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'W etgeverssoevereiniteit' m Engeland, de Verenigde 
Staten en Nederland 

Een interessant opstel over soevereiniteit van de Engelse politicus, rechts­
geleerde en historicus James Bryce (1838-1922) begint met ons te waarschuwen 
voor het concept zelf. Er zijn weinig begrippen die aanleiding hebben gegeven 
tot zoveel verwarring en controverse als soevereiniteit, aldus Bryce. We zijn ech­
ter al een eind verder wanneer we soevereiniteit de iure onderscheiden van soeve­
reiniteit de facto. In het eerste geval gaat het om een begrip waarmee men voorna­
melijk in de rechtswetenschap en politieke filosofie gepreoccupeerd is. In het 
tweede geval gaat het om iets dat wordt bestudeerd in de politicologie. V oor de 
jurist, en daarom gaat het ons vooral in dit verband, komt soevereine autoriteit 
toe aan de persoon (of groep) ~n wiens directieven de wet rechtskracht toekent: · 
'the person in whom resides as of right the ultimate power either of laying down 
general rules or of issuing isolated rules or commands, whose authority is that 
of the law itself' .1 De wil van die soevereine macht kan niet worden overstemd 
door de wil van een hogere macht, want anders zou die eerste niet soeverein zijn. 

Nu is in een moderne maatschappij een persoon bijna nooit meer soeverein. 
Meestal gaat het om een groep van mensen, een lichaam, zoals Bryce zegt, in de 
moderne democratieën om de democratisch gecontroleerde wetgever. In dit arti­
kel zou ik de behandeling van het thema soevereiniteit willen beperken tot de 
soevereiniteit van de wetgever ( wetgeverssoevereiniteit) en dan met name in relatie 
tot die andere poot van de trias: de rechter. 

Twee modellen kunnen we onderscheiden: het Engelse en het Amerikaan­
se. In het Engelse model geldt een ongebreidelde 'wetgeverssoevereiniteit': de 
wetgever wordt niet gebonden geacht aan hogere constitutionele regels of begin­
selen en aan de rechter wordt nadrukkelijk de bevoegdheid ontzegd een dergelij­
ke binding te construeren. In het Amerikaanse model daarentegen gaat men wel 
uit van een binding van de wetgever aan hogere principes, een gebondenheid die 
door de rechter, in laatste instantie het Supreme Court, wordt bewaakt. 

Het ligt in mijn bedoeling te onderzoeken hoe het Nederlandse systeem 
zich verhoudt toj.het Amerikaanse en het Engelse, waarbij tevens een waardering 
wordt gegeven van de Nederlandse constructie. Deze vraag is niet van praktische 
betekenis ontbloot, gezien het feit dat de laatste tijd veel wordt gesproken over 
de wenselijkheid van een grondwetswijziging waarbij het verbod van rechterlijke 
toetsing van formele wetten zou worden opgeheven en Nederland meer zou op­
schuiven in de richting van het Amerikaanse model. De slotsom van dit artikel 
is dat het Nederlandse model niet kan worden gezien als een consequente mid­
denweg tussen het Engelse en het Amerikaanse systeem, zoals men wel heeft 

Tg. 18 - nr. 4- 1991 435 



doen voorkomen, en dat de Nederlandse (grondwet)wetgever voor de volgende 
keuze staat: of men handhaaft het idee van een rigide constitutie met daarin een 
aantal grondrechtelijke waarborgen voor de burger (maar dan dient men ook 
constitutionele toetsing als het logisch gevolg daarvan te aanvaarden) of men 
wijst een rigide constitutie met daarin hoger recht af (en dan zou het consequent 
zijn om constitutionele toetsing af te wijzen). De schrijver van dit artikel sympa­
thiseert met de roep om verandering, zoals we die tegenwoordig veeUmnnen ho­
ren; dat wil zeggen we zouden ons meer moeten oriënteren op het ~merikaanse 
model. 

