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1  Vrij Nederland 16 september 
2006.
2  Keken & Meerhof 2011.
3  Zie over dit begrip Jacobsohn 
2010.
4  Waarbij ik voor het gemak 
even in het midden laat of ‘de’ 
sharia wel bestaat. (Zie daarover 
Hallaq 2011, p. 165. Hallaq 
betoogt dat juridisch pluralisme 
een alomtegenwoordige en fun
damentele eigenschap van de 
sharia is.) Ik negeer gemak
shalve ook de vraag of een 
(gedeeltelijke) invoering van 
shariarecht per definitie in strijd 

1. Inleiding

Oudminister Piet Hein Donner zei ooit met een provocerende glimlach: 

‘Als tweederde van alle Nederlanders morgen de sharia zou willen invoe

ren, dan moet die mogelijkheid toch bestaan?’.1 Donner doelde daarbij op 

de mogelijkheid die de speciale herzieningsprocedure van de Grondwet 

(artikel 137) biedt. Later legde hij namelijk verder uit: ‘Als tweederde de 

sharia wil, dan kan dat. Lees de Grondwet er maar op na.’2 

Had Donner gelijk? Mag de grondwetgever uiteindelijk elke grondwets

herziening doorvoeren die hij wil, ook als die herziening in strijd met 

bestaande fundamentele rechtsregels is, de beginselen van de democrati

sche rechtsstaat of andere waarden die de meeste leden van de 

Nederlandse constitutionele gemeenschap op dit moment als essentieel 

onderdeel van onze ‘constitutionele identiteit’3 beschouwen?4

Dat zijn geen puur theoretische vragen in tijden waarin de ‘autoritaire 

verleiding’5 weer op de loer ligt en het ‘einde van de geschiedenis’6 toch 

nog even op zich laat wachten.7 Desalniettemin is er in Nederland voor

alsnog relatief weinig nagedacht over de kwestie van ‘inconstitutionele 

grondwetsherzieningen’. 

In veel andere landen is dat anders. In Duitsland, Portugal en India is de 

vraag of grondwetsherzieningen inconstitutioneel kunnen zijn uitgebreid 

uitgewerkt. Daar kunnen grondwetsherzieningen die tegen de ‘identiteit’ 

van de constitutie indruisen ‘ongrondwettelijk’ en/of ‘inconstitutioneel’ 

worden verklaard op basis van inhoudelijke eisen: eisen die de bevoegd

heid van de grondwetgever beperken door bepaalde veranderingen in de 

grondwet te verbieden. Afhankelijk van het land kunnen zulke eisen 

worden ontleend aan bijvoorbeeld de tekst van de grondwet zelf (zgn. 

‘expliciete’ eisen), de systematiek van de grondwet, ongeschreven beginse

len, de rechtspraak en/of de bredere constitutionele context (zgn. ‘impli

ciete’ eisen). 
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arti-
kelen

ongrondwettelijk of inconstitu
tioneel kan zijn zoiets is als 
vragen of de Bijbel onBijbels 
kan zijn. Zie Jacobsohn 2010, p. 
34. De paradox van ongrondwet
telijke grondwetsherzieningen 
verdwijnt door te bedenken dat 
de samenstelling ‘ongrondwet
telijke grondwettelijke’ twee ver
schillende dingen tegenover 
elkaar zet: geldende grondwet
telijke normen en (nog) niet gel
dende grondwettelijke normen, 
namelijk pogingen tot verander
ing van grondwettelijke normen. 
De paradox van inconstitutionele 
grondwetsherzieningen verdwi
jnt met de overweging dat de 
betekenis van een grondwet (for
mele constitutie) in elk geval ten 
dele wordt bepaald in interactie 
met zijn juridische en 

is met de beginselen van de 
democratische rechtsstaat of 
andere belangrijke aspecten van 
onze huidige constitutie. (Zie 
daarover bijvoorbeeld Rutten 
2017).
5  Thomas 2018.
6  Fukuyama 2018.
7  Rosa 2016, p. 58; Thomas, De 

Groene Amsterdammer 18 juni 
2014; Zakaria, Newsweek 23 sep
tember 2001.
8  Gary Jacobsohn stelt dat de 
vraag of een grondwet of 
grondwetsherziening 

De mogelijkheid van een ‘inconstitutionele grondwetsherziening’ mag in 

sommige opzichten paradoxaal lijken.8 Toch wordt er internationaal 

steeds vaker geaccepteerd dat grondwettelijke herzieningsbevoegdheden 

expliciet dan wel impliciet gelimiteerd kunnen zijn.9 Daarbij is in een toe

nemend aantal landen een praktijk ontstaan van toetsing van grondwets

herzieningen door de rechter.10 

Maar hoe zit het in Nederland? Bestaat er grond om te stellen dat ook in 

de Nederlandse constitutionele context inhoudelijke eisen aan formele 

grondwetsherziening van kracht zijn? Zijn er constitutionele argumenten 

om bijvoorbeeld eventuele antidemocratische of antirechtsstatelijke 

grondwetsherzieningen ongeldig te verklaren?11 Dit artikel probeert ant

woorden te vinden op deze vragen, zonder overigens te ambiëren een uit

puttend overzicht te geven. 

In dit artikel verken ik eerst hoe inhoudelijke constitutionele eisen aan 

grondwetsherzieningen geïdentificeerd kunnen worden en wat voor soort 

argumenten er in andere landen gebruikt worden om grenzen aan de 

bevoegdheid van de grondwetgever te rechtvaardigen (par.2). Die exercitie 

vormt de basis voor een zoektocht naar zulke argumenten in de 

Nederlandse context. Ik concludeer onder andere dat de theorie van incon

stitutionele grondwetsherziening in Nederland relatief zwak ontwikkeld 

is, maar dat er desalniettemin meer inhoudelijke eisen aan formele 

grondwetsherziening te vinden zijn dan vaak wordt aangenomen. Tot slot 

overweeg ik in hoeverre inhoudelijke eisen aan grondwetsherziening 

onze constitutionele identiteit daadwerkelijk ‘weerbaar’ maken.  

2. Inhoudelijke eisen aan grondwetsherziening in het 
buitenland

In bijna alle landen ter wereld worden er speciale procedurele eisen aan 

grondwetsherziening gesteld: die schrijven één of meerdere speciale 

manieren voor waarop de tekst van de grondwet mag worden veranderd.12 

In sommige landen worden procedurele eisen aangevuld door inhoudelijke 

eisen aan grondwetsherziening. Een wijziging van de grondwet mag dan, 

ook als de juiste procedure wordt gevolgd, niet in strijd komen met 

bepaalde inhoudelijke constitutionele standaarden. 

Inhoudelijke eisen aan grondwetsherziening kunnen uitdrukkelijk in een 

grondwet verankerd zijn – dat zijn zogenaamde ‘expliciete’ eisen. Zij 

kunnen ook ‘impliciet’ verondersteld worden.  Expliciete inhoudelijke 

constitutionele eisen aan grondwetsherziening zijn doorgaans het een

voudigst op het spoor te komen: met het lezen van de grondwetstekst kan 

al een heel eind worden gekomen.13 Om impliciete eisen aan grondwets 
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nietjuridische context, ofwel de 
‘materiële constitutie’. Zie par. 2 
hieronder.
9  Roznai 2013. 
10  Zie Gözler 2008, p.52 e.v.
11  Dit artikel gaat dus niet over 
de eventuele weerbaarheid van 
de democratie zelf. Zie daarover 
o.a. Rijpkema 2015 en Ellian e.a. 
2018. 
12  https://www.constituteproj
ect.org/search?lang=en&key= 
amend&status=in_force&sta
tus=is_draft (geraadpleegd op 
1742020).
13  Althans in staten waar het 
constitutionalisme – d.w.z. het 
idee dat de (grond)wetgever 
gelimiteerd is door een consti
tutie – significante invloed heeft 
op het denken en doen van lei
dende constitutionele actoren. 
Burkens 2006, p. 4344; 
Koopmans 2003, p. 6; Zoethout 
1995.
14  Zie over deze ‘historischin
stitutionele’ benadering van con
stituties: Passchier & Stremler 
2020, te verschijnen (op verzoek 
te verkrijgen bij de auteurs). Zie 
ook: Passchier 2017, p. 45 e.v.
15  Ibid.
16  Zie https://www.constitute
project.org/
search?lang=en&key= 
unamend&status=in_force&sta
tus=is_draft (geraadpleegd op 
1532020).
17  Natuurlijk zijn zulke eisen 
nooit écht ‘eeuwig’, zelfs niet als 
men het begrip ‘eeuwig’ defini
eert als ‘totdat de mensheid 
ophoudt te bestaan’. Zoals 
gezegd, hun betekenis verandert 
als hun institutionele context 
verandert. En ook de tekst van 
grondwetten zelf gaat niet 
eeuwig mee. Zie over het tijde
lijke karakter van eeuwigheids
clausules Elster 2000, p. 95.

