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VERTEGENWOORDIGING EN RECHTERLIJKE MACHT
(eerste deel)

Vertaling van de rede uitgesproken door procureur-generaal baron J. Velu
op de plechtige openingszitting van het Hof van Cassatie op 2 september 1996

INLEIDING

1. Het reilen en zeilen van de Staat wordt heden ten dage
steeds meer verstoord door beroering rond het gerecht. Het
speelt een tragische hoofdrol in de actualiteit ten gevolge van
gebeurtenissen die ons welbekend zijn en waarvan jonge on-
schuldigen het weerloze slachtoffer zijn geworden. Ik wil hier
niet uitweiden over de verwijten die aan het gerecht worden
gemaakt.

Laat mij enkel zeggen dat ik, samen met alle magistraten
van de rechterlijke macht, daar ben ik van overtuigd, de emo-
tie deel die het hele land in zijn greep houdt en aan de zwaar
getroffen of in wurgende onzekerheid levende families mijn
gevoelens van diepe getroffenheid en medeleven wil aan-
bieden.

Laten wij de jonge slachtoffers gedenken en ons enkele
ogenblikken bezinnen ...

Ik koester de vaste hoop dat de verschillende overheden
die met de problemen van het gerecht zijn belast, ieder bin-
nen zijn bevoegdheidssfeer, daaruit de lessen zullen trek-
ken die noodzakelijk zijn.

Die dramatische gebeurtenissen waren niet bekend, toen
ik het onderwerp van mijn openingsrede koos. Ik zal het dus
niet hebben over de bedenkingen die zij bij mij oproepen.

Ik heb deze rede de titel meegegeven «Vertegenwoordi-
ging en rechterlijke macht» en ik kan aannemen dat u die
titel vrij raadselachtig vindt.

U vraagt zich misschien af of het zal gaan over het imago
van de rechterlijke macht, een imago dat helaas vaak werd
vertekend en dat in de openbare opinie, in de pers en in po-
litieke kringen gevoelens van onvrede, zo al niet van verbit-
tering zou oproepen.

Of zal — zoals de Franse titel ervan kan laten vermoeden
—mijn bespreking handelen over het gerecht in de theatrale
zin van het woord, te weten het spektakelgerecht, dat zelf,
zoals professor Terré schrijft, ergens een vertoning is «du fait
de ses palais, de ses coutumes, de ses usages, de ses rites, de
son langage et méme des projecteurs a I’aide desquels la so-
ciété moderne balaye son paysage»? !

Of betreft het veleer de vertegegenwoordiging van de rech-
ter, zoals Marx en Lenin die verstonden, een vertegenwoor-
diging waarbij de rechter, net zoals de politicus of de pries-
ter, naargelang van de productieverhoudingen een bepaal-
de specificiteit van de burgerlijk samenleving weerspiegelt
en een instrument van onderdrukking vormt in handen van
de heersende klasse, «<méme si», zoals Dominique Turpin het

! Terrg, F, «Crise du juge et philosophie du droit: synthése et
perspectives», in LenosLE, J., (red.), La crise du juge, Brussel-Parijs,
1990, pp. 157-168, inz. p. 159.

verwoordt, «le cérémonial théatral vise(rait) 4 masquer sous
les nobles formules la réalité de cette seche domination»? 2
De vele betekenissen van het woord «vertegenwoordi-
ging», die in de meeste woordenboeken terug te vinden zijn,
kunnen terecht nog heel wat andere vragen doen rijzen over
het voorwerp van de bedenkingen die ik u wil voorleggen.

2. Laat mij dus vooraf duidelijk stellen dat de vertegen-
woordiging die ik bedoel, de vertegenwoordiging is in de ju-
ridische betekenis van het woord.

Etymologisch is het woord gevormd uit de vernederland-
sing van het Latijnse werkwoord «repraesentare»: aanwe-
zig latern zijn. In rechtstaal houdt het begrip vertegenwoor-
diging fundamenteel in dat een afwezige aanwezig wordt ge-
maakt door een werkwijze die berust op de wil van perso-
nen, op de voorschriften van een wettelijke norm of op de
beslissingen van de rechter.

3. In het privaatrecht is het vertegenwoordigen van een
persoon het stellen van een rechtshandeling in naam en voor
rekening van die persoon.

Meer bepaald kan men zeggen dat in die tak van het recht
de term vertegenwoordiging doorgaans de handeling aan-
duidt van een persoon die, nadat hij daartoe bij overeen-
komst, bij wet of door de rechter gemachtigd werd (de ver-
tegenwoordiger), voor een ander (de vertegenwoordigde)
een rechtshandeling stelt waarvan de gevolgen rechtstreeks
de vertegenwoordigde betreffen. 3

Iedereen weet dat bij een overeenkomst van lastgeving
steeds sprake is van vertegenwoordiging tussen de partijen,
aangezien de lasthebber in naam en voor rekening van de
lastgever optreedt. Het privaatrecht kent echter heel wat an-
dere vormen van vertegenwoordiging dan de lastgeving. Er
bestaan niet alleen tal van andere bronnen van vertegen-
woordiging buiten die overeenkomst, het begrip lastgeving
zelve is bovendien ruimer dan het begrip vertegenwoordi-
ging.

Il wil hier niet uitweiden over de problematiek van de ver-
tegenwoordiging in het burgerlijk recht, met onder meer de
voorwaarden en gevolgen van de vertegenwoordiging, het
toepassingsgebied ervan of de wijze waarop het juridisch-
technisch is geregeld. Meer dan een halve eeuw geleden heeft
professor Rouast daarvan een opmerkelijke synthese ge-
maakt die verrassend actueel is gebleven en waarnaar ik uw
Hof meen te mogen verwijzen. *

2 Tureiy, D., «Le juge est-il représentatif? Réponse: oui», Com-
mentaires, 1992, 58, Parijs, pp. 381-390, inz. p. 381.

* Cornu, G., Vocabulaire juridique, Parijs, 2e uitg., 1990, p. 710.

* RouasT, A., «La représentation dans les actes juridiques», J. T.,
1948, 341-343.
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Al kunnen hoven — inzonderheid uw Hof - en rechtban-
ken zeker met die belangwekkende problematiek worden ge-
confronteerd, toch wil ik het hier niet daarover hebben. Ik
wil mij veeleer op het vlak van het publiek recht begeven.

4. In het publiek recht kan het begrip vertegenwoordi-
ging verschillende betekenissen hebben. 5

Generaliter kan het betekenen dat een of meer openbare
overheden bevoegd zijn om in naam en voor rekening van
een of meer andere op te treden, inzonderheid in naam van
en voor rekening van een staatsmacht, zoals bijvoorbeeld de
rechterlijke macht. ¢

Wanneer ik in het eerste deel van mijn uiteenzetting de
vertegenwoordiging zal bespreken van de entiteit waarvan
alle staatsmachten uitgaan — dat is, in het Belgisch grond-
wettelijk recht, de Natie — zal ik het begrip vertegenwoor-
diging in een meer beperkte zin hanteren, te weten in de zin
die de klassieke theorie van de nationale soevereiniteit daar-
aan toekent: die entiteit wordt vertegenwoordigd door elke
overheid die van de Grondwet of van ingevolge de Grond-
wet uitgevaardigde wetten de bevoegdheid heeft gekregen
om de oorspronkelijke wil van die entiteit uit te drukken of
deel te nemen aan de uitdrukking van die wil. 7

In het tweede deel van mijn uiteenzettting zal ik meer be-
paald de vertegenwoordiging van de magistraten «ut singu-
li» bespreken, die inderdaad moet worden onderscheiden
van de vertegenwoordiging van de rechterlijke macht als dus-
danig. Het begrip vertegenwoordiging is dan, bij ontstente-
nis van wetten die deze materie regelen, nauw verbonden
met de graad van werkelijke representativiteit van de orga-
nistie die beweert de spreekbuis van de magistraten te zijn;
m.a.w.; de vertegenwoordiging van de magistraten zal voor-
namelijk afhangen van het feit of van de groep magistraten
waarvan de organisatie de meningen en belangen bedoelt te
verdedigen, een voldoende aantal leden tot die organisatie
zijn toegetreden. &

5. Een eerste reeks vragen rijst met betrekking tot de rech-
terlijke macht. Kan de rechterlijke macht, nu in ons grond-
wettelijk stelsel alle machten uitgaan van de Natie, geacht
worden de Natie te vertegenwoordigen? Zo ja, wat is de ju-
ridische draagwijdte van die vertegenwoordiging? Wat im-
pliceert die vertegenwoordiging?

Een tweede reeks vragen die ik hier wil onderzoeken be-
treffen een ander aspect van de vertegenwoordiging van de
rechterlijke macht. Wie kan spreken en optreden in naam
en voor rekening van de rechterlijke macht, inzonderheid in
zijn betrekkingen met de andere machten? Zijn het de korps-
chefs van die machten of enkele onder hen? Of zijn het de
organisaties van magistraten? Dient er geen onderscheid te
worden gemaakt tussen de vertegenwoordiging van de rech-
terlijke macht als macht en de vertegenwoordiging van de
rechterlijke magistraten «ut singuli»? En wat gedacht van de
oprichting van een Federale raad van de magistraten?

5 Arnaup, A.J. (onder de leiding van), Dictionnaire encyclopédi-
que de théorie et de sociologie du droit, Parijs, 1988, pp. 350-352;
Cornvu, G., op. cit., p. 7T11.

6 Zie infra, nrs. 37 tot 42.
7 Zie infra, nrs. 7 tot 15.
8 Zie infra, nrs. 43 tot 47.
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Kortom, de problemen die zich in dit verband voordoen,
zijn van tweeérlei aard: enerzijds, die welke betrekking heb-
ben op de rechterlijke macht in haar hoedanigheid van ver-
tegenwoordiger (I) en, anderzijds, die welke haar betreffen
in haar hoedanigheid van vertegenwoordigde (II).

I. DE RECHTERLIJKE MACHT ALS
VERTEGENWOORDIGER

A. BEGRIPPEN
1°, De vertegenwoordiging van de Natie

6. Antoine Garapon, directeur van het Franse «Institut des
hautes études sur la justice», publiceerde onlangs een hoog-
staand en zeer doordacht werk dat handelt over de impasse
van de juridische democratie en over het gerecht in een ge-
renoveerde democratie. In dat opmerkelijk werk, Le gar-
dien des promesses, schrijft hij met name: «Le pouvoir est re-
présentatif. Et la justice? Faut-il élire les juges? L’élection
n’est pas nécessairement le meilleur moyen de garantir leur
représentativité. D’ailleurs de quoi le juge est-il représen-
tant? D’une volonté politique ou d’un consensus social sur
des valeurs fortes?» ® Garapon neemt de besluiten over van
een recente analyse van Dominique Turpin over de repre-
sentativiteit van de rechter, 10 en beklemtoont verder dat «la
caractéristique d’un représentant est, non d’étre éiu mais de
‘vouloir pour la Nation’» en dat «dans ce sens 13, le juge, qui
actualise la volonté générale, peut étre qualifié de représen-
tant», 11

Die bewering verdient des te meer bijval nu volgens het
Franse recht de gerechtelijke instellingen grondwettelijk
slechts een gewone overheid vormen, terwijl zij volgens het
publiek recht van ons land een overheid zijn die sedert 1831
door de Grondwet verheven is tot een staatsmacht, onder-
scheiden van de wetgevende macht en van de uitvoerende
macht.

De juridische betekenis van het begrip vertegenwoordi-
ging van de Natie stemt geenszins overeen met de politicke
betekenis van dat begrip. 12

 Gararon, A., Le gardien des promesses, Parijs 1996, p. 262.
19 Ture,D., op. cit., pp. 381-390.
1 Gararon, A., op. cit., p. 262.

12 Over het begrip vertegenwoordiging van de Natie, zie D’Arcy,
F, (onder de leiding van), La représentation, Parijs, 1985; AXENTE,
M.T., La nature juridique de la représentation populaire, thesis, Parijs,
1940; BARTHELEMY, J., «La crise de la démocratie représentative»,
R.A.,1929,101 e.v.; Biemon, J., De grondslag der volksvertegenwoor-
diging individualistisch of organisch?, Amsterdam, 1922; Birch, A.H.,
Representation and responsible Government, Londen, 1954; BripEeL,
M., «Essai théorique sur le régime représentatif dans les démocra-
ties modernes», Mélanges F. Guison, 1950; Briort, G., Du mandat lé-
gislatif en France, thesis, Parijs, 1905; Burbeau, G., Le régime repré-
sentatif (Encyclopédie Francaise, d. X, L’Etat, pp. 119-123), Parijs,
1964; CarRrRE DE MALBERG, R., Contribution a la théorie générale de
UEtat, Parijs, 1920-1922, d.1, pp. 245 e.v., d. I, pp. 199 tot 410; CamsIER,
L., Essai politique des gouvernements représentatifs modemnes et de leur
rapport avec la Belgique en 1847 ou appel au Roi, aux Chambres et
aux électeurs, Bergen, 1847; Carng, L., oE, Du gouvernement repré-
sentatif en France et en Angleterre, 1841; Constant, B., Cours de poli-
tique constitutionnelle ou collection des ouvrages publiés sur le gou-
vernement représentatif, 2 vol., 2e uitg., 1872; Cresson, A., La repré-



sentation. Essai philosophique, Parijs, 1936; CucHEVAL-CLARENY, A.,
Des institutions représentatives et des garanties de la liberté, 1874,
DARQUENNES, A., Représentation et bien commun (Etudes présentées
@ la Commission Internationale pour I'Histoire des Assemblées d’Etats,
d. XI, pp. 33-52), Leuven, 1952; De Gresr, G., La constituante et le
régime représentatif, 2e uitg., Brussel, 1920; Devrecn, J., La démo-
cratie et le régime représentatif, Parijs, 1910; Descusgs, P, Traité du
gouvernement représentatif, 1835; Duaurr, L., Le mandat de droit pu-
blic et la théorie juridique de I'organe, Parijs, 1902; Idem, Traité de
droit constitutionnel, Parijs 1927-1928, d. 1, pp. 474 e.v. en pp. 606
ev., d. I, pp. 643 e.v.; DeLeEreg, F, ‘Le peuple’, la ‘Nation’, I“Etat’,
etla ‘Communauté’ dans la Constitution belge» in Le concept de peu-
ple, Brussel, 1988, pp. 65-71; DUVERGER, M., «Esquisse d’une théo-
rie de la représentation politique», Etudes en 'honneur d’A. Mestre,
Parijs, 1956, pp. 211-220; EsMEIN, A., L’évolution actuelle du régime
représentatif, Lausanne, 1928; Forp, H.J., Representative Govern-
ment, Londen, 1925; FriepricH, C.J., La démocratie constitutionnel-
le, Parijs, 1958, pp. 231-317, v° Representation (Encyclopaedia Bri-
tannica, d. XIX, pp. 152-156), Chicago-Londen-Toronto-Genéve-
Sydney-Tokyo, n. uitg., 1966; Gararon, A., Le gardien des promes-
ses, Parijs, 1996, pp. 262-267; GEHRARD, D., Problems of Represen-
tation and Delegation in the eighteenth Century (Etudes présentées a
la Commission Internationale pour I’Histoire des Assemblées d’Etats,
d. XXVII, pp. 117-149), Leuven-Parijs, 1965; Gissons, PA., Ideas
of political Representation in Parliament (1660-1832), Oxford, 1914;
GrirriTas, AP, en WoLLHEIM, R., How can one person represent
another? (Proceedings of the Aristotelian society, Bijl.d. 34, pp. 185-
224), Londen, 1960; HocaN, J., Election and Representation, Cork,
1945; Hovsach, PH.D., v° Représentants (Encyclopédie ou Diction-
naire raisonné des sciences, des arts et des métiers, par une société de
gens de lettres, d. XXVIII, pp. 850-857), nieuwe uitg., Geneve, 1778;
Immink, PW.A., «Définition du concept de représentation politi-
que», Revue de I'Université Libre de Bruxelles, 1952, pp. 88-101; KocH,
C., Les origines frangaises de la prohibition du mandat impératif, proef-
schrift, Nancy, 1905; LaLumigrg, P. en DemicHEL, A., Les régimes par-
lementaires européens, Parijs, 1966, pp. 8-14; Lamsert, P.G., La re-
présentation politique des intéréts professionnels, proefschrift, Parijs,
1929; Laurior, M., «Le régime représentatif, la montée des périls»,
Meél. Charlier, Parijs, 1981, pp. 143 e.v.; Lecranp, G., La représen-
tation nationale: ce qu’elle doit étre, ce qu’elle peut faire, Brussel, 1934;
Idem, Vers la représentation des intéréts, Parijs-Brussel-Gembloux,
1924; Leroy, M., «Requiem pour la souveraineté, anachronisme per-
nicieux», in Présence du droit public et des droits de I'homme, Mélan-
ges offerts a J. Velu, Brussel, 1992, d. I, pp. 91-106; Livery, J., The
Concept of political Representation (Political Studies Association An-
nual Conference, maart 1962), s. 1., 1962; Loussk, E., Gouvernés et
Gouvernants en Europe occidentale durant le Bas Moyen Age et les
Temps Modernes (Recueils de la Société Jean Bodin pour Uhistoire
comparative des institutions, d. XXIV, pp. 7-48), Brussel, 1966; Idem,
La société d’Ancien Régime, Organisation et représentation corpora-
tives (Etudes présentées a la Commission Internationale pour I’Histoire
des Assemblées d’Etats,d. VI), Leuven, d. I, 2¢ uitg., 1952; Idem, Van
Statencollege tot Parlement (Anciens Pays et Assemblées d’Etats, d.
XLI, pp. 1-26), Leuven-Parijs, 1966; Idem, Vertegenwoordiging, in
Liber Amicorum aangeboden aan Mter Jan Gruyters ter gelegenheid
van zijn 70e Verjaardag, 28 jan. 1957, pp. 391-402, s.l.n.d. Leuven,
1957, en in De Brabantse Folklore, dec. 1958, nr. 140, pp. 788-799;
MarTiN, G, «La représentation corporative et les assemblées révo-
lutionnaires, 1789-1794», Revue de Paris, nov. 1934, pp. 150-156;
Marx, P, L évolution du régime représentatif vers le régime parlemen-
taire de 1814 ¢ 1816, proefschrift, Parijs, 1929; Moreav, F, «Régi-
me parlementaire et principe représentatif», Revue Politique et Par-
lementaire, februari-april 1901, pp. 61-86 en 331-358, Parijs, 1901;
Myers, A.R., «Parliaments in Europe. The representative Tradition»,
History Today, d. V, pp. 383-390 en 446-454, Londen, 1955; Norp,
H.R., Historische ontwikkeling en betekenis van de representatiege-
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a) In de politieke betekenis

7. In de politieke betekenis heeft het begrip vertegenwoor-
diging van de Natie te maken met een politiek bestel, name-
lijk het representatieve regime waarbinnen de maatschap-
pij wordt geregeerd door degenen die zij heeft verkozen. Dat
regime staat zowel tegenover het despotische regime, waar
de burgers geen enkele greep hebben op de macht, als te-
genover het regime van de rechtstreekse regering waar de
burgers over zichzelf regeren.

In die betekenis is de vertegenwoordiging van de Natie een
verhouding tussen kiezers en verkozenen die ten minste drie
kenmerken vertoont:

- een bepaalde vorm van deelname van de kiezers aan het
beheer en het beleid van de Staat, een deelname die zich uit
volgens de regels en binnen het kader van het kiesstelsel,

dachte in het staatsrecht, proefschrift, Leiden, 1945; Orranpo, VE.,
«De la nature politique de la représentation politique», R.D.P, 1895,
I, 1 e.v.; Pecaur, E, en Buisson, E, «Qu’est-ce qu’un député?», Re-
vue de métaphysique et de morale, 1920, 245-260 en 371-377, Parijs,
1920; Popesco-RaMiceano, R., De la représentation dans les actes ju-
ridiques en droit comparé, thesis, Parijs, 1927; PorTeLL, H., «Démo-
cratie représentative, démocratie de base et mouvement social»,
Pouvoirs, 1978, 95 e.v.; Putow, E., Essai critique sur l'idée de déléga-
tion de la souveraineté, proefschrift, Toulouse, 1911; Rogts, J., «La
notion de représentation chez I’abbé Sieyes», Revue Générale Bel-
ge, juni 1963, 87-105; Idem, «La notion de représentation chez Car-
ré de Malberg», Anciens Pays et Assemblées d’Etats, d. XXXIX, pp.
123-151, Namen, 1966; Idem, «La notion de représentation chez les
révolutionnaires francais», Etudes présentées a la Commission Inter-
nationale pour Uhistoire des assemblées d’Etats, d. XXVII, pp. 151-
168, Leuven-Parijs, 1965; Idem, «La notion de représentation chez
Roederer», Etudes présentées a la Commission Internationale pour
Uhistoire des assemblées d’Etats, d. XXXIII, Heule, 1968; Idem, «La
représentation des intéréts au sein des institutions européennes»,
Politique, nrs. 25-32, pp. 25-535, Parijs, 1964-1965; Idem, «Représen-
tation et Liberté», Anciens Pays et Assemblées d’Etats, d. XL, pp. 163-
190, Brussel, 1966; Idem, «Le concept de représentation politique
au dix-huiti¢me siécle francais», Anciens Pays et Assemblées d’Etats,
d. XLV, Leuven-Parijs, 1969; Rooue pa Costa, L évolution du sys-
téme représentatif, 1889; Ross, FJ.S., The Achievement of represen-
tative Democracy, Cambridge, 1952; Idem, Elections and Electors.
Studies in democratic Representation, Londen, 1955; Idem, Parlia-
mentary Representation, 2¢ uitg., Londen, 1948; SEreni, A.P, «Lare-
présentation en droit international», Académie de Droit Internatio-
nal, Recueil de cours, 1948, nr. 2, pp. 69-166), Parijs, 1948; SouLe,
C., «Lanotion historique de représentation politique», Politigue, nrs.
21-24, pp. 17-32, Parijs, 1963; Turrin, D., «Critique de la représen-
tation», Pouvoirs, 1978, 7 e.v.; Idem, «Crise de la démocratie repré-
sentative», R.A.D.M., 1985, 330 e.v.; Idem, «Le juge est-il représen-
tatif? réponse: oui» Commentaires, zomer 1992, 381-390; VAN DER
Hoeven, J., «<Representatie en kiesstelsel», R. W, 1970, 500 e.v.; War-
LomonT, R., «Le concept de la représentation politique a la Consti-
tuante», Revue du Nord, d. XLVI, pp. 84-85, Rijsel, 1964; Idem, «La
notion de représentation publique», Revue Internationale d’Histoire
Politique et Constitutionnelle, 1953, 305-319, Parijs, 1953; Idem, «Le
principe de la représentation nationale aux Etats de France, des Pro-
vinces belgiques et du pays de Liége en 1789», Bulletin de la Société
d’Histoire Moderne, d. XXXIII, pp. 109-112, Brussel, 1935; WEBER,
H., «Représentation et révolution», Pouvoirs, 1978, 33 e.v.; WiLs, L.,
«Het Belgisch Parlement als vertegenwoordiger van de natie», in
Parlement, Leuven 1966, pp. 27-53; X., «Le probléme de la repré-
sentation», Esprit, maart 1939, 786-879, Parijs, 1939; X., «Le régi-
me représentatif est-il démocratique?», Pouvoirs, 1978, nr. 7, pp. 7
ev.
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- een relatieve eensgezindheid tussen kiezers en verkoze-
nen; laatstgenoemden moeten, aangezien zij slechts voor een
bepaalde periode zijn aangesteld, het immers eens blijven
met hun kiezers, willen zij na hun ambtstermijn opnieuw
worden verkozen;

- een belangrijke invloed van de verkozen assemblées op
de staatszaken, dankzij hun bevoegdheid om wetten goed te
keuren, meer bepaald belastingswetten waardoor zij de wer-
king van de regering kunnen controleren. 3

13 Niet alleen is democratie niet noodzakelijk representatief, het
representatief stelsel is bovendien niet noodzakelijk democratisch:
er zijn nog landen waar het stemrecht voorbehouden is voor bepaal-
de categorieén burgers op grond van criteria die in de grond bete-
kenen dat een gedeelte van de bevolking van de macht wordt uitge-
sloten, hoewel dat gedeelte het grootste in aantal is. In de heden
ten dage gebruikelijke betekenis van de term «democratie» kan niet
van een werkelijke representatieve democratie worden gewaagd
wanneer het geheel van de burgers of althans een belangrijk gedeel-
te daarvan geen vertegenwoordigers kan aanwijzen om ten minste
in een van de kamers van het parlement zitting te hebben, m.a.w.
wanneer die vertegenwoordigers niet bij algemeen stemrecht zijn
verkozen (zie de artt. 21.1 en 3, van de Universele verklaring van
de rechten van de Mens van 10 dec. 1948, 25, a en b, van het Inter-
nationaal Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten en
3 van het Protocol nr. 1 bij het Europees Verdrag van de rechten
van de mens).

De Belgische Staat is een representatieve democratie in die zin
dat een belangrijk deel van de burgers deelnemen aan de aanwij-
zing van de vertegenwoordigers die in de wetgevende kamers zete-
len. Sommigen zijn van oordeel dat Belgi€ in de eerste jaren van
zijn onafhankelijkheid een representatief oligarchisch stelsel ken-
de. In 1831, op een totale bevolking van ongeveer vier miljoen in-
woners, waren er slechts 46.000 kiezers, dus iets meer dan één pct.
van de burgers. Men was toen evenwel van oordeel dat het cijns-
kiesstelsel niet alleen macht wilde geven aan een oligarchie gesteund
op rijkdom. De heersende mening was dat de wil van de Natie moest
worden uitgedrukt door degenen die daartoe het meest waardig zijn,
en dat degenen die hun fortuin goed beheren het waard zijn de Staat
te beheren. Die redenering mag heden simplistisch lijken, men mag
echter niet vergeten dat in die tijd de overgrote meerderheid van
de burgers ongeletterd was, de politieke actualiteit onmogelijk kon
volgen en niet in staat was een nuttige stem uit te brengen. Pas de
sociale ontwikkeling en inzonderheid die van het onderwijs hebben
ervoor gezorgd dat het cijnskiesstelsel als een oligarchische instel-
ling werd ervaren. In 1848 werd het electoraat uitgebreid door de
invoering van de eenvormige cijns van 20 florijnen in plaats van de
differentiéle cijns van 20 tot 100 florijnen, in 1893 door de invoe-
ring van het meervoudig algemeen stemrecht, in 1919 door de in-
voering van het enkelvoudig algemeen stemrecht, in 1948 door het
vertenen van stemrecht aan de vrouwen en in 1981 door de verla-
ging van de leeftijd tot 18 jaar voor de wetgevende verkiezingen, om
de stijging van het opleidingsniveau te volgen en te vermijden dat
burgers die in staat zijn om welbewust te kiezen geen kiesrecht heb-
ben.

Er bestaan heel wat verschillen tussen de representatieve instel-
lingen van het Ancien Régime en die van ons huidig publiek recht.
(Over die verschillen, zie inz. GiLIssEN, J., Le régime représentatif
avant 1790 en Belgique, Brussel, 1952, p. 131). Als er al een histo-
rische continuiteit uiterst iel is. Hoewel tijdens de 17 en 18¢ eeuw
representatieve organen een politieke rol zijn blijven spelen op pro-
vinciaal vlak, is er tijdens diezelfde periode geen representatieve in-
stelling geweest die op nationaal vlak heeft gewerkt.

588

b) In de juridische betekenis

8. Het begrip vertegenwoordiging van de Natie, in zijn ju-
ridische betekenis, hangt nauw samen met het beginsel dat
«alle machten 4 uitgaan van de Natie».

Dat beginsel — dat de hoeksteen vormt van ons grondwet-
telijk bouwwerk — is vastgelegd in artikel 33, eerste lid, van
de Grondwet (oud artikel 25, eerste lid) en gaat terug op
artikel 3 van de Verklaring van de rechten van de mens en
van de burger van 26 augustus 1789 15 en op de artikelen
1 tot 5 van titel 111 van de Franse Grondwet van 3 septem-
ber 1791. 167 17

In de opvatting van de Grondwetgever van 1831 ligt de
oorsprong van de machten in de wil van een homogene en-

14 Professor Delpérée merkt op dat het begrip macht, zoals het
in de Grondwet wordt gehanteerd dubbelzinnig is en nu eens ver-
wijst naar instellingen dan weer naar functies, en overweegt dan dat
«ainsi dans I’alinéa ler de I’article 25 (actuellement 33) le terme
‘pouvoirs’ a un sens organique» alors qu’ «il faut plutdt lui donner
un sens matériel dans son alinéa 2» (DeLpereE, F.,, Droit constitu-
tionnel, Brussel, 1986, d. I1, p. 9, noot 1).

Naar mijn oordeel heeft het woord «machten» in art. 33, eerste
lid, van de Grondwet een materiéle betekenis en geen organieke,
zoals blijkt uit de context van die bepaling en inzonderheid uit art.
33, tweede lid, dat bepaalt: «Zij worden uitgeoefend op de wijze bij
de Grondwet bepaald.» Alleen functies kunnen worden uitgeoe-
fend, geen instellingen (zie, met betrekking tot art. 34, het verslag
van mei 1970 van de heer Wigny voor de commissie tot herziening
van de Grondwet van de Kamer, Gedr. St., Kamer, 1969-70, 10, nr.
16/2, p. 4).

15" Art. 3 van de Verklaring bepaalde: «Le principe de toute sou-
veraineté réside essentiellement dans la Nation. Nul corps, nul in-
dividu ne peut exercer d’autorité qui n’en émane expressément».

16 Die bepalingen waren aldus gesteld:

Art. 1: «<La Souveraineté est une, indivisible, inaliénable et impres-
criptible. Elle appartient & la Nation; aucune section du peuple, ni
aucun individu, ne peut s’en attribuer I’exercice».

Art. 2. - «<La Nation, de qui émanent tous les pouvoirs, ne peut les
exercer que par délégation. La Constitution francaise est représen-
tative: les représentants sont le Corps législatif et le Roi».

Art. 3. - «<Le pouvoir législatif est délégué a une Assemblée Natio-
nale composée de représentants temporaires, librement élus par le
peuple, pour étre exercé par elle, avec la sanction du Roi, de la ma-
niére qui sera déterminée ci-apres».

Art. 4. - «Le Gouvernement est monarchique: le pouvoir exécutif
est délégué au Roi pour étre exercé sous son autorité, par des mini-
stres et autres agents responsables, de la maniere qui sera déter-
minée ci-aprés.»

Art. 5. - «Le pouvoir judiciaire est délégué a des juges €lus a temps
par le peuple.»

17 J. Roels schrijft: «La doctrine représentative élaborée sous la
Révolution frangaise marque une rupture radicale avec les moda-
lités de la représentation que connaissait I’Ancien Régime et qui
était essentiellement une représentation des intéréts avec mandat
impératif. Jusqu’en 1789 en effet, la représentation résultait d’'un
mandat décerné par les électeurs a leurs députés, mandat d’ailleurs
impératif dont les clauses étaient fixées dans un Cahier des Doléan-
ces. Les pouvoirs des députés sont étroitement limités: ils sont res-
ponsables et doivent rendre compte de leur mission; ils sont révo-
cables et regoivent indemnité pour leur frais; en bref, se retrouvent
dans leur situation toutes les caractéristiques du mandat de droit
privé. La représentation s’y présente comme une délégation stricto
sensu» (RokELs, J., «Le concept de représentation politique ...», op.
cit., p. 122).



titeit, te weten de Natie als collectief wezen. Dat is de theo-
rie van de nationale soevereiniteit, '8 waarmee de naam van
abbé Sieyes nauw verbonden is. 1°

'8 Het idee dat de machten hun oorsprong vinden in de collec-
tiviteit was niet nieuw: tal van publicisten en theologen hadden v6r
deze Grondwet onderwezen dat de natie of het volk de corspron-
kelijke bezitter was van het openbare gezag.

Tijdens de periode van de Franse Revolutie werd de nadruk ge-
legd op twee opvattingen van de soevereiniteit die voortvloeit uit
de collectiviteit van de burgers.

Volgens de theorie van Rousseau in zijn Contrat social, die de
theorie van de volkssoevereiniteit wordt genoemd, ontstaat de soe-
vereiniteit in ieder van de individuen die de maatschappelijke groep
vormen, zodat de soevereiniteit van het volk als de som van de indi-
viduele soevereiniteiten voorkomt.

Oorspronkelijk behoort het openbare gezag niet toe aan een ab-
stracte en onverdeelde entiteit — de Natie —, maar is het daarente-
gen verdeeld onder al haar leden: de burgers.

Dat houdt verscheidene belangrijke consequenties in.

Een eerste belangrijke consequentie betreft de kiesbevoegdheid.
Aangezien iedere burger individueel titularis is van een deel van de
soevereiniteit, heeft hij het recht om de regeerders te kiezen. Het
electoraat is een recht en geen ambt. De theorie van de volkssoe-
vereiniteit houdt dus in dat het democratisch stelsel steunt op het
algemeen kiesrecht.

Een tweede consequentie heeft betrekking op de bevoegdheden
van de volksvergadering. In het stelsel van de volkssoevereiniteit
komt het gezag om te bevelen tot uiting door de wil van de meer-
derheid van de parlementaire vergadering zonder dat daarbij rem-
men of tegengewichten moeten worden ingebouwd om de gevaren
af te wenden van tijdelijke of ondoordachte neigingen waartoe een
meerderheid zich altijd kan laten verleiden. Overigens is het man-
daat van de verkozenen particulier en dwingend. Het is particulier
in die zin dat het de uiting is van de wil van een groep burgers: de
kiezers van een kiesdistrict. Het is dwingend omdat het beperkt is
door de bevelen van de kiezers.

Een derde consequentie houdt verband met de werkwijze van de
directe democratie. De representatieve instellingen worden be-
schouwd als noodoplossingen: er moet namelijk zoveel mogelijk ge-
bruik worden gemaakt van het referendum en van de andere pro-
cédés van directe democratie.

Een stelsel van semi-directe democratie, die gebaseerd is op het
algemeen kiesrecht en de almacht van de parlementaire vergade-
ring vloeit zo logischerwijs voort uit de theorie van de volkssoeve-
reiniteit.

De theorie van de nationale soevereiniteit, die is overgenomen
in de Verklaring van de rechten van de mens en van de burger en in
de Franse Grondwet van 1791 beschouwt de Natie als een onver-
deelde entiteit, los van de individuen, een in een rechtspersoon en
titularis van de soevereiniteit juridisch verenigde collectiviteit.

De consequenties van de theorie van de nationale soevereiniteit
zijn anders dan die van de theorie van de volkssoevereiniteit. De
kiesbevoegdheid wordt niet als een recht maar als een functie be-
schouwd: het gaat om een bevoegdheid die in naam van de Natie
wordt uitgeoefend. Bijgevolg kan de wet, zoals voor elke openbare
functie, de uitoefening van de kiesbevoegdheid regelen en meer be-
paald voorwaarden stellen voor de deelname aan de verkiezing van
de regeerders.

Wat de macht van het Parlement betreft, zijn er minstens twee ver-
schillen. Enerzijds is de Natie, in het stelsel van de nationale soeve-
reiniteit, opgevat als een entiteit die een geweten en een eigen wil
heeft die gericht zijn op de blijvende belangen van de maatschap-
pelijke groep, niet alleen op de belangen van de kiezers op een be-
paald tijdstip, maar ook op die van morgen.

Bijgevolg moet het grondwettelijk stelsel zodanig worden opge-
bouwd dat het de tijdelijke grillen van een parlementaire meerder-
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De ocorsprong van alle macht ligt dus in de niet politieck
georganiseerde, algehele nationale gemeenschap, die als een
totaliteit wordt beschouwd en die niet mag worden verward
met de burgers van een bepaalde generatie noch zelfs met
het geheel van de actieve burgers. 20

heid in goede banen kan leiden: remmen en tegengewichten zullen
in meerdere of mindere mate de bevoegdheden van de volksverga-
dering beperken. Anderzijds zijn de vertegenwoordigers niet de
knechten van de kiezers. Hun mandaat is algemeen en representa-
tief. Het is algemeen daar de parlementsleden de hele Natie en niet
een groep kiezers vertegenwoordigen; het is representatief in die
zin dat de parlementsleden door geen enkel bevel van de kiezers ge-
bonden mogen zijn.

Ten slotte is het gebruik van werkwijzen van de directe democra-
tie uitgesloten aangezien van de parlementsleden wordt verwacht
dat zij de wil van de Natie vertegenwoordigen.

Een regime met algemeen kiesrecht vloeit aldus niet noodzake-
lijkerwijs voort uit de theorie van de nationale soevereiniteit.

Niettemin moeten de verschillen tussen de beide theorieén, zo-
als ze werden uiteengezet, worden gerelativeerd.

Zoals professor Georges Burdeau liet opmerken «!’individu dans
lequel Rousseau place I'origine de la souveraineté, ce n’est pas un
étre de chair et de sang dont la volonté serait déterminée par les
hommes, la condition sociale ou le genre de vie. C’est un individu
qui, pur esprit et conscience pure, écoute en lui les enseignements
de la raison. A ce titre, il est souverain, parce qu’il participe a la
volonté générale qui, dans I’Etat, est la loi supréme. Or, cette volon-
té générale n’est elle-méme qu’un produit des volontés citoyennes
d’oul sont exclues toutes les préférences subjectives. Elle exprime
ce qui, rationnellement, est le bien de la collectivité sans faire au-
cune part aux différences d'intéréts ou de désirs divisant les mem-
bres du groupe. Il en résulte que 'individu, membre du souverain,
n’a pas plus de droit a faire valoir sa volonté personnelle que n’en a
I'individu, membre de la Nation, dans la théorie de la souveraineté
nationale» (Burpeau, G., La démocratie, Parijs, 1956, p. 38).

1% Over het werk van abbé Sieyés, zie Bastiv, P, Les discours de
Sieyés dans les débats constitutionnels de I'’An IIT (2 et 18 Thermidor)
proefschrift, Parijs, 1939; Idem, Sieyés et sa pensée, proefschrift, Pa-
rijs, 1939; Bouray pE 1A MEURTHE, A.J., Théorie constitutionnelle de
Sieyes, Parijs, 1836; CuamrioN, E., Ou’est-ce que le Tiers Etat?, voor-
afgegaan door I'Essai sur les Priviléges, Parijs, 1888; CLapHam, J.H.,
The abbé Sieyés. An Essay in the Politics of the French Revolution, Lon-
den, 1912; GoocH, G.P, «Abbé Sieyes and the Tiers Etat», Contem-
porary Review, mei 1964, 228-230, Londen, 1964; Koune Yoeu, Théo-
rie constitutionnelle de Sieyés, Parijs, 1934; RokLs, J., «La notion de
représentation chez I'abbé Sieyes», Revue générale belge, 1963, 87-
105; Sainte-Beuve, C.A., Sieyés (Causeries du Lundi, d. V), 3e uvitg.,
Parijs, s.d., Vues sur les moyens d’exécution dont les représentants de
la France pourront disposer en 1789, Parijs, 1788; Sievts (I’abbé), Dé-
claration des droits de 'homme en société, Versailles, 1789; Des in-
téréts de la liberté dans I'état social et dans le systéme représentatif
(Journal d’Instruction Sociale, 8 juni 1793), Parijs, 1793; Dire sur le
veto royal du 7 septembre 1789, Parijs, 1789; Discours du 8 juillet 1789
sur les mandats impératifs, Parijs, 1789; Observations du 2 octobre
1789 sur le rapport du comité de constitution, Parijs, 1789; Quelques
idées de constitution applicables a la Ville de Paris en juillet 1789, Pa-
rijs, 1789; Reconnaissance et exposition raisonnée des droits de 'homme
et du citoyen, Parijs, 1789; Réponse i Paine du 16 juillet 1791 (Moni-
teur, nr. 197), Parijs, 1791; Van Deusen, G.G., Sieyés: his Life and
his Nationalism, New-York, 1932.