De traditie van absolute wetgeverssoevereiniteit. Alvorens een paar op­
merkingen te maken over het Britse systeem van absolute wetgeverssoevereini­
teit is het raadzaam iets te zeggen over de historische achtergrond hiervan. Het 
is Jean Bodin geweest die voor het eerst het soevereiniteitsconcept in de politieke 
theorie centraal stelde. Hij sprak van 'de hoogste macht over burgers en onderda­
nen, die niet aan de wetten gebonden is', en die hij aan de vorst toeschreef.2 De 
vorst was de 'belichaming van de wet'; hij kan aan geen enkele hogere macht ge­
bonden zijn, niet aan die van de paus of de keizer, maar ook niet aan die van 
de standen. De soevereiniteit komt het meest saillant tot uitdrukking (en dat is 
in het kader van dit opstel van groot belang) in de wetgevende macht: de bevoeg­
heid tot rechtsvorming binnen het grondgebied van de staat.3 Beperking van die 
soevereiniteit is onmogelijk, een reden ook waarom Bodin de zogenaamde 'be­
perkte' monarchieën verwerpt. 

Ongeveer een eeuw later ontwikkelt Thomas Hobbes (onder geheel andere 
omstandigheden overigens) een zo mogelijk nog radicaler leer van de soevereini­
teit en via Hobbes komt de gedachte van de onbeperkte wetgeverssoevereiniteit 
terecht bij Bentham en John Austin, die op hun beult weer een grote invloed . 
uitoefenen op het Engelse constitutionele recht.4 Het Engelse constitutionele 
recht, schreef A.V. Dicey in zijn gezaghebbende overzicht van het Britse consti­
tutionele recht, valt te typeren aan de hand van een tweetal belangrijke principes: 
de rule of law en sovereignty of parliament. 5 Voornamelijk het laatste leerstuk is 
voor ons in dit kader van belang. Onder 'Parliament' wordt dan verstaan: de Ko­
ningin (the Queen), het Hogerhuis (the House of Lords) en het Lagerhuis (the 
House of Commons). Tezamen vormen zij de Queen in Parliament, de wetge­
vende macht. 

Onder het beginsel van de 'sovereignty of parliament' (absolute wetgevers­
soevereiniteit, zouden we kunnen zeggen) wordt verstaan dat de wetgever het recht 
heeft om elke wet te maken of af te schaffen die hem goeddunkt. En verder: dat 
geen enkel persoon of orgaan het recht heeft de producten van de wetgever buiten 
toepassing te laten of ongeldig te verklaren. Anders gezegd: de wetgever heeft un­
limited legislative authority. De wetgever kan zelfs een nieuwe religie van het land 
decreteren (zoals gebeurde tijdens de regering van Hendrik VIII) en ook een nieuwe 
constitutie maken. We kunnen spreken van de 'omnipotence of Parliament'. 
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Dicey onderscheidt een drietal consequenties van de absolute wetgevers­
soevereiniteit. Als eerste dat er geen wet is die de wetgever niet kan veranderen. 
Anders gezegd: constitutionele wetgeving kan door hetzelfde orgaan veranderd 
worden als de gewone wetten. Een tweede gevolg is dat er in het Engelse recht 
geen duidelijk onderscheid valt te maken tussen wetten die fundamenteel worden 
geacht en wetten die dat niet zijn. En als derde gevolg wijst Dicey op het feit dat 
er geen persoon is die of orgaan is dat een daad van wetgeving onverbindend kan 
verklaren behalve de wetgever zelf. Engeland heeft daarom geen 'rigide constitu­
tie', maar een 'flexibele constitutie'. 6 Dat wil zeggen een constitutie waarbij de 
constitutionele regels met hetzelfde gemak kunnen worden gewijzigd als de niet­
constitutionele. Wetten worden dus in Engeland alleen maar constitutioneel ge­
noemd omdat zij zich richten op een bepaalde problematiek en niet omdat ze 
sacrosanct zijn of moeilijker te wijzigen dan andere wetten. 

Nu beoogde Dicey niet meer dan een beschrijving te geven van het Britse 
constitutionele recht, maar zijn typering kreeg geleidelijk ook een normatief ka­
rakter? Een en ander heeft natuurlijk grote betekenis voor de wijze waarop de 
rechter. geacht wordt zich to; de wet te verhouden. Is het in het Amerikaanse 
stelsel zo dat de rechter de bevoegdheid heeft om wetten te controleren op even­
tuele strijdigheid met hogere beginselen (neergelegd in een geschreven constitutie 
of in ongeschreven rechtsbeginselen), in het Engelse recht is dit niet het geval. 
W eÎiswaar werd in de zeventiende eeuw nog in de bekende zaak Dr. Bonham 
door de rechter gesteld dat 'if an Act of Parliament is against common right and 
reason, or repugnant, or impossible to be performed, the common law will con­
trol it, and adjudge such Act to be void'. Maar in de verdere ontwikkeling van 
het constitutionele recht werd het toetsingsrecht aan de Engelse rechter nadruk­
kelijk ontzegd op grond van het bovenuiteengezette leerstuk van de wetgevers­
soevereiniteit. In het Britse staatsrecht bestaat er dan ook geen hoger recht dan 
de Act of Parliament. Er bestaat geen lijst van grondrechten die de burger tegen­
over de wetgever kan inroepen. De Magna Charta bijvoorbeeld, een van de eerste 
verklaringen van grondrechten, is voor de Britse wetgever niet sacrosanct. 8 

