Als soft law hard law inhaalt

Van Venetié naar Brussel, met tussenstop in Straatsburg’

Isabelle Hachez en Sébastien van Drooghenbroeck *

De Europese Commissie voor Democratie door
Recht, ook Commissie van Venetié genoemd,
werd opgericht in 1990 en is een adviesorgaan
van de Raad van Europa. Haar voornaamste
functie bestaat erin de Staten juridisch advies
te geven over grondwettelijke vraagstukken.
Naast concrete adviezen geeft de Commissie ook
studies of rapporten vrij.

De Commissie nam bijvoorbeeld een Code van
goedepraktijkeninverkiezingsaangelegenheden
aan. Artikel 2, b), van hoofdstuk Il van die
Code luidt als volgt: «De fundamentele
elementen van het kiesrecht en in het bijzonder
het eigenlijke kiesstelsel, de samenstelling van
de verkiezingscommissies en de indeling in
kieskringen zouden niet minder dan een jaar voor
de verkiezingen moeten kunnen worden gewijzigd
ofzouden op grondwettelijk niveau of op een hoger
niveau dan dat van de gewone wet moeten worden
behandeld».? Het betreft zonder twijfel soft
law, aangezien die Code, en meer algemeen de
werkzaamheden van de Commissie van Venetié,
geen dwingende werking hebben.

Het Grondwettelijk Hof toonde zich in arrest 78/2005
van 27 april 2005 weinig ontvankelijk voor de
aanbeveling van de Commissie van Venetié. Dat is

het minste dat men hierover kan zeggen: het Hof
maakte een duidelijk onderscheid tussen soft law en
het juridisch dwingende hard law. Het Hof oordeelde:
«geen enkele dwingende bepaling van intern of
internationaal recht voorziet in een beperking in de tijd van
de mogelijkheid voor de wetgever om de kieswetgeving te
wijzigen» en «het niet naleven van in een code van goede
praktijken vervatte aanbevelingen (met name de Code van

goede praktijken in verkiezingsaangelegenheden van de
Commissie van Venetié), ook al zouden zij in samenhang
worden gelezen met de in het middel aangevoerde
bepalingen, kan de vernietiging van wettelijke normen niet
verantwoorden»®.

Zeven jaar later blijkt het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens (hierna: EHRM) wel bereid om
rekening te houden met deze bepaling en stelt het
Hof op basis van dit artikel een schending vast van
artikel 3 van het Eerste Protocol bij het EVRM*. De zaak
betrof een hervorming van de kieswetgeving die de
vooropgestelde timing in de aanbeveling van de Code
van goede praktijken in verkiezingsaangelegenheden
niet respecteerde. Het EHRM oordeelde hier: «<Dans
son Code de bonne conduite en matiére électorale, la
Commission de Venise a souligné limportance de la
stabilité du droit électoral. Elle a notamment estimé que
le changement des regles fondamentales du systeme
électoral moins d’'un an avant les élections pouvait étre
percu, méme en labsence de volonté de manipulation,
comme lié a des intéréts partisans conjoncturels (...).
Dans le cas despece, le délai d’un an préconisé par la
Commission de Venise pour l'introduction de modifications
substantielles a la législation électorale n'a pas été
respecté: lamendement litigieux est intervenu deux mois
avant la date des élections et un mois avant [échéance
du délai pour la présentation des candidatures des partis
ala Commission électorale centrale»*. Het wijzigen van
kieswetgeving twee maanden voor de verkiezingen,
was volgens het Hof dus in strijd met de termijn van
één jaar die voorgeschreven werd door de Commissie
van Venetié.

Dus, als een Belgische rechter in de toekomst nog
weigert rekening te houden met de lessen van de
Commissie van Venetié, is er een grote kans dat hij
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wordt teruggefloten in Straatsburg. Soft law beinvloedt
hier niet enkel de inhoud van de rechtsregels als
“materiéle rechtsbron’, zoals het arrest Ekoglasnost
aantoont, biedt soft law ook een nieuwe bron van recht
aan, die niet genegeerd kan worden.® Dit is zonder
twijfel de belangrijkste les die we kunnen trekken uit
het recent gevoerd gezamenlijk onderzoek over de
bronnen van het recht, waaraan wij met plezier hebben
meegewerkt.”

Hierna zullen we kort de notie soft law beschrijven.
Vervolgens zullen we de wijze bestuderen waarop

soft law dwingende werking kan verkrijgen en de
manier waarop soft law, op het domein van de
mensenrechten, doorsijpelt in de Belgische rechtsorde.
Ten slotte bespreken we de criteria die de legitimiteit
van het in acht nemen van soft law bepalen.

Hier beschouwen we onder het label soft law enkel
de eerste vooropgestelde hypothese, namelijk

het soft instrumentum, met uitsluiting van het soft
negotium. Zelfs in de enge betekenis houdt soft law
zeer uiteenlopende juridische fenomenen in, zoals
bijvoorbeeld, de guidelines van de Commissie van
Venetié en de "views"en algemene aanbevelingen'
van de VN-Comités.

Legaliteit

Het begrip legaliteit verwijst hier naar de eigenschap
van een norm die is aangenomen in overeenstemming
met hogere of “secundaire” rechtsnormen, die de regels
vastleggen om bindende rechtsregels aan te nemen.

De notie‘soft law’

Soft law kan ruim of beperkt geinterpreteerd worden.
In de ruime zin® dekt soft law zowel de normatieve
instrumenten die geen bindend karakter hebben

(zoals de adviezen van de Commissie van Venetié)

als de instrumenten die wel juridisch bindend zijn,
maar die door hun vaag karakter een verzwakte
normatieve werking hebben (we denken hier aan
bepaalde verdragsbepalingen of grondwetsbepalingen
die economische, sociale en culturele rechten
waarborgen).®

Soft law heeft deze eigenschap niet.

Aan het instrument van soft law kan de rechter
bijgevolg enkel betekenis toekennen via de
omweg van een dwingende bepaling, die als
"aanknopingspunt”fungeert."

Effectiviteit

Sommige soft law-instrumenten zijn er, al meer
dan andere, in geslaagd om tot bij de Belgische
rechtscolleges te geraken. Denk bijvoorbeeld

aan de aanbevelingen van de Internationale
Gezondheidsorganisatie'? en van de Internationale
Arbeidsorganisatie’® of aan het Handvest van

Kort voor de uitspraak van het arrest Ekoglasnost maakt de Constituante gebruik van de mogelijkheid geboden door de overgangsbepaling in artikel 195,
3% van de Grondwet door voor te stellen om de raad van de Commissie van Venetié in een bindende bepaling te gieten (zie Voorstel van 19 juli 2012 tot
invoeging van een artikel 39bis in Titel Il van de Grondwet, Parl.St. Senaat 2011-2012, nr. 5-1749/1: "De wet, het decreet of de in artikel 134 bedoelde regel
die de verkiezingen voor de Kamer van volksvertegenwoordigers of voor een Gemeenschaps- of Gewestparlement regelt, en die minder dan een jaar voor
de voorziene datum van het einde van de zittingsperiode wordt afgekondigd, treedt in werking ten vroegste een jaar na de afkondiging ervan”).

|. HacHez, Y. CartuvveLs, H. Dumont, Ph. Geraro, Fr. Osten M. van D KercHove (eds.), « Les sources du droit revisitées », 4 volumes, Louvain-la-Neuve, Anthémis,
Brussel, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2012. Het is hoofdzakelijk met het oog op de voorstelling van dit onderzoek dat de redactie van
het TMR ons heeft voorgesteld een bijdrage te schrijven, waarvoor wij hen hartelijk bedanken.

Cf. J. Sawmon (eps.), Dictionnaire de droit international public, Brussel, Bruylant, 2000, 1039. Voor een poging tot typologie en een kritisch onderzoek van
deze definitie zie |. HacHez, “Le soft law: qui trop embrasse mal étreint?; vol. 4 van het reeds geciteerde gezamenlijk onderzoek, 539 tot 586, en de geciteerde
referenties.

Over dit tweede element van de notie soft law, zie Ch.-H. Boan en M. Veroussen, “Le soft law intraconstitutionnel’ vol. 1 van het reeds geciteerde gezamenlijk
onderzoek, 513 e.v, X. DeiGrance en L. Detrouy, “La soft law intralégislative: les lois dépourvues de contenu normatif ou molli lex sed lex?; vol. 2 van het
voormelde collectief onderzoek, 147 e.v.; N. Van Leuwven, “Droits et principes de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne: pas dopposition
simple entre hard law et soft law’ vol. T van het reeds geciteerde gezamenlijk onderzoek, 463 e.v.

Zie | HacHez, |.c., in het biizonder 543 tot 560; Fr. Tutkens, S. van DrooGHENBROECK en Fr. Kreng, “Le soft law et la Cour européenne des droits de 'Thomme.
Questions de légitimité et de méthode’ vol. T van het reeds geciteerde gezamenlijk onderzoek, in het bijzonder 384 tot 387. Zie bovendien Etude annuelle
2013 du Conseil d'Etat. Le droit souple, Paris, La documentation francaise, 2013, 200 p.

Fr. Tulkens, S. Van Drooghenbroeck en F. Krenc, |.c, p. 401.

Zie (1) in het kader van de problematiek van de hinder door tabak: AH, nr. 23/92, 2 april 1992, B.6.2,; GwH, nr. 37/2011, 15 maart 2011,B.7, (2) in

de rechtspraak over de mobiele telefonie : RvS, Baeten, nr. 85.836, 6 maart 2000, 8 ; RvS, Bourdeaud'hui, nr. 109.145, 10juli 2002 ; RvS, Christine’s
tobaccoshop, nr. 154.226, 27 januari 2006 ; RvS, Franco, nr. 160.168, 15 juni 2006, RvS, Boone, nr. 178.810, 22 januari 2008 ; RvS, Theunis, nr. 181.542,

28 maart 2008, overw. 3.2.3.2; (3) in de rechtspraak over hinder van vliegtuigen: Brussel (kg.) 10 juni 2003, R.A.B.G, 2004, 63, noot T. De Gendt (verbroken
door Cass. 4 maart 2004, Arr. Cass,, 2004, 392) ; GwH nr. 51/2003, 30 april 2003; GwH nr. 101/2005, 1 juni 2005 ; GwH nr. 189/2005, 14 december 2005,
B.14.4, RvS, Coghe, nr. 100.331, 25 oktober 2001, RvS, Airline operators committee brussels, nr. 158.547, 9 mei 2006, 18, RvS, European Air Transport, nr.
158.548, 9 mei 2006, RvS, Brussels International airport company, nr. 158.549, 9 mei 2006 ,; RvS, Coomans, 17 november 2008, nr. 187.998 ; RvS, Airline
operators committee Brussels, nr. 199.465, 13 januari 2010.

Zie GwH nr. 7072002, 18 april 2002, B.10,; GwH nr. 70/2003, 21 mei 2003, B.7.2; GwH, nr. 9/2009, 15 januari 2009, B.42.
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grondrechten in het pre-Lissabon-tijdperk.* Toch
blijven referenties naar soft law in de Belgische
rechtspraak uiterst zeldzaam.'> Wanneer de rechter
expliciet verwijst naar deze normen, kent hij er zelden
een bepalende rol aan toe. Ofwel geeft de rechter de
indruk dat de soft law-norm louter ondersteuning biedt
aan zijn argumentatie, ofwel zoals in het hierboven
vernoemde arrest nr. 78/2005, beroept hij zich niet op
de soft law-norm bij gebrek aan dwingende werking.

Deze houding staat in contrast met de recente
adviespraktijkvandeRaadvan State,afdelingwetgeving'®,
envooral —zoals we reeds aangaven - met de rechtspraak
van het EHRM in Straatsburg'”: steeds vaker interpreteert
het EHRM de bepalingen van het EVRM met behulp van
juridisch niet-dwingende instrumenten. Het Europees
Hof aarzelt niet om expliciet naar deze bronnen te
verwijzen. We hebben zelfs kunnen vaststellen dat «het
Europees Hof geen onderscheid maakt tussen soft law en
hard law, wanneer het externe bronnen als hulpmiddel
gebruikt bij de interpretatie van het EVRM»'®,

We zien dus niet in hoe het Grondwettelijk Hof eeuwig
onverschillig kan blijven ten aanzien van deze evolutie.
Het is inderdaad zo dat het Grondwettelijk Hof gebruik
maakt van een toetsing van wetten aan de artikelen

10 en 11 van de Grondwet, gelezen in samenhang
met bepalingen in internationale verdragen waarmee
Belgié instemde. Vooral het EVRM speelt hier een
belangrijke rol. Ook het refrein van “het onlosmakelijk
geheel”is bekend: « wanneer een verdragsbepaling

die Belgié bindt, een draagwijdte heeft die analoog is

aan die van een van de grondwetsbepalingen waarvan
de toetsing tot de bevoegdheid van het Hof behoort

en waarvan de schending wordt aangevoerd, vormen

de waarborgen vervat in die verdragsbepaling een
onlosmakelijk geheel met de waarborgen die in de
betrokken grondwetsbepalingen zijn opgenomen.

Daaruit volgt dat het Hof, bij zijn toetsing aan die
grondwetsbepalingen, rekening houdt met de
internationaalrechtelijke bepalingen die analoge rechten
of vrijheden waarborgen ».'° Via de omweg van het in
samenhang lezen of de theorie van het onlosmakelijk
geheel kan het Hof van bovenaf gedwongen worden
om rekening te houden met soft law-normen (via de
rechtsnormen, die geinterpreteerd worden in het licht
van soft law-bepalingen). Zelfs als het Hof weigert soft
law-normen in overweging te nemen, zal het hiertoe
toch onrechtstreeks verplicht worden. Hetzelfde geldt
voor de gewone en administratieve rechters, wanneer
zij moeten nagaan of een praktijk in overeenstemming
is met het EVRM. Ook zij hebben er belang bij te
anticiperen op een eventuele controle door het EHRM.

Legitimiteit

Er zouden idealiter verschillende criteria moeten
bestaan om de rechter te leiden in het gewicht dat hij
moet toekennen aan niet-dwingende bepalingen. Dit
geldt zowel voor de rechter in Straatsburg, als voor de
nationale controle instantie die soft law in overweging
neemt. Waar voor hard law in beginsel een vermoeden
van legitimiteit geldst, rijzen er wel belangrijke vragen
voor de soft law-normen, waarop de klassieke “rules

of recognition"® niet van toepassing zijn.?' Waarom
wordt het ene instrument van soft law gekozen boven
het andere? Welke graad van legitimiteit kleeft er aan
het instrument dat de rechter kiest als interpretatief
hulpmiddel?

Fr. Tulkens, van Drooghenbroeck en Krenc benadrukten
het specifiek karakter van de Straatsburgse praktijk om
- in tegenstelling tot wat gebruikelijk is in het klassieke
internationaal recht - dwingende EVRM-bepalingen

Cfr. GwH nr. 167/2005, 23 november 2005, B.18.3; GwH 7 juni 2007, nr. 81/2007, B.9.2; GwH 12 februari 2009, nr. 17/2009, B.102.3 et B.102.4; GwH nr.
10/2008, 23 januari 2008, B.2.2 ; GwH 19 maart 2009, nr. 58/2009, B.15 ; GwH nr.101/2008, 10 juli 2008, B.21.4.

In deze zin: Fr. VannesTe, “Le soft law du droit international des droits de 'homme, dans la jurisprudence internationale et la jurisprudence interne’, vol. 1
van het reeds geciteerde gezamenlijk onderzoek, p. 111 tot 115, nr. 7 a 9; J. Wourers, N. HacHez en P. De Man, “Internationaal recht voor de praktizijn: hoe
omgaan met handelingen van internationale instellingen en internationale rechtspraak’, in K. Lenaerts en J. Wouters (eds.), Internationaal en Europees
Recht, Themis, nr. 49, Die Keure, Brugge, 2008, p. 69, nr. 5; J. Wourers en D. Van EeckHoute, “Doorwerking van internationaal recht in de Belgische rechtsorde:
een overzicht van bronnen en instrumenten’, D. Van Eeckhoutte en J. Wouters (eds.), Doorwerking van internationaal recht in de Belgische rechtsorde,
Antwerpen, Intersentia, 2006, 26 tot 28.

Zie L. Vancraveseck, “La légisprudence de la section de législation du Conseil d’Etat’, vol. 2 van het reeds geciteerde gezamenlijk onderzoek, zie in het
bijizonder de geciteerde referenties op p. 299 tot 301. Zie ook adv. RvS 52.675/VR van 5 februari 2013 over een voorontwerp van wet ‘houdende
instemming met het samenwerkingsakkoord van 23 juli 2012 tot oprichting van een interfederaal Centrum voor Gelijke Kansen en Bestrijding van
Discriminatie en Racisme’, Parl.St. Senaat 2012-2013, nr. 5-2137/1,i.h.b. 27 e.v.; adv. RvS 53.000/AV/3 van 22 april 2013 over een voorontwerp van wet ‘tot
hervorming van de gerechtelijke arrondissementen; Parl.St. Kamer 2012-2013, nr. 53-2858/1, i.h.b. 102 e.v.

Zie de referenties naar de geciteerde arresten van het EHRM in Fr. Tuikens, S. van DroocHensroeck en Fr. Kreng, |.c, 381 ev.enin D. Scauis, “Les rapports du C.PT.
dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme : un puits de normes?; vol. 1 van het reeds geciteerde gezamenlijk onderzoek, 433 e.v.
Fr. TuLkens, S. van DrRooGHENBROECK en Fr. Kreng, |.c., 431.

Zie naast vele andere voorbeelden GwH nr. 76/2009, 5 mei 2009, B4.3.

Zoals uitgewerkt door H.L.LA. HART.

Zie hierover Ph. Gerarp, “Les régles de reconnaissance et lidentification des normes juridiques valides’, vol. 4 van het reeds geciteerde gezamenlijk
onderzoek, 46.
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soepel en ruim te interpreteren, mede door gebruik

te maken van soft law.?? De auteurs stellen vast dat

het EHRM niet aan al deze externe soft law-bronnen
hetzelfde gewicht toekent. Bovendien wordt aan
bronnen die zijn opgemaakt door dezelfde auteur

en die dezelfde vorm hebben, niet noodzakelijk een
identiek gewicht toegekend die los gezien kan worden
van tijd en plaats. Zo is ook de juridische relevantie van
externe bronnen, zoals bijvoorbeeld de richtlijnen van
de Commissie van Venetié, sterk afhankelijk van zaak
tot zaak.”

Toch zouden we denken dat het gewicht dat aan

een bron van soft law kan worden toegekend,

afhangt van de doelstelling van haar gebruik door

de rechter. In dit kader houdt de rechter rekening

met verschillende parameters, zoals bijvoorbeeld de
auteur (internationale organen die de lidstaten politiek
kunnen vertegenwoordigen tegenover organen
samengesteld uit experten die dat niet kunnen)®, maar
ook de oorsprong of het ogenblik waarop de bron van
soft law werd aangenomen.”

Naast de instrinsieke legitimiteit van een instrument
van soft law en de doelstelling die het nastreeft (of die
men aan dit instrument toekent), kan de identiteit van
de "gebruiker”van dit instrument een invioed hebben
op de normatieve kracht die aan het instrument wordt
toegekend: is de “gebruiker”een internationaal of
nationaal rechtscollege®, een rechter of adviesorgaan?,
een commissie van wijzen of doctrine, unanieme
doctrine of meerderheidsdoctrine, ...7%8

Het komt aan de pleiters toe om de rechter te
overtuigen van de relevantie en de legitimiteit

van het soft law-instrument. Het komt vervolgens

aan de rechter toe om het beroep op soft law te
rechtvaardigen. Immers, in het bijzonder op het vlak
van soft law, meer nog dan op het vlak van hard law"is
de motivering het domein bij uitstek waar de magistraat
zijn verantwoordelijjkheid moet opnemen”?

22 Dit houdt een afzwakking in van de eis van een instemming door de Staat of ten minste van de noodzaak om die instemming te bewijzen (Fr. TuLkens, S.
vAN DROOGHENBROECK en Fr. KReng, 1.c,, 401). In het bekende arrest Demir en Baykara van 12 november 2008 rechtvaardigt het EHRM zijn toevlucht tot bronnen
van soft en hard law naast het EVRM, door middel van de rechtsvergelijkende en de evolutieve interpretatie: de externe bronnen maken het mogelijk om
dergelijke interpretaties te objectiveren ; zij zijn allen indicaties van het eventueel bestaan van een Europese consensus op dat viak (ibidem, 403 a407).

23 Fr. Tuikens, S. van DrooGHENBROECK en Fr. Kreng, ibidem, 410 tot 412. Zie ook voor wat betreft het gebruik van de rