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1  Inleiding

De laatste decennia wordt met enige regelmaat gesproken over de crisis van de staat 
en met name van de rechtsstaat. Bij de legitimiteit van het overheidshandelen 
worden regelmatig vraagtekens gezet. Gehoorzaamheid van burgers aan de regels 
van de staat is niet langer vanzelfsprekend. Hoe kan de staat steun verwerven van 
haar onderdanen in een wereld van mondige burgers? Aan welke kwaliteitseisen 
moet haar optreden daarvoor voldoen? Is invoering van constitutionele toetsing in 
Nederland wenselijk? Dit artikel gaat nader in op dit soort vragen over de legitimi-
teit van de staat en in het bijzonder de democratische rechtsstaat. De gehanteerde 
werkwijze sluit aan bij de juridische staatsleer (De Jong & Dorbeck-Jung, 1997).1

De democratische rechtsstaat is opgebouwd uit tegengestelde rechtsstaatsmodel-
len: zowel elementen uit de klassieke rechtsstaat als de sociale rechtsstaat. Dit heeft 
tot gevolg dat er een inherente spanning bestaat tussen de beide tegengestelde (for-
mele en materiële) invullingen van de rechtsstaatsbeginselen. Naarmate de verzor-
gingsstaat zich verdere ontwikkelde leverde dit toenemende problemen op. Deze 
problemen kunnen worden samengevat onder de noemer juridificering van de staat: 
een toenemende juridische vormgeving van de maatschappelijke betrekkingen (De 
Ridder, 1989). Juridificering leidt tot een grotere omvang van regelgeving, een gro-
tere gedetailleerdheid van de regelgeving en meer gebruik van juridische procedu-
res voor de oplossing van maatschappelijke problemen (De Jong & Dorbeck-Jung, 
1997: 221-222). De legitimiteit van het overheidsgezag staat daardoor in sterke mate 
onder druk. Er is daarom behoefte aan een nieuw rechtsstaatsconcept waarin een 
nieuwe oplossing wordt gevonden voor de spanning tussen de formele en de mate-
riële rechtsstaat. De hoofdvraag van dit artikel is of deze oplossing moet worden 
gezocht in een inhoudelijke of een procedurele richting. 
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Beantwoording van deze hoofdvraag bestaat uit twee delen. In het eerste deel ga ik 
eerst in op de spanningen die er binnen de democratische rechtsstaat zijn tussen 
het formele rechtsstaatsbegrip (kenmerkend voor de klassieke rechtsstaat) en het 
materiële rechtsstaatsbegrip (kenmerkend voor de sociale rechtsstaat). Daarna 
behandel ik drie alternatieven die worden aangedragen vanuit het pragmatisme.2 
Het eerste alternatief is de inhoudelijke oplossing van Selznick. Het tweede alterna-
tief is de procedurele oplossing van Habermas. Het derde alternatief  is van De Jong 
en Dorbeck-Jung: een mix van een procedurele en inhoudelijke oplossing. In 
tweede deel zal ik de hoofdvraag beantwoorden door de toepassing op een concreet 
onderwerp: constitutionele toetsing. Daartoe behandel ik een drietal wetenschap-
pelijke perspectieven op de rechtsstaat: de systematische, kritische en thematische 
benadering. Ik zal deze benaderingen toelichten aan de hand van het rechtsstaats-
concept van Scheltema (1989). Voordat we hieraan toekomen is het nodig een aantal 
centrale begrippen uit juridische staatsleer af te bakenen.

2  Begripsafbakening

Bij een analyse van de democratische rechtsstaat gaat het uiteindelijk om de vraag 
naar de legitimiteit van besluitvorming door overheidsambten. Of anders gefor-
muleerd de legitimiteit van de uitoefening van het overheidsgezag. Om deze vraag 
te kunnen beantwoorden moet een duidelijk onderscheid worden gemaakt tussen 
de begrippen gezag (autoriteit) en legitimiteit. Gezag (autoriteit) houdt in dat bur-
gers beslissingen van overheidsambten aanvaarden los van de inhoud van die 
beslissing. Bij legitimiteit gaat het om de morele aanvaardbaarheid of morele recht-
vaardiging van de uitoefening van dat gezag (het nemen van beslissingen). Pas als 
gezag als moreel aanvaardbaar kan worden beschouwd kunnen we spreken van 
legitiem gezag. Om als legitiem te kunnen worden beschouwd moet de uitoefe-
ning van het gezag door de overheid voldoen aan bepaalde kwaliteitseisen (De Jong, 
1992). Het begrip legitimiteit moet worden onderscheiden van het begrip gelding, 
zoals we dat bij het rechtspositivisme (Kelsen, 1960) en de institutionele rechtsthe-
orie (Hart, 1961) tegenkomen. Rechtsregels zijn geldig als ze op een rechtmatige 
manier binnen de bestaande rechtsorde tot stand zijn gekomen. Het gaat hierbij 
dus om legaliteit, niet om legitimiteit. Legaliteit kan overigens wel een belangrijke 
bron zijn voor legitimiteit (Hoekema, 1991).

Uitgangspunt bij het beantwoorden van de vraag naar de kwaliteitseisen is de demo-
cratische rechtsstaat, zoal die zich sinds de 18 eeuw heeft ontwikkeld. Het begrip 
democratische rechtsstaat is samengesteld uit twee begrippen: democratie en 
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rechtsstaat. Het begrip rechtsstaat staat centraal in de juridische staatsleer, het 
begrip democratie staat centraal staat in de politieke wetenschap. 3 Democratie is 
overigens is ook in de juridische staatsleer een onderdeel van het rechtsstaatscon-
cept. Het is namelijk een van de vijf inhoudelijke uitgangspunten (beginselen) van 
de rechtsstaat. In de politieke wetenschap wordt een onderscheid gemaakt tussen 
een liberale en collectivistische opvatting van democratie (Thomassen, 1991). De 
liberale opvatting van democratie heeft een nauwe verwantschap met het rechts-
staatsbegrip (De Jong, 1991). Daarin spelen het legaliteitsbeginsel en het machten-
scheidingsbeginsel ook een centrale rol.
 

d e e l  i :   s p a n n i n g e n  b i n n e n  d e  d e m o c r a t i s c h e 

r e c h t s s t a a t  e n  a l t e r n a t i e v e n

3  Rechtsstaatsmodellen
                       
Na dit korte uitstapje keer ik terug naar de vraag naar de legitimiteit, naar de kwa-
liteitseisen van de gezagsuitoefening binnen de democratische rechtsstaat.4 Het 
antwoord op deze vraag verschuift in de loop van de tijd. Deze verschuiving kan 
worden beschreven in termen van de ontwikkeling van de klassieke naar de sociale 
rechtsstaat (De Jong & Dorbeck-Jung: 200-213). Het kernverschil tussen de beide 
modellen is dat het in de klassieke rechtsstaat vooral gaat om formele rechtsstaat (de 
vorm van de staat) en in de sociale rechtsstaat vooral om de materiële rechtsstaat (de 
inhoud of het doel van de staat). Dit verschil brengt met zich mee dat het in de 
klassieke rechtsstaat vooral gaat om het begrenzen van de overheidsbesluiten en in 
de sociale rechtsstaat ook om het bevorderen van de uitvoering van overheidsbe-
sluiten. In de klassieke rechtsstaat gaat het vooral om codificatie: het vastleggen in 
wetten van regels die via het gewoonterecht in de samenleving zijn gevormd. In de 
sociale rechtsstaat gaat het ook om modificatie: het via wettelijke regels veranderen 
van de samenleving.              

De verschillen tussen beide modellen komen het meest pregnant naar voren als we 
kijken naar de beginselen, de inhoudelijke uitgangspunten van de rechtsstaat. Voor 
alle vijf beginselen is een formele invulling mogelijk, die aansluit bij de klassieke 
rechtsstaat en een materiële invulling, die aansluit bij de sociale rechtsstaat (De 
Jong & Dorbeck-Jung, 1997: 213-218).
–  Bij het vrijheidsbeginsel gaat het in de klassieke rechtsstaat om negatieve vrijheid: 

de staat moet de individuele vrijheid van de burger beschermen. In de sociale 
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rechtsstaat gaat het om positieve vrijheid: de staat moet via overheidsvoorzie-
ningen de zelfontplooiing van alle burgers, dus ook van de zwakkere burger 
bevorderen.