herziening te vinden moet ook naar andere bronnen van constitutionele 

normen en beginselen worden gekeken, zoals het internationale en supra

nationale recht, rechtspraak, politieke praktijken en de constitutionele 

literatuur. Maar let wel: voor zowel expliciete als impliciete eisen geldt: 

what you see is not always exactly what you get. De inhoud en betekenis van 

zowel grondwettelijke voorschriften als andere geschreven en ongeschre

ven constitutionele normen en beginselen liggen nooit vast. Zij zijn de 

uitkomst van een dynamische wisselwerking van interactie en conflict 

tussen verschillende constitutionele aspecten en gezaghebbende constitu

tionele actoren – juridische én nietjuridische.14 Bij de identificatie van 

zowel expliciete als impliciete inhoudelijke eisen aan grondwetherziening 

die de bevoegdheid van de grondwetgever kunnen beperken is het daarom 

van belang om na te gaan (a) welke inhoudelijke normen en beginselen er 

precies door de tijd heen door constitutionele actoren (ambtsdragers, poli

tieke actoren en burgers) als zijnde ‘constitutioneel’ aanvaard worden en 

(b) hoe die actoren deze normen en beginselen hebben geïnterpreteerd en 

eventueel toegepast.15

2.1 Expliciete veranderingseisen: argumenten gebaseerd op de 
grondwettelijke tekst
Tachtig van de ongeveer 200 grondwetten16 in de wereld bevatten wat de 

Duitsers ‘eeuwigheidsclausules’ (Ewigkeitsklauseln) 17 noemen: expliciete 

inhoudelijke verbodsbepalingen die bepaalde grondwettelijke herzienin

gen illegaal maken. Eeuwigheidclausules kunnen in de eerste plaats de 

verandering van bepaalde normen of kernwaarden verbieden. Artikel 79 

lid 3 van de Duitse grondwet is een mooi voorbeeld: ‘Eine Änderung 

dieses Grundgesetzes, durch welche die Gliederung des Bundes in 

Länder, die grundsätzliche Mitwirkung der Länder bei der Gesetzgebung 

oder die in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten Grundsätze berührt 

werden, ist unzulässig.’ 

Volgens de Duitse grondwet zijn grondwetsherzieningen die in strijd zijn 

met de sociale rechtsstaat, republiek, menselijke waardigheid, mensen

rechten, democratie en machtenscheiding (artikelen 1 en 20) ontoelaat

baar. 18 Ook mogen zulke herzieningen het beginsel van federalisme niet 

aantasten.19 Andere voorbeelden van expliciete eisen aan en beperkingen 

van de mogelijkheid van grondwetsherziening zijn te vinden in de 

grondwetten van Frankrijk en Italië. Die verklaren dat de republikeinse 

regeringsvorm geen onderwerp mag zijn van grondwetsherziening.20 Ook 

onder de Portugese grondwet kan het republikanisme geen onderwerp 

zijn van formele constitutionele verandering, evenmin als tal van andere 

kwesties zoals de scheiding der machten, de rechten van arbeiderscomités 

en vakbonden, en de onafhankelijkheid en eenheid van de staat.21  
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18  Althans, herzieningen die 
zijn doorgevoerd door de 
grondwetgever via de procedure 
van art. 79 lid 1. Art. 146 van de 
Duitse Grondwet bevat een – tot 
nu toe nog nooit gebruikte 
mogelijkheid – voor ‘het Duitse 
volk’ om een geheel nieuwe 
grondwet uit te vaardigen. In dat 
geval gelden de beperkingen van 
art. 79 lid 3 volgens de meeste 
commentatoren niet (al stellen 
sommigen dat ook art. 146 
inmiddels onder het ‘bereik’ van 
art. 79(3) valt).
19  Zie Maurer 2007, p. 745. Zie 
ook Heun 2011, p. 47. 
20  Respectievelijk art. 89(5) en 
art.139.
21  Art. 288.
22  Zie Smith 2011. 
23  Dat niet aan de Nederlandse 
staatsrechtbeoefening voorbij is 
gegaan. Zie De Reede 1982.
24  Art. 368 lid 1 Constitution of 
India. Zie ook Basu 2012, p. 167. 
25  Kesavananda v State of Kerala 
[1973] AIR 1461 (SC), par. 787.
26  Basu 2012, p. 168.

Een andere mogelijkheid is dat grondwetten het bestaan van inhoudelijke 

beperkingen van grondwetsherziening erkennen zonder deze beperkin

gen concreet te benoemen. Artikel 112 lid 2 van de Noorse grondwet, bij

voorbeeld, stelt dat grondwetsherzieningen ‘[may never] contradict the 

principles embodied in this Constitution, but solely relate to modificati

ons of particular provisions which do not alter the spirit of the Consti

tution.’ Deze bepaling kan vanzelfsprekend geen betekenisvolle rol ver

vullen zonder een aanvullende doctrine die aangeeft wat het veranderen 

van de ‘geest’ van de Noorse constitutie precies inhoudt.22 

2.2 Impliciete beperkingen: argumenten ontleend aan de 
grondwettelijke context
Ook waar de tekst van de grondwet geen expliciete inhoudelijke eisen aan 

grondwetsherziening stipuleert, wordt soms toch erkend dat de bevoegd

heid van de grondwetgever beperkt is. Beperkingen van de mogelijkheid 

van grondwetsherziening op inhoudelijke gronden volgen dan uit inter

pretaties, conventies en ideeën in politiek en samenleving die door de tijd 

heen in verband met de grondwet zijn gebracht en daardoor de inhoud en 

betekenis van grondwettelijke herzieningseisen mede hebben bepaald.

Herzien vs vervangen
In de eerste plaats kan de erkenning van impliciete beperkingen van de 

mogelijkheid van grondwetsherziening berusten op een onderscheid 

tussen ‘herziening’ en meer fundamentele ‘revisie’ of ‘vervanging’. India 

is een interessant voorbeeld.23 In dat land kan alles in de grondwet in 

principe worden veranderd via de procedure die is neergelegd in artikel 

368.24 In de beroemde Keshavananda-zaak (1971) bepaalde het Indiase 

Hooggerechtshof echter dat de Indiase grondwet bepaalde ‘basiskenmer

ken’ bevat die immuun zijn voor grondwettelijke herziening.25  Het 

Indiase Hooggerechtshof houdt zich dan ook het recht voor om elke 

grondwettelijke herziening die de basisstructuur of het basisraamwerk 

van de grondwet raakt ongeldig te verklaren. Zo’n herziening zou volgens 

het Hof ‘ultra vires’ zijn: buiten de bevoegdheid van de grondwetgever 

vallen. Het Hof heeft bepaald dat het woord ‘amend’ (‘herziening’) in arti

kel 368 alleen de mogelijkheid van veranderingen omvat die passen 

binnen de bestaande structuur van de Indiase grondwet; veranderingen 

die de facto neerkomen op het schrijven van een nieuwe grondwet zijn 

verboden. Sinds de hoogste rechter van India deze ‘basisstructuurdoc

trine’ introduceerde heeft hij zeker 25 grondwettelijke ‘basiskenmerken’ 

erkend, waaronder machtsverdeling, federalisme en constitutionele 

toetsing.26 
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27  Raven v Deukmejian (1990) 
52 Cal 3d 336 [276 Cal Rptr 326, 
801 P 2d 1077], par. 354.
28  Roznai 2017, ch. 4.
29  Zo zijn er commentatoren 
die menen dat het Duitse volk 
(dat op basis van art. 146 van de 
Duitse grondwet in een referen
dum tot een nieuwe grondwet 
kan besluiten) niet gebonden is 
en kan zijn aan de inhoudelijke 
eisen die de Duitse Grondwet 
stelt aan grondwetsherziening.

Ook in andere jurisdicties wordt door rechters en andere gezaghebbende 

constitutionele actoren gesteld dat de grondwettelijke veranderingsproce

dure niet mag worden gebruikt om het bestaande constitutionele raam

werk fundamenteel te wijzigen. In Raven v. Deukmejian (1990) verklaarde 

het Californische Hooggerechtshof een grondwettelijke verandering van 

de rechten van verdachten in strafzaken ongeldig, omdat zij het bestaande 

constitutionele stelsel en het raamwerk dat tot dan toe herhaaldelijk en 

uitvoerig gebruikt was door rechters bij het interpreteren en handhaven 

van statelijke constitutionele rechten substantieel zou veranderen.27 Het 

Hof stelde daarmee grenzen aan de mogelijke reikwijdte van grondwette

lijke herzieningen. 

