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Over esprit en lois
Rick Lawson?

Damesen heren,
Ik moetu bekennen:ikstahiermetgemengde gevoelens.

Natuurlijkis heteen grote eerom hiervandaagte mogen spreken. En hoe vaak komt het nu voordat ik
eenministerinhetvoorprogrammaheb staan?! En mocht u de lezing van de ministerals het
hoofdgerecht van vandaag beschouwen, dan magik toch hetdessert opdienen—en ook dat is heel
bijzonder.

Ik realiseer me datu — opgewarmd door de support act—een feestredeverwacht. Het jubileum van het
Montesquieu Instituut biedt daar ook alle aanleiding toe. Maar, en daar komen die gemengde
gevoelensvandaan, datlukt me niet goed

° ineentijd waarin de Russische inval in Oekraine nietalleen leidt tot een onbeschrijfelijke ellende
endestructie, maarook de diplomatieke verhoudingen en de internationale rechtsorde uit het
lood slaat;

. ineentijd waarin de Turkse rechter eenlevenslange gevangenisstraf oplegt aan Mehmet Kavala,

terwijl het Europees Hof voor de Rechtenvan de Mens al in 2019 zijn onmiddellijke vrijlating had
gelast, en het Comité van Ministers van de Raad van Europa nog in februari van dit jaar de —zeer
ongebruikelijke —stap had gezet om Turkije voor het Hof te dagen omdat hetdie eerdere
uitspraak van het Hof had genegeerd;

. hetlukt me nieteenfeestredete houden ineentijd waarin ook binnen de Europese Unie de
rechtsstatelijk problemen zich opstapelen, bijvoorbeeld in Polen, waarde regering een bindende
uitspraak van het Hof van Justitie naast zich neerlegt en tot op de dag van vandaag weigert het
nieuwe tuchtrechtvoorrechters terugte draaien, ondanks eenin oktober2021 opgelegde
dwangsomvan 1 miljoen euro perdag—de tellerstaatinmiddels op 196 miljoen euro;

° waartoe eenfeestrede, totslot, ineentijd waarin ons eigenland zojuist op de Persvrijheid Index
van plaats 6 is gezakt naar plaats 28, tussen Slowakije en Argentinié?

Dit gaat dus geenvrolijk verhaal worden. Toen in de aanloop naar vandaag Sophie Semenowicz mij
vroeg naar de strekkingvan mijnverhaal, zeiik: “we’re all goingto die”. Ubent dus gewaarschuwd.

In deze benarde omstandigheden lonkt de nostalgie. Graag mijmerik overonbekommerde tijden. Zoals
het eerste jaarvan mijn studie Rechtsgeleerdheid. In het allereerste vak datik volgde, hield professor
Hans Franken ons voor: “power corrupts, and absolute power corrupts absolutely”. Het was de functie
van hetrecht, zo betoogde Franken, om de uitoefeningvan machtin hetgareel te houden. Hetwaren
dejuristen—nietalleenzij, maarin elk geval toch de juristen —die de rechtsstaat moesten bewaken,
de grenzendie in de Grondwet en de wetgeving waren neergelegd.

Franken bouwde natuurlijk voort op het werk van velen. Onder wie Montesquieu. Ook hem kwam ik
tegenin mijn eerste jaar. De docenten van hetvak Staatkunde hadden hetaangedurfd omeen deel
van De I’Esprit des Lois —in het Frans! — op te nemen. In de passage De la constitution d’Angleterre
onderscheidde Montesquieu, als ik het destijds tenminste goed heb begrepen, drie staatsmachten. Hij
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bepleitte de scheiding van die drie machten —maar dat hoef ik in dit gezelschap natuurlijk helemaal
nietuitte leggen. Bij herlezing trof dit ene zinnetje me: “Dans la plupart des royaumes de I’Europe, le
gouvernement est moderé”.