–  Bij het gelijkheidsbeginsel gaat het in de klassieke rechtsstaat om formele 
(abstracte) gelijkheid: gelijkheid voor de wet. Alle burgers moeten in gelijke 
gevallen op een gelijke manier worden behandeld. In de sociale rechtsstaat gaat 
het om materiële (concrete) gelijkheid, dus niet alleen om gelijke behandeling, 
maar ook om gelijke uitkomsten. De overheid heeft tot taak door het wegne-
men van ongerechtvaardigde inkomensverschillen alle burgers gelijke kansen 
te geven. 

–  Bij het rechtszekerheidsbeginsel gaat het in de klassieke rechtsstaat om formele 
rechtszekerheid. Duidelijke, stabiele en betrouwbare regelgeving maakt het 
mogelijk dat de individuele vrijheid van de burger (negatieve vrijheid) wordt 
beschermd en alle burgers gelijk worden behandeld (formele gelijkheid). In de 
sociale rechtsstaat gaat het ook om materiële rechtszekerheid. Rechtvaardige en 
doelmatige regelgeving maken het mogelijk dat de overheid de zelfontplooiing 
van de burgers (de positieve vrijheid)  en de gelijke kansen voor alle burgers (de 
materiële gelijkheid) het beste kan bevorderen.

–  Bij het democratiebeginsel gaat het in de klassieke rechtsstaat uitsluitend om de 
liberale invulling van de democratie en in de sociale rechtsstaat vooral om de 
collectivistische invulling van de democratie. Indirecte betrokkenheid van de 
burgers door het kiezen van volksvertegenwoordigers die namens hen wetten 
opstellen is kenmerkend voor de klassieke rechtsstaat. Directe betrokkenheid 
van de burgers via inspraak, interactief bestuur, openbaarheid van de besluit-
vorming en burgerinitiatieven zijn kenmerkend voor de sociale rechtsstaat.

–  Bij het beginsel van de dienende overheid zien we in de klassieke rechtsstaat (ook 
wel de ‘nachtwakerstaat’ genoemd) een beperking tot het begrip algemeen 
belang. De overheid heeft slechts tot taak voorwaarden te scheppen waardoor de 
gemeenschap als geheel zich kan ontwikkelen en de nationale welvaart wordt 
bevorderd. De overheid heeft niet tot taak het welzijn van de individuele bur-
gers te bevorderen. Het individu is primair verantwoordelijk voor zichzelf. De 
nadruk ligt in de sociale rechtsstaat (verzorgingsstaat) op de bevordering van 
het bredere begrip algemeen welzijn. Het welzijn van de individuele burgers is 
wel onderwerp van overheidszorg. Dit blijkt uit het belang van de sociale naast 
de klassieke grondrechten. 

     
We zagen in de inleiding dat er behoefte is aan een nieuw rechtsstaatsconcept waarin 
een nieuwe oplossing wordt gevonden voor de spanning tussen de formele en de 
materiële rechtsstaat. Op welke manier kan de legitimiteit van de rechtsstaat 

BW 0511 binnenwerk   55BW 0511 binnenwerk   55 06-10-2011   10:48:0406-10-2011   10:48:04



•• 56 ••

Bestuurswetenschappen •• > 5 •• 2011

d e  l e g i t i m i t e i t  v a n  d e  d e m o c r a t i s c h e  r e c h t s s t a a t          

opnieuw worden gefundeerd? Selznick (1992) en Habermas (1992) hebben twee ver-
schillende oplossingen. Selznick zoekt (net als Radbruch, 1963) naar een inhoudelijke 
oplossing.5 Habermas zoekt (net als Heller, 1970) naar een procedurele oplossing.6 Hun 
theorieën zijn echter veel verfijnder dan die van hun voorgangers. Een overeenkomst 
is dat beide benaderingen aansluiting zoeken bij het filosofisch pragmatisme. Selz-
nick bij het pragmatisme van Dewey (1954) en Mead (1962), Habermas bij het prag-
matisme van Peirce (1966). Wat zijn de verschillen tussen beide alternatieven?

4  Het alternatief van Selznick

Allereerst Selznick. Zijn inhoudelijke oplossing houdt in dat hij de rechtsbeginse-
len een plaats geeft in een alomvattende morele theorie. Deze theorie heeft hij 
beschreven in zijn boek ‘The Moral Commonwealth’ uit 1992 (zie De Jong & Dor-
beck-Jung: 223-229). Uitgangspunt van deze theorie is dat mensen een morele 
gemeenschap vormen waarin een aantal basiswaarden gelden. Die basiswaarden (rede, 
integriteit en verantwoordelijkheid, autonomie, gelijkheid en democratie) gelden 
voor alle instituties waaruit een gemeenschap bestaat dus ook voor de wetgeving, 
het recht en de staat. In de alomvattende morele theorie van Selznick zijn de ver-
schillende beginselen (de inhoudelijke uitgangspunten) en eisen (de institutionele 
voorzieningen) van de rechtsstaat te herkennen. Selznick geeft daar zijn eigen 
invulling aan. Bij mijn bespreking beperk ik me tot het niveau van de inhoudelijke 
uitgangspunten.

–  Het vrijheidsbeginsel is te herkennen in de basiswaarde autonomie. Het heeft ele-
menten in zich van het negatieve vrijheidsbegrip, omdat autonomie onafhan-
kelijkheid en de afwezigheid van externe invloeden omvat. Maar het heeft ook 
elementen van het positieve vrijheidsbegrip, omdat het gepaard gaat met inte-
gratie en responsiviteit. Integratie omvat het bevorderen van de maatschappe-
lijke consensus via het recht en de rechtspraak. Responsiviteit omvat een reactie 
op sociale problemen en behoeften.

–  Het gelijkheidsbeginsel is uiteraard te herkennen in het gelijkheidsideaal. Selznick 
introduceert hier het concept van de morele gelijkheid dat hij als een alternatief 
ziet voor het formele gelijkheidsbegrip en het materiële of sociale gelijkheids-
begrip (die beiden uitgaan van gelijke behandeling en te weinig rekening 
houden met de relevante verschillen tussen mensen). Het uitgangspunt van 
morele gelijkheid is daarom behandeling als een gelijke. Ieder mens heeft 
gelijke toegang tot en bescherming van fundamentele rechten als leven en vrij-
heid.
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–  Het rechtszekerheidsbeginsel is goed te herkennen bij de basiswaarde integriteit en 
verantwoordelijkheid. De interne moraliteit van de institutie wetgeving vereist 
algemeenheid, openbaarheid, begrijpelijkheid en duurzaamheid. Dit corres-
pondeert met de formele rechtszekerheid (duidelijkheid, stabiliteit en betrouw-
baarheid) die we ook bij Stahl (1963) tegenkomen. De materiële rechtszekerheid 
is te vinden in zijn idee van de communitaristische rechtvaardigheid. Net als bij 
Radbruch (1963) is rechtvaardigheid ook bij Selznick situatief, cultureel 
bepaald.

–  Het democratiebeginsel is uiteraard in eerste instantie te herkennen in het concept 
‘communal democracy’. Tot dit concept behoren ook elementen die stammen 
uit de liberale invulling van de democratie, zoals regelmatige verkiezingen en 
een legitieme oppositie. Maar het concept is veel breder. Het omvat ook de ver-
antwoordelijkheid van de regering voor het welzijn van de gemeenschap. Dit 
wordt gekoppeld aan het begrip ‘governance’. Het begrip ‘governance’ omvat 
elementen die goed passen bij de collectivistische invulling van democratie: de 
noodzaak van belangenafweging en participatie van burgers.

