteke-
nen:

‘Het recht in een republiek is de uitingsvorm van de
soevereiniteit van het volk. Het is het werk van het
volk zelf of van zijn vertegenwoordigers. De wet is
de nationale wil. [...] [D]e oorsprong van de wet [...]
staat geen enkele menselijke macht toe om haar in
haar uitvoering te veranderen of aan te passen, om
haar ontoereikendheid op te heffen of haar stilzwij-
gen aan te vullen.?

Bij dat alles, haast Mallia-Garat zich te
zeggen, beroept hij zich niet alleen op zijn
eigen opinie, maar vooral op het enorme
gezag van Montesquieu, die er in zijn boek
Leesprit des lois uit 1748 hetzelfde over zou
hebben gedacht.”

De toe-eigening van Montesquieus
gedachtegoed door Mallia-Garat staat niet
op zichzelf, maar is kenmerkend voor een
bredere ontwikkeling. De Franse revolutio-
nairen, zo legt de Franse staatsrechtge-
leerde Charles Eisenmann bijvoorbeeld uit,
beriepen zich en masse op zijn ideeén en
sindsdien is zijn naam zo’n beetje onlosma-
kelijk verbonden met een formalistische-
rechtsvindingsleer die van de rechter een
strikte wetstoepasser maakt.?® Ook het door
Wiarda geschetste beeld van Montesquieus
ideeén staat in die traditie. Dat het beeld
van een ‘revolutionaire’ Montesquieu een
negentiende-eeuwse uitvinding betreft en
volkomen onverenigbaar is met serieuze
bestudering van zijn teksten, mag nu wel
duidelijk zijn. Inmiddels bestaan er meer-
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21 Zie nu onder meer I.L. Pfeijffer,
Alkibiades, Amsterdam: Arbei-
derspers 2023 — een magistrale
roman over de ondergang van de
Atheense democratie vanaf de
uitbraak van de oorlog tussen
Athene en Sparta.

22 Montesquieu, De [’esprit des lois,
6.3: ‘Dans les Etats despotiques
il n’y a point de loi : le juge est
lui-méme sa regle’.

23 K.M. Schonfeld, Montesquieu en
‘la bouche de la loi’ (diss. Leiden),
Leiden: New Rhine Publishers
1979; zie ook K.M. Schonfeld,
‘Rex, Lex et Judex: Montesquieu
and la bouche de la loi revisited’,
European Constitutional Law
Review (4) 2008, afl. 2, p. 274-301.

24 Schonfeld 1979, p. 42; Schénfeld
2008, p. 274. Merk op dat lex en
loi niet slaan op wettelijke regels,
maar in bredere zin verwijzen
naar het recht als zodanig.

25 Zie in deze zin ook reeds Ch.
Eisenmann, “L'Esprit des lois”
et la séparation des pouvoirs’, in:
Mélanges R. Carré de Malberg,
Paris: Sirey 1933, p. 165-192. Van
recenter datum zijn onder meer
T. Hanisch, Justice et puissance
de juger chez Montesquieu: une
étude contextualiste, Parijs:
Garnier 2015 en A. Merlino,
Montesquieu: eine Perspektive,
Berlijn: De Gruyter 2020. Zie voor
Nederlandstalige studies onder
meer W.J. Witteveen, De retoriek
in het recht (diss. Leiden), Zwolle:
Tjeenk Willink 1988, p. 301 e.v.
en M. Adams, ‘De trias politica en
de rol van de rechterlijke macht:
naar een hedendaagse opvatting
over de theorie van Montesquieu’,
Journal of South African Law
1998, afl. 3, p. 516-529; J.L.M.
Gribnau, Rechtsbetrekking en
rechtsbeginselen in het belasting-
recht (diss. Rotterdam), Arnhem:
Gouda Quint 1990, p. 22-25.

26 P.A. Frenet, Recueil complet des
travaux préparatoires du Code
civil (deel 6), Paris 1827, p. 162:
‘La loi dans une république est
une émanation de la souverai-
neté; c’est 'ouvrage du peuple
par lui-méme ou par ses repré-
sentants, par les pouvoirs que sa
constitution a établis pur faire la
loi; 1a loi, c’est la volonté natio-
nale. [...] Mais ’origine de la loi,
dans une république, ne permet
a aucune puissance humaine de
la changer ou de la modifier dans
son exécution, de suppléer a son
insuffisance et encore moins a
son silence’. Zie ook J. Gordley,
The Jurists: A Critical History,
Oxford: Oxford University Press
2013, p. 148.

