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1	I nleiding
In november 2010 verscheen het Rapport van de Staatscommissie Grond­

wet, die bij KB van 3 juli 2009 was ingesteld teneinde de regering te advi-

seren omtrent de wenselijkheid van herziening van de Grondwet op een 

aantal, in art. 2 van het Instellingsbesluit genoemde gronden. Onder e.  

en f. werden respectievelijk genoemd ‘de invloed van de internationale 

rechtsorde op de nationale rechtsorde’ en ‘de verhouding tussen wezenlij-

ke Nederlandse constitutionele waarden en besluiten van volkenrechtelij-

ke organisaties.’ In deze bijdrage zal ik de adviezen die de Staatscom

missie op deze twee onderdelen gegeven heeft aan een nadere analyse on-

derwerpen. Doel daarvan is met name vast te stellen of de voorstellen van 

de Commissie doordacht en uitvoerbaar zijn en of ze innerlijk consistent 

zijn. Een weergave van de inhoud van het rapport zelf laat ik daarbij gro-

tendeels achterwege, nu daaraan in ander verband reeds aandacht  

besteed is. 

2	 De rol van de Grondwet in een veranderende 
internationale en Europese rechtsorde (art. 90 Gw.)
Deel 3 van het rapport van de Staatscommissie-Thomassen is gewijd aan 

de betekenis van de Grondwet voor het staatsrecht van de buitenlandse 

betrekkingen. In de hoofdstukken 10 en 11 van haar rapport gaat de 

Commissie-Thomassen in op de ontwikkelingen van de internationale en 

Europese rechtsordes sinds de jaren ’50 van de twintigste eeuw en op de 

plaats en de rol van de Grondwet daarin. Dat hangt nauw samen met de 

opdracht die de Commissie op dit stuk van de regering meekreeg. De re-

gering constateert namelijk dat aan de ene kant de internationale en met 

name de Europese rechtsorde(s) zich in de afgelopen vijftig jaar bepaald 

stormachtig ontwikkeld hebben, maar dat aan de andere kant de in de 

Grondwet opgenomen normen met betrekking tot het internationale 
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3  Kamerstukken II 2008/09, 30 
874 (R 1818). Het voorstel-Van 
der Staaij beoogt in art. 91 van de 
Grondwet op te nemen dat wijzi-
gingen van verdragen met be-
trekking tot de Europese Unie, 
daaronder begrepen verdragen 
tot uitbreiding van de Unie met 
nieuwe lidstaten, nog slechts 
goedgekeurd kunnen worden 
met een meerderheid van ten 
minste twee derden van het 
aantal uitgebrachte stemmen in 
beide Kamers.
4  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 100.
5  Zie hierover nader Malcolm M. 
Shaw, International law, 
Cambridge: Cambridge 
University Press 2008, p. 123-
128. Zie ook de art. 26-30 en 53 
van het Weense 
Verdragenverdrag.

1  Rapport Staatscommissie 

Grondwet, Den Haag, 2010, p. 
97.
2  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 97.

recht, die sinds 1983 in de art. 90 tot en met 95 zijn vastgelegd, niet meer 

inhoudelijk zijn aangepast.1 Met name wil de regering graag weten of er 

aanleiding is in de Grondwet op te nemen dat de door art. 94 Gw. gebo-

den voorrang van bepaalde internationaalrechtelijke normen zich zou 

moeten beperken tot de voorrang op normen die niet een uitdrukking 

zijn van wezenlijke waarden van nationaal constitutioneel recht.2 De 

Staten-Generaal wensten daarnaast een nader advies over de toepassing 

van artikel 91, derde lid van de Grondwet, mede in het licht van het initia-

tiefvoorstel-Van der Staaij.3

In haar analyse omtrent de ontwikkeling van het internationale recht con-

stateert de Commissie bekende ontwikkelingen: internationaal recht en 

nationaal recht raken toenemend vervlochten, burgers worden toenemend 

zelf subject van volkenrecht en ook andere dan statelijke actoren worden 

steeds belangrijker. Opvallender is dat de Commissie, zonder nadere on-

derbouwing, stelt dat de verhouding tussen internationaal en nationaal 

recht het best gekarakteriseerd kan worden door de term constitutioneel 

pluralisme, omdat ‘er niet altijd wederzijds erkende voorrangsregels 

(gelden) die een hiërarchische verhouding tussen deze systemen vastleg-

gen. De onderlinge verhoudingen tussen rechtssystemen kunnen daarom 

het best worden begrepen in termen van pluralisme en afwezigheid van 

hiërarchie.’4 So far, so good. Vervolgens echter stelt de Commissie, even-

zeer zonder enige onderbouwing, dat ‘de heersende opvatting is dat in 

deze internationale constitutionele orde fundamentele rechtsregels en be-

ginselen voorrang dienen te krijgen op andere internationale regels.’ Hier 

gaat de Commissie wel erg kort door de bocht. Ontegenzeggelijk is het zo 

dat veel volkenrechtelijke auteurs, vooral voor zover zij afkomstig zijn uit 

een meer mensenrechtelijk discours, de voorrang van mensenrechtelijke 

normen (want dat zijn de normen waar de Staatscommissie op doelt) be-

nadrukken en voor wenselijk houden. In het positieve internationale recht 

is echter tot op heden geen algemeen erkende regel tot ontwikkeling ge-

komen, die volkenrechtelijke verdragen met mensenrechtelijk karakter 

van hogere rang doet zijn dan andere verdragen (het Weense Verdragen

verdrag kent nu juist geen onderlinge hiërarchie toe aan verdragen), of die 

dergelijk recht zonder meer het karakter van ius cogens toekent.5 De con-

statering verdraagt zich ook moeilijk met de op dezelfde pagina geconsta-

teerde pluralistische verhouding: geldt de afwezigheid van hiërarchie niet 

voor mensenrechten? De Commissie zwijgt. Ook ten aanzien van het 

recht van de EU blinkt de Commissie niet uit in conceptuele helderheid. 

Op pagina 101 van haar rapport stelt zij namelijk: ‘Het recht van de Unie 

werkt door in de rechtsorde van de lidstaten en heeft voorrang op het nati-

onale recht’. Niets wijst erop dat de Commissie zich rekenschap heeft ge-

geven van het feit dat de vraag naar de omvang en de grondslag van deze 
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6  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 105-106. 
Waarbij wel de kanttekening ge-
maakt moet worden dat de 
slechts voor Nederland geldende 
bepalingen van de Grondwet de 
organen van het Koninkrijk na-
tuurlijk niet (kunnen) binden.
7  Deze leden wijzen erop dat er 
sinds 1983 nimmer moeilijkhe-
den zijn geweest met betrekking 
tot de interpretatie van de bepa-
ling en dat het schrappen van de 
term ‘regering’ juist onduidelijk-
heid zou kunnen doen ontstaan 
over de vraag naar de bevoegd-
heid tot verdragsluiting en de 
taak van de regering als eer-
staangewezen vertegenwoordi-
ger van het Koninkrijk in inter-
nationaal verband: Rapport 

Staatscommissie Grondwet 2010, 
p. 107.
8  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 109. Later in 
deze beschouwing zal op de alge-
mene bepaling uitgebreider 
worden ingegaan.

voorrang van Europees op nationaal recht nu juist een van de grote strijd-

punten is in het discours tussen het Hof van Justitie van de EU aan de ene 

kant en een groot aantal nationale constitutionele hoven aan de andere 

kant – ja, dat het door de Commissie instemmend aangehaalde constituti-

onele pluralisme nu juist in belangrijke mate ontstaan is vanuit de be-

hoefte deze onderlinge onenigheid van enige conceptuele klaarheid te 

voorzien! Kennelijk geldt dit constitutioneel pluralisme volgens de 

Commissie dus niet voor de verhouding Europees-nationaal recht – het is 

althans volstrekt onduidelijk hoe het ‘ontbreken van wederzijds erkende 

voorrangsregels’ zich verdraagt met principiële ‘voorrang op het  

nationale recht.’ 