Constituerende vs geconstitueerde macht
Een universele theorie van constitutionele onveranderlijkheid kan worden 

gebaseerd op het idee dat in elke constitutionele orde de grondwetgever 

een andere – en hogere – ‘macht’ is dan de geconstitueerde grondwetsher-

ziener. Yaniv Roznai onderscheidt in dit verband een primaire ‘constitue

rende macht’ en een geconstitueerde ‘grondwetsherzienende’ macht.28 De 

constituerende macht (in democratieën doorgaans toebedeeld aan ‘het 

volk’) bestaat uit het samenspel van instituties dat de grondwet oorspron

kelijk heeft gemaakt en eventueel ook weer mag vervangen. Deze macht 

is niet gebonden en kan niet worden gebonden aan constitutionele regels, 

zelfs niet aan zogenaamde eeuwigheidsclausules. De constituerende 

macht gaat als het ware aan de grondwet vooraf en is dus niet gebonden 

aan de regels die de grondwet (oftewel zijzelf) stelt aan grondwetsherzie

ning. De constituerende macht heeft de grondwet gegeven en mag hem 

dus ook vervangen.29 De herzienende macht, daarentegen, wordt gevormd 

door de organen die door de grondwet worden aangewezen om de grond

wet te wijzigen, en die bijgevolg altijd opereren als gevolmachtigde van de 

primaire constituerende macht. De herzienende macht is daarmee een 

gedelegeerde, en dus intrinsiek gelimiteerde, macht. Met bepaalde grond

wetswijzigingen, zoals een algehele revisie of fundamentele veranderin

gen, zou de herzienende macht de grenzen van wat nog als ‘gedelegeerd’ 

kan worden beschouwd overschrijden.  

Etymologie
Het herzien-is-niet-hetzelfde-als-vervangen-argument is overigens niet per 

se helemaal afhankelijk van een onderscheid tussen grondwetgever en 

grondwetsherziener: dit argument kan soms ook met verwijzing naar 

tekst uele en etymologische gegevens worden gemaakt. Zoals Walter 

Murphy uitlegt, stamt het woord ‘to amend’, en de equivalenten daarvan 

die in veel nietEngelstalige grondwetten worden gebruikt, af van het 
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30  Murphy 2007, p. 506.
31  Bij Carl Schmitt kan deze 
materiële samenhang elk soort 
inhoud hebben. Bij de naoor
logse auteur Horst Ehmke alleen 
een democratisch rechtsstate
lijke. Zie Schmitt 1932 en Ehmke 
1953. Beide auteurs worden 
besproken door Van der Tang 
1998, p. 348.
32  Zie de preambule van de 
Duitse Grondwet en bijvoorbeeld 
artt. 1, 20 en 79. 
33  Zie bijvoorbeeld Kotzur 2013, 
p. 126–127.
34  Passchier & Stremler 2016, p. 
356359.

Latijnse woord ‘emendere’, dat ‘corrigeren’ of ‘modificeren’ betekent.30 Elk 

amendement dat de facto de bestaande grondwet zou opheffen of funda

menteel zou veranderen zou daarom geen ‘amendement’ zijn, maar een 

vervanging – en dat is dus een bevoegdheid die een amendmentsproce

dure helemaal niet geeft, aldus Murphy.

Samenhang
Argumenten voor het bestaan van inhoudelijke eisen aan grondwetsher

ziening die de mogelijkheid van grondwetsverandering kunnen beper

ken, worden voorts gebaseerd op het idee dat een grondwet geen verzame

ling van losse bepalingen is, maar één geheel dat een bepaalde bedoeling 

belichaamt. De Duitse constitutionalist Horst Ehmke noemt dit de ‘mate

riële samenhang van de constitutie’ (materialen Gesamtzusammenhang der 

Verfassung) waaruit ‘immanente’ grenzen van de bevoegdheid tot grond

wetsherziening voortvloeien.31 

De samenhang van een constitutie (dat is de formele en materiële consti

tutie door de tijd heen) kan onder andere volgen uit een bepaalde bedoe

ling die een grondwetgever met een grondwet heeft gehad. Zo werd de 

naoorlogse Duitse grondwet expliciet op een liberaaldemocratische leest 

geschoeid.32 De normatieve gevolgen van de afrekening met het totalita

risme van de Nazi’s en, recenter, de Sovjetcommunisten zijn generaties 

later nog steeds een prominent onderdeel van de Duitse constitutionele 

cultuur en praktijk: veel hedendaagse Duitse constitutionele actoren 

erkennen dat eventuele grondwettelijke herzieningen die niet in een libe

raaldemocratische conceptie passen inconstitutioneel zouden zijn in het 

licht van de Duitse politieke geschiedenis.33

Ook kan de samenhang van een constitutie blijken uit één of meer grond

wettelijke bepalingen waarin een ideologisch kader geschetst wordt. In 

artikel 2 van het Verdrag van de Europese Unie (VEU) bijvoorbeeld 

hebben de grondleggers van de Europese Unie (EU) vastgelegd dat ‘eer

bied voor de menselijke waardigheid, vrijheid, democratie, gelijkheid, de 

rechtsstaat en eerbiediging van de mensenrechten, waaronder de rechten 

van personen die tot minderheden’ behoren tot de waarden waarop de EU 

berust. Elders hebben Maarten Stremler en ikzelf betoogd dat deze waar

den kunnen worden gezien als het constitutionele fundament van de EU, 

omdat zij betekenis geven aan alle andere normen en praktijken van deze 

organisatie – en dat eventuele verdragswijzigingen in strijd met de waar

den van artikel 2 waarschijnlijk ongeldig zouden zijn.34 

Samenhang kan verder voortvloeien uit nieuwe betekenissen die in de 

loop van de tijd aan een constitutie zijn toegeschreven, al dan niet door 

middel van grondwetsherziening. Zo zou met Bruce Ackerman gesteld 

kunnen worden dat de Amerikaanse constitutie als geheel en de grondwet 
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35  Zie Ackermans 3delige ‘We 
the People’, Harvard University 
Press 1993, 1996 en 2014. 
36  Jacobsohn 2010, p. 36. 
37  Zie o.a. Dow 1995.
38  Eigenlijk is ‘bovenconstitu
tioneel’ een ongelukkige term, 
omdat vanuit het institutionele 
perspectief gezien, nietjuri
dische ideeën over constitutio
nele onveranderlijkheid – mits 
zij als bindend worden ervaren 
door leidende constitutionele 
actoren en worden geaccepteerd 
door tenminste een deel van de 
constitutionele gemeenschap – 
niet ‘boven’ de constitutie staan, 
maar daar onderdeel van zijn. 
39  Het idee van ‘constitutional
isme’, hierboven genoemd, is in 
wezen zo’n bovenconstitution
eel beginsel.
40  1 BVerfGE 14. 
41  Murphy 2008.

in het bijzonder op meerdere ‘momenten’ in de geschiedenis nieuwe bete

kenissen heeft gekregen in een dynamisch samenspel tussen maatschap

pelijke bewegingen, acties van politieke leiders, ‘landmark’ wetgeving, 

belangrijke rechterlijk uitspraken en ‘ratificerende’ verkiezingen.35 Wie 

een dergelijke redeneerlijn volgt – waarbij men in wezen erkent dat de 

‘soeverein’, ‘We the People’, de oorspronkelijke grondwetgevende macht, 

op verschillende manieren nieuwe constitutionele verplichtingen kan for

muleren – zou het sinds de ‘Reconstructie’ na de burgeroorlog bijvoor

beeld ongrondwettelijk vinden om slavernij per grondwettelijk amende

ment weer in te voeren of legaal te maken.36

Overigens moet wel opgemerkt worden dat deze argumenten in de VS 

niet onomstreden zijn.37 Tegelijkertijd hebben zij wel degelijk gewicht in 

het doorlopende debat rond de vraag wat voor soort grondwettelijke her

zieningen wel of niet acceptabel zouden zijn in het huidige constitutio

nele regime. 

Natuurrecht
Tot slot worden in sommige jurisdicties argumenten voor het bestaan van 

inhoudelijke eisen aan grondwetsherziening gebaseerd op het idee dat er 

algemene, ‘bovenconstitutionele’38 of natuurrechtachtige normen en 

beginselen zouden bestaan die iedereen – en dus ook grondwetgevers en/

of grondwetsherzieners – zouden binden.39 Ook dit denken is prominent 

aanwezig in de Duitse constitutionele traditie. Mensenrechten en de men

selijke waardigheid worden sinds het einde van de Tweede Wereldoorlog 

als de onveranderlijke kern van de Duitse constitutie gezien, ook los van 

wat er juridisch op ‘papier’ staat. In de beroemde Südweststaat-zaak over

woog het Federale Constitutionele Hof daarover dat: 

‘Daß eine Verfassungsbestimmung selbst nichtig ist, ist nun nicht schon um deswillen 

begrifflich ausgeschlossen, weil sie selbst Bestandteil der Verfassung ist. Es gibt 

Verfassungsgrundsätze, die so elementar und so sehr Ausdruck eines auch der Verfassung 

vorausliegenden Rechts sind, daß sie den Verfassungsgesetzgeber selbst binden und daß 

andere Verfassungsbestimmungen, denen dieser Rang nicht zukommt, wegen ihres 

Verstoßes gegen sie nichtig sein können.’40

Met nog minder omhaal wordt de geldigheid van het natuurrecht door 

sommige Amerikaanse constitutionalisten erkend. Zoals Walter Murphy 

het stelt: ‘Citizens’ rights and dignity are not fundamental merely 

because the basic charter and the larger constitutional order recognize 

them as such; rather, the basic charter and the constitutional order pro

tect those values because they are fundamental.’41 Dit betekent dat elke 

grondwettelijke bepaling die in strijd is met de beginselen van mensen

rechten en menselijke waardigheid ongeldig is, onafhankelijk van de 
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42  Zo zou het ooit voorgestelde 
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meningsuiting. Zie Rosen 1991. 
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Negende Amendment van de 
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enumeration in the Constitution, 
of certain rights, shall not be 
construed to deny or disparage 
others retained by the people.’
43  Jacobsohn 2010, p. 82.
44  Art. 93 lid 3 van de Chileense 
grondwet stelt dat het 
Constitutionele Hof onder 
andere mag beantwoorden ‘the 
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processing of the Bills of law or 
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Artikel 146(a) van de Roemense 
grondwet staat het 
Constitutionele Hof toe om 
grondwettelijke herzieningsvoor
stellen te toetsen. 
45  Maurer 1999, p. 745.
46  30 BVerGE 1, 24 (1970). 
Roznai 2017, p. 204.
47  109 BVerfGE 279 (2004). 
Roznai 2017, p. 204.
48  Roznai 2017, p. 204.

vraag hoe de grondwet zich historisch gevormd heeft of juridischtech

nisch in elkaar zit.42 

2.3 Rechterlijke toetsing van grondwetsherzieningen
De erkenning van het bestaan van inhoudelijke beperkingen aan grond

wetsherzieningen in een bepaalde constitutionele orde impliceert niet dat 

zulke herzieningen ook vanzelf aan rechterlijke toetsing worden onder

worpen. ‘Understanding that constitutional change may produce an 

unconstitutional result does not in itself prescribe a particular remedy’, 

legt Gary Jacobsohn uit.43 Inderdaad, slechts een klein deel van de grond

wetten in de wereld staat het de rechter expliciet toe om grondwetsherzie

ningen aan de grondwet zelf te toetsen: ik heb alleen voorbeelden in de 

Chileense en Roemeense grondwetten aangetroffen.44 Het komt vaker 

voor dat de rechter grondwetsherzieningen inhoudelijk toetst op basis van 

een ongeschreven doctrine of een praktijk. Twee belangrijke voorbeelden 

van dat laatste treffen we aan in Duitsland en India. 

De Duitse grondwet geeft geen expliciete bevoegdheid aan het Federale 

Constitutionele Hof om veranderingen van de grondwet te toetsen. 

Volgens de Duitse constitutionele doctrine heeft dit Hof echter wel de 

mogelijkheid om een grondwetsherziening ongeldig te verklaren als deze 

niet zou voldoen aan de eisen van artikel 79 lid 3 van de Duitse grondwet 

(zie hierboven).45 Het Federale Constitutionele Hof heeft in verschillende 

zaken daadwerkelijk grondwetsherzieningen getoetst. In de Klasszaak uit 

1970, bijvoorbeeld, overwoog het Hof de grondwettigheid van een herzie

ning die ruimte bood voor het beperken van het recht op vertrouwelijke 

communicatie ter bescherming van de nationale veiligheid.46 Het Hof als 

geheel accepteerde weliswaar de geldigheid van deze herziening, maar 

drie dissenters zagen hierin een ongeoorloofde inbreuk op de onschend

bare beginselen van menselijke waardigheid, scheiding der machten en 

de rechtsstaat. Zij vonden daarom dat de herziening ongeldig moest 

worden verklaard. In de Großer Lauschangriffzaak van 2004 oordeelde 

het Hof dat een herziening die ruimte biedt aan afluisteren in huizen niet 

in strijd is met de menselijke waardigheid en, derhalve, te verenigen is 

met artikel 79 lid 3 van de Duitse grondwet.47 Tot nu toe heeft het Duitse 

Constitutionele Hof nog geen enkele grondwetsherziening daadwerkelijk 

inconstitutioneel verklaard. Desalniettemin is het duidelijk dat het Hof 

wel over de bevoegdheid beschikt om grondwetsherzieningen aan inhou

delijke eisen te toetsen, ook al volgt die bevoegdheid niet direct uit de 

tekst van de Duitse Grondwet.48

Het Indiase Hooggerechtshof heeft zijn bevoegdheid om grondwetsher

zieningen aan inhoudelijke constitutionele eisen te toetsen zelf geclaimd. 

Nadat het Indiase Hof de basisstructuurdoctrine introduceerde en een 
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49  Kesavananda v State of Kerala 
[1973] AIR 1461 (SC). 
50  Basu 2012, p. 167.
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52  Basu 2012, p. 45.
53  https://www.india.gov.in/
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grondwetsherziening toetste in de Keshavanandazaak (1971), 49 startte de 

Indiase regering een campagne om de implicaties van deze ingrijpende 

uitspraak terug te draaien.50 In 1976 voegde het Indiase parlement twee 

clausules aan de herzieningsprocedure van de grondwet toe die het voor 

de rechterlijke macht onmogelijk hadden moeten maken om de geldig

heid van grondwetsherzieningen te beoordelen. De eerste clausule (nu 

artikel 368 lid 4) bepaalde dat: 

‘[n]o amendment of this Constitution (including the provisions of Part 

III) made or purporting to have been made under this article (…) shall be 

called in question in any court on any ground.’ 

De tweede clausule (nu artikel 368 lid 5) bepaalde dat: 

‘[f ]or the removal of doubts, it is hereby declared that there shall be no 

limitation whatever on the constituent power of Parliament to amend by 

way of addition, variation or repeal the provisions of this Constitution 

under this article’. 

Vier jaar later verklaarde het Hooggerechtshof deze poging om rechter

lijke toetsing van grondwetsherzieningen te voorkomen ongegrond. In de 

zaak Minerva Mills Ltd v Union of India bepaalde het hof dat lid 4 en 5 van 

artikel 368 ongrondwettelijk zijn.51 Het hof bevestigde zijn uitspraak in 

Keshavanandazaak, en benadrukte dat rechterlijke toetsing een basisken

merk van de Indiase grondwet was geworden en daardoor niet kan 

worden afgeschaft door middel van een grondwettelijke herziening. 

Ondanks de weerstand die de opstelling van het Indiase Hof heeft opge

roepen, heeft het tot op de dag van vandaag aan zijn zelf geclaimde 

bevoegdheid om grondwetsherzieningen aan de inhoud van de constitutie 

te toetsen vastgehouden.52 Interessant genoeg geeft de officiële tekst van 

de Indiase grondwet deze dubbelzinnigheid in de Indiase constitutie 

weer. De toegevoegde bepalingen 368 lid 4 en 368 lid 5 staan ook na hun 

rechterlijke afwijzing nog gewoon vermeld, maar wel met de volgende 

voetnoot: ‘This section has been declared invalid by the Supreme Court in 

Minerva Mills Ltd. and Others Vs. Union of India and Others (1980) 2 

S.C.C. 591.’53 

3.  Inhoudelijke eisen aan grondwetsherziening in 
Nederland

Inhoudelijke constitutionele beperking van de mogelijkheid van grond

wetsherziening kunnen dus volgen uit de tekst van de Grondwet zelf 

maar ook uit de bredere materiële constitutionele context van nietgrond

wettelijk constitutioneel recht, bestendige constitutionele praktijken, 

interpretaties en ideeën waarin de betekenis van een grondwet door de 
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54  Zoals bijvoorbeeld de 
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tijd heen door verschillende actoren wordt geconstrueerd. Het globale 

overzicht hierboven nodigt uit om naar de specifieke Nederlandse situatie 

te kijken: zijn er in de Nederlandse constitutie vergelijkbare en/of geheel 

andere aanknopingspunten te vinden voor inhoudelijke constitutionele 

eisen aan formele grondwetsverandering? Hierbij beoog ik niet alleen om 

eventuele formele juridische rechtsregels vast te stellen, maar ook om 

vanuit een historischinstitutioneel perspectief juridische en nietjuridi

sche constitutionele normen, beginselen en conventies te identificeren die 

de bevoegdheid van toekomstige Nederlandse grondwetgevers zouden 

kunnen beperken. 

3.1 Inhoudelijke eisen ontleend aan de tekst van de Grondwet
De tekst van de Nederlandse Grondwet bevat in vergelijking met veel 

andere grondwetten bijzonder weinig aanknopingspunten voor de vast

stelling van inhoudelijke eisen aan grondwetsherziening die de bevoegd

heid van de grondwetgever kunnen beperken. In onze Grondwet staan 

geen eeuwigheidsclausules of andersoortige expliciete inhoudelijke 

beperkingen van de mogelijkheid van grondwetsherziening. Ook wijst 

onze Grondwet geen instantie aan die de oorspronkelijke, niet herleidbare 

constituerende macht bezit.54 Daardoor kan er in elk geval op basis van de 

tekst van de Grondwet geen helder onderscheid worden gemaakt tussen 

een (hiërarchisch hogere) oorspronkelijke constituerende macht en een 

(lagere en dus gebonden) geconstitueerde grondwetgever en/of herzie

ner.55 Verder maakt onze Grondwet geen expliciet onderscheid tussen 

fundamentele en minder fundamentele constitutionele veranderingen. 

Ten slotte bezigen de artikelen die de veranderingsprocedures voor onze 

Grondwet vaststellen (de artikelen 137142) geen terminologie die onder

scheid maakt tussen verschillende soorten of typen verandering. Deze 

artikelen gebruiken alleen het woord ‘verandering’, dat in taalkundige zin 

elk soort ‘anders worden’ kan betekenen.56 Het woord ‘herziening’ dat 

sinds 1983 in de titel van hoofdstuk 8 van de Grondwet (‘Herziening van 

de Grondwet’) staat, zou op etymologische gronden kunnen worden gele

zen als ‘corrigeren’ of ‘verbeteren’. Er zijn echter geen aanwijzingen dat 

de grondwetgever ook zo’n betekenis aan dit woord heeft willen geven. 

Naar alle waarschijnlijkheid ging het bij de introductie van het woord 

‘herzien’ slechts om een taalkundige modernisering van de oude titel 

‘van veranderingen en bijvoegselen’ en niet om de introductie van een 

(extra) beperking van de mogelijkheid van formele 

grondwetsverandering.
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57  Zie par. 3.1. hierboven.
58  Dit overkwam bijvoorbeeld de 
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65  Van Leeuwen 2013. ‘Steeds 
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66  Hirsch Ballin 2017.

3.2 Sporen en pad-afhankelijkheden
Zoals gezegd, de Grondwet zelf zegt niets over wat ‘herzien’, ‘corrigeren’ 

of ‘verbeteren’ van de constitutie of de Grondwet inhoudt. Toch hebben 

zich in de Nederlandse constitutionele geschiedenis wel enkele episodes 

voorgedaan waarop ‘hogere’, constituerende machten (hoe pluriform, 

complex en dus ongrijpbaar die entiteiten in de Nederlandse context ook 

zijn) bepaalde ontwikkelingsrichtingen lijken te hebben aangeven.57 Het 

gezag en de macht van een constituerende macht wordt in die episodes 

bepaald in een dynamisch en vaak langlopend samenspel tussen de 

betreffende constituerende macht zelf en andere leidende instituties in 

politiek en samenleving. Als een constituerende macht de constitutie 

puur op eigen houtje probeert te veranderen (en zich bijvoorbeeld alleen 

op een herziening van de tekst van de Grondwet richt), dan loopt hij het 

risico dat hij niets verwezenlijkt.58 Maar als een constituerende macht op 

constructieve wijze en voor langere tijd met leidende actoren in politiek, 

markt en samenleving interacteert – wat overigens ook zonder een 

bewustzijn of specifieke intenties van betrokken actoren kan gebeuren59 – 

dan kunnen constitutionele ontwikkelingen diepe institutionele ‘spo

ren’60 trekken in de constitutionele orde die de juridische bevoegdheid 

en/of feitelijke macht van latere grondwetgevers kunnen beperken.61

In 1814, 1815 en 1848, bijvoorbeeld, werd de monarchie verankerd in de 

Nederlandse Grondwet. Hier werd de basis gelegd voor institutionele 

‘padafhankelijkheden’ die zich in de eeuwen daarna zouden doen 

gelden, mede omdat ook politiek en samenleving de monarchie omarm

den en de Koning belangrijke taken oppakte die de politiek liet liggen of 

niet kon vervullen.62 Het zou om juridische63 en nietjuridische64 constitu

tionele redenen nog steeds zeer moeilijk, zo niet onmogelijk, zijn om via 

de herzieningsprocedure van de Grondwet van Nederland een republiek 

te maken. 

Verder werden er in 1848 onder leiding van Johan Rudolph Thorbecke 

belangrijke liberale elementen in de Nederlandse constitutie ingebracht. 

Ook die hebben diepe sporen in onze constitutionele en maatschappelijke 

orde getrokken – zelfs zó diep dat er meer dan honderd jaar later van 

plannen tot hervormingen van de democratie maar weinig terecht 

kwam.65 Iets vergelijkbaars geldt mogelijk voor ‘1917’, het ‘moment’ 

waarop de democratisering van Nederland bekrachtigd werd met een ver

andering van de grondwettelijke tekst.66 Het universeel kiesrecht lijkt nu 

zo goed als onmogelijk op constitutionele wijze af te schaffen.

Andere diepe sporen in de Nederlandse constitutionele orde werden 

getrokken zonder dat de grondwetgever daar überhaupt aan te pas kwam 

(of pas in een laat stadium). Overweeg bijvoorbeeld de ontwikkeling van 

het parlementaire stelsel vanaf ongeveer halverwege de 19de eeuw, de 
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72  Kortmann 2008, p. 33.
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opkomst van de sociale rechtsstaat vanaf begin 20ste eeuw, de 

Europeanisering67 en internationalisering68 van het nationale recht vanaf 

het einde van de Tweede Wereldoorlog, en recenter de opkomst van de 

‘ecologische rechtsstaat.’69

Puur staatsrechtelijk gezien kunnen deze sporen eventuele daarmee op 

gespannen voet staande grondwetsherzieningen niet tegenhouden. 

Tegelijkertijd is het denkbaar dat diep ingesleten ideeën over welke onder

delen van onze constitutie ‘fundamenteel’ zijn of behoren tot ‘voorruit

gang’ constitutionele actoren aanleiding geven om de geldigheid van 

eventuele grondwetsherzieningen die in hun ogen ‘verslechtering’ bete

kenen, te betwisten. Ook kunnen diepe institutionele sporen het feitelijk 

onmogelijk maken voor de grondwetgever om bepaalde verandering daad-

werkelijk te bewerkstelligen. Een van deze sporen afwijkende herziening 

kan dan misschien wel in de tekst van de Grondwet terechtkomen, maar 

zij is bij aanvang reeds obsoleet, omdat de institutionele structuren die zij 

probeert te veranderen of uit te wissen, hoe dan ook zullen voortleven. 

3.3 Eisen van hoger constitutioneel recht
De Grondwet is niet de enige bron van constitutioneel recht.70 

Constitutioneel recht is onder andere ook te vinden in organieke beslui

ten, ongeschreven regels, het internationale recht, het recht van de 

Europese Unie en het Statuut van het Koninkrijk. Relatief bijzonder aan 

Nederland is dat deze laatste drie regelingen hoger in de juridische nor

menhiërarchie staan dan de Grondwet.71 Hoe dat per rechtsbron precies 

zit, wordt hieronder toegelicht. Daarbij laat ik in deze paragraaf zien dat 

constitutionele standaarden die volgen uit het internationale en Europese 

recht en het Statuut voor het Koninkrijk, vanwege hun hogere juridische 

rang, bron kunnen zijn van inhoudelijke constitutionele eisen aan grond

wetsherziening en dus van grenzen aan de bevoegdheid van de 

grondwetgever. 

3.3.1. Eisen uit het internationale recht
Uit het internationale recht volgen diverse normen en beginselen met een 

constitutionele betekenis, zoals standaarden die volgen uit (mensenrech

ten)verdragen en besluiten van volkenrechtelijke organisaties zoals de 

Raad van Europa.72 Ook kan gedacht worden aan normen en beginselen 

van internationaal gewoonterecht, zoals het ‘jus cogens’: rechten en verdra

gen die altijd gelden, ook al heeft een staat daar niet uitdrukkelijk mee 

ingestemd.73 In Nederland heeft het internationale recht dat bindend is 

voor het Koninkrijk der Nederlanden ‘automatisch’ interne werking in de 

Nederlandse rechtsorde.74 Ook hebben in Nederland geldende internatio

naalrechtelijke normen juridisch gezien een hogere rang dan normen die 
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volgen uit nationaal recht, waaronder normen die volgen uit de 

Grondwet.75 In dit ‘monistische’ stelsel zijn grondwettelijke normen en 

herzieningen van de Grondwet die niet verenigbaar zijn met constitutio

nele normen die volgen uit het internationale recht daarom als ‘inconsti

tutioneel’ te beschouwen. 

In de huidige situatie worden de mogelijkheden van de (nationale) grond

wetgever om de Grondwet te veranderen dus juridisch gelimiteerd door 

inhoudelijke constitutionele eisen van internationaal recht. Tegelijkertijd 

is het de vraag hoe robuust deze grenzen zijn. Op dit moment heeft 

Nederland een (gematigd) monistisch stelsel (artikel 93 Grondwet).76 In 

landen met een ‘dualistisch’ stelsel moeten internationaalrechtelijke 

normen formeel eerst worden omgezet – ofwel: ‘getransformeerd’ – door 

een nationaal ambt alvorens deze normen binnen de nationale rechtsorde 

gelden. Maar volgens het Nederlandse monisme is de nationale rechts

orde formeel onderdeel van een ‘hogere’ en meeromvattende internatio

nale rechtsorde waarvan de normen automatisch bindend zijn voor natio

nale ambten. Het internationale recht schrijft echter geen monistisch 

stelsel voor. Dat is een keuze van staten zelf.77 Een tweederdemeerderheid 

zou ons monistische stelsel dus wellicht (verder) kunnen matigen of zelfs 

een dualistisch stelsel kunnen introduceren, in een poging om inhoude

lijke eisen aan grondwetswijzigingen die volgen uit het internationaal 

recht voor de nationale grondwetgever juridisch te ontkrachten.78

Een gewone meerderheid – en dus zeker een tweederdemeerderheid – 

zou in theorie ook verdragen die eventuele grondwetswijzigingen in de 

weg staan, kunnen opzeggen (al kan de medewerking van de regering 

hieraan wellicht in strijd komen met artikel 90 van de Grondwet ‘De 

regering bevordert de ontwikkeling van de internationale rechtsorde’).79 

In het geval van ongeschreven internationaal recht, in het bijzonder het 

hierboven genoemde jus cogens, is dat dan weer beduidend minder een

voudig: ongeschreven recht kan een staat niet opzeggen, hooguit kan een 

staat het niet meer naleven en erkennen. Het effect daarvan zal echter 

beperkt zijn, omdat het ongeschreven internationale recht zijn gelding in 

de internationale rechtsorde ontleent aan de effectiviteit en erkenning 

door een significant deel van de internationale gemeenschap, waarvan 

Nederland slechts één van de vele leden is. Nederland en zijn nationale 

ambten zouden uiteraard kunnen ontkennen aan normen van jus cogens 

gebonden te zijn, maar dat wil niet zeggen dat er voor de grondwetgever 

geen (internationale) sanctie meer staat op het overtreden van zulke 

normen en zijn bevoegdheid dus toch door normen van jus cogens beperkt 

worden.
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3.3.2. Eisen uit het EU-recht
Ook uit het recht van de Europese Unie volgen inhoudelijke constitutio

nele eisen aan grondwetsherzieningen. Anders dan in veel andere lidsta

ten80 erkennen verreweg de meeste81 relevante Nederlandse constitutio

nele commentatoren en actoren, inclusief de Hoge Raad,82 dat het recht 

van de EU op eigen kracht (dus los van ons nationale constitutionele 

recht) interne werking heeft.83 Ook erkennen Nederlandse constitutionele 

actoren de voorrang van het EUrecht op nationaal recht,84 inclusief natio

naal grondwettelijk recht.85 Deze erkenning impliceert dat ook de grond

wetgever is gebonden aan de constitutionele normen die volgen uit 

EUrecht en dat, in verband met EUrecht, bepaalde grondwetsherzienin

gen inconstitutioneel zouden kunnen zijn.86 

Mocht een toekomstige Nederlandse grondwetgever een herziening 

willen doorvoeren die in strijd is met de beginselen van de democratische 

rechtsstaat, dan is de kans groot dat hij zal stuiten op artikel 2 VEU: ‘De 

waarden waarop de Unie berust, zijn eerbied voor de menselijke waardig

heid, vrijheid, democratie, gelijkheid, de rechtsstaat en eerbiediging van 

de mensenrechten, waaronder de rechten van personen die tot minderhe

den behoren. Deze waarden hebben de lidstaten gemeen in een samenle

ving die gekenmerkt wordt door pluralisme, nondiscriminatie, verdraag

zaamheid, rechtvaardigheid, solidariteit en gelijkheid van vrouwen en 

mannen’. Een recente uitspraak van het Hof van Justitie van de Europese 

Unie over een Poolse wet die de pensioengerechtigde leeftijd van de rech

ters van de hoogste rechterlijke instantie in Polen verlaagt illustreert dat 

artikel 2 VEU – en zijn verdere uitwerking in onder andere artikel 19 

VEU87 en het EUHandvest van de grondrechten – tegen nationale anti

rechtsstatelijke en antidemocratische (grond)wetgeving kan worden 

ingeroepen.88 

Tegelijkertijd moet ook hier opgemerkt worden dat een tweederdemeer

derheid van het parlement zichzelf uiteindelijk wel boven het EUrecht 

zou kunnen plaatsen (althans in formeeljuridische zin).89 Dat kan bij

voorbeeld door de doorwerking van EUrecht op basis van EUrecht zelf 

niet langer te erkennen (zoals bijvoorbeeld belangrijke Deense90 en 

Duitse91 constitutionele actoren gedeeltelijk doen). Indien deze erkenning 

bij belangrijke constitutionele actoren wegvalt, dan verliest de regel dat 

EUrecht doorwerkt op basis van het EUrecht zijn normatieve kracht, en 

werkt het EUrecht mogelijk door als elk ander internationaal recht.92 

Een tweederdemeerderheid heeft – puur juridisch gezien93 – ook de 

mogelijkheid om de Europese Unie te verlaten. Dat kan formeel namelijk 

bij gewone wet geschieden.94 Ook kan een meerderheid in het parlement 

samen met de regering de inhoud van EUverdragen proberen te verande

ren. Daarvoor is dan wel de steun van alle andere lidstaten nodig.95 Hier 



2020 (11) 2  TVCR166 ARTIKELEN

96  Passchier & Stremler 2016.
97  Zie art. 48 Statuut: ‘De 
landen nemen bij hun wetgeving 
en bestuur de bepalingen van 
het Statuut in acht’.
98  Art. 5 lid 2 Statuut. 
Andersom erkent de Grondwet 
ook het primaat van het Statuut, 
zij het op indirecte wijze. Zie 
Hoogers 2009, p. 19.
99  Bovend’Eert 2018, p. 278. 
100  Art. 55 Statuut.
101  Bovend’Eert 2018, p. 351.
102  Art. 55 Statuut.
103  Fleuren 2019.

geldt echter wel een belangrijke beperking: het lijkt erop dat ook de con

stitutie van de EU zelf bepaalde verdragswijzigingen onmogelijk maakt, 

ook al bevatten de EUverdragen geen expliciete inhoudelijke eisen aan 

verdragsherziening.96 In zekere zin kunnen er in de EU dus ook inconsti

tutionele grondwetsherzieningen voorkomen en die kunnen op hun 

beurt, zij het indirect, relevant zijn voor de bevoegdheid van de 

Nederlandse grondwetgever. 

3.3.3. Eisen uit het Statuut
De enige geschreven constitutionele regeling waar onze grondwetgever for

meel niet op eigen kracht aan kan ontsnappen, is het Statuut voor het 

Koninkrijk der Nederlanden. Het Statuut plaatst zichzelf boven de 

Grondwet97 en bepaalt dat de Grondwet de bepalingen van het Statuut in 

acht neemt.98 Dit betekent dat een herziening van de Grondwet die in 

strijd is met het Statuut onverbindend is wegens strijd met hoger (consti

tutioneel) recht.99 Wie dus bijvoorbeeld langs nietrevolutionaire weg van 

Nederland een republiek wil maken, wordt niet alleen geconfronteerd met 

de procedurele eisen van artikel 137 van de Grondwet, maar in elk geval 

ook met de inhoudelijke standaarden van de artikelen 1, 1a en 2 van het 

Statuut waarin o.a. staat dat het Koninkrijk Nederland, Aruba, Curaçao en 

SintMaarten omvat en de Koning de regering van het Koninkrijk en van 

elk der landen voert.

Nu is het Statuut formeel niet onveranderbaar. Het Statuut kan zelfs per 

Rijkswet worden gewijzigd (dus zonder tweederdemeerderheid in beide 

kamers der StatenGeneraal).100 Maar wie denkt dat dit het gemakkelijker 

maakt om het Statuut te wijzigen dan de Grondwet kan bedrogen uitko

men.101 Een dergelijke wijziging moet namelijk door de regeringen van de 

vier landen (Nederland, Aruba, Curaçao en Sint Maarten), de beide 

Kamers der StatenGeneraal en de Staten van de drie Caribische landen 

worden goedgekeurd.102 Ook een eventuele afscheiding van Nederland 

van het Koninkrijk moet formeel deze weg bewandelen. En als een voor

stel van Rijkswet tot wijziging van het Statuut afwijkt van de Grondwet, 

dan moet dit voorstel ook nog eens de ‘gewone’ herzieningsprocedure van 

de Grondwet (artikel 137) volgen, zij het dat in tweede lezing een gewone 

meerderheid van de uitgebrachte stemmen dan volstaat.103 

Niet alle constitutionele regelingen van het Koninkrijk staan in het 

Statuut; sommige staan in de Nederlandse Grondwet. Een deel van de 

Grondwet heeft dus, naast betrekking op Nederlandse instituties, betrek

king op ‘aangelegenheden van het Koninkrijk’. Ook hier kunnen inhou

delijke limieten aan de bevoegdheid van de Nederlandse grondwetgever 

uit voortvloeien, omdat de Nederlandse grondwetgever aangelegenheden 

van het Koninkrijk niet in zijn eentje mag herzien. Artikel 5 lid 3 van het 
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Statuut bepaalt immers dat bij zulke aangelegenheden de procedure van 

een Rijkswet gevolgd dient te worden. Wat de ‘aangelegenheden van het 

Koninkrijk’ in de Grondwet precies zijn, is overigens niet volledig uitge

kristalliseerd.104 Soms is dat heel duidelijk, bijvoorbeeld in het geval van 

de monarchie of mensenrechten.105 Over de vraag of bijvoorbeeld de 

StatenGeneraal een aangelegenheid van het Koninkrijk zijn, wordt 

getwijfeld. In elk geval kan de inhoud die aan het begrip ‘aangelegenhe

den van het Koninkrijk’ gegeven wordt de bevoegdheid van de 

Nederlandse grondwetgever aanzienlijk beperken. 

3.4 Samenhang en immanente grenzen
De tekst van onze Grondwet geeft (vooralsnog) niet aan of de Grondwet 

een verzameling losse normen is of een samenhangend geheel dat vorm

geeft aan meerdere gerelateerde idealen.106 Toch leiden commentatoren 

en gezaghebbende actoren (inductief) uit verschillende grondwettelijke 

bepalingen107 en de beginselen waaraan onze constitutionele orde uit

drukking geeft108 af dat Nederland een democratische rechtsstaat is en dat 

de Grondwet ook in dat licht geïnterpreteerd moet worden. Wie deze 

‘materiële samenhang van de constitutie’ serieus neemt, kan daaruit het 

bestaan van ‘immanente’ grenzen ten aanzien van de bevoegdheid tot 

grondwetsherziening afleiden: de grondwetgever mag niet zomaar bepa

lingen opnemen of veranderen die in strijd zijn met het ideaal van de 

democratische rechtsstaat, want dat zou het systeem van de Grondwet 

verstoren en niet passen binnen de bestaande constitutionele orde. 

Een eventuele ‘algemene bepaling’ waarin staat dat ‘de Grondwet (…) 

grondrechten en de democratische rechtsstaat [waarborgt]’ – mocht deze 

in tweede lezing worden aangenomen – zou in belangrijke mate bijdra

gen aan de eenheid van de Grondwet en de immanente grenzen die daar

uit volgen expliciteren.109 Dit werd ook beaamd door de regering tijdens 

de behandeling van deze algemene bepaling in de Tweede Kamer. De 

regering stelde daarbij dat ‘(…)intrekking of wijziging van bepalingen in 

de Grondwet dan wel codificatie in de Grondwet van nieuwe zaken niet zo 

ver kunnen gaan dat de Grondwet als gevolg daarvan de democratie, de 

rechtsstaat en de grondrechten niet meer zouden waarborgen’.110 Volgens 

Stremler mogen we daar echter niet uit afleiden dat de algemene bepaling 

de mogelijkheid van een ‘ongrondwettelijke grondwetswijziging’ in ons 

constitutionele bestel introduceert.111 ‘Het verbod op grondwetsherzienin

gen die in strijd zijn met de democratische rechtsstaat is afkomstig van 

de grondwetgever zelf. Het valt lastig in te zien hoe een eerdere grondwet

gever een latere grondwetgever kan binden’, aldus Stremler.112 Tegenover 

deze enigszins formalistische benadering kan echter worden gesteld dat 

de Grondwet als systeem de democratische rechtsstaat reeds belichaamde 
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en de grondwetgever dit met de algemene bepaling nog eens expliciteert. 

De grondwetgever kan deze explicitering inderdaad weer intrekken, zoals 

Stremler ook aangeeft, maar niet zomaar veranderen, omdat deze reeds 

‘vervlochten’ is met de Grondwet als geheel.

Een moeilijke kwestie is de herzieningsprocedure van de Grondwet zelf. 

In Nederland wordt er in het algemeen vanuit gegaan dat de grondwette

lijke herzieningsprocedure formeel wijzigbaar is.113 Dat is in de afgelopen 

200 jaar dan ook een aantal keer gebeurd.114 Neemt men echter de samen

hang en de functie van de Grondwet serieus, dan is de wijzigbaarheid van 

de herzieningsprocedure van de Grondwet helemaal niet zo vanzelfspre

kend als hij lijkt. Erkent men dat de grondwetgever de bevoegdheid heeft 

om de herzieningsprocedure van de Grondwet te veranderen, dan volgt 

daaruit dat de ambten die de Grondwet mogen herzien uiteindelijk aan 

geen enkele bepaling onderworpen zijn. Met Hoogers zou betoogd 

kunnen worden dat de Grondwet in dat geval nooit zijn functie als grond

wet kan vervullen en dat de herzieningsprocedure van de Grondwet 

daarom onwijzigbaar is.115

3.5 Algemene normen en beginselen
Verder kunnen, zoals wij hebben gezien, eventuele beperkingen aan de 

bevoegdheid van de grondwetgever voortvloeien uit algemene, min of 

meer absolute beginselen. Welke rol spelen zulke beginselen in de 

Nederlandse constitutionele orde? 

Volgens Kortmann erkent ons positieve constitutionele recht geen alge

mene normen en beginselen – of wat hij noemt ‘bovenconstitutioneel 

recht’.116 Hij gaat er dan ook vanuit dat grondwetgever formeel niet aan 

algemene normen en beginselen is gebonden.117 Hier valt mijns inziens 

wel iets op af te dingen, omdat diverse verdragen waar Nederland partij 

bij is wél zulke beginselen erkennen (zij het in hun preambules) en dus 

incorporeren in het geldende constitutionele recht.118 De Universele 

Verklaring voor de Rechten van de Mens (UVRM), bijvoorbeeld, erkent 

‘de inherente waardigheid’ en de ‘onvervreemdbare rechten van alle leden 

van de mensengemeenschap [curs. RP].’119 Het Europees Verdrag voor de 

Rechten van de Mens (EVRM) bouwt expliciet voort op het UVRM en ver

klaart niet dat het rechten ‘geeft’ maar zich ten doel stelt de ‘fundamen

tele’ rechten van de mens te ‘handhaven’ en verder te ‘verwezenlijken 

[curs. RP].’120 Daarbij stelt de Preambule van het EVRM dat de leden van 

de Raad van Europa met het sluiten van dit verdrag ‘opnieuw’ hun diep 

geloof ‘bevestigen’ in deze fundamentele vrijheden. Het verdrag gebruikt 

dus woorden die uitdrukken dat de fundamentele rechten en vrijheden 

die het stipuleert ook gelden zonder het verdrag. En ook de Preambule 

van het Verdrag betreffende de Europese Unie (VEU) erkent ‘de 
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ontwikkeling van de universele waarden van de onschendbare en onver-

vreemdbare rechten van de mens en van vrijheid, democratie, gelijkheid 

en de rechtsstaat [curs. RP].’ 

Maar zelfs als we met Kortmann aannemen dat het geldende constitutio

nele recht strikt genomen geen algemene normen en beginselen erkent, 

kan de bevoegdheid van de grondwetgever in institutioneel opzicht alsnog 

door zulke standaarden beperkt worden.121 In een meer institutionele visie 

op constituties kunnen concepties van algemene normen en beginselen – 

of zij nu wel of geen basis hebben in het positieve recht, en of zij inder

daad een natuurrechtelijke122 of cultuurrechtelijke123 oorsprong hebben of 

‘slechts’ het product zijn van de menselijk verbeeldingskracht124 – de 

bevoegdheid van de grondwetgever limiteren, indien het bestaan en de 

inhoud van zulke concepties door voldoende gezaghebbende leden van de 

constitutionele gemeenschap worden erkend en door de verschillende 

ambten waar de grondwetgever uit bestaat als bindend worden ervaren. 

Wat voor inhoud kan er in de Nederlandse context aan algemene beginse

len worden gegeven? Diverse prominente constitutionele auteurs doen 

interessante suggesties. Neem eerst de hierboven al geciteerde Kortmann, 

die het tegengaan van absolutisme en totalitarisme ziet als de essentiële 

functie van constituties. ‘Een constitutie die deze functie niet vervult kan 

beschouwd worden als een nonconstitutie.’125 Volgens Kortman is er veel 

te zeggen voor de gedachte dat ook de Nederlandse constitutie – inclusief 

Grondwet – moet blijven voldoen aan de eisen van het constitutionalisme 

en de rechtsstaat, omdat de waardigheid van de mens – daar waar het vol

gens Kortman uiteindelijk om draait – met systemen die van deze eisen 

afwijken niet is gediend.126 Ook volgens Hirsch Ballin moet het constituti

onele recht eraan bijdragen dat de menselijke waardigheid wordt geres

pecteerd. De voorwaarde voor elke gemeenschap is immers, zo gaat dit 

argument, de wederzijdse erkenning van leden van de gemeenschap als 

medemensen. De grondwetswijziging die een systeem een andere rich

ting laat opbuigen staat daarmee op gespannen voet en kan dus nooit tot 

een harmonische, d.w.z., stabiele, kalme en vredige maatschappelijke 

ordening leiden. Deze rechtsidee vat Hirsch Ballin op als het ‘transcenden

tale natuurrecht’.127 

Burkens aarzelt om een absolute waarheid of norm te erkennen, omdat de 

geschiedenis zou hebben laten zien dat waarheidsclaims in de politiek 

juist leiden tot het vertrappen van de democratiegedachte, fundamentele 

waarden en rechtsstatelijke beginselen.128 ‘De rechtsstaat dient [daarom] 

principieel uit te gaan van een nietabsoluut, slechts relatief waarheidsbe

grip’, aldus Burkens.129 Dit betekent volgens Burkens niet dat er helemaal 

geen hogere normen bestaan waaraan democratische besluiten zoals die 

van een grondwetgever zouden kunnen worden getoetst: ‘Tot op zekere 
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1963/248, (Van den Bergh).

hoogte kan men stellen dat zulke normen toch wel bestaan. We denken 

dan in het bijzonder aan fundamentele rechten en vrijheden van de mens, 

zoals deze algemeen in de wereld als gedragsstandaard worden erkend’.130

3.6 Rechterlijke toetsing van grondwetsherzieningen
Er worden in de Nederlandse constitutionele orde dus wel degelijk inhou

delijke eisen aan grondwetsherziening aangetroffen. Kan de rechter con

crete grondwetsherzieningen (of voorstellen daartoe) eventueel aan zulke 

eisen toetsen en eventueel als ‘inconstitutioneel’ bestempelen? 

Overweeg eerst de eisen die volgen uit het internationale recht. Artikel 94 

van de Grondwet bepaalt dat ‘binnen het Koninkrijk geldende wettelijke 

voorschriften (…) geen toepassing [vinden] indien deze toepassing niet 

verenigbaar is met een ieder verbindende bepalingen van verdragen en 

van besluiten van volkenrechtelijke organisaties’. De Grondwet is ook een 

‘wet’. Dat betekent dat ook de Grondwet buiten toepassing moet blijven 

als toepassing daarvan in strijd is met eenieder verbindende bepalingen 

van internationaal recht.131 

De rechter leest in artikel 94 van de Grondwet echter ook een aantal toet

singsverboden. Op basis van artikel 94 weigert hij de toepassing van natio

nale wettelijke voorschriften te toetsen aan andere dan eenieder verbin

dende verdragsbepalingen.132 De rechter toetst de wet en de grondwet ook 

niet aan ongeschreven volkenrecht.133 

Dan volgt het EUrecht. Zoals wij hierboven reeds hebben gezien werkt 

het EUrecht direct en op eigen kracht door in de Nederlandse rechtsorde 

en heeft het op eigen gezag voorrang op het nationale recht, inclusief het 

nationale constitutionele en grondwettelijke recht.134 Dit betekent niet dat 

de rechter nationale wetten en de Grondwet aan elke Europeesrechtelijke 

bepaling kan toetsen: dat is alleen mogelijk waar EUnormen voldoende 

duidelijk en onvoorwaardelijk zijn en deze normen – indien zij uitvoe

ringshandelingen voorzien – de instellingen of lidstaten geen discretio

naire bevoegdheden toekennen.135 Hierbij lijkt doorslaggevend, in de 

woorden van de regering, ‘het oordeel van de rechter of hij de bepaling 

kan toepassen op een aan hem voorgelegd geschil.’136

Als het gaat om het toetsen van de Grondwet en grondwetsherzieningen 

aan het nationale recht en algemene (rechts)beginselen heeft de rechter 

veel minder ruimte. Naar het op dit moment geldende constitutionele 

recht mag de rechter de Grondwet niet toetsen aan het Statuut,137 onge

schreven rechtsbeginselen138 en aan zichzelf.139 Verder mag de rechter niet 

toetsen of grondwetsherzieningen via de juiste procedure tot stand zijn 

gekomen.140 En al lijkt dit vanzelfsprekend, toch moet het worden 

genoemd: de rechter toetst de Grondwet en grondwetsherzieningen ook 

niet aan lagere nationale regelingen, zoals ‘gewone’ wetten in formele zin, 
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algemene maatregelen van bestuur en ministeriële regelingen. Uit de 

juridische doctrine en het feit dat de Grondwet moeilijker te veranderen is 

dan andere nationale regelingen volgt namelijk dat de Grondwet een 

hogere rang en voorrang heeft.141

Dat laatste wil natuurlijk niet zeggen dat lagere regelingen, bijvoorbeeld 

via de zogenoemde ‘reflexwerking’142 en conventies,143 geen invloed 

kunnen uitoefenen op de betekenis van grondwettelijke bepalingen en de 

wijze waarop actoren zoals rechters deze interpreteren. Maar het is in ver

band met de juridischdogmatische normenhiërarchie onwaarschijnlijk 

dat de rechter de Grondwet expliciet aan lagere regelingen toetst.  

Tot nu hebben de constitutioneelrechtelijke ‘toetsingsverboden’ veel gezag 

en een sterke normatieve werking in de Nederlandse politieke orde. 

Rechters zullen niet snel van deze verboden afwijken, zowel vanwege hun 

eigen visie op hun rol in het constitutionele bestel als vanwege het feit dat 

afwijkingen van toetsingsverboden niet snel door andere constitutionele 

actoren geaccepteerd zullen worden.144 Ondertussen kunnen liefhebbers 

van de democratische rechtsstaat misschien enige hoop putten uit de con

stitutionele ervaring van landen waar de rechter, in weerwil van toet

singsverboden, alles deed om het tij te keren toen het in democratisch en 

rechtsstatelijke opzicht écht mis ging. De Indiase casus145 laat zien dat 

zelfs zeer expliciete grondwettelijke toetsingsverboden de rechter uitein

delijk niet per se hoeven tegen te houden om grondwetsherzieningen 

alsnog te toetsen.146 Mocht de Nederlandse rechter in een penibele situa

tie ooit het Indiase voorbeeld volgen, dan komt het aan op de vragen: wie 

heeft het meeste gezag in de betreffende orde en situatie, de rechter of de 

grondwetgever? Wie volgen de betrokken constitutionele actoren, in het 

bijzonder de regering en het parlement? Wat wordt door de leden van de 

constitutionele gemeenschap geaccepteerd?

In Nederland hebben wij gedurende de afgelopen decennia de autoritaire 

verleiding (nog) niet zo sterk ervaren als de bewoners van India. 

Bovendien zou, zoals Jacobsohn suggereert, de betekenis van een eventu

ele verantwoordelijkheid van de rechter om grondwetsherzieningen te 

toetsen aan het constitutionele recht, conventies of algemene beginselen 

moeten worden bezien in relatie tot de relatieve rigiditeit of flexibiliteit 

van het betreffende grondwettelijke document.147 Grote delen van de 

Indiase grondwet kunnen bij gewone meerderheid worden herzien.148 

Maar in Nederland zou een rechterlijke afwijzing van een formele grond

wetsherziening het moeten opnemen tegen twee regeringen, een gewone 

meerderheid in het parlement, een tweederdemeerderheid in het parle

ment en het electoraat.149 Dat zou een formidabele uitdaging voor het 

rechterlijke gezag zijn. Het lijkt waarschijnlijk dat niet de rechter, maar de 

Nederlandse burgers en hun politieke vertegenwoordigers uiteindelijk de 
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instituties zijn waar we op moeten rekenen als tegengegaan moet worden 

dat Nederland via grondwetsherzieningen zijn democratischrechtsstate

lijke constitutionele identiteit verloochent.150

4.  Tot slot: hoe weerbaar is onze constitutionele 
identiteit?

In de Nederlandse constitutionele orde zijn meer aanknopingspunten 

voor inhoudelijke eisen aan grondwetsherzieningen te vinden dan vaak 

wordt gedacht. Deze eisen zijn nauwelijks expliciet, maar verborgen in 

het complex van materiële constitutionele regels, beginselen en praktijken 

die de betekenis van de Grondwet door de tijd heen hebben gevormd. 

Stel dat een autoritaire beweging eerst een meerderheid verwerft en, na 

tussentijdse verkiezingen, een tweederdemeerderheid in beide kamers 

van de StatenGeneraal en de Grondwet via de procedure van artikel 137 

naar haar hand poogt te zetten. Kunnen inhoudelijke constitutionele 

eisen aan grondwetsherziening deze poging dat blijvend tegenhouden? 

Het korte antwoord hierop is, natuurlijk, ‘nee’, zeker waar zulke eisen 

impliciet blijven. Inhoudelijke eisen aan grondwetsherziening kunnen 

eventuele autoritaire bewegingen misschien wel vertragen. Zij maken het 

immers moeilijker om bepaalde veranderingen op een wettige manier 

door te voeren, mede omdat zij de argumentatiedrempel verhogen. Ook 

kunnen inhoudelijke eisen aan grondwetsherziening eventueel verzet 

tegen autoritaire bewegingen extra legitimeren. Het eventuele verzet 

tegen absolutisme kan immers sterker worden als dat zich, naast ethische 

en morele standaarden, ook kan beroepen op meer geïnstitutionaliseerde 

en geobjectiveerde constitutionele normen. 

Inhoudelijke constitutionele eisen aan grondwetsherziening kunnen dus 

wel degelijk betekenis hebben. Toch wordt de ontwikkeling van de 

Grondwet uiteindelijk niet bepaald door zulke eisen. Het lot van 

Grondwet en de constitutionele orde is waarschijnlijk in laatste instantie 

in handen van diegenen die de feitelijke macht hebben om de noodtoe

stand uit te roepen of om een revolutie te beginnen. Tegen die krachten 

lijkt uiteindelijk geen enkele constitutionele norm opgewassen.
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