27 Frenet 1827, p. 151 en 155.
Vanzelfsprekend beroept Mallia-
Garat zich hierbij in het bijzonder
op Montesquieus omschrijving
van de rechter als ‘la bouche de la
loi’.

28 Eisenmann 1933, p. 165.
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29 Zie o.a. Hanisch 2015 en Merlino
2020, met verdere verwijzingen.

30 Mollers 2013, p. 2.

31 Maéllers 2013, p. 3.

32 Zie voor een uitvoeriger uitwer-
king van het belang van een
juridische ideeéngeschiedenis
eventueel L. van den Berge,
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dere uitvoerige studies die dit ook duidelijk
aantonen.?® Maar vooralsnog is het gecor-
rigeerde beeld van Montesquieus triasleer
nog onvoldoende tot de rechtswetenschap
doorgedrongen. De jaar na jaar in vrijwel
ongewijzigde vorm herdrukte uitgaven van
al die studie- en handboeken waarin Mon-
tesquieus triasleer verkeerd wordt weerge-
geven, getuigen daar bijvoorbeeld van.

Hoe valt de doofheid van rechtsweten-
schappers voor de resultaten van serieus
filosofisch en historisch onderzoek naar
Montesquieus ideeén nu te verklaren? In
een belangrijk boek over de trias politica
geeft de Duitse rechtswetenschapper Chris-
toph Mollers daarvoor een interessante
verklaring. Hoewel interdisciplinariteit
in de rechtswetenschap de laatste jaren
enorm in de mode is, bestaat er volgens
hem vaak nog altijd een ‘mutual ignorance’
tussen de rechtswetenschap enerzijds en
disciplines als de politieke filosofie en de
ideeéngeschiedenis anderzijds.*® Waar de
rechtswetenschap tekortschiet in historisch
en theoretisch inzicht, blinkt zij juist uit in
het in kaart brengen en doorgronden van
formeel-juridische structuren. En waar de
filosofie en de ideeéngeschiedenis vertrouwd
zijn met verschillende ideeén over de legiti-
miteit van politiek gezag, schieten zij juist
weer tekort in hun begrip van de juridische
vormen waarmee politieke machtsuitoefe-
ning in de praktijk gestalte krijgt. Een bun-
deling van krachten, zo constateert Mollers
terecht, is op dit punt hard nodig.®

Dat de rechtswetenschap met
betrekking tot Montesquieus
triasleer tot op de dag van
vandaag zit opgescheept

met een negentiende-

eeuwse vervorming, is

op zichzelf natuurlijk al

heel betreurenswaardig,
maar heeft daarnaast ook
praktische consequenties

Een methodologische analyse als die van
Mbollers lijkt op het eerste gezicht misschien
niet veel meer dan een zolderkamerverhaal
dat het goed doet in academische studies,
maar voor de praktijk van het recht weinig
uitmaakt. Toch is dat niet zo. Dat de rechts-
wetenschap met betrekking tot Montes-

Ars Aequi februari 2024 179

quieus triasleer tot op de dag van vandaag
zit opgescheept met een negentiende-
eeuwse vervorming, is op zichzelf natuur-
lijk al heel betreurenswaardig, maar heeft
daarnaast ook praktische consequenties.
Zonder het zelf wellicht goed in de gaten te
hebben, denken veel juristen nog altijd na
over juridische problemen in een negen-
tiende-eeuwse begrippentaal die misschien
vanzelfsprekend lijkt, maar dat op geen
enkele manier ook daadwerkelijk is. De aan
Montesquieu toegeschreven triasleer — met
al die strenge onderscheidingen en strakke
grenslijnen tussen afzonderlijke domei-
nen — is daarvan een goed voorbeeld. Een
hernieuwde kennismaking met de originele,
in de loop van de geschiedenis zo vervormd
weergegeven bronnen biedt op dit punt een
belangrijk potentieel voor vernieuwing.?