In hoofdstuk 11 bespreekt de Commissie-Thomassen in de eerste plaats 

art. 90 Gw. Terecht stelt de Staatscommissie dat art. 90 een meerzinnige 

betekenis heeft, waar in ieder geval onder begrepen moet worden een al-

gemene taakstelling en ook een verduidelijking omtrent het orgaan dat 

vanwege het Koninkrijk bevoegd is verdragen te sluiten. Zeer juist is ook 

het inzicht dat de gehele Grondwet het optreden van organen van het 

Koninkrijk in internationaal verband normeert: de Grondwet bindt zowel 

intern als extern.6 De Commissie heeft zich afgevraagd of de normadres-

saat van art. 90 Gw. gewijzigd moet worden van de regering in de over-

heid. Een meerderheid van de Commissie is daar tegen, op gronden die 

overtuigend overkomen.7 Wel pleit een meerderheid van de 

Staatscommissie voor aanpassing van art. 90 op een ander punt. De bepa-

ling zou dienen te gaan luiden: ‘De regering bevordert de ontwikkeling 

van de internationale en Europese rechtsorde.’ De Commissie kiest voor 

deze uitbreiding van de bepaling om tot uitdrukking te brengen dat het 

Koninkrijk naast de internationale rechtsorde in het bijzonder deel uit-

maakt van een tweetal regionale rechtsordes, die van de EU en die van de 

Raad van Europa, die van een eminent belang voor ons land zijn. De 

Commissie wijst het af om een specifieke op de EU gerichte bepaling op 

te nemen. Daartoe voert zij aan dat een dergelijke bepaling in veel andere 

lidstaten van de EU ertoe dient om een bepaalde, van de ‘gewone’ be-

voegdheidsverdeling tussen staatsorganen afwijkende regeling met be-

trekking tot de EU vast te leggen. In het Nederlandse constitutionele recht 

is daarvan echter geen sprake. Ook dient een dergelijke bepaling of serie 

bepalingen er vaak toe te garanderen dat bepaalde bevoegdheden op een 

bepaalde wijze worden uitgeoefend als het gaat om de Unie, of om de be-

trokkenheid van regionale overheden bij de Europese besluitvorming te 

verzekeren. Een dergelijke garantie verwacht de Commissie-Thomassen 

echter reeds van de voorgestelde algemene bepaling, die ook bij de toepas-

sing van art. 90 Gw. in acht genomen zal moeten worden.8 Ten slotte ver-

wacht de Staatscommissie dat een verwijzing die zich uitsluitend op de 
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Grondwet 2010, p. 110.
10  Er zijn uiteraard andere rede-
nen: ook het toetsingsverbod ex 
art. 120 Gw. draagt er toe bij dat 
het EVRM in de interne rechtsor-
de aan belang kon winnen. 
11  Met de Republiek Oostenrijk 
als mogelijke uitzondering: het 
goeddeels ontbreken van een 
adequate nationale grondrech-
tencatalogus en de grondwettelij-
ke rang die het EVRM in de 
Oostenrijkse rechtsorde heeft, 
zijn daar debet aan. Oostenrijk 
heeft wel in zijn Bundes-

Verfassungsgesetz een uitgebreide 
regeling met betrekking tot het 
Oostenrijkse lidmaatschap van 
de Europese Unie (art. 23a-f 
B-VG), maar dat heeft vooral van 
doen met het federale karakter 
van de Republiek.
12  En daaraan kan men nog toe-
voegen dat een verwijzing naar 
de Europese rechtsorde in art. 
90 Gw., waardoor aan het recht 
van de EU én dat van het EVRM 
een bijzondere plaats wordt toe-
gekend ten opzichte van het ‘ove-
rige’ volkenrecht, niet zo goed 
verklaarbaar is vanuit het door de 
Commissie beleden constitutio-
nele pluralisme. 

Europese Unie richt ertoe zou kunnen leiden dat discussie kan ontstaan 

over de vraag welke internationale organisaties voor Nederland belangrij-

ker zijn dan andere en waarom. Waarom de EU wel noemen, en de VN 

niet? De Staatscommissie verwacht weinig heil van een dergelijke weging 

en kiest er om die reden ook voor te kiezen voor een meer algemene aan-

duiding als ‘Europese rechtsorde.’9

De voorstellen van de Staatscommissie met betrekking tot art. 90 ogen 

over het algemeen redelijk doordacht. Er is wat mij betreft ook weinig op 

tegen om in art. 90 Gw. ook te spreken van de bevordering van de 

Europese rechtsorde. De keuze om af te zien van een aparte vermelding 

van de Europese Unie lijkt mij overtuigend: inderdaad is het lastig om uit 

te maken in hoeverre de EU-verdragen nu belangrijker zijn dan het 

EVRM en het ESH en in hoeverre het HvJ EU een belangrijker rechter is 

voor onze rechtsorde dan het EHRM – om nog maar te zwijgen van de 

toenemende vervlechting van beide rechtsrégimes. Dat in veel andere lid-

staten van de EU wèl een aparte constitutionele regeling met betrekking 

tot de Europese Unie bestaat, valt overigens ten minste gedeeltelijk10 óók 

te verklaren uit het feit dat vrijwel nergens anders het EVRM in de interne 

rechtsorde een zo grote rol speelt als in het Koninkrijk der Nederlanden 

en dat derhalve vrijwel overal elders de EU(-verdragen) metterdaad be-

langrijker is (c.q. zijn) dan het EVRM.11 De specifieke eigenheid van de 

Nederlandse constitutionele ordening wordt op dit punt dan ook beter tot 

uitdrukking gebracht door de voorgestelde wijziging dan door een ver-

melding van de EU of het lidmaatschap daarvan in de Grondwet. Wel is 

mij ook bij herhaalde lezing van de voorstellen niet geheel duidelijk ge-

worden wat nu precies het evidente voordeel is dat geboekt wordt door de 

invoeging van de verwijzing naar de Europese rechtsorde in art. 90 Gw. 

Als het grote voordeel van een dergelijke verwijzing vooral gelegen is in 

het feit dat zij algemener en derhalve inclusiever is dan een verwijzing 

naar de EU alleen, is het dan niet nog beter om de bepaling simpelweg 

ongewijzigd te laten? De internationale rechtsode zelf is immers de meest 

inclusieve aanduiding denkbaar en omvat zonder meer zowel het recht 

van de EU als dat van de Raad van Europa als dat van de VN…12

3 	 De parlementaire betrokkenheid bij de totstandkoming 
van internationaalrechtelijke voorschriften (art. 91 Gw.)
In haar analyse van de parlementaire goedkeuringsprocedure van verdra-

gen wijst de Staatscommissie in eerste instantie op de merkwaardige re-

geling van art. 7 van de Rijkswet goedkeuring en bekendmaking verdra-

gen. Op grond van deze bepaling kan de goedkeuring van een verdrag 

achterwege blijven in een aantal in deze bepaling specifiek omschreven 
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13  Om een aantal voorbeelden te 
noemen: Art. 167 lid 2 BGW; art. 
59 lid 2 GG; art. 53 lid 1 Franse 
Constitutie; art. 50 lid 1 B-VG (de 
Oostenrijkse Grondwet).
14  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 112-113.
15  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 117. Een voor-
beeld van een verdrag dat met 
gebruikmaking van art. 91 derde 
lid Gw. is goedgekeurd is het 
Statuut voor het internationaal 
strafhof.
16  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 119-121.
17  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 122-124.
18  Waarbij natuurlijk aangete-
kend dient te worden dat de rech-
ter in de eerste plaats de norm-
adressaat van art. 94 Gw. is. Het 
zal derhalve altijd mogelijk blij-
ven dat een verdrag volgens de 
wetgever geen een ieder verbin-
dende bepalingen bevat, terwijl 
dit later in een concreet geschil 
volgens de rechter wel het geval 
is. Voor zover echter naar de op-
vatting van regering en Staten-
Generaal sprake is van verdrag 
met een of meer een ieder ver-
bindende bepalingen zou dit ver-
drag in ieder geval door de 
Staten-Generaal goedgekeurd 
moeten worden, bij voorkeur 
uitdrukkelijk.

gevallen; de grondslag daarvoor is gelegen in art. 91 eerste lid Gw., laatste 

volzin. In al deze gevallen geldt de voorwaarde, dat het niet mag gaan om 

een verdrag dat afwijkt van de Grondwet of tot zodanig afwijken nood-

zaakt, aangezien in dat geval altijd uitdrukkelijke goedkeuring is vereist, 

zo volgt uit art. 91 derde lid Gw. en art. 6 van de Rijkswet. Zeer terecht 

wijst de Staatscommissie erop, dat de in art. 7 Rijkswet goedkeuring en 

bekendmaking verdragen opgesomde typen verdragen echter wel zonder 

goedkeuring van de Staten-Generaal in werking kunnen treden, indien 

zij bepalingen bevatten die burgers rechten verlenen of verplichtingen op-

leggen, dan wel aan internationale organisaties bevoegdheden opdragen 

die burgers kunnen binden. Oftewel: het feit dat een verdrag een ieder 

verbindende bepalingen bevat, zorgt er naar Nederlands constitutioneel 

recht niet voor dat dit verdrag door de Staten-Generaal (op zijn minst stil-

zwijgend) goedgekeurd dient te worden. Daarmee vormt het Koninkrijk 

een wonderlijke uitzondering in de Europese Unie, nu over het algemeen 

in onze buurlanden is vastgelegd dat verdragen die burgers verplichtin-

gen opleggen of rechten verlenen in ieder geval door de volksvertegen-

woordiging goedgekeurd dienen te worden.13 De Staatscommissie pleit 

ervoor, deze omissie op te heffen. Daarvoor is echter geen grondwetsher-

ziening vereist, doch slechts aanpassing van de Rijkswet goedkeuring en 

bekendmaking verdragen.14 

De problematiek rondom de toepassing van art. 91 derde lid Gw. wordt 

door de Commissie-Thomassen onderscheiden in een materieel en een 

formeel aspect. Ten aanzien van het materiële aspect merkt zij op dat de 

huidige uitleg van ‘afwijking van de Grondwet’ buitengewoon smal is, 

waardoor er maar weinig situaties zijn waarin een verdrag afwijkt van de 

Grondwet.15 Bovendien leidt deze sterk grammaticaal georiënteerde inter-

pretatie ertoe dat zeer ingrijpende verdragen vaak geacht worden niet van 

de Grondwet af te wijken, terwijl veel minder ingrijpende of belangrijke 

verdragen, waarin echter wel van de tekst van één of meer bepalingen 

wordt afgeweken, volgens de procedure van art. 91 derde lid Gw. aanvaard 

dienen te worden. Zij pleit ervoor veel duidelijker dan thans vast te leggen 

dat verdragen die van de kern van de Constitutie afwijken nimmer goed-

gekeurd mogen worden. Als deze kern beschouwt zij de door haar voorge-

stelde algemene bepaling. Voor het overige zou het (althans volgens een 

meerderheid van de Commissie) wenselijk zijn om in art. 91 en 92 Gw. 