–  Het concept van de dienende overheid is waar het gaat om de formele, klassieke 
invulling te herkennen in de basiswaarde van de rede. Een van de elementen 
van de rede is de dialoog waarmee belangen en waarden kunnen worden uitge-
balanceerd. Bij deze dialoog moet iedereen die bij de besluitvorming is betrok-
ken zich laten door de deugden van het publieke leven (‘civility’), zoals het aan-
dacht hebben voor het algemeen belang. De materiële, sociale invulling van de 
dienende overheid is te vinden in de verantwoordelijkheid van de regering voor 
het welzijn van de gemeenschap, die we al tegenkwamen bij het concept van de 
‘communal democracy’. Die verantwoordelijkheid moet zijn onderbouwd door 
een inhoudelijke visie op legitimiteit.

5  Het alternatief van Habermas
           
Die inhoudelijke visie op legitimiteit bij Selznick is meteen het belangrijkste ver-
schil met het alternatief dat Habermas (ook in 1992) heeft verwoord in het boek 
’Faktizität und Geltung’ (zie De Jong & Dorbeck-Jung: 229-235). Bij Habermas gaat 
het om procedurele legitimiteit. Dit heeft tot gevolg dat hij een benadering à la 
Selznick afwijst. Diens poging om een alomvattende morele theorie te ontwikkelen 
is een voorbeeld van de praktische rede (een natuurrechtelijke benadering). De 
praktische rede is onhoudbaar en achterhaald volgens Habermas, omdat in de 
moderne, pluriforme samenleving geen algemeen geldende waarden meer kunnen 
worden geformuleerd.
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 Maar op welke manier kan de legitimiteit van overheidsbesluiten dan wel worden 
gefundeerd? Het alternatief van Habermas gaat niet uit van de praktische rede, 
maar van de communicatieve rede. De legitimiteit van overheidsbesluiten is gebaseerd 
op redelijke en correcte procedures. Zijn uitgangspunt is het discours-principe. Via 
een discours (daarmee wordt bedoeld onderlinge communicatie die voldoet aan 
bepaalde voorwaarden) kunnen leden van een gemeenschap overeenstemming 
bereiken over de inhoud van het positieve recht. Daarbij bestaat een spanning 
tussen feitelijkheid en gelding. Feitelijkheid betreft de inhoud van het positieve 
recht. Het begrip gelding heeft betrekking op de normatieve aanspraak op de 
instemming van de leden van een gemeenschap met de inhoud van het positieve 
recht. Verwarrend is wel dat Habermas gelding in verschillende betekenissen 
gebruikt. Soms gaat het om het beperkte begrip legaliteit (zoals bij Kelsen en Hart), 
soms om het bredere begrip legitimiteit. Uiteindelijk kun je zeggen dat het bij 
Habermas gaat om legitimiteit door legaliteit. Vanuit dat andere uitgangspunt gaat 
Habermas niet op zoek naar basiswaarden zoals Selznick, maar naar de voorwaar-
den waaronder een dergelijk discours (op basis van de communicatieve rede) kan 
plaatsvinden. Deze voorwaarden hebben betrekking op een vijftal typen grond-
rechten. Samen vormen ze de rechtsorde. 

–  De eerste drie typen grondrechten hebben betrekking op de onderlinge relaties 
tussen vrije en gelijke burgers. Ze zijn gefundeerd op het discours-principe, dat 
Habermas ziet als een abstractere omschrijving van het principe van de poli-
tieke autonomie: het idee van de zelfwetgeving van burgers. Ze betreffen de 
gelijke rechten van de burgers op subjectieve handelingsvrijheden (klassieke 
grondrechten), op lidmaatschapsrechten als staatsburger (democratische grond-
rechten) en op individuele rechtsbescherming.

–  Bij de typen vier en vijf gaat het om de rol van vrije en gelijke burgers in hun rol 
als auteur van de rechtsorde. Het vierde type grondrechten heeft betrekking op 
gelijke kansen op politieke participatie. Het vijfde type grondrechten heeft 
betrekking op de materiële levensvoorwaarden (sociaal, technisch en ecologisch) 
die nodig zijn om iedereen gelijke kansen te geven op de grondrechten van de 
typen 1 tot en met 4.

Bij de grondrechten moet worden bedacht dat het in eerst instantie gaat om rech-
ten die burgers tegenover elkaar erkennen (horizontale grondrechten). Pas in 
tweede instantie worden daaruit de grondrechten van de burgers tegenover de staat 
afgeleid (verticale grondrechten). Daartoe behoeven ze een interpretatie door de 
wetgever. In de vijf typen grondrechten zijn de contouren te herkennen van de vijf 
in paragraaf 3 onderscheiden beginselen van de rechtsstaat: vrijheid, gelijkheid, 
rechtszekerheid, democratie en dienende overheid.

BW 0511 binnenwerk   58BW 0511 binnenwerk   58 06-10-2011   10:48:0506-10-2011   10:48:05



•• 59 ••

Bestuurswetenschappen •• > 5 •• 2011

d e  l e g i t i m i t e i t  v a n  d e  d e m o c r a t i s c h e  r e c h t s s t a a t

De rechtsorde is echter niet in staat zichzelf te handhaven zonder politieke macht. 
Daarom is een politieke orde nodig in de vorm van een staat. Binnen de politieke 
macht bestaat een onderscheid tussen de communicatieve macht (wetgevende 
macht) en de bestuurlijke macht (uitvoerende macht). De kern van de rechtsstaat is 
dat de bestuurlijke macht is gebonden aan de communicatieve macht. Om dit te 
bereiken onderscheidt Habermas vier rechtsstaatsbeginselen. Hiervan is de volks-
soevereiniteit het belangrijkste: het uitgangspunt dat alle politieke macht is afge-
leid van de communicatieve macht van de politiek autonome staatsburgers. De 
andere drie beginselen zijn daarvan afgeleid.
–  Het beginsel van de individuele rechtsbescherming, die wordt gewaarborgd 

door een onafhankelijke rechterlijke macht. 
–  Het beginsel van de wetmatigheid van het bestuur en de controle op het 

bestuur door de rechter en het parlement.
–  Het principe van de scheiding tussen staat en samenleving. Bij de laatste drie 

beginselen moet de kanttekening worden gemaakt dat het hierbij gaat om 
institutionele voorzieningen en niet om beginselen in de zin van inhoudelijke 
uitgangspunten.

Omdat de beschrijving van de grondrechten en beginselen bij Habermas op een 
tamelijk abstract niveau plaatsvindt, is het veel moeilijker dan bij Selznick daarin 
de verschillende invullingen van de vijf beginselen uit het klassieke (formele) en 
sociale rechtsstaatsmodel te herkennen. Daar komt nog bij dat Habermas zijn 
procedurele opvatting van de rechtsstaat uitdrukkelijk als een alternatief voor de 
klassieke en de sociale rechtsstaat presenteert, waarbinnen de problemen die zijn 
verbonden aan de beide modellen kunnen worden opgelost.  

6  Beoordeling van de theorieën van Selznick en Habermas

We hebben nu de twee (zeer uiteenlopende) theorieën van Selznick en Habermas 
besproken. In hoeverre bieden ze een oplossing voor de eerder genoemde proble-
men van de juridificering, die voorkomen uit de spanning tussen het klassieke en 
sociale rechtsstaatsmodel? Beide theorieën hebben hun aantrekkelijke en hun 
minder aantrekkelijke kanten. De aantrekkelijke en minder aantrekkelijke kanten 
hangen nauw samen met de gevolgde aanpak. 
De inhoudelijke benadering van Selznick houdt in dat hij de rechtsstaatsbeginse-
len laat opgaan in een alomvattende morele theorie. Het aantrekkelijke is dat hij 
een duidelijke visie op legitimiteit presenteert aan de hand van een aantal onder-
ling samenhangende basiswaarden. Het minder aantrekkelijke van zijn benadering 
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is dat zijn rechtsstaatsconcept zelf onduidelijk is. Alle elementen zijn wel te her-
kennen, maar ze zijn op een diffuse manier verspreid over de verschillende basis-
waarden. Daar staat dan weer tegenover dat zijn theorie door het concrete karakter 
ervan op een groot aantal punten wel elementen bevat die oplossingen kunnen 
bieden voor een aantal problemen in de rechtsstaat. Een voorbeeld daarvan is de 
nadruk van Selznick op zelfregulering als een alternatief voor overheidsregulering. 
Daardoor is het mogelijk dat de wetgeving van de overheid minder omvangrijk en 
gedetailleerd en dus legitiemer wordt.7

Door het abstracte karakter van de theorie van Habermas zijn er minder gemakke-
lijk concrete oplossingen uit af te leiden voor de problemen in de rechtsstaat. Het 
aantrekkelijke van zijn benadering is dat hij via zijn procedurele rechtsstaatsmodel 
een duidelijk alternatief biedt voor de klassieke en de sociale rechtsstaat en geen 
diffuse theorie. Een keuze voor dat alternatief betekent niet dat de goede elemen-
ten uit de klassieke en de sociale rechtsstaat moeten worden opgegeven. Zijn proce-
durele benadering kan wellicht een kader bieden waarin de spanning tussen de 
klassieke en de sociale rechtsstaat wordt opgelost. Een voorbeeld is de nadruk die 
Habermas legt op de verbinding tussen het parlementaire debat en het publieke 
debat in de maatschappij. Wetgeving zal zo beter aansluiten op maatschappelijke 
inzichten, daardoor mogelijk minder aanleiding geven tot juridische procedures en 
daarmee legitiemer worden.

7  Het pragmatische alternatief van De Jong en Dorbeck-Jung

De pragmatische alternatieven van Selznick en Habermas hebben dus zowel aan-
trekkelijke als minder aantrekkelijke kanten. De vraag is of het derde pragmatische 
alternatief dat De Jong en Dorbeck-Jung (1997: 239-264) schetsen aantrekkelijker is. 
Het vertrekpunt van hun alternatief is een andere verhouding binnen de staat 
tussen de overheid en de burgers. Deze verhouding geven ze weer in vier trefwoor-
den: horizontalisering, pluralisering, concretisering en proceduralisering. Zij for-
muleren een vijftal eisen aan het besluitvormingsproces die de kans op de morele 
aanvaardbaarheid van besluiten bij burgers vergroten:  
a Voor institutionele handelingen wordt gegarandeerd:
 - vrijheid in de zin van individuele zelfbepaling;
 -  voorspelbaarheid van de gevolgen die binnen het institutionele kader aan 

handelingen zijn verbonden door de explicitering ervan;
 -  gelijke toegankelijkheid tot processen van collectieve besluitvorming voor een 

ieder die daar belang bij heeft;
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 -  het verschaffen van collectieve voorzieningen wordt bepaald door het doel 
waarvoor de institutie tot stand is gebracht; en

 -  materiële gelijkheid tussen belanghebbenden voor wat betreft de resultaten 
van de collectieve voorziening; 

b  In een institutie moet duidelijk zijn aan wie of aan welk ambt volgens de 
belanghebbenden het vermogen toekomt om bepaalde besluiten te nemen;

c  Op de uitoefening van vermogens die aan een individu of een ambt toekomen 
moet op een door de belanghebbenden aanvaardbare manier controle worden 
uitgeoefend (machtenscheiding);

d  Het besluitvormingsproces moet tenminste de volgende procedureregels 
bevatten:

 -  geen belanghebbende mag worden weerhouden van het starten van een 
besluitvormingsproces;

 -  iedere handeling in het kader van een besluitvormingsproces moet worden 
beargumenteerd in termen van (algemene) regels;

 -  iedere belanghebbende moet in de gelegenheid zijn adequate informatie te 
verzamelen en deze te verwerken;

 -  iedere belanghebbende moet in de gelegenheid zijn op een adequate wijze 
vanuit het inzicht in persoonlijke belangen invloed uit te oefenen op regelvor-
ming en regeluitvoering;

e  De uitkomsten van een besluitvormingsproces moeten door een belangheb-
bende worden geaccepteerd tenzij er dringende en dwingende redenen zijn 
zich er tegen te verzeten. 

In ieder geval is hun benadering minder eenzijdig, omdat ze zowel uitgaan van het 
pragmatisme van Peirce (1966) als van het pragmatisme van Dewey (1954) en Mead 
(1962). Daarbij ligt de nadruk op het pragmatisme van Peirce en dat bepaalt ook in 
hoge mate het karakter van hun oplossing. Vanuit de superioriteit van de weten-
schappelijke methode van kennisverwerving bij Peirce ligt de nadruk op de waarde 
van de openheid. Andere waarden (zekerheid, vrijheid en gelijkheid, dienstbaar-
heid) zijn daaraan ondergeschikt. Voor het vraagstuk van de legitimiteit van de 
besluitvorming de democratische rechtsstaat heeft dat tot gevolg dat net als bij 
Habermas de nadruk vooral ligt op procedurele rechtvaardiging van besluiten van 
overheidsambten. De inhoudelijke rechtvaardiging (die kenmerkend is voor Selz-
nick) komt pas aan bod bij de inhoudelijke toets van besluiten onder concrete 
omstandigheden. Het is consequent van de auteurs dat ze over hun eigen bevin-
dingen in de slotalinea van het boek een kritische en open discussie willen uitlok-
ken. Zelf denk ik dat ze te ver doorschieten in de richting van een proceduralise-
ring. Wil de democratische rechtsstaat zijn legitimiteit op de lange duur behouden 
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dan is een concentratie op openheid als procedurele basiswaarde onvoldoende. Er 
moet naar mijn mening een sterker accent worden gelegd op andere, meer inhou-
delijke basiswaarden (zoals de basiswaarden genoemd door Selznick) die de inte-
gratie van individuen in de gemeenschap op het oog hebben.

Gelukkig lijken de auteurs zich wat van deze kritiek te hebben aangetrokken. In 
een paper (De Jong & Dorbeck-Jung, 2000) hebben ze een nadere uitwerking geven 
van de legitimiteit van de staat. In dat paper starten ze met de pragmatische filoso-
fie van Peirce, maar eindigen ze met een invulling van het begrip legitimiteit die 
aansluit bij Selznick. In de eerste plaats door net als Selznick uit te gaan van het 
begrip ’governance’. Het begrip ‘governance’ verschilt van het traditionele begrip 
’government’, omdat het uitgaat van een niet-hiërarchische en interactieve relatie 
tussen de overheid en de burger. In de tweede plaats door bij de legitimiteit uit te 
gaan van een responsief rechtsstaatsbegrip dat is ontleend aan Selznick. Een res-
ponsieve stijl van gezagsuitoefening van de staat leidt tot een concept van de 
rechtsstaat waarin drie specifieke basiswaarden centraal staan (integriteit, autono-
mie en verantwoordelijkheid). Deze waarden staan in nauw verband met de vijf tra-
ditionele basiswaarden (inhoudelijke uitgangspunten) van de democratische 
rechtsstaat (zie paragraaf 3). Het leidt ook tot een andere invulling van de instituti-
onele voorzieningen van de rechtsstaat. Bijvoorbeeld de institutionele voorzienin-
gen van de machtsverdeling en de rechtsbescherming worden vooral gerealiseerd 
via eisen die betrekking hebben op de controle op de besluitvorming. Daarbij gaat 
het zowel om interne controle binnen de besluitvormende organisatie als externe 
controle door een onafhankelijke instantie. Effectieve controle vereist ook dat het 
besluitvormingsproces controleerbaar is. Dit stelt weer eisen aan de transparantie 
van het besluitvormingsproces.

d e e l  i i :   b e n a d e r i n g e n  v a n  d e  d e m o c r a t i s c h e 

r e c h t s s t a a t  e n  c o n s t i t u t i o n e l e  t o e t s i n g

In dit tweede deel vervolg ik de beantwoording van de hoofdvraag (een inhoude-
lijke of procedurele oplossing voor de spanningen binnen de democratische rechts-
staat) door de toespitsing op een concreet onderwerp: constitutionele toetsing. Dat 
antwoord geef ik aan de hand van de hand van de discussie over de rechtsstaat in 
Nederland en een drietal wetenschappelijke perspectieven op de democratische 
rechtsstaat. We kunnen minstens vijf verschillende wetenschappelijke perspectie-
ven onderscheiden: historisch, systematisch, kritisch, thematisch en empirisch (De 
Jong & Dorbeck-Jung, 1997: 196-197). Daarvan behandel ik er drie (de systemati-
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sche, kritische en thematische benadering) aan de hand van het rechtsstaatsconcept 
van Scheltema.

8  Systematische benadering

Een systematische benadering con centreert zich op het begrip (het concept) van de 
rechtsstaat. Deze benadering probeert na te gaan uit welke verschillende ele men ten 
het begrip ‘rechtsstaat’ bestaat. Daarbij wordt een onderscheid gemaakt tussen 
beginselen (de inhoudelijke uit gangspunten) en eisen (de institutio nele voorzie-
ningen) van de rechtsstaat. Zo’n systematische benadering is uitge probeerd door 
Scheltema, voormalig hoogleraar in Groningen. In 1989 bestond de Gro ningse Uni-
ver siteit 375 jaar. In dat kader is een congres georga niseerd onder de titel ‘De 
rechtsstaat her dacht’. In de bundel voor dat con gres heeft Schel tema  een poging 
gedaan te omschrijven wat anno 1989 onder het begrip ’rechts staat’ wordt ver staan. 
Scheltema (1989: 15-22) noemt vier beginselen van de rechtsstaat. Ieder be ginsel 
werkt hij vervolgens weer uit in een aantal eisen van de rechtsstaat.

Het eerste beginsel is de rechtszekerheid. Hiermee wordt be doeld dat het overheids-
handelen voorspelbaar moet zijn. Dit beginsel wordt uitgewerkt in vijf eisen:
a  voor het overheidsoptreden moet een wettelijke grondslag bestaan: dit is de 

legaliteitseis;
b  de wet moet duidelijke regels bevatten: de burger moet dus weten wat hij van 

de overheid kan verwachten;
c  de wet moet van tevoren kenbaar zijn gemaakt: de wet mag dus geen terugwer-

kende kracht hebben;
d  de fundamentele rechten van de burger moeten in de wet worden omschreven 

en gewaarborgd;
e  er moet onafhankelijke rechtspraak zijn: een onafhankelij ke rechter moet oor-

delen over klachten van de burgers over de overheid.

Het tweede beginsel is het gelijkheidsbeginsel. Het houdt in dat de overheid zonder 
aanziens des persoons handelt. Bij dit beginsel hoort een tweetal eisen:
f  het overheidsoptreden moet worden bepaald door algemene re gels: het gaat 

hier om het materiële wetsbegrip;
g  er moet een scheiding zijn tussen de wetgevende en de uit voerende macht, 

tussen het orgaan dat de regels uitvaardigt en regels toepast: dit is de machten-
scheidingseis.

BW 0511 binnenwerk   63BW 0511 binnenwerk   63 06-10-2011   10:48:0506-10-2011   10:48:05



•• 64 ••

Bestuurswetenschappen •• > 5 •• 2011

d e  l e g i t i m i t e i t  v a n  d e  d e m o c r a t i s c h e  r e c h t s s t a a t          

Het derde beginsel is het democratiebeginsel. Democratie is kortweg een wijze van 
besluitvorming waarbij alle burgers ge lijke mogelijkheden hebben om invloed te 
kunnen uitoefenen op het overheidshandelen. Bij de formulering van de drie eisen  
gaat Scheltema uit van een representatieve democratie:
h  er moet actief en passief kiesrecht zijn voor de samenstel ling van de volksverte-

genwoordiging;
i  de eis dat regels voor het overheidsoptreden door de volks vertegenwoordiging 

worden opgesteld: het gaat hierbij dus om het formele wetsbegrip;
j  de volksvertegenwoordiging moet (als wetgevende macht) con tro le uitoefenen 

op het optreden van de uitvoerende macht.

Het vierde beginsel is het beginsel dat Scheltema, bij gebrek aan een betere bena-
ming, het beginsel van de dienende overheid heeft genoemd. Het houdt in dat de over-
heidsactiviteiten ge richt moeten zijn op bevorderen van het belang van de leden 
van de samenleving. Waar het democratiebeginsel het uitgangs punt ‘government 
by the people’ betreft, gaat het bij het be ginsel van de die nen de over heid juist om 
‘government for the peop le’. Dit beginsel werkt Scheltema uit in twee eisen:
k  de eis dat fundamentele voorwaarden voor een menswaardig bestaan als grond-

recht moeten worden gewaarborgd. Het gaat hierbij zowel om de klassieke als 
de sociale grondrechten;.

l  en de eis dat de overheid haar werkzaamheden doelmatig en doeltreffend inricht.

Bij deze beschrijving van het rechtsstaatsconcept worden door Scheltema zelf uit-
drukkelijk twee kanttekeningen gemaakt. In de eerste plaats lijkt deze opsomming 
te suggereren dat er een eenduidige relatie bestaat tussen de beginselen en de eisen. 
In werkelijkheid worden met dezelfde eis vaak verschil lende beginselen gereali-
seerd. Bovendien overlappen de eisen elkaar soms en wijzen ze soms in dezelfde 
richting. Een voor beeld zijn de grondrechten die zowel bij de rechtszekerheid als 
de ‘dienende overheid’ worden genoemd In de tweede plaats zegt Scheltema expli-
ciet dat hij ervan bewust is dat de door hem onderscheiden beginselen uiteinde lijk 
op fil osofische opvattingen over de mens en de vrijheid berus ten. Vrijheid is voor 
hem dus blijkbaar een overkoepelend beginsel dat aan de vier beginselen van de 
rechtsstaat vooraf gaat. Zelf heeft Scheltema van een derge lijke funde ring afge zien. 
Dat laat hij dus over aan anderen.  

Ik heb het rechtsstaatsconcept van Scheltema behandeld als een mogelijke invul-
ling van het begrip rechts staat. Het gaat om een wezenlijk omstreden begrip. 
Andere in vullingen (met andere accenten) zijn mogelijk, zoals de uitwerking van 
het rechtsstaatsconcept van De Jong en Dorbeck-Jung (zie paragraaf 3). Zowel op 
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het niveau van de beginselen (inhoudelijke uit gangs punten) als de eisen (instituti-
onele voorz ieningen) zien we een aantal verschillen. Bij de beginselen zien we dat 
bij Scheltema vrijheid als afzonderlijk beginsel ontbreekt. Elementen van het vrij   -
h eidsbegrip (de klassieke grondrechten) zijn bij hem ondergebracht bij het begin-
sel van de ‘dienende overheid’. Het beginsel van de ‘dienende overheid’ heeft bij De 
Jong en Dorbeck-Jung een veel beperktere betekenis. Ook op het niveau van de 
eisen zien we verschillen. Bij de ei sen bij het democratiebeginsel be perkt Scheltema 
zich tot de representa tieve democratie. maar De Jong en Dorbeck-Jung noemen 
ook in spraak (een vorm van directe democratie) als eis. 

9  Kritische benadering

Naast een systematische benadering kan ook een kritische benadering worden 
onderscheiden. We kunnen niet alleen nagaan over welk rechtsstaatsconcept er op 
een be paald moment overeenstemming (consensus) bestaat. We kunnen ook kriti-
sche vragen stellen bij de keuzen die achter een be paald rechtsstaatsconcept ten 
grondslag liggen. Die kritische vragen kunnen betrekking hebben op de keuze en 
de invulling van bepaalde elementen uit het rechtsstaatsconcept, op de on der linge 
relaties tussen deze elementen, en op de politiek-theoretische (filosofische) achter-
gronden van deze keuzen. Ook het rechtsstaatsconcept van Scheltema is op het 
hiervoor ge noemde congres in Groningen ‘De rechtsstaat herdacht’ aan een der-
gelijke kritische beschouwing onderworpen.