“Le gouvernement est moderé”...anno 1748 had die constatering ongetwijfeld wel iets van wishful
thinking in zich. Maar toch, die gematigdheid, dieerkenning dat er grenzen zijn aan de uitoefeningvan
macht, was enis van cruciaal belang. En ze spreekt nietvoorzich. Inde zomervan 2019, toenin het
slependeBrexit-debat de gemoederen in de Britse politiek weereens hoog opliepen en hetkampvan
BorisJohnson de ene kunstgreep nade andere toepaste, verzuchtte de Engelse journaliste Gaby
Hinsliff:

“Itisin weeks like these that you realise how many democractic norms rely on an understanding
that those in powerwill dothe decentthing”.

“To do the decent thing”, fatsoenlijk handelen: hetklinkt enorm ouderwets, het ruikt naar boenwas en
geraniums. Maar naast alle regels eninstitutionele arrangementenis toch ook hetfatsoen, de
democratische gezindheid van onze politicivan belang voor de instandhouding van rechtsstaaten
democratie. Omop Montesquieute variéren, als datin dit gezelschap mag: het gaat zowel om I’Esprit
alsom les Lois. Om letter én geest.

Aan de trias politica, het systeem van checks and balances, werd nade Tweede Wereldoorlog —en
vanwege de Tweede Wereldoorlog—eenvierde machttoegevoegd. Enja, ik weet dankzij dat
eerstejaars vak Staatkunde dat Crince le Roy daarbij dacht aan de ambte naren. Maar ik heb het over
Europa.

Raad van Europa

De Raad van Europa werdin 1949 opgericht om de trits mensenrechten, democratie en rechtsstaat te
beschermen ente bevorderen. De organisatie groeide gestaag en ontwikkelde zich naheteinde vande
Koude Oorlogtot een pan-Europese organisatie met 47 lidstaten. 800 miljoen burgers, van Reykjavik
tot Wadiwostok.

Parelinde kroon was en isongetwijfeld het Europees Hof voor de Rechten van de Mens, dat klachten

kan ontvangenvan burgers en lidstaten. We zouden het haast vergeten bij alle wapengekletter, maar

op 26 januari stond Nederland nogvoor het Straatsburgse Hof, tegenover Rusland, in de zaak over het
neerhalenvanvlucht MH-17.

Van cruciaal belangis dat het Hof bindende uitspraken kan doen, en dat het Comité van Ministers —
waarin alle lidstaten vertegenwoordigd zijn —de hand houdt aan de tentuitvoerlegging van de arresten.

In de ruim 60 jaar dat het Hof actief is, heeft het fantastisch werk verricht. Het heeft
honderdduizenden zaken behandeld, duizenden arresten gewezen; het heeftal doende de aangesloten
landen een spiegel voorgehouden en waar nodig gecorrigeerd; het heeft de rechtsontwikkelingin
Europa vantalloze impulsenvoorzien. Zo kon het, als een bescheiden vierde macht die op een beperkt
maar belangrijk terrein bevoegd was, ertoe bijdragen dat “le gouvernement” “moderé” bleef.

Maar we ontkomen nietaan de constatering dat het Hof er nietinis geslaagd de crisisin de rechtsstaat
te keren. Achtjaargeleden bekende Viktor Orban zich publiekelijk tot de illiberal democracy; eerderal
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was Poetin begonnen de rechtsstaatin Rusland te ontmantelen; Erdogan bleefdaar niet ver bij achter;
na 2016 kon Lech Kaczynski de elders opgedaneervaringin praktijk brengenin Polen.

In elkvandie landen kwam de rechterlijke onafhankelijkheid onderdruk te staan, de vrije pers, de civil
society, de oppositie. Tegenspraak verdween. De gematigdheid, waarover Montesquieu in 1748
schreef, verdween.

De Raad van Europa is nietin staat gebleken daar accuraat op te reageren. Men lietheteen beetjeop
z’nbeloop. Ook de Russische inval in Georgié (2008) en de annexatie van de Krim (2014) —toch
onmiskenbaargrensoverschrijdende handelingen —leidden niet tot een stevige reactie. Zeker, dat
veranderde nade Russische inval in Oekraine op 24 februari. Binnen enkele weken ging de Raad er toe
overRusland uit de organisatie te zetten. Dat was heel kordaat. Maar tegelijkertijd was het toch ook de
ultieme erkenning: hetis niet gelukt. Hetis niet gelukt om de rechtsstaat, democratie en
mensenrechten te verankeren in het Russische staatsbestel.

Het is dus ook het Hof niet gelukt. Het Hof, dat door naoorlogse grootheden als René Cassin en Pierre-
Henri Teitgen bedoeld was als een alarmbel, een early warning system dat een aantasting van
democratie en rechtsstaat snel op het spoorzou kunnenkomenaan de hand vanklachtendie het
kreegvoorgelegd, dat Hof kon dat tij niet keren. Daarbij speelden drie factoren eenrol.

1) HetHofis overbelast. Hetkrijgtjaarlijks tienduizenden klachten, en het mist domweg de capaciteit
om al die zakenvlot af te handelen. Eris eindeloos gekeken naar de efficiency, maarde grensisal
lang geleden bereikt. Het gevolgis dat er grote achterstanden zijn ontstaan; het Hof heeft
momenteeleen werkvoorraad van 72.750 zaken. Dat maakt het slagvaardig reageren op
ontwikkelingen natuurlijk heel lastig. Feitis dat de lidstaten nu al jarenlang de hand op de knip
houden. NuRuslandis vertrokken, zal het budget van de Raad van Europaslinken —Rusland nam
12,5% van de begrotingvoorz’'nrekening. Wat zal dat betekenen voor de slagkrachtvan het Hof?

2) Het Hofzelf heeftnietheelstrategisch geprioriteerd. Eris eindeloos gedebatteerd overde vraag
of hetHof er nu vooriedere rechtszoekende moet zijn (en datzijnerintheorie zo’n 800 miljoen),
of dat het Hof zich veeleer moetrichten op de belangrijkste zaken. Dat laatste roept dan meteen
de vraag op wat den wel “de belangrijkste zaken” zijn. Voor het Hof was dat wel duidelijk: toen
het eenmaal, voorzichtig, begon met een prioriteitsstelling gaf het voorrang aan zaken over
schade aan lijfenleden. Daarvalt op zich natuurlijk veel voor te zeggen, maar het gevolg was wél
dat zaken die de aantasting van de rechtsstaat betroffen (ik zal maarzeggen: zonderdater
meteen bloed vioeide), op eenstapelterecht kwamen. Zodoende kon hettot 2018 duren voordat
het Europese Hof zich Giberhaupt begon te buigen overde Poolse rule of law zaken. Het eerste
arrest verscheenin 2021, terwijl de rule of law in Polen al sinds eind 2015 onderdruk staat.

3) Totslotwarende lidstatente laks. Omte beginnen:voorindividuele landen was het eigenlijk wel
gemakkelijk om de zorg voor mensenrechten en rechtsstaat te outsourcen aan organenals het
Europees Hof. Dat bespaart diplomatiek gedoe, bilaterale spanningen. Maar vroeg of laat komt
dan het moment dat ook het Hof het niet alleen af kan. Dan heeft het de backing nodigvan de
lidstaten. En daaraan ontbrak het maar al te vaak. Dat is merkwaardig, want de lidstaten hebben,
alsledenvan het Comité van Ministers, de taak om toezicht te houden op de tenuitvoerlegging
van Straatsburgse arresten. Datis de kernvan de collectieve verantwoordelijkheid voor de
nalevingvan mensenrechtenin hetnaoorlogse Europa. Maar als de deuren van de vergaderzaal
dichtgaan—enditzegik metalle voorzichtigheid die mij als buitenstaander past —blijkt dat veel
landentoch niet wezenlijk geinteresseerd waren in het aanspreken van elkaar op de correcte
nakomingvan verdragsverplichtingen. En waarom zouden ze ook? Dat geeft maar diplomatiek
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gedoe, mogelijk ook bilaterale spanningen. En de lidstaat die nueenanderland aanspreektop
diens nalatigheid, komt bij het volgende agendapunt zélfaan de beurt.

En daar komt dan nog bij dat nogal wat lidstaten al geruime tijd bezigwaren om te zagen
aan de potenvan het Hof. Een fascinerende coalitie: Rusland en Turkije, beiden haast uit de aard
derzaken nietbijzonder geinteresseerd in een sterk Hof, kregen gezelschap van het VK (altijd al
wars van te sterke Europese instituties), en destijds ook van de gedoogcoalitie in Nederland.
Daardoor isveel schade toegebracht aan het gezagvan het Hof.

De vraagis: hoe nu verder? Het meest optimistische scenario lijkt mij dat de Raad van Europa zich
herpakt. Het heeft scherp gereageerd op de Russische agressie, het heeft een niet eerdervertoonde
daadkrachten eensgezindheid aan de daggelegd. Nuis hetzaak voor de organisatie omvaart te
behouden. Ookin de toespraak van Minister Hoekstra (BZ) op de Europa-dagin Maastricht, op 9 mei,
klonk die wens door. Hij zei: “Laten we eerlijk zijn: hetis eigenlijk vooronsin het Westen een wake-up
in slow motion geworden. Want signalen waren erde afgelopenjaren genoeg”.

We hebben, inde woorden van de minister, “te maken met een krachtmeting tussen democratie en
autocratie. Met eensituatie waarin de vraagvoorligt, of we accepteren dat mensenrechten
verwateren, of datwe vinden dat ze universeelzijn, en altijd moeten ge lden. Waarin hetaan onsis om
te bepalen of we kiezenvoorde rule of law ... In essentie gaat heterover”, aldus nog steeds de
minister, “hoe je vindt dat de 21e eeuw eruit moet zien. Welke waarden in deze eeuw de boventoon
moetenvoeren”.

Alsde Raad van Europa —en zijn lidstaten! —die urgentie weten vast te houden, dan zou dattot een
nieuw elankunnenleiden. Erwordt nu gesproken over een nieuwe summit, een bijeenkomst van de
staatshoofden enregeringsleiders van de inmiddels 46 lidstaten van de Raad van Europa.

Zo’'nbijeenkomst heeft natuurlijk alleen maarzin als er ook echt iets wordt afgesproken. Dan moet het
gaan om eenruimerbudget, najarenvan zero real growth’. Maar ook, envooral,om een hernieuwd
commitmentvan de lidstaten. Zij zullen hun verplichtingen als lidstaat van de Raad van Europa serieus
moetennemen, en ook bereid zijn elkaar daarop aan te spreken. Het zal moeten gaan over esprit en
lois, letteren geest.

Europese Unie

Vergeleken met de Raad van Europa is de Europese Unie een nieuwkomer als gaat om de bescherming
van mensenrechteninzijnlidstaten. Ere wie ere toekomt: een enormeimpuls is daarbij uitgegaan van
de Vice-President van de Europese Commissie, Frans Timmermans, en diens kabinet, toen hijin de
Commissie-Juncker de rechtsstaatin zijn portefeuille had. Kort nadat de PiSin Polen aan de macht was
gekomen ende confrontaties met de rechterlijke macht werden ingezet, zag Timmermans water
gebeurde en probeerde hijtussenbeide te komen. Dat heeft maar heel beperkt resultaat opgeleverd,
maar aan zijninzet heeft het niet gelegen.

Bijalle discussies die sindsdien woeden over de rechtsstaatinlanden als Polen, Hongarije, Roemenié
en Malta ishetgoed om in het achterhoofd te houden datde Unie eigenlijk geen keuze heeft. Het
klassieke beeld wil dat de Unie een op economische integratie gerichte organisatie is; de
mensenrechten “enzo” zijn ondergebracht bij de Raad van Europa. Dat is echtereenvalse
tegenstelling. Nietalleenis de agendavan de Unie tegenwoordig heel veel breder. Maar ook leidt de
economische integratiein het kader van de Unie tot een diepe verwevenheid van de lidstaten, tot
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interdependentie —metals gevolg dat de lidstaten van elkaar op aan moeten kunnen. Men moet
elkaarkunnenvertrouwen.

Toch heeftmen ookinhetkadervan de Unie de rule of law backsliding maar een beetje opz’nbeloop
gelaten. Viktor Orban kon toch jaren tamelijk ongestoord z'n gang gaan. En als hetaan de toenmalige
Presidentvan de Europese Commissie, Juncker, had gelegen was een speciaal rechtsstaat-instrument
dat bij de toetredingvan Roemenié en Bulgarije was gecreéerd —het zogenaamde Verification and
Cooperation Mechanism (VCM) —al lang weer afgeschaft.

En van zogenaamde gereedschapskist die het Unie-recht biedt, is maar spaarzaam gebruik gemaakt.

e deartikel 7-procedure tegen Polen en Hongarije heeft tot nu toe niets concreets opgeleverd, dat
moeten we nu toch wel constateren.

e de Commissie heeftverschillendeinbreukproceduresingesteld, met name tegen Polen, vanwege
de ondermijning van de rechterlijke onafhankelijkheid. Maar zeker de Commissie-Von der Leyenis
daar toch zeerterughoudendin. Het “Constitutionele Hof” van Polen —dat is gelijkgeschakeld met
de ruling party — mag zeggen dat hele stukken van het Unierecht bij naderinzien toch niet
verenigbaarzijn met de Poolse Constitutie, en dus buiten beschouwing kunnen blijven. Voorde
Commissie isdat echtergeenaanleidingomin actie te komen.

e hetzelfdebeeldin prejudiciéle procedures. Herhaaldelijk vragen nationale rechtersin bijvoorbeeld
lerland of Nederland aan het Hof van Justitie, of ze nog wel kunnen blijven samenwerken met
Poolse rechters, nu de onafhankelijkheid van de Poolse rechterlijke macht zo nadrukkelijk in het
gedingis. Indat soort zaken probeert het Hof toch nog zoveel mogelijk te be hangen overde
steeds groterwordende scheureninde muren.

e enhetnieuwsteinstrument, het conditionaliteitsmechanisme, is nogaltijd nietingezet. Hetis ook
maar de vraag of de Commissie-Von derLeyen bereidisomhet middel inte zetten, nude
Russische agressie om eensgezindheid vraagt.

Hoe moeten we aankijkentegen de rol van Nederland inditverband? Ik denk niet datje onsland een
gebrek aan betrokkenheid bij deze problematiek kan verwijten. In tegendeel; onsland is buitengewoon
actief, zowel in hetkadervan de Raad van Europa alsinde EU. Nederland speelteen actieve rol inde
art. 7-procedures, intervenieert geregeld ininbreukzaken en prejudiciéle procedures waarin
rechtsstatelijkevragen spelen. En ook hier geldt ere wie ere toekomt: zonder premier Rutte had de
Unie nu geen conditionaliteitsmechanisme gehad.

VoorNederland dreigt eerder het gevaar dat het, bij alle ijverdie aan de dag wordt gelegd, geisoleerd
raakt. Dat zou contraproductief zijn. Hetis dus zaak om allianties te zoeken: gelijkgezinde landen met
wie Nederland samen kan optrekken —endan liefst niet uit Noord-West Europa. Natuurlijk moeten de
zwaargewichten Frankrijk en Duitsland een actievererol spelen. Maar hoe mooi zou het zijn als
bijvoorbeeld Slovenié zich aansluit bij de coalition of the like-minded, nu de verkiezingen gunstig zijn
uitgepakt. Of anders wellicht Portugal? De zoektocht naar bondgenoten in de krachtmeting tussen
democratie en autocratie, om Minister Hoekstranog één keeraan te halen, moet op hogerniveau en
met meerurgentie worden uitgevoerd dan tot nutoe hetgevalis. Er staat immersveel op hetspel.

In dat verband gaf de Poolse rechter Tulyea ons wel stof tot nadenken. Een paarweken geleden stelde
Tuleya, zelf voorwerp van allerlei tuchtrechtelijke procedures, een simpele vraag: “watals in Rusland
de rechterlijke macht haar onafhankelijkheid had weten te behouden en de rechtsstaat had
standgehouden? Zouden we dan oorlogin Oekraine hadden gehad?” Daar kan je natuurlijk een hele
boom overopzetten. Maar de vraag van Tuleyaleidt wel toteen interessante vervolgvraag. Zou het
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kunnen zijn dat de bevordering van mensenrechten —een “hoeksteen” van ons buitenlands beleid
sinds de dagenvan Max van der Stoel —en het ondersteunen van de rechtsstaatsontwikkeling —op de
westelijke Balkan, in Zuid-Oost Europa en daarbuiten —niet zozeer de zendingsdrang van de dominee
verraadt, maar een kwestie is van nationale veiligheid?