vast te leggen dat een verdrag dat belangrijke consequenties heeft voor de 

nationale rechtsorde alleen met een versterkte meerderheid goedgekeurd 

zou moeten kunnen worden: daartoe stelt zij een aantal mogelijke criteria 

voor.16 Ten aanzien van de meer procedurele problemen rondom art. 91 

derde lid Gw. is een meerderheid van de Commissie van mening dat de 

vaak geschetste problemen met betrekking tot de toepassing ervan (die 
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19  Zou de Hoge Raad bijvoor-
beeld in zijn beoordeling van de 
bestreden AMvB in het 
Meerenberg-arrest deze interpre-
tatie van de Grondwet gekozen 
hebben, dan zou nooit tot de on-
verbindendheid ervan besloten 
hebben kunnen worden. 
20  Zelfs de meest vèrgaande in-
terpretatie van art. 5 eerste lid 
Statuut kan er immers, blijkens 
de uitdrukkelijke tekst van de al-
gemene bepaling, niet voor 
zorgen dat zij de Rijksrechtsorde 
‘ingetakeld’ wordt. 
21  Zie hierover nader mijn De 

normenhiërarchie van het 

Koninkrijk der Nederlanden. Een 

bijdrage aan het constitutioneel 

Koninkrijksrecht, Nijmegen: Wolf 
Legal Publishers 2009, p. 17 e.v. 
Tijdens de eerste lezing van het 
voorstel tot herziening van art. 
120 Gw. is door initiatiefneem-
ster Halsema verdedigd en door 
de Kamers onweersproken gela-
ten dat Rijkswetten niet aan de 
grondrechten getoetst kunnen 
worden, nu deze normen als deel 
van de Nederlandse Landsconsti
tutie van lagere rang zijn dan 
Rijkswetten en de Rijkswetgever 
derhalve niet binden (zo bijvoor-
beeld in haar Memorie van 
Antwoord aan de Eerste Kamer: 
Kamerstukken I 2006/07, 28 331 
C, p. 27). Dit inzicht is juist: 
maar de consequentie ervan is 
wel dat de Rijkswetgever bij de 
goedkeuring van een verdrag 
ook niet aan de algemene bepa-
ling gebonden kan zijn, die even-
zeer deel uit zou gaan maken 
van de Nederlandse 
Landsconstitutie. 
22  Het Statuut garandeert 
immers in art. 25 uitsluitend dat 
verdragen met een financiële of 
economische inhoud niet tegen 
de zin van de eigen 
Landsregeringen van de 
Caribische Landen aangegaan 
kunnen worden. Ten aanzien 
van andere typen verdragen be-
staat een constitutionele praktijk 
dit evenmin te doen, maar over 
de normatieve verbindendheid 
van die praktijk kan men twijfels 
hebben.

van doen hebben met de gewone meerderheid die in beide Kamers beslist 

of er sprake is van afwijking van de Grondwet en het ontbreken van een 

regeling voor het geval regering, Tweede Kamer en Eerste Kamer het niet 

eens worden over de vraag of een verdrag van de Grondwet afwijkt) ofwel 

overdreven ofwel onvermijdelijk zijn: een minderheid pleit er echter voor 

het oordeel over de grondwettigheid van een verdrag in handen van de 

Verenigde Vergadering te leggen.17

De Commissie heeft naar mijn mening ten aanzien van de toepassing 

van art. 91 Gw. een aantal behartenswaardige dingen gezegd. Wijziging 

van de Rijkswet goedkeuring en bekendmaking verdragen in dier voege 

dat verdragen die een ieder verbindende bepalingen bevatten voortaan 

altijd door de Staten-Generaal goedgekeurd dienen te worden (en bij voor-

keur expliciet, dus door de wet) is een belangrijke verbetering van de be-

staande praktijk en dicht een merkwaardig gat in ons rechtsbestel.18 Ook 

de gedachte dat de huidige uitleg van art. 91 lid 3 Gw. wel erg smal is lijkt 

mij een juiste. Niet alleen is het een denkwijze die buiten Nederland 

weinig aanhang heeft, het is ook een denkwijze die voor het overige – 

waar het gaat om de interne werking van de Grondwet – niet op deze 

wijze wordt toegepast.19 Een probleem heb ik wel met de door de 

Commissie-Thomassen ten aanzien van het materiële aspect van art. 91 

derde lid Gw. verdedigde stelling dat een verdrag door het Koninkrijk 

nooit aangegaan mag worden als dit verdrag afwijkt van de door haar 

voorgestelde algemene bepaling. Deze bepaling luidt als volgt: ‘1. 

Nederland is een democratische rechtsstaat. 2. De overheid eerbiedigt en 

waarborgt de menselijke waardigheid, de grondrechten en de algemene 

rechtsbeginselen. 3. Openbaar gezag wordt alleen uitgeoefend krachtens 

de Grondwet of de wet.’ Die algemene bepaling is derhalve een norm die 

zich uitsluitend tot het Land Nederland richt, zowel blijkens haar eerste 

lid (‘Nederland is een democratische rechtsstaat….’) als blijkens haar 

derde lid, waarin uitsluitend van de Grondwet en de wet, maar niet (ook) 

van het Statuut en de Rijkswet gerept wordt. Met andere woorden: de ver-

dragsgoedkeurende wetgever, die een orgaan van het Koninkrijk is, wordt 

bij de uitoefening van zijn bevoegdheden begrensd door een grondwette-

lijke norm die alleen voor het Land Nederland geldt en derhalve deel uit-

maakt van de Nederlandse Landsconstitutie.20 Zeer waarschijnlijk worden 

de Rijksorganen in verband met de geldende normenhiërarchie binnen 

het Koninkrijk in het geheel niet gebonden door deze bepaling.21 Maar 

zelfs als men ervan uitgaat dat zulks wel het geval is, dan nog zorgt zij er 

voor dat het Land Nederland binnen het Koninkrijk in een bevoorrechte 

positie ten opzichte van de drie andere Landen geplaatst wordt; verdragen 

die de kern van hun constitutionele bestel raken of aantasten kunnen wel 

worden goedgekeurd22, verdragen die de kern van de constitutie van 
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23  Zie hierover met name de art. 
24-27 van het Statuut. Ook dient 
bedacht te worden dat verdragen 
die voor Aruba, Curaçao en/of 
Sint Maarten zullen gaan gelden 
indien zij uitdrukkelijk worden 
goedgekeurd altijd bij Rijkswet 
goedgekeurd dienen te worden 
en dat de drie Gevolmachtigde 
Minister bevoegd zijn tot door-
breking van de procedure van 
stilzwijgende goedkeuring, 
zodat invloed van deze Landen 
op het goedkeuringsproces zelf 
gegarandeerd wordt. 
24  Ook ten aanzien van art. 94 
Gw. zullen wij overigens nog 
zien dat de voorstellen van de 
Commissie tot hoogst merkwaar-
dige resultaten leiden als de door 
haar stelselmatig genegeerde 
Rijksdimensie in ogenschouw 
wordt genomen.
25  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 123.