Een eerste criticus was Van der Hoeven (1989: 1-9). Zijn kritiek spitst zich toe op drie 
punten. Het eerste kritiekpunt heeft betrekking op het karakter van de beginselen: 
ze zijn ongelijksoortig. Twee van de vier begin selen van Scheltema (rechtszekerheid 
en ‘dienende overheid’) acht Van der Hoeven niet specifiek voor de rechtsstaat, maar 
zijn uitwerkingen van we zensvoorwaarden voor iedere min of meer coherente 
samenleving. Een eerste voorwaarde is een zekere mate van orde, van voorspelbaar-
heid van het handelen. Orde is een onmisbare voorwaar de voor veiligheid, één van 
de meest primaire levensbehoeften. Orde veronderstelt op zijn beurt machtsuitoefe-
ning. Speci fiek voor de rechts staat is wel dat de macht suitoefening wordt be heerst 
en begrensd door rechts regels. Dit correspon deert met het door Scheltema 
ge noemde be gin sel van de rechts zekerheid. Een tweede wezensvoorwaarde voor 
iedere samenleving, dus ook de rechtsstaat, is de aanwe zigheid van een minimum 
aan materiële bestaansvoorwaarden. Pas in de loop van de 20e eeuw (de opkomst van 
de verzorgingsstaat en de sociale rechtsstaat) drong het inzicht door dat de zorg voor 
een minimale be staans zekerheid moest worden omgezet in een rechtsaanspraak op 
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een ‘menswaardig bestaan’: wat meer is dan een minimum. De sociale wetge ving is 
sindsdien ook voor Van der Hoeven een essentieel element van de rechts staat. Dit 
correspondeert met het begin sel van de ‘dienende overheid’ bij Scheltema.

Het tweede kritiekpunt van Van der Hoeven heeft betrekking op het ontbreken 
van het vrijheidsbeginsel. Naast de behoefte aan veiligheid en aan menswaardige 
materiële bestaansvoorwaarden heeft elk mens behoefte aan erkenning en bescher-
ming door de rechts orde waarin hij leeft van zijn eigenheid, van zijn identiteit. De 
vrijheidsrechten worden in de (liberale) recht sstaat in de eerste plaats gezien als 
rechten tegenover de overheid, waar bij beperkingen op de vrijheidsrechten worden 
gezien als een verruiming van de overheidsmacht. Ook de verschillende emanci-
patiebewegingen in Nederland vanaf het eind van de vorige eeuw waren vooral 
gericht op vrijheid. Voorzover zij gelijk heid op eisten was dat geen doel op zich, 
maar een middel tot vrij heid, tot beleving van de eigen identiteit.       

Daarmee zijn we tegelijk aanbeland bij het derde kritiek punt van Van der Hoeven 
op Scheltema’s rechtsstaatsconcept, name lijk dat de beginselen niet gelijkwaardig 
zijn en er sprake is van een rangorde tussen de beginselen. Voorop komen rechtsze-
kerheid, ‘dienende over heid’ en vrijheid. Gelijkheid moet vol gens Van der Hoeven 
worden gezien in samenhang met vrijheid, maar is daaraan wel secun dair. En op 
een afstand daarvan staat het democratiebeginsel. De primaire betekenis van gelijk-
heid en democratie voor Van der Hoeven is dat ze moge lijk heden bie den voor het 
schep pen en be schermen van vrijheid, maar beide kunnen ook een belemme ring 
vormen voor de vrij heid.

Een tweede criticus was Burkens (1989: 63-71). Diens kritiek komt gedeeltelijk over-
een met die van Van der Hoeven, maar hij legt daarbij ook andere accenten. Bur-
kens bespeurt een zeker formalisme in de vier beginselen van Scheltema, een 
inhoudelijke karakterisering van de rechts staat ontbreekt. Volgens Burkens is juist 
de inhoudelijkheid, d.w.z. de pretentie van gerechtigheid (Burkens noemt dat het 
ge rechtigheidspostu laat),  een essentieel kenmerk van het recht en dus ook van de 
rechtsstaat. Naast het ontbreken van een gerechtigheidspostulaat blijkt het forma-
lisme van Scheltema, volgens Burkens, ook uit de in diens ogen opmerke lijk onder-
geschikte plaats van de vrijheidsrech ten. Ze zijn, zoals we hebben gezien, bij Schel-
tema een onder deel van het be gin sel van de ‘dienende overheid’. Maar in de 
westerse cultuur (die wordt gekenmerkt door concurrentie) is vrijheid niet al leen 
een behoefte waaraan de dienende overheid gehoor moet ge ven, maar een constitu-
tief element (een wezen lijke voorwaar de) van de rechtsstaat. Zonder die vrijheid 
zou ook de overheid zelf weinig of niets kun nen presteren.
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Op het punt van het ontbreken van het vrijheidsbeginsel komt de kritiek van Bur-
kens dus overeen met de kritiek van Van der Hoeven. Nog veel sterker dan Van der 
Hoeven benadrukt Bur kens de span ningsver hou ding, de dialectische verhouding 
tussen vrijheid en gelijk heid. Dit is een spanningsverhouding die veel fundamen-
teler is dan de spanningen tussen de be ginselen die Schel tema zelf noemt. Als we 
dit voegen bij het eerder genoem de kritiek punt van het ontbreken van een gerech-
tigheidspostu laat, dan is het begrijpelijk dat Bur kens ook een veel kriti scher hou-
ding in neemt tegen ontwikkelingen in de heden daagse rechts staat dan Schel tema 
en Van der Hoeven. Een voor beeld is zijn kritiek dat de wetgeving inhoudelijk de 
klas sieke binding met de gerech tig heid heeft verloren. For me le wetgeving bevat 
vaak vrijwel uitsluitend bevoegd heidstoe delin gen en pro cedure re gels. Hij pleit 
daarom voor een nieuwe (meer inhoude lijke) rechts sta telijk heid. De contou ren 
hiervan zijn vol gens Burkens reeds zichtbaar in de discus sie over con stitu tionele 
toet sing: de mogelijkheid voor de rechter formele wet ten aan de Grondwet (met 
name aan de grondrechten) te toetsen.8

De conclusie bij de kritische benadering van de rechtsstaat is dat ook in de huidige 
situatie in Nederland meningsver schil len bestaan over het rechtsstaatsconcept. Het 
zou intere ssant zijn om de opvattingen van de Nederlandse auteurs te vergelij ken 
met die van gerenommeerde buitenlandse au teurs. Ik denk dat Scheltema de 
meeste overeenkomsten ver toont met Kelsen (zijn rechtspositivisme) en Stahl (zijn 
for ma lis me), Van der Hoeven meer met Bentham (zijn rechtsrealisme en nadruk op 
de maatschappelijke orde) en Von Gneist (zijn nadruk op de vrijheid en de gemeen-
schap) en Burkens meer met Radbruch (vooral zijn natuurrechtelijke nadruk op de  
gerechtigheid) en Heller (nadruk op de dia lectiek tussen vrijheid en gelijk heid).

Het wachten is dus nog op de Nederlandse Selznick en de Nederlandse Habermas. 
Wel zijn in het werk van Witteveen (1991) elementen van de benaderingen van Selz-
nick en Habermas te erkennen. Bij Witteveen hebben wetten een symboolwerking. 
Wetten bevatten open normen die een nader interpretatie nodig hebben van de 
wetsgebruikers. De open normen van de wet moeten in steeds nieuwe omstandig-
heden inhoud krijgen. Dat gebeurt via een discussie over die normen in een inter-
pretatiegemeenschap. De legitimiteit van wetgeving komt dus in twee etappes tot 
stand. Via communicatie tijdens de vaststelling en communicatie in de werkings-
fase van wetten.9 De Jong en Dorbeck-Jung lijken zich als de Nederlandse vertegen-
woordigers van Peirce en het filosofisch pragmatisme op te werpen.10 Al hebben we 
in paragraaf 7 gezien dat ze bij de verdere uitwerking van het concept meer richting 
Selznick lijken te gaan. 
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10   Thematische benadering

Bij de kritische benadering is naar voren gekomen dat er een potentiële spanning 
bestaat tussen de verschillende beginselen van de democratische rechtsstaat. Deze 
spanning (en de keuze voor de oplossing van deze spanning in een inhoudelijke of 
procedurele richting)  komt nadrukkelijk naar voren als we het toepassen op een 
con creet onderwerp. Het onderwerp waarop ik het rechtsstaatsconcept als voor-
beeld wil toepassen is ‘constitutionele toetsing’. Een keuze vóór of tegen constituti-
onele toetsing is op een afweging tussen ver schillende beginselen geba seerd. Daar-
bij spelen ver schillen in poli tiek-theoretische (filosofische) opvat tingen over de 
verhouding tussen de wetgever en de rechter en be lang rijke rol. De verschillen spit-
sen zich toe op het rechtszekerheids be ginsel en het democratiebeginsel.