De traditie van 'limited government'. Toen James Otis, Sam Adamsen 
Patriek Henry in 1767 hoorden dat het Britse parlement de 'parliamentary sov­
ereignty' aanvaardde als onbeperkt en niet te beperken, beschouwden zij dit als 
een schending van de beginselen van de Magna Charta en van alle constitutionele 
principes waaNoor hun voorouders hadden gevochten.9 De Amerikaanse revo­
lutionairen waren geïnspireerd door de traditionele opvattingen over de vrijhe­
den van de Engelsen en Burke had dan ook volkomen gelijk toen hij schreef dat 
de kolonisten niet alleen voor vrijheid waren, maar voor vrijheid volgens de En­
gelse ideeën en beginselen. In An Appeal from the New to the Old Whigs (1791) 
schreefBurke dat de Amerikanen ten tijde van de revolutie in dezelfde relatie tot 
Engeland stonden als Engeland stond tegenover King James II in 1688. Zij kon-
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den zich in feite beroepen op de principes van de Whig-revolutie van 1688, prin­
cipes die na de overwinning van Parliament op de conceptie dat alle macht moet 
worden beperkt door hoger recht, verloren was gegaan. Dit dreigt men te verge­
ten wanneer men alleen maar benadrukt dat de Amerikanen ontevreden waren 
over het feit dat zij niet vertegenwoordigd waren in het Britse parlement. 

Essentieel voor elk vrijheidslievend systeem zou volgens de Amerikanen 
zijn: (1) een rigide constitutie en (2) 'limited government', twee Ftnten kortom, 
waarop het Amerikaanse systeem zich scherp zou onderscheiden vari het Britse. 
Een document waarin is aangegeven dat de wetgevende macht onbeperkte be­
voegdheden heeft zouden de Amerikanen nooit als een constitutie hebben kun­
nen aanvaarden, schrijft F. Hayek, een van de meest welsprekende protagonisten 
van het beginsel van limited government. 10 Voor de kolonisten hield vrijheid in 
dat de regering alleen maar macht zou kunnen hebben op grond van het recht 
en dat niemand arbitraire macht zou kunnen uitoefenen. 

We moeten overigens met het tegenover elkaar stellen van de Amerikaanse 
en de Britse traditie de zaken niet al te sterk schematiseren. Natuurlijk is er ook 
binnen de Britse traditie steeds verzet aangetekend tegen de onbeperkte wetge­
verssoevereiniteit die door Austin, Bentham en Dicey zo succesvol verdedigd 
was. Er is altijd een tegenbeweging geweest, van de 'common law' auteurs, zoals 
Coke, Hale en Blackstone, 11 maar ook van negentiende-eeuwse liberalen als 
Bryce, Maine12 en Lord Acton. Die tegenbeweging, waartoe we in Frankrijk 
T ocqueville zouden moeten rekenen, legt de nadruk op de schaduwkanten van 
het toenemend democratiseringsproces. Men beseft wel dat men zich niet tegen 
democratie als zodanig kan verzetten en wil dat ook niet, maar men beklemtoont 
toch de noodzaak van bepaalde beperkingen aan de macht van zelfs de democra-
tisch gecontroleerde wetgever.13 ./ 