4 De constitutie als samenspel: de
behoefte aan een nieuw denkmodel
Waarom is vernieuwing van het denken
over de trias politica heden ten dage nu

zo hard nodig? In een boek uit 2023 con-
stateert de Iers-Britse staatsrechtsweten-
schapper Aileen Kavanagh terecht dat er in
de rechtsfilosofie een nogal improductieve
strijd is ontstaan tussen ‘champions of
courts’ enerzijds en ‘defenders of democracy’
anderzijds.?? Zij die zich in het eerste kamp
bevinden, benadrukken het belang van
rechterlijke bescherming van fundamentele
rechten en andere belangrijke rechtsstatelij-
ke waarden. De ideeén van de Amerikaanse
rechtsfilosoof Ronald Dworkin (1931-2013)
zijn in dit verband bijzonder invloedrijk. Tot
het tweede kamp behoren rechtsfilosofen

en -wetenschappers die juist wijzen op het
belang van vrije democratische besluitvor-
ming en onbelemmerde politieke contesta-
tie. Een voorname vertegenwoordiger van
dit kamp is Jeremy Waldron (1953), die al
sinds jaar en dag ten strijde trekt tegen
vormen van constitutionele toetsing die het
open democratische debat en de vrije par-
lementaire besluitvorming te veel zouden
inperken.

Een benadering als die van Dworkin oogt
op zichzelf natuurlijk reuze sympathiek,
maar kent ook ernstige problemen. In het
door hem bepleite model van de democrati-
sche rechtsstaat ligt de nadruk wel erg op
‘rechtsstaat’ en weinig op ‘democratische’.
Individuele rechten, aldus Dworkin, dienen
in beginsel te gelden als ‘troefkaarten’
(rights as trumps) die prevaleren boven
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maatschappelijke belangen en beleids-
doelstellingen.?* Een gevaar daarvan kan
onder meer zijn dat het recht te ver komt
af te staan van het politieke proces, demo-
cratische besluitvorming te veel inperkt en
uiteindelijk het contact verliest met wat

er leeft onder de bevolking. De Groningse
rechtssocioloog Marc Hertogh spreekt in
dit verband wel van ‘rechtsvervreemding’
als een verschijnsel dat er uiteindelijk zelfs
toe kan leiden dat belangrijke rechtsstate-
lijke waarden en juridische instituties hun
draagvlak in de samenleving verliezen.* De
opkomst van populistische en illiberale po-
litieke bewegingen — wereldwijd en nu ook
zo sterk in Nederland — valt van dergelijke
rechtsvervreemding moeilijk los te zien.

Aan de andere kant is Waldrons eenzijdige
vertrouwen op democratische controle en
beraadslaging evenmin heel aantrekkelijk.
Nog los van de opkomst van het populisme
heeft dat onder meer te maken met de
manageriéle, sterk op output en efficiency ge-
richte wijze waarop de overheid vandaag de
dag vaak te werk gaat. Bij moderne technie-
ken van overheidssturing past een verschui-
ving van normen naar doelen. De moderne
overheid stuurt graag ‘op resultaat’, spreekt
‘deliverables’ af en laat de uitvoering van
publieke taken dikwijls over aan een wir-
war van bedrijven en decentrale publieke
actoren die in de praktijk nauwelijks onder
democratisch toezicht staan.? Bij die ont-
wikkeling past geen rechter die blijft hangen
in een fixatie op eigen ‘stoelen’ en afzonder-
lijke ‘domeinen’, maar juist een rechter die
zo nodig in actie komt en tegen het moderne
manageriéle bestuur het juiste juridische te-
genwicht biedt. De toeslagenaffaire leert ons
onder meer hoeveel ellende een dergelijke
rechter kan helpen voorkomen.

In haar recent verschenen boek komt
Kavanagh uiteindelijk tot de conclusie dat
de huidige tijd vraagt om een model van
constitutionele samenwerking waarin de
drie overheidsmachten geen van alle een
primaat opeisen, maar in onderling samen-
spel zorg dragen voor de bescherming van
belangrijke democratische en rechtsstate-
lijke waarden.?” Montesquieus ideeén spelen
in Kavanaghs boek geen rol, maar haar
analyse heeft er onmiskenbaar veel van
weg. In de trias zoals Kavanagh die zich
voorstelt, hebben alle actoren in beginsel
een eigen taak, maar oefenen zij die niet per
se in onderlinge afzondering uit en vullen
zij elkaar aan waar nodig. Weliswaar tonen
zij een zeker respect voor elkaars bijzondere
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competenties, maar nemen zij ook verant-
woordelijkheid als belangrijke waarden in
het geding dreigen te komen. Kortom: de
trias als samenspel en als gebalanceerd
stelsel van macht en tegenmacht, geheel in
de geest van machtenspreiding zoals Mon-
tesquieu die beschreef in zijn boek uit 1748.

