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De ecologische rechtsstaat

door Karel Wijdeveld

Dit voorjaar presenteerde de Raad
van State (hierna: RvS) zijn jaarver-
slag over 2025. In de jaarverslagen
legt de RvS zijn verantwoording af
over de financién, wetgevingsad-
visering en bestuursrechtspraak.
Ook wordt er ruimte gelaten voor
een beschouwing, waarin de RvS
zijn licht laat schijnen op de staat
van de Nederlandse democratie

of rechtsstaat. Deze beschouwin-
gen vormen doorgaans een te-
rughoudende reflectie op actuele
vraagstukken. Hoewel de notie van
actualiteit ook dit jaar niet ontbrak,
bleek van terughoudendheid weinig
sprake. Zowel de houding van de
RvS als de ideeén die de RvS op-
perde, kenmerkten zich allerminst
als terughoudend. Dat is opvallend.
Zeker nu de ongeschreven eis van
‘terughoudendheid’ is geworteld

in het rechtsstaatsidee en past bij
de grondhouding van een instituut
dat bijdraagt aan het behoud van de
rechtsstaat. De RvS lijkt echter uit te
gaan van het adagium ‘nood breekt
wet’, en spreekt de wens uit om -
omwille van ecologische kwesties

- een actievere en meer ingrijpende
overheid te creéren.

Maar wat typeert nu precies het
wezen van de Nederlandse rechts-
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staat, van welke rechtsstatelijke beginselen en uitgangs-
punten dienen overheid, wetgever en burger uit te gaan, en
hoe behoren zij zich tot elkaar te verhouden in het licht van
het rechtsstaatsidee? Het zijn vragen die nooit eenvoudig
te beantwoorden zijn. Zeker niet wanneer we spreken over
de Nederlandse rechtsstaat. Want hoewel de Nederland-

se rechtsstaat in de Algemene bepaling van de Grondwet
wordt aangeduid als ‘democratische rechtsstaat’ is niet ze-
ker wat dit type rechtsstaat exact behelst. Die onzekerheid
en onbepaaldheid scheppen bovendien de ruimte om een
‘eigen’ invulling te geven aan het karakter van de Neder-
landse rechtsstaat.

Dat laatste lijkt precies te zijn wat de RvS in zijn laatste
jaarverslag heeft geprobeerd te doen. Het jaarverslag bevat
namelijk een nogal uitgesproken koers die overheid, wet-
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gever en burger de komende jaren
en decennia zouden moeten varen,
teneinde toe te werken naar - zo
lijkt — een nieuw type rechtsstaat: de
ecologische rechtsstaat.”

Wat dit type rechtsstaat kenmerkt,
is dat wet- en regelgeving centraal
gestuurd langetermijnbeleid moet
dienen, met het doel toekomstige
generaties gelijke en rechtvaardi-
ge uitkomsten te garanderen ten
aanzien van huidige en toekomstige
ecologische, sociaalmaatschappe-
lijke en sociaaleconomische vraag-
stukken. Eenvoudiger gezegd: de
ecologische rechtsstaat is er om de
‘intergenerationele rechtvaardig-
heid’ te waarborgen en te bevorde-
ren.

Hoewel dit streven nobel kan klin-
ken, is het de vraag wat de typering
van de rechtsstaat door de RvS bete-
kent voor de rechtsstaat an sich. Dat
wil zeggen: hoe verhoudt de ecolo-
gische rechtsstaat zich tot de idee,
beginselen en uitgangspunten van
de klassieke, liberale rechtsstaat?
En wat zijn de eventuele rechtssta-
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“De RvS lijkt echter uit te gaan van het
adagium ‘nood breekt wet’, en spreekt
de wens uit om een actievere en meer
ingrijpende overheid te creéren.”

telijke gevolgen van de karakterwijziging zoals door de RvS
omschreven?

In een poging deze vragen te beantwoorden, zal ik eerst
kort stilstaan bij de essentie van het rechtsstaatsidee. Ver-
volgens zal ik ingaan op de onbepaaldheid van de ‘demo-
cratische rechtsstaat’ en welke opening dit heeft geboden
aan de RvS om zijn eigen invulling te geven aan het karakter
van de Nederlandse rechtsstaat. Tot slot zal ik de ideeén die
de RvS heeft geopperd in zijn jaarverslag bezien in het licht
van enkele rechtsstatelijke uitdagingen. Zo is het mogelijk
om beter te beoordelen of de ecologische rechtsstaat wel zo
wenselijk is vanuit een rechtsstatelijk perspectief.

De essentie van de rechtsstaat

De essentie van de rechtsstaat is gelegen in de oorsprong
van en gedachte achter de rechtsstaat. De rechtsstaat is
ontstaan uit de behoefte (en noodzaak) overheidshandelen
te binden aan het recht: een uitgangspunt dat wij nu ken-
nen als het legaliteitsbeginsel. Het legaliteitsbeginsel heeft
vooral tot doel om overheidswillekeur in te perken en zo de
rechtssfeer, vrijheid, rechtszekerheid en rechtsgelijkheid
van de burger te waarborgen en te bevorderen.” Deze ei-
genschappen leiden er volgens de Belgische juriste Patricia
Popelier toe dat het oorspronkelijke rechtsstaatsidee, de
klassieke rechtsstaat, vooral moet worden beschouwd als
een liberale rechtsstaat.’

De opkomst van de verzorgingsstaat heeft ervoor gezorgd
dat de rechtsstaat een andere invulling en ander karak-
ter heeft gekregen. We spreken in dezen over de ‘sociale
rechtsstaat’ In dit type rechtsstaat is het recht dienstbaar-
der geworden aan overheidsingrijpen. Wet- en regelgeving
fungeert namelijk vooral als facilitator voor overheidshan-
delen. Dit heeft onder andere gezorgd voor een vergaande
instrumentalisering van het recht: een proces waarbij het
recht, in casu wet- en regelgeving, als instrument wordt
gebruikt om de samenleving op bepaalde wijze te sturen.*



De sociale rechtsstaat heeft ook een
andere benadering van het vrijheids-,
rechtszekerheids- en rechtsgelijk-
heidsbeginsel. Waar in de klassieke,
liberale rechtsstaat een meer formele
invulling van deze begrippen gold,
geldt in de sociale rechtsstaat een
meer materiéle invulling van deze
begrippen.

70 ziet het vrijheidsbeginsel niet
langer alleen op het beschermen van
de individuele vrijheid van burgers,
maar vooral op het bevorderen van
zelfontplooiing. Het rechtsgelijk-
heidsbeginsel ziet daarnaast niet
langer alleen op de formele gelijkheid
voor de wet, maar vooral op bevor-
dering van de materiéle gelijkheid.
Hierbij wordt het garanderen van ge-
lijke uitkomsten een steeds belangrij-
ker beleidsdoel. En het rechtszeker-
heidsbeginsel ziet tot slot niet langer
alleen op het formele uitgangspunt
van duidelijke, stabiele en uniforme
wet- en regelgeving, maar juist op het
materiéle uitgangspunt van differen-
tiatie, maatwerk en specificering. Zo
moet ongelijkheid zoveel mogelijk
worden tegengegaan.’

Het probleem van de ‘demo-
cratische rechtsstaat’
Betekent het voorgaande dat de
Nederlandse rechtsstaat thans een
sociale rechtsstaat is? De jure is dat
niet het geval, nu de rechtsstaat sinds
2022 in de Algemene bepaling van de
Nederlandse Grondwet wordt aange-
duid als ‘democratische rechtsstaat’.
De facto is de Nederlandse demo-
cratische rechtsstaat er echter wel
één die een compromis vormt tussen
liberale, sociaaldemocratische en
christendemocratische idealen.’
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“Waar in de klassieke, liberale
rechtsstaat een meer formele invulling
van deze begrippen gold, geldt in de
sociale rechtsstaat een meer materiéle
invulling van deze begrippen.”

De bundeling van verschillende idealen onder één en de-
zelfde rechtsstatelijke noemer kan zorgen voor de nodige
problematiek. Die potentiéle problematiek is reeds in 1989
geadresseerd door de oud-politici Marten Burkens (VVD)
en Johannes van der Hoeven (PvdA). Beide heren gingen in
de bundel De rechtsstaat herdacht (1989) kritisch in op de
bijdrage van Michiel Scheltema (D66), waarin Scheltema
de kenmerken en eisen van de ‘democratische rechtsstaat’
nader omschreef. 7

De voornaamste kritiek van Burkens was dat Scheltema
voorbij zou gaan aan de innerlijke spanning (“de dialec-
tiek”) die dit type rechtsstaat in zich draagt, nu het zowel
Klassiek- als sociaal-rechtsstatelijke elementen bevat. Deze
innerlijke spanning zag (en ziet nog steeds) vooral op de
tegenstrijdigheid tussen vrijheid en gelijkheid: gelijkheid
komt voortdurend in het gedrang doordat vrijheid haar
frustreert, en vice versa. Deze tegenstrijdigheid is ook terug
te zien bij de verschillende rechtsstatelijke benaderingen
van het vrijheidsstreven, de rechtszekerheid en de rechts-
gelijkheid.

Deze ‘dialectische ambiance’ van de rechtsstaat bracht
volgens Burkens een fundamenteler probleem met zich dan
Scheltema zich op dat moment leek te realiseren. Burkens
merkte namelijk op dat de beginselen van Scheltema waren
omschreven als beginselen die naar “zijn indruk” (lees:
Scheltema’s indruk) als “fundamenteel voor de rechtsstaat
zijn te beschouwen”. Derhalve was het volgens Burkens
maar de vraag of deze beginselen inderdaad werkelijk
fundamenteel voor de rechtsstaat zouden zijn, of dat deze
eisen eenvoudigweg moesten worden aangemerkt als een
soort “persoonlijke Wesensschau” en dus te politiek waren
gekleurd.®

Van der Hoeven merkte voorts op dat een subjectieve en
ideologische benadering van de ‘eisen aan de rechtsstaat’
niet zomaar mag leiden tot een ondergraving van de essen-
tie van de rechtsstaat. Het wezen van de rechtsstaat is in
beginsel ontstaan uit het vrijheidsstreven en de bescher-



ming van individuele vrijheden tegen
overheidsingrijpen. Een andere in-
terpretatie van het rechtsstaatsidee
zou de essentie en het idee van de
rechtsstaat in gevaar kunnen bren-
gen. Het gelijkheidsbeginsel is wel-
iswaar verbonden aan het vrijheids-
beginsel, maar is duidelijk secundair
hieraan, aldus Van der Hoeven.”

Op naar de ecologische
rechtsstaat!

70 is nog altijd onzeker wat de
precieze uitgangspunten zijn van de
Nederlandse rechtsstaat. Deze on-
zekerheid en onbepaaldheid zorgen
ervoor dat de Nederlandse rechts-
staat door verschillende academici,
overheidsinstellingen en adviesorga-
nen anders kan worden benaderd.

De Staatscommissie rechtsstaat, ver-
antwoordelijk voor het adviseren van
de regering over mogelijke verbete-
ringen met betrekking tot de rechts-
staat en de verhoudingen tussen de
staatsmachten, lijkt bijvoorbeeld uit
te gaan van het idee van de sociale
rechtsstaat.’” De commissie pleit
immers voor een overheid die actief
voorwaarden schept zodat burgers
gestalte kunnen geven aan hun leven.
Hierdoor kan de rechtsstaat echter
gaan lijken op een politiek program-
ma, kan het staatsrecht plotseling als
politieke richtsnoer fungeren door

“Het gelijkheidsbeginsel
is weliswaar verbonden
aan het vrijheidsbegin-
sel, maar is duidelijk
secundair hieraan.”
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de instrumentele inzet om politiek-ideologische doeleinden
te behalen, en dreigt de rechtsstaat zijn oorspronkelijke
betekenis (‘rechtskarakter’) steeds meer te verliezen."

Ook de RvS gaf in zijn laatste jaarverslag een eigen invulling
aan het wezen van de rechtsstaat, en vatte de Nederlandse
rechtsstatelijke kernwaarden als volgt samen: (gelijk)waar-
digheid, welzijn, vrijheid, rechtsgelijkheid en pluriformiteit.

Waar Burkens al voor waarschuwde, is thans werkelijkheid
geworden. De kernwaarden (en hun inhoud) blijken be-
hoorlijk onbepaald, wat het rechtsstaatsbegrip tegelijker-
tijd fragiel, onbepaald én veelomvattend maakt. Op deze
manier kan iets subjectiefs, politieks, ideologisch plots
onder de uitgangspunten van de Nederlandse rechtsstaat
vallen. Dit blijkt ook uit het rechtsstatelijk kerndoel dat de
RvS vaststelt: bijdragen aan intergenerationele rechtvaar-
digheid door via rechtsstatelijke mechanismen de belangen
van toekomstige generaties te beschermen.'*

Dit kerndoel schuurt op meerdere vlakken met de essen-
tie van de rechtsstaat. Het wezen van de rechtsstaat dient
ertoe om willekeurig overheidsingrijpen in te perken. Dit
zorgt er niet alleen voor dat overheidsmacht wordt beperkt
en burgerlijke vrijheden worden beschermd. Ook zorgt
een beperking van overheidsingrijpen voor minder sturing
vanuit de overheid, wat leidt tot minder overheidsbeleid,
tot minder (complexe) wet- en regelgeving, en tot minder
instrumentalisering van het recht. Door de rechtsstaat
echter te gebruiken om de overheid meer mogelijkheden
te verschaffen om in de samenleving in te grijpen, ook voor
de lange termijn (toekomstige generaties), dreigt wille-
keurig overheidsingrijpen toe te nemen. Willekeurig, daar
de belangen van toekomstige generaties haast onmogelijk
te bepalen zijn. Desalniettemin doet de RvS een poging om
de lezer te overtuigen dat onvoorziene gebeurtenissen en
omstandigheden wel degelijk vooraf kunnen worden vast-
gesteld.

Voor elk rechtsstatelijk doel een apart instru-
ment

70 zal de wetgever volgens de RvS veelvuldig gebruik
moeten maken van een toekomst- of generatietoets die
een “verdiepende en gestructureerde analyse biedt van de
intergenerationele en langetermijngevolgen van beleid en
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regelgeving.” Met deze toets zou de
wetgever rekening kunnen houden
met de verwachte positieve en nega-
tieve effecten van wetgeving ten aan-
zien van de herverdeling van lusten
en lasten tussen generaties. Indien
het verwachte effect negatief is voor
de herverdeling van lusten en lasten
tussen generaties, zal de wetgeving
niet in werking mogen treden.

De overheid zal daarnaast gebruik
moeten maken van de zogeheten
Toekomst aan Tafel-methode, die
inzichtelijk moet maken in hoeverre
de keuzes van vandaag toekomstige
generaties belasten en in hoever-

re dat aanvaardbaar is. Ook zullen
wetgever en overheid gebruik moe-
ten maken van strategic foresights
(strategische toekomstverkenningen)
om zo ‘de toekomst’ een rol te geven
in de totstandkoming van beleid en
regelgeving.

Om alle langetermijndoelen zo

goed mogelijk middels wetgeving

en beleid te kunnen behalen, wordt
bovendien gewerkt aan een inter-
generationele ‘billijkheidsindex’, die
in kaart moet brengen wat ‘billijk’

is voor toekomstige generaties. Ook
kennisinstellingen en planbureaus
zijn ‘onontbeerlijk’ voor het nastre-
ven van intergenerationele recht-
vaardigheid. Zij kunnen, met hun
onderzoek naar ecologische, sociaal-
maatschappelijke en sociaalecono-
mische vraagstukken, beleidsmakers
adviseren wat de juiste route naar de
toekomst is. Hierbij zal “duurzaam-
heid van welvaart voor toekomstige
generaties en de welvaart in andere
landen worden meegewogen”, zodat
de nationale wetgever passende
wetten en regels kan maken om deze
route te legitimeren.
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“Indien het verwachte effect negatief is
voor de herverdeling van lusten en las-
ten tussen generaties, zal de wetgeving
niet in werking mogen treden.”

Hoewel de toekomst onzeker is en altijd onzeker zal blij-
ven, moeten vormen van ‘scenariodenken’ volgens de RvS
inzichtelijk maken welke mogelijke rechten en belangen in
de toekomst op het spel zullen staan. Om de rechtsstatelijke
taak van het streven naar intergenerationele rechtvaar-
digheid niet alleen te uiten, maar ook formele betekenis te
geven, is het tot slot nodig deze opdracht constitutioneel

te verankeren. Dit is volgens de RvS vooral nodig, zodat de
nationale wetgever meer gebruik zal maken van de sociale
grondrechten, teneinde de rechtvaardige verdeling van ba-
ten en lasten over de verschillende (tloekomstige) generaties
werkelijk te stimuleren en te realiseren.”

Voor de duidelijkheid, dit is niet Jan Tinbergen. Dit is
slechts één van de hoeders van onze democratische rechts-
staat.

Ecologische droom als rechtsstatelijke
nachtmerrie

Zodra we te eenvoudig meegaan in deze maar al te fraaie
ideeén, overschaduwt wensdenken de werkelijkheid. Waak-
zaamheid en terughoudendheid zijn - zeker vanuit rechts-
statelijk perspectief — geboden om meerdere redenen.

Allereerst dreigt de essentie van het rechtsstaatsidee als ge-
volg hiervan nog meer aan betekenis in te boeten. Wanneer
het doel van de rechtsstaat erin verandert dat de wetgever
ten dienste moet staan van de ideeén van beleidsmakers,
die weer ten dienste moeten staan van de ideeén van jon-
gereninitiatieven, kennisinstellingen en planbureaus, die
weer ten dienste moeten staan van ideeén die rechtvaardig
en eerlijk zouden zijn voor toekomstige generaties vanuit
ecologisch, sociaalmaatschappelijk en sociaaleconomisch
oogpunt, is er van de essentie van het rechtsstaatsidee
weinig meer over.

Hetidee van de rechtsstaat was om de burgers en individu-
ele vrijheden te beschermen tegen willekeurig en intensief
overheidsingrijpen. Daarmee staat het rechtsstaatsidee

in het teken van een gezond wantrouwen jegens de staat
ten behoeve van individuele burgers. Door de staat echter



“In de ecologische
rechtsstaat regeren,
dicteren en bepalen de
bureaucratie en
technocratie.”

meer ruimte te bieden en macht

te verschaffen om juridisch vast te
leggen wat de enige juiste beleids-
richting is voor de samenleving op
de lange termijn, wordt de invloed
van burgers overrompeld en volle-
dig overgeheveld aan de staat. Van
een terughoudende overheid, zoals
een goede rechtsstaat betaamt, is
in dat geval geen sprake meer. In
de ecologische rechtsstaat regeren,
dicteren en bepalen de bureaucratie
en technocratie.

Daarnaast zorgt dit type rechtsstaat
voor een (nog) verdere terugtred van
de wetgever. De wetgever bekleedt
in de rechtsstaat de essentiéle en
waardevolle rol om het legaliteits-
beginsel te handhaven, de overheid
op afstand te houden en zodoende
de fundamentele vrijheden van de
burgers te beschermen.'* Met het
idee van de ecologische rechtsstaat
komt de wetgever echter nog meer in
dienst te staan van de overheid, daar
wet- en regelgeving louter wordt
gemaakt om het vooraf vastgestelde
beleid te faciliteren en legitimeren.

Dit brengt mij bij de volgende
rechtsstatelijke nachtmerrie, te we-
ten: de verdere instrumentalisering
en uitholling van het recht. Recht
dat volledig in dienst komt te staan
van beleid dat door ambtenaren en
experts wordt bepaald, dreigt zijn
intrinsieke (juridische) waarde te
verliezen. Het recht verwordt im-
mers tot een instrument om bepaal-
de beleidsdoelen te bereiken.”
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Doordat het lot van wetgeving wordt verbonden aan be-
leidsdoelen, wordt wetgeving ook vatbaarder voor veran-
dering. Aangezien de ecologische rechtsstaat doordrenkt

is met beheersings- en maakbaarheidsdenken, zal het
bijstellen van beleidsdoelen en daarmee het aanpassen van
wet- en regelgeving blijven plaatsvinden. Het behalen van
de beleidsdoelen wordt immers belangrijker geacht dan het
creéren van uniforme, duidelijke en uitvoerbare wet- en
regelgeving,'® zeker wanneer deze beleidsdoelen in het te-
ken staan van het gelijkheidsstreven. Het gelijkheidsstreven
neigt immers naar meer specificering, differentiéring en
maatwerk om ongelijkheden tussen groepen en individuen
te voorkomen.'” Zo biedt dit type rechtsstaat, mede vanwe-
ge de onbepaaldheid van het kernbegrip ‘intergenerationele
rechtvaardigheid’, bovendien een mogelijkheid tot storm-
loop naar en toenemende druk op de rechterlijke macht.
De weg naar gelijkheid kent immers geen einde, en eenie-
der kan aanspraak maken op bepaalde rechten in nog niet
bestaande, toekomstige scenario’s.

Het idee dat de rechtsstaat en de rechtvaardigheid beter
kunnen worden gewaarborgd door de staat op ‘legitieme’
wijze meer macht en ruimte te verschaffen, is een gevaar-
lijke gedachte. Uiteraard kan en moet er door de staat altijd
rekening gehouden worden met allerlei scenario’s. Scena-
riodenken zal evenwel altijd onderhevig moeten zijn aan
de nederige gedachte dat de toekomst maar in zoverre te
voorspellen is, en in grote mate een ongrijpbaar en ontem-
baar fenomeen zal blijven: “We cannot legislate for the un-
known consequences of consequences of consequences.”™®

Z0dra hoogmoedig maakbaarheidsdenken de overhand
neemt, komt het vrijheidsstreven - dat de essentie van de
rechtsstaat vormt - in de verdrukking. Dat is, dunkt mij,
geen strevenswaardig doel voor liberalen en voor de libera-
le democratie. Liberalen zullen zich dan ook nadrukkelijk
moeten realiseren dat vrijheid zeer kwetsbaar is door de
onzekerheid die zij in zich draagt. Dit maakt vrijheid een
doelwit voor ideeén die een zekere schijnzekerheid verte-
genwoordigen.' De rechtsstatelijke voorstellen en veran-
deringen die afkomstig zijn van de RvS vormen hier geen

“Zodra hoogmoedig maakbaarheids-
denken de overhand neemt, komt het
vrijheidsstreven in de verdrukking.”



uitzondering op. Waakzaamheid ten
aanzien van de fragiliteit van vrijheid
is dan ook geen overbodige achter-
docht, maar een noodzakelijk aspect
van de liberale grondhouding.

Karel Wijdeveld is wetenschappelijk
medewerker van de TeldersStichting.
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