In de Amerikaanse cultuur heeft men, zoals bekend, gekozen voor consti­
tutionele beperkingen die door de rechter worden gehandhaafd: de rechter heeft 
het toetsingsrecht, het recht om te beoordelen of wetten in strijd zijn met de 
grondwet. De legitimatie van het toetsingsrecht vinden we, hoewel het pas in 
1803, bij de beroemde uitspraak Marbury versus Madison expliciet werd erkend, 
in het denken van de Faunding Fathers. Haruilton schreef dat wie werkelijk 
ernst wil maken met het idee van de 'limited Constitution', dat wil zeggen een 
constitutie die bepaalde beperkingen aan de wetgevende macht oplegt, rechterlij­
ke toetsing zal moeten erkennen. 14 Het moet uitgesloten worden geacht dat een 
wetgevende macht bijvoorbeeld ex post facto wetten aanneemt en dat kan alleen 
maar worden voorkomen wanneer men de rechter als hoeder van de constitutie 
accepteert. De constitutie moet worden gezien als 'fundamentallaw' en geen en­
kele daad van wetgeving die met die constitutie in strijd is kan geldig zijn, of, 
zoals rechter Marshall in Marbury versus Madison zei: 
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what purpose are powers limited, and to what purpose is that limitation 
committed to writing, if these limits may, at any time, be passed by those 
intended to be restrained? The distinction, between gaverument with limi­
ted and unlimited powers, is abolished, if those limits do not confine the 
persons on whom they are imposed, and if acts prohibited and acts allow­
ed, are of equal obligation. It is a proposition too plain to be contested, 
that the constitution controls any legislative act repugnant to it; or, that 
the legislature may alter the constitution by any ordinary act.' 15 

Een tussenoplossing is er niet, aldus MarshalL De constitutie is Of hoger recht 
dat men niet langs de gewone weg kan wijzigen, àf zij staat op gelijke voet met 
gewone wetgeving, die de wetgever op elk willekeurig moment en wanneer zij 
maar wil kan wijzigen. In het eerste geval kan men niet anders dan zeggen dat 
een daad van wetgeving die in strijd is met de constitutie geen recht is (nat a law). 
In het laatste geval zijn geschreven constituties absurde pogingen van het volk 
om macht te breidelen die krachtens haar eigen wezen nu eenmaal onbeperkt is. 

De enon;ne kracht van de redenering is duidelijk. Dit erkennen wil overi­
gens niet zeggen dat men vo~r toetsing zou moeten zijn. Ook een heel ander con­
stitutioneel systeem is verdedigbaar, maar wanneer men uitgaat van de hogere 
status van het grondwettelijk recht is toetsing toch wel het meest voor de hand 
liggende middel om aan die hogere status gevolgen te verbinden. Het is bij uitstek 
de rechter die geschikt is om strijdigheid tussen verschillende soorten wetgeving, 
ook die tussen gewone wetgeving en hogere constitutionele beginselen, vast te 
stellen: 'It is emphatically the province and the duty of the judicial department 
to say what the law is', aldus nog steeds Marshall in de genoemde uitspraak. 

De Nederlandse situatie. Hoe zouden we de Nederlandse situatie ten aan­
zien van de wetgeverssoevereiniteit moeten typeren? Twee factoren zijn kenmer­
kend voor de Nederlandse situatie: (1) een ontwikkeling in de constitutionele 
theorie; (2) het innemen van een tussenpositie. 

Laten we eerst kijken naar een van onze eigen 'founding fathers', J.R. 
Thorbecke. In 1848 werd in onze grondwet een bepaling opgenomen waarmee 
de onbeperkte wetgeverssoevereiniteit werd geïntroduceerd: 'De wetten zijn on­
schendbaar' .16 Daarmee werd eigenlijk het standpunt van Dicey, Bentham en 
Austin geaccepteerd, maar dat was niet met instemming van Thorbecke. Over 
het grondwe~rtikel waarin het aan de rechter verboden wordt om wetten aan 
de grondwet te toetsen schrijft hij: wanneer het de bedoeling zou zijn geweest 
van de 'phrase een schild te maken voor eene wet tegen de Grondwet' dan zou 
de grondwet ophouden grondwet te zijn en zou de gewone wetgever (die zijn 
bestaan en zijn recht enkel aan de grondwet ontleent) boven de grondwet komen 
te staan. 17 

In de eerste decennia na de grondwetsherziening van 1848 werd het stand-
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punt van Thorbecke nog geregeld gehoord, bijvoorbeeld bij C.W. Opzoomer. 
Van iemand die een boekje schrijft met als titel De grenzen der staatsmacht 
(Amsterdam 1873) mag men natuurlijk al verwachten dat hij meer in de traditie 
van de Amerikaanse 'founding fathers' staat dan in die van de onbeperkte wetge­
verssoevereiniteit en dat blijkt in het geval van Opzoomer te kloppen. Men zou 
kunnen stellen dat de geest van de meerderheid alleen op die terreinen de 
doorslag mag geven 'waarin het der wetgeving en der regeering in h~eheel past 
te handelen, m.a.w. die inderdaad binnen den kring harer bemoeiing liggen', 
schrijft hij.18 Net als de Amerikanen acht Opzoomer het gewenst, dat een do­
mein wordt gereserveerd waarin de burger zich vrij kan bewegen en dat voor de 
wetgever heilig is. Uit het primaat van de grondwet trekt Opzoomer de naar zijn 
idee logische conclusie dat aan de rechter een toetsingsrecht moet toekomen. Im­
mers wanneer de grondwet de wetgever niet meer bindt, is het een gewone wet 
geworden die men net zo goed kan afschaffen. De wetgever is dan de almachtige 
onbeperkte heerser geworden. Hij heeft dan een almacht, zoals die in het Britse 
stelsel aan 'Parliament' wordt toegekend.19 