20 «Les véritables rapports d’une constitution politique», schreef
Sieyés in het jaar ITI, «sont avec la Nation qui reste, plutot qu’avec
telle génération qui passe, avec les besoins de la nature humaine,
commune a tous plutdt qu’avec des différences individuelles» (rede
van 18 Thermidor Jaar III).
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Het valt te betwijfelen of het Nationaal Congres, toen het
artikel 25 van de Grondwet, thans artikel 33, goedkeurde,
uitsluitend de gevolgen voor ogen heeft gehad die de
rechtsleer doorgaans toekent aan de theorie van de natio-
nale soevereiniteit. De Constituante van 1831 liet zich blijk-
baar ook nog leiden door een ten minste drieledige zorg.

Allereerst de wil om te beletten dat de soevereiniteit uit-
sluitend bij de Koning zou berusten. 2! Als reactie op de vo-
rige regimes heeft het Nationaal Congres het gehele grond-
wettelijke stelsel gebaseerd op artikel 33, dat viting geeft aan
een wantrouwen tegenover de uitvoerende macht en aan de
zorg om het individu te beschermen tegen die macht; die op-
bouw van de Grondwet is de tegenpool van het stelsel van
de koninklijke soevereiniteit. 22 Vervolgens ook de wil om
de soevereiniteit aan de Belgen toe te kennen: het Natio-
naal Congres wilde namelijk dat de macht die zich in Belgié
zou uiten, enkel zou voortkomen uit de wil van de Belgen
en uitsluitend door hen zou worden uitgeoefend. De wil ten
slotte om de onathankelijkheid van Belgié€ ten opzichte van
de vreemde Naties tot uitdrukking te brengen. 2

21 Belgié is een monarchie in die zin dat het een Staatshoofd
heeft waarvan de functie erfelijk is. De stabiliteit van die functie
wordt niet alleen gewaarborgd door haar erfelijkheid (art. 85 Gw.)
maar ook door de onschendbaarheid van de persoon des Konings
(art. 88 Gw.). De Koning is echter geen houder van de soevereini-
teit: zijn macht gaat vit van de Natie, waarvan hij slechts de meest
vooraanstaande vertegenwoordiger is (art. 33 Gw.). Hij heeft geen
andere macht dan die welke de Grondwet en de bijzondere wetten,
krachtens de Grondwet zelf uitgevaardigd, hem toekennen (art. 105
Gw.). Zijn machten zijn hem toegekend. Hij is dus onderworpen aan
de Grondwet en aan de wetten, zoals hij bij zijn eedaflegging plech-
tig zegt alvorens bezit te nemen van de troon (art. 91 Gw.). Ten slot-
te kan geen van zijn akten gevolg hebben, wanneer zij niet medeon-
dertekend is door een minister, die daardoor alleen reeds, ervoor
verantwoordelijk wordt (art. 106 Gw.).

22 Men leest inzonderheid in het verslag van Alexandre Gendebien,
administrateur-generaal van de Justitie, bij de zitting van het Con-
gres van 9 december 1830:

«Dans le ministére de la Justice, tous les employés, a I’exception
d’un seul, étaient Hollandais; dans les tribunaux, les magistrats
n’étaient nommés que quand leur complaisance pour le syst¢me hol-
landais était notoire» (Huyrrens, E., Discussions du Congrés Natio-
nal, Brussel, 1845, d. IV, p. 344).

2} Professor Vanderlinden schrijft: «L article 25 (actuellement 33
de la Constitution) vient directement de 1789, sans étre relayé, et
pour cause, par les chartes constitutionnelles. Mais j’ai le senti-
ment que 'adjectif national est utilisé en Belgique dans un sens 1ége-
rement différent d’en France. Ceci s’explique, sans doute, par la trés
nette différence de climat psychologique entre 1789 et 1830. La
révolution belge est ‘nationale’ au sens que prendra bientot ce ter-
me lorsqu’on parlera de I’éveil des nationalités; tel n’est certaine-
ment pas, malgré les multiples lectures que 'on a pu faire de
I’événement, le sens de 1789. A ce moment la Nation, corps social,
s’affirme face au monarque, mais 'un et 'autre sont frangais. En
1830, la Nation belge s’érige dans son identité face a ’'amalgame des
Pays-Bas voulu par les Puissances, et lorsqu’elle proclame que tous
les pouvoirs émanent d’elle, elle pense sans doute autant en termes
d’indépendance face a I’extérieur qu’en termes de répartition de
pouvoirs a 'intérieur. Certes la Nation belge va choisir son Roi, mais
elle affirme dans l’article 25 non seulement son droit a ce choix mais
encore celui de définir elle-méme le cadre dans lequel cette monar-
chie nouvelle fonctionnera» (VANDERLINDEN, J., «Aux origines du
titre II de la Constitution de 1831», in Présence du droit public et des
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Omdat de Natie niet zelf al die machten kon uitoefenen,
heeft zij de uitoefening ervan gedelegeerd aan de instellin-
gen die zij met die bedoeling heeft opgericht.

Zij heeft dit, zoals procureur-generaal Ganshof van der
Meersch het zei, in twee fases gedaan: «en déléguant I'exercice
du pouvoir souverain lui-méme au Constituant, mais en pro-
cédant de la sorte, elle a attribué a celui-ci la charge de con-
stituer les autres pouvoirs». 2¢ Dit verklaart het traditionele
onderscheid tussen, enerzijds, de «Grondwetgevende» macht,
die in de interne rechtsorde de enige soevereine macht vormt,
en, anderzijds, de «door de Grondwet gegeven» machten,
wier respectieve bevoegdheden hun door de Grondwet zijn
toegekend en die onderworpen zijn aan de door de Grond-
wet vastgestelde regels. 2° Geen enkele van die gestelde mach-
ten kan dus als soeverein worden beschouwd aangezien geen
van hen juridisch de mogelijkheid heeft om zelf de grenzen
van zijn bevoegdheden te bepalen. Inzonderheid is de fede-
rale wetgever, daar hij aan de grondwetgevende macht on-
dergeschikt is, niet soeverein, 26 ook al heeft hij inzake aan-
gelegenheden die tot de bevoegdheid van de federale over-
heid behoren, 27 een residuele bevoegdheid die noch aan de

droits de 'homme, Mélanges offerts a J. Velu, Brussel, 1992, d. I,
pp. 1193-1209, inz. pp. 1203-1204).

2% Procureur-Generaal Ganshof van der Meersch, concl. bij Cass.,
9 nov. 1972, (Bull. en Pas., 1973, 1, 237).

25 Professor Delpérée schrijft: «Tous les pouvoirs quels qu’ils
soient, quel que soit leur titulaire, quelles que soient les modalités
de leur exercice, remontent a une source unique: la Constitution de
I'Etat... Dans I’Etat, aucun pouvoir n’est souverain; toute compé-
tence est une compétence réglée. Et sa régle, c’est la Constitution»
(Devrereg, E., Droit constitutionnel, 2e uitg., Brussel, 1987, d. I, pp.
301-302).

26 Zoals professor Alen doet opmerken zijn de parlementsleden

de vertegenwoordigers van de socvereine Natie, en niet de soeve-
reine vertegenwoordigers van de Natie, hoewel zij soms de laatste
stellingname hebben gehuldigd, inzonderheid toen zij elke jurisdic-
tionele toetsing van de grondwettelijkheid van de wetten afwezen
(ALEN, A., Handboek van het Belgisch Staatsrecht, Deurne, 1995, p.
21).
Bepaalde auteurs zijn van oordeel dat sommige geconstitueerde
machten, wegens de bron waaraan zij hun macht ontlenen, over een
legitimiteit beschikken waarop de magistraten zich niet kunnen be-
roepen (Mast, A., Overzicht van het Belgisch Grondwettelijk Recht,
Te uitg., 1983, nr. 397, p. 448; SeNELLE, R., «De onschendbaarheid
van de wet», R.W,, 1971-72, 641 e.v.). Het argument overtuigt wei-
nig op juridisch vlak. Geen enkele instelling heeft een grotere legi-
timiteit dan een andere. Elke macht is op verschillende wijze aan-
gewezen, samengesteld en georganiseerd teneinde de haar toege-
wezen opdrachten naar best vermogen te kunnen vervullen. Elke
macht haalt haar bevoegdheden uit de Grondwet. Zoals professor
Vanwelkenhuyzen beklemtoonde, «celle-ci ne fait aucune distinc-
tion entre des organes de la puissance publique qui seraient légiti-
mes et d’autres qui ne le seraient pas ou qui le seraient moins. Juri-
diquement, le pouvoir est légitime lorsqu’il est exercé conformé-
ment a la Constitution. Le pouvoir 1égislatif violant la Constitution
ne saurait prétendre a la 1égitimité» (VANWELKENHUYZEN, A.,
«Lattribution de pouvoirs spéciaux et le contrdle judiciaire de la
constitutionnalité des lois», J.T., 1974, 577 e.v.; 597 e.v. inz. 11 599.
Zie ook de standpunten van die auteur over de waarde van het ar-
gument op het socio-politiek viak).

27 Ingevolge art. 35, eerste lid, van de Grondwet, is de federale
overheid slechts bevoegd voor de aangelegenheden die de wetten,
krachtens de Grondwet zelf uitgevaardigd, haar uitdrukkelijk toe-
kennen.



Koning en de federale regering, noch aan de rechterlijke
macht is toegekend. 28

Door de Grondwet heeft de Natie, de oorspronkelijke ze-
tel van alle machten, zodoende niet het bezit van die mach-
ten maar wel de uitoefening ervan gedelegeerd aan de per-
sonen en lichamen die in haar naam en voor haar rekening
de effectieve houders van die machten zijn. 2°

Professor Ergec schrijft in dat verband: «C’est a travers
ces organes que s’incarne la volonté nationale et ce, indé-
pendamment de leur caractere élu ou non. Ainsi, les magi-
strats, quoique non élus, sont les délégués directs de la Na-
tion et rendent la justice en son nom».30

Het openbare gezag dat ieder orgaan of groep organen uit-
oefent, berust dus op een delegatie. 31

Het begrip nationale vertegenwoordiging is heel nauw ver-
bonden met de idee van delegatie, in die zin dat delegatie
leidt tot vertegenwoordiging. 32 Bepaalde organen of groe-

%8 In tegenstelling tot de Koning en de federale regering, en tot
de rechterlijke macht, die alleen bevoegdheden uitoefenen die zijn
toegewezen door de Grondwet of door de krachtens haar genomen
wetten, oefent de federale wetgever, in de materies die tot de be-
voegdheid van de federale overheid behoren, benevens de bevoegd-
heden in materies die de Grondwet hem voorbehoudt, de bevoegd-
heden uit die zij aan geen ander staatsorgaan toevertrouwt. Op
grond van die residuele bevoegdheid heeft de wetgever in het ver-
leden, herhaaldelijk, geoordeeld grondwettelijke leemten te kun-
nen opvullen.

Zo de wetgevers de volheid van bevoegdheden hebben, dan is het
in die zin dat zij bevoegd zijn om op te treden in alle materies die
de Grondwet of een krachtens haar genomen wet niet uitdrukkelijk
voor andere machten voorbehoudt. Dat is ongeveer dezelfde me-
ning die wordt vitgedrukt door te zeggen dat de wetgevers over het
residu van soevereiniteit beschikken. Men merke op dat voor het
Arbitragehof niet de wetgevers over het residu van soevereiniteit
beschikken, maar de wetgevende vergaderingen (zie Arbitragehof,
arrest nr. 31/96 van 15 mei 1996, B.S., 25 juni 1996, p. 17505).

2 Cass., 5 februari 1891, en de concl. van procureur-generaal
Mesdach de ter Kiele (Bull. en Pas., 1891, 1, 54). Zie concl. van Paul
Leclercq, toen advocaat-generaal, voor Cass., 5 maart 1917 (ibid.,
1917, 1, 122); concl. van procureur-generaal Terlinden, voor Cass.,
27 december 1919 (ibid., 1, 28); concl. van advocaat-generaal De-
wandre voor Cass., 4 mei 1920 (ibid., 1920, 1, 135, nr. 139); concl.
van Ganshof van der Meersch, toen advocaat-generaal, voor Cass.,
10juli 1953 (ibid., 1953, 1, 914). Zie art. 2 van titel Il van de Grond-
wet van 3 sept. 1791.

«LLa communauté ne se dépouille point du droit de vouloir», schreef
Sieyes in Qu’est-ce le Tiers Etat?, «c’est sa propriété inaliénable; elle
ne peut qu’en commettre 1’exercice» (Qu’est-ce que le Tiers Etat?,
hoofd. V); Roederer, in dezelfde zin, beklemtoonde dat «le prin-
cipe de I'inaliénabilité n’empéche pas que la société ne puisse délé-
guer 'exercice et la jouissance d’une portion du pouvoir souver-
ain» (De la souveraineté, in Oeuvres complétes du Comte PL. Roede-
rer gepubliceerd door zijn zoon baron A.M. ROEDERER, d. III, Pa-
rijs, 1855, p. 66).

30 Ercec, R., Introduction au droit public, 2e uitg., Brussel, 1994,
d. I, p. 83; zie GansHOF vaN DER MEERscH, W.]., “Les garanties de
I'indépendance du juge en droit belge”, Rev. dr: ind. et dr. comp., 1954,
161.

3! Verg. met de mening dat het geen delegatie van macht zou be-
treffen maar een toewijzing van macht (zie Derpereg, F.,, Droit con-
stitutionnel, op.cit., 2e uitg., Brussel, 1987, d. I, p. 106).

32 ALen, A., op. cit., pp. 19-20. De ordening van de machten die
uitgaan van de Natie zou erin bestaan een juridische techniek uit te
werken waardoor aan de Natie een wil kan worden toegeschreven,
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pen organen die de gedelegeerden zijn van de Natie verte-
genwoordigen haar. Het juridisch begrip vertegenwoordi-
ging van de Natie vloeit dus rechtstreeks voort uit het be-
ginsel dat in artikel 33, eerste lid, van de Grondwet is neer-
gelegd. Uit het feit dat alle machten van de Natie uitgaan,
volgt dat niemand in zijn eigen naam of krachtens een indi-
vidueel recht het openbare gezag kan uitoefenen. Dat ge-
zag kan uitsluitend in naam van de Natie en krachtens een
delegatie ervan worden uitgeoefend. Gelet op hun positie
van effectieve houders van het openbare gezag ten opzichte
van de Natie, kunnen we stellen dat sommige van die hou-
ders de vertegenwoordigers van de Natie zijn.

9. Uit het oogpunt van de theorie van de nationale soeve-
reiniteit zijn echter niet alle organen van de openbare macht
die in naam van de Natie optreden en die via de Grondwet
hun macht van haar hebben verkregen, noodzakelijkerwijs
vertegenwoordigers. De leden van de grondwetgevende ver-
gadering van 1791 maakten een duidelijk onderscheid tus-
sen een vertegenwoordigende macht, die namens de Natie
wilsbevoegdheid heeft, en de aangestelde macht, die namens
de Natie handelingsbevoegdheid heeft. 33

Wat het vertegenwoordigende orgaan onderscheidt van
het niet-vertegenwoordigende orgaan, is de hoedanigheid en
de uitgestrektheid van hun respectieve machten: in de uit-
oefening van zijn functie is de macht van het niet-vertegen-
woordigende orgaan slechts secundair en ondergeschikt; de
wil die het uit is ondergeschikt aan de wil die voordien reeds
geuit werd door een hoger orgaan dat de hoedanigheid van
vertegenwoordiger van de Natie bezit. Het niet-vertegen-
woordigende orgaan is dus niet bevoegd om een oorspron-

die omdat hij van haar uitgaat, dwingend zou zijn. Burdeau schrijft:
«Il faut que des personnalités réelles formulent un vouloir et que,
dans le méme moment, la collectivité le reconnaisse pour le sien.
Cette mutation s’accomplit par la représentation» (Burneau, G., La
démocratie, Parijs, 1956).

Duguit stelt: «Cette délégation entraine une représentation ce qui
veut dire que les délégués du peuple veulent pour lui, expriment sa
volonté, par conséquent, expriment la volonté souveraine et que,
quoique ce soient les représentants qui décident et non le peuple
lui-méme, les choses doivent se passer exactement de la méme ma-
niére que si le peuple avait parlé» (Ducurr, L., op.cit., d. 1, p. 607).

Cornu omschreef de Natie volgens de klassieke theorie van de
soevereiniteit die uit de Franse revolutie stamt: «personne juridi-
que titulaire de la souveraineté qui en conserve I'essence et en délé-
gue lexercice aux représentants» (Cornu, G., Vocabulaire juridi-
que, 2e uitg., Parijs, 1990, v° Nation, pp. 529-530).

33 Barnave verklaarde voor de Assemblée: «Dans I'ordre et dans
les limites des fonctions constitutionnelles, ce qui distingue le re-
présentant de celui qui n’est que simple fonctionnaire public, ¢’est
qu’il est chargé, dans certains cas, de vouloir pour la Nation, tandis
que le simple fonctionnaire n’est jamais chargé que d’agir pour elle»
(rede van 10 aug. 1791). Roederer maakt een zelfde onderscheid:
«Les administrateurs ne sont représentants du peuple que pour exer-
cer un pouvoir commis, un pouvoir subdélégué et subordonné. Cétait
donc entre les pouvoirs représentatifs et les pouvoirs commis qu’il
fallait établir une distinction nette» (rede van 10 aug. 1791). Daar-
om stelde hij voor art. 2 van titel III van de Grondwet van 1791 al-
dus te wijzigen: «La Nation ne peut exercer par elle-méme sa sou-
veraineté. Elle institue a cet effet des pouvoirs représentatifs et des
pouvoirs commis, qui seront pour la plus grande part exercés par
des citoyens nommés par le peuple, ainsi qu’il sera dit ci-aprés, ce
qui constitue le gouvernement représentatif» (ibid.).
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kelijke wil van de Natie te uiten of aan die wilsuiting deel te
nemen. 34

Ik moge hier herhalen dat een vertegenwoordiger van de
Natie in het recht omschreven wordt als iedere overheid of
openbaar lichaam dat van de Grondwet of van de krachtens
die Grondwet uitgevaardigde wetten bevoegdheden heeft
verkregen om de oorspronkelijke wil van de Natie uit te druk-
ken of aan de uitdrukking van die wil deel te nemen. Ken-
merkend voor de vertegenwoordiging is het toekennen aan
de vertegenwoordigende overheid of aan het openbaar li-
chaam van een bevoegdheid, krachtens welke die overheid
of dat lichaam in alle onafhankelijkheid en op haar verant-
woordelijkheid kan beslissen in de zaken waarvoor zij be-
voegd is. 3

In juridisch opzicht wordt de hoedanigheid van vertegen-
woordiger van de Natie met andere woorden niet bepaald
door de modaliteiten van zijn aanwijzing, maar door zijn
grondwettelijke of wettelijke bevoegdheden om uiting te ge-
ven aan de oorspronkelijke wil van de Natie. 3¢ Bijgevolg kan

3 «Le simple fonctionnaire», schrijft Carré de Malberg, «bien
qu’exercant pareillement une partie du pouvoir national, et méme
bien que possédant, lui aussi, une certaine puissance de vouloir sous
sa propre appréciation, n’atteint plus au méme degré d’initiative,
de libre volonté personnelle et d’indépendance. 11 n’a plus le pou-
voir de vouloir, d’'une facon initiale, pour la Nation; mais il ne peut,
pour les affaires de sa compétence, €noncer qu’une volonté subor-
donnée a celle qui a été dégagée au dessus de lui par des représen-
tants nationaux. Ou bien, en effet, il s¢ borne 4 amener a exécution
la volonté nationale telle qu’elie a été précédemment formulée par
ces représentants; ou, tout au moins, il ne peut émettre de déci-
sions reposant sur son initiative personnelle qu’en vertu d’habilitations
qui lui aient été concédées par les autorités représentatives qui le
dominent. Il n’a donc plus une puissance primordiale mais condi-
tionnée ou secondaire: non seulement i est li€ par des régles léga-
les qui ont pour lui la valeur de prescriptions impératives mais en-
core, il regoit toutes ses impulsions d’une volonté supérieure a la
sienne» (CarrE DE MaLBerG, R., op.cit., d. I, p. 264).

35 Zie CARRE DE MALBERG, R., op.cit., d. I1, p. 263. In zijn reeds
vermelde studie schrijft D. Turpin de volgende omschrijving van de
vertegenwoordiging in publiek recht toe aan CARRE DE MALBERG, met
verwijzing naar bladzijde 326 van deel IT van het bovenvermeld werk.
«Il faut entendre par représentation, en droit public, le rapport ju-
ridique existant entre un organe d’Etat et une ou plusieurs autres
personnes constituées elles-mémes en organe étatique, rapport en
vertu duquel la volonté formulée par le premier de ces organes ap-
parait comme une manifestation de la volonté spéciale du second,
celui-ci n’étant pas admis a vouloir immédiatement par lui-méme».
Eigenlijk blijkt uit de context van die passage dat Carré de Malberg
in de voormelde zin de desbetreffende opvatting van Jellinek wilde
samenvatten.

36 Daarom hebben de grondwetgevers van 1791 geoordeeld dat
de Koning een vertegenwoordiger van de Natie was, niettegenstaan-
de het erfelijk karakter van zijn functie (zie art.2 van titel III van de
Gw. 3 sept. 1791). Barnave heett die doctrine in ondubbelzinnige
bewoordingen uitgedrukt: «Le Roi est représentant constitution-
nel de la Nation: 1° en ce qu’il consent ou veut pour elle, que les
nouvelles lois du Corps législatif soient immédiatement exécutées
ou qu’elles soient sujettes a suspension; 2° en ce qu’il stipule pour
la Nation, en ce qu’il prépare et fait, en son nom, les traités avec les
nations étrangeres, qui sont de véritables actes de volonté, de véri-
tables lois qui lient réciproquement une nation avec nous, tandis que
les lois intérieures émanent du Corps législatif» (rede van 10 aug.
1791). Thouret verklaarde in dezelfde zin: «Il ne nous a pas paru
douteux qu’il y elit dans la royauté un caractere de représentation,
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men Dominique Turpin 37 en Antoine Garapon 38 enkel bij-
vallen waar zij, in de reeds aangehaalde beknopte formule,
schrijven dat «la caractéristique d’un représentant est, non
d’étre élu, mais de ‘vouloir pour la Nation’ ».

2° De rechterlijke macht

10. Alvorens na te gaan of de rechterlijke macht als een
de Natie vertegenwoordigende macht dient te worden be-
schouwd in de zin die ik zonet omschreven heb, meen ik eerst
nader te moeten bepalen wat, mijns inziens, het begrip rech-
terlijke macht inhoudt. Er moet meer bepaald worden na-
gegaan of het openbaar ministerie al dan niet deel uitmaakt
van die macht.

Ik zal evenwel niet ingaan op de controversen die dic laat-
ste vraag sinds enkele jaren heeft opgeroepen *° en die op

étranger au domaine du pouvoir exécutif. Le Roi a la sanction sur
les décrets du Corps Législatif, et dans ’exercice de ce droit, il est
représentant. Le Roi a encore un caractere indiscutable de repré-
sentant dans le droit que la Nation lui confére de traiter avec les
puissances étrangeéres des intéréts et affaires de I'Etat; il a le droit
d’exercer les négociations politiques au-dehors» (rede van 10 aug.
1791).

37 Turei, D., op. cit., pp. 381-390.
3% Gararon, A., op. cit., p. 262.

* Erzijn dienaangaande drie strekkingen in de rechtsleer: som-
mige auteurs houden staande dat het openbaar ministrie deel uit-
maakt van de rechterlijke macht; anderen dat het tot de uitvoeren-
de macht behoort; nog anderen dat het tegelijk orgaan van de rech-
terlijke en van de uitvoerende macht is. De verschillende auteurs
zijn het evenwel eens dat het openbaar ministerie, ongeacht de macht
waarvan het orgaan is, deel uitmaakt van de rechterlijke orde (art.
154, Gw.), waarbinnen het een bijzonder statuut van onafhankelijk-
heid heeft.

Zie ALEN, A., «Het openbaar ministerie en de federale regering,
de gemeenschaps- en gewestregeringen», in Een eigentijds open-
baar ministerie,Brussel, 1994, pp. 211-221; Idem, Handboek van het
Belgisch Staatsrecht, Deurne, 1995, pp. 257-259; Bauwens, N., «Het
beleid van het openbaar ministerie», R. W, 1994-95, 585-603; BEKAERT,
H., Positie en taak van het openbaar ministerie (Preadvies voor de ver-
gelijkende studie van het recht van Belgié en Nederland) 1958; Idem,
«La mission du ministeére public en droit privé», Mélanges en I'honneur
de J. Dabin, Brussel, 1963, pp. 419-451; CHarLES, R., «Du ministére
public», Brussel, 1982, enJ.T., 1982, 553 ¢.v.; DesemerpE, B., «Le mi-
nistére public aujourd’hui ou la tentative de la météorologie», Ac-
tualités du droit, 1993, 542 e.v.; De Leval, G., Institutions judiciaires,
Luik, 1992, pp. 293 tot 346; Idem, «L’action du ministére public en
matiere civile», in Een eigentijds openbaar ministerie, Brussel, 1994,
pp- 53-80; DEeLpErEE, F., «Le ministére public et les chambres fé-
dérales, les conseils de communauté et les conseils de région», in
Un ministére public dans la politique criminelle», in Een eigentijds
openbaar ministerie, Brussel, 1994, pp. 193-209; Demanet, G., «Pla-
ce du ministére public pour son temps, Brussel, 1994, pp. 157-171;
DEe Nauw, A, «La décision de poursuivre, instruments et mesures»,
Rev. dr. pén. et crim., 1976-77, 449 e.v.; Idem, «Kontrole over ver-
volging en seponering», in Liber amicorum H. Bekaert, Gent, 1977,
pp- 79 e.v.; Idem, «Het gaat niet alleen om het openbaar ministe-
rie», R. W, 1991-92, 10731077; Idem, AlgemeenVerslag, in Een ei-
gentijds openbaar ministerie, 1994, pp. 367-381; De WiLpE, L., «Het
sepotbeleid», Panopticon, 1982, 501 e.v.; pu Jarbiy, J., «La politi-
que criminelle du ministére public», in Liber amicorum F. Dumon,
Antwerpen, 1983, d. I, pp. 437-456; Idem, «Bestaansreden en op-
dracht van het openbaar ministerie», in Een eigentijds openbaar mi-
nisterie , Brussel, 1994, pp. 11-37; Dumon, E, «Le role des organes



zich al stof bieden voor een andere openingsrede. Om niet
van mijn onderwerp af te dwalen, zal ik mij dan ook tot de
essentie beperken. In wezen dient er, naar mijn gevoelen,
met betrekking tot de positie van het openbaar ministerie
ten opzichte van de rechterlijke macht, een onderscheid ge-
maakt te worden naargelang men die positie bekijkt vanuit
een organiek dan wel een functioneel! standpunt,

de poursuite en matiere pénale», Tijds. Strafr., 1964, 305 €.v.; Fran-
CHIMONT, M., Jacoss, A. et Masser, A., Manuel de procédure pénale,
Luik, 1989, pp. 40-47; Havoit be TERMICOURT, R., «Propos sur le mi-
nistere public», Rev. dr. pén. et crim., 1936, pp. 961-1011; Hus, J.,
«Le ministere public: la nécessaire mutation d’une tradition», 4c-
tualité du droit, 1992, 721-742; Idem, «Le ministére public dans
Pavenir», in Een eigentijds openbaar ministerie, Brussel, 1994, pp. 111-
155; Janssen, C. et VERVAEKE, J., Le ministére public et la politique de
classement sans suite, Brussel, 1990; KixperMans, A., «De opdracht
van het openbaar ministerie in sociale zaken», in Een eigentijds open-
baar ministerie , Brussel, 1994, pp. 93-110; Krincs, E., «Le role du
ministere public dans le proces civil», in Rapports belges au IXe Con-
gres international de droit comparé, Brussel, 1974, pp. 139-166; Loo-
YENs, M., «De scheiding der machten en het vervolgingsbeleid», Jura
Falc., 1992-93, 87-125; Marruus, J., «Le ministére public, organe
d’unification au sein de la nouvelle organisation judiciaire», J. T,
1967, 433 e.v.; Idem, Het Belgisch openbaar ministerie en zijn beleid,
getoetst aan de nieuwe wetten (Vereniging voor vergelijkende studie
van het recht van Belgi¢ en Nederland), Zwolle, 1969; Idem, «Taak
van het openbaar ministerie in het privaatrechtelijk rechtsgeding»,
TPR.,1977, 619 e.v.; Idem, Openbaar Ministerie, A.P.R., Gent, 1983;
MEEeus, A., «Le Code judiciaire. Le ministére public dans ’action
judiciaire», Ann.dr., 1968, 361 e.v.; Idem, «Le r6le du ministére pu-
blic en droit judiciaire privé», TPR., 1980, 143 e.v.; Idem,
«L’institution du ministére public en Belgique», Bull. de I'Union in-
ternationale des magistrats (Belgique), oktober 1987, 6-23; Idem,
«L’institution du ministére public en Belgique», Ann.dr., 1988, 17-
34; Perin, F, «Du ministére public», in Les pouvoirs du judiciaire,
uitg. Labor, pp. 87-94; Piret, J.M., Le parquet de cassation, Brussel,
1994, J.T, 621-631; Screvens, R., Le ministére public et la politique
de classement sans suite, Brussel, 1990; Srevens, R. en Van BErs,
L., «Le role des organes de poursuites dans le procés pénal» (Rap-
port belge au Congres de I’Association internationale de droit pé-
nal), Rev. int.drpén., 1964, 19 e.v.; TosBack, L., Exposé in Een eigen-
tijds openbaar ministerie. Addendum, Brussel, 1994, pp. 17-24; Trois-
FONTAINES, P., «Le ministre de la Justice peut-il adresser aux magis-
trats des injonctions négatives a caractére général?», Ann. dr., 1983,
25-58; Van De Kercknove, M., «<Fondement et limites du pouvoir
discrétionnaire du ministére public aux confins de la 1égalité», So-
ciologie et société, d. XVIIL, 1986, pp. 77 e.v.; Van DE Lanotrs, T,
«Bedenkingen bij de onafhankelijkheid van het openbaar ministe-
rie», R.W., 1990-91, 1001-1014; VanperMEERscH, D., «Le ministére
public et le juge», in Een eigentijds openbaar ministerie, Brussel, 1994,
pp. 223-245; Van DriesscHE, E., «De onafhankelijkheid van het open-
baar ministerie t.0.v. de regering in de uitoefening van de rechtspre-
kende functie», TB.W,, 1967, 282 e.v.; VAN OUDENHOVE, A., «Wer-
king van het openbaar ministerie», in Een eigentijds openbaar mi-
nisterie , Brussel, 1994, pp. 173-181; Veruecce, G.J.Y., «Beschou-
wingen bij het beleid van het openbaar ministerie», R.W,, 1982-83,
1345 e.v.; VERHELST, B., «De opdracht van het openbaar ministerie
in economische zaken», in Een eigentijds openbaar ministerie, Brus-
sel, 1994, pp. 81-92; VErvaELE, J., «Het openbaar ministerie in de
strafrechtspleging. Vergt strafrechtsbeleid een nieuwe definitie van
de trias politica?», R.W,, 1990-91, 1014-1023; VisarRT DE BOCARME,
M.C,, «L’action préventive du ministére public» in Un ministére pu-
blic pour son temps, Brussel, 1994, pp. 39-51; WatHeLET, M., Exposé
in Een eigentijds openbaar ministerie, Addendum, Brussel, 1994, pp.
7-15; VERDUSSEN, M., Contours et enjeux du droit constitutionnel pé-
nal, Brussel, 1995, pp. 337-353.
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Tussen beide benaderingen moet in het recht, en in het bij-
zonder in het publiek recht, vaak een onderscheid gemaakt
worden.

Vanuit een organiek standpunt blijkt, mijns inziens, uit de
Grondwet en uit de wet dat de rechterlijke macht, enerzijds,
uit hoven en rechtbanken bestaat en, anderzijds, uit het open-
baar ministerie.

Krachtens artikel 40, eerste lid, van de Grondwet, vervat
in titel III betreffende de machten, wordt de rechterlijke
macht uitgeoefend door de rechtbanken en de hoven.

Die hoven en rechtbanken worden opgesomd in hoofd-
stuk VIvan dezelfde titel, onder het opschrift «De rechter-
lijke macht». 4° Dit hoofdstuk VI vermeldt in artikel 153 te-
vens de ambtenaren van het openbaar ministerie.

Dit laatste grondwettelijk gegeven wordt bevestigd en na-
der omschreven in de wet, met name in het Gerechtelijk Wet-
boek.

Boek I van het tweede deel van dat wetboek, dat aan de
organisatie van de rechterlijke macht is gewijd, heeft als ti-
tel «Organen van de rechterlijke macht». De hoven en de
rechtbanken (titel I) en het openbaar ministerie (titel II)
worden door dat wetboek onder die organen gerekend.

Geen enkele wettelijke bepaling kent aan de magistraten
van het openbaar ministerie de hoedanigheid toe van agen-
ten of organen van de uitvoerende macht bij de hoven en de
rechtbanken. Zowel bij het opstellen van de wet van 18 juni
1969 betreffende de rechterlijke organisatie als bij het op-
stellen van het Gerechtelijk Wetboek heeft de wetgever uit-
drukkelijk afstand genomen van de opvatting dat de magi-
straten van het parket de uitvoerende macht vertegenwoor-
digen bij de rechterlijke macht. 4

Ofschoon de autonomie van de magistraten van het open-
baar ministerie beheerst wordt door andere regels dan die
welke de onafhankelijkheid van de rechters waarborgen, ma-
ken die magistraten organiek deel uit van de rechterlijke
macht. Uit het feit dat zowel de hoven en de rechtbanken
als het openbaar ministerie organen van de rechterlijke macht
zijn, kan echter niet worden afgeleid dat die organen uitslui-
tend een rechtsprekende functie uitoefenen.

Er vindt namelijk een functionele splitsing plaats. Func-
tioneel gezien, verrichten de hoven en rechtbanken immers
hoofdzakelijk, maar niet uitsluitend, handelingen van
rechtsprekende aard; sommige van hun bevoegdheden zijn
uitvoerend van aard: al dragen ze de naam van vonnis, be-
schikking of arrest, verscheidene handelingen van de hoven
en rechtbanken die geen uitspraak doen over geschilien be-
treffende burgerlijke of politieke rechten, zijn louter admi-
nistratief van aard. 42

40 Dat hoofdstuk vermeldt als hoven of rechtbanken de vrede-
gerechten (art. 151), de rechtbanken van eerste aanleg (art. 151),
de rechtbanken van koophandel (art. 157), de arbeidsgerechten (art.
157), de militaire rechtbanken (art. 157), de hoven van assisen (art.
150), de hoven van beroep (art. 156) en het Hof van cassatie (artt.
147 et 158).

41 Zie o.m. ALen, A., «Het openbaar munisterie ...», op. cit., pp.
215-216; Havorr pe Termicourt, R., op.cit., pp. 980-982; Mekus, A.,
L’institution du ministeére public en Belgique», Ann. dr., 1988, 17-
34, inz. 21 tot 24 en de aldaar aangehaalde verwijzingen.

42" Aldus bijvoorbeeld: de aanwijzing van een gerechtelijk be-
waarder die de goederen zal beheren onder voorbehoud van alle
rechten (artt. 1961 tot 1963 B.W.), de homologatie van de beslissin-
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Evenzo oefent het openbaar ministerie, al maakt het deel
uit van de rechterlijke macht, bevoegdheden uit die niet nood-
zakelijk jurisdictioneel zijn. Zijn taken behoren nu eens tot
de rechtsprekende functie, dan weer tot de uitvoerende func-
tie.

Zoals procureur-generaal Hayoit de Termicourt al schreef,
neemt het openbaar ministerie deel aan de uitoefening van
de rechterlijke functie, «par son concours a I'interprétation
et a Papplication des lois par les juges ou, suivant la juste ex-
pression de d’Aguesseau, par le secours qu’il apporte aux ju-
ges pour les mettre en état de remplir leur mission». 43

Dit is het geval wanneer het in burgerlijke zaken een ad-
vies geeft over de conclusie van de partijen. Bij de uitoefe-
ning van de strafvordering is het optreden van het openbaar
ministerie van tweeérlei aard. Enerzijds behoort zijn optre-
den tot de uitvoerende functie, in zoverre het die vordering
op gang brengt en de schriftelijke procedure leidt tot een
eindbeslissing de zaak definitief afdoet. Anderzijds behoort
zijn optreden tot de rechtsprekende functie, in zoverre het
de rechter bijstaat en hem toelichting verschaft over de uit-
legging van de wet waarvan de uitvoering wordt gevorderd
en over haar toepassing op het aan de rechter voorgelegde
geschil. 44

B. ALGEMENE PROBLEMEN

1° De grondslagen van de vertegenwoordiging van de
Natie door de rechterlijke macht

a) De hoven en rechtbanken

11. Er bestaat discussie omtrent de vraag of in het stelsel
van de Franse Grondwet van 1791, die in zekere mate als
grondslag gediend heeft voor onze Grondwet, de rechters de
hoedanigheid van vertegenwoordigers van de Natie hadden.

Nadat die grondwet in artikel 2, eerste zin, van de pream-
bule van titel III betreffende de staatsmachten, had bepaald
dat «la Nation de qui seule émanent tous les pouvoirs, ne
peut les exercer que par délégation», definicerde zij in de
artikelen 3, 4 en 5 de wetgevende, uitvoerende en rechter-
lijke macht als drie onderscheiden machten die zij recht-
streeks delegeerde aan drie orden van onafhankelijke over-
heden. Artikel 5 preciseerde dat «le pouvoir judiciaire est
délégué a des juges élus a temps par le peuple». #° In de twee-

gen van de familieraad (artt. 1232 tot 1237 Ger.W.), de afgifte van
akten van bekendheid (art. 600 Ger.W.), de legalisatie van bepaal-
de handtekeningen (art. 600 Ger.W.), de be€diging (art. 601 Ger.W.),
de meeste handelingen, door de hoven en rechtbanken verricht in
het kader van de adoptieprocedures (artt. 343 tot 370 B.W.), de
voogdij (artt. 389 tot 475 B.W.), de onbekwaamverklaring (artt. 489
tot 512 B.W.), de echtscheiding door onderlinge toestemming (artt.
1287 tot 1304 Ger.W.), rechtsbijstand (artt. 664 tot 699 Ger.W.). Nu
eens worden die administratieve handelingen verricht op verzoek
van een partij, dan weer op verzoek van verschillende partijen, die
evenwel akkoord gaan. Die administratieve handelingen worden
daarom echter niet minder in volle onafhankelijkheid door de rech-
ters verricht.

4* Havorr pe TermicOuRT, R., op. cit., pp. 982-983.
44 Havorr oe TermicourT, R., op. cit., p. 984.

45 Toen op 10 augustus 1789 dat artikel door de Assemblée was
onderzocht, werden er geen lange debatten over gevoerd. Niette-
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de zin van de preambule bepaalde artikel 2 evenwel: «La
Constitution frangaise est représentative: les représentants
sont le Corps 1égislatif et le Roi», zonder daarbij de rech-
ters te vermelden, al werd, krachtens artikel 5, de rechter-
lijke macht aan hen gedelegeerd en al werden zij voor be-
paalde tijd door het volk verkozen.

Bepaalde auteurs, waaronder Carré de Malberg, leiden
hieruit af dat de grondwetgevende vergadering van 1791 ge-
weigerd heeft aan de rechters de hoedanigheid van nationa-
le vertegenwoordigers toe te kennen, omdat zij van oordeel
was dat de rechters, al doen zij onafthankelijk uitspraak en
al laten zij zich daarbij enkel door hun geweten leiden, in
principe slechts de bevoegdheid hebben om de wetten toe
te passen, wat neerkomt op een louter ondergeschikte func-
tie en niet op een bevoegdheid om voor de Natie te willen. 46
Volgens die auteurs heeft de grondwetgevende vergadering
van 1791 de rechterlijke macht enkel vanuit organiek oog-
punt als derde grote macht opgericht, in die zin dat zij die
macht op onathankelijke wijze bedoelde te organiseren ten
opzichte van, onder meer, de uitvoerende macht. Functio-
neel gezien wenste zij de bevoegdheid om recht te spreken
niet te erkennen als een reéle en autonome macht, maar
slechts als een «functie».

Andere auteurs, zoals Duguit, stellen echter dat de rech-
ters in het stelsel van de Grondwet van 1791 een represen-
tatief korps vormden, daar die Grondwet de rechterlijke
orde had opgericht als een derde, onafhankelijke macht, die
gelijkwaardig was aan beide andere machten. 47

12. In het stelsel van ons publiek recht vormen de hoven
enrechtbanken een macht van de Natie. Zoals uit artikel 40,
eerste lid, van de Grondwet volgt, werden zij vanaf het ont-
staan van de Belgische Staat geconcipieerd als een afzon-
derlijke staatsmacht, die losstaat van de wetgevende en de
uitvoerende macht. 48

min was bezwaar gemaakt door de afgevaardigde Garat senior die
had verklaard: «Cette rédaction fait du pouvoir judiciaire un pou-
voir distinct et séparé, si bien que les juges pourront se regarder a
P'avenir comme les représentants du peuple. Je demande donc qu’on
remplace les mots ‘pouvoirs judiciaires’ par ceux-ci: ‘fonctions ju-
diciaires’, Archives parlem., 1e reeks, d. XXIX, p. 332). Dat bezwaar
had geen aanleiding gegeven tot een repliek en art. 5 was goedge-
keurd zonder dat de tekst gewijzigd was in de door Garat gesugge-
reerde zin.
4 Carre DE MaLBERG, R., op. cit., d. I, pp. 722-726.

4T Ducurr, L., La séparation des pouvoirs et ’Assemblée nationale
de 1789, p. 76.

Waarop de voorstanders van de eerste stelling antwoorden, ener-
zijds, dat de vraag of het rechterkorps een derde macht vormt en of
de rechtsprekende functie een representatieve macht impliceert niet
dezelfde vragen zijn en, anderzijds, dat van het rechterkorps niet
gezegd kan worden dat het in 1791 volledig autonoom was, aange-
zien het, ook al was het verkozen door het volk en was zijn bevoegd-
heid direct afgeleid van de Natie en de Grondwet, onder het toe-
zicht van de wetgevende macht stond en daarvan afhing (zie o.m.
CarRrE DE MALBERG, R., op. cit., d. I, p. 726, noot 16).

“8 In het verslag over de machten, dat hij op 23 december 1830
in het Nationaal Congres indiende, verklaarde Raikem o.m.: «Le
projet (du titre consacré aux pouvoirs) commence par consacrer le
principe que tous les pouvoirs émanent de la Nation (...)

Les publicistes avaient reconnu dans un gouvernement I’existence
de trois pouvoirs, le pouvoir législatif, le pouvoir exécutif et le pou-



We weten dat ons stelsel verschilt van het Franse publiek-
rechtelijke stelsel, waarin de rechterlijke overheid geen macht
vormt, 4 maar, zoals Odent het uitdrukt, «un service public
assuré par des magistrats lesquels, a bien des égards, sont
des fonctionnaires». 50 Feitelijk, zoals Dominique Turpin het
schreef, vermeldde de Grondwet van 1791 (net als die van
het jaar III en van 1848) het bestaan van een «rechterlijke
macht» enkel om haar beter te muilkorven. 5! De uitspat-
tingen van het Parlement tijdens het Ancien Regime had-
den de Franse revolutionairen bijzonder wantrouwig ge-
maakt ten aanzien van de rechterlijke kaste, die door Danton,
toen minister van Justitie, omschreven werd als «une des plus
grandes plaies du genre humain». In de ogen van de revolu-
tionaire vergaderingen hoorden de rechters dan ook slechts

voir judiciaire. L’existence de ces trois pouvoirs avait été reconnue
par la Constitution frangaise de 1791 ainsi que par celle de I’an I11.
La Constitution de I’an VIII avait adopté un systéme différent.
Sans I’énoncer formellement, elle regardait I"ordre judiciaire com-
me une branche du pouvoir exécutif et, dans la réalité, elle ne re-
connaissait que deux pouvoirs dans 'Etat.
C’était un moyen d’asservir les tribunaux, et I'expérience nous a fait
voir combien il était facile d’en abuser.
Le projet qui vous est présenté a rétabli 'existence des trois pou-
voirs» (Huyttens, E., op. cit., d. IV, p. 68; Van OverLoor, Exposé des
motifs de la Constitution belge, Brussel, 1864, p. 355).

4 De charta’s van 1814 en 1830 gebruikten de uitdrukking «or-
dre judiciaire»; de tekst van de Grondwetten van 1852 en 1875 be-
vatten geen bepalingen over het gerecht; de Grondwet van 27 okt.
1946 vermeldde ze wel, maar omschreef ze niet als een overheid of
een macht; de Grondwet van 4 okt. 1958, in het opschrift van titel
VIII en in de artt. 64 en 66 spreckt van «autorité judiciaire».

5% Ouvenr, R., Contentieux administratif, uitg. 1970-1971, d. II,
p- 485; pE GourFRE DE LA PRADELLE, G., «Le pouvoir des juges: va-
riations sur un theme éculé», Pouvoirs, nr. 5, 1978, p. 171; FOYTER,
J., «La justice: histoire d’un pouvoir refusé», La Justice, 1981, 17;
Troper, M., «Fonction juridictionnelle ou pouvoir judiciaire?», Pou-
voirs, nr. 16 et La Justice, 1981, pp. 5-15.

5! Turew, D, op. cit., p. 383.

Of de Grondwet van 1791 nu al dan niet de rechters de hoeda-
nigheid van vertegenwoordigers van de Natie heeft toegekend, een
kwestie die, zoals ik uiteengezet heb, een voorwerp van controver-
se is, één ding staat vast, namelijk dat in de Constituante de mening
overheerste dat de beslissingen van de rechters, net zoals de han-
delingen van de bestuurders, slechts toepassingen waren van de wet.
Dat standpunt wordt o.m. verwoord door Thouret, Bergasse, Duport
en Cazalés.

«L’exécution», verklaarde Thouret, «des lois qui ont pour objet
les actions et les propriétés des citoyens, nécessite ’établissement
des juges: de la les tribunaux de justice, en qui réside le pouvoir ju-
diciaire» (Archives parlementaires, 1e reeks, d. VIII, p. 326).

Bergasse zag in de rechters «une classe d’hommes chargés
d’appliquer les lois aux diverses circonstances pour lesquelles elles
sont faites» (ibid., 1e reeks, d. VIII, p. 440).

Verklaring in dezelfde zin van Duport: «J’ai dit que les juges

n’étaient institués que pour appliquer les lois civiles ... Les juges doi-
vent €tre bornés a I'application des lois civiles» (ibid., le reeks, d.
XII, pp. 408 tot 410).
Volgens Cazalés, «le pouvoir judiciaire consiste dans application
pure et simple de la loi» (ibid;, 1e reeks, d. XV, p. 392). «Dans toute
société», verklaarde hij verder, «il n’y a que deux pouvoirs, celui qui
fait la loi et celui qui la fait exécuter. Le pouvoir judiciaire, quoi
qu’en aient dit plusieurs publicistes, n’est qu’une simple fonction
puisqu’il consiste dans I’application pure et simple de la loi.
Lapplication de la loi est une dépendance du pouvoir exécutif.»
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op te treden als dienaars van de wet en de door het wetge-
vende korps geuite «algemene wil» toe te passen op de af-
zonderlijke gevallen.

In de Franse doctrine is aldus de opvatting diep veran-
kerd gebleven dat er in de Staat slechts twee functies be-
staan, namelijk de wetgevende en de administratieve, ter-
wijl de rechterlijke functie enkel een aspect is van laatstge-
noemde. Volgens die opvatting zouden er in de rechtsorde,
naast de algemene regelen die door de wetgevende organen
uitgevaardigd worden, enkel bijzondere maatregelen bestaan
waarbij die regelen op concrete gevallen worden toegepast,
d.w.z. louter administratieve handelingen. De rechtspreken-
de handeling zou slechts een maatregel zijn tot toepassing
van algemene regelen en zou daardoor van dezelfde aard zijn
als de administratieve handelingen. De rechtsprekende func-
tie zou dan 00k, net als de administratieve, een louter rechts-
uitvoerende functie zijn, in tegenstelling tot de rechtschep-
pende functie die door de wetgevende organen wordt uitge-
oefend. >2 Dienaangaande heeft procureur-generaal Ganshof
van der Meersch voor uw Hof reeds opgemerkt: «On apergoit
que dans cette conception, la fonction de juridiction n’étant
pas distincte par nature de la fonction administrative, a for-
tiori, les organes judiciaires ne méritent-ils pas dans le classe-
ment des fonctions étatiques, d’étre organisés et érigés com-
me ils le sont en droit constitutionnel belge, en un pouvoir
distinct.» 53

Uit de artikelen 33, eerste lid, en 40, eerste lid, van de
Grondwet, volgt dat de rechterlijke macht, net als de twee
andere machten van de Staat, uitgaan van de Natie. Wor-
den de arresten en vonnissen van de hoven en rechtbanken,
krachtens artikel 40, tweede lid, van de Grondwet, in de naam
van de Koning uitgevoerd, dan worden hun arresten en von-
nissen gewezen in naam van de Natie. Sinds de onafhanke-
lijkheid van Belgié wordt niet langer recht gesproken in naam
van de Koning, zoals voordien het geval was, 5 maar in naam
van de Natie, niet, zoals Alexandre Gendebien het vé6r het
Nationaal Congres betoogde, «parce qu’elle (de Natie) en
soit la source ou s’en croie I’arbitre, mais parce qu’elle est la
source de tous les pouvoirs». 55

13. Als staatsmacht uitgaande van de Natie, oefenen de
hoven en rechtbanken krachtens de Grondwet en dus ook

2 Volgens Carré de Malberg en volgens een aanzienlijk gedeel-
te van de Franse rechtsleer bestaat er vanuit materieel oogpunt wel-
iswaar geen verschil tussen de rechtsprekende functie en de uitvoe-
rende of bestuurlijke functie maar bestaan er tussen de rechtshan-
deling en de handeling van het bestuur formele en statutaire ver-
schillen, die hieruit voortvloeien dat de rechter een functionele on-
afhankelijkheid geniet, terwijl het bestuur onderworpen is aan de
regels van de hi€rarchische ondergeschiktheid (CARRE DE MALBERG,
R, op. cit., d. 1, pp. 768 tot 777 en 785 e.v.).

>* Concl. Cass., 21 december 1956, (Bull., en Pas., 1957, 430).

3% Onder de Fundamentele wet van Nederland werd het recht ge-
sproken in naam van de Koning (art. 163). Bij besluit van 30 sept.
1830 had het centraal comité beslist dat recht zou worden gespro-
ken in naam van de voorlopige regering van Belgié en dat alle over-
heidshandelingen uitvoerbaar zouden worden verklaard in naam van
diezelfde overheid.

5 Verslag, door Alexandre Gendebien, administrateur-gene-
raal van Justitie, uitgebracht in de zitting van het Nationaal Con-
gres van 9 dec. 1830 (Huyrrens, E., op. cit., d. IV, p. 348).
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krachtens de wetten, bevoegdheden uit die impliceren dat
zij de oorspronkelijke wil van de Natie kunnen uitdrukken
of aan die wilsuitdrukking kunnen deelnemen en dat zij der-
halve de hoedanigheid bezitten van vertegenwoordigers van
de Natie.

Dat vermogen is een gevolg van een aantal gegevens die
respectievelijk verband houden met het specifieke voorwerp
van hun bevoegdheid, met hun onafhankelijkheid, met de
waarborgen inzake vorm en procedure waarmee hun beslis-
singen gepaard gaan, alsook met de gevolgen ervan.

i) Het specifieke voorwerp van de bevoegdheden van de ho-
ven en rechtbanken

De bevoegdheden van de hoven en rechtbanken hebben
een voorwerp dat specifiek is en dat niet op dezelfde lijn kan
worden geplaatst als het voorwerp van de bevoegdheden die
zijn toegekend aan de andere van de Natie uitgaande mach-
ten.

De Grondwet heeft aan de rechtscolleges van de rechter-
lijke macht onder andere een heel algemene bevoegdheid
toegewezen om uitspraak te doen over de geschillen over
burgerlijke rechten of over politieke rechten. Krachtens ar-
tikel 144 van de Grondwet behoren geschillen over burger-
lijke rechten bij uitsluiting tot hun bevoegdheid, terwijl krach-
tens artikel 145 geschillen over politieke rechten eveneens
onder hun bevoegdheid vallen, behoudens de bij de wet ge-
stelde uitzonderingen. De Grondwet heeft zodoende de sub-
jectieve rechten onder de bescherming van de gewone rechts-
colleges geplaatst, ongeacht of die rechten uit de privaat-
rechtelijke dan wel uit de publiekrechtelijke regels ontstaan.
Traditioneel worden de geschillen in strafzaken gelijkge-
steld met geschillen over burgerlijke rechten. ¢ Die geschil-
len over de subjectieve rechten waarvan de behandeling tot
de bevoegdheid van de gewone rechtscolleges behoort, heeft
zich in alle geledingen van het maatschappelijke, economi-
sche en gezinsleven ontwikkeld en breidt zich verder gelei-
delijk uit tot nieuwe domeinen zoals de eerbiediging van het
privé-leven, het school-, het milieu- en het sportrecht, de red-
ding van bedrijven in moeilijkheden ...

Wanneer de rechters hun grondwettelijke bevoegdheden
uitoefenen, beschikken zij voor de afdoening van de geschil-
len die voor hen zijn aangebracht, over een eigen beslissings-
macht: 37 hoewel zij het recht en meer bepaald de wet moe-
ten toepassen, doen zij, aldus Esmein, uitspraak door een

%6 Zie de artt. 12, tweede lid, en 110 van de Grondwet.

57 Toen hij de jurisdictionele handeling vanuit materieel oog-
punt analyseerde, verklaarde Ganshof van der Meersch, toen ad-
vocaat-generaal, in 1956: «Si, 'on considére I’acte de juridiction du
point de vue matériel, c’est-a-dire du point de vue de son contenu,
on retiendra qu’il implique Pexistence préalable d’un agissement
particulier ou d’une abstention d’agir.

1l comporte quatre éléments distincts: le controle par I'autorité
publigue de la conformité ou de la non-conformité de cet agisse-
ment ou de cette abstention d’agir au droit objectif; un litige por-
tant sur cette conformité ou cette non-conformité, litige qui peut
ne pas étre exprimé par les parties dans cette instance; la consta-
tation que cet agissement ou cette abstention d’agir violent ou ne
violent pas le droit objectif, dat-il méme ne protéger qu’un simple
intérét; une décision de 'organe public donnant solution ou ten-
dant a la solution, comme conséquence de cette constatation» (con-
cl. Cass., 21 december 1956 Bull. en Pas., 1957, 1, 430 en verw.).
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vrije verstandsdaad volgens hun geweten en hun persoon-
lijk inzicht. 58

Meestal hebben hun beslissingen een dwingend karakter
en spreken zij niet louter recht: het beschikkend gedeelte van
hun vonnissen of arresten bevat een bevel of een verbod. Die
geboden puren hun kracht uit het gezag dat eigen is aan de
rechterlijke macht.

Binnen de perken van de wettelijke regels, en meer be-
paald die welke gelden voor het contradictoir karakter van
de debatten en voor de bewijsvoering, beschikken de rech-
ters over een heel ruime beoordelingsmarge om de feiten te
beoordelen en vast te stellen. °

Wanneer het er niet meer om gaat de feiten vast te stellen
en te beoordelen maar om recht te spreken, passen de rech-
ters niet uitsluitend de wet toe. Om uitspraak te doen over
de geschillen die hun zijn voorgelegd, horen zij het recht toe
te passen. Wet en recht zijn immers geen synoniemen. De
wet alleen vormt niet het recht; het recht uit zich namelijk
ook in de Grondwet, in de rechtspraak, in de gewoonte, in
de gebruiken, in de algemene beginselen ... ¢ Bovendien is
het recht waaraan de rechter zich te houden heeft, ruimer
dan het geheel van de nationale normen. Het omvat ook het
internationaal recht en inzonderheid alle normen van de in-
ternationale verdragen die de bevoegde instellingen van de
Natie hebben gesloten en goedgekeurd en die rechtstreek-
se werking hebben in de interne rechtsorde.

ii) De onafhankelijkheid van hoven en rechtbanken

Als de hoven en rechtbanken erop aanspraak mogen ma-
ken dat zij de oorspronkelijke wil van de Natie uitdrukken,
dan ligt dit ook aan de essentie zelf van hun beslissingen die
vereist dat die beslissingen in een totale onafhankelijkheid
worden genomen.

De onafhankelijkheid van de hoven en de rechtbanken die
inherent is aan de rechtsprekende functie is een algemeen
rechtsbeginsel dat niet alleen door de artikelen 6 van het Eu-
ropese Verdrag van de rechten van de mens en 14 van het
Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en politieke
rechten maar ook door tal van wets- en grondwetsbepalin-
gen wordt bevestigd. 6!

5% EsmeIN, A, Eléments de droit constitutionnel francais et com-
paré, Te uitg., d. I, p. 402

Het is voornamelijk om die reden dat de vooraanstaande Franse
auteur de rechters als vertegenwoordigers beschouwde.

59 Meer bepaald hebben de strafrechters een zeer ruime beoor-
delingsvrijheid om de straffen te individualiseren binnen de door
de wetgever gewilde beperkingen wat de aard en de maat van die
straffen betreft.

" GANSHOF VAN DER MEERscH, W.., Propos sur le texte de la loi et
les principes généraux du droit, rede uitgesproken op de plechtige
openingszitting van het Hof op 1 september 1970, Brussel, 1970, p.
7.

%1 De Grondwetgever heeft bijzondere waarborgen inzake on-
afhankelijkheid geboden aan de gewone gerechten die hij bij uit-
sluiting bevoegd gemaakt heeft om kennis te nemen van geschillen
over burgerlijke rechten en, behoudens de bij de wet bepaalde uit-
zonderingen, van de geschillen over politicke rechten (artt. 144 en
145 Gw.). Daartoe heeft hij bijzondere regels nitgevaardigd m.b.t.
de benoeming en de bevordering van de magistraten (art. 151 Gw.),
de onafzetbaarheid van sommigen onder hen (art. 152 Gw.), hun
wedde (art. 154 Gw.), de regeling van de onverenigbaarheden (art.



Een van de specificke kenmerken van de rechtsprekende
handeling bestaat erin dat zij noch aan een hiérarchische
overheid noch aan voogdijoverheid is onderworpen. Het mag
niet dat wie een rechtsprekende handeling verricht verant-
woording verschuldigd zou zijn aan een hogere overheid. 62

In de eerste plaats horen de hoven en rechtbanken onaf-
hankelijk te zijn ten opzichte van de uitvoerende macht en
van de partijen. Toch dient hun onafthankelijkheid verder te
gaan. Zij dient evenzeer te bestaan ten opzichte van de par-
lementaire assemblées en van feitelijke machten zoals poli-
tieke, economische of sociale pressiegroepen. 63

iil) De garanties inzake vorm en procedure van de beslissin-
gen van de hoven en rechtbanken

De bevoegdheid van de hoven en rechtbanken om de oor-
spronkelijke wil van de Natie te uiten, steunt eveneens op
garanties inzake vorm en procedure die de rechten van de
justitiabelen bedoelen te beschermen: hun handelingen mo-
gen uitsluitend verricht worden in het kader van een open-
baar en contradictoir debat (art. 148 Gw.) en moeten wor-
den neergelegd in met redenen omklede beslissingen en wor-
den uitgesproken in openbare terechtzitting (art. 149 Gw.).

iv) Gevolgen van de beslissingen van de hoven en rechtban-
ken

De gevolgen moeten vanuit twee standpunten worden be-
keken.

Enerzijds hebben de rechtsprekende handelingen gezag
van gewijsde, relatief gezag in burgerlijke zaken en gelding
erga omnes in strafzaken. Aangezien zij wettelijke kracht van
waarheid hebben, kunnen zij slechts bij wege van gewone of
buitengewone rechtsmiddelen worden bestreden en in de ge-
vallen waar de wet hervorming, nietigverklaring, cassatie of
herziening toestaat.

Anderzijds zijn de rechterlijke beslissingen mede recht-
scheppend.

Waar artikel 6 van het Gerechtelijk Wetboek (en v6ér ja-
nuari 1969 artikel 5 van het Burgerlijk Wetboek dat het op-
heft en vervangt), bepaalt dat de rechters in de zaken die aan
hun oordeel zijn onderworpen, geen uitspraak mogen doen
bij wege van algemene en als regel geldende beschikking,
schijnt die wetsbepaling eraan in de weg te staan dat de recht-
spraak beschouwd zou kunnen worden als een autonome
bron van positief recht. Hoewel zij geen uitspraak mogen
doen bij wege van algemene en als regel geldende beschik-
king, mogen, ja moeten de rechters evenwel, indien nodig,
de wetten interpreteren en de lacunes ervan aanvullen. De

155 Gw.). Andere, door de Grondwetgever ingevoerde waarbor-
gen inzake onafhankelijkheid hebben een algemenere strekking. Ze
zijn vervat in de regels m.b.t. de inrichting (art. 146 Gw.) en de be-
voegdheid van de rechtscolleges (artt. 13, 144, 145 en 159 Gw.).

De wetsbepalingen die deze onafhankelijkheid bekrachtigen zijn
meer bepaald de artt. 1140 tot 1147 Ger. W. betreffende het verhaal
op de rechter.

62 GansHOF VAN DER MEERscH, W.J., concl. Cass., 21 december
1956 (Bull. et Pas., 1957, 1, 430).

% VeLy, J. et Ercec, R., La Convention européenne des droits de
Uhomme, Brussel, 1990 (Aanv. VII van de R.PD.B.), nr. 538 en de
aldaar aangehaalde verwijzingen.
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artikelen 5 van het Gerechtelijk Wetboek en 258 van het
Strafwetboek verbieden namelijk dat zij weigeren recht te
spreken onder enig voorwendsel, zelfs van het stilzwijgen,
de duisterheid of de onvolledigheid van de wet.

Aangezien de rechtscolleges van de rechterlijke macht met
de dwingende functie zijn bekleed om de geschillen waar-
vanzijkennishebben genomentebeslechten, hebbenzijtege-
lijk de macht en de plicht rechtsprekende oplossingen te bie-
den in alle gevallen waar de wetten de bij hen aanhangig ge-
maakte litigieuze kwestie niet hebben voorzien of geregeld.
In die zin scheppen zij recht en geven zij, net als de wetge-
ver, mede uiting aan de oorspronkelijke wil van de Natie,
meestal door ze te actualiseren. Hoewel strikt genomen de
hoven en rechtbanken alleen het recht niet mogen schep-
pen, nemen zij toch deel aan de schepping ervan; de recht-
spraak wordt in de wet geintegreerd: zij is de wet zoals de
hoven en de rechtbanken ze, door hun beslissingen, hebben
geinterpreteerd en vervolledigd. 64

Al vindt Carré de Malberg dat een functie van loutere
wetstoepassing geen vertegenwoordigende macht kan ople-
veren, toch geeft hij toe dat de rechtsprekende bevoegd-
heid «peut s’élever au degré d’une puissance de représen-
tation dans le cas ot le juge crée du droit en comblant les
lacunes des lois». 63

14. De voornaamste kritieken van de Franse rechtsleer te-
gen de mening dat de rechters een vertegenwoordigend ka-
rakter hebben, kunnen tot drie bezwaren worden terugge-
voerd.

i} Het eerste bezwaar is dat de rechters van de rechter-
lijke macht geen vertegenwoordigende macht kunnen vor-
men omdat zij noch de uitvoerende, noch de wetgevende
macht een halt kunnen toeroepen. 66

Carré de Malberg schrijft: «Comme le dit M. Hauriou
(Principes de droit public, t.1, p. 450: ‘Les organes juridic-
tionnels ne constituent pas un pouvoir. En effet, ils ne peu-
vent arréter ni 'organe exécutif, ni ’organe législatif’, elles
(les juridictions judiciaires) ne constituent pas, a propre-
ment parler un pouvoir dans I’Etat».

Dat bezwaar kan in ons hedendaags publiek recht niet in
aanmerking genomen worden. Naast het feit dat de rechts-
colleges van de rechterlijke macht in Belgié grondwettelijk
tot staatsmacht zijn verheven, hebben zij, onder bepaalde
omstandigheden, de bevoegdheid en de plicht om een halt
toe te roepen aan zowel de uitvoerende als de wetgevende
organen.

64 Zie 0.m. GANSHOF VAN DER MEERscH, W.J., Propos sur le texte de
la loi et les principes généraux du droit, aangehaalde rede, Brussel,
1970, pp. 7 tot 17 en de aldaar opgegeven verwijzingen.

%5 CarreE DE MALBERG, R., op.cit., d. I1, p. 279, noot 27. «<Le juge>»,
schrijft hij bovendien, «ne se borne pas a appliquer, dans un but exé-
cutif, du droit légal déja élaboré: sa mission d’apaisement des liti-
ges lui confére aussi le pouvoir et méme lui impose le devoir de créer
des solutions juridictionnelles, au cas ou la question contentieuse
dont il est saisi n’a pas été prévue et réglée par la 1égislation en vi-
gueur. Dans cette mesure il détient une puissance de méme nature
que celle du législateur, il fait oeuvre de création comme celui-ci, il
contribue & la formation de la volonté initiale de I'Etat.» (CARRE DE
MaLBERG, R., op.cit., d. I, pp. 396-397).

66 CarrE DE MALBERG, R., op.cit., d. II, p. 397.
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De toetsing van de handelingen van de uitvoerende orga-
nen is het oudst en bestaat al meer dan anderhalve eeuw. Om
de justitiabelen te beschermen tegen eventuele onwettighe-
den van de uitvoerende organen, bepaalt artikel 159 van de
Grondwet dat de hoven en de rechtbanken de algemene,
provinciale en plaatselijke besluiten alleen toepassen in zo-
ver zij met de wetten overeenstemmen. Bovendien heeft uw
Hof — en niet langer de Koning, zoals onder het Nederland-
se regime — krachtens artikel 158 van de Grondwet de be-
voegdheid om uitspraak te doen over conflicten van attri-
butie.

Toetsing van de handelingen van wetgevende organen is
van recentere datum en gaat een kwarteeuw terug. Sinds het
arrest van uw Hof van 27 mei 1971 in de zaak N.V. Froma-
gerie Franco-Suisse Le Ski 47 wordt aangenomen dat de ho-
ven en rechtbanken de interne normen en meer bepaald de
wetgevende normen slechts mogen toepassen voor zover zij
verenigbaar zijn met de normen van de internationale ver-
dragen die rechtstreekse werking hebben in de interne rechts-
orde. 68 Overigens hebben de hoven en rechtbanken sinds
1984, 6% via de prejudiciéle vragen die zij aan het Arbitrage-
hof stellen, de bevoegdheid en het recht om te weigeren de
wetten, decreten en ordonnantién toe te passen die dat Hof
in casu onverenigbaar heeft geacht met de regels die door
of krachtens de Grondwet zijn vastgesteld voor het bepalen
van de onderscheiden bevoegdheden van de Staat, de Ge-
meenschappen en de Gewesten. Sinds 1989, 70 ingevolge de
uitbreiding van de bevoegdheden van het Arbitragehof, heb-
ben zij bovendien, nog steeds via de aan dit Hof gestelde pre-
judiciéle vragen, de bevoegdheid en het recht om te weige-
ren de wetten, decreten en ordonnantién toe te passen die
dat Hof in casu onverenigbaar heeft geacht met de grond-
wettelijke regels betreffende de gelijkheid voor de wet (art.
10 Gw.), het discriminatieverbod (art. 11 Gw.) en de vrij-
heid van onderwijs (art. 24 Gw.). 7! Die jurisdictionele toet-
sing van de wetten laat zich verantwoorden door de idee dat
de goedgekeurde wet de wil van de Natie slechts kan uit-
drukken wanneer de regels van de internationale verdragen
met rechtstreckse werking in het intern recht en de grond-
wettelijke regels worden in acht genomen.

ii ) Een tweede bezwaar luidt dat de gewone rechters wel-
iswaar recht kunnen scheppen maar dat dit recht slechts de
waarde heeft van een zakelijke oplossing. 72

7 Cass., 27 mei 1971 (4.C., 1971, 959) en de conclusie van pro-
cureur-generaal Ganshof van der Meersch.

%8 Zie mijn openingsrede van 1 september 1992, «Toetsing van de
grondwettigheid en toetsing van de verenigbaarheid met de verdra-
gen», Brussel 1992, nrs. 31-92 en de aldaar aangehaalde verwijzin-
gen.

%9 Art. 107ter, § 2, opgenomen in de Grondwet op 29 juli 1980
(thans art. 142) en de artt. 1 tot 20 van de wet van 28 juni 1983 hou-
dende de inrichting, de bevoegdheid en de werking van het Arbi-
tragehof.

70 Herziening van art. 107zer, § 2, van de Grondwet op 15 juli 1988
(thans art. 142) en artt. 1 tot 30 van de bijzondere wet van 6 januari
1989 op het Arbitragehof.

71 Zie mijn rede, aangehaald in noot 68 nrs. 3 tot 29 en de aldaar
opgegeven verwijzingen.

72l est bien vrai», schrijft Carré de Malberg, «que le juge a la
faculté de créer du droit. Mais ce droit n’a que la valeur d’une solu-
tion d’espéce: il forme bien, inter partes, I'équivalent d’une régle
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Dat bezwaar lijkt mij niet doorslaggevend. Het is inder-
daad zo dat de gerechtelijke beslissingen slechts zakelijke op-
lossingen die enkel gelden voor één bepaald geval en in die
zin geen elementen zijn van de rechtsorde in haar geheel.
Dat neemt evenwel niet weg dat de beginselen waarop de
oplossing steunt en die zijn vervat in de dicta van die beslis-
singen en in de motieven waarop deze noodzakelijk zijn ge-
arond, deel gaan uitmaken van de wetten en aldus bijdra-
gen tot «rechtsprekende schepping van algemene regels» die
de rechtsorde uitmaken.

iii) Een derde bezwaar is dat de bevoegdheid van de ge-
wone rechters om recht te scheppen alleen kan worden uit-
geoefend in de geschillen tussen privé-personen of in ge-
schillen waarin alleen privé-belangen in het geding zijn. Zij
zijn immers in de regel niet bevoegd om geschillen te be-
slechten die voortvloeien uit de uitoefening van de openba-
re macht of die rechtstreeks een staatsbelang raken. 7

Dat bezwaar snijdt geen hout in het Belgisch recht.

In onze rechtsorde zijn de hoven en rechtbanken krach-
tens de artikelen 144 en 145 van de Grondwet in zeer alge-
mene zin bevoegd om uitspraak te doen over geschillen in-
zake burgerlijke rechten en, behoudens de bij de wet bepaal-
de uitzonderingen, over geschillen inzake politieke rech-
ten. Daarbij is de hoedanigheid van de litigerende partijen
zonder belang, evenmin als de aard van de handelingen of

législative; mais il ne devient pas une régle pour la collectivité, un
élément de l'ordre juridique pris dans son ensemble. Plus exacte-
ment, le juge ne joue ici que le rdle d’un arbitre d’Etat appel€ a in-
tervenir au nom de la puissance publique, dans une affaire qui n’en
reste pas moins une affaire privée. En imposant aux tribunaux
I'obligation de trancher sans exception tous les litiges entre parti-
culiers qui sont portés devant eux, I’art. 4 du Code civil ne fait que
consacrer ce principe que les juges ne peuvent refuser leur arbitre
a la partie demanderesse qui invoque le secours juridictionnel de
I’Etat» (CArRRE DE MALBERG, R., op.cit., d. II, p. 397).

7 «D’autre part», schrijft Carré de Malberg verder, «il importe
de remarquer que ce pouvoir de créer du droit d’espéce par voie
d’arbitrage judiciaire ne peut s’exercer que dans les proces qui
s’élevent entre les particuliers et qui engagent de simples questions
d’intérét privé. C’est 1 un point qui ressort clairement des explica-
tions fournies par Portalis touchant I’art. 4 (supra d. I, p. 736). La
puissance juridictionnelle n’a pas été originairement congue, dans
le systéme du droit public francais, comme une puissance égale a
celle des organes capables de vouloir pour I’Etat: le juge peut bien
innover pour les besoins de la solution des litiges, tant que ceux-ci
ne concernent que les particuliers; mais il ne lui est pas permis de
se faire I'arbitre des difficultés que souléve ’exercice de la puissan-
ce publique ou qui engagent directement un intérét de ’Etat; du
moins, ne peut-il les trancher de sa propre puissance et sans le se-
cours d’un texte légal dont sa décision soit purement et simplement
I'application» (Carre bE MALBERG, R., op.cit., d. I, pp. 397-398).
<Toutes ces observations», vervolgt hij, «justifient la proposition émi-
se plus haut, a savoir que les autorités juridictionnelles ne forment
pas un des grands pouvoirs de I’Etat. Dans la sphere des relations
privées, elles peuvent bien créer du droit et certes la sentence du
juge présente incontestablement en ce cas le caractére d’'une déci-
sion étatique; mais elle ne porte que sur une affaire d’ordre privé.
Dans la sphére du droit public, les autorités juridictionnelles statu-
ent, au contraire, sur des affaires intéressant ’Etat lui-méme, mais
ici, le juge ne peut créer du droit, son role se borne a appliquer le
droit en vigueur. Ainsi, dans le premier cas, I'autorité juridiction-
nelle n’a pas a vouloir pour I’Etat; dans le second, elle veut pour
lui, mais seulement d’une fagon subalterne» (CARRE DE MALBERG, R.,
op.cit., d. 11, pp. 398-399).



belangen die tot het geschil hebben geleid. Aldus heeft de
Grondwetgever, met betrekking tot de hoedanigheid van de
litigerende partijen, geen onderscheid gemaakt tussen pri-
vé-personen en openbare personen, noch tussen de Staat op-
tredend als privé-persoon en de Staat optredend als open-
bare persoon. De Staat is net zoals de burgers onderworpen
aan de rechtsregels en, in beginsel, aan de gemeenrechte-
lijke regels inzake vergoeding van de schade die voortvloeit
uit de foutieve miskenning van subjectieve rechten en van
wettige belangen van de personen. 74

De bevoegdheid van de hoven en rechtbanken om mede
recht te scheppen wordt niet alleen uitgeoefend in de pro-
cessen tussen privé-personen of in processen die alleen pri-
vé-belangen betreffen. Hun tussenkomst kan niet worden te-
ruggebracht tot een loutere arbitrage met een privé-karak-
ter. Bij stilzwijgen, onduidelijkheid of onvolkomenheid van
de wetten moeten zij deze uitleggen of de tekortkomingen
ervan aanvullen. Dat geldt evenzeer wanneer zij te beslis-
sen hebben over geschillen in verband met de uvitoefening
van de openbare macht of die rechtstreeks een staatsbelang
betreffen.

b) Het openbaar ministerie

15. Het openbaar ministerie kan niet worden beschouwd,
ik zei het reeds, 7 als een vertegenwoordiger van de uitvoe-
rende macht bij de hoven en rechtbanken. 76 Het treedt niet
op krachtens een delegatie van die macht. Zijn bevoegd-
heid komt rechtstreeks uit de wet (art. 138 Ger.W.; art. 1 wet
17 april 1878). Zoals Destouvelles voor het Nationaal Con-
gres verklaarde, zijn de magistraten van het openbaar mi-
nisterie «in de eerste plaats de mannen van de wet en van
de Natie». 77

Het openbaar ministerie behoort weliswaar tot de rech-
terlijke macht, toch oefent het activiteiten uit die nu eens van
rechtsprekende dan weer van uitvoerende aard zijn.

In de uitoefening van de rechtsprekende functie verschaft
het, in volledige onafhankelijkheid, de hoven en rechtban-
ken toelichting nopens de juiste draagwijdte van de wetten,
door het geven van adviezen of het nemen van conclusies

74 Zie inzonderheid Cass., 5 november 1920 (Bull. en Pas., 1920,
I, 193) en de conclusie van procureur-generaal Paul Leclercq, toen
eerste advocaat-generaal, en 10 december 1991, RG 8970 (ibid.,
A.C., 1991-92, nr. 215) en de conclusie van het openbaar ministe-
rie.

75 Zie supra, nr. 10.

76 Over het feit dat de magistraten van het openbaar ministerie
handelen krachtens een rechtstreekse delegatie van de Natie, zie
DeLpeErEE, F, «Le ministére public et les assemblées ...», op. cit.,
p. 195, Havorr be Termicourt, R., op.cit., pp. 985-986; MEEus, A.,
«L’institution du ministére public en Belgique», op.cit., Ann. dr,
1988, 20.

77 Il est», verklaarde Destouvelles, op de zitting van het Nati-
onaal Congres van 24 januari 1831, «une différence entre le gou-
vernement absolu et le gouvernement constitutionnel; dans le pre-
mier, les officiers du parquet sont serviteurs du souverain; la loi éma-
ne du trdne; ils sont ses véritables organes; mais dans le second, la
loi étant 'ouvrage des trois branches du pouvoir 1égislatif, et par con-
séquent de la volonté générale, les officiers du parquet sont avant
tout les hommes de la loi et de la Nation» (Huyrtens, E., Discus-
sions ..., op.cit., d. 11, pp. 253-254; Van OverLoor, Exposé des motifs
..., Op.cit., p. 636).
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over de uitlegging van de wetten of over de wijze waarop de
leemtes ervan kunnen worden aangevuld. Dat het openbaar
ministerie dusdoende optreedt als een vertegenwoordiger
van de Natie, net zoals de hoven en rechtbanken, lijdt geen
twijfel. Het is daarbij immers een orgaan van een macht die
uitgaat van de Natie, en neemt aldus deel aan de uitdruk-
king van de oorspronkelijke wil van die Natie, inzonderheid
door de bijdrage die het levert tot de rechtschepping.

Maar handelt het openbaar ministerie ook als vertegen-
woordiger van de Natie wanneer het onder het gezag en het
toezicht van de minister van Justitie een uitvoerende func-
tie uitoefent, bijvoorbeeld wanneer het de strafvordering in-
stelt of uitoefent, de gerechtelijke beslissingen uitvoert of
dwangmaatregelen hanteert? Dat is een kieze vraag, vooral
gelet op de talloze twistpunten die thans bestaan over de in-
vloed van de uitvoerende macht op de functies van het open-
baar ministerie. Het uitdiepen van die problematiek zou on-
getwijfeld het bestek van mijn rede te buiten gaan. 78 Il wil
hier enkel stellen dat uit de enkele omstandigheid dat een
bepaalde handeling van het openbaar ministerie tot zijn uit-
voerende functie behoort, niet kan worden afgeleid dat het
die handeling niet noodzakelijk heeft verricht als vertegen-
woordiger van de Natie.

2° Het verband tussen het begrip verkiezing en het begrip
vertegenwoordiging van de Natie door de rechterlijke
macht

a) De invloed van het feit dat de gerechtelijke ambten niet
verkiesbaar zijn op de vertegenwoordiging van de Natie door
de rechterlijke macht

16. Binnen de perken van zijn bevoegdheden vertegen-
woordigt de rechterlijke macht dus de Natie, hoewel haar le-
den niet door het kiezerskorps zijn verkozen.

Het idee van verkiezing werd vaak verbonden met het be-
grip nationale vertegenwoordiging.

In de Encyclopédie schreef baron d’Holbach: «Nul ordre
de citoyens ne doit jouir pour toujours du droit de représen-
ter la Nation; il faut que de nouvelles élections rappellent
aux représentants que c’est d’elle qu’ils tiennent leur pou-
voir. Un corps dont les membres jouiraient sans interrup-
tion du droit de représenter I’Etat, en deviendrait bientot le
maitre ou le tyran». 7

Tijdens de Franse Revolutie betoogde Roederer dat de
vertegenwoordiging bepaald wordt door verkiezing:
«L’essence de la représentation», zo zei hij tot de Assem-
blée Constituante, «est que chaque individu représenté vive,
délibere dans son représentant; qu’il ait confondu, par une
confiance libre, sa volonté individuelle dans la volonté de ce-

78 Qverigens staat het aan de wetgever de verplichtingen en pre-
rogatieven van het openbaar ministerie vast te stellen, o.m. in de
ujtoefening van de uitvoerende functie. Professor Delpérée schrijft:
«La Nation qui a rédigé la Constitution initiale de la Belgique, a
exprimé la volonté que le ministére public soit organisé, non par le
Roi et son gouvernement, mais par la loi dont il tire désormais son
statut et ses fonctions» (DELPEREE, F., «Le ministére public et les as-
semblées ...», op.cit., p. 195).

7 Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et
des métiers, par une société de gens de lettres, v° Représentants, d.
XXVIII, Geneve, nieuwe uitg., 1778, p. 856.
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lui-ci. Ainsi, sans élection point de représentation; ainsi les
idées d’hérédité et de représentation se repoussent 'une
I’autre; ainsi un roi héréditaire n’est point représentant ...
La confiance individuelle et ’élection peuvent seules con-
férer le caractere représentatif.» 80 Verscheidene leden van
die assemblée, onder wie Robespierre, 8! weigerden het re-
presentatieve karakter van de Koning te erkennen omdat zij
oordeelden dat verkiezing een voorwaarde voor de verte-
genwoordiging was.

De meerderheid van de Constituante verwierp dat stand-
punt. In de opvatting van de Constituante van 1791 is er geen
noodzakelijk verband tussen verkiezing en vertegenwoor-
diging. Vertegenwoordiging vloeit niet voort uit verkiezing. 32
Zo komt het dat, enerzijds, de Grondwet van 1791 expliciet
bepaalde dat de Koning een vertegenwoordiger van de Na-
tie was (titel ITI, art. 2) 8 en dat, anderzijds, binnen het be-
stel van die grondwet, bepaalde ambtenaren, van wie ver-
kiezing aan de oorsprong lag van hun ambt, niet als verte-
genwoordigers van de Natie werden beschouwd omdat hun
taak er niet in bestond de wil van de Natie uit te drukken
maar wel haar wil uit te voeren.

Ons grondwettelijk bestel huldigt evenmin het idee dat
verkiezing onlosmakelijk verbonden zou zijn met de verte-
genwoordiging. Rector Foriers schreef: «La représentation
s’analyse non pas comme ... on le répéte trop souvent, en un
rapport de mandat entre un €lu et des électeurs, mais en un
pouvoir constitutionnel appartenant aux représentants, leur
permettant de vouloir pour la Nation et la représentation est

80 Rede van 10 augustus 1791. «Le peuple», verklaarde hij nog
in die rede, «sait fort bien que le pouvoir législatif ne peut étre exer-
cé que par des représentants ... (mais) si le caractere de représen-
tant peut étre réputé héréditaire, rien, dans la théorie de la repré-
sentation, ne s’opposera plus a I'idée de 1égislateurs héréditaires,
tels qu'autrefois le Roi, les Parlements ont prétendu I'étre, tels qu’a
la suite peut-&tre les grands propriétaires terriens prétendront ’étre
a leur tour.»

81 «Mr. Roederer», verklaarde Robespierre, «nous a dit une véri-
té qui n’a pas méme besoin de preuves: c’est que le Roi n’est pas le
représentant de la Nation, et que 'idée de représentant suppose né-
cessairement un choix par le peuple, et vous avez déclaré la cou-
ronne héréditaire; le Roi n’est donc pas représentant du peuple: le
hasard seul vous le donne, et non votre choix ... Je demande que le
Roi soit appelé le premier fonctionnaire public, le chef du pouvoir
exécutif, mais point du tout le représentant de la Nation» (rede van
10 augustus 1791).

%2 De verkiezing werd beschouwd als een gewone functie die was
ingesteld in naam van de soevereine Natie «de qui seule émanent
tous les pouvoirs» en die kon beperkt worden tot alleen de actieve
burgers die bekwaam werden geacht ze uit te oefenen. Wat de uit-
oefening van een verkozen mandaat betreft: die beantwoordde aan
een andere functie: nl. het tot uitdrukking brengen van de wil van
de Natie. Die functie kon aan een ander orgaan dan het verkozen
Wetgevend Korps worden opgedragen: de Koning was vertegen-
woordiger van de Natie o.m. omdat hij, in zoverre de decreten van
het Wetgevend Korps aan hem werden voorgelegd en hij zijn toe-
stemming kon weigeren, mede de wil van de Natie tot uitdrukking
bracht (zie supra, noot 35).

83 Zie supra, noot 35.
Over de controverses i.v.m. de vraag of de rechters onder die
Grondwet al dan niet vertegenwoordigers waren, zie supra, nr. 11.
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la compétence juridique qui les habilite & prendre des déci-
sions étatiques». 8

In een onderzoek over de essentiéle inbreng van het he-
dendaagse publiek recht is professor Delpérée terecht van
oordeel dat die inbreng hoofdzakelijk hierin bestaat dat al
wie een macht bezit zich nooit zo maar kan opdringen aan
de leden van de politieke maatschappij. «Les autorités pu-
bliques», schrijft hij, «agissent parce qu’elles ont été sélec-
tionnées selon les techniques que la Constitution détermi-
ne... De 13, I'importance et la priorité que la Constitution ré-
serve a 'inventaire des techniques de sélection des titulai-
res du pouvoir. 8 Le choix des autorités publiques peut
s’opérer selon des modalités diverses. Il peut relever d’'une
technique de désignation. Il peut ressortir aussi a une tech-
nique d’élection. Il peut encore recourir a des techniques
plus complexes: ce sont celles qui empruntent, par exemple,
des éléments particuliers aux techniques de désignation et
d’élection.» 8¢ Zoals in Engeland wordt gezegd: de verte-
genwoordiger is «selected not elected».

Ten aanzien van de keuze van de magistraten van de rech-
terlijke macht, oordeelde de Grondwetgever van 1831, als
uitdrukking van de wil van de soevereine Natie, dat verkie-
zing door het kiezerskorps niet de meest adequate techniek
was om die macht in staat te stellen de Natie desbevoegd het
best te vertegenwoordigen.

Het Nationaal Congres had bijzonder veel aandacht voor
het probleem van de werving van de magistraten en meer be-
paald voor de vraag of die werving al dan niet moest gebeu-
ren via verkiezing voor een bepaalde tijd.

Het wist heel goed dat de Franse grondwetten van 3 sep-
tember 1791, van 24 juni 1793 en van 5 fructidor van het jaar
II1 (22 augustus 1795) bepaalden dat de rechters, of althans
sommigen onder hen, rechtstreeks door het volk werden ver-
kozen. &

Tijdens de periode van de aanhechting van Belgié aan
Frankrijk moesten, krachtens de Grondwet van het jaar III
(1795), de vrederechters en de rechters van de diverse recht-
banken verkozen worden. Vanaf 1797 werden er in onze pro-
vincies dan ook verkiezingen van rechters gehouden. Dat sys-
teem was echter geen lang leven beschoren. Toen Napoleon
Bonaparte aan de macht kwam (1800) werd namelijk aan de
eerste consul, en achteraf aan de keizer, de bevoegdheid toe-
gekend om bijna alle magistraten te benoemen. Alleen de
vrederechters werden nog verkozen. 8

Weliswaar verplichtte de Grondwet van het jaar VIII (1800)
de eerste consul de leden van de rechtbanken te kiezen uit
diegenen die de kiezers op lijsten van notabelen hadden aan-
gewezen, maar die verplichting verdween al twee jaar later.

8 Foriers, P, «Le droit investi par la politique», in Dialogues mul-
tiples-Hommage a Paul Foriers, Brussel 1981, pp. 13-33, inz. p. 17.

8 Professor Delpérée haalt de oude artt. 32, 60, 100 et 107qua-
ter van de Grondwet, thans de artt. 39, 42, 85 en 152, aan.

8 Derrerer, F, Droit constitutionnel, op.cit., d. I1, p. 10.

87 Gw. 3 september 1791, titel ITI, art. 5; Gw. 24 juni 1793, artt.
88 en 95; Gw. 5 fructidor an III, artt. 209, 212, 216, 217.

8 Krachtens het senatusconsultus van het jaar X (1802), wer-
den de vrederechters uitsluitend benoemd door de eerste consul die
hen moest kiezen uit twee door de kantonassemblée verkozen kan-
didaten.



Onder het Nederlandse bewind bleef men, in afwachting
van een nieuwe wet over de gerechtelijke organisatie, 89 9-
het Franse systeem toepassen hoewel de Fundamentele Wet
van de Nederlanden voorschreef dat de leden van de hoven
van justitie (hoven van beroep) door de Koning werden be-
noemd uit een lijst van drie kandidaten die door de Provin-
ciale Staten werden voorgedragen. 9!

Het probleem van de recrutering van de magistraten mond-
de uit in een debat tijdens de zitting van het Nationaal Con-
gres van 22 januari 1831 waar verschillende tendensen naar
voren kwamen. Volgens het systeem van het ontwerp van de
Grondwetscommissie, dat terugging op de Fundamentele
Wet van 1815, zouden de vrederechters, de rechters en voor-
zitters in de rechtbanken van eerste aanleg, de raadsheren
en voorzitters in de hoven van beroep door het staatshoofd
benoemd worden uit een lijst van drie kandidaten die door
de provincieraden werden voorgedragen terwijl de voorzit-
ters en raadsheren in het Hof van Casstie door het staats-
hoofd zouden worden benoemd uit een door de kieskamer
voorgelegde lijst van drie kandidaten. °2 Tijdens de bespre-
kingen bleek dat verscheidene leden van het Congres de
rechtstreekse verkiezing van sommige rechters door het kie-
zerskorps gunstig gezind waren. Ridder de Theux de Mey-
landt diende tegen het ontwerp een amendement in volgens
hetwelk de vrederechters rechtstreeks door de burgers zou-
den worden verkozen voor een periode van tien jaar. Alexan-
der Rodenbach steunde dit amendement. 3 Van Snick stel-
de een termijn van vijf jaar voor, terwijl de Robaulx een
amendement indiende luidens hetwelk alle vrederechters en
rechters van eerste aanleg % zouden moeten worden verko-
zen. Verslaggever Raikem viel hem daarin bij. % Bij de stem-

% Fundamentele wet van 1814, art. 109; Fundamentele Wet van
1815, art. 182.

% Die wet werd aangenomen in 1827 maar werd ten gevolge van
de Revolutie van 1830 niet van kracht.

°! Guussen, J., «L’ordre judiciaire en Belgique au début de
I'indépendance (1830-1832)»,J.T., 1983, 565-596; Nanpri, .P.,, Hom-
mes, normes et politique: Le pouvoir judiciaire en Belgique aux pre-
miers temps de l'indépendance, proefschrift U.C.L., 1994-1995.

2 Ontwerp van de commissie, art. 110 (Huyrtens, E., op.cit.,
d. IV, p. 48; Van OverLoop, op.cit., p. 631).

% «Un grand nombre de juges de paix de la Flandre occiden-
tale», legde hij uit, «exercent une profession mercantile. Les uns sont
marchands de draps, d’autres vendent du vin et le plus grand nom-
bre sontagentsd’affaire; beaucoup d’entre euxabusent de leurs fone-
tions pour acquérir des richesses: si les électeurs avaient le droit de
nommer directement ces magistrats, ils auraient grand soin d’écarter
les juges de paix spéculateurs» (Huvttens, E., op.cit., d. 11, p. 237,
Van OverLoop, op.cit., p. 633).

9% «Les antécédents me servent», verklaarde hij. «Rappelez-vous
... que sous la république franqaise, tous les magistrats étaient élus
par la Nation directement et, c’est ici le lieu de leur rendre cette
justice, que ceux qui ont été élus font encore aujourd’hui I’honneur
de la magistrature, tant par leur intégrité que par leurs connaissan-
ces. Le peuple se trompe rarement sur ce qui lui convient, le passé
nous le prouve; il me parait qu’il vaut mieux admettre ’élection po-
pulaire que les nominations dues a la faveur des antichambres et au
protectorat des flatteurs» (Huyrrens, E., op.cit., d. II, pp. 237; Van
OvERrLOOP, Op.cit., p. 632-633).

5 «Nous avons admis», zei hij, «dans la Constitution, une com-
binaison des principes monarchique et républicain. Il faut conser-
ver cette combinaison dans 'organisation de I’'Ordre judiciaire. On
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ming werden de amendementen van de Theux, Rodenbach
en de Roubaulx verworpen. 9 Zoals blijkt uit de verklarin-
genvan Claus 97, Fransman °8 Lebeau %9, Destouvelles 190 en
De Smet '°! was de Grondwetgever van oordeel dat de ver-
kiezing van de rechters voor een bepaalde tijd door het volk
niet voldoende de rechtschapenheid van de magistraten en
hun kennis van het recht waarborgde.

De oplossing die uiteindelijk in de Grondwet werd over-
genomen, die trouwens vrij dicht aanleunt bij het napoleon-
tische systeem, combineert, zoals bekend, drie benoemings-
systemen voor de beroepsmagistraten: de benoeming door
het Staatshoofd van de vrederechters en rechters in de recht-
banken van eerste aanleg (art. 151, eerste lid, Gw.) en die
van de ambtenaren van het openbaar ministerie (art. 153
Gw.), zonder dat daarvoor kandidaten door een of meer ge-
stelde lichamen worden voorgedragen, de benoeming door
het Staatshoofd van de voorzitters en ondervoorzitters in de
rechtbanken van eerste aanleg, de raadsheren in de hoven
van beroep en de raadsheren in het Hof van Cassatie uit twee
lijsten van twee kandidaten, de ene, naar gelang het geval,
door het hof van beroep of door het Hof van Cassatie, de
andere door een provincieraad (eventueel de Raad van het
Brusselse Hoofdstedelijke Gewest) of beurtelings door de
Kamer van Volksvertegenwoordigers en de Senaat voorge-
legd (art. 151, tweede tot vijfde lid); de codptatie waarbij de

parviendra 4 ce but en abandonnant aux électeurs le choix des ju-
ges de paix et des juges de premiére instance. Que 'on ne craigne
pas que le peuple fasse de mauvais choix: il est trop intéressé a avoir
de bons juges et puisqu’on lui suppose assez de lumiéres pour élire
de bons députés, on peut bien lui supposer également assez de lu-
mieres pour choisir de bons juges» (Huyrrens, E., op.cit., d. II,
p. 237; Van OverLoor, op.cit., p. 633).

%6 Huyrtens, E., op.cit.,d. 11, p. 237; Va~ OverLoop, op.cit., p. 633.

97 «Les juges de paix», merkte Claus op, «<ne sont pas seulement
appelés a un ministére de conciliation, ils sont encore appelés a dé-
cider d’actions possessoires, de points de droit difficiles, de questi-
ons importantes» (Huyttens, E., op.cit., d. I1, p. 236; Van OvERLOOP,
op.cit., p. 632).

% «Le but de Pinstitution des juges de paix», verklaarde Frans-
man, «fut d’établir des conciliateurs, afin d’éviter des procés non
fondés et qui seraient le résultat de querelles particuliéres. Pour
remplir ces fonctions, il ne suffit pas d’étre juste et intégre, mais il
faut encore avoir une connaissance parfaite de la jurisprudence. Il
est donc a désirer que les juges de paix soient nommés a vie pour
que des hommes qui ont fait une longue étude du droit puissent de-
mander ces places sans crainte de se voir éloigner par une élection
populaire» (Huyrrens, E., op.cit., d. 1, p. 237; Van OvERLOOP, Op.Cit.
, p. 633).

% Toen Lebeau uitlegde waarom hij tegen het amendement de
Theux zou stemmen, zei hij: «Ce n’est pas en accordant au peuple
le droit de choisir les juges de paix que vous parviendrez 4 amélio-
rer cette institution: c’est en exigeant des garanties de science et de
probité des candidats que vous atteindrez ce but. Déja l'on a fait
une part bien mince a la prérogative royale; ne la retrécissons pas
davantage. Laissons au chef de I’Etat le choix des juges de paix, mais
rendons les juges de paix inamovibles» (Huyrtess, E., op.cit., d. 11,
p. 237; Van OverLoor, op.cit., p. 633).

1% Destouvelles liet zich in dezelfde zin it als Lebeau (Huyrrens,
E., d. 11, p. 237; Van OVERLOOP, 0p.cit., p. 633).

191 Camille De Smet kantte zich tegen de verkiezing omdat «les
habitants des campagnes ne réunissent pas toujours les connaissan-
ces nécessaires pour faire de bons choix» (Huyrrens, E., op.cit.,
d. IT, p. 237; Van OverLoor, op.cit., p. 633).

601



RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1996-1997 - nr. 18 - 4 januari 1997

hoven uit hun leden hun voorzitters en hun ondervoorzit-
ters kiezen (art. 151, zesde lid). 102

b) De invioed van het feit dat parlementsleden worden
verkozen op de vertegenwoordiging van de Natie door de
rechterlijke macht

17. Uit de bewoordingen van artikel 42 van de Grondwet
«de leden van beide Kamers vertegenwoordigen de Natie,
en niet enkel diegenen die hen hebben verkozen» 193 kan niet
worden afgeleid dat enkel de leden van de twee federale Ka-
mers zorgen voor de vertegenwoordiging van de Natie en
dat, bijgevolg, de rechterlijke macht die Natie niet kan ver-
tegenwoordigen.

In de gangbare terminologie slaat de term «vertegenwoor-
diger» weliswaar meestal op de leden van de Kamer van Volks-
vertegenwoordigers 14 en de uitdrukking «de nationale ver-

192 Ons publiek recht kent echter twee andere vormen van se-
lectie: de uitloting en de verkiezing.

De jury die, krachtens art. 150 van de Grondwet, is ingesteld voor
alle criminele zaken, alsmede voor politicke misdrijven en druk-
persmisdrijven, bestaat uit twaalf leden die onder de algemene kie-
zers worden aangewezen volgens een ingewikkelde procedure waar-
in de uitloting een belangrijke rol speelt.

V66r de inwerkingtreding van het Gerechtelijk Wetboek werden
de rechters van de rechtbanken van koophandel en de leden van de
werkrechtersraden verkozen (over de huidige regels m.b.t. de be-
noeming van de leden van de rechtbank van koophandel en de ar-
beidsrechtbank, zie de artt. 197 tot 206 van het Gerechtelijk Wet-
boek).

193 e tekst van het door de Grondwetgever van 1831 goedge-
keurde art. 32 luidde als volgt: «Les membres des deux Chambres
représentent la Nation, et non uniquement la province ou la subdi-
vision de province qui les a nommés».

Het ontwerp van de centrale sectie bepaalde dat «les députés re-
présentent la Nation, et non uniquement la province ou la subdi-
vision de province qui les a nommés». Dat ontwerp werd bespro-
ken op de zitting van het Nationaal Congres van 6 januari 1831. In
de tekst van het door het Nationaal Congres goedgekeurde art.32
werden de woorden «les députés» vervangen door «les membres des
deux Chambres».

Eerst had baron Beyts aangevoerd dat «les sénateurs, étant élec-
tifs, représentent aussi la Nation» en had hij derhalve voorgesteld
die tekst op te nemen onder de bepalingen gemeen aan beide Ka-
mers.

Nadat Devaux dat voorstel had gesteund, had Forgeur de volgen-
de tekst gesuggereerd: «Les deux Chambres représentent la Na-
tion ...»

Lebeau had toen voorgesteld niet te zeggen «les deux Chambres
...» maar «les membres des deux Chambres».

De aldus geamendeerde tekst werd aangenomen, goedgekeurd
en verwezen naar het hoofdstuk betreffende de bepalingen gemeen
aan beide Kamers. (Huvyrrens, E., op.cit., d. II, p. 31; Van Over-
LOOP, op. cit., pp. 360-361).

104 Sommige auteurs, onder wie Carré de Malberg, leren dat er
twee juridische begrippen, het ene ruim, het andere eng, bestaan
van de nationale vertegenwoordiging. In de ruime betekenis zou het
begrip vertegenwoordiging van de Natie overeenstemmen met de
supra, nrs. 8-9 gegeven definitie. In de enge betekenis zou het be-
grip vertegenwoordiging van de Natie enkel gelden voor de verko-
zen leden van de Kamers van het Parlement; de idee van vertegen-
woordiging zou hier verbonden zijn met de idee van verkiezing: de
leden van de wetgevende vergaderingen zouden worden beschouwd
als vertegenwoordigers van de Natie in zoverre zij verkozen zijn door
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tegenwoordiging» op de leden van die twee assemblées, maar
het is ook zo dat de gangbare terminologie vaak niet aan de
juridische regels aangepast is. Terwijl luidens artikel 33, eer-
ste lid, van de Grondwet «alle machten uitgaan van de Na-
tie» blijft zij het hebben, zoals professor Delpérée opmerkt,
over «soevereine kamers», een «soevereine» vorst en zelfs
over «soevereine» rechters. 125 Hetzelfde geldt voor de be-
grippen «vertegenwoordiger» en «nationale vertegenwoor-
diging».

Krachtens de artikelen 33 en 42 van de Grondwet zijn zo-
wel de senatoren als de volksvertegenwoordigers ongetwij-
feld vertegenwoordigers van de Natie 19 maar krachtens ar-
tikel 33 van de Grondwet wordt zij ook door andere staats-
organen dan de leden van beide federale Kamers vertegen-
woordigd.

De artikelen 33 en 42 van de Grondwet moeten worden
geinterpreteerd in onderling verband. Artikel 33 komt lo-
gisch en chronologisch op de eerste plaats en artikel 42 geeft
er slechts een beperkte toepassing van, en niet omgekeerd,
aldus professor Delpérée. 107

In de opvatting dat het begrip nationale vertegenwoordi-
ging uitsluitend op de leden van beide verkozen federale Ka-
mers slaat, worden die leden in hoofdzaak als vertegenwoor-
digers van de Natie beschouwd omdat ze verkozen zijn en
wordt aangenomen dat de juridische verhoudingen die uit
die verkiezing ontstaan van contractuele aard zijn, net als de
verhoudingen die, in privaatrecht, voortvloeien uit de man-
daatsovereenkomst. Het betreft hier de bekende theorie van
het representatieve mandaat: de verkiezing van de vertegen-
woordiger is een mandaat waarbij de kiezer de mandant en
de verkozene de mandataris is. De mandateringsoperatie die
de verkiezing eigenlijk is, heeft tot gevolg dat de kiezers in
zekere zin hun machten aan de verkozenen delegeren. Krach-
tens het mandaat dat zij van de kiezers hebben gekregen, ver-
vullen de verkozenen hun ambt als gevolmachtigden. 108

de leden van het nationaal korps of ten minste door een groot aan-
tal onder hen (zie Carre DE MALBERG, R., op.cit., d. I, p. 203; vgl.
met de in de vorige noot aangehaalde tussenkomst van baron Beyts
in het Nationaal Congres).

195 Derperes, F, Droit constitutionnel, op.cit., d. 1, p. 302.

106 gedert de institutionele hervormingen heeft het bestaan van
taalgroepen in elke federale Kamer en van gemeenschapssenato-
ren tot gevolg dat ieder parlementslid tevens de gemeenschap ver-
tegenwoordigt waartoe hij behoort (ALen, A., Handboek ..., op.cit.,
p. 157; Devveree, F, Droit constitutionnel, op.cit., d. 11, p. 66; ERGEC,
R. Introduction au droit public, 2e uitg., Brussel, 1994, d. I, p. 138).

197 Drrrertk, F, Droit consitutionnel, op.cit., d. 11, pp. 63-64.

198 1n die opvatting wordt ervan uitgegaan dat de Natie van wie
de machten uitgaan op het ogenblik van de verkiezing het kiezers-
korps is en dat door de verkiezing iedere kiezer aan de verkozene
het deel openbare macht waarmee hij is bekleed, toevertrouwt. Al-
dus gaat de openbare macht over van de kiezers naar de verkoze-
nen en naar de Kamers die zij vormen. De reden waarom de ver-
kozen leden van de federale Kamers de openbare macht uitoefe-
nen (sommigen zeggen «dragers zijn van de soevereiniteit») is dat
zij door de verkiezing en als gevolg daarvan, als mandatarissen be-
kleed zijn met de macht van de kiezers die hun mandanten zijn. Bij-
gevolg moeten de handelingen van de openbare macht die zij ver-
richten beschouwd worden als handelingen van de Natie, net zoals
in het burgerlijk recht de handelingen van de mandataris beschouwd
moeten worden als het werk van de mandant.



Op juridisch vlak kunnen tegen de theorie van het repre-
sentatieve mandaat heel wat bezwaren worden gemaakt, De
rechtsleer heeft dan ook duidelijk op die bezwaren gewe-
zen: 1% die theorie is namelijk onverenigbaar met de essen-
tiéle regels van het mandaat, meer bepaald met de regels be-
treffende de aard van het mandaat, 11° de verplichtingen van
de mandataris, 11! de wijze waarop het mandaat eindigt 112
en de gevelgen van het mandaat. 113

Hoewel, krachtens artikel 42 van de Grondwet, de leden
van beide federale Kamers de Natie vertegenwoordigen en
niet enkel diegenen die hen hebben verkozen, kan die ver-
tegenwoordiging niet voortvloeien uit een mandaat waarbij
de kiezers, bij de verkiezingen, de openbare macht zouden
delegeren aan de kamerleden die zij hebben verkozen; daar-
voor ontbreken immers essentiéle elementen die inherent
zijn aan de mandaatsovereenkomst.

Overigens kan uit het feit dat de leden van beide federale
Kamers verkozen zijn door de actieve burgers niet worden
afgeleid dat de verkozenen hun macht, bij wege van delega-
tie, van die kiezers hebben ontvangen. Zoals ik er al op heb
gewezen, bestaan er in ons grondwettelijk bestel diverse tech-
nieken om de houders van machten te kiezen en het is niet
omdat de houder van een macht, volgens de Grondwet, door
een bepaalde persoon wordt aangewezen dat hij noodzake-

109 Zie 0.m. CarrE DE MaLBERG, R., op.cit., d. II, pp. 212-216.

119 In ons grondwettelijk bestel is elke georganiseerde onderge-
schiktheid van de verkozene aan zijn kiezers verboden: het impe-
ratief mandaat mist elke juridische waarde. Wanneer een parle-
mentslid door een dergelijk mandaat gebonden is, is hij in rechte
niet verplicht dat mandaat uit te voeren, daar het in rechte nietig is.
Het mandaat is echter van nature imperatief in die zin dat de man-
dant het recht heeft om aan de mandataris richtlijnen te geven over
diens handelwijze en dat de mandataris verplicht is de door hem
overeenkomstig die richtlijnen aangegane verbintenissen na te ko-
men (artt. 1989 en 1998 B.W.).

11 De leden van de twee federale Kamers zijn in rechte niet aan-
sprakelijk voor hun gedrag jegens hun kiezers. Ze zijn noch burger-
rechtelijk noch strafrechtelijk aansprakelijk voor de meningen en
de stemmen die ze in de uitoefening van hun functie hebben uitge-
bracht (art. 58 Gw.). Als een parlementslid door zijn stemmen of
meningen de door hem jegens zijn kiezers aangegane verbintenis-
sen niet nakomt, kunnen zij hem bovendien in rechte geen reken-
schap vragen of hem in rechte vervolgen. Volgens de op de man-
daatsovereenkomst toepasselijke beginselen evenwel is elke man-
dataris niet alleen aansprakelijk voor zijn opzet maar ook voor zijn
schuld in de uitvoering van zijn opdracht (artt. 1991-1992 B.W.) en
is hij bovendien rekenschap verschuldigd (art. 1993 B.W.).

112 De kiezers hebben v66r het verstrijken van de legislatuur niet
het recht om hun verkozenen te herroepen, zelfs wanneer laatstge-
noemden hun electorale verbintenissen niet zijn nagekomen of fou-
ten hebben begaan. Volgens de op de mandaatsovereenkomst toe-
passelijke beginselen (artt. 2003 en 2004 B.W.), kan de mandant het
mandaat herroepen wanneer hem zulks goeddunkt.

13 Blijkens de reeds aangehaalde bewoordingen van art. 42 van
de Grondwet vertegenwoordigen de leden van de beide Kamers de
Natie en niet enkel hun kiezers. Zoals in beginsel elke overeen-
komst kan de mandaatsovereenkomst enkel gevolgen hebben tus-
sen de erbij betrokken partijen. De leden van de twee Kamers zou-
den alleen als mandatarissen kunnen worden beschouwd als zij uit-
sluitend hun kiezers zouden vertegenwoordigen. Aangezien zij niet
uitsluitend de kiezers van hun kiesomschrijving vertegenwoordi-
gen, maar ook de Natie in haar geheel, kan hun representatief ka-
rakter niet berusten op een mandaat.
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lijkerwijs zijn macht van die persoon ontvangt. Eén voor-
beeld ter illustratie: het feit dat de Koning de rechters be-
noemt, betekent niet dat dezen, bij wege van delegatie, hun
machten van de Koning zouden ontvangen. Dit voorbeeld
toont duidelijk aan dat de selectiewijze, die de benoeming
vormt, louter een keuze van personen is en geen overdracht
van machten. Hetzelfde geldt voor de leden van de kamers:
juridisch gezien is die verkiezing louter een aanwijzingspro-
cedure van de leden van de wetgevende Kamers die mutatis
mutandis kan worden vergeleken met de handeling waarbij
de Koning de leden van de rechterlijke macht benoemt; zij
houdt geen overdracht in van machten van de kiezers aan
de verkozenen. De leden van de federale Kamers zijn wel-
iswaar tot de macht geroepen door degenen die hen hebben
verkozen en in die zin kan worden gezegd dat de kiezer de
bewerker is van de machten van de door hem verkozen par-
lementsleden, maar de bevoegdheden die de leden van bei-
de Kamers ingevolge hun verkiezing hebben ontvangen zijn
niet afkomstig van degenen die hen hebben verkozen, 14 wat
uiteraard niet betekent dat, voor de goede werking van het
electoraal en politiek systeem, de verkozene op sociologisch
vlak, anders gezegd via zijn houding, de mening van zijn kie-
zers of van hun groepen niet dient te vertolken. 115

Artikel 42 van de Grondwet houdt in dat de leden van bei-
de federale Kamers hun machten ontvangen van de Natie,
geconcipiéerd als, zoals Carré de Malberg schrijft, «corps
unifié, envisagé dans son universalité globale et distingué,
par conséquent, des unités individuelles et des groupes par-
tiels que ce corps national comprend en soi».11¢ Die parle-
mentsleden vertegenwoordigen de Natie omdat de Grond-
wet hun, binnen de perken van de bevoegdheden van de fe-
derale Kamers, de macht heeft toevertrouwd om de oor-
spronkelijke wil van de Natie uit te drukken of mede uiting
te geven aan die wil. Zo komen wij opnieuw bij het reeds uit-
eengezette idee dat wat de vertegenwoordiger van de Natie
kenmerkt er niet in bestaat verkozen te zijn maar voor de
Natie te willen. Als vertegenwoordigers van de Natie heb-
ben de leden van de federale kamers de taak om de wil van
de Natie, en niet alleen die van hun kiezers, uit te druk-
ken 17 en is de macht die zij uitoefenen die van de Natie en
niet die van hun kiezers. 118

114 Carre pE MaLBERG, R, op.cit., d. II, pp. 217-221.

Y15 Deiperee, F, Droit constitutionnel, op.cit., d. IL, pp. 62-63; zie
supra, nr. 7.

116 CarrE DE MALBERG, R., op.cit., d. IL, p. 224.

17 «Puisque», verklaarde Sieys in 1789, «dans une assemblée
bailliagére, vous ne voudriez pas que celui qui vient d’étre élu se
chargeat du voeu du petit nombre contre le voeu de la majorité, &
plus forte raison vous ne devez pas vouloir qu’un député de tous les
citoyens du Royaume écoute le voeu des seuls habitants d’un bail-
liage ou d’une municipalité contre la volonté de la Nation entiére.
Ainsi, il 0’y a, il ne peut y avoir, pour un député, de mandat impéra-
tif, ni méme de voeu positif, que le voeu national: il ne se doit aux
conseils de ses commettants directs qu’autant que ces conseils ser-
ont conformes au voeu national» (rede van 7 septembre 1789).

Thouret zal in 1791 verklaren: «Quand un peuple est obligé d’élire
par sections, chacune des sections, méme en élisant immédiate-
ment, n’élit pas pour elle-méme, mais élit pour la Nation entiére»
(rede van 11 augustus 1791).

18 De omstandigheid dat de nationale collectiviteit niet samen-
valt met de fysicke personen waaruit ze bestaat, betekent niet dat
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Zo ook vertegenwoordigen de hoven en rechtbanken, als-
ook het openbaar ministerie, de Natie aangezien de Grond-
wet en de krachtens die Grondwet uitgevaardigde wetten
hun bevoegdheden heeft toegekend die eveneens inhouden
dat zij de macht hebben om de oorspronkelijke wil van de
Natie uit te drukken of mede uiting te geven van die wil.

C. BIJZZONDERE PROBLEMEN

18. Het representatieve karakter van de rechterlijke macht
ten opzichte van de Natie roept verscheidene specifiecke pro-
blemen op. De voornaamste daarvan betreffen respectieve-
lijk de rekrutering van de magistraten, de samenstelling van
de hoven en rechtbanken en het toezicht op de werking van
de rechterlijke macht.

1° Aanwerving van magistraten

19. Het eerste probleem houdt verband met de werving
van magistraten: als de rechterlijke macht binnen de per-
ken van haar bevoegdheden de Natie vertegenwoordigt, moet
dit dan gevolgen hebben voor de werving van magistraten?

In het Verenigd Koninkrijk wordt de magistratuur verwe-
ten dat zij onvoldoende representatief is voor de maatschap-
pij. Zij zou namelijk te veel mannelijke leden tellen die in
het algemeen uit de hoge burgerij en te weinig uit de cultu-
rele en etnische minderheden afkomstig zijn. Vandaar de
huidige tendens om als «magistrates» meer vrouwen, min-
dervaliden of personen uit het Commonwealth in dienst te
nemen. De Verenigde Staten ondervinden soortgelijke moei-
lijkheden. 11°

Bij de beoordeling van de verhoudingen inzake vertegen-
woordiging die tussen de Natie en de rechterlijke macht be-
staan, inzonderheid in verband met de werving van magi-
straten, moet er beslist rekening worden gehouden met de
ontwikkeling van de verhoudingen inzake vertegenwoordi-
ging tussen de Natie en de twee overige machten, in het bij-
zonder de wetgevende Kamers. Wat betreft de verhoudin-
gen inzake vertegenwoordiging tussen de Natie en de wet-
gevende Kamers moeten, volgens mij, vooral twee factoren
in die ontwikkeling onderstreept worden.

De eerste factor is de groeiende invloed van het kiezers-
korps op de verkozenen. In feite is de verhouding tussen kie-
zers en verkozenen er niet langer een van loutere aanwij-
zing: geleidelijk aan zijn de kiezers een effectieve controle
gaan uitoefenen op het gedrag en de beslissingen van hun
verkozenen. Om hun herverkiezing niet in het gedrang te
brengen, zijn de parlementariérs gaandeweg hoe langer hoe
meer in grote lijnen de directieven gaan volgen die zij van
hun kiezers inzake verschillende politieke kwesties meege-
kregen hebben. 120 Die ondergeschiktheid van de verkoze-

die entiteit daarom geen eigen wil kan hebben. De Staat als juridi-
sche personificatie van de Natie heeft immers tot hoofddoel de Na-
tie te organiseren, d.w.z. haar de organen te geven die in haar naam
en voor haar rekening willen en handelen.

119 Zie Garapon, A., op.cit., p. 262.

120 Door de wetgevende verkiezingen kan het kiezerskorps voor-
eerst zijn wil te kennen geven wat de keuze van de parlementsleden
betreft. In den beginne overheerste dat aspect van de verkiezingen:
in de eerste tijden van onze onafhankelijkheid verschilde het uit-
zicht van een verkiezingscampagne nauwelijks van dat van een cam-
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nen aan het kiezerskorps werd in de loop van de vorige eeuw
achtereenvolgens versterkt door de invoering van het alge-
meen meervoudig stemrecht in 1893 en van het kiesstelsel
van evenredige vertegenwoordiging in 1899, en in de loop
van deze eeuw door de invoering van het enkelvoudig stem-
recht voor mannen in 1919 en van het enkelvoudig stem-
recht voor mannen en vrouwen in 1948. De leden van beide
kamers zijn in werkelijkheid de vertegenwoordigers van hun
kiezers of van hun partij geworden, zodat de regel van arti-
kel 42 van de Grondwet, krachtens welke zij de Natie verte-
genwoordigen en niet enkel de kiezers die hen verkozen heb-
ben, door de feiten tegengesproken wordt. 12!

De tweede factor is de verschuiving van de vertegenwoor-
digingsproblematiek van het juridische naar het sociologi-
sche vlak. Aanvankelijk was de theorie van de vertegenwoor-
diging van de Natie een zuiver juridische kwestie. Haar juri-
dische draagwijdte heb ik hierboven reeds uiteengezet. De
theoretici van het kiesstelsel van evenredige vertegenwoor-
diging en de daaropvolgende invoering van dat kiesstelsel in
1899 hebben de vertegenwoordigingsproblematiek naar het
sociologische vlak verplaatst. 122 In de uitdrukking «evenre-

pagne voor een academische verkiezing: de band tussen kiezer en
verkozene was vooral van persoonlijke aard. Door de verkiezingen
kan het kiezerskorps tevens zijn wil aangaande een of meer politie-
ke kwesties tot uiting brengen. De dag van vandaag krijgt dat aspect
van de verkiezingen de meeste klemtoon.

121 Tal van auteurs hebben gewezen op de discordantie tussen de
klassicke theorie van de nationale vertegenwoordiging en de poli-
tieke realiteit.

«Le caractere théorique de la souveraineté et de sa représenta-
tion», onderstreept Ganshof van der Meersch terecht, «apparait de
plus en plus sous la poussée constante des partis ... Il n’est plus pos-
sible aujourd’hui de nier que la formule juridique classique de la
démocratie représentative, dont le formalisme subsiste intact, ne
correspond plus a la réalité qu’elle abrite» (GANSHOF VAN DER MEERSCH,
W.J., «Pouvoir de fait et régle de droit dans le fonctionnement des in-
stitutions politiques», Brussel, 1957, p. 38).

In alle landen met een systeem van vertegenwoordiging gegrond
op het beginsel van de nationale soevereiniteit, ligt de politicke rea-
liteit ergens halverwege tussen die leer en die van het imperatief
mandaat. Dat systeem waaraan soms de benaming «semi-represen-
tatieve democratie» gegeven werd wijkt af van de klassieke leer van
de nationale vertegenwoordiging in die zin dat de parlementsleden
in feite zowel door de regeerders als door de geregeerden worden
geacht gebonden te zijn aan de kiesomschrijving die hen verkozen
heeft en aan de partij waartoe zij behoren.

Heden ten dage kan worden gezegd dat het parlementslid «maar
voor de helft vertegenwoordiger meer is, daar hij voor de andere
helft aangestelde is». De politieke realiteit stemt evenwel ondanks
alles niet overeen met de leer van het imperatief mandaat. Naast
het feit dat de politieke problemen steeds talrijker en complexer
worden en vele ervan niet meer te voorzien zijn, zijn de bij de ver-
kiezingen opgemaakte programma’s vaak vaag. Het laat zich bijge-
volg moeilijk indenken dat een parlementslid gedurende de legis-
latuur werkelijk contractueel gebonden zou kunnen zijn jegens de
kiezer. Hoe dan ook beantwoordt de klassieke leer van de verte-
genwoordiging gegrond op het beginsel van de nationale soeverei-
niteit volgens Jeanneau aan een blijvende waarheid, «a savoir que
l'intérét général, celui de la Nation tout entiére, n’est pas toujours
la somme des intéréts des électeurs» (JEaANNEAU, B., Droit constitu-
tionnel et institutions politiques, Parijs, 1968, p. 17).

122 DyverGER, M., «Bsquisse d’une théorie de la représentation
politique», in L évolution du droit public — Mélanges en 'honneur d’A.
Mestre, Parijs, 1956, pp. 211-220, inz. p. 213.



dige vertegenwoordiging » heeft het begrip vertegenwoor-
diging niet langer meer zijn traditionele juridische beteke-
nis. Nadat de electorale sociologie aan het licht had gebracht
dat verkiezingen een manier zijn om meningen te uiten, is
het voornaamste probleem van de vertegenwoordiging dat
van de trouwe weergave van die uiting geworden. Duverger
zegt hierover: «Le Parlement est considéré désormais com-
me une image du pays, comme la reproduction a échelle ré-
duite de I'ensemble des €lecteurs: il représente la nation
comme un portrait représente son modele ...» 123

De groeiende invloed van het kiezerskorps op de verko-
zenen en de verschuiving van de vertegenwoordigingspro-
blematiek van het juridische naar het sociologische vlak heb-
ben aldus tot gevolg gehad dat het sociologisch begrip van
vertegenwoordiging van de meningen van het kiezerskorps
voortaan nauw verbonden is met het juridisch begrip van de
vertegenwoordiging van de Natie.

20. Die ontwikkeling die de verhoudingen inzake verte-
genwoordiging tussen de Natie en de politicke machten ken-
merkt, moet wel een weerslag hebben op de aard van de ver-
houdingen die tussen de Natie en de rechterlijke macht moe-
ten bestaan: wil de rechterlijke macht binnen de perken van
haar bevoegdheden de Natie vertegenwoordigen, dan moet
zij in zo ruim mogelijke mate een afspiegeling zijn van de
verschillende opiniestromingen in onze maatschappij.

123 DuvercEr, M., op.cit., pp. 213-214.

Op te merken valt dat de ontwikkeling van de politieke partijen
én het feit van de verkiezingen én de leer van de vertegenwoordi-
ging grondig heeft gewijzigd wegens hun invloed niet alleen op de
keuze van de parlementsleden en op de stabiliteit van de opinie maar
ook op de juistheid van de vertegenwoordiging van de nationale wil
in de sociologische betekenis van de uitdrukking. De ontwikkeling
van de partijen maakt dat de nationale wil in twee opzichten niet
meer juist vertegenwoordigd wordt. Enerzijds wijzigt ze de mate van
overeensteming tussen de wil van de Natie en de parlementaire ex-
pressie ervan doordat ieder partijensysteem noodzakelijkerwijs de
opinie kanaliseert. Anderzijds wijzigt ze de mate van overeenstem-
ming tussen de wil van de Natie en de expressie van die wil op rege-
ringsvlak.

Theoretisch gesproken moeten de verkiezingen de vorming van

een regeringsmeerderheid mogelijk maken; de feitelijke situatie
wijkt hiervan evenwel sterk af naargelang het partijensysteem al dan
niet de vorming van homogene meerderheidsregeringen mogelijk
maakt. In het geval dat, zoals in Belgié vanaf 1919, geen enkele par-
tij de absolute meerderheid nog behaalt, is de regeringsmeerder-
heid geen «opgelegde meerderheid» meer, d.w.z. een meerderheid
die de rechtstreekse emanatie is van de Natie.
Het is een «vrije meerderheid», d.w.z. een meerderheid die groten-
deels afhankelijk is van de partij-onderhandelingen. De verkiezin-
gen maken weliswaar de vaststelling van de in percenten uitgedruk-
te invloed van de partijen mogelijk, maar verhinderen de Natie on-
dubbelzinnig haar stempel te drukken op het politieke beleid van
het land: welke de verkiezingsuitslagen ook mogen zijn, meestal blij-
ven verschillende meerderheidsformules mogelijk. De distortie tus-
sen de wil van de Natie en de uitdrukking van die wil op regerings-
niveau is des te schrijnender nu iedere partij tijdens de verkiezings-
campagnes een politiek programma verdedigt waarvan met zeker-
heid kan worden voorspeld dat het niet integraal zal worden toege-
past door de na de verkiezingen gevormde coalitieregering
(DuvERGER, M., Les partis politiques, 10e uitg., Parijs, 1976, pp. 466
e.v., inz. p. 489; Hoser, C.H., Le régime parlementaire belge de 1918
a 1940, Uppsala-Stockholm, 1946, p. 340).

RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1996-1997 - nr. 18 - 4 januari 1997

Ik ben het dan ook volledig eens met commissievoorzit-
ter Lallemand, die in 1991 in de Senaat verklaarde dat «le
fait de permettre la représentation de courants d’opinion au
sein de (la magistrature) n’est nullement une chose détesta-
ble, mais plutdt nécessaire parce que si la magistrature bel-
ge n’est pas élective, n’est pas le produit d’une représenta-
tion populaire, elle doit néanmoins étre représentative de
la Nation». 124

Het uitoefenen van de rechterlijke ambten mag niet het
monopolie vormen van één enkele klasse, van één enkele
partij noch van één enkele politieke, filosofische of gods-
dienstige stroming. Het rapport van de door de heer Krings
voorgezeten werkgroep over de opleiding en de rekrutering
van de magistraten preciseert in dat verband: «Het is bijge-
volg normaal, dat de uitvoerende macht, die uit kracht van
de Grondwet de politicke verantwoordelijkheid voor de be-
noemingen draagt, deze factor in aanmerking neemt om het
onmisbaar evenwicht te handhaven of, mocht zulks nodig
blijken, te bereiken». 125

Nochtans moeten we hier onmiddellijk aan toevoegen dat
het nastreven van dat evenwicht niet de enige factor is die
in overweging mag worden genomen bij het kiezen van een
kandidaat voor een eerste benoeming of een promotie.

Zoals het rapport dat ik zonet vermeld heb, met klem on-
derstreept, «Het fundamentele vereiste dat onder alle om-
standigheden bij de keuze moet doorwegen is de waarde van
de kandidaat, zowel op menselijk en zedelijk gebied, d.w.z.
zijn karakteriéle eigenschappen, als op het gebied van zijn
intellectuele aanleg, bekwaamheid en arbeidsvermogen. (...)
De minister moet aangaande de bekwaamheid en kwalitei-
ten van de kandidaat een maximum aan inlichtingen inwin-
nen, zodat de politicke keuze pas daarna kan plaatsvinden
tussen kandidaten van nagenoeg gelijke waarde». 126

2° De samenstelling van hoven en rechtbanken

21. Het tweede probleem betreft de samenstelling van de
hoven en rechtbanken: houdt de bewering dat de rechter-
lijke macht, binnen de perken van haar bevoegdheden, de
Natie vertegenwoordigt, in dat het rechterlijke ambt moet
worden opengesteld voor een groter aantal lekenrechters?

124 Senaat, z. 26 maart 1991, Parl. Hand., p. 1824.

125 La formation et le recrutement des magistrats, verslag van een
werkgroep die door de minister van Justitie is opgericht onder voor-
zitterschap van J.E. Krings, toen advocaat-generaal bij het Hof van
Cassatie, Brussel, Ministerie van Justitie, 1976, p. 91.

126 bid., p. 91.

De wet van 18 juli 1991 tot wijziging van de voorschriften van het
Gerechtelijk Wetboek die betrekking hebben op de opleiding en de
werving van de magistraten is bedoeld om een objectievere toe-
gang tot de magistratuur mogelijk te maken en een betere oplei-
ding van de magistraten te verzekeren.

Met dat doel voor ogen heeft ze twee wegen om in de magistra-
tuur te komen ingevoerd: de eerste staat open voor hen die een on-
middellijke roeping hebben en dadelijk in de magistratuur willen
gaan,; zij kunnen deelnemen aan een examen om toegelaten te wor-
den tot een proeftijd in de magistratuur, na afloop waarvan zij kun-
nen benoemd worden; de tweede weg staat open voor de gegadig-
den die een specifieke beroepservaring hebben opgedaan en die
moeten slagen voor een examen over hun beroepsbekwaamheid.
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Antoine Garapon heeft onlangs de stelling ontwikkeld dat
als iedere rechter een burger is, iedere burger, volgens de
grote erfenis van 1789, dan ook een rechter is.

«Tout citoyen», schrijft hij, «est a ce titre un détenteur
d’une partie de la souveraineté. Cette partie judiciaire de la
citoyenneté mérite d’étre réveillée au moment ot les mis-
sions de la justice se diversifient. L’accaparement de la fonc-
tion de juger par ’Etat nous a fait oublier que, dans la Répu-
blique, ce n’est pas le juré qui est I’exception, mais plutdt le
juge. Les débats révolutionnaires insistent beaucoup sur le
fait que la justice est une fonction et non un métier et en-
core moins un état, et qu’elle git en puissance en tout cito-
yen», 127

Vanuit dit standpunt bekeken, zou men, door een ruimer
beroep te doen op lekenrechters, niet enkel een betere ver-
tegenwoordiging van de burger tot stand brengen, maar te-
vens verschillende problemen van justitie beter kunnen op-
lossen, met name problemen in verband met de middelen,
functionele problemen en problemen van het vertrouwen
van de burger in de justitie.

Vooreerst de problemen in verband met de middelen.

De problemen van justitie zijn in hoofdzaak problemen
van middelen. Een verhoogde participatie van de burger in
de rechtsbedeling zou in dat verband, zo zegt men, kunnen
helpen de moeilijkheden op te lossen die voortvloeien uit het
feit dat de verhoging van het aantal beroepsrechters ontoe-
reikend blijkt te zijn om het hoofd te bieden aan de toena-
me in gerechtelijk werk; een situatie die natuurlijk leidt tot
gerechtelijke achterstand. «On ne sortira pas des proble-
mes de la justice,», schrijft A. Garapon, «en recrutant des
milliers de juges professionnels supplémentaires». 128

Vervolgens de functionele problemen.

De problemen van justitie zijn tevens functionele proble-
men. In onze veranderende samenleving ondergaat de rol
van de justitie ingrijpende wijzigingen.

Professor van Compernolle schrijft in dat verband dat «que
ce soit dans ’exercice de pouvoirs largement discrétionnai-
res, dans la mise en oeuvre de la magistrature présidentielle
ou provisoire, dans le controle renforcé de ’action admini-
strative et méme dans la censure de la loi au regard de la nor-
me internationale, le juge cesse de correspondre a 'image
classique d’un simple exécutant d’une volonté iégale préé-
tablie». 122 Meer en meer moet de rechter, die geconfron-
teerd wordt met de onvolkomenheden van de rechtsorde,
een keuze maken tussen verschillende mogelijkheden om
uitspraak te doen in geschillen, waarin tegenstrijdige waar-
den in het geding zijn.

De professionalisering van de rechters, zegt men, is mak-
kelijk te begrijpen als de justitiéle functie zich beperkt tot
het louter toepassen van de wet. Moet men zich niet, zoals
A. Garapon, de vraag stellen of die professionalisering niet
achterhaald is, als justitie zoveel andere taken vervult en «re-
pose alors sur un sursaut de citoyenneté». «Les fonctions de

127 Gararon, A., op.cit., pp. 262-263.
128 Gararon, A., op.cit., p. 263.

129y AN COMPERNOLLE, J., «Crise du juge et contentieux judiciaire
civil en droit belge» in La crise du juge, (LENOBLE, J.,), Brussel-Pa-
rijs 1990, pp. 9-29, inz. p. 28.
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juge aux affaires familiales, de juge des enfants ou de juge
des tutelles», zo merkt diezelfde auteur op, «peuvent étre
exercées par n'importe quel citoyen normalement intelli-
gent et soucieux de la chose publique. Dire si telle pratique
éducative met ’enfant en danger ne reléve pas seulement
d’une expertise psychologique ni ne se déduit de 'application
de régles techniques, mais s’apprécie souverainement. Pour-
quoi les petites sanctions ne pourraient-elles pas étre admi-
nistrées par les citoyens comme le demandent les différents
rapports sur la politique de la ville? Pourquoi ne pas faire
controler les sanctions internes a la prison par des civils qui
viendraient rendre la justice en prison et qui surveilleraient
Pétat du mitard? L’hypothése n’est pas aussi farfelue
puisqu’elle est déja pratiquée par nos voisins britanni-
ques». 130 Zijn de assisenhoven, de arbeidsgerechten, de mi-
litaire gerechten en de rechtbanken van koophandel geen
voorbeelden die aantonen dat justitie er belang bij heeft om
op dezelfde bank beroepsrechters te laten plaatsnemen, wier
bekwaamheid om recht te spreken voortvloeit uit hun ken-
nis van het recht, samen met lekenrechters die die bekwaam-
heid verworven hebben door andere kwaliteiten: hun gewe-
ten, hun ervaring, hun interesse voor de materie, hun repu-
tatie in hun activiteitensector ...? Waarom zou onze gerech-
telijke organisatie geen ruimere plaats toebedelen aan het
schepenschap voor, onder meer, het behandelen van straf-
zaken, in navolging bijv. van de Duitse kantongerechten 13!
en gewestelijke gerechten? 132

En, ten laatste, het vertrouwensprobleem.

De problemen van de justitie zijn tevens vertrouwenspro-
blemen. Het gerecht is altijd al, terecht of ten onrechte, zwart-
gemaakt. Feit is dat het nooit zo erg is bekritiseerd als de
laatste jaren en dat bij een aantal personen zijn krediet er-

130 Gararon, A., op.cit., p. 269.

131 De strafvonnissen van de Duitse kantonrechtbanken worden
gewezen ofwel door de kantonrechter die alleen uitspraak doet of-
wel door een coilege «schepenrechtbank» genoemd (Schoffensge-
richt) dat in de regel bestaat uit de kantonrechter als voorzitter en
twee schepenen-assessoren. Laatstgenoemden hebben dezelfde rech-
ten en bevoegdheden als de beroepsrechter en kunnen hem bijge-
volg in minderheid stellen. Hun keuze valt in zekere zin te verge-
lijken met de keuze van de gezworenen van onze hoven van assisen.
De wet bepaalt de gevallen waarin de misdrijven tot de bevoegd-
heid van de alleenrechtsprekende rechter of tot die van de sche-
penrechtbank behoren. Zij bepaalt bovendien dat in belangrijke of
ingewikkelde zaken een «verruimde schepenrechtbank» (erweiter-
tes Schoffengericht) kan worden opgericht, bestaande uit twee rech-
ters en twee schepenen. De rechtbank zelf dient op verzoek van het
parket te beslissen of zij al dan niet in die samenstelling zitting zal
houden (zie FroMont, M., en Rikc, A., Introduction au droit alle-
mand, d. 1, Parijs, 1977, pp. 110-111).

132 In strafzaken houden de Duitse regionale rechtbanken nu
eens zitting in strafkamer, dan weer als hof van assisen of als jeugd-
kamer.

De strafkamer (Strafkammer) die in eerste aanleg en in hoger be-
roep bevoegd is, houdt zitting ofwel als «grote strafkamer» (grosse
Strafkammer) bestaande uit drie beroepsrechters en twee schepe-
nen, ofwel als «kleine strafkamer» (kleine Stratkammer), bestaan-
de uit een beroepsrechter en twee schepenen. Het assisenhof (Schwur-
gericht) heeft dezelfde samenstelling als de «grote strafkamer». De
jeugdkamer (Jugendkammer) bestaat uit drie beroepsrechters en
twee schepenen (zie Fromont, M. et Rk, A., op.cit., d. I, pp. 112-
113).



door aangetast is. Zou een verhoogde participatie van de
burgers in zijn optreden het vertrouwen niet kunnen her-
stellen dat de Natie het gerecht verschuldigd is? Zou de open-
bare mening niet op een positievere manier reageren op von-
nissen waarbij lekenrechters werden betrokken, niet alleen
omdat die rechters inderdaad als de rechtstreekse vertegen-
woordigers van de Natie zouden overkomen, maar ook om-
dat sommigen onder hen in complexe materies hun kennis
zouden kunnen inbrengen van de techniek of van de cultuur
die eigen is aan die materie? «La légitimité de la justice»,
schrijft A. Garapon nog, «ne peut plus étre exclusivement
rationnelle mais doit procéder de plusieurs types de 1égiti-
mité: charismatique, rationnelle et représentative. Le juge
doit non seulement maitriser les concepts juridiques mais
jouir d’'une autorité personnelle et permettre au groupe so-
cial de se reconnaitre en lui. La 1égitimité du juge dépend
désormais de sa stature autant que de son statut.» 133

22. Al valt het niet te betwijfelen dat in de rechtscolleges
waar beroepsrechters en lekenrechters samen zitting heb-
ben, de inbreng van heel wat van deze laatsten aanzienlijk
is, toch neemt dat niet weg dat ik mij om de volgende drie
redenen niet met de voormelde stelling kan verenigen.

De eerste reden houdt verband met de rechtsleer en de
rechtsgeschiedenis: in tegenstelling tot wat de voornoemde
stelling oppert, impliceert «de grote erfenis van 1789» niet
dat elke burger een rechter is. De Rousseausiaanse theorie
van de volkssoevereiniteit verkondigde weliswaar dat elke
burger een deel van die soevereiniteit bezat en dus een deel
van het vermogen om te oordelen. Maar de theorie van de
nationale soevereiniteit, zoals ze in de Verklaring van de
rechten van de mens en de burger van 1789 en in de Franse
Grondwet van 1791 werd aangenomen, stelde dat de soeve-
reiniteit aan de nationale entiteit behoort en niet was op te
vatten als een som van individuele soevereiniteiten. Uit die
theorie volgt niet dat iedere burger houder zou zijn van de
macht om te oordelen. 134

De tweede reden is dat het uitoefenen van rechtspreken-
de functies juridische kennis vereist zowel als ervaring en on-
athankelijkheid en vrijheid van geest. Een lekenrechter zal
doorgaans niet alleen geen passende opleiding hebben ge-
noten noch voldoende ervaring hebben opgedaan, maar bo-
vendien bestaat de kans dat hij de nodige vrijheid van geest
ontbeert wegens zijn economische of sociale bindingen. Hij
kan weliswaar de beroepsrechter laten profiteren van zijn be-
roepservaring, maar dat voordeel mag ook weer niet wor-
den overdreven; zelden dient de lekenrechter immers uit-
spraak te doen in zaken die zijn beroep betreffen en zelfs
dan kan zijn onpartijdigheid in het gedrang komen als een
van de partijen een concurrent is.

De derde reden is dat, indien het mandaat van de leken-
rechter tijdelijk is en kan worden hernieuwd, en de benoe-
ming tot rechter alleen op voordracht van representatieve
instellingen kan gebeuren, het risico bestaat dat de rechter
die de instelling die hem oorspronkelijk heeft voorgedra-
gen niet in het gelijk heeft gesteld, door deze niet opnieuw
zal worden voorgedragen. Een dergelijke toestand is van-

133 Gararon, A., op.cit., p. 265.
134 Zie supra, noot 18.
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zelfsprekend geen waarborg voor de onafhankelijkheid en
de onpartijdigheid van de lekenrechter. 133

Overigens moet worden vastgesteld dat de wetgevende
ontwikkeling de andere richting lijkt uit te gaan dan die wel-
ke in bovenvermelde stelling wordt voorgestaan. Dat blijkt
inzonderheid uit het feit dat de wet van 10 oktober 1967 tot
invoering van het Gerechtelijk wetboek een einde heeft ge-
maakt aan de samenstelling met alleen maar lekenrechters
van de rechtbanken van koophandel en de arbeidsgerech-
ten en het voorzitterschap van die rechtscolleges aan een be-
roepsrechter heeft opgedragen. Vooruitzichten van grond-
wets- of wetswijzigingen die de bovenstaande stelling zou-
den bekrachtigen lijken dus beperkt.

3° Het toezicht op de handelingen van de rechterlijke
macht

23. Het derde probleem betreft het toezicht op de hande-
lingen van de rechterlijke macht: als de rechterlijke macht,
binnen het domein van haar bevoegdheden, de Natie wil ver-
tegenwoordigen, is het dan in een democratische Staat niet
logisch dat in naam en voor rekening van de Natie een be-
paald toezicht op haar optreden kan worden uitgeoefend?
De democratie mag zeker niet volstaan met de beweringen
dat alle machten uitgaan van de Natie of dat deze door een
macht wordt vertegenwoordigd. Die beweringen blijven im-
mers louter platonisch als de Natie, waarvan alle machten
uitgaan, geen toezicht op de vitoefening ervan kan uitoefe-
nen.

Het is dus niet voldoende te verkondigen dat de rechter-
lijke macht uvitgaat van de nationale collectiviteit of dat zij
die vertegenwoordigt, men moet bovendien weten of toe-
zicht wordt uitgeoefend op haar optreden en, zo ja, welk toe-
zicht.

Het is onjuist te beweren, zoals al te vaak gebeurt, dat geen
enkel toezicht mag worden uitgeoefend op de rechterlijke
macht. De magistraten van de rechterlijke macht zijn niet
«de onkreukbaren» die zij heten te zijn. Voorzitter Lallemand
schreef in 1987: «L’acte de juger est contr6lé de mille fa-
cons». 136

Weliswaar kent het mogelijke toezicht op de werking van
de rechterlijke macht bepaalde beperkingen, 137 inzonder-
heid die welke voortvloeien uit het beginsel van de schei-
ding der machten zoals dat is vastgelegd in de Grondwet en
inzonderheid in haar artikelen 33 tot 41. Dat beginsel be-
doelt vooral de onafthankelijkheid van de gerechten te ver-
zekeren, zoals die inzonderheid wordt gewaarborgd door de
artikelen 6.1 van het Europees verdrag van de rechten van
de mens en 14.1 van het Internationaal verdrag inzake bur-
gerrechten en politieke rechten. 138

135 Zie Krincs, J.E., «Les juges professionnels et non profession-
nels», in Rapports belges au Xe Congreés international de droit com-
paré, Brussel, 1978, pp. 165-172, inz. pp. 171-172.

136 T aiLemanp, R., «Indépendance et discipline», in Les pou-
voirs du judiciaire (onder de leiding van F. RingeLueM en C. PANIER)
uitg. Labor, pp. 27-42, inz. p. 27.

137 Zie mijn rede Overwegingen omtrent de betrekkingen tussen de
parlementaire onderzoekscommissies en de rechterlijke macht, uitge-
sproken op de plechtige openingszitting van het Hof op 1 septem-
ber 1993, Brussel, 1993, nrs. 5 tot 8, pp. 7-9.

138 Zie supra, noten 61 tot 63.
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Op 22 juli 1980 besliste de Franse «Conseil constitution-
nel» in de volgende bewoordingen wat de onafhankelijk-
heid van de gerechtelijke overheid ten opzichte van de wet-
gevende en de uitvoerende macht impliceert: «Considérant
que (...} 'indépendance des juridictions est garantie ainsi que
le caractere spécifique de leurs fonctions sur lesquelles ne
peuvent empiéter ni le 1égislateur, ni le gouvernement;
qu’ainsi, il n’appartient ni au législateur, ni au gouverne-
ment de censurer les décisions des juridictions, d’adresser a
celles-ci des injonctions et de se substituer a elles dans le ju-
gement des litiges relevant de leur compétence». 13°

Dat geldt des te meer voor Belgié, zoals ik reeds heb ge-
zegd, nu de Belgische grondwetgever, in tegenstelling tot de
Franse, van de rechterlijke macht een staatsmacht heeft ge-
maakt die onderscheiden is van de wetgevende en de uit-
voerende macht. Het mogelijke toezicht van de politieke
machten op de rechterlijke macht wordt aldus drievoudig be-
perkt door: - het verbod om de beslissingen van de gerech-
ten te censureren, - het verbod om hen injuncties te geven, -
het verbod om in hun plaats te treden bij het berechten van
geschillen die tot hun bevoegdheid behoren. Het is dus niet
voldoende dat een politiek toezicht niet tot doel of gevolg
heeft aan de toezichthoudende overheid bevoegdheden toe
te kennen die niet in de plaats komen van die van de gewo-
ne gerechten of dezer bevoegdheden niet belemmeren, om
te kunnen stellen dat dit toezicht de onathankelijkheid van
de gerechten niet in het gedrang brengt. Het politiek toe-
zicht mag bovendien niet tot voorwerp of gevolg hebben dat
de toezichthoudende overheid beslissingen van de gerech-
ten kan censureren of hen injuncties kan geven.

Het toezicht dat krachtens de Grondwet of de wetten mo-
gelijk is op het optreden van de rechterlijke macht kan wor-
den onderverdeeld in toezicht door die macht zelf en toe-
zicht door andere machten.

a) Het toezicht dat door de rechterlijke macht zelf wordt
uitgeoefend.

24. Dat interne toezicht vrijwaart volledig de onafhanke-
lijkheid van de rechterlijke macht. Aangezien het in princi-
pe wordt uitgeoefend naar aanleiding van een betwisting, be-
oogt het de toepassing van de rechtsregels, zonder acht te
slaan op opportuniteitsoverwegingen en inzonderheid op
overwegingen van politicke aard. In zijn openingsrede van
1989 heeft procureur-generaal Krings het belang en de om-
vang van dat toezicht uitstekend beklemtoond. Ik kan me
slechts aansluiten bij zijn diepgaande analyse en kan hier
derhalve met een bondige verwijzing volstaan. 140

139 Besl. 119 D.C., Recueil des décisions du Conseil constitution-
nel, 46.

De Raad past het beginsel van de onathankelijkheid van de rechts-
colleges niet enkel toe op de vonnis- maar ook op de onderzoeks-
rechters en de onderzoeksgerechten (20 januari 1981, Besl. 127
D.C., Recueil des décisions du Conseil constitutionnel, 15). Zie
LucHairg, F, «Le droit de 'homme a la séparation des pouvoirs
d’apres la jurisprudence du Conseil constitutionnel frangais», in Pré-
sence du droit public et des droits de 'homme - Mélanges offerts a J.
Velu, Brussel 1992, d. I, pp. 441-451.

149 Enkele beschouwingen betreffende rechtsstaat, scheiding der
machten en rechterlijke macht, rede uitgesproken op de plechtige
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Vooraf dient te worden herinnerd aan enkele desbetref-
fende grondwettelijke bepalingen. De eerste bepaling is die
van artikel 149, eerste zin, van de Grondwet: «Elk vonnis
moet met redenen omkleed zijn.»

Een van uw arresten zegt in hoofdzaak dat de motivering
van de vonnissen een essentiéle waarborg is tegen willekeur
en aantoont dat de magistraat de hem voorgelegde midde-
len nauwlettend heeft onderzocht en zijn beslissing over-
dacht heeft. 14! De motiveringsplicht, als regel die onafschei-
delijk is verbonden met de opdracht van de rechter om een
geschil uit te wijzen, waarborgt de onpartijdigheid. Zij sti-
muleert de rechter nu hij aldus de wet moet uitdiepen. Door
die motivering kunnen de hogere gerechten, waarbij een ho-
ger beroep is aangewend, nagaan of de beslissing in rechte
en eventueel in feite gegrond is.

- Twee andere grondwettelijke bepalingen dienen te wor-
den vermeld: de artikelen 148 en 149, tweede zin, die voor-
schrijven dat de terechtzittingen en de uitspraak van de von-
nissen in het openbaar moeten geschieden.

De regels van de openbaarheid zijn, volgens Bentham, «de
ziel van het gerecht». 142 De rechters zijn geneigd meer nauw-
keurigheid en omzichtigheid aan de dag te leggen wanneer
zij recht spreken voor een publiek dat hen op zijn beurt be-
oordeelt. «Si la Nation», zo stelde Beaumarchais, «n’est ja-
mais le juge des particuliers, elle est en tout temps le juge
des juges; et loin que cette assertion soit un manque de res-
pect a la magistrature, je sens vivement qu’elle doit étre aus-
si chere aux bons magistrats que redoutable aux mauvais.» 43

openingszitting van het Hof op 1 september 1989, Brussel 1990, nrs.
22 tot 27, R.W., 1989-90, 169.

141 Cass., 12 mei 1932 (Bull., en Pas., 1932, 1, 166).

142 BentHAM, Des preuves judiciaires, boek 11, hfdst. X, Parijs 1839,
p. 146.

143 BeauMaRrcHALs, Mémoires contre Goézman.

Daaruit kan niet worden afgeleid dat de publieke opinie samen-
valt met de wil van de Natie.

De publieke opinie is een collectieve houding die de wijze van oor-
delen of voelen uitdrukt en die, rekening houdende met de onver-
schilligen, de meerderheid van de leden van de nationale collecti-
viteit achter zich schaart.

Zijvervult in de eerste plaats een informatieve rol t.a.v. de magi-
straten en de rechtzoekenden. Het is belangrijk dat degenen die
deelnemen aan de uitoefening van de jurisdictionele functie weten
wat de publieke opinie denkt van de organisatie en de werking van
het gerecht, ook al is ze slecht op de hoogte, ook al is zij wat de ex-
terne pressiegroepen ervan maken, en ook al is zij wispelturig en
gepassioneerd. Ook al mag de inhoud van de beslissingen van de
rechters en de officieren van het openbaar ministerie niet door de
publieke opinie worden bepaald, toch hebben ze er alle belang bij
haar te kennen teneinde de kansen die zij hebben om gehoord te
worden te kunnen beoordelen en teneinde ook de efficiéntie van
hun optreden te kunnen inschatten.

De publieke opinie is tevens een machtige bron van kritiek. In zo-
verre zij de organisatie en de werking van het gerecht beoordeelt,
verplicht zij de magistraten ertoe de wijze waarop zij hun ambt uit-
oefenen ter discussie te stellen en na te denken over de initiatieven
die geschikt zouden kunnen zijn om meer begrip voor hen te wek-
ken.

Bovendien kan de publieke opinie, in zoverre zij bestaat uit een
geheel van overtuigingen, banden of opvattingen die niet door voor-
bijgaande emoties of verbintenissen in het gedrang komen, ook bij-
dragen tot de consolidatie van de legitimiteit van de rechterlijke



De openbaarheid van de debatten en van de uitspraak van
de vonnissen blijft ook nu nog haar functie behouden, hoe-
wel die in het huidig maatschappelijk bestel niet meer in de
eerste plaats door de aanwezigheid van de burgers in de ge-
rechtszalen wordt waargenomen, maar veeleer door de aan-
wezigheid van vertegenwoordigers van de verschillende in-
formatiekanalen die de openbare opinie over die debatten
en vonnissen inlichten. 144

- Ten slotte dient ook nog melding te worden gemaakt van
artikel 147 van de Grondwet houdende oprichting van het
Hof van Cassatie. De voornaamste opdracht van het Hof be-
staat erin toezicht uit te oefenen op de werking van hoven
en rechtbanken met betrekking tot de eerbiediging van de
substantiéle of op straffe van nietigheid voorgeschreven vorm-
vereisten, alsook op de toepassing en de uitlegging van de
wetten. Die taak wil in de eerste plaats voorkomen dat de
rechters de wetten overtreden, inzonderheid door persoon-
lijke opvattingen te laten prevaleren boven de wil van de wet-
gevende of uitvoerende organen.

25. De voornaamste interne gerechtelijke controles zijn:
de aanwending van rechtsmiddelen, het toezicht van het open-
baar ministerie op bepaalde handelingen van de hoven en
rechtbanken, het toezicht van de hoven en rechtbanken op

macht. In die zin kan van haar gezegd worden dat zij die macht
steunt. Die macht moet in dat perspectief beschouwd voorkomen
dat door de opeenvolging van beslissingen die door de opinie van
het ogenblik worden afgekeurd geleidelijk de legitimiteit wordt uit-
gehold die de diepe opinie haar toekent.

Ten slotte versterkt de publieke opinie de cohesie van de natio-
nale wil op de gebieden waar de rechterlijke macht zich opwerpt als
de vertolker van die wil, in zoverre zij een geheel van fundamentele
overtuigingen over het gerecht weerspiegelt waarover nagenoeg con-
sensus bestaat en die niet worden aangetast door controverses over
sommige punten.

144 D Brav, L., Fischer, G., en VERSELE, S., «Justice et publici-
té», Rev. dr. pén. et crim., 1960, 490.

De pers vervult weliswaar «een vooraanstaande rol in een Rechts-
staat» en «zij moet met inachtneming van haar plichten en verant-
woordelijkheden, inlichtingen en meningen verspreiden over poli-
ticke en andere zaken van algemeen belang, mits zij daarbij bepaal-
de grenzen niet overschrijdt», en hoewel tot die zaken «ongetwij-
feld ook de werking van het gerecht behoort, welke instelling voor
iedere democratische samenleving van wezenlijk belang is», nu «de
pers een van de middelen is waarover de politieke leiders en de pu-
blieke opinie beschikken om na te gaan of de rechters hun hoge ver-
antwoordelijkheden uitoefenen conform de hen toevertrouwde op-
dracht», «moet toch rekening worden gehouden met de bijzondere
opdracht van het gerecht in onze samenleving». Het arrest dat het
Europees Hof voor de Rechten van de Mens op 26 april 1995 gewe-
zen heeft in de zaak Prager en Obserschlick beklemtoont uitdruk-
kelijk: «Als borg voor de gerechtigheid, die fundamentele waarde
in een Rechtsstaat, kan het gerecht zijn opdracht alleen waarma-
ken als zijn werking het vertrouwen van de burgers geniet. Zijn wer-
king moet dan ook zo nodig worden beschermd tegen vernietigen-
de aanvallen zonder ernstige grondslag, te meer daar de aangeval-
len magistraten, wegens de terughoudendheid waartoe zij zijn ge-
houden, niet mogen reageren» (Hof Mensenrechten, arrest Prager
en Oberschlick van 26 april 1995, § 34; zie met name mijn rede «Be-
schouwingen over de Europese regelgeving inzake betrekkingen tus-
sen gerecht en pers», uitgesproken op de plechtige openingszitting
van het Hof op 1 september 1995 en de aldaar aangehaalde verwij-
zingen).
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bepaalde handelingen van het openbaar ministerie en de toe-
passing van de regels m.b.t. de aansprakelijkheid van de Staat
en de magistraten.

i) De gewone vorm van interne controle bestaat in de aan-
wending van rechtsmiddelen tegen de beslissingen van de
rechters.

Dat is ongetwijfeld de meest efficiénte vorm van toezicht,
want niet alleen wordt het in de meeste gevallen uitgeoe-
fend door de voornaamste betrokkenen, namelijk de par-
tijen, maar bovendien wordt hierdoor wijziging of vernieti-
ging van de onwettige beslissing mogelijk. 145

ii) Het openbaar ministerie heeft met name tot taak toe-
zicht te houden op de werking van de hoven en rechtbanken
en zulks op verschillende wijzen, onder meer door rechts-
middelen (hoger beroep of cassatieberoep) aan te wenden
in alle zaken waar het optreedt als partij en, in de overige
zaken, wanneer de openbare orde in gevaar is door een toe-
stand die moet worden verholpen, door cassatieberoep in te
stellen in het belang van de wet of, op vordering van de mi-
nister van Justitie, door bij uw hof aangifte te doen van de
door machtsoverschrijding aangetaste handelingen van de
rechters, door bij uw Hof een verzoek tot onttrekking van
de zaak aan een rechter in te dienen wanneer deze geduren-
de meer dan zes maanden verzuimd heeft de zaak te berech-
ten die hij in beraad genomen heeft, door toezicht uit te oe-
fenen op de griffies behalve wat de bijstand betreft die de
griffies verlenen aan de rechters, door tuchtvorderingen uit
te oefenen of door het instellen van die tuchtvorderingen te
eisen ...

iii} De onafhankelijkheid van het openbaar ministerie ten
opzichte van de hoven en rechtbanken belet niet dat deze
bepaalde vormen van toezicht uitoefenen op zijn werkzaam-
heden.

Dat toezicht geschiedst, algemeen gesproken, doordat de
rechtscolleges uitspraak doen over de vorderingen van het
openbaar ministerie.

Maar daarnaast heeft de wet bijzondere vormen van toe-
zicht ingevoerd in welbepaalde gevallen. Zo bepaalt arti-
kel 343 van het Gerechtelijk Wetboek dat het hof van be-
roep in verenigde kamers een van zijn leden kan horen in
de aangifte van misdaden en wanbedrijven en de procureur-
generaal kan ontbieden om hem bevel tot vervolging we-
gens die feiten te geven of om hem de reeds ingestelde ver-
volging te horen verantwoorden. Krachtens artikel 235 van
het Wetboek van Strafvordering kunnen de hoven van be-
roep bovendien in alle zaken, zolang zij niet beslist hebben
of de inbeschuldigingstelling dient te worden uitgesproken,
om het even of de eerste rechters al dan niet een onderzoek
hebben ingesteld, ambtshalve vervolgingen gelasten, zich de
stukken doen overleggen, de zaak onderzoeken of doen on-
derzoeken, en daarna beschikken zoals het behoort.

iv) Magistraten kunnen tuchtrechtelijk, strafrechtelijk of
burgerrechtelijk aansprakelijk worden gesteld.

145 De kwaliteit van het door het appelgerecht uitgeoefende toe-
zicht kan verschillen naar gelang het al dan niet op collegiale wijze
geschiedt.

609



RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1996-1997 - nr. 18 - 4 januari 1997

De magistraten kunnen tuchtrechtelijk worden vervolgd
wanneer zij hun ambtsplichten verzuimen of wanneer zij
door hun gedrag afbreuk doen aan de waardigheid van hun
ambt. Recentelijk beklemtoonde eerste voorzitter Drai even-
wel dat tegen de inhoud van de vonnissen en tegen de maat-
regelen die zij gelasten alleen maar rechtsmiddelen kunnen
worden aangewend en dat ze nooit voor de tuchtrechtelijke
overheid kunnen worden gebracht. 146

De magistraten kunnen ook strafrechtelijk worden ver-
volgd en veroordeeld wegens de misdrijven die ze zowel bin-
nen als buiten de uvitoefening van hun ambt hebben ge-
pleegd.'4”

In het gerechtelijk toezicht op de handelingen van de rech-
terlijke macht wordt eveneens voorzien door de regels be-
treffende de burgerrechtelijke aansprakelijkheid van de Staat
en van de magistraten. Uitgaande van het denkbeeld dat
«wie macht zegt, in een democratische samenleving ook aan-
sprakelijkheid zegt», 148 opperen sommigen de mogelijk-
heid dat de burgerrechtelijke aansprakelijkheid van de ma-
gistraten van de rechterlijke macht zou worden getoetst en
vastgesteld, wanneer een van hun handelingen schade heeft
berokkend aan de persoon die deze handeling betrof.

M.1. bestaat in onze huidige rechtsorde een harmonieus
evenwicht tussen de twee te dezen in acht te nemen vereis-
ten, namelijk het vereiste van de onafhankelijkheid van de
rechterlijke macht en haar magistraten, enerzijds, en het ver-
eiste om aan personen vergoeding toe te kennen voor de
schade die ze door bepaalde handelingen van die magistra-
ten hebben geleden, anderzijds. 14°

146 Drai, P, rede op 12 januari 1996 uitgesproken op de plech-
tige zitting van het begin van het gerechtelijk jaar in het Franse Hof
van Cassatie, uitgesproken bij het begin van het gerechtelijk jaar,
p. 16.

197 Terecht heeft Uw Hof beslist dat de magistraten van het open-
baar ministerie, op grond van de aard zelve van hun functies en ten
gevolge van de verplichtingen en de verantwoordelijkheden welke
deze impliceren, het recht en de plicht hebben — onder het even-
tueel voorbehoud nochtans van het disciplinair toezicht — alles te
zeggen en eventueel te schrijven o.m. wanneer zij optreden voor een
strafgerecht, wat zij in geweten oordelen noodzakelijk te zijn voor
het vervullen van de opdracht die hun is toevertrouwd; de aldus uit-
gesproken redevoeringen en voorgelegde geschriften kunnen dus
niet wettelijk tot strafvervolgingen leiden (Cass., 9 mei 1978, 4.C.,
1978, 1051, en concl. Dumon, toen eerste advocaat-generaal in4.C.,
1978, 1051).

148 7 avaro, M., «La protection de 'indépendance de la magis-
trature en France», in Les pouvoirs du judiciaire (onder de leiding
van F. RinceLHEIM en C. Panier) uitg. Labor 1988, pp 77-86, inz. pp.
85-86.

149 In het recht van de internationale instrumenten inzake men-
senrechten gelden verschillende regels inzake de aansprakelijkheid
voor jurisdictionele handelingen.

Enerzijds worden twee aspecten van die aansprakelijkheid gere-
geld door bepalingen betreffende de inhoud en de omvang van de
rechten en vrijheden: het recht op schadeloosstelling in bepaalde
gevallen van vrijheidsbeneming (Verdrag Mensenrechten, art. 5.5;
I.VB.PR, art. 9.5) en het recht op schadeloosstelling in bepaalde
gevallen van gerechtelijke dwaling (I.V.B.PR., art. 14.6 en Protocol
nr. 7 bij het door Belgié nog niet geratificeerde Europese Verdrag,
art. 3).

Anderzijds zijn regels betreffende het toezicht op de eerbiedi-
ging van de rechten en vrijheden o.m. van toepassing wanneer een
jurisdictionele handeling de verdragsrechtelijke verbintenissen heeft
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Hoewel in het interne recht noch de Grondwet noch de
wet een algemene regeling bevat betreffende de burgerrech-
telijke aansprakelijkheid voor schadeveroorzakende hande-
lingen, door magistraten gepleegd in de uitoefening van hun
ambt, heeft de wetgever nochtans voor dergelijke handelin-
gen verscheidene bijzondere regelingen vastgesteld waar-
van sommige verband houden met de persoonlijke aanspra-
kelijkheid van de magistraten en andere met de aansprake-
lijkheid van de Staat. Twee bijzondere regelingen betreffen
de persoonlijke aansprakelijkheid van de magistraten. 150

- Krachtens de artikelen 1140, 1°,2° en 3°, en 1141 van het
Gerechtelijk Wetboek bestaat er verhaal op de rechters en
op de magistraten van het openbaar ministerie, indien deze
zich aan bedrog of list schuldig hebben gemaakt hetzij tij-
dens het onderzoek, hetzij bij het vonnis, indien verhaal op
de rechter uitdrukkelijk bij de wet is bepaald of indien de

miskend. Aldus bepaalt art. 50 van het Europees Verdrag dat, in-
dien het (Europees Hof voor de rechten van de mens) verklaart dat
een beslissing of een maatregel welke door een rechterlijke instan-
tie (...) van een Hoge Verdragsluitende Partij is genomen, geheel of
gedeeltelijk in strijd is met de verplichtingen welke uit het (...) Ver-
drag voortvloeien, en indien het nationale recht van deze partij
slechts gedeeltelijk rechtsherstel ten aanzien van de gevolgen van
deze beslissing of van deze maatregel toestaat, wordt bij de beslis-
sing van het Hof, zo nodig aan de getroffen partij een billijke ge-
noegdoening toegekend.

150 De wet kent drie bijzondere regelingen inzake de aanspra-
kelijkheid van de Staat.

- Krachtens de artt. 443 tot 447bis van het Wetboek van Strafvor-
dering kan in geval van gerechtelijke dwaling de herziening van de
in kracht van gewijsde gegane veroordelingen in criminele of cor-
rectionele zaken gevraagd worden in geval van onverenigbaarheid
tussen veroordelingen, vals getuigenis of nieuwe feiten en onder be-
paalde voorwaarden; in het ene geval moet, in het andere geval kan
een vergoeding ten laste van de Staat worden toegekend aan de ver-
oordeelde of diens rechtverkrijgenden.

- Krachtens art. 27 van de wet van 13 maart 1973 betreffende de
vergoeding in geval van onwerkdadige voorlopige hechtenis wordt
een recht op vergoeding toegekend aan elke persoon die beroofd
werd van zijn vrijheid in omstandigheden die strijdig zijn met de be-
palingen van art. 5 van het Europees Verdrag betreffende de rech-
ten van de Mens.

- Krachtens art. 28 van dezelfde wet mag in vier gevallen dat de
hechtenis door de wet als onwerkdadig wordt beschouwd, op een
vergoeding aanspraak maken elke persoon die in voorlopige hech-
tenis werd gehouden gedurende meer dan acht dagen, zonder dat
deze hechtenis of de handhaving ervan te wijten is aan zijn persoon-
lijke gedraging.

Bovendien neemt het Hof sedert het arrest dat het op 19 decem-
ber 1991 in de zaak De Keyser e.a. t/ Belgische Staat, minister van
Justitie, gewezen heeft en dat bekend is onder de naam Anca, aan
dat krachtens de artt. 1382 en 1383 van het Burgerlijk Wetboek de
Staat in de regel aansprakelijk kan worden verklaard voor de scha-
de ten gevolge van een door een rechter of een ambtenaar van het
O.M. begane fout, wanneer die magistraat binnen de grenzen van
zijn wettelijke bevoegdheden heeft gehandeld of ieder redelijk en
voorzichtig mens moet aannemen dat hij binnen die grenzen heeft
gehandeld, onder voorbehoud dat, indien die handeling het recht-
streekse voorwerp is van de rechtsprekende functie, de vordering
tot vergoeding van de schade echter, in de regel, slechts ontvanke-
lijk is als de litigieuze akte bij een in kracht van gewijsde gegane be-
slissing ingetrokken, gewijzigd, vernietigd of herroepen is wegens
schending van een gevestigde rechtsnorm. (Cass. 19 december 1991,
RG 8970 (4.C., 1991-92, nr. 215) en de conclusie van het openbaar
ministerie).



wet de rechter aansprakelijk stelt voor eventuele schade;
krachtens artikel 1140, 4, van voornoemd wetboek, bestaat
er mogelijkheid tot verhaal op de rechters (maar niet op de
magistraten van het openbaar ministerie) indien rechtswei-
gering is geschied.

- Krachtens artikel 4 van de wet van 17 april 1878 hou-
dende de voorafgaande titel van het Wetboek van Strafvor-
dering kan, ingeval de schadeveroorzakende fout van een
magistraat een misdrijf oplevert, de rechtsvordering tot ver-
goeding van de daardoor veroorzaakte schade onder bepaal-
de voorwaarden terzelfder tijd en voor dezelfde rechters
worden vervolgd als de strafvordering.

Ik ben van mening dat de onafthankelijkheid van de rech-
terlijke macht en van haar magistraten eraan in de weg staat
dat, buiten de gevallen waarin verhaal op de rechter moge-
lijk is, en de gevallen dat magistraten strafrechtelijk zijn ver-
oordeeld, de magistraten persoonlijk burgerrechtelijk aan-
sprakelijk kunnen worden gesteld voor beroepsfouten. Bui-
ten die gevallen zijn de rechters alleen aan hun geweten ver-
antwoording verschuldigd voor hun beslissingen en kunnen
die beslissingen nooit anders dan door een rechtsmiddel wor-
den bestreden.

«Dans I’exercice du pouvoir de juger ses semblables», zo
betoogde nauwelijks enkele maanden geleden de h. Drai,
toen nog eerste voorzitter van het Franse Hof van Cassatie,
«le juge, tenu par une éthique professionnelle exigeante et
toujours présente, ne saurait jamais relever que d’une juri-
diction supérieure (cour d’appel ou Cour de cassation) a pei-
ne de perdre sa liberté d’appréciation et sa faculté de déci-
sion. Que penser d’un juge qui, pour chacun de ses actes,
craindrait de se voir lui-méme juger et qui devrait répondre
sur sa personne ou sur ses biens, des conséquences de cet
acte, unique en son essence méme, le jugement?
L’indépendance du juge et I'efficacité méme de sa démar-
che ne seraient plus que des mythes». 151

In dezelfde zin betoogde professor Jacques Robert toen
hij deed opmerken: «8i chaque fois qu’il se détermine le juge
doit se demander ce qui risque de lui arriver pour le cas ot
il se serait finalement trompé et ou sa décision aurait causé
un préjudice au justiciable, il sera inéluctablement enclin 4
Pattentisme, a I'immobilisme ou & une coupable indulgen-
ce». 152 En sommigen voegen er nog aan toe dat de rechter
ook geneigd zal zijn tot conformisme. 153

Zoals het uit de artikelen 1140 tot 1147 van het Gerech-
telijk Wetboek blijkt, geldt het beginsel van de onafhanke-
lijkheid van de magistraten ook, hoewel in een verschillen-
de mate, voor de leden van het openbaar ministerie. De on-
athankelijkheid van die magistraten hangt nauw samen met
die van de rechters. Procureur-generaal Krings heeft in zijn
openingsrede van 1989 zeer terecht opgemerkt dat «gebrek
aan onafhankelijkheid van het parket onvermijdelijk de on-
afhankelijkheid van de zetel in het gedrang brengt, en in ie-

151 Dra, P, aangehaalde rede, p. 16.

152 Roserr, J., «De I'indépendance des juges», Rev.dr.publ. et sc.
pol., 1988, 5-22, inz. 21.

153 Desemerer, B. et Panier, C., «La responsabilité profession-
nelle des magistrats. Indices d’une mutation?», J.T., 1989, 429-433,
inz. 431.
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der geval bestaat het gevaar dat er een schijn van gebrek aan
onafhankelijkheid wordt gewekt». 154

b) Het politieke toezicht
i. Het toezicht van de federale uitvoerende macht

26. De federale uitvoerende macht kan, binnen bepaalde
grenzen, toezicht uitoefenen op het optreden van de rech-
terlijke macht. 155

Terwijl enerzijds het beginsel van de scheiding der mach-
ten en van de onafhankelijkheid der gerechten verbiedt dat
de vitvoerende macht de beslissingen van de gerechten cen-
sureert, hen injuncties geeft of in hun plaats treedt bij de be-
rechting van geschillen die tot hun bevoegdheid behoren,
voeren de artikelen 105 en 108 van de Grondwet bovendien
nog twee belangrijke beperkingen in op de toezichtsbevoegd-
heid van de uitvoerende macht: artikel 105 bepaalt dat de
uitvoerende macht geen andere toezichtsbevoegdheid heeft
dan die welke de Grondwet en de krachtens de Grondwet
uitgevaardigde bijzondere wetten haar vitdrukkelijk toeken-
nen, en artikel 108 bepaalt dat haar toezicht nooit als voor-
werp of gevolg kan hebben dat wetten worden geschorst of
dat vrijstelling van hun uitvoering wordt verleend.

Er dient een onderscheid te worden gemaakt tussen het
toezicht van de federale uitvoerende macht op het open-
baar ministerie en haar toezicht op de hoven en rechtban-
ken.

27. Het toezicht van de federale uitvoerende macht op de
handelingen van het openbaar ministerie geschiedt recht-
streeks ten aanzien van de procureurs-generaal en de audi-
teur-generaal bij het militair hof en onrechtstreeks ten aan-
zien van de andere magistraten van het openbaar ministe-
rie. Dat betekent dat voor laatstgenoemden het toezicht langs
hiérarchische weg gebeurt door toedoen van de procureurs-
generaal of van de auditeur-generaal bij het militair hof.

De onathankelijkheid van de magistraten van het open-
baar ministerie is minder omvangrijk dan die van de zitten-
de magistraten. De minister van Justitie heeft gezag over de
eerstgenoemden. 156 Dat gezag omvat geen leidinggevende

134 Procureur-generaal Krings, Considérations sur U'Etat de droit
..., aangehaalde rede, Brussel 1990, nr. 39, J.T., 521-532, inz. 531.

133 Zie, meer in het bijzonder, ALex, A., «Het openbaar minis-
terie en de federale regering, de gemeenschaps- en gewestrege-
ring», in Een eigentijds openbaar ministerie, Brussel, 1994, pp. 211-
221 en de aldaar aangehaalde verwijzingen.

156 Het ambt van openbaar ministerie bij het Hof van Cassatie
wordt onder het gezag van de minister van Justitie uitgeoefend door
de procureur-generaal bij het Hof van Cassatie (art. 142, eerste lid,
Ger.W.).

Hetis ook onder het gezag van de minister van Justitie dat de pro-
cureurs-generaal bij de hoven van beroep (door toedoen van de mi-
nister die de Arbeid in zijn bevoegdheid heeft voor de aangelegen-
heden die behoren tot de bevoegdheid van de arbeidsgerechten) alle
opdrachten van het openbaar ministerie uitoefenen bij de hoven van
beroep, de arbeidshoven, de hoven van assisen en de rechtbanken
van hun rechtsgebied (art. 143, tweede lid, Ger.W.).

Het is eveneens onder zijn gezag dat de procureurs-generaal toe-
zicht vitoefenen op alle officieren van gerechtelijke politie en open-
bare en ministeriéle ambtenaren van het rechtsgebied (art. 148
Ger.W.).
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bevoegdheid. Het komt in hoofdzaak neer op een bevoegd-
heid om aanzetten te geven en om tuchtrechtelijk op te tre-
den.

Het staat inzonderheid aan de minister van Justitie om te
waken over de uitoefening van de strafvordering, om reken-
schap te vragen over het optreden van het openbaar minis-
terie, om de procureurs-generaal met raadgevingen bij te
staan, ja zelfs hen te verzoeken bepaalde vervolgingen niet
in te stellen zonder vooraf met hem daarover te hebben be-
raadslaagd opdat hij hen enige toelichting kan geven, om aan
die procureurs-generaal, als hij dat nodig acht, de algemene
lijnen van hun wettelijke opdracht in herinnering te bren-
gen en om tegen hen op te treden als zij hun functie niet naar
behoren vervullen. 157

De minister oefent zijn toezicht uit op alle ambtenaren van
het openbaar ministerie (art. 400 Ger.W.).

Ingevolge zijn bevoegdheid van gezag en toezicht kan hij
aan de magistraten van het openbaar ministerie informatie
vragen en die magistraten zijn verplicht hem die te verstrek-
ken; hij vermag ook toe te zien op de wijze waarop die ma-
gistraten hun ambt vitoefenen of nagaan of zij door hun ge-
drag de waardigheid van hun ambt niet in het gedrang bren-
gen.

In tuchtzaken heeft de Koning, krachtens artikel 153 van
de Grondwet, de macht om de magistraten van het open-
baar ministerie te ontslaan. Dat ontslagrecht mag niet wil-
lekeurig worden uitgeoefend. Procureur-generaal Hayoit de
Termicourt schreef dienaangaande: «C’est le droit de sévir
contre le fonctionnaire qui a fait un acte qui lui était inter-
dit d’accomplir ou qui s’est abstenu d’un acte qu’il devait fai-
re. Le magistrat du ministere public qui refuse d’intenter une
poursuite que le ministre de la Justice lui ordonne d’exercer
en raison d’'une infraction, manque a son devoir car il viole
larticle 274 du C.I.Cr. Il reste a établir qu’en ne déférant
pas a une défense du ministre de poursuivre, ce magistrat
transgresse aussi la loi». 158

De minister van Justitie zijnerzijds kan elke ambtenaar van
het openbaar ministerie waarschuwen, censureren of aan de
Koning voorstellen hem te schorsen of af te zetten (art. 414
Ger.W.). 1%

In burgerlijke zaken kan de minister van Justitie de pro-
cureur-generaal bij het Hof van Cassatie vragen de hande-
lingen waarbij de magistraten van het openbaar ministerie
hun bevoegdheid hebben overschreden, bij dit Hof aan te
brengen om ze te doen vernietigen (art. 1088 Ger.W.).

In strafzaken beschikt de minister van Justitie over een po-
sitief injunctierecht dat zijn wettelijke grondslag vindt in ar-
tikel 274 van het Wetboek van Strafvordering, luidens het-
welk «de procureur-generaal aan de procureur des Konings
ambtshalve of op bevel van de minister van Justitie opdracht
geeft om de misdrijven waarvan hij kennis draagt, te vervol-
gen». Hij kan wel het openbaar ministerie bevelen de straf-

157 Havorr pE TerMicourT, R., op.cit., pp. 990-991.

-

158 Hayorr pE TERMICOURT, R., op.cit., p. 989.

159 Art. 414 van het Gerechtelijk Wetboek bepaalt bovendien dat
de procureur-generaal bij het Hof van Cassatie de advocaten-gene-
raal bij dit hof en de procureurs-generaal bij de hoven van beroep
als straf de waarschuwing, de enkele censuur en de censuur met be-
risping kan opleggen, en dat de procureurs-generaal bij de hoven
van beroep dezelfde bevoegdheid uitoefenen ten aanzien van de on-
der hen staande magistraten van het openbaar ministerie.
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vordering op gang te brengen, maar hij mag zich niet men-
gen in de vervolging zelf. Geen enkele grondwettelijke of
wettelijke bepaling geeft aan de minister van Justitie de macht
om negatieve injuncties aan het openbaar ministerie te ge-
ven, noch in een bepaalde zaak, noch bij wege van algeme-
ne richtlijnen. Dergelijke injuncties zouden tot gevolg heb-
ben dat de strafwetten worden geschorst of dat vrijstelling
van hun uitvoering wordt verleend. Ik ben het overigens eens
met professor Alen wanneer hij zegt: «Meer dan in vervol-
gingsrichtlijnen geloven we in wederzijds overleg en infor-
matie tussen het O.M. en de minister van Justitie daar dit
toelaat aan de federale uitvoerende macht haar standpunt
uiteen te zetten zonder de onafhankelijkheid van het O.M.
prijs te geven», 160

Die macht van gezag, toezicht en tucht die de minister van
Justitie, ingevolge de wet, mag uitoefenen ten aanzien van
de magistraten van het openbaar ministerie, kan inmenging
zijnerzijds in de bevoegdheden van de rechterlijke macht niet
verantwoorden. ¢! Die macht verleent hem evenmin een
recht van onderzoek zoals dat waarover elk van de federale
Kamers krachtens artikel 56 van de Grondwet beschikt. 162

160" ALeN, A, op.cit., pp. 220-221.

161 Nadat de minister van Justitie twee universiteitsprofessoren

belast had met een «onderzoek naar het onderzoek» in een straf-
zaak, heeft het Hof in algemene vergadering op 21 december 1995
in een resolutie van die dag onderstreept dat «noch het gezag over
de procureurs-generaal, noch het toezicht op ambtenaren van het
openbaar ministerie, dat door de artt. 143, 148 en 400 van het Ge-
rechtelijk Wetboek wordt toegekend aan de minister van Justitie,
noch de plicht van de minister ervoor te zorgen dat de Rechterlijke
Macht over de middelen beschikt die zij voor haar werking nodig
heeft, een inmenging van de minister van Justitie wettigen in de
grondwettelijke en wettelijke opdrachten van de Rechterlijke Macht».

Volgens het Hof was er te dezen wel degelijk sprake van een der-
gelijke inmenging, aangezien «krachtens art. 235 van het Wetboek
van Strafvordering, de volheid van onderzoeksbevoegdheid aan de
kamer van inbeschuldigingstelling behoort; dat alleen de kamer van
inbeschuldigingstelling de fouten, begaan bij een gerechtelijk on-
derzoek dat niet is afgesloten, vermag op te sporen en recht te zet-
ten; dat, zo magistraten, belast met het onderzoek hun ambtsplich-
ten hebben verzuimd, zij aan de rechterlijke tucht, overeenkomstig
de artt. 398 tot 427 van het Gerechtelijk Wetboek onderworpen zijn»
(R.W, 1995-96, 833).

162 De beslissing van de minister van Justitie waarvan sprake was
in de vorige noot en die aanleiding gaf tot de resolutie van het Hof
van 21 december 1995 riep delicate problemen op m.b.t. de inzage
van de dossiers van het gerechtelijk onderzoek, alsook m.b.t. het ver-
hoor van de personen die beroepshalve aan het onderzoek hadden
meegewerkt en door het beroepsgeheim gebonden zijn.

Dienaangaande heeft het Hof in voormelde resolutie wat de in-
zage van de dossiers van het onderzoek betreft, overwogen: «het ter
inzage geven aan door de minister aangewezen hoogleraren, van
stukken uit een aan de gang zijnde gerechtelijk onderzoek maakt
een schending uit van het geheim van het onderzoek; een machti-
ging met dit doel gegeven door een procureur-generaal bij een hof
van beroep, kan niet als rechtvaardiging worden aangevoerd, nu zij
onwettig zou zijn; de discretionaire macht die art. 125 van het Al-
gemeen Reglement op de gerechtskosten in strafzaken aan de pro-
cureurs-generaal bij de hoven van beroep toekent, is geen absolute
macht omdat in een rechtsstaat een macht alleen mag worden aan-
gewend voor het doel waartoe zij is verleend» en, wat het verhoor
van de door het beroepsgeheim gebonden personen betreft: «de ma-
gistraten en allen die beroepshalve hun medewerking verlenen aan
het gerechtelijk onderzoek zijn tot beroepsgeheim gehouden en kun-



28. Het toezicht van de federale uitvoerende macht op de
handelingen van hoven, rechtbanken en zittende magistra-
ten is erg beperkt. Dat toezicht overigens is onrechtstreeks,
in die zin dat het enkel door tussenkomst van het openbaar
ministerie kan worden uitgeoefend. 16*

In tuchtzaken kan de minister van Justitie, indien hij van
oordeel is dat een zittend magistraat zijn ambtsplichten heeft
verzuimd of, door zijn houding, atbreuk heeft gedaan aan
de waardigheid van zijn ambt, het openbaar ministerie ver-
zoeken van de bevoegde overheid te vorderen dat zij de tucht-
vordering instelt (Art. 418 Ger. W.).

In burgerlijke zaken kan hij de procureur-generaal bij het
Hof van Cassatie verzoeken bij dat Hof aangifte te doen van
de handelingen waarbij rechters en de magistraten van het
openbaar ministerie, alsmede de tuchtoverheid van de mi-
nisteriéle ambtenaren of van de balie, hun bevoegdheid moch-
ten hebben overschreden (art. 1088 Ger.W.).

In strafzaken kan hij tevens de procureur-generaal bij het
Hof van Cassatie vragen bij dat Hof aangifte te doen van de
gerechtelijke akten, arresten of vonnissen die strijdig zijn met
de wet (art. 441 Sv.).

In al die gevallen staat het het openbaar ministerie vrij tij-
dens de terechtzitting een persoonlijke mening naar voren
te brengen die niet overeenstemt met die van de minister
(«La plume est serve, mais la parole est libre»).

ii. Het toezicht van de federale Kamers

29. Ook de federale Kamers kunnen, binnen bepaalde gren-
zen, toezicht uitoefenen op de werking van de rechterlijke
macht. 164 Of men dit nu al dan niet betreurt, feit is dat men
de laatste jaren evolueert naar een verscherping van die con-
trole.

Zoals ik reeds heb aangehaald, zijn de voornaamste gren-
zen van dat toezicht die welke voortvloeien uit de beginse-
len van de scheiding der machten en van de onafhankelijk-
heid der gerechten, namelijk die volgens welke de Kamers
niet in de plaats van de gerechten kunnen treden bij de be-
oordeling van geschillen die tot hun bevoegdheid behoren,
hen geen injuncties kunnen opleggen en hun beslissingen bo-
vendien niet kunnen censureren.

Hun toezicht geschiedt nu eens rechtstreeks bij wege van
het parlementair onderzoek, dan weer onrechtstreeks door
middel van de controle op het regeringswerk.

- Het parlementair onderzoek

nen op grond van art. 458 van het Stratwetboek strafbaar zijn wan-
neer zij, buiten de uitzonderingen bij de wet bepaald, zoals een ge-
tuigenis in rechte, het beroepsgeheim schenden, hetgeen het geval
zou kunnen zijn indien zij aan die hoogleraren hun medewerking
verlenen. Hoogleraren die belast zijn door een orgaan van de Uit-
voerende macht met een opdracht die een inmenging inhoudt in de
grondwettelijke en wettelijke bevoegdheden van de Rechterlijke
Macht, hebben geen enkele bevoegdheid of recht; verklaringen die
aan hen mochten worden afgelegd, kunnen aldus niet worden ge-
lijkgesteld met verklaringen afgelegd in rechte.»

163 Procureur-generaal Krings, Considérations sur Uétat de droit
..., aangehaalde rede, nr. 28.

164 Derperee, F, «Le ministére public et les Assemblées 1égisla-
tives, fédérales, communautaires et régionales», in Een eigentijds
openbaar ministerie, Brussel, 1994, pp. 193-209.
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30. Het recht van de federale Kamers om een onderzoek
in te stellen, is vervat in artikel 56 van de Grondwet en wordt
georganiseerd bij de wet van 3 mei 1880, zoals gewijzigd bij
de wet van 30 juni 1996.

Dat recht is van het grootste belang in een democratisch
stelsel en laat zich verantwoorden door de noodzaak om de
parlementaire vergaderingen in staat te stellen op een effi-
ciénte manier inlichtingen in te winnen over, onder meer,
de rechtsbedeling, teneinde met kennis van zaken hun on-
derscheiden functies uit te oefenen. Zijn finaliteit is uitslui-
tend politiek van aard.

De aanwending van parlementaire onderzoekscommis-
sies is in de loop van de jongste jaren behoorlijk toegeno-
men en roept delicate problemen op in verband met de ver-
houdingen tussen die commissies en de rechterlijke macht.
Dit is voornamelijk het geval wanneer die onderzoekscom-
missies bedoelen na te gaan wat er tijdens een gerechtelijk
onderzoek goed of fout gedaan werd. 165

Aangezien ik mijn openingsreden van 1993 aan die pro-
blemen gewijd heb, zou ik daarover thans zeer kort kunnen
zijn, '%6 was het niet dat intussen de wet van 30 juni 1996 in
werking is getreden, die de wet van 3 mei 1880 op het parle-
mentair onderzoek en artikel 458 van het Strafwetboek heeft
gewijzigd. Had ik voldoende tijd, dan zou er heel wat over
die wet te zeggen zijn. Ik zal hier echter niet verder ingaan
op de twistpunten die die wet oproept of zou kunnen oproe-
pen, onder meer over de vraag of zij, over het geheel geno-
men, aan de parlementaire onderzoekscommissies, ten op-

165 Het Parlement heeft heel wat voorbehoud gemaakt wat die
nasporingen betreft.

«De onderzoekscommissie», merkte volksvertegenwoordiger Gol
op in een interpellatie van 22 juni 1994 voor de commissie van Jus-
titie van de Kamer «is het resultaat, enerzijds, van het wantrouwen
ten aanzien van de rechterlijke macht, anderzijds, van een campag-
ne die gevoerd wordt tegen de rechterlijke macht. De rechterlijke
macht en al zijn organen staan terecht als beschuldigden in die on-
derzoekscommissie ... Het politieke gevolg van de onderzoekscom-
missie is geweest dat men prerogatieven heeft ontnomen aan de
rechterlijke macht en het ministerie van Justite heeft benadeeld ten
voordele van Binnenlandse Zaken», Hand. Kamer, 1993-94, p. 77.

Meer recent verklaarde volksvertegenwoordiger Duquesne voor
de commissie van Justitie van de Kamer: «De onderzoekscommis-
sie kan zich — zelfs niet gedeeltelijk — met een gerechtelijk onder-
zoek inlaten om na te gaan wat goed ging en wat fout liep... Een der-
gelijke inmenging zou haaks staan op het beginsel van de scheiding
der machten. Voorts moet de vraag worden gesteld of een onder-
zoekscommissie kan worden opgericht om na te gaan of een be-
paald onderzoek naar behoren is uitgevoerd. Op grond van het be-
ginsel van de scheiding der machten antwoordt spreker daarop ont-
kennend. Om op een dergelijke situatie in te spelen, voorziet het
Gerechtelijk Wetboek in een aantal beroepsprocedures: bij de pro-
cureur-generaal, bij de kamer van inbeschuldigingstelling in tucht-
zaken. Al die beroepsprocedures worden binnen de rechterlijke
macht zelf ingeleid. Als men bijgevolg bedenkingen heeft bij de ma-
nier waarop een gerechtelijk onderzoek wordt uitgevoerd, moeten
die middelen (opnieuw) worden benut». (Gedr. St., Kamer, 1995-
96, 532/4-95/96, p. 5).

166 VELy, ., Overwegingen omtrent de betrekkingen tussen de par-
lementaire onderzoekscommissies en de rechterlijke macht, rede uit-
gesproken op de plechtige openingszitting van het Hof op 1 sep-
tember 1993, Brussel, 1993.
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zichte van de rechterlijke macht, meer bevoegdheden heeft
verleend. 167

31. Als resultaat van een compromis tussen vaak tegen-
strijdige standpunten maakt de nieuwe wet een einde aan
een aantal onzekerheden uit het verleden, inzonderheid drie
punten die ik in mijn openingsrede van 1993 nader bespro-
ken heb: de getuigenis van magistraten, 198 de getuigenis van
personen die zich door hun verklaringen blootstellen aan
strafvervolging 16° en de inzage van gerechtelijke dossiers. 170
De nieuwe bepalingen die van toepassing zijn op de getui-
genis van magistraten en op de inzage van gerechtelijke dos-
siers wijken in aanzienlijke mate af van de bepalingen die
vervat waren in verschillende sinds 1989 ingediende wets-
voorstellen. 171

a) Wat de getuigenis van de magistraten voor de parle-
mentaire onderzoekscommissies betreft, blijkt uit de artike-
len 6 172 en 10 173 van de wet van 30 juni 1996 dat de toe-

167 Hoewel sommige parlementsleden vinden dat de nieuwe wet
aan de onderzoekscommissies meer mogelijkheden geeft, «die voor
sommigen dan wel frustrerend mogen zijn, maar toch volkomen in
de lijn liggen van de prerogatieven die grondwettelijk aan het Par-
lement zijn toegekend» (verklaring van volksvertegenwoordiger
Bourgeois, Gedr. St., Kamer, 1995-532/4-95/96, p. 8), vinden ande-
ren daarentegen dat de wet de bevoegdheden van die commissies
niet preciseert of uitbreidt en dat «zij kadert in de ‘aftocht’ die het
parlement maakt tegen de aanvallen van een gedeelte van de pu-
blieke opinie, de pers, de rechterlijke en uitvoerende macht» (ver-
klaring van volksvertegenwoordiger S. Moureaux, ibid., p. 11). De
minister van Justitie is van oordeel dat de wet de bevoegdheden van
die commissies heeft verruimd. (ibid., p. 15).

168 Over de vragen die de getuigenis van magistraten voor de par-
lementaire onderzoekscommissie doet rijzen, zie bovenvermelde
rede, inz. nrs. 14-29, en de aldaar aangehaalde verwijzingen.

199 Over de vragen die de getuigenis voor de parlementaire on-
derzoekscommissies doet rijzen van personen die zich door hun ver-
klaringen blootstellen aan strafvervolging, zie bovenvermelde rede,
inz. nrs. 30-43, en de aldaar aangehaalde verwijzingen.

170 Qver de vragen die de inzageverlening van gerechtelijke dos-
siers aan de parlementaire onderzoekscommissies doet rijzen, zie
bovenvermelde rede, inz. nrs. 44-45, en de aldaar aangehaalde ver-
wijzingen.

171 Zie: het wetsvoorstel Onkelinx en Di Rupo van januari 1989
(Gedr. St., Kamer, 1988-89, nr. 675/1); het wetsvoorstel Onkelinx van
januari 1992 (Gedr. St., Kamer, B.Z., 1991-92, nr. 47/1); het wets-
voorstel Arts van juli 1992 (Gedr. St., Senaat, B.Z. 1991-92, nr. 446);
en het wetvoorstel Vandenberghe van november 1995 (Gedr. St., Se-
naat, 1995-96, nr. 1 - 148/1). Zie ook het verslag van de gemengde
werkgroep onder voorzitterschap van de heren Mouton en Lan-
duyt (Gedr. St., Kamer, B.Z. 1991-92, nr. 561/1, en Gedr.St., Senaat,
B.Z.1991-92, nr. 429/1); vgl. met de voorstellen Pinoie van mei 1992
enjuni 1995 (Gedr. St., Senaat, B.Z.1991-92, nr. 356/1 en B.Z. 1995,
nr. 1-31/1).

172 Art. 6 van die wet vervangt art.8 van de wet van 3 mei 1880
door een nieuwe tekst, waarvan het tiende lid, dat betrekking heeft
op personen die zich door hun verklaringen kunnen blootstellen aan
strafrechtelijke vervolgingen, begint met de woorden «onvermin-
derd het inroepen van het beroepsgehiem bedoeld in art. 458 van
het Strafwetboek ...».

173 Art. 10 van de wet voegt in art. 458 van het Strafwetboek, dat
betrekking heeft op het beroepsgeheim, de woorden «of voor een
parlementaire onderzoekscommissie» in tussen de worden «buiten
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stand van een persoon die als getuige wordt opgeroepen voor
een parlementaire onderzoekscommissie, gelijkgesteld moet
worden met die van een persoon die geroepen wordt om in
rechte getuigenis af te leggen: 17+ bijgevolg kunnen de per-
sonen, die uit hoofde van hun staat of beroep kennis dragen
van geheimen die hun zijn toevertrouwd, deze aan de parle-
mentaire onderzoekscommissie bekendmaken, als zij me-
nen zulks te moeten doen. Zij kunnen echter niet gedwon-
gen worden die geheimen bekend te maken, indien zij me-
nen daarover het stilzwijgen te moeten bewaren. 175
Wanneer een magistraat dus voor een parlementaire on-
derzoekscommissie opgeroepen wordt om te getuigen over
feiten die onder het beroepsgeheim vallen, mag hij die be-
kendmaken als hij dit nodig acht, maar hij kan niet gedwon-
gen worden die geheimen bekend te maken, als hij meent
daarover het stilzwijgen te moeten bewaren. Hij beoordeelt

het geval dat zij geroepen worden om in rechte getuigenis af te leg-
gen» en de woorden «en buiten het geval dat de wet hen verplicht
die geheimen kenbaar te maken» (Zie Gedr. St., Senaat, 1995-96,
nr. 1-148/3, pp. 14-15, 18, 114-117, en Gedr. St., Kamer, 1995-96,
nr. 532/4 - 95/96, p. 10).

174 Zie mijn voornoemde rede, nrs. 16 en 18, en de aldaar aan-
gehaalde verwijzingen.

175 Het systeem dat is ingesteld door de wet van 30 juni 1996 wijkt
af van hetgeen beoogd werd door de wetsvoorstellen tot aanvulling
van de wet van 3 mei 1880, neergelegd in de Kamer in januari 1989
door mevrouw Onkelinx en de heer Di Rupo (Gedr.St., Kamer, 1988-
89, nr. 675/1) en in januari 1992 door mevrouw Onkelinx (art. 3),
die art. 8 van de wet van 3 mei 1880 wilden aanvullen met een der-
de lid, volgens hetwelk «art. 458 van het Strafwetboek niet van toe-
passing is op degenen die in een parlementair onderzoek door de
voorzitter van de Kamer of de voorzitter of een van de leden van de
onderzoekscommissie worden verplicht geheimen bekend te ma-
ken die hun uit hoofde van hun staat of beroep zijn toevertrouwd»
(Gedr. St., Kamer, B.Z. 1991-92, nr. 47/1), en die vertrokken van de
idee dat de onderzoekscommissies de bevoegdheid hebben de per-
sonen aan wie beroepsgeheimen zijn toevertrouwd te verplichten
hun die te onthullen. Ik kom hier niet terug op de ernstige tegen-
werpingen waartoe die voorstellen aanleiding hebben gegeven. Het
systeem wijkt eveneens af van hetgeen werd beoogd door het wets-
voorstel tot wijziging van met name de wet van 3 mei 1880, neerge-
legd in de Senaat in november 1995 door de heer Vandenberghe ¢.a.
(Gedr. St., Senaat, 1995-96, nr. 1 - 148/1), dat aan de oorsprong ligt
van de nieuwe wet en grotendeels het wetsvoorstel herneemt dat in
juli 1992 werd neergelegd door de heer Arts (Gedr. St., Senaat, B.Z.
1991-92, nr. 446). Het wetsvoorstel Vandenberghe e.a. bevatte twee
artt. met betrekking tot de inroeping van het beroepsgeheim tij-
dens een parlementair onderzoek: art. 4, dat art. 8 van de wet van
1880 verving door een nieuwe tekst, waarvan het achtste lid over-
eenkwam met het tiende lid van het nieuwe art. 8 bedoeld in art. 6
van de wet van 30 juni 1996, en art. 8, dat art. 458 van het Strafwet-
boek wijzigde, zodanig dat de woorden «of een parlementaire on-
derzoekscommissie» werden ingevoegd tussen de woorden «... de
wet ..» en de woorden «... hen verplicht die geheimen bekend te
maken, ...». Dat voorstel was dubbelzinnig, om niet te zeggen te-
genstrijdig, want het maakt het onmogelijk te weten of, hetgeen art.
4 leek in te houden, een persoon aan wie een beroepsgeheim is toe-
vertrouwd het beroepsgeheim zou kunnen inroepen om te weige-
ren voor een onderzoekscommissie te getuigen over feiten die on-
der dat geheim vallen, dan wel of, hetgeen art. 8 leek in te houden,
een parlementaire onderzoekscommissie de bevoegdheid zou heb-
ben zo’n persoon te verplichten haar dat geheim te onthullen. Deze
laatste interpretatie gaf aanleiding tot dezelfde tegenwerpingen als
die welke waren gemaakt tegen de voorstellen van mevrouw Onkelinx
en de heer Di Rupo.



in volle onathankelijkheid de opportuniteit van zijn beslis-
sing, voornamelijk met betrekking tot de onderscheiden rech-
ten en rechtmatige belangen die daarbij op het spel staan:
de rechtmatige belangen van het parlementair onderzoek,
enerzijds, en de rechten en de rechtmatige belangen van de
personen en de rechtmatige belangen van het gerechtelijk
onderzoek, anderzijds. Als hij weigert te getuigen, mag hij
het beroepsgeheim echter niet van zijn doel afwenden. 176

Ik ben bovendien van oordeel dat de magistraat die als ge-
tuige voor een parlementaire onderzoekscommissie opge-
roepen wordt, niet gehouden is vragen te beantwoorden die
betrekking zouden hebben op handelingen die rechtstreeks
verband houden met zijn rechtsprekende functie, of indien
uit de gestelde vragen duidelijk zou blijken dat het de be-
doeling is de beslissingen van de gewone rechtscolleges te
censureren, hun injuncties op te leggen, of in hun plaats te
treden bij de beoordeling van de geschillen die tot hun be-
voegdheid behoren. 177

Niet langer dus kan de stelling in aanmerking worden ge-
nomen, volgens welke de personen die houder zijn van een
beroepsgeheim en als getuige voor een onderzoekscommis-
sie moeten verschijnen, ertoe gehouden zijn de bekendma-
king ervan aan de commissie te weigeren, op grond dat zij
niet beschouwd kunnen worden als personen die geroepen
zijn om in rechte getuigenis af te leggen, en dat de wet hen
niet verplicht die geheimen aan de commissie bekend te ma-
ken. 178 Evenmin kan nog de stelling in aanmerking worden
genomen, volgens welke uit de aard van het onderzoeks-
recht en uit de algemene opzet van de wetgeving op het par-
lementair onderzoek volgt dat een onderzoekscommissie de
personen die kennis dragen van beroepsgeheimen kan ver-
plichten die aan de commissie bekend te maken wanneer zij
als getuige voor haar verschijnen, zodat die personen het
recht niet hebben het beroepsgeheim voor de commissie aan
te voeren en derhalve, willen zij het misdrijf van getuigenis-
weigering ontgaan, aan de commissie de geheimen moeten
bekendmaken waarvan zij kennis dragen. 179

b) Wat de getuigenis voor de parlementaire onderzoeks-
commissies betreft van personen, die zich door hun verkla-
ringen blootstellen aan strafvervolging, vervangt artikel 6 van
de voornoemde wet van 30 juni 1996 artikel 8 van de wet van
3 mei 1880 door een nieuwe tekst die in alinea 10 uitdruk-
kelijk bepaalt dat «iedere getuige (kan aanvoeren) dat (hij),
door naar waarheid een verklaring af te leggen, zich zou kun-
nen blootstellen aan strafvervolging en derhalve getuigenis
weigeren», 180

c) Wat de inzage van de gerechtelijke dossiers door de par-
lementaire onderzoekscommissies betreft, vervangt artikel

176 Zie mijn voornoemde rede, nrs. 23-24 en 28, en de aldaar aan-
gehaalde verwijzingen.

177 Zie mijn voornoemde rede, nr. 25, en de aldaar aangehaalde
verwijzingen.

178 Zie mijn voornoemde rede, nrs. 15 en 23, en de aldaar aan-
gehaalde verwijzingen.

179 Zie mijn voornoemde rede, nrs. 15 en 23, en de aldaar aan-
gehaalde verwijzingen.

180 Zie met name Gedr. St., Senaat, 1995-96, pp. 14-15, 35-38, 99-
109, en Gedr. St., Kamer, 1995-96, p. 8.
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5 van de wet van 30 juni 1996 artikel 4 van de wet van 3 mei
1880 door een nieuwe tekst, waarvan de vijfde paragraaf de
kwestie regelt. 181

Het eerste lid bevestigt het recht van de procureur-gene-
raal bij het hof van beroep of van de auditeur-generaal bij
het militair gerechtshof om over de inzage van die dossiers
te beslissen. Dat lid bepaalt: «Wanneer inlichtingen moeten
worden opgevraagd in criminele, correctionele, politie- en
tuchtzaken, richt de commissie tot de procureur-generaal bij
het hof van beroep of de auditeur-generaal bij het militair
gerechtshof een schriftelijk verzoek tot het lichten van een
door haar onontbeerlijk geacht afschrift van de onderzoeks-
verrichtingen en de proceshandelingen».

Krachtens het tweede lid moet de weigering van de pro-
cureur-generaal of van de auditeur-generaal echter met re-
denen omkleed zijn en kan hiertegen in beroep worden ge-
komen bij een ad hoc college. Die bepaling is als volgt ge-
formuleerd: «Zo deze magistraat bij gemotiveerde beslis-
sing meent niet te kunnen ingaan op dit verzoek, kunnen de
Kamer, de commissie of hun voorzitters hiertegen in be-
roep gaan bij een college dat bestaat uit de eerste voorzitter
van het Hof van Cassatie, de voorzitter van het Arbitrage-
hof en de eerste voorzitter van de Raad van State. Dit col-
lege houdt zitting met gesloten deuren en regelt de proce-
dure. Het kan de voorzitter van de commissie en de betrok-
ken magistraat op zeer korte termijn horen. Het beslecht het
geschil definitief en bij gemotiveerde beslissing uitgespro-
ken in openbare vergadering, met inachtneming van de aan
de orde gestelde belangen en, in het bijzonder, met eerbie-
diging van de rechten van verdediging.» 182

181 Zie Gedr. St., Senaat, 1995-96, nr. 1-148/3, pp. 13-14, 27-35,
71-72, 83-96, en Gedr. St., Kamer, 1995-96, nr. 532/4-95/96, pp. 3,
7-15, 30-32.

182 De wetgever heeft dus niet gekozen voor het systeem van de

wetsvoorstellen, ingediend in de Kamer in januari 1989 door me-
vrouw Onkelinx en de heer Di Rupo (Gedr. St., Kamer, 1988-89, nr.
675/1) en in januari 1992 door mevrouw Onkelinx, die met name
(art. 1, eerste en achtste lid) in de wet van 3 mei 1880 een art. 4bis
wilden invoegen, waarvan het tweede lid, eerste zin, bepaalde dat
«geen enkele voor het onderzoek noodzakelijke inlichting mag wor-
den achtergehouden» en dat «in criminele, correctionele, politie-
en tuchtzaken de procureur-generaal bij het hof van beroep of de
auditeur-generaal op uitdrukkelijk verzoek van de voorzitter van de
Kamer of van de voorzitter van de onderzoekscommissie een expe-
ditie of een afschrift van de onderzoeksverrichtingen en proceshan-
delingen die de Kamer of de commissie voor het goede verloop van
haar opdracht nuttig acht, (moet) afgeven» Gedr. St., Kamer, B.Z.,
1991-92, nr. 47/1). 1k kom hier niet terug op de ernstige tegenwer-
pingen waartoe dit voorstel aanleiding gaf. Het voorgestelde sys-
teem zou de magistraten ertoe verplichten aan de onderzoekscom-
missies een afschrift te bezorgen of hen kennis te laten nemen van
alle gerechtelijke dossiers waarvan de overzending zou worden ge-
vraagd.
De wetgever heeft zich evenmin aangesloten bij het systeem voor-
gesteld in het wetsvoorstel neergelegd in de Senaat in november
1995 door de heer Vandenberghe c.s. (Gedr. St., Senaat, 1995-96, nr.
1-148/1), dat aan de oorsprong ligt van de nieuwe wet en groten-
deels het wetsvoorstel herneemt dat in juli 1992 werd neergelegd
door de heer Arts (Gedr. St., Senaat, B.Z. 1991-92, nr. 446).

Het eerste lid van paragraaf 4 van het nieuwe art. 4 van de wet
van 3 mei 1880, zoals het was geformuleerd in art. 3 van dit voor-
stel, regelde het recht van de commissie om een afschrift te vragen
van de gerechtelijke akten aan de procureur-generaal bij het hof van
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Het aldus door de wetgever aangenomen systeem bekrach-
tigt bijgevolg noch de opvatting, volgens welke een onder-
zoekscommissie geen inzage of afschrift van straf- of tucht-
dossiers mag krijgen, omdat zulks noodzakelijk leidt tot een
toetsing door parlementsleden die hiertoe niet bevoegd zijn
en tot een bevoogding van de rechterlijke macht, waardoor
de grondwettelijke beginselen van de scheiding der mach-
ten en de onafhankelijkheid van de rechterlijke macht wor-
den miskend, 83 noch de opvatting volgens welke het parle-
mentair onderzoeksrecht inhoudt dat een onderzoekscom-
missie het absolute recht heeft kennis of afschrift te krijgen
van straf- of tuchtdossiers, nu dat laatste recht inherent is
aan het eerste. 184

32. Ik voeg hieraan nog toe dat ik, in mijn rede van 1 sep-
tember 1993, vermeld heb dat onze wetgeving op het parle-
mentaire onderzoek, mijns inziens, twee belangrijke zwak-
ke punten vertoont: enerzijds, de onvoldoende waarborgen
voor de bescherming van het vertrouwelijk karakter van be-
paalde inlichtingen of stukken die aan de onderzoekscom-
missies werden meegedeeld; 185 anderzijds, het ontbreken
van enig verbod op het samen bestaan van een parlementair
en een gerechtelijk onderzoek. 18 De wetgever heeft ge-

beroep of de auditeur-generaal bij het Militair Gerechtshof en het
tweede lid van die paragraaf regelde het recht van de Kamer, de
commissie of hun voorzitter om in geval van weigering van de pro-
cureur-generaal of de auditeur-generaal beroep in te stellen bij een
ad-hoccollege, samengesteld uit drie leden van het Arbitragehof,
met name de voorzitter, de oudstbenoemde magistraat en het oudste
gewezen parlementslid. De minister van Justitie had bij de voorbe-
reidende werken niet nagelaten zijn strengste voorbehoud uit te
spreken wat betreft het principe van een beroep ingesteld bij een
ad-hoccollege.

«Dat is in strijd met het principe van de onafhankelijkheid van
het openbaar ministerie ten aanzien van de hoven en rechtbanken»,
zo luidden zijn woorden. «De betrokken procureur-generaal dreigt
ertoe te worden verplicht melding te maken van informatie die on-
der het beroepsgeheim vait, terwijl hij dat beroepsgeheim precies
wilde bewaren door te weigeren het dossier over te zenden» (Gedr.
St., Kamer, 1995-96, nr. 532/4-95/96, p. 3).

Wat de samenstelling van het ad-hoc college betreft, heeft de rap-
porteur van de Kamer voor de commissie van Justitie verklaard dat
«hij in dat verband meer voelt voor het voorstel van de minister die
in ondergeschikte orde de kamer van inbeschuldigingstelling de be-
voegdheid verleende voor de beslechting van eventuele geschillen
tussen de procureur-generaal en een onderzoekscommissie» (aan-
gehaald stuk, p. 8).

183 Zie mijn voormelde rede, nr. 44 tot 46, en de vermelde ver-
wijzingen. Het feit blijft dat in de ogen van een aantal parlements-
leden, de procureur-generaal bij het hof van beroep of de auditeur-
generaal bij het Militair Gerechtshof in principe de vraag tot over-
zending niet kan verwerpen «omwille van het vertrouwen dat hij ver-
schuldigd is aan het parlement, de belichaming van de Natie»; maar
indien hij van dat principe meent te moeten afwijken, dient hij zijn
beslissing te motiveren (zie met name de verklaringen van volks-
vertegenwoordiger Van Parys, Gedr. St., Kamer, 1995-96, nr. 532/4 -
95/96, p. 7 en 31, en van volksvertegenwoordiger Landuyt, ibid.,
pp- 11-12).

184 1dem.

185 Zie mijn voormelde rede, nrs. 57-61, en de aldaar aangehaal-
de verwijzingen.

186 7ie mijn voormelde rede, nrs. 62-68, en de aldaar aangehaal-
de verwijzingen.
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meend dat hij zich niet kon aansluiten bij de voorstellen die
ik in mijn rede geformuleerd had om die zwakheden te ver-
helpen. 187

- Interpellaties en parlementaire vragen

33. Het toezicht van de federale Kamers op de werking van
de rechterlijke macht wordt meestal onrechtstreeks uitge-
oefend door middel van het toezicht op het regeringswerk
en meer bepaald door middel van interpellaties en vragen
die tot de minister van Justitie gericht worden.

Belgi€ is een Staat met een parlementair regime, wat be-
tekent dat het een stelsel heeft van scheiding der machten
waarin de leden van de regering politiek gezien aan min-
stens één van de Kamers van het Parlement verantwoording
verschuldigd zijn.

Die politieke verantwoordelijkheid van de regeringsle-
den voor minstens één van de Kamers van het Parlement ver-
plicht de minister van Justitie inzonderheid verantwoording
af te leggen voor de handelingen waarvoor hij de verant-
woordelijkheid dient te dragen. 188 De verschillende vor-

187 Wat het eerste punt betreft, had ik met name gesuggereerd
dat in de wet een bepaling zou worden ingevoegd die aan de leden
van de onderzockscommissies de verplichting zou opleggen het ge-
heim te eerbiedigen en het niet eerbiedigen ervan tot misdrijf zou
maken. Art. 4 van de wet van 30 juni 1996 vervangt art. 3 van de wet
van 3 mei 1880 door een tekst, waarvan het vierde lid bepaalt dat
«de leden van de Kamer tot geheimhouding zijn verplicht met be-
trekking tot de informatie verkregen naar aanleiding van de niet
openbare commissievergaderingen» en dat «schending van die ge-
heimhouding wordt gestraft met de sanctie bepaald in het regle-
ment van de Kamer waartoe zij behoren».

Voor de kamercommissie van Justitie achtte de minister van Jus-
titie het nodig op te merken dat «de (onderzoeks)commissie bij de
publieke opinie ook geloofwaardiger zou overkomen indien de le-
den zelf, net als in andere landen, door het beroepsgeheim, en dus
door art. 458 van het Strafwetboek, gebonden zouden zijn» (Gedr.
St., Kamer, 1995-96, nr. 532/4 - 95/96, p. 3).

Wat het tweede punt betreft, vervangt art. 2 van de wet van 30
juni 1996 art. 1 van de wet van 3 mei 1880 door een nicuwe tekst,
waarvan het tweede lid uvitdrukkelijk bepaalt dat een parlementair
onderzoek tegelijkertijd met een gerechtelijk onderzoek kan plaats-
hebben; het bepaalt dat «de door de Kamers ingestelde onderzoe-
ken niet in de plaats treden van de onderzoeken van de rechterlijke
macht; ze kunnen daarmee samenlopen, maar mogen het verloop
ervan niet hinderen».

Bij de bespreking van deze bepaling in de debatten voor de ka-
mercommissie van Justitic had de minister van Justitie met name
verklaard: «Het is duidelijk dat indien een parlementair onderzoek
wordt ingesteld naar dezelfde feiten als die waarvoor een gerech-
telijk onderzoek loopt, dit het gerechtelijk onderzoek kan hinde-
ren, gelet op de onderzoeksbevoegdheid waarover de onderzoeks-
commissie beschikt: volgens art. 4, § 1, kan de onderzoekscommis-
sie alle in het Wetboek van Strafvordering omschreven onderzoeks-
maatregelen nemen» (aangehaald stuk, p. 2).

188 De reden waarom de Grondwetgever van 1831 voor het oud
art. 101 van de Grondwet (het huidig art. 153) niet het ontwerp
Forgeur e.a. heeft gevolgd, volgens hetwelk de ambtenaren van het
openbaar ministerie net als de rechters onafzetbaar zouden zijn
(art. 77), is dat, zoals blijkt uit de woorden van de heer Lebeau, om-
dat hij in die kwestie het principe van de ministeriéle verantwoor-
delijkheid wilde vrijwaren. «L’inamovibilité des officiers du par-
quet», verklaarde Lebeau op de zitting van het Nationaal Congres
van 24 januari 1831, «est contraire au principe de la responsabilité



men van politiecke verantwoordelijkheid van de minister van
Justitie zijn de tegenhanger van de controlemiddelen waar-
over de wetgevende vergaderingen beschikken met betrek-
king tot het regeringswerk op het vlak van de rechtsbede-
ling. Tot bij de jongste parlementsverkiezingen had die ver-
antwoordelijkheid tot gevolg dat, onder voorbehoud van het
ontbindingsrecht, een duidelijke uiting van afkeuring van één
van beide Kamers van het regeringswerk op dat vlak, de mi-
nister van Justitie, ja zelfs de regering, dwong om de Ko-
ning zijn of haar ontslag aan te bieden, en de Koning dwong
om dat te aanvaarden. Sinds de jongste parlementsverkie-
zingen kan de politicke verantwoordelijkheid van de rege-
ring enkel nog voor de Kamer van volksvertegenwoordigers
in het geding worden gebracht; die mogelijkheid werd bo-
vendien gerationaliseerd door het invoeren van de techniek
van de zogenaamde «constructieve motie van wantrouwen»;
de federale regering moet haar ontslag aan de Koning aan-
bieden, wanneer de Kamer van volksvertegenwoordigers, bij
volstrekte meerderheid van haar leden, een motie van wan-
trouwen aanneemt die een opvolger voor de eerste minister
voor benoeming aan de Koning voordraagt, of een opvolger
voor de eerste minister voor benoeming aan de Koning voor-
draagt binnen drie dagen na het verwerpen van een motie
van vertrouwen. 189 190.

Het kan gebeuren dat bepaalde parlementsleden, tijdens
de bespreking van de begroting van Justitie, kritiek uitoe-
fenen op de gedragingen van de magistraten, bijvoorbeeld
het gebrek aan onderling overleg, 19! of zelfs op bepaalde be-
slissingen waarbij zij betrokken waren. 192

Daarnaast is het voorgekomen dat sommige parlements-
leden, bij het onderzoek van wetsontwerpen of wetsvoor-
stellen, beweerden dat een aantal rechtscolleges weigeren
bepaalde wettelijke bepalingen toe te passen, zoals bijvoor-
beeld de artikelen 730 193 of 747 194 van het Gerechtelijk Wet-
boek.

ministérielle. La responsabilité suppose le pouvoir de faire le mal
etle bien. Ce n’est qu’en supposant 'amovibilité de ces officiers que
vous pouvez comprendre Iaction d’un ministre de la Justice; car ce
fonctionnaire doit pouvoir imprimer une direction uniforme a tous
les parquets». (Huvyrtens, E., op.cit., d. II, pp. 253-254; VAN OVER-
LOOP, op.cit., p. 636).

189 Artt. 96, tweede lid en 101, eerste lid, Gw.

0 Wat de Gemeenschaps- en de Gewestraden betreft, zij heb-
ben weliswaar de mogelijkheid hun regeringen te interpelleren, hun
vragen te stellen of een recht van onderzoek uit te oefenen aan-
gaande hun activiteiten, maar, zoals professor Delpérée opmerkt,
«on ne saurait imaginer qu’un conseil de communauté ou de région
entende exercer ses prérogatives de controle & 'encontre du minis-
tre de la Justice» zodanig dat «Je conseil risque fort d’étre dépour-
vu d’interlocuteur, alors méme que le parquet se montrerait négli-
gent ou abusivement interventionniste dans des matiéres qui sont
pourtant de compétence communautaire et régionale» (DELPEREE,
E, «Le ministere public ...», op.cit., p. 203).

91 Verklaring van de heer Lallemand op de zitting van de Se-
naat van 29 november 1990, Hand.Sen., p. 397.

192 Verklaring van de heer Lallemand op de zitting van de Se-

naat van 20 december 1994, Hand.Sen., p. 659.

193 Zie de verklaring van de heer Lozie op de zitting van de Se-
naat van 10 november 1993, Hand. Sen., p. 209.

194 Zie de verklaring van de heer Govaerts op de zitting van de
Senaat van 10 februari 1994, Hand.Sen., p. 1155.
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Toch is het meestal door tot de minister van Justitie ge-
richte interpellaties en vragen dat de gedragingen of de be-
slissingen van magistraten van het openbaar ministerie, ja
zelfs van zittende magistraten, onrechtstreeks betrokken
worden. 195

34. Het toezicht dat de federale Kamers door middel van
interpellaties en vragen uitoefent op de wijze waarop het
openbaar ministerie zich van zijn taken kwijt, geschiedt on-
rechtstreeks door tussenkomst van de minister van Justitie
en van de onder zijn gezag geplaatste procureurs-generaal
en auditeur-generaal. 196

Het beginsel van de scheiding der machten staat eraan in
de weg dat bijvoorbeeld een van de federale Kamers of haar
commissie voor de Justitie leden van het openbaar ministe-
rie oproept om verantwoording te geven over hun initiatie-
ven of hun optreden. 197 Niets belet hen echter om, met toe-
stemming van de minister van Justitie, de procureurs-gene-
raal te verzoeken met hen overleg te plegen of hun advies te
geven over bepaalde aangelegenheden van algemene aard
met betrekking tot de werking van Justitie.

Onder voorbehoud van de bepalingen van de wet van
3 mei 1880, zoals die gewijzigd werd bij de wet van 30 juni
1996, die van toepassing zijn op magistraten in geval van par-
lementair onderzoek, sluit het beginsel van de scheiding der
machten tevens uit dat een federale Kamer of haar commis-
sie voor de Justitie welke injunctie dan ook kan opleggen aan
de leden van het openbaar ministerie. Zelfs een parlemen-
taire onderzoekscommissie beschikt, in tegenstelling tot de
minister van Justitie, niet over een positief injunctierecht te
hunnen opzichte. Zoals minister van Justitie De Clerck ech-
ter onlangs voor de kamercommissie voor de Justitie deed
opmerken, kan de onderzoekscommissie «vragen dat de mi-
nister dit recht zou gebruiken» en «indien de minister daar,
zonder gegronde redenen, niet zou op ingaan, dan komt zijn
politieke verantwoordelijkheid in het gedrang». 198

Als een federaal kamerlid uitleg wenst over een initiatief
of over wat hem een nalatigheid lijkt van een parketmagi-
straat, dan dient hij zich dus te richten tot de minister van
Justitie, die ertoe gehouden is die uitleg te vragen aan de be-
voegde procureur-generaal of auditeur-generaal.

Het is normaal dat met die interpellaties en vragen wel
eens uitleg wil verkregen worden over het strafbeleid dat het
openbaar ministerie in overleg met de minister van Justitie
voert.

Tevens moet worden toegegeven dat het normaal is dat
parlementsleden de minister van Justitie interpelleren of
hem vragen stellen over bepaalde situaties die verband hou-

1% We blijven hier niet staan bij de kritiek die de parlements-
leden spuien op de rechterlijke macht in het algemeen, kritick voor-
namelijk dan op de gerechtelijke achterstand en het strafbeleid.
Evenmin blijven we staan bij de soms al te scherpe uitlatingen van
deze of gene naar aanleiding van de zogenaamde «gevoelige» za-
ken.

196 Voor de aangelegenheden die behoren tot de bevoegdheid
van de arbeidsgerechten, voeren de procureurs-generaal bij de ho-
ven van beroep door toedoen van de minister die de arbeid in zijn
bevoegdheid heeft alle opdrachten uit van het openbaar ministerie
(art. 143, tweede lid, Ger.W.).

7 Devperee, F., «Le ministére public ...», op.cit., p. 201.

198 Gedr. St., Kamer, 1995-96, nr. 532/4-95/96, p. 17.
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den met de werking van het openbaar ministerie en waar-
over zij meer uitleg wensen.

Voorbehoud moet echter worden gemaakt als bepaalde in-
terpellaties of vragen gaan over de houding of de beslissin-
gen van het openbaar ministerie in één of meer welbepaal-
de zaken, in het bijzonder als een zaak nog sub judice is of
op het punt staat dat te zijn. «Le ministre de la Justice»,
schrijft professor Delpérée, «ne saurait, méme de manic¢re
détournée, donner 'impression que le gouvernement ou les
assemblées peuvent, 3 un moment ou a un autre, infléchir, a
la faveur de leurs prérogatives de controle, le cours de la jus-
tice». 199 Dit geldt eveneens voor een afgedane zaak waarin
een beslissing is gevallen die in kracht van gewijsde is ge-
gaan. «Le ministre de la Justice», vervolgt professor Delpérée,
«ne peut laisser entendre qu’il reviendrait a 'un ou a 'autre
des pouvoirs constitués de censurer la maniére dont 'oeuvre
de justice a été engagée ou a été rendue». 200

In feite snijden de interpellaties en vragen over de wer-
king van het openbaar ministerie de meest uiteenlopende
onderwerpen aan. Sommige handelen over de houding en
het optreden van het openbaar ministerie in het algemeen,
andere over zijn handelwijze in een welbepaald domein van
zijn bevoegdheid, nog andere over zijn optreden in één be-
paalde zaak.

Ik moge hier enkele voorbeelden geven van interpellaties
en vragen over de houding en het optreden van het open-
baar ministerie in het algemeen, waarbij ik met opzet niet
uit de meest recente actualiteit heb geput. Voorbeelden hier-
van zijn interpellaties of vragen die verband houden met een
uitspraak van een procureur-generaal bij een hof van be-
roep over de nodige maatregelen om het objectief karakter
van de debatten te vrijwaren, 20! die wijzen op de nefaste in-
vloed van het systematisch seponeren van kleine misdrij-
ven, 202 die klagen over het gebrek aan slachtofferhulp, 203
die het openbaar ministerie verdenken van discriminatie op
politieke basis, 204 die het betichten van rassendiscrimina-
tie 205 of die zijn onaangepaste hi€rarchische structuren he-
kelen. 206

Voorbeelden van interpellaties of vragen over de houding
van het openbaar ministerie in één bepaald domein van zijn
bevoegdheid, zijn interpellaties of vragen die kritiek uitoe-
fenen op de instructie van van een procureur-generaal met
betrekking tot de toepassing van een wet, 2°7 die een andere
procureur-generaal verwijten maken over zijn adviezen be-

199 Derperex, F, op.cit., p. 204.
200 1dem.

201 Interpellatie van de heer Pataer, Senaat, 29 maart 1990, Hand. ,
nr. 68, p. 1827.

202 yraagvan de heer Van Vaerenbergh, Kamer, 31 januari 1991,
Hand., nr. 19, p. 1924

203 Vraagvan de heer Ansoms, Hand. Kamer, nr. 29 van 31 janu-
ari 1991, p. 1924; Hand.Kamer, nr. 16 van 7 mei 1992, p. 476.

204 Vraag van de heer Verreycken, Senaat, 2 december 1993,
Hand., nr. 16, p. 359.

205 Vraag van de heer Verreycken, Senaat, 21 april 1994, Hand.,
nr. ¢ 60, p. 51.

206 Interpellatie van de heer Coveliers, Kamer, 15 februari 1995,
Hand., nr. 62, p. 1891.

207 Vraag nr. 658 van de heer Van der Maelen van 6 maart 1991,
Vr. en Antw. K., 1990-91, p. 14291.
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treffende de naturalisaties, 2% die de tekortkomingen aan-
klaagt van de parketten van het rechtsgebied van een be-
paald hof van beroep in verband met de bestrijding van de
vrouwenhandel en van de corruptie in bepaalde politie-
kringen, 2%° die hun beklag doen over het feit dat een magi-
straat van het parket van Brussel zich uitsluitend in het Frans
heeft uitgedrukt tijdens een vergadering van de politiecom-
missarissen van het arrondissment Halle-Vilvoorde 21° of die
betrekking hebben op de toepassing door een parket van
herstelstraffen ten gunste van jongeren. 2!

Vaker echter stellen interpellaties of vragen de houding
van het openbaar ministerie in één bepaalde zaak aan de
kaak. Zo wordt bijvoorbeeld aan een procureur des Konings
verweten dat hij aan de minister van Justitie een brief heeft
geschreven die beledigend wordt geacht voor bepaalde par-
lementsleden en dat hij in verschillende andere zaken vals-
heid in geschrifte zou hebben gepleegd, 21?2 worden door het
openbaar ministerie ingestelde beroepen betwist, 213 wordt
kritiek uitgeoefend op de traagheid van een disciplinair on-
derzoek ten laste van een procureur des Konings, 2!* wordt
een «verbeurdverklaring», waartoe een parket besloten had,
ter sprake gebracht, 25 wordt een lid van het parket-gene-
raal ten laste gelegd dat hij een onderzoeksrechter de op-
dracht gegeven heeft om het verhoor van een parlementslid
op te schorten, 216 wordt de seponering door een procureur-
generaal van een dodelijk verkeersongeval waarbij een ma-
gistraat betrokken was afgekeurd, 27 wordt gevraagd waar-
om een parket-generaal opdracht heeft gegeven om perso-
nen in hechtenis te houden, in weerwil van een beslissing van
de rechter in kort geding 28 of wordt ingegaan op een rekwi-
sitoor voor het hof van assisen, waarin het openbaar minis-
terie een zwaardere straf gevorderd had, omdat het ermee
rekening had gehouden dat de beschuldigde, dankzij de wet
Le Jeune, vervroegd vrijgelaten kon worden. 21°

208 Vragen nr. 178 van de heer Eerdekens van 22 april 1992, Vr.
en Antw.K.,1991-92, p. 1674, en nr. 178 van dezelfde volksvertegen-
woordiger van 6 oktober 1992, ibid., 1993-94, p. 8997.

209 Vraag nr. 446 van de heer Kuypers van 17 juni 1993, V1. en
Antw. Sen., 5 april 1994, p. 5326.

210 Vraag van de heer Van Vaerenbergh, Kamer, 8 december
1994, Hand., nr. 13, p. 346.

211 Interpellatie van de heer Mayeur, Kamer, 12 januari 1994,
Hand., nr. C 38, p. 55.

212 Vraag nr. 350 van de heer Eerdekens van 5 september 1990,
Vi en Antw.K., 1990-91, p. 12305, en vraag nr. 695 van dezelfde volks-
vertegenwoordiger van 8§ augustus 1994, Vr en Antw.K., 1993-94,
p. 12791.

213 Vraag van de heer Cortois, Kamer, 12 juli 1991, Hand., nr. C
120, p.10, en vraag van de heer Coveliers, Kamer, 29 oktober 1992,
Hand., nr. 5, p. 128.

214 Vraag van de heer De Croo, Senaat, 2 juli 1992,Hand. , nr.
43,p. 1328,

215 Vraag van de heer Monfils, Senaat, 16 juli 1992, Hand., nr.
51, p. 1594,

216 Interpellatie van de heer Matagne, Kamer, 12 mei 1993, Hand.,
nr. C 99, p. 47.

27 1dem.

218 Vraag van mevrouw Aelvoet, Kamer, 9 december 1993, Hand.,
or. 17, p. 559.

219 Vraag van de heer De Mol, Kamer, 9 maart 1994, Hand.,
p. 1124,



Sommige interpellaties of vragen die aan de minister van
Justitie gesteld worden met betrekking tot de houding van
de parketten, bedoelen niet deze te bekritiseren maar veel-
eer de minister van Justitie te verwijten dat hij toelaat dat
een andere minister zich kwetsend uitlaat over het open-
baar ministerie. Zo voert een interpellatie aan dat «de on-
gezouten uitspraken van de minister van Binnenlandse Za-
ken en (het) verontrustend stilzwijgen (van de minister van
Justitie) over de verklaringen van (zijn) collega, beschamen
de korpsen die (die laatste) vertegenwoordigt» 220 of stelt
een andere interpellatie de minister van Justitie de vraagt
of hij oordeelt dat de door de minister van Binnenlandse Za-
ken in een tijdschrift gedane verklaringen die de advocaten-
generaal bij de hoven van beroep grof beledigden, pasten in
hetkader van een duidelijk omlijnde regeringssolidariteit. 22!

35. Hoe langer hoe vaker menen de federale Kamers een
onrechtstreeks toezicht te mogen uitoefenen op de zittende
magistratuur door interpellaties of vragen te richten aan de
minister van Justitie.

Voorbij schijnt de tijd te zijn waarin minister Robert
Henrion in 1987 kon schrijven dat «le parlementaire respec-
te généralement "oeuvre du magistrat dans 'interprétation
et 'application de la loi. Ainsi, il est exceptionnel qu’en as-
semblée, le gouvernement soit interrogé sur le déroulement
d’un proces en cours; I'intervenant sera d’ailleurs rapidem-
ent rappelé a 'ordre.» 222

De federale Kamers kunnen zeer zeker interpellaties of
vragen richten tot de minister van Justitie om meer inlich-
tingen te verkrijgen over precieze toestanden in verband met
de werking van de hoven en rechtbanken. Zo schreef procu-
reur-generaal Krings: «Dit is immers de normale weg, ver-
mits wanneer een tekortkoming van de Rechterlijke Macht
wordt aangeklaagd, de minister van Justitie de mogelijk-
heid heeft om, via het openbaar ministerie, niet alleen inge-
licht te worden, doch eventueel ook opdracht te geven de
vereiste middelen aan te wenden. De verstrekte uitleg kan
overigens wijzen op een gebrek in de wetgeving, in welk ge-
val de wetgever hetzij op voorstel van de regering, hetzij op
eigen initiatief kan optreden om dat te verhelpen.» 223 De
parlementsleden kunnen de minister van Justitie vragen of
hij het niet nodig acht om, gelet op het gedrag van een zit-
tend magistraat, het openbaar ministerie te verzoeken bij de
bevoegde overheid een tuchtmaatregel tegen die magistraat
te laten vorderen. Zij kunnen de minister van Justitie ook
vragen of hij het niet nodig acht om, ten gevolge van een
rechterlijke beslissing, een verzoekschrift bij het Hof van
Cassatie in te dienen, hetzij met toepassing van artikel 441
van het Wetboek van Strafvordering, hetzij met toepassing
van artikel 1088 van het Gerechtelijk Wetboek.

In feite zijn de interpellaties of vragen die de zittende ma-
gistratuur in het geding brengen, van velerlei aard. Ze heb-

20 Interpellatie van de heer Beyssen, Kamer, 21 mei 1990, Hand.,
nr. 51, p. 2458.

22! Vraag nr. 806 van de heer Duquesne van 13 januari 1995, Vr.
en Antw.K., 1994-95, p. 14971.

22 Henrion, R., «Le parlementaire et le juge», in Les pouvoirs
du judiciaire (onder de leiding van F. RINGELHEM et C. PANIER), uitg.
Labor, 1988, pp. 95-100, inz. p. 100.

22 Procureur-generaal Krings, Considérations sur l'état de droit
..., vermelde rede, nr. 29.
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ben nu eens betrekking op een volledig rechtsgebied, dan
eens op de houding van bepaalde rechters, dan weer op rech-
terlijke beslissingen. De voorbeelden die ik hieronder op-
som, heb ik alweer met opzet niet uit de recente actualiteit
gehaald.

In een parlementaire vraag werd de minister van Justitie
om uitleg verzocht over de juistheid van een aantal kranten-
artikelen die kritiek uitoefenden op een bepaald rechtscol-
lege in zijn geheel en waarin de leden ervan verweten werd
dat ze niet werkten, en de voorzitter van de rechtbank, de
procureur des Konings en de griffier aangewreven werd dat
zij hun taak niet vervulden maar hun medewerkers het le-
ven zuur maakten. 224

Verschillende parlementaire vragen handelen niet over de
beslissingen maar over de gedragingen van bepaalde leden
van de zittende magistratuur. Zo werd aan raadsheren van
een hof van beroep verweten dat zij zich afhankelijk had-
den betoond tegenover het openbaar ministerie, 225 wordt
het gering aantal bezoeken van onderzoeksrechters aan de
strafinrichtingen en het formele karakter ervan op de kor-
rel genomen, 226 wordt melding gemaakt van het feit dat een
bijzitter zou geweigerd hebben een arrest te ondertekenen,
omdat de andere bijzitter het Nederlands niet machtig was, 227
of wordt de houding van een voorzitter van het hof van assi-
sen of van een voorzitter van een rechtbank jegens Vlaamse
getuigen gehekeld. 228

Andere interpellaties of vragen hebben wel betrekking op
rechterlijke beslissingen maar zijn niet per se als kritiek be-
doeld. Dit is onder meer het geval met vragen die een pro-
ces willen doen herzien. 22° Vaak worden zij zodanig ver-
woord dat zij slechts uiting geven aan een onrechtstreekse
kritiek.

Bepaalde interpellaties of vragen gaan over de vonnissen
en de arresten in het algemeen, zoals bijvoorbeeld een vraag
over de begrijpelijkheid van de uitspraak van de vonnissen
en arresten. 230

De meeste interpellaties en vragen over vonnissen en ar-
resten hebben betrekking op beslissingen die door strafge-
rechten werden gewezen. Zo bijvoorbeeld de interpellaties
en vragen die klagen over «de rechtsonzekerheid als gevolg

224 Vraag van de heer Landuyt, Kamer, 8 december 1994, Hand.,
nr. 13, p. 348.

%5 Vraagnr. 19 van mevrouw Mayence - Goossens van 7 decem-
ber 1990, Vi en Antw. Sen., 5 feb. 1991, p. 707.

%6 Vraag nr. 29 van de heer De Mol van 27 maart 1992, Vr en
Anw.K., B.Z. 1991-92, p. 1851.

227 Vraagvan de heer Van Vaerenbergh, Kamer, 2juli 1992, Hand.,
nr. 35, p. 1364.

%8 Vraag nr. 757 van de heer Annemans van 22 november 1994,
Vr. en Antw. K., 1994-95, p. 13984 en vraag van de heer Van
Grembergen, Kamer, 8 december 1994, Hand., p. 347.

2% Zie met name de vraag nr. 264 van de heer Ylieff van 3 fe-
bruari 1993, Vr. en Antw. K., 1992-93, p. 4156; zie ook de interpel-
latie van de heer Van Hauthem van 26 oktober 1984, Hand. K., nr. C
5, p. 1, en de vraag van de heer Loones, Senaat, 2 december 1993,
Hand., nr. 16, p. 359; de interpellatie van de heer Ylieff van 30 maart
1994, Hand. Kamer, p. 51.

»% Vraag nr. 372 van de heer Verlinden van 19 april 1993,

Vr. en Antw. Senaat, 5 oktober 1993, p. 3933.

619



RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1996-1997 - nr. 18 - 4 januari 1997

van betwiste gerechtelijke uitspraken en handelingen», 23!
die de invrijheidstelling door een kamer van inbeschuldi-
gingstelling van een van moord verdachte persoon heke-
len, 232 die opheldering vragen over het gebrek aan eenvor-
migheid in de jurisprudentie inzake de weigering tot beta-
ling van een parkeerretributie, 23 die, op grond van «de gro-
te morele verantwoordelijkheid van de overheid» de vrij-
spraak bekritiseren van 4 industriéle maalders in een frau-
dezaak, een vrijspraak welke uitgesproken werd op de
vooravond van de verjaring van de strafvordering, 2** die het
onmiskenbaar gebrek aan samenwerking tussen de verschil-
lende onderzoeksgerechten in een bepaalde zaak aan de
kaak stellen, 235 die een kamer van inbeschuldigingstelling
ten laste leggen dat zij beslist had om drie van drugshandel
verdachte personen op borgtocht vrij te laten, 23¢ die een
strafgerecht verwijten dat het zes voormalige kabinetsme-
dewerkers vrijgesproken heeft, aan wie ten laste gelegd was
dat zij de gewestplannen wederrechtelijk gewijzigd had-
den. %7

Het zijn niet uitsluitend vonnissen of arresten in strafza-
ken die aanleiding geven tot interpellaties of vragen. Soms
worden ook vonnissen en arresten van jeugdrechtbanken of
jeugdkamers ter discussie gesteld, zoals bijvoorbeeld het ar-
rest van een hof van beroep dat de beslissing van een jeugd-
rechtbank om drie minderjarigen op te sluiten, onwettig ver-
klaard had, 238eenvoorlopige beschikkingwaarbijeenjeugd-
rechter een prestatiemaatregel bevolen had 3% of een be-
slissing van een jeugdrechtbank die bij wijze van alternatie-
ve straf een voettocht van 112 dagen naar Santiago de Com-
postela opgelegd had. 240 Beslissingen van kortgedingrechters
komen in interpellaties of vragen ook ter sprake. Bij wijze
van voorbeeld vermeld ik interpellaties over uitspraken van
kortgedingrechters met betrekking tot het stakingsrecht 24!
of een vraag die opkwam tegen de uitspraak waarbij een
voorzitter van een rechtbank van koophandel een krant ver-
oordeelde tot het opnemen van een recht van antwoord. 242

21 Interpellatie van de heer Caudron, Kamer, 14 oktober 1992,
Hand.,nr. C 4, p. 25.

22 Vraag van de heer Annemans van 10 november 1993,
Hand Kamer, nr. 10, p. 242.

233 Vraag van de heer Schuermans, Kamer, 10 november 1993,
Hand., p. 31.

234 Interpellatie van de heer M. Verwilghen, Kamer, 8 decem-
ber 1993, Hand., nr. C 25, p. 108.

235 Vraag van de heer Van Parys van 28 april 1994,
Hand. Kamer, nr. 39, p. 1637.

236 Vraag van de heer Van den Eynde van 18 oktober 1994,
Vr. en Antw. Kamer, 1994-95, p. 15526.

%7 Vraag van de heer Verreycken van 27 oktober 1994,
Hand. Senaat, p. 118.

238 Interpellatie van de heer Eerdekens van 7 maart 1991,
Hand.Kamer, nr. C 62, p. 32.

23 Interpellatie van de heer Mayeur van 10 maart 1993,
Hand.Kamer, nr. C 84, p. 45.

249 Vraag van mevrouw Stengers van 27 oktober 1994,
Hand.Kamer, nr. 2, p. 22.

241 Interpellaties van de heren Sleeckx en Van Vaerenbergh van
12 mei 1993, Hand.Kamer, nr. C 99, p. 43.

242 Vraag van de heer Erdman van 19 januari 1995,
Hand.Senaat, p. 1002.
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Vaak hebben interpellaties of parlementaire vragen ook
betrekking op rechterlijke beslissingen die geen vonnissen
of arresten zijn. Zo oefenen verschillende interpellaties en
vragen kritiek uit op beslissingen van onderzoeksrechters of
op het gebrek aan beslissing hunnerzijds, zoals bijvoorbeeld
interpellaties of vragen die insinueren dat het gebrek aan ini-
tiatief van een onderzoeksrechter de ontsnapping van een
beklaagde in de hand gewerkt heeft, 243 die te verstaan ge-
ven dat een onderzoeksrechter ongeoorloofd telefoonge-
sprekken gelokaliseerd en huiszoekingen verricht heeft, 244
die een huiszoeking en een inbeslagneming van documen-
ten ter sprake brengen, welke in het buitenland in het kader
van een ambtelijke opdracht verricht werden, 245 of die vol-
houden dat een beslissing van telastelegging een politieke
strekking heeft die beweren dat het voorlopig in hechtenis
nemen van een persoon afhankelijk is van diens politieke
identiteit 246 of die volhouden dat een beslissing van tenlas-
telegging een politieke strekking heeft, 247die een onder-
zoeksrechter verwijten dat hij geen huiszoeking heeft laten
verrichten. 248 Zo betreffen bepaalde vragen ook de verda-
gingen waartoe gerechten besloten hebben, zoals bijvoor-
beeld de vragen betreffende de politicke betekenis van de
verdaging van een bepaald proces 2*° of de verdaging voor
een bepaalde tijd van verschillende verkeerszaken, in af-
wachting van de inwerkingtreding van een nieuwe wet. 25 In
dat verband vermelden we nog de interpellaties of vragen
over de vrijlating van beklaagden ten gevolge van procedu-
refouten 25! of de raad die een politierechter een veroor-
deelde zogezegd gegeven had om zijn boete niet te beta-
len. 252

Voor zover die interpellaties en vragen erop neerkomen
of tot gevolg hebben dat de beslissingen van rechters gecen-
sureerd worden, lijken zij mij bezwaarlijk verenigbaar met
de beginselen van de scheiding der machten en de onathan-
kelijkheid van de gerechten.

(Slot in volgend nummer)

243 Interpellatie van de heer Mahieu van 11 oktober 1989 betref-
fende de zaak Beyer, Hand.Kamer, nr. C 1, p. 4.

244 Vraag van de heer Mottard van 26 april 1990, Hand.Kamer,
nr. 45, p. 2129, en vraag van de heer Pataer van 3 maart 1993,
Hand. Senaat, nr. 67, p. 1999.

245 Vraagvan de heer Erdman van 5 juni 1990, Hand. Senaat, nr.
76, p. 2072.

246 Vraag van de heer Verreycken van 2 december 1993,

Hand. Senaat, nr. 16, p.359.

247 Vraag nr. 675 van de heer Annemans van 24 juni 1994,
Vi en Antw.Kamer, 1993-94, p. 12231.

248 Interpellatie van de heer Matagne van 29 maart 1995 betref-
fende de zaak Hérdtner, Hand Kamer, p. 27.

249 Vraag van de heer Vandenberghe van 22 april 1993,

Hand. Sen., nr. 81, p. 2341.

230 Vraag van de heer Erdman van 1 december 1994,
Hand.Senaat, nr. 12, p. 357.

1 Vraag van de heer Verreycken van 6 december 1990,

Hand. Senaat, nr. 21, p. 694, en vraag van de heer Landuyt van 14
juli 1993, Hand.Kamer, nr. 77, p. 3417.

252 Vraag van de heer Dewael van 28 oktober 1993,

Hand.Kamer, nr. 5, p. 127.
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RECHTSPRAAK

ARBITRAGEHOF

HOF VAN CASSATIE

5 MAART 1996
Voorzitter: de h. Melchior
Rapporteurs: de hh. Martens en De Baets

Arbitragehof — Vordering tot schorsing — Schending van
gezag van gewijsde

Met toepassing van art. 20, 2°, van de bijzondere wet van 6
Januari 1989 op het Arbitragehof, kan tot schorsing worden be-
sloten als een beroep is ingesteld tegen een norm die identiek is
met een reeds door het Hof vernietigde norm en die door de-
zelfde wetgever is aangenomen.

Twee bepalingen zijn identiek wanneer zij dezelfde inhoud
hebben en dezelfde materie regelen.

Arrest nr. 15/96
IV, In rechte

1. De verzoeker baseert zijn vordering tot schorsing uit-
sluitend op artikel 20, 2°, van de bijzondere wet van 6 janu-
ari 1989 op het Arbitragehof. Volgens die bepaling kan tot
schorsing worden besloten «als een beroep is ingesteld te-
gen een norm die identiek is met een reeds door het Arbi-
tragehof vernietigde norm en die door dezelfde wetgever is
aangenomen».

Twee bepalingen zijn identiek wanneer zij dezelfde in-
houd hebben en dezelfde materie regelen.

2. De verzoeker voert aan dat artikel 43, tweede lid, van
het decreet van de Franse Gemeenschap van 5 augustus 1995
houdende de algemene organisatie van het hoger onderwijs
in hogescholen, waarvan hij de schorsing vordert, identiek
is met de bij het arrest nr. 33/92 van 7 mei 1992 vernietigde
bepaling.

Bij dat arrest heeft het Hof, wegens schending van artikel
17, 8 5, — thans 24, § 5, — van de Grondwet, artikel 4 van het
decreet van de Franse Gemeenschap van 12 juli 1990 tot wij-
ziging van sommige bepalingen van de wetgeving inzake on-
derwijs vernietigd. De vernietigde bepaling betrof de door
de student te betalen inschrijvingsrechten voor een jaar uni-
versitaire studie.

De bepaling waarvan de schorsing wordt gevorderd be-
treft de te betalen inschrijvingsrechten om deel te nemen aan
de examens die voor de examencommissies voor het hoger
onderwijs in de Franse Gemeenschap worden georganiseerd.

De twee bepalingen kunnen niet als identiek worden be-
schouwd in de zin van artikel 20, 2°, van de bijzondere wet
van 6 januari 1989 op het Arbitragehof.

3. De vordering tot schorsing is dus klaarblijkelijk onge-
grond. Bijgevolg kan de zaak zonder verdere rechtspleging
worden afgedaan.

le KAMER - 1 MAART 1996

Voorzitter: de h. Rappe

Rapporteur: de h. Parmentier

Openbaar ministerie: de h. Piret
Advocaten: mrs. Tournicourt en De Bruyn

Inkomstenbelastingen — Aanslagtermijn van vijf jaar —
Niet-aangegeven inkomsten — Bewijskrachtige gegevens

Art. 263, § 1, WIB. (1964) verbiedt het belastingbestuur niet
om, bij de vaststelling van het bedrag van de belastbare inkom-
sten, zich te baseren op een gegeven dat het, gelet op de feite-
lijke omstandigheden van de zaak, als bewijskrachtig kan be-
schouwen, na het in verband te hebben gebracht met andere ge-
gevens waarover het al beschikte.

G. t/ Belgische Staat

Gelet op het bestreden arrest, op 23 maart 1995 door het
Hof van Beroep te Brussel gewezen;

Over het tweede middel (...)

Overwegende dat elk onderdeel van het middel ervan uit-
gaat dat een gegeven enkel bewijskrachtig kan zijn in de zin
van artikel 263, § 1, 4°, van het Wetboek van de Inkomsten-
belastingen (1964) als het op zich al een aanslag mogelijk
maakt, zodat geen andere bewijselementen meer nodig zijn
om de inkohiering van de belasting te verantwoorden;

Overwegende dat artikel 263, § 1, van het Wetboek van
de Inkomstenbelastingen (1964) het belastingbestuur niet
verbiedt om, bij de vaststelling van het bedrag van de belast-
bare inkomsten, zich te baseren op een gegeven dat het, ge-
let op de feitelijke omstandigheden van de zaak, als bewijs-
krachtig kon beschouwen, na het in verband te hebben ge-
bracht met andere gegevens waarover het beschikte;

Dat het arrest, nu het beslist dat «het belastingbestuur na
de gevraagde inlichtingen te hebben gekregen, over alle ge-
gevens beschikte om tot zijn overtuiging te komen en de be-
lasting vast te stellen; dat het ter kennis van dat bestuur ge-
komen gegeven dus in zoverre bewijskrachtig was en het be-
stuur geen verder onderzoek hoefde te doen; dat niets het
belastingbestuur verbiedt het bewijskrachtig gegeven in de
zin van artikel 263, § 1, 4°, van het Wetboek van de Inkom-
stenbelastingen (1964) in verband te brengen met andere ge-
gevens waarover het reeds beschikt om de redenering op
grond waarvan de belasting kan worden vastgesteld sluitend
te maken», niet tegenstrijdig is en geen van de in het middel
aangegeven wettelijke bepalingen schendt;
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HOF VAN CASSATIE

HOF VAN BEROEP TE BRUSSEL

le KAMER - 25 APRIL 1996

Voorzitter-rapporteur: de h. Verougstraete

Openbaar ministerie: de h. Dubrulle

Advocaten: mrs. De Gryse, Van Ommeslaghe en Biitzler

Overheidsopdrachten — Te laten uitvoering — Bekendma-
king — Doel — Toepassing

Art. 17, A, van het M.B. van 14 oktober 1964 heeft tot doel
het bestuur in staat te stellen de werkelijkheid van het aange-
voerde feit vast te stellen, de gevolgen ervan te beoordelen en ze
in voorkomend geval te verhelpen. De erin bedoelde bekend-
making is niet vereist als ze hierop geen invioed kan hebben.

Vlaams Gewest t/ N.V. De M. e.a.

Gelet op het bestreden arrest, op 15 november 1991 ge-
wezen door het Hof van Beroep te Brussel;

Over het tweede middel, (...)

Overwegende dat, krachtens artikel 16, C, van het minis-
terieel besluit van 14 oktobr 1964, de aannemer ertoe ge-
houden is het bestuur ten spoedigste en schriftelijk in te lich-
ten over de onder A en B van dit artikel bedoelde feiten en
omstandigheden en het bondig de invloed te doen kennen
die ze zouden kunnen hebben op de goede gang en de kos-
ten van de onderneming; dat, krachtens hetzelfde artikel, de
klachten en verzoeken in elk geval niet ontvankelijk zijn in-
dien de aangeklaagde feiten en omstandigheden niet wer-
den bekendgemaakt binnen dertig dagen nadat ze zich heb-
ben voorgedaan of na de datum waarop de aannemer ze nor-
maal had moeten kennen;

Dat die termijn toepasselijk is op een vordering ingesteld
op grond van artikel 17, A, van het genoemde ministerieel
besluit;

Dat die bepaling tot doel heeft het bestuur in staat te stel-
len de werkelijkheid van het aangevoerde feit vast te stel-
len, de gevolgen ervan te beoordelen, en in voorkomend ge-
val, ze te verhelpen; dat die bekendmaking niet vereist is als
zij hierop geen invloed kan hebben;

Overwegende dat het arrest eensdeels vaststelt dat er geen
twijfel over kan bestaan dat het bestuur de feiten en omstan-
digheden waarvan sprake, m.n. de weersomstandigheden en
de werktijdverkorting, kende, anderdeels, zonder deswege
te worden bekritiseerd, oordeelt dat een formele melding
van deze feiten voor het bestuur geen enkel nuttig gevolg kon
hebben in het licht van de doelstelling van voormeld artikel
16, C; dat het op die gronden beslist dat de niet-naleving van
deze meldingsplicht niet tot gevolg heeft dat de op grond van
voormeld artikel 17, A, ingestelde vordering niet ontvanke-
lijk is;

Dat het aldus de in het middel aangewezen wetsbepalin-
gen niet schendt;
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13¢ KAMER - 27 JANUARI 1993

Voorzitter: de h. Winnen

Raadsheren: de hh. Raspé en Mahieu

Openbaar ministerie: de h. Ruys Advocaat: mr. Vandendries-
sche

Verzekering — Motorrijtuigen — Aanhangwagen

De verplichte verzekering voor motorvoertuigen moet volle-
dig het voertuig viseren, al of niet voorzien van een aanhang-
wagen.

Een motorvoertuig met aanhangwagen mag derhalve slechts
in het verkeer worden gebracht indien het in een rechisgeldige
verzekeringspolis volledig beschreven en geidentificeerd is. Zo-
wel het motorvoertuig als de aanhangwagen dienen uitdrukke-
lijk verzekerd te zijn. De omstandigheid dat de verzekeraar het
gebrek aan verzekering van de aanhangwagen aan derden niet
kan tegenwerpen, neemt niet weg dat beklaagde wegens niet-
verzekering kan worden vervolgd krachtens de artt. 1 en 22, §
1, van de wet van 21 november 1989.

V.

Overwegende dat luidens artikel 1 van de wet van 1 juli
1956 van toepassing op het ogenblik van de feiten, een aan-
hangwagen, al dan niet met een rij- of voertuig verbonden,
als een deel van dat voertuig moet worden beschouwd; dat
de burgerlijke aansprakelijkheid van zulk een voertuig ge-
dekt is indien er een geldige verzekering voor afgesloten is;

Overwegende dat de af te sluiten verzekering het volledig
voertuig dient te viseren, al of niet met een aanhangwagen
voorzien; dat een motorvoertuig met een aanhangwagen der-
halve slechts in het verkeer op de openbare weg mag wor-
den gebracht indien het als dusdanig volledig verzekerd is en
in een rechtsgeldige verzekeringspolis volledig beschreven
en geidentificeerd is; dat de eerste rechter terecht oordeel-
de dat het gebruik van een dergelijk voertuig zowel voor het
motorvoertuig als voor de aanhangwagen het voorwerp dient
uit te maken van een aan de wet beantwoordende verzeke-
ring;

Overwegende dat zulks te dezen niet het geval is; dat uit
het strafdossier is komen vast te staan dat, op het ogenblik
der feiten, he voertuig slechts verzekerd was zonder aan-
hangwagen; dat de verzekering van het voertuig met aan-
hangwagen slechts aangevraagd werd vanaf 28 november
1986;

Overwegende dat zowel motorvoertuig als aanhangwa-
gen uitdrukkelijk verzekerd dienen te zijn; dat de omstan-
digheid dat de verzekeraar het gebrek aan verzekering, van
de aanhangwagen aan derden niet kan tegenwerpen, geba-
seerd is op artikel 11 van de wet van 1 juli 1956 en dus niet
wegneemt dat de beklaagde wegens niet-verzekering kan
worden vervolgd.

Overwegende dat de feiten thans strafbaar worden ge-
steld ingevolge de bepalingen van de wet van 21 november
1989, meer bepaalde de artikelen 1 en 22, § 1, van deze wet;



HOF VAN BEROEP TE GENT

le KAMER - 23 MEI 1996

Voorzitter: de h. Mertens

Raadsheren: de hh. De Buck en De Cooman
Advocaten: mrs. Brotcorne en Bekaert

Spel en weddenschap — Wettigheid — Bingo

Een spel kan verboden zijn volgens de regels van het privaat-
recht, terwijl het wel toegelaten is door het strafrecht.

Het bingospel is volgens de regels van het privaatrecht on-
wettig omdat het niet voldoet aan de voorwaarden van art. 1966
BW

G.t/N.V.W.

1. De vraag of de overdracht van schuldvordering (door
de N.V. H. aan geintimeerde op regelmatige wijze aan ap-
pellant ter kennis is gebracht of door deze erkend, is voor
de oplossing van dit geschil irrelevant evenals het antwoord
op de vraag of er al dan niet schuldvernieuwing is ontstaan
(cf. infra).

2. Het is uitermate belangrijk er voorafgaandelijk op te
wijzen dat een spel verboden kan zijn volgens de regels van
het privaatrecht (cf. artt. 1965-1966 B.W.), terwijl het wel toe-
gelaten is door het strafrecht (cf. wet van 24 oktober 1902
op het spel (kansspelen); zie tevens wat betreft de exploi-
tatie van de speelautomaten: K.B. 13 januari 1975, K.B. 25
september 1980 en K.B. 3 juni 1991).

Zoals dikwijls gebeurt, maakt geintimeerde dit onder-
scheid niet en meent zij, ten onrechte, haar rechtsvordering
te kunnen baseren op wetsbepalingen uit het strafrecht, waar-
in de exploitatie van de «BINGO», onder bepaalde voor-
waarden, toegelaten wordt.

In het privaatrecht echter, dat in casu dient te worden toe-
gepast, worden alle kansspelen als onwettig aangemerkt be-
houdens die welke geschikt zijn tot bevordering van de be-
hendigheid en de geoefendheid van het lichaam wanneer het
bedrag niet buitensporig voorkomt (cf. art. 1966 B.W.).

Het bingo-spel is, volgens de regels van het privaatrecht,
dan ook onwettig omdat het niet voldoet aan de voorwaar-
den van artikel 1966 B.W.

Een dergelijk spelcontract is, volgens privaatrechtelijke
normen, nietig omdat het geen gerechtvaardigde economi-
sche oorzaak heeft, geen grondslag die waardig is voor juri-
dische bescherming en tevens omdat het een sociaal gevaar
uitmaakt.

Het betreft hier geen relatieve maar een absolute nietig-
heid omdat zij de openbare orde aanbelangt.

Deze absolute nietigheid brengt niet enkel mee dat het
contract van spel of weddenschap nietig is maar tevens alle
contracten gesloten met het oog op het spel of zijn exploi-
tatie omdat zij aangetast zijn door een onwettige extrinsie-
ke oorzaak doordat de partijen een onwettig doel, nl. de ex-
ploitatie van een verboden spel, beogen (cf. De Page, Traité,
II, nr. 475, B; De Page, Traité, V, nr. 300, A en B).

Het gesloten verhuringscontract i.v.m. een bingo is der-
halve nietig omdat het strijdig is met de openbare orde en
met de goede zeden (wat dit laatste betreft: cf. De Page, Trai-
té, V. nr. 297).
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3. De absolute nietigheid van de aanvankelijke overeen-
komst brengt mee dat zij geacht dient te worden nooit te heb-
ben bestaan zodat zij geen rechtsgeldige basis kan vormen
voor een overdracht van schuldvordering of voor novatie.

Gelet op het voorafgaande is de oorspronkelijke vorde-
ring van geintimeerde ongegrond.

BOEKEN

S. Van pErR Merwe, L.E Huvssteen, M.E.B. ReiNecke, G.F. Lusse en
J.G. Lotz, Kontraktereg, algemene beginsels, Kenwyn, Juta en Kie,
1994, 410 pp.

Dit boek, dat tevens in het Engels is uitgegeven onder de titel
«Contracts - General principles», is het resultaat van de samenwer-
king tussen verscheidene professoren contractenrecht van diverse
Zuid-Afrikaanse rechtsfaculteiten (namelijk Universiteit Stellen-
bosch, Randafrikaanse Universiteit, Universiteit van West Kaap-
land en UNISA). Het is in de eerste plaats bedoeld als handboek
naar studenten toe en omvat een systematisch overzicht van wat hier
doorgaans onder de noemer «verbintenissen uit contract» valt.

Het Zuid-Afrikaans contractenrecht is geinspireerd op het Rooms
Hollands recht enerzijds en de Engelse Common law anderzijds. Dit
resulteert in een op precendenten gebaseerd recht waar, gelet op
de nauwelijks voorhanden zijnde formele wetgeving (bv. de Wet op
Kredietooreenkomste 75 van 1980, de Verjaringswet 68 van 1969),
de rechtspraak primeert als bron van recht. De Rooms-Hollandse
traditie manifesteert zich o.m. in de talrijke verwijzingen naar en
interpretaties van teksten uit de Digesten van Justinianus, alsook
de geschriften van auteurs als Voet en De Groot.

De eerste acht hoofdstukken worden gewijd aan de uiteenzet-
ting van cruciale begrippen als wilsovereenstemming, aanbod, wils-
gebreken, vormvereisten, overmacht en geoorloofdheid. Zonder af-
breuk te doen aan de pedagogische kwaliteiten, gebeurt dit nogal
omstandig zonder tegelijk ook echt diepgaand te zijn. In hoofdstuk
9 komt het werk dan echt op gang met een analyse van de inhoud
en de werking van het contract. Bijzondere aandacht gaat daarbij
uit naar de bewijs- en interpretatieregels inzake contracten. Hoofd-
stuk 10 en 11 omvatten een beschrijving van de diverse types con-
tractbreuk («positiewe en negatiewe wanprestasie», «repudiéring»,
d.i. nagenoeg gelijk te stellen met de eenzijdige ongeoorloofde con-
tractsbeéindiging naar Belgisch recht, en «onmoontlikmaking», d.i.
het gebrek aan medewerking bij de uitvoering van het contract naar
Belgisch recht) met hun respectieve sancties («remedies»). Ten slot-
te wordt in de twee laatste hoofdstukken uitvoerig ingegaan op de
leerstukken van de cessie en het tenietgaan van verbintenissen.

Bij wijze van besluit kan gesteld worden dat dit boek een com-
pleet overzicht biedt van het Zuid-Afrikaanse algemeen contrac-
tenrecht. Daarbij is het, zowel in de tekst als in de voetnoten, rij-
kelijk gestoffeerd met belangrijke overwegingen uit en verwijzin-
gen naar de relevante gezaghebbende rechtspraak. Praktisch is ver-
der ook dat een alfabetische lijst van de gebruikte «Hofsake» (35
blz.), met verwijzing naar de plaats van publicatie, vooraan in het
boek werd aangebracht. Anderzijds is het werk wel eerder beschrij-
vend van aard en zelden kritisch t.a.v. het bestaande recht. In meer
betwiste aangelegenheden beperken de auteurs zich veelal tot het
naast elkaar stellen van de diverse standpunten, zonder zelf hun
voorkeur te motiveren, behalve dan in hoofdstuk 12 i.v.m. de ces-
sie.

Wie echter beoogt kennis te maken met het geldende Zuid-Afri-
kaans contractenrecht, zal in dit boek een uitstekende gids vinden.

Koen Van Raemdonck
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F. Derrereg, A. Rasson-Roranp en M. Verbussen, (red.), Regards
croisés sur la Cour d’Arbitrage, Brussel, Bruylant, 1995, 364 pp.

Dit boek bundelt de bijdragen tot het Colloquium dat op 7 april
1995 plaatshad te Brussel naar aanleiding van het tienjarig bestaan
van het Arbitragehof. De organisatoren onder de leiding van F.
Delperée hadden een interessante formule bedacht. De «kijk op het
Arbitragehof» wordt geschetst vanuit 15 verschillende gezichtspun-
ten: die van de grondwetgever (F. Tulkens), de Wetgevende Ka-
mers (H. Simonart en D. Renders), de Gemeenschaps- en Gewest-
raden (V. Bartholomée en B. Renauld), de Regeringen (P. Van
Orshoven), de Raad van State (R. Andersen, P. Nihoul en S. De-
pré) de rechterlijke macht (J. van Compernolle), de internationale
en Europese rechter (R. Ergec), de burger (X. Delgrange), de on-
derneming (G. Keutgen en C. Darville-Finet), de advocaat (M.
Verdussen), de student in de rechten (D. De Bruyn), de media (F.
Jongen) en het buitenland (L. Favoreu). Niet de omgang van het
Arbitragehof met de Grondwet en de eigen organieke bijzondere
wet van 6 januari 1989 staat hier centraal, maar wel de omgang van
de diverse overheden en de samenleving in het algemeen met het
Arbitragehof. Dat levert tal van boeiende perspectieven op. Zo lij-
ken de wetgevende vergaderingen weinig met het Hof te maken te
hebben: hun voorzitters maken nauwelijks gebruik van hun bevoegd-
heid om een beroep tot vernietiging in te dienen (pp. 39 e.v., en pp.
83 e.v.), en uit nieuwe wetgevende initiatieven blijkt dat de wetge-
vers vaak de rechtspraak van het Hof niet kennen. De Raad van Sta-
te, afdeling Wetgeving, moet hen er voortdurend op attenderen. De
Raad van State zelf lijkt het wel moeilijk te hebben om op deze
rechtspraak te anticiperen. Merkwaardig is bv. dat van de drieén-
twintig ongrondwettige wetten die het Hof in de periode 1993-94
bestrafte in zijn arresten, er slechts twee vooraf in de fase van het
voorontwerp of het voorstel ook reeds op een negatief advies van
de Raad van State, afdeling Wetgeving, waren gestuit. Een onder-
zoek van het Centrum Grondslagen van het Recht (UFSIA) over
de gehele rechtspraak van het Hof, waarvan de resultaten eerlang
zullen worden gepubliceerd, wijst in dezelfde richting. De stelling
van Simonart dat dit «rien d’incompréhensible» heeft (p. 64), is 0.i.
niet overtuigend. In twintig van de drieéntwintig gevallen bracht de
Raad van State een advies uit, slechts in twee daarvan detecteerde
de Raad de ongrondwettigheid die het Arbitragehof later zou ver-
oordelen. Wijst dit op de «relativiteit» van een ongrondwettig-
heidsoordeel? Is het grondwettigheidstoezicht van de Raad van Sta-
te, door zijn globale beoordeling en door de tijdsdruk waaronder
hij vaak moet werken, minder diepgaand dan dat van het Arbitra-
gehof? Verder onderzoek is hier raadzaam.

Voor de practicus zijn vooral de bijdragen van Andersen, Van
Compernolle en Van Orshoven uitermate nuttig. Dat geldt zeker
voor de analyse van de talrijke arresten waarin de Raad van State
er, ondanks de (al te) stringente wettelijke verplichting om de pre-
judiciéle vraag te stellen, toch in slaagt om herhaaldelijk die vraag
te ontwijken of te weigeren ze te stellen (pp. 169 tot 174), voor het
onderzoek van de rechtspraak van de Raad m.b.t. de weerslag van
een arrest van het Arbitragehof op hangende of toekomstige gedin-
gen voor de Raad (pp. 177-189), en voor de schets van de soms moei-
lijke interactie tussen de rechter a quo die de vraag stelt en de rech-
ter ad quem, het Arbitragehof, dat ze beantwoordt (pp. 197-203).
In de bijdrage van Ergec (pp. 205-227) staat de uitermate moeilijke
vraag centraal naar de te volgen weg wanneer de grieven die men
tegen een wet, decreet, of ordonnantie aanvoert, zowel binnen de
bevoegdheidssfeer van het Arbitragehof, als van het Europees Hof
voor de Rechten van de Mens en het Hof van Justitie van de Euro-
pese Gemeenschappen vallen.

Door de verschillende bijdragen heen komt ook de rechtspraak
van het Arbitragehof zelf voortdurend aan bod. Zo bespreekt X.
Delgrange in zijn bijdrage de ruime interpretatie van het begrip «be-
lang» door het Hof. Hij toont aan (p. 243) dat die rechtspraak ech-
ter niet altijd even coherent is, (bv. de arresten i.v.m. het belang van
een kiezer om de vernietiging van de Europese zetelverdeling resp.
de vernietiging van de toekenning van het gemeentelijk stemrecht
aanvreemdelingen te vragen, in het licht van het «gewicht» van diens
stem). Volgens Delgrange weert het Hof soms via een restrictieve
interpretatie van het «belang» al te delicate verzoekschriften af. Hij
pleit er daarom voor niet langer een individueel belang te vereisen.
Dat lijkt ons wel een extreme oplossing. Tot wat een toevloed van
zaken zal dit immers leiden? Een ander punt dat Delgrange aan-
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raakt is dat de minderbegoede klassen van de bevolking de weg naar
het Arbitragehof minder gemakkelijk inslaan. Het betreft hier ui-
teraard een algemeen probleem. Het aanvaarden van het collectief
belang bij allerlei organisaties, kan dat verhelpen.

Uit de bijdrage van Keutgen en Darville-Finet blijkt dat rechts-
personen — vennootschappen, V.Z.W.’s, beroepsverenigingen enz.
- de weg naar het Arbitragehof wel vaak inslaan. Volgens deze au-
teurs verwachten de ondernemingen van het Hof de bescherming
van de economische en monetaire eenheid en van de rechtszeker-
heid (pp. 260-262).

Marc Verdussen belicht in zijn bijdrage de rol van de advocaat
voor het Arbitragehof. Hij noemt het terecht «stupéfiant» dat het
K.B. over de rechtsbijstand bij het Hof nog steeds niet is vitgevaar-
digd (p. 274) en signaleert verder een aantal praktische problemen
die de advocaat aantreft in de rechtspleging voor het Hof (schrif-
telijk karakter van de schorsingsproceduren, korte termijnen enz.).
In zijn beschrijving van de attitude van de advocaat t.a.v. het Hof
valt op dat hij het heeft over de afwezigheid van een «constitutio-
nele reflex» bij vele leden van de balie. Wellicht zal dat bij een vol-
gende generatie juristen minder het geval zijn, naarmate, zoals stu-
dente D. De Bruyne in haar bijdrage onderstreept, de «constitu-
tionnalisering» van de verschillende rechtstakken zich steeds meer
doorzet in het onderwijs, wat zich 0.m. zou moeten uiten in een ver-
algemeende aandacht voor de rechtspraak van het Arbitragehof in
de verschillende rechtsvakken. Ook het belang van de rechtsleer —
onderwerp van de bijdrage van Scholsem — is daarbij moeilijk te on-
derschatten. In zijn bijdrage over «La Cour d’Arbitrage et les mé-
dias» belicht F. Jongen niet alleen de rechtspraak van het Hof m.b.t.
de media (de bevoegdheidsverdeling inzake handelreclame, rege-
ringsmededelingen, technische aspecten van de omroep en recht van
antwoord (pp. 310-316) en de gelijkheid inzake vrije radio’s en ge-
schreven pers (316319), maar hij gaat ook kort in op de relatie van
de media tot het Hof, waarbij het gebrekkig of zelfs het gebrek aan
een degelijk «communicatiebeleid» van het Hof wordt gehekeld (pp.
320-322). De blik vanuit het buitenland wordt geworpen door L.
Favoreu, die in Aix-en-Provence een onderzoeksgroep over consti-
tutionele rechtsbedeling leidt en die t.a.v. het Belgische Arbitrage-
hof opmerkt dat het niet volgens een voorafbestaand model is ont-
worpen doch «de maniére empirique, en tenant compte des néces-
sités et des particularités du systéme politique et juridique belge».
Het valt Favoreu op dat de paritaire structuur (N-F) van het Hof de
coherentie van de rechtspraak niet verstoort, wat inderdaad als een
uitermate belangrijke verdienste van de rechters van het Hof mag
worden beschouwd.

Het moge duidelijk zijn: de verschillende gezichtspunten in dit
boek, de «regards croisés», leveren een schat aan interessante in-
zichten en uiterst nuttige informatie op voor al wie met het Arbi-
tragehof te maken heeft.

Jan Velaers

MEDEDELINGEN

Studienamiddag: Europese IPR-Verdragen

Op 17 en 24 januari 1997 organiseert het Instituut voor Interna-
tionaal Handelsrecht van K.U.Leuven twee studienamiddagen over
Europese IPR-Verdragen. Het EEX- en het EVEX-Verdrag inzake
Rechterlijke Bevoegdheid en Tenuitvoerlegging - Het Europees
Overeenkomstenverdrag.

Sprekers zijn: M. Tuintjer-Tebbers, H. Van Houtte, J. Eraux, M.
Pertegas Gender, K. Broeckx, I. Couwenberg, C. Engels, J. Stuyck
en H. Cousy - C. Van Schoubroeck.

Het referatenboek zal tijdens de studienamiddagen ter beschik-
king zijn en is tevens, vanaf 15 januari 1997, te verkrijgen bij Acco,
Tiensestraat 134, Leuven.

Wie inschrijft voor de twee namiddagen betaalt 6.000 BEF. Wie
inschrijft voor één studienamiddag betaalt 4.000 BEF, (referaten-
boek inbegrepen).

Storten op rekening nr. 431-0370001-13 met vermelding 735250/
6/E02/3620/121111.

Meer informatie: V. Verbist, tel. 016/32.51.30, fax 016/32.54.64.



De Vakgroep Sociaal Recht van de Universiteit Gent & ASSOCIARE
organiseren in het kader van de

CYCLUS VOOR PRAKTIJKVORMING EN STUDIE, CYPRES genaamd,
een studieavond rind het thema

“"Loonmatiging. De preventieve matiging
van de loonkostenontwikkeling
door de wet van 26 juli 1996”

Programma

1. Het vastleggen van de beschikbare loonmarge voor loonkostenontwikkeling.
(Prof. Dr. P. Humblet, docent Universiteit Gent)

2. Concrete inhoudelijke draagwijdte, Begrippenkader en wettelijke uitzonderingen.
(Marc De Vos, aspirant-FWO Universiteit Gent)

3. Naleving en sanctieregeling.
(Prof. dr. Willy van Eeckhoutte, hoogleraar Universiteit Gent, voorzitter van de
Vakgroep Sociaal Recht, advocaat)

De studieavond heeft plaats op dinsdagavond 21 januari 1997, van 17.00 tot 19.00 uur in
lokaal 1 (1ste verdieping), Paddenhoek 3, te bereiken via de parking Faculteit van de
Rechtsgeleerdheid, Universiteitstraat 4, 9000 Gent.

De deelnameprijs, inclusief documentatie, bedraagt

- 500 BF voor leden (ASSOCIARE) en

- 750 BF voor niet-leden

te storten op rekeningnummer 448-0075791-35 van ASSOCIARE, Universiteitstraat 4,
9000 Gent, met vermelding van CYPRES 1997/1.

Inschrijving gebeurt door het terugsturen van een inschrijvingsformulier en storting
van het verschuldigde bedrag.

Omdat de klemtoon ligt op interactie tussen de deelnemers en het panel, is het aantal
deelnemers beperkt.

Inschrijvingsformulieren en inlichtingen:
Vakgroep Sociaal Recht, mevr. Cl. Van Poucke, Universiteitstraat 4, 9000 Gent,
& 09/264.68.43 — fax 09/264.69.94 — e-mail: Claudine. VanPoucke@rug.ac.be.




VERSCHENEN

BASISWETTEKSTEN INZAKE HET RECHT
VAN DE INTELLECTUELE EIGENDOM

Hendrik VANHEES
——
ISBN 90-5095-002-7 - Omvang: 528 pag. —  Prijs: 895,-BF

In dit wetboek worden een groot aantal basiswetteksten op het gebied van de intellectuele eigendom sa-
mengebracht (auteursrecht, octrooirecht, merkenrecht, tekeningen- en modellenrecht, de bescherming van
topografieén van halfgeleiders, kwekersrecht, de bestrijding van namaak). Zowel internationale overeen-
komsten (o.a. het TRIPS-akkoord, het Verdrag van Parijs tot bescherming van de industriéle eigendom, de
conventie van Bern voor de bescherming van letterkundige en kunstwerken) als Europese wetteksten (o.a.
de verordening inzake het Gemeenschapsmerk, de richtlijn databanken) en Belgische wetgeving (o0.a. de au-
teurswet, de octrooiwet, de Benelux Merkenwet, de Benelux Tekeningen- en modellenwet) werden opge-
nomen.

De materie is bijgewerkt tot 30 september 1996.

INTERSENTIA Uitgevers NV Volhardingstraat 27 — 2020 Antwerpen
Antwerpen - Groningen & 03/248.74.54 — Fax 03/248.83.82

VERSCHENEN

DE HERVORMING VAN HET
VOORONDERZOEK IN STRAFZAKEN

Moet het gerechtelijk onderzoek in zijn huidige vorm gehandhaafd blijven?

Bart DE SMET

—
ISBN 90-5095-001-9 - Omvang: ca. 480 pag. — Prijs: 3.450,-BF

De hervorming van het strafrechterlijk vooronderzoek, een thema dat lang in de academische sfeer bleef
hangen, is momenteel niet meer uit de actualiteit weg te denken. Steeds meer groeit het besef dat de diverse
schakels van de strafvorderlijke keten niet optimaal zijn afgestemd en dat de strafvordering dringend struc-
turele aanpassingen behoeft. Meermaals werd gepoogd de strafvordering te moderniseren, doch telkens ont-
brak consensus over de opzet en de omkadering van het proces.

Het struikelblok op weg naar hervormingen blijkt vooral de rol van de onderzoekrechter te zijn. Terwijl som-
migen het noodzakelijk achten de onderzoeksrechter als leider van het onderzoek te handhaven, pleiten an-
deren voor een geheel nieuwe structuur waarin de politie onder de controle staat van een rechter van het
onderzoek. Deze magistraat zou dan niet meer gelast zijn met de leiding van een aantal dossiers, maar zou
slechts mogen optreden als een partij hem daartoe uitdrukkelijk verzoekt.

In dit boek geeft Dr. Bart De Smet een overzicht van de argumenten pro en contra het gerechtelijk onder-
zoek en gaat hij na of deze onderzoeksvorm nodig is om een efficiénte en evenwichtige rechtshandhaving
tot stand te brengen.
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