Laten we als eerste het rechtszekerheidsbeginsel nemen. Vanuit rechtszekerheid zijn 
zowel argumenten vóór als tegen consti tutionele toetsing aan te dragen. Tegen 
constitutionele toet sing kan worden aangevoerd dat door het vastleggen van regels 
in een formele wet op zich al is voldaan aan de eis vanuit het rechtszekerheidsbe-
ginsel dat het overheidsoptreden een wette lijke grondslag dient te hebben. Het 
vastleggen van bepaalde regels in een Grondwet voegt daar op zichzelf niets aan 
toe. Een argu ment vóór constitutionele toetsing kan worden ontleend aan een 
ande re eis van het rechtszekerheidsbeginsel, name lijk de eis dat de burger klachten 
over de overheid aan een onaf han ke lijke rech ter kan voorleggen. Door constitutio-
nele toet sing zijn niet alleen be slis singen van het bestuur, maar ook van de wetge-
ver onder worpen aan de rechterlijke controle. De vraag is welk argument de door-
slag moet geven. De kern van het rechts zeker heidsbeginsel is de voorspelbaarheid 
van het hande len van de overheid. Een belangrijk verschil tussen de Grondwet en 
an dere formele wetten is dat de procedure van totstand koming met meer waar-
borgen is omkleed. Meestal is een behande ling in meer dere ronden en een gekwali-
ficeerde (bijv. 2/3de) meer der heid nodig voor een wijziging van de Grondwet. Dat 
de Grondwet minder snel kan worden gewijzigd is met andere woor den positief 
vanuit de optiek van de voorspel baar heid van het overheidshan delen. De conclusie 
is daarom volgens mij dat van uit het rechts zekerheids beginsel de argu menten vóór 
consti tu tionele toetsing zwaarder wegen dan de argumenten daarte gen.   

Laten we vervolgens het democratiebeginsel nemen. Van de drie door Scheltema 
genoemde eisen is alleen de eis relevant dat de regels voor het overheidsoptreden 
door de volks vertegenwoordi ging worden opgesteld. Het gaat hier, zoals al eerder 
gezegd, om het formele wetsbe grip. Dit levert een belangrijk argument op tegen 
con stitutionele toetsing. Formele wetten worden door volksvertegenwoordigers op 

BW 0511 binnenwerk   68BW 0511 binnenwerk   68 06-10-2011   10:48:0506-10-2011   10:48:05



•• 69 ••

Bestuurswetenschappen •• > 5 •• 2011

d e  l e g i t i m i t e i t  v a n  d e  d e m o c r a t i s c h e  r e c h t s s t a a t

gesteld, die direct door de bur gers zijn gekozen. De burgers hebben zo indirect 
invloed op de in houd van de wetten. Rechters zijn niet door de bur gers geko zen, 
maar worden door het bestuur benoemd. Een belang ri jk argu ment vóór constituti-
onele toetsing vanuit het demo cra tie begin sel gaat uit van de status van de Grond-
wet ten op zich te van andere formele  wetten. De volkswil is bij uit stek vervat in de 
Grondwet en heeft daarom voorrang boven de gewone forme le wet ten. Om een 
afweging te kunnen maken tussen beide argu menten moeten we terug naar de 
kern van het democra tiebe gin sel. Die kern is de invloed van burgers op het over-
heids hande len. De conclusie moet daarom volgens mij zijn dat de argumen ten 
tegen constituti o nele toetsing bij het democra tiebeginsel de door slag geven. De 
invloed van de bur gers is groter als de regels aansluiten bij de opvattingen van de 
bur gers en worden aange past als de opvattingen van de meerder heid van de bur-
gers ver an deren. De burgers kunnen andere volks verte gen woordi gers kiezen, die 
via een snelle procedure kunnen zorgen voor nieuwe formele wetten die overeen-
stemmen met de veranderde volkswil.

De tussenconclusie moet dus zijn dat we als we kijken naar de twee behandelde 
rechtsstaatsbeginselen afzonderlijk er geen eenduidige keuze kan worden gemaakt 
vóór of tegen constitutio nele toetsing. Het rechtszekerheidsbeginsel pleit vóór, het 
democratiebeginsel juist tegen constitutionele toetsing. Om tot een standpunt te 
komen zal dus een afweging tussen rechts zekerheid en democra tie moeten worden 
gemaakt. De uitkomst van die afwe ging is sterk afhankelijk van het politiek-theore-
tische stand punt dat wordt aangehangen. We zijn hier op het terrein van de uitein-
delijke le gitimiteit (de morele rechtvaardiging) van de staat. Op dit gebied kunnen 
twee ver schillende standpunten worden inge nomen. In het ene standpunt ligt de 
legitimiteit uiteindelijk in de binding van het over heidsoptreden aan de volkswil: 
dit is het democrati sche stand punt. In het andere ligt de legi timiteit uiteindelijk in de 
bin ding van het overheidsoptreden aan het recht: dit is het con stitutionele standpunt. 
Dit onderscheid kan verklaren waarom in de Verenig de Staten en Groot-Brittannië 
op het punt van con stitu tio ne le toetsing verschillende keuzes zijn ge maakt.

Groot-Brittannië heeft gekozen voor het democratische stand punt. Het heeft geen 
geschreven Grondwet en ook geen constitu tionele toet sing. Achtergrond van de 
keuze is de leer van de soeverei niteit van het parlement. De wetgever is onschendbaar, 
omdat in haar beslissingen de wil van de meerderheid van het volk tot uiting komt. 
De leer van de parlementaire soeve reini teit is eind vorige eeuw door Dicey verwoord, 
maar stamt terug op de politieke theorie van John Locke (1960). Enkele centrale ele-
men ten uit diens politieke theorie zijn het idee van de ‘con sent of the governed’ (de 
instemming van het volk met de rege ring), de wetgevende macht als de hoogste 
macht (met het pri maat boven de uitvoerende macht) en de meerderheidsregel.
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De Verenigde Staten koos het constitutionele standpunt en dus vóór constitutio-
nele toetsing. Ach tergrond van deze keuze is de politieke theo rie van de auteurs van 
de ‘Fede ralist Pa pers’, een serie commenta ren op de con stitutie die rond 1787/ 1788 
ver scheen. Deze au teurs (Hamilton, Madison en Jay) verzetten zich tegen een te 
grote concentratie van de macht bij het parlement. De macht van het parlement 
moest worden beteugeld: aan de ene kant door een sterke president, aan de andere 
kant door de onafhankelij ke rechter. Deze onafhankelijkheid van de rechterlijke 
macht vonden zij belangrijk voor het verzekeren van de rechten en vrij heden van 
de bur ger. Grondrechten van minderheden zouden an ders door een meer der heid 
van het parlement kunnen worden geschon den. Zie voor de verschillen ook Zoet-
hout (1995) en Reussing (1996).