Nederland aantasten niet. Of dit zich verdraagt met de door het Statuut 

gegarandeerde gelijkwaardigheid van de Landen, die zich zeker ook uit-

strekt tot het stuk van de buitenlandse betrekkingen, is maar zeer de 

vraag.23 Ik ga er niet van uit dat dit de bedoeling van de Staatscommissie 

geweest is: in haar hele rapport blijkt nergens dat zij zich überhaupt 

bewust geweest is van het feit dat Nederland en het Koninkrijk niet iden-

tiek zijn, dat er in de Grondwet bepalingen met een verschillende reik-

wijdte en een verschillende hiërarchische positie staan, en dat de consti-

tutie van het Koninkrijk (die zeker voor wat betreft de buitenlandse be-

trekkingen de relevante constitutie is) maar zeer ten dele in de Grondwet 

is terug te vinden. Dat springt eens temeer in het oog als de algemene be-

paling vergeleken wordt met art. 43 van het Statuut, een norm waar de 

Staatscommissie nergens naar verwijst. Deze bepaling legt de Landen 

(dus ook Nederland) de verplichting op de fundamentele menselijke rech-

ten en vrijheden, de rechtszekerheid en de deugdelijkheid van bestuur te 

verwezenlijken. Is de algemene bepaling te beschouwen als een specialis 

van deze norm, nu zij wat het Statuut als een opdracht formuleert als een 

gegeven codificeert? Zo ja, wat is dan haar meerwaarde, buiten de toevoe-

ging van de verwijzing naar de democratie die in art. 43 Statuut ont-

breekt? Zo nee, hoe verhoudt zij zich dan tot deze hogere Koninkrijks

norm, op grond waarvan aan het Koninkrijk bovendien de verplichting 

wordt opgelegd de in art. 43 vastgelegde waarden te waarborgen? Het zijn 

vragen waarop de Staatscommissie ons het antwoord schuldig blijft.24

Minder gelukkig ben ik ook met de voorstellen omtrent de formele aspec-

ten van de procedure van art. 91 derde lid Gw. Een meerderheid van de 

Commissie constateert dat er geen goede redenen zijn om wijzigingen 

aan te brengen in de bestaande procedure, omdat die voldoende aankno-

pingspunten zou bieden om te voorkomen dat er verschil van inzicht 

tussen regering, Tweede Kamer en Eerste Kamer ontstaat, of er voor te 

zorgen dat deze problemen opgelost kunnen worden als ze zich voor-

doen.25 Er schuilt iets onbevredigends in de wijze waarop de 

Staatscommissie deze vraag behandelt en beantwoordt. Het is bijvoor-

beeld opmerkelijk dat zij eerst aangeeft dat het probleem van onderlinge 

onenigheid tussen de drie betrokken spelers op twee manieren opgelost 

zou kunnen worden, door middel van een (niet nader aangeduide) derde 

partij, die door (een deel der) Kamers geadieerd zou kunnen worden om 

het verlossende woord omtrent de afwijking van de Grondwet te spreken, 

of door dit oordeel in handen van de Verenigde Vergadering te leggen. 

Vervolgens komt de Staatscommissie echter op deze eerste mogelijkheid 

niet meer terug en wordt ten aanzien van de tweede optie beoordeling 

door de Verenigde Vergadering afgewezen omdat dit de verhouding 

tussen de Kamers zou veranderen en hun zelfstandige besluitvormings- 
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26  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 123. Dit is na-
tuurlijk waar, maar is wel een 
drogreden: iedere verandering 
van de bestaande regeling op dit 
punt leidt tot een andere verhou-
ding tussen de bij de goedkeu-
ring betrokken organen en elke 
verandering waarbij de 
Grondwet het oordeel over de 
grondwettigheid van een verdrag 
niet bij de beide Kamers afzon-
derlijk, maar bij een ander 
orgaan legt, tast de besluitvor-
mingsbevoegdheid van de 
Kamers afzonderlijk aan. De 
vraag is dan ook niet of dit al dan 
niet het geval is, maar of een der-
gelijke verandering een verbete-
ring in de bestaande regeling 
kan bieden en tegemoet kan 
komen aan de bezwaren die 
leven tegen de huidige procedu-
re. En die vraag beantwoordt de 
meerderheid van de Staats
commissie nu juist niet. 

bevoegdheid op dit punt zou beperken.26 Zonder enige nadere motivering 

wordt vervolgens gesteld dat de bestaande praktijk gehandhaafd kan blij-

ven, omdat zij niet tot problemen zou leiden! Niet slechts miskent dit dat 

(met name van de zijde van de Eerste Kamer) de afgelopen jaren herhaal-

delijk is aangegeven dat er wel degelijk een probleem is bij de toepassing 

van art. 91 derde lid Gw. (de kwestie is ook niet voor niets aan de 

Staatscommissie ter advisering voorgelegd), maar het blijft ook mistig 

waarom de eerste door de Commissie aangegeven mogelijkheid (beoorde-

ling door een derde instantie) kennelijk ook niet tegemoet kan komen aan 

aangevoerde bezwaren tegen de huidige praktijk. Het lijkt er derhalve 

sterk op dat de (meerderheid van de) Commissie dit vraagstuk vooral 

heeft willen ‘wegschrijven.’ Een minderheid van de Staatscommissie wil 

wel sleutelen aan deze aspecten van art. 91 derde lid Gw. Deze minder-

heid stelt voor om de Verenigde Vergadering de bevoegdheid te geven een 

finaal oordeel te geven over de grondwettigheid van een verdrag, op ver-

zoek van één der Kamers of van een derde deel van het grondwettelijk 

aantal leden ervan. Eventueel zou in dat geval ook de goedkeuring van het 

verdrag zelf door de Verenigde Vergadering kunnen geschieden.

Hoewel erkend moet worden, dat de minderheid van de Staatscommissie 

zich beter dan de meerderheid rekenschap geeft van het feit dat rondom 

de toepassing van art. 91 derde lid Gw. problemen bestaan, kan tegen 

deze oplossing ook wel het één en ander worden ingebracht. Het voor-

naamste bezwaar dat ik tegen deze oplossing heb, is de ‘knip’ die hierdoor 

in de beide in art. 120 Gw. geregelde verhoudingsvragen ontstaat. Het 

oordeel over de grondwettigheid van een wetsvoorstel blijft voorbehouden 

aan de beide Kamers der Staten-Generaal afzonderlijk; het oordeel over de 

grondwettigheid van een verdrag komt echter in handen te liggen van de 

Verenigde Vergadering. Ten aanzien van de interpretatie van de Grondwet 

speelt dit orgaan overigens nauwelijks een specifieke rol: zou de herzie-

ning van de Grondwet ook opgedragen zijn aan de Verenigde 

Vergadering, zoals de Franse Constitutie voor herzieningen van die 

Constitutie mogelijk maakt, dan zou er op systematische gronden veel 

voor te zeggen zijn om de Verenigde Vergadering deze bevoegdheid te 

geven. Nu de Verenigde Vergadering echter bij herzieningen van de 

Grondwet geen enkele rol heeft, komt het mij wat merkwaardig voor om 

het oordeel over de grondwettigheid van verdragen in handen van dit 

orgaan te leggen. Een mogelijkheid die de Commissie in het geheel niet 

bespreekt is een optie die men in andere tweekamerstelsels vaak hanteert 

om meningsverschillen tussen beide Kamers op te lossen: de instelling 

van een verzoeningscommissie, die de opdracht heeft om een compromis 

tussen beide Kamers te vinden en vast te stellen. Voor zover deze 

Commissie geen formele beslismacht krijgt, maar slechts een 



OKTOBER 2011  TVCR372 artikelen

27  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 130. 
28  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 131.
29  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 135.
30  Een probleem dat hier rijst, is 
dat een dergelijke opdracht aan 
de rechter hem er onder omstan-
digheden toe dwingt om een ver-
drag voor ongrondwettig (want 
in strijd met de kern van de con-
stitutie) te houden waarvan rege-
ring en Staten-Generaal meen-
den dat het grondwettig was (zij 
hebben het immers goedge-
keurd, al dan niet met gebruik-
making van art. 91 lid 3 Gw.). In 
hoeverre de rechter in verband 
met art. 120 Gw. eigenlijk wel tot 
een dergelijk oordeel mag komen 
blijft onduidelijk: de Commissie 
gaat op dit probleem in ieder 
geval niet in.

aanbeveling aan beide Kamers doet, is het wellicht zelfs mogelijk om dit 

te regelen zonder (grond)wetswijziging, maar eenvoudigweg door opne-

ming ervan in beide Reglementen van Orde. Wat mij betreft heeft de 

Commissie op dit punt een interessante optie laten liggen.

4 	 De doorwerking van internationaalrechtelijke 
voorschriften in de nationale rechtsorde  
(de artikelen 93 en 94 Gw.)
In hoofdstuk 13 gaat de Commissie-Thomassen in op de doorwerking van 

internationaalrechtelijke normen in de nationale rechtsorde, zoals (met 

name) tot uitdrukking gebracht door de art. 93 en art. 94 van de 

Grondwet. Een belangrijke vraag die zij daarbij aan de orde stelt, is in 

hoeverre de kern van de constitutie, zoals vastgelegd in de door haar voor-

gestelde algemene bepaling, gevrijwaard zou moeten worden van aantas-

tingen door internationaal recht. Precies de helft van de Staatscommissie 

acht dit nodig en wenst een aanpassing van art. 94 op dit punt, de andere 

helft gelooft niet dat de situatie zich zou kunnen voordoen.27 Een meer-

derheid van de Commissie stelt daarnaast voor om de term ‘een ieder ver-

bindend’ in art. 93 en art. 94 Gw. te vervangen door ‘rechtstreeks wer-

kend’.28 Een meerderheid van de Commissie wenst ten slotte eveneens 

een aanpassing van art. 94 Gw. in die zin, dat nationaal recht ook wegens 

strijdigheid met ongeschreven ius cogens buiten toepassing gelaten moet 

kunnen worden: precies de helft van de Commissie vindt dat zulks ten 

aanzien van alle ongeschreven volkenrecht het geval zou moeten zijn.29 

Het valt mij eerlijk gezegd niet mee om een consistente of doordachte lijn 

in de redenering van de Commissie-Thomassen te vinden waar het gaat 

om de verhouding tussen nationaal en internationaal recht. Zij hecht bij-

zonder veel gewicht aan de door haar voorgestelde algemene bepaling: ten 

aanzien van art. 91 derde lid bleek reeds dat de Commissie van mening is 

dat een verdrag dat met deze bepaling in strijd komt nimmer aangegaan 

mag worden, ten aanzien van art. 94 blijkt dat volgens de helft van de 

Commissie geschreven volkenrecht dat (desondanks?) voor het Koninkrijk 

in werking is, buiten toepassing gelaten dient te worden als de toepassing 

ervan in strijd komt met de algemene bepaling. Nergens bepreekt de 

Commissie de wijze waarop art. 91 derde lid en art. 94 Gw. zich tot elkaar 

verhouden, maar het lijkt er op dat het hier om een soort drietrapsraket 

gaat. De regering mag geen verdrag aangaan dat met de algemene bepa-

ling in strijd komt; de Staten-Generaal mogen een dergelijk verdrag, als 

het al zou worden aangegaan, niet goedkeuren; gebeurt dit onverhoopt 

toch, dan heeft de rechter ten slotte de plicht om een dergelijke verdrags-

bepaling buiten toepassing te laten.30 
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31  Men kan hier bijvoorbeeld 
denken aan de opvattingen van 
het Duitse Bundesverfassungs­

gericht omtrent de in art. 79 lid 3 
GG vastgelegde kerndelen van de 
Duitse constitutionele orde, die 
nimmer bij verdrag opgegeven 
kunnen worden en waar onder 
meer het federale karakter van 
de Bondsrepubliek in besloten 
ligt; men kan evenzeer denken 
aan het Franse Conseil Constitu­

tionnel, dat de overdracht (bij ver-
drag) van nauwkeurig omschre-
ven bevoegdheden door Frankrijk 
aanvaardt, maar de overdracht 
van de essentiële souvereiniteit 
van de Franse Republiek ver-
biedt. Een goede analyse van het 
type beperkingen dat op grond 
van de nationale constitutionele 
identiteit aan de overdracht van 
bevoegdheden aan volkenrechte-
lijke organisaties gesteld kan 
worden, is ook te vinden in de 
uitspraak van het Trybunal 

Konstytucyjny, het Poolse Consti
tutionele Hof, omtrent het 
Verdrag van Lissabon: Uitspraak 
van 24. 9. 2010, (K 32/09), m.n. 
r.o. III 2.1. 
32  En uit art. 5 derde lid Statuut 
volgt dat grondwetsbepalingen 
die tot de Rijksconstitutie beho-
ren bij Rijkswet vastgesteld 
dienen te worden, hetgeen bij de 
art. 93 en 94 Gw. dan ook ge-
beurd is.

Juist vanwege het eminente belang dat deze algemene bepaling dus heeft 

voor de gehele nationale trias politica is het te betreuren dat zij zo beperkt 

en slordig is geformuleerd en zo’n merkwaardig geldingsbereik heeft. Zij 

is veel te beperkt omdat er binnen het constitutionele bestel van het 

Koninkrijk der Nederlanden waarlijk nog wel andere normen (van meer 

institutioneel karakter) zijn, waarvan men zou kunnen menen dat zij een 

fundamenteel karakter dragen: te denken valt dan bijvoorbeeld aan het 

constitutionele karakter van de monarchie, de grondwettelijk gegaran-

deerde autonomie van gemeenten en provincies of (op Koninkrijksniveau) 

de constitutioneel verankerde zelfstandigheid van de Landen. Worden ook 

dergelijke normen tot de kern van de constitutie gerekend (en in nogal 

wat andere staten is iets dergelijks niet ongebruikelijk)31, dan is een bot-

sing tussen een volkenrechtelijke verplichting en een nationale constituti-

onele norm ineens veel minder moeilijk voorstelbaar en is de nationale 

constitutionele identiteit ook een veel minder abstract gegeven dan zij nu 

in het voorstel van de Commissie blijft. Zij is ook weinig nauwkeurig ge-

redigeerd (en heeft een merkwaardig geldingsbereik) omdat zij, zoals bij 

de analyse van de voorstellen met betrekking tot art. 91 derde lid Gw. 

reeds bleek, kennelijk slechts voor het Land Nederland gaat gelden. Ten 

aanzien van art. 91 derde lid schreef ik al dat de algemene bepaling om 

die reden vermoedelijk de organen van het Koninkrijk niet eens gaat 

binden en voor zover ze dat al zou doen, tot een wonderlijke ‘verhoging’ 

van Nederland ten opzichte van de drie andere Landen leidt: de kern van 

hun constitutionele ordening wordt niet of althans veel minder tegen vol-

kenrechtelijke ‘inbreuken’ beschermd dan die van Nederland. 

Bij de voorgestelde invoering van art. 94 tweede lid Gw. is dit probleem 

echter nog veel urgenter en de uitkomst nog curieuzer. Het door de helft 

van de Commissie-Thomassen gepropageerde art. 94 tweede lid zal met 

een hoge mate van waarschijnlijkheid een grondwettelijke Rijksnorm 

dienen te zijn. De artikelen 93 en 94 van de Grondwet behoren immers 

uit kracht van art. 5 eerste lid Statuut tot de Rijksconstitutie.32 Art. 49 van 

het Statuut, dat de bevoegdheid tot vaststelling van de verhouding tussen 

nationaal en internationaal recht uitsluitend in handen van de 

Rijkswetgever legt, schrijft bovendien eveneens voor dat een dergelijke 

norm bij Rijkswet vastgesteld dient te worden. Dat betekent dat art. 94 

tweede lid Gw. een norm zal zijn die voor het gehele Koninkrijk in wer-

king zal (moeten) treden. Dat betekent weer dat alle rechters in het 

Koninkrijk aan die norm gebonden worden: het Gerecht in Eerste Aanleg 

van Curaçao is voortaan gehouden een verdragsbepaling die in strijd 

komt met de algemene bepaling van de Grondwet buiten toepassing te 

laten. Die algemene bepaling zèlf is echter voor hem niet in werking, 

omdat die alleen voor Nederland geldt en zich dus in beginsel alleen richt 
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33  Hier speelt overigens nog een 
ander probleem, waarop ik in het 
bestek van deze bijdrage niet uit-
gebreid in kan gaan, maar dat 
niettemin wel interessant is. Het 
is namelijk volstrekt onhelder 
hoe de Staatscommissie de ver-
houding tussen het voorgestelde 
art. 94 tweede lid Gw. en het 
Europese recht nu eigenlijk 
denkt. Worden EU-normen ook 
gerekend tot de ‘besluiten van 
volkenrechtelijke organisaties’ 
die buiten toepassing dienen te 
blijven als ze in strijd komen met 
de algemene bepaling van de 
Grondwet? Systematisch, gram-
maticaal en in het licht van de 
oorspronkelijke betekenis van 
art. 94 Gw. valt daar in ieder 
geval veel voor te zeggen, maar 
dat verdraagt zich niet met de 
opvatting die de Staatscommissie 
elders in deel III ventileert over 
de verhouding tussen EU-recht 
en nationaal recht en die in §1 
aan de orde kwam. Het zou ten 
opzichte van de in Nederland 
meest gangbare interpretatie 
omtrent die verhouding ook niet 
minder dan een revolutie beteke-
nen. Duidelijkheid, ook op dit 
punt, ware gewenst geweest.
34  J.W.A. Fleuren, Een ieder ver­

bindende bepalingen van verdra­

gen, Diss. KU Nijmegen, Den 
Haag: Boom juridische uitgevers 
2004, p. 224 e.v. 
35  J.G. Brouwer, Verdragsrecht in 

Nederland. Een studie naar de ver­

houding tussen nationaal en inter­

nationaal recht in een historisch 

perspectief, Diss. RU Groningen, 
Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 
1992, p. 226 e.v. 

tot Nederlandse organen. Met andere woorden: op de rechter in de drie 

Caribische Landen komt in concreto een toetsingsverplichting te rusten uit 

kracht van art. 94 tweede lid Gw., terwijl de toe te passen toetsingsnorm 

voor hem niet in werking is! Het is in dat verband overigens helemaal cu-

rieus om te bedenken dat de voorgestelde aanpassing van art. 91 derde lid 

Gw. deze Landen nu juist niet gaat beschermen tegen het aangaan en de 

goedkeuring van dergelijke verdragen: men zou zelfs kunnen argumente-

ren dat dien ten gevolge de rechter in Aruba, Curaçao en Sint Maarten 

eerder en vaker dan zijn collega in Nederland met dergelijke verdragen te 

maken zou kunnen krijgen.33

Op dit punt wreekt zich duidelijk het feit dat de Commissie stelselmatig 

de Rijksdimensie van het door haar onderzochte en voorgestelde negeert. 

Het resultaat daarvan is een innerlijk tegenstrijdig voorstel, dat op deze 

wijze niet ingevoerd kan worden. 

Ook op andere punten is de Staatscommissie naar mijn mening niet zeer 

overtuigend. Het voorstel om de term ‘een ieder verbindend’ te vervangen 

door de term ‘rechtstreeks werkend’ is daar een voorbeeld van. Het eerste 

argument dat de Commissie van stal haalt voor deze herziening is dat de 

term suggereert dat het gaat om het opleggen van verplichtingen, terwijl 

het juist vaak gaat om het scheppen van rechten en aanspraken. Dat laat-

ste is op zichzelf genomen wel waar, maar is toch weinig overtuigend. 

Voor algemeen verbindende voorschriften geldt immers evenzeer dat zij 

zowel verplichtingen op kunnen leggen als rechten kunnen creëren – en 

in beide gevallen wordt de term ‘verbindend’ gebruikt. Ook als een rege-

ling burgers rechten verleent, ‘bindt’ zij die burger in die zin dat zonder 

haar die rechten niet bestaan hadden en dat de burger zich op de regeling 

zal dienen te beroepen om die rechten ook daadwerkelijk te kunnen uitoe-

fenen. Ook het tweede argument dat de Staatscommissie hanteert is niet 

zeer sterk. De term een ieder verbindend zou ten onrechte suggereren dat 

het gaat om algemeen verbindende regelingen, terwijl het ook best kan 

gaan om een regeling die slechts één persoon of een klein aantal perso-

nen bindt. Bij de grondwetsherzieningen van 1953 en 1956 is door de re-

gering aangegeven dat de term ‘een ieder’ moet worden verstaan als ‘een 

ieder die het aangaat’ – en dat betekent dat het zou kunnen gaan om een 

zeer beperkte groep normadressaten.34 In de rechtspraak zijn echter 

weinig sporen te vinden van deze redenering: de Nederlandse rechters 

lijken er toch vooral voor te kiezen om een verdragsbepaling als een ieder 

verbindend te beschouwen als die inderdaad van algemene strekking is.35 

Gezien het feit dat de rechter in de allereerste plaats de normadressaat is 

van de artikelen 93 en 94 Gw. is het enigszins curieus dat de Staats

commissie hier kiest voor een in 1956 (en sindsdien een enkele maal 

vaker) door de regering verdedigde opvatting die zich eigenlijk niet goed 
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36  Met andere woorden: voor de 
doorwerking van Europees
rechtelijke voorschriften is het in 
onze rechtsorde niet nodig om 
een beroep te doen op de autono-
me status die het volgens vaste 
rechtspraak van het HvJ EU 
heeft. Voor de voorrang ervan 
kan die eventuele autonomie na-
tuurlijk wel van belang zijn. 

verdraagt met de rechtspraak op dit punt. De derde reden die de 

Commissie hanteert om te kiezen voor ‘rechtstreeks werkend’ in plaats 

van ‘een ieder verbindend’ is gelegen in het feit dat in het Europese recht 

de termen identiek zouden zijn en dat (om die reden?) de rechtspraak 

deze termen ook als zodanig beschouwt. 

De suggestie dat de Europeesrechtelijke term ‘rechtstreeks werkend’ het-

zelfde zou betekenen als de nationaalrechtelijke term ‘een ieder verbin-

dend’ komt mij onjuist of althans onvolledig voor. Uiteraard moet haar 

toegegeven worden dat naar vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie 

een Europeesrechtelijke norm rechtstreeks werkend is als zij (kort gezegd) 

rechtsaanspraken (of verplichtingen) voor particulieren schept die zich 

lenen voor toepassing door een rechter. In die zin gaat de vergelijking 

zonder meer op. Maar daar is aan toe te voegen dat zulks alleen maar het 

geval kan zijn vanwege het bijzondere karakter dat het Europese recht vol-

gens het Hof heeft, hetwelk gelegen is in zijn automatische (want autono­

me) doorwerking in de nationale rechtsorde van de lidstaten: omdat alle 

Europeesrechtelijke normen zonder meer behoren tot de nationale 

rechtsorde(s) van de lidstaten, kunnen zekere van die normen recht-

streeks rechten en plichten scheppen voor de burgers in die rechtsordes. 

Uitsluitend het autonome karakter van het recht van de Unie maakt het 

mogelijk (althans in de opvatting van het Hof) dat de constitutionele 

normen die de lidstaten zelf hanteren ten aanzien van de doorwerking 

van volkenrechtelijke voorschriften voor dat Europese recht irrelevant 

zijn. Kortom: ‘rechtstreeks werkend’ heeft niet alléén de betekenis van 

‘particulieren rechtstreeks rechten verlenend en/of verplichtingen opleg-

gend, die voor de rechter inroepbaar zijn’ maar heeft óók, en onlosmake-

lijk daarmee verbonden, de betekenis van ‘zonder omzetting naar natio-

naal recht behorend tot de rechtsorde van de betreffende lidstaat, vanwege 

het feit dat het voortvloeit uit een autonome rechtsbron.’ 

Naar het constitutioneel recht van het Koninkrijk der Nederlanden beho-

ren echter alle voor het Koninkrijk geldende volkenrechtelijke normen 

zonder omzetting naar nationaal recht tot de nationale rechtsorde en 

kunnen zij derhalve in beginsel door staatsorganen worden toegepast. 

Het Europese recht neemt daarin dientengevolge geen bijzondere positie 

in.36 In die zin voegt de term rechtstreeks werkend dan ook in het natio-

nale recht niets toe. Zou men de term ‘rechtstreeks werkend’ in de artike-

len 93 en 94 van de Grondwet invoeren, dan zou juist (ten onrechte!) de 

gedachte kunnen postvatten dat alleen die normen die de burger rechten 

verlenen dan wel hem plichten opleggen zonder omzetting tot de nationa-

le rechtsorde behoren: en dat lijkt mij een hoogst ongewenste en ook ver-

warrende uitkomst. Kortom: het lijkt mij zeer verstandig om de term ‘een 

ieder verbindend’ in beide grondwetsbepalingen te handhaven.
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37  Rapport Staatscommissie 

Grondwet 2010, p. 133, voetnoot 
240.
38  H.D. Jarass, B. Pieroth, 
Grundgesetz für die 

Bundesrepublik Deutschland. 

Kommentar, München: C.H. 
Beck 2009, p. 586. Het enige 
verschil tussen verdragsnormen 
en de hier bedoelde normen is 
dat verdragsnormen worden ge-
transformeerd door de goedkeu-
ringswet en de algemene regels 
van volkenrecht door het 
Grundgesetz zelf: er is hier dus, 
anders dan de Commissie 
meent, geen doorbreking van het 
transformatiestelsel.
39  BVerfGE 117, 141/149.
40  BVerfGE 96, 68/87.
41  Jarass, Pieroth 2009, p. 589-
590. De consequentie daarvan is 
dan ook dat déze verdragsnor-
men uit kracht van art. 25 GG in 
de interne rechtsorde van hogere 
rang zijn dan ‘normale’ 
verdragsnormen. 

Ten slotte is daar het voorstel van de Staatscommissie om ook toetsing 

van nationaal recht aan ongeschreven volkenrecht toe te staan. Ook hier 

hanteert de Staatscommissie op onderdelen een onjuiste of in ieder geval 

weinig overtuigende redenering. Eén van de argumenten van de 

Staatscommissie – we zagen het reeds – lijkt te zijn dat zelfs in landen die 

een transformatiestelsel hebben en waar een verdrag (dus) geen voorrang 

op de wet heeft, deze voorrang er wèl is voor ongeschreven volkenrecht. 

Ter onderbouwing daarvan verwijst de Commissie naar art. 25 van het 

Grundgesetz, dat een voorbeeld zou bieden van een norm waardoor onge-

schreven volkenrecht zonder omzetting geïncorporeerd wordt in de natio-

nale rechtsorde en waardoor dit ongeschreven volkenrecht voorrang op de 

wetten krijgt: de Staatscommissie stelt dat het in art. 25 GG zou gaan om 

de rechtstreekse werking en voorrang van ‘het gewoonterecht.’37 Dit is 

echter onjuist. Deze bepaling luidt als volgt: ‘Die allgemeinen Regeln des 

Völkerrechts sind Bestandteil des Bundesrechts. Sie gehen die Gesetzen 

vor und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar für die Bewohner des 

Bundesgebietes.’ Het Bundesverfassungsgericht gaat er echter in zijn recht-

spraak omtrent art. 25 GG van uit dat het bij de in deze bepaling om-

schreven ‘algemene regels van volkenrecht’ gaat om een door het 

Grundgesetz getransformeerde38 en derhalve tot het Duitse recht behoren-

de categorie normen – en dat het Hof dus geroepen is om vast te stellen 

welke normen tot deze categorie gerekend dienen te worden. In die beoor-

deling kent het Bundesverfassungsgericht echter wèl doorslaggevende bete-

kenis toe aan de volkenrechtelijke praxis.39 In beginsel gaat het daarbij in-

derdaad om volkenrechtelijk gewoonterecht, indien dit voldoet aan het cri-

terium dat het ‘eine ausreichende Staatenpraxis’ betreft waarvan gesteld 

kan worden dat deze ‘unter weit gestreuter und repräsentativer 

Beteiligung’ van de statengemeenschap is tot stand gebracht en wordt toe-

gepast.40 Regionaal gewoonterecht valt er derhalve niet onder. Voor zover 

echter deze gewoonterechtelijke normen ook in verdragen terug te vinden 

zijn, vallen deze ook onder de werking van art. 25; het betreft daar bijvoor-

beeld het verbod op foltering uit art. 3 of het verbod op slavernij uit art. 4 

EVRM, maar ook de vier Geneefse Conventies.41 Kortom: de algemene 

regels van volkenrecht waarover art. 25 GG spreekt betreffen niet alle vol-

kenrechtelijke gewoonterecht dat voor Duitsland geldt, terwijl er ander-

zijds ook verdragsnormen onder (kunnen) vallen, en een doorbreking of 

afwijking van het transformatiestelsel is dit al helemaal niet. Een erg 

sterk argument voor de door de Commissie voorgestelde toetsing aan on-

geschreven volkenrecht is dit alles derhalve nauwelijks. 

Ook het Oostenrijkse staatsrecht (een staatsrechtelijk bestel waarin even-

zeer een transformatiesysteem bestaat) laat zien dat de Commissie zich 

met een dergelijke redenering op glad ijs begeeft. Art. 9 lid 1 B-VG luidt: 
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42  H. Mayer, Das österreichische 

Bundes-Verfassungsrecht. 

Kurzkommentar, Wenen: Manz 
2007, p. 17.
43  VfSLg 1375, 3959, 7448, 
11.508.
44  Mayer 2007, p. 18; R. Walter, 
H. Mayer, G. Kucsko-Stadlmayer, 
Bundes-Verfassungsrecht, Wenen: 
Manz 2007, p. 113-114.
45  Shaw 2008, p. 123-124.
46  Zoals ook de Hoge Raad met 
nadruk erkent door er in het 
Kruisraketten-arrest (HR 10 no-
vember 1989, NJ 1991, 248) op 
te wijzen dat er geen bepaling 
van de Grondwet, noch ook enige 
andere regel van nationaal 
Nederlands recht is die aan deze 
toetsing in de weg staat.
47  BVerfGE 18, 441/448.

‘Die allgemein anerkannten Regeln des Völkerrechtes gelten als 

Bestandteile des Bundesrechtes.’ In Oostenrijk gelden alle ongeschreven 

volkenrechtelijke normen die Oostenrijk binden als normen in de zin van 

dit artikel; een beperking zoals door het Bundesverfassungsgericht wordt 

aangebracht bestaat in Oostenrijk niet.42 Aan de andere kant wordt in 

Oostenrijk wel weer aangenomen dat uit deze normen geen subjectieve 

rechten kunnen worden afgeleid.43 In Oostenrijk bestaat onduidelijkheid 

over de rang naar nationaal recht van het ongeschreven volkenrecht. De 

bepaling zelf maakt duidelijk dat het om Bondsrecht gaat (er vindt dus 

een transformatie naar Oostenrijks recht plaats), maar brengt geen rangor-

de aan in relatie tot de overige normen van Bondsrecht. De meest aange-

hangen theorie verdedigt de gedachte dat het bij deze normen om de 

inhoud ervan gaat: aan de hand daarvan dient te worden vastgesteld wie 

naar Oostenrijks recht bevoegd zou zijn geweest een dergelijke regeling 

op Bondsniveau tot stand te brengen en dus wat de rang naar Oostenrijks 

recht van de betreffende norm behoort te zijn.44 Niet kan worden volge-

houden dat de ‘allgemein anerkannten Regeln des Völkerrechtes’ zonder 

meer voorrang op de wetten hebben. Ook in het Oostenrijkse systeem 

geldt derhalve dat de gelding van ongeschreven volkenrecht geen afwij-

king van het transformatiestelsel is en deze ongeschreven normen ook 

geen voorrang op de wetten hebben – althans, niet generiek. 

De Commissie voert verder aan dat het ongerijmd is dat de rechter wèl 

verdragen aan ongeschreven volkenrecht toetst, maar dit niet mag ten 

aanzien van wetten. Ik zie niet onmiddellijk waarin hier precies het onge-

rijmde schuil gaat. Volkenrechtelijk gezien bestaat er geen duidelijke hië-

rarchie tussen verdragsrecht en gewoonterecht en zal vaak de lex posterior 

of de lex specialis-regel uitkomst moeten bieden.45 Het is daarom een 

vraag van nationaal recht46 welke van de twee de voorrang dient te krij-

gen. Dat de Nederlandse rechter ervoor gekozen heeft om verdragen 

onder omstandigheden aan ongeschreven volkenrecht te toetsen is, bij ge-

breke aan andersluidende nationaalrechtelijke voorschriften, zijn goed 

recht; de Duitse rechter kiest bijvoorbeeld voor de omgekeerde benade-

ring.47 Het volkenrecht dwingt niet tot enigerlei voorrang (behalve voor 

zover het gaat om ius cogens, uiteraard): het nationale recht kent geen voor-

schrift dat ertoe verplicht om verdragen voorrang te geven op gewoonte-

recht, noch ook om het omgekeerde te doen, zodat het de rechter vrij staat 

de onderlinge verhouding zo vast te stellen als hij gedaan heeft: het natio-

nale recht kent wel een voorschrift dat hem verbiedt om hetzelfde ten aan-

zien van de verhouding tussen nationaal recht en gewoonterecht te doen; 

en hij houdt zich ook aan deze norm. Men kan van alles van dit stelsel 

vinden, maar wat hier nu precies ongerijmd aan is, ontgaat mij.
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48  Art. 94 Gw. gaat, als beide 
voorstellen zouden worden inge-
voerd immers als volgt luiden: 1. 
‘Binnen het Koninkrijk geldende 
wettelijke voorschriften vinden 
geen toepassing indien deze (toe-
passing) niet verenigbaar is met 
rechtstreeks werkende bepalin-
gen van verdragen, van besluiten 
van volkenrechtelijke organisa-
ties, en met ongeschreven inter-
nationaal publiekrecht. 2. 
Bepalingen van verdragen en 
van besluiten van volkenrechte-
lijke organisaties vinden geen 
toepassing indien deze toepas-
sing niet verenigbaar is met (de 
algemene bepaling) van de 
Grondwet.’ Met andere woorden: 
het ongeschreven publiekrecht is 
uitdrukkelijk uitgezonderd van 
de buiten toepassing-lating van 
het tweede lid en op de rechter 
rust derhalve de rechtsplicht om 
de algemene bepaling (en daar-
mee de kern van de constitutie) 
buiten toepassing te laten als 
deze onverenigbaar is met onge-
schreven volkenrecht.

Op basis van deze al met al nogal wankele redenering komt de meerder-

heid van de Staatscommissie vervolgens tot het oordeel dat art. 94 Gw. zo 

moet worden aangepast, dat de rechter eveneens de bevoegdheid krijgt 

om nationaalrechtelijke voorschriften die in strijd zijn met (ongeschre-

ven) ius cogens buiten toepassing te laten; de helft van de Staatscommissie 

is zelfs van mening dat nationaalrechtelijke normen buiten toepassing 

dienen te blijven wegens strijdigheid met alle ongeschreven volkenrecht. 

Voor de eerste opvatting valt nog wel iets te zeggen, gegeven het feit dat 

ius cogens, in geval van strijd, ook volkenrechtelijk voorrang heeft op ver-

dragen. De tweede opvatting lijkt mij echter zeer ver te gaan – en dat 

komt vooral tot uitdrukking als men déze aanpassing van art. 94 Gw. legt 

naast die andere voorgestelde wijziging, waarin art. 94 tweede lid Gw. 

wordt ingevoerd. Legt men deze wijzigingen naast elkaar en betrekt men 

ook de voorstellen met betrekking tot art. 91 derde lid Gw. in de vergelij-

king (wat de Commissie zelf overigens nergens doet) dan ontstaat een 

systeem waarin verdragen nimmer gesloten en goedgekeurd mogen 

worden als ze in strijd komen met de kern van de constitutie (hoe men die 

dan ook precies definieert), en de rechter de plicht heeft om – als hij tot 

het oordeel komt dat zulks toch gebeurd is – dit verdrag buiten toepassing 

te laten. Gaat het echter om een regel van ongeschreven volkenrecht, van 

welke aard dan ook, dan kan zelfs de kern van de constitutie zonder be-

zwaar opzij worden gezet, ja, rust op de rechter zelfs de verplichting om 

zulks te doen.48 Het tot nu toe bestaande stelsel met betrekking tot de in-

terne hiërarchie van volkenrechtelijke voorschriften wordt derhalve volle-

dig omgekeerd; en de kern van de constitutie, die voor het overige voor de 

Commissie zo’n ontzettend belangrijke rol speelt, is hier kennelijk plotse-

ling en zonder enige motivering onbelangrijk. Waarom? We kunnen 

slechts gissen: het rapport zwijgt. Deze ongekend sterke hiërarchische po-

sitie van ongeschreven volkenrechtelijke normen verdraagt zich boven-

dien ook nog eens heel slecht met de door de Commissie zo sterk beleden 

voorkeur om het rechtstatelijk karakter van ons constitutionele bestel te 

onderstrepen. Een zo sterke positie van ongeschreven recht verdraagt zich 

immers niet zeer goed met het legaliteitsbeginsel en ik zie dan ook niet in 

hoe bij een dergelijk stelsel nog volgehouden kan worden dat ‘openbaar 

gezag alleen wordt uitgeoefend krachtens de Grondwet of de wet.’

Ongetwijfeld zal de soep in de praktijk niet zo heet worden gegeten als ik 

ze nu heb opgediend. Het is bijvoorbeeld niet heel waarschijnlijk dat een 

norm van ongeschreven internationaal recht bestaat of tot ontwikkeling 

zal komen die met de kern van onze constitutie, zeker zoals de Commis

sie deze omschrijft, in strijd is of zal komen. Maar merkwaardig is het 

wel, dat de Staatscommissie er zo nadrukkelijk voor kiest om de positie 

van geschreven internationaal recht in onze rechtsorde te verzwakken, 
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49  Al is de wijze waarop de 
Commissie dit uitwerkt niet de 
meest overtuigende, zoals we 
zagen.

terwijl de positie van ongeschreven internationaal recht zo fundamenteel 

wordt versterkt, zonder dat voor de onderlinge verhouding tussen die keuzes 

duidelijke argumenten worden gegeven, laat staan dat duidelijk wordt ge-

maakt waarom hierin een versterking van het rechtstatelijke karakter van 

onze constitutie besloten zou liggen. 

5 	E nkele concluderende opmerkingen
Alles overziende is het rapport van de Commissie-Thomassen op het stuk 

van de buitenlandse betrekkingen ondanks een aantal waardevolle inzich-

ten en suggesties uiteindelijk een niet zeer overtuigend vertoog gewor-

den. Er worden een aantal saillante en ook nuttige observaties gedaan 

(ook als er volkenrechtelijk gehandeld wordt zijn de organen van het 

Koninkrijk ten volle aan het nationale constitutionele recht gebonden, bij-

voorbeeld) en ten minste één aanbeveling verdient het ten spoedigste in-

gevoerd te worden: de aanpassing van de Rijkswet goedkeuring en be-

kendmaking verdragen teneinde het voortaan onmogelijk te maken een 

verdrag dat een ieder verbindende bepalingen bevat voor het Koninkrijk 

in werking te laten treden zonder parlementaire goedkeuring. Andere 

voorstellen zijn op zijn minst het overwegen waard. In art. 90 Gw. bij-

voorbeeld niet slechts naar de internationale, maar ook naar de Europese 

rechtsorde te gaan verwijzen is een aanbeveling waarover zeker na te 

denken valt, al lijkt er nu ook weer niet een dringende noodzaak te zijn 

om een dergelijke wijziging tot stand te brengen. Aanbevelenswaardig 

lijkt het mij ook om duidelijker dan nu vast te leggen dat er geen verdrag 

gesloten en goedgekeurd mag worden dat in strijd komt met de kern van 

onze constitutionele rechtsorde en om eveneens af te stappen van de hui-

dige merkwaardige grondwetsinterpretatie wanneer het gaat om de relatie 

tot nog goed te keuren verdragen. Het voornemen de constitutie beter te 

beschermen tegen mogelijke aantastingen door al te voortvarend volken-

recht lijkt mij in beginsel evenzeer behartenswaardig.49 

Een aantal andere aanbevelingen van de Commissie of delen ervan acht 

ik echter minder gelukkig. Zo acht ik de argumenten voor de vervanging 

van ‘een ieder verbindend’ in artikelen 93 en art. 94 Gw. door ‘recht-

streeks werkend’ weinig overtuigend, want gebaseerd op een onjuiste 

vooronderstelling en ook tot ongewenste resultaten leidend: de indruk 

zou daardoor kunnen ontstaan, dat in de rechtsorde van het Koninkrijk 

alleen normen die de burger rechten verlenen of hem plichten opleggen 

zonder omzetting geïncorporeerd worden, hetgeen uiteraard niet het 

geval is. Ook de onderbouwing die de Staatscommissie geeft om de rech-

ter de bevoegdheid te verlenen nationaal recht aan ongeschreven volken-

recht te toetsen en bij strijdigheid buiten toepassing te laten is, met name 
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50  Dat geldt met name voor art. 
90, art. 91, art. 92 en art. 95 Gw.
51  Dat geldt met name voor art. 
93 en art. 94 Gw. Art. 93 Gw. 
richt zich daarnaast natuurlijk 
ook op uniforme wijze tot (alle) 
individuen die zich onder de 
rechtsmacht van de vier Landen 
bevinden. Voor deze laatste 
normen geldt derhalve dat hun 
Koninkrijksstatus vooral daarin 
gelegen is, voor het gehele Rijk 
een uniforme regeling tot stand 
te brengen.

voor zover zij gebaseerd is op de vergelijking met het buitenland, dun en 

op onderdelen eenvoudigweg onjuist. Ook blijft het tamelijk onduidelijk 

waarom de Commissie, die zo sterk hecht aan de rechtsstatelijkheid van 

het Nederlandse staatsbestel en die er ook op hamert dat dit staatsbestel 

tegen volkenrechtelijke aantastingen beschermd moet worden, kennelijk 

bereid is om zelfs de meest absolute waarden uit de nationale constitutie 

veil te stellen als deze botsen met (nota bene) ongeschreven volkenrechte-

lijke normen. 

Het minst gelukkig ben ik met het kroonjuweel van de Commissie, de 

voorgestelde algemene bepaling. De grote rol die de Commissie deze alge-

mene bepaling wil laten spelen in het staatsrecht van de buitenlandse be-

trekkingen is, gelet op haar inhoud en strekking, weinig doordacht en 

leidt om die redenen ook tot hoogst merkwaardige uitkomsten. Wat zich 

met name wreekt, is dat de Staatscommissie zich niet bewust geweest 

lijkt te zijn (dat blijkt althans nergens uit) van het feit dat zij een norm 

heeft geformuleerd die zich overduidelijk uitsluitend op Nederland zèlf 

richt, maar die wel een toetsingskader moet vormen voor rechtshandelin-

gen die door organen van het Koninkrijk verricht (moeten) worden, dan 

wel door organen van één of meer andere Landen. De art. 90-95 van de 

Grondwet zijn vastgesteld bij Rijkswet en maken, gelet op art. 3 eerste lid 

onder b en art. 5 eerste lid van het Statuut, deel uit van de constitutie van 

het Koninkrijk. Zij zijn derhalve in werking voor het gehele Koninkrijk, 

niet slechts voor Nederland, en zij richten zich, normerend en bevoegd-

heidsverlenend, ofwel tot organen van het Rijk50, ofwel op uniforme wijze 

tot organen van alle vier de Landen, eventueel naast organen van het 

Rijk.51 En zowel voor de organen van het Rijk (bijvoorbeeld de 

Rijkswetgever bij de goedkeuring van een verdrag) als voor organen van 

één der andere Landen (bijvoorbeeld een rechter op Curaçao bij de toepas-

sing van het voorgestelde art. 94 tweede lid Gw.) geldt dat zij in het voor-

stel van de Commissie-Thomassen gebonden worden door een bepaling 

die hun de plicht oplegt om een toetsing te verrichten aan een norm die 

zelf niet tot hen gericht is en waaraan zij niet gebonden zijn.

Verwacht mag worden dat de regering met een reactie op dit rapport zal 

komen, al is de opdracht tot het opstellen ervan dan ook door het vorige 

kabinet gegeven. Te hopen valt dat de regering in deze reactie afstand zal 

nemen van dergelijke in het oog springende tegenstrijdigheden en on-

zorgvuldigheden, maar daarbij niet het kind met het badwater weg zal 

gooien: ook op het stuk van de buitenlandse betrekkingen zijn zoals 

gezegd een aantal aanbevelingen uit het rapport beslist het overdenken 

waard. 