Waar politieke besluitvorming
ontspoort, is juridisch
tegenwicht nodig en kan het
geboden zijn dat rechters
ingrijpen in het politieke
proces. Maar aan het
juridische antagonisme
waarop sommigen nu hun
hoop hebben gevestigd,
kleven ook nadelen

5 Conclusie: de trias als totaalvoetbal
Terug, tot slot, naar de verkiezingswinst
van de PVV. Hoe zouden juridische insti-
tuties hier nu het best op kunnen reage-
ren? Sommige commentatoren hebben in
dit verband de hoop uitgesproken dat de
‘weerbare rechtsstaat’ zijn tanden zal laten
zien en de bescherming van grondrechten
en andere belangrijke rechtsstatelijke
waarden zal waarborgen door zich sterk
tegen de politiek af te zetten en allerlei
onderwerpen buiten de sfeer van democrati-
sche beraadslaging te plaatsen.® Dergelijke
reacties zijn begrijpelijk en op zichzelf ook
heel terecht. Waar politieke besluitvorming
ontspoort, is juridisch tegenwicht nodig en
kan het geboden zijn dat rechters ingrijpen
in het politieke proces. Maar aan het juridi-
sche antagonisme waarop sommigen nu hun
hoop hebben gevestigd, kleven ook nade-
len. Geordend samenleven in een moderne
liberale democratie vereist nu eenmaal dat
we ons niet te snel verschansen achter ons
eigen juridische of zelfbenoemd redelijke
‘gelijk’, hoe onbegrijpelijk of zelfs verachte-
lijk wij de standpunten van onze politieke
tegenstrevers wellicht ook vinden.*®

In dat moeilijke spanningsveld zullen onze
democratische en juridische instituties de
komende jaren een verstandig evenwicht
moeten vinden. Een herwaardering van
Montesquieus ideeén over recht en politiek
kan hierbij behulpzaam zijn. Met een me-
chanische visie op rechterlijke rechtsvinding
heeft Montesquieus triasleer niets te maken.
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Evenmin bepleitte Montesquieu een strenge
scheiding der machten waarbij elk van de
betrokken actoren aan een eigen stoel zit
vastgelijmd. In plaats daarvan propageerde
hij een model van machtenspreiding waarbij
de wetgever, het bestuur en de rechter elk
in beginsel een eigen taak vervullen, maar
elkaar zo nodig ook aanvullen en corrige-
ren. Essentieel in Montesquieus stelsel

van ‘macht en tegenmacht’ is dat geen van
de betrokken actoren de almacht opeist.

Er is dus geen ‘primaat van de politiek’ op
grond waarvan belangrijke rechtsstatelijke
waarden zomaar van tafel kunnen worden
geveegd. En andersom is er ook geen ruimte
voor rechtspraak die zich van democratische
besluitvorming weinig aantrekt.

Montesquieus model van
machtenspreiding laat
zich enigszins vergelijken
met de strategie van

het ‘totaalvoetbal’
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In zekere zin laat Montesquieus model
van machtenspreiding zich wel enigs-

zins vergelijken met de strategie van het
‘totaalvoetbal’ zoals dat kort na de oorlog
werd uitgevonden door ‘de gouden Honga-
ren’ met sterspeler Puskds, in de jaren

70 werd opgepikt door Michels en Cruyff
en heden ten dage verder is ontwikkeld
door Pep Guardiola en anderen.*’ Daarbij
betreden de spelers weliswaar het veld in
een duidelijke opstelling, elk met een eigen
taak en positie. Maar als het spel erom
vraagt, blijven zij niet al te strikt aan hun
posities vastkleven, zoeken zij vrije ruim-
tes op en vullen zij gaten waar nodig. Iets
meer ‘totaalvoetbal’ zou de Nederlandse
constitutie zeker geen kwaad doen. Maar
dat betekent niet dat rechters hun ‘plek’
binnen het constitutionele bestel voortaan
maar zouden moeten vergeten. Een zwakte
van totaalvoetbal is nu juist de chaos die
kan ontstaan als niemand meer aan zijn
eigen primaire opdracht denkt. Iedereen die
het Nederlandse voetbal volgt, zal daarover
kunnen meepraten.