Via deze thematische benadering is aangetoond dat er niet alleen een span ning 
bestaat binnen, maar ook tussen de verschillende beginselen in het rechts staats-
con cept. Ook is aangetoond dat er in dat geval een afwe ging nodig is op basis van 
een duidelijk politiek-theoretisch (filo sofisch) standpunt. Het onderwerp ‘consti-
tutionele toet sing’ is hiervan een voor beeld.11 We kunnen hier een link leggen met 
onze hoofdvraag naar een inhoudelijke of procedurele oplossing voor de spannin-
gen in de rechtsstaat. De keuze voor het democratische standpunt (en dus tegen 
constitutionele toetsing) is een keuze voor een meer procedurele oplossing: de wil 
van de meerderheid. De keuze voor het constitutionele standpunt (en dus voor 
constitutionele toetsing) is een keuze voor een meer inhoudelijke oplossing: de 
bescherming van de grondrechten en minderheden. Het belang van een grotere 
nadruk op meer inhoudelijke basiswaarden wijst (en hierin volg ik dus de opvat-
ting van Burkens en Engels) in de richting van een keuze voor constitutionele toet-
sing. Het initiatief wetsontwerp van voormalig Groen Links fractievoorzitter 
Femke Halsema om invoering van constitutionele toetsing mogelijk te maken ver-
dient daarom ondersteuning. Toetsing door de rechter van formele wetten aan de 
Grondwet maakt het namelijk mogelijk om een aantal inhoudelijke rechtsbeginse-
len (zoals het gelijkheidsbeginsel van artikel 1) een groter gewicht te geven. De 
Nederlandse Grondwet krijgt daardoor ook een duidelijkere plaats binnen het 
Europese en internationale systeem van grondrechten.        

11  Conclusie

Omdat de legitimiteit van het overheidsgezag door een aantal ontwikkelingen 
(samen te vatten onder de noemer juridificering) in sterke mate onder druk staat, is 
er behoefte aan een nieuw rechtsstaatsconcept waarin een nieuwe oplossing wordt 
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gevonden voor de spanning tussen de formele en de materiële rechtsstaat. De 
hoofdvraag van dit artikel is of de oplossing voor  deze spanning moet worden 
gezocht in een inhoudelijke of een procedurele richting. Deze vraag is in twee delen 
beantwoord. In het eerste deel zijn drie oplossingen vanuit het pragmatisme aan 
bod gekomen. De (uiteenlopende) theorieën van Selznick en Habermas hebben 
hun aantrekkelijke en hun minder aantrekkelijke kanten. De aantrekkelijke en 
minder aantrekkelijke kanten hangen nauw samen met de gevolgde aanpak. Bij 
Selznick gaat het vooral om inhoudelijke legitimiteit, bij Habermas om procedu-
rele legitimiteit. Het pragmatische alternatief dat De Jong en Dorbeck-Jung (1997) 
is in die zin aantrekkelijker dat het minder eenzijdig is. In de eerste versie schieten 
ze nog te ver door in de richting van een proceduralisering in de geest van Haber-
mas. Wil de democratische rechtsstaat zijn legitimiteit op de lange duur behouden 
dan is een concentratie op openheid als procedurele basiswaarde onvoldoende. Er 
moet een sterker accent worden gelegd op andere, meer inhoudelijke basiswaarden 
(zoals de basiswaarden van Selznick) die de integratie van individuen in de gemeen-
schap op het oog hebben. In een latere versie van hun alternatief (De Jong & Dor-
beck-Jung, 2000) is hun benadering meer in evenwicht doordat ze bij de legitimi-
teit uitgaan van een responsief rechtsstaatsbegrip dat is ontleend aan Selznick (zie 
hiervoor vooral Nonet & Selznick, 1978).

De spanningen binnen de democratische rechtsstaat uit het eerste deel zijn ook 
terug te vinden in de benaderingen van de rechtsstaat in het tweede deel van dit 
artikel. In de thematische benadering heb ik aandacht besteed aan het onderwerp 
‘constitutionele toetsing’. Daarin kwam duidelijk de spanning naar voren tussen 
het democratiebeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel.  Met een variant op het 
bekende pamflet van Ronald Dworkin ‘A bill of rights for Britain’ (1990) kan de 
vraag worden gesteld: constitutionele toetsing ook in Nederland? Waar sprake is 
van een spanning tussen verschillende beginselen is een afwe ging nodig op basis 
van een duidelijk politiek-theoretisch (filo sofisch) standpunt om deze vraag te 
kunnen beantwoorden. Het belang van een grotere nadruk op meer inhoudelijke 
basiswaarden wijst volgens mij in de richting van een bevestigend antwoord. Een 
mix tussen inhoud en procedure is nodig waarbij de inhoud het uiteindelijke pri-
maat heeft over de procedure. De democratische rechtsstaat kan alleen overleven als 
er overeenstemming bestaat over een minimum aan inhoudelijke basiswaarden die 
de burgers het gevoel geven dat ze lid zijn van een gemeenschap die hen als gelij-
ken behandelt, die hun bestaan, hun vrijheid en hun identiteit beschermt en die de 
pretentie van gerechtigheid heeft. Dergelijke inhoudelijke beginselen (grondrech-
ten) krijgen een groter gewicht via toetsing door de rechter van formele wetten aan 
de Grondwet.        
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Noten
1  Dit artikel is een bewerking van een college voor het vak Algemene Beginselen van het Recht 

II aan de Universiteit Twente, waarin het boek ‘Juridische staatsleer’ van Huib de Jong en Bär-

bel Dorbeck-Jung (1997) is behandeld. Hij bedankt de beide auteurs voor hun steun en ideeën. 

2  Zie voor een nadere uiteenzetting over het pragmatisme De Jong (1989: 24-32 en 1992). Zelf 

heb ik het pragmatisme (of  pragmaticisme) samengevat als het aandacht hebben voor het 

betekenisvolle, intersubjectieve, dynamische en open karakter van de sociale werkelijkheid 

(Reussing, 1996: 31-33).   
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3  Zie voor een overzicht van de ontwikkeling van de juridische staatsleer (staatstheorie) en haar 

relatie met de politieke wetenschap Couwenberg  (1974) en Ruiter e.a. (1983).  Een goed voor-

beeld van een buitenlandse auteur die beide disciplines probeerde te integreren is Loewens-

tein (1957). 

4  De blijvende actualiteit van deze vraag is dit jaar bevestigd in de uitzendingen van omroep 

HUMAN  waarin een filosofisch kwintet (in wisselende samenstelling) onder leiding van pre-

sentatrice Clairy Polak en filosoof Ad Verbrugge debatteerde over de kwaliteit van de rechts-

staat. 

5  Zie voor een beschrijving van de ontwikkeling die Radbruch heeft doorgemaakt in zijn den-

ken, van rechtspositivisme tot een bescheiden vorm van natuurrecht, Brecht (1959: 357-361).   

6  Een verwante discussie vindt plaats in rechtswetenschappelijke denken over democratie. Waar 

Ely (1981) een procedurele opvatting heeft over democratie vindt Dworkin (1985) dat we daar-

bij ook de inhoudelijke uitkomsten van procedures moeten betrekken. Zie Van der Burg 

(1991: 51-59).  

7  Een mogelijke vorm is wettelijk geconditioneerde zelfregulering. Zie voor de effecten hiervan 

op de regeldruk op drie beleidsterreinen: Dorbeck-Jung, Oude Vrielink-van Heffen & Reus-

sing (2005). 

8  Engels (1990) houdt een vergelijkbaar pleidooi voor constitutionele toetsing vanuit het per-

spectief van het beginsel van de machtenscheiding. In zijn bijdrage aan het congres ‘De 

rechtsstaat herdacht’ kan Engels (1989) zich verder grotendeels vinden in de benadering (het 

meerdimensionale karakter in de geest van Schindler) van Scheltema. Zijn bezwaren richten 

zich vooral op de argumenten op grond waarvan hij voor het door hem ontwikkelde begrip 

van de rechtsstaat algemene geldigheid claimt.   

9  Zie voor een nadere uitwerking van de ideeën van Witteveen over het belang van communica-

tie voor de legitimiteit van de rechtsstaat Stout (1994), Van Schooten-van der Meer (1998) en 

Tans (2003). 

10  Zie voor een beschouwing over de relatie tussen het pragmatisme en het rechtspositivisme 

Werner (1995: 167-181). Hij bepleit daar een pragmatisch rechtspositivisme dat een mogelijke 

oplossing biedt voor het probleem van de verhouding tussen de gelding en de werking van 

rechtsregels.

11  Het is ook een voorbeeld van de verge lijkende be nadering. Deze is in Nederland op een voor-

treffelijke manier beoefend door Koopmans (1986) in zijn ‘Vergelij kend Publiek recht’.
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