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VOORWOORD
Martijn Polak’

‘Ben jij eigenlijk nog actief?’ vroeg iemand mij laatst belangstellend. Een beetje
beledigd door de vraag had ik bijna geantwoord: ‘Wat denk je? Ik ben nog volop
actief! Dat kun je iedere vrijdag zien op www.rechtspraak.nl.” Maar toen besefte
ik dat mijn gesprekspartner geen jurist was, maar iemand met een belangrijke
functie, iets in de politiek of het bestuur, en mompelde ik: ‘Nou ja, ik draag mijn
steentje bij aan de rechtspleging in ons land.’

Ook na lezing van de bijdragen aan deze bundel ben ik er nog niet zeker van
wat ik zou antwoorden als mij opnieuw werd gevraagd om mijn professionele
attitude te kenschetsen. Zal ik pretenderen dat ik een activistische hoeder van de
rechtsstaat ben of kan ik beter zeggen - zoals Oliver Wendell Holmes zou hebben
opgemerkt toen Learned Hand uitriep: ‘Do justice, sir, do justice!’ - ‘That is not my
job. Itis my job to apply the law’? De waarheid zal wel in het midden liggen of - om
een mij vertrouwde mantra te gebruiken - het antwoord zal worden bepaald door
de feiten en omstandigheden van ieder concreet geval. En met zo’n genuanceerd
en weinig opzienbarend standpunt zal het gros van de rechters in Nederland
instemmen, is mijn inschatting.

Rechters zijn geen hemelbestormers en evenmin liefhebbers van hoogdravende
woorden. Zouden zij die eigenschappen wel bezitten, dan was hun loopbaan
vast anders verlopen. Het rechterlijk werk vraagt in het gros van de gevallen om
geduldige exercities op de vierkante millimeter, om zorgvuldig onderzoek van
de feiten en om behoedzame toepassing van het bestaande recht. De meeste
rechters krijgen slechts af en toe te maken met een zaak die spanning oproept met
het domein van de andere staatsmachten. En ook dan geldt: de rechter bepaalt
niet dat die zaak aan hem of haar wordt voorgelegd; dat is het gevolg van een
geschil tussen partijen dat de rechter wel moet beslechten, conform zijn of haar
wettelijke taak.

Rechters oefenen hun wettelijke taak uit en zijn daarbij gebonden aan het
recht. Die geruststellend bedoelde woorden mogen ons natuurlijk niet de ogen
doen sluiten voor het feit dat de rechter bij de vaststelling van wat recht is, soms
een grote mate van beoordelingsvrijheid geniet. Maar ook dan geldt meestal
dat de regelgever zelf die beoordelingsvrijheid in het leven heeft geroepen,
bijvoorbeeld door welbewust het recht in open normen te verankeren, of door zijn
onwil of onvermogen om een bepaalde maatschappelijke kwestie in regelgeving
te vangen en het aan de rechter over te laten om eventuele geschillen op te lossen.

*  Martijn Polak is vice-president van de Hoge Raad der Nederlanden.



De politicus of de bestuurder die de rechter verwijt dat hij of zij op de stoel van de
wetgever heeft plaatsgenomen, vergeet gemakshalve dat in dat concrete geval
vermoedelijk recht werd gesproken sede vacante.

Het werk van de rechter als wetgever-plaatsvervanger zou zelfs wel iets meer
waardering mogen krijgen. Wij moeten er toch niet aan denken dat de rechter
bij iedere lacune in de wet pas op de plaats zou maken en vroom zou prevelen
dat het aan de wetgever is om in deze leemte te voorzien? Dan zou Nederland
om de haverklap door supranationale instanties op het matje worden geroepen
wegens schending van bepalingen van Unierecht of Europese mensenrechten.
In het gros van de gevallen is iedereen tevreden met het weinig opzienbarende,
maar onmisbare stopwerk dat de rechter regelmatig uitvoert, en gaat men over
tot de orde van de dag.

Resteren de incidentele zaken die het achtuurjournaal en deze bundel halen.
Ik zal geen namen noemen, want dan kom ik voor een deel mijzelf tegen. Maar
ik durf nog wel op te merken dat alle ophef mij tamelijk overtrokken voorkomt.
Rechters die de politiek of het bestuur hinderlijk voor de voeten lopen doordat zij
een concreet geschil beslechten en daarbij toepassing geven aan rechtsregels die
in een eerder stadium langs democratische weg in het leven zijn geroepen: wie ligt
daarvan wakker in een volwassen rechtsstaat?

Maar goed, over het vorenstaande kun je heel anders of veel genuanceerder
denken. Ik zou zeggen: lees deze bundel.
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TEN GELEIDE

Rowin Jansen
Tim van Polanen
David Sander
Prisca Sijtsma

De machtenscheidingsleer heeft oude papieren. De Franse filosoof Montesquieu
deed haar in het midden van de achttiende eeuw uit de doeken in zijn befaamde
De I’esprit des Lois. Sindsdien vormt zij de drievoudige steunpilaar van alle westerse
democratieén. De kern van de theorie is even simpel als briljant: de staatsmacht
behoort niet te berusten bij één soeverein, maar dient te worden verdeeld over
drie van elkaar gescheiden machten. Checks and balances moeten op hun beurt
voorkomen dat deze drie machten - wetgevend, uitvoerend, rechtsprekend - ver-
worden tot drie ‘dictators’ op hetzelfde territoir. Anders gesteld: machtsopeen-
hoping is passé, machtsevenwicht heeft de toekomst.

Anders dan weleens wordt gedacht, is de ‘trias’ geen statisch gegeven. De ver-
houdingen tussen de staatsmachten verschuiven al naar gelang de maatschap-
pelijke context en het tijdsgewricht. Het machtsevenwicht is dus steeds aan
verandering onderhevig, zo ook in Nederland. Vorig jaar publiceerde Ars Aequi
Maandblad een bomvol themanummer over ‘de rechter in de trias politica’. In de
juridische doctrine en ver daarbuiten was namelijk grote beroering ontstaan over
onder meer de rechterlijke oordelen in de Urgenda-zaak, de bestuursrechtelijke
stikstof-uitspraken en het SyRI-vonnis van de Haagse rechtbank. De aloude discussie
over positie van de rechter in het staatsbestel laaide weer in volle hevigheid op.
Neemt de Nederlandse rechter niet te veel vrijheid? Gaat hij niet op de stoel van
de wetgevende en de uitvoerende macht zitten? Of doet hij slechts wat hij moet
doen, en is het zogezegd business as usual?

Na het verschijnen van het themanummer raakte deze discussie in een stroom-
versnelling. Niet alleen leidde het stoelendansen met de macht tijdens de corona-
crisis geregeld tot wrevel tussen de staatsmachten, maar ook kregen regering,
parlement én rechter bikkelharde kritiek te verstouwen in verband met hun
aandeel in de toeslagenaffaire. Dit geheel aan ontwikkelingen noopt onzes inziens
tot het (opnieuw) doordenken van de wenselijke staatsmachtverhoudingen in de
eenentwintigste eeuw: wie zit op welke stoel, hoe ver reikt ieders macht en wat
behoort de onderlinge verhouding te zijn?

Met deze bundel willen wij de discussie over de (al dan niet) veranderende
verhoudingen tussen de Nederlandse staatsmachten aanjagen. Dit thema inter-
preteren wij welbewust ruim. Wij willen recht doen aan de grote verscheidenheid
aan staatsrechtelijke en rechtsstatelijke discussies. De voor u liggende bundel bevat
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dan ook drie secties. Achtereenvolgens staan centraal de veranderende rechts-
statelijke context, het veranderende politieke krachtenveld en de veranderende
rol van de rechter.

Wijhebben bijdragen verzameld die betrekking hebben op de machtenscheiding
en onlangs zijn verschenen in Ars Aequi Maandblad. U treft in deze bundel niet
alleen alle themanummerbijdragen aan, maar ook een selectie van artikelen uit
de rubriek ‘Blauwe pagina’s: recht en politiek’. Voorts bevat deze bundel enkele
belangwekkende bijdragen over de trias politica die in eerdere jaargangen
verschenen, maar speciaal voor deze gelegenheid zijn geactualiseerd.

Wij zijn de auteurs die meewerkten aan dit project zeer erkentelijk voor hun
fraaie bijdragen. Graag danken wij ook onze mederedacteuren van Ars Aequi
Maandblad en de medewerkers van Ars Aequi Libri voor hun hulp bij de totstand-
koming van deze bundel. Wij vertrouwen erop dat dit boek voer biedt voor toe-
komstige discussies.

Veel lees- en denkplezier gewenst!

Februari 2021
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