Na Opzoomer en Thorbecke is het bergafwaarts gegaan met de Nederland­
se constitutionele theorievorming over ons onderwerp. Niet omdat men een 
standpunt heeft verdedigd dat de schrijver van dit artikel voor onjuist houdt (na­
melijk de onbeperkte wetgeverssoevereiniteit), maar omdat men het vraagstuk 
van de wetgeverssoevereiniteit en de daarmee corresponderende vraag van consti­
tutionele toetsing niet meer vanuit een principieel en coherent gezichtspunt wist 
te benaderen. H. Krabbe verdedigde een nogal excentrieke combinatie van (een) 
afwijzing van een rigide constitutie met daaraan gekoppeld een pleidooi voor 
constitutionele toetsing, iets dat terecht geen navolging heeft gevonden.20 

A.A.H. Struycken begint met een consequent traditio~lisme, maar lijkt voor 
het logisch gevolg van constitutionele toetsing terug te schrikken' om de pragma­
tische reden dat we in het Nederlandse bestel nu eenmaal sinds 1848 een toet­
singsverbod hanteren, een verbod dat toch min of meer redelijk functioneert. 21 

Ook bij andere Nederlandse staatsrechtsgeleerden werd niet veel funda­
menteler over de wetgeverssoevereiniteit en toetsing gedacht. De anti­
revolutionaire staatsrechtsgeleerde A.F. de Savornin Lohman (van wie men toch 
enige oppositie zou verwachten tegen het centralisme van de wetgever) schrijft 
dat de bepaling 'De wetten zijn onschendbaar' weliswaar 'niet fraai' 22 is, maar 
getwist over de betekenis wordt er niet meer en hij lijkt ook niet van zins de dis­
cussie weer aan te zwengelen. Hij ziet weliswaar het gevaar van wat hiervoor on­
beperkte wetgeverssoevereiniteit is genoemd, maar vindt dat de Eerste Kamer het 
'lichtvaardig omspringen met grondwettige bepalingen' moet beletten en niet de 
rechter.23 

Ook de liberale voorman P.J. Oud en de staatsrechtsgeleerde R. 
Kranenburg24 maken zich niet echt bezorgd om de onbeperkte macht van de 
wetgever. Oud acht de keuze die men in het Nederlandse stelsel voor het toet­
singsverbod gemaakt heeft de juiste, omdat politieke vraagstukken - en daarom 
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gaat het bij het toetsen van de wet aan de grondwet - niet thuis horen bij de 
rechter.25 Verder beroept Oud zich, in aansluiting bij Buys, die ook al op een 
louter pragmatische manier over het toetsingsrecht geschreven had26, op de 
rechtszekerheid die in het geding zou zijn in een systeem met rechterlijk toet­
singsrecht.27 

De opmerkingen die Oud over het toetsingsverbod maakte zijn weinig ori­
gineel. 28 Toch heeft hij wel een bepaalde verdienste in de toetsingsdiscussie, na­
melijk wanneer hij aan de orde stelt dat het Nederlandse systeem een positie in­
neemt tussen het Engelse en het Amerikaanse. In het tegenover elkaar stellen van 
het systeem van de onbegrensde wetgeverssoevereiniteit en de afwijzing daarvan 
lijkt hij op Marshall, zij het dan met dàt verschil dat de tussenpositie die Marshall 
als een tertium afwijst, door Oud als een levensvatbare optie wordt gezien. Men 
kan de vraag stellen of het verbod op constitutionele toetsing niet betekent dat 
de grondwetgever als soeverein geabdiceerd heeft ten gunste van de gewone wet­
gever, schrijft Oud,29 en dat is inderdaad de juiste vraag. We hebben gezien, 
door Opzoomer en Thorbecke werd deze vraag bevestigend beantwoord. Oud 
meent echter dat zij het niet bij het juiste eind hebben; de grondwet blijft im­
mers, ondanks het v-oors~:hrift over de onschendbaarheid van de wet, de wetgever 
binden. Het toetsingsverbod mag niet worden opgevat als een vrijbrief voor de 
wetgever om de grondwet te schenden of met haar bepalingen naar willekeur om 
te springen. 30 

Afwijzing van de Nederlandse tussenpositie. Het geheel overziend zou 
men kunnen stellen dat het Nederlandse systeem wel een uiterst merkwaardige 
combinatie van standpunten probeert te verzoenen. Laten we nog eens kijken 
naar de gedachte van het constitutionele recht als hoger recht. 

In het Amerikaanse constitutionele recht gaat men uit van een hiërarchie 
van wetgeving. Grondwettelijk recht is fundamenteel recht, hoger recht ten op­
zichte van de gewone wetgeving. In de grondwet treffen we een aantal basiswaar­
den aan van de Amerikaanse samenleving. 31 Een dergelijke manier van denken 
zit de Amerikanen in het bloed. In hun Onafhankelijkheidsverklaring beriepen 
zij zich al op waarheden in de vorm van rechten die zij vanzelfsprekend (self 
evident) achtten en die de grens vormden voor het overheidsoptreden. De consti­
tutie zet deze gedachte van de Onafhankelijkheidverklaring consequent voort, 
ongeveer zoals het Internationaal verdrag inzake burgerrechten en politieke rech­
ten en het ~nternaticinaal verdrag inzake economische, sociale en culturele rech­
ten de U n~rsele Verklaring voor de Rechten van de Mens voortzetten: bij de 
Universele Verklaring en de Onafhankelijkheidsverklaring gaat het slechts om 
intentieverklaringen, de constitutie en de twee Internationale verdragen geven 
ook een implementatiestructuur. 

In deze zin verder gaand is het voor de hand liggend dat men een rigide 
constitutie accepteert, dat wil zeggen een constitutie die moeilijker te wijzigen 
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is dan de gewone wetgeving van alledag.32 De idee van constitutioneel recht als 
hoger recht en de idee van moeilijker te wijzigen recht liggen geheel in elkaars 
verlengde, zoals ook C. Schmitt, overigens zelf een tegenstander van het toet­
singsrecht, terecht heeft uitgesproken.33 Ten aanzien van het dilemma zijn 'de 
Engelsen'34 het geheel met de Amerikanen eens. Dicey35 en Hamilton hebben 
een verschillende voorkeur wanneer zij uit de twee modellen moeten kiezen, 
maar wat de twee mogelijke modellen zijn, daarover zijn zij het geheel eens. 

Maar hoe ziet nu het Nederlandse systeem eruit? Dat beoogt"ten soort tus­
senweg te bewandelen: men gaat enerzijds uit van hiërarchie in wetgeving, van 
een meer fundamenteel karakter van de grondwet36 (hoewel Nederlandse staats­
rechtsgeleerden ons heel weinig houvast geven wanneer het aankomt op de vraag 
hoe fundamenteel zij de grondwet achten)37, maar men lijkt anderzijds afkerig 
van het trekken van de conclusie die voor Hamilton zo voor de hand ligt. Het 
oordeel dat de Amerikaanse rechter Marshall 'too plain to be contested' achtte, 
namelijk dat men moet kiezen tussen de twee hierboven getypeerde stelsels, is 
tot de Nederlandse constitutionele theorie niet echt doorgedrongen. De Neder­
landse situatie is een tussensituatie, zegt Oud en dat klopt ook wel voorzover het 
Nederlandse systeem de Amerikaanse premissen aanvaardt zonder daaruit de 
conclusie te trekken, maar erg consequent is dat niet. Het Nederlandse systeem 
is het product van toevallige krachten en halfslachtige compromissen als men het 
onvriendelijk wil stellen. We zouden dan ook een keuze moeten maken: 6f we 
laten het gehele kader van hiërarchie van wetgeving weg en rekenen de grondwet 
niet langer tot een soort van fundamenteel recht, 6f we verbinden aan het bestaan 
van de hiërachie van wetgeving de serieuze consequentie dat we aan de rechter 
toestaan 'to say what the law is', anders gezegd, de rechter mag constitutioneel 
toetsen. Dat is de keuze waarvoor de Nederlandse wetgever op het ogenblik staat 
en waarvoor we binnen afzienbare tijd een oplossini'. moeten vinden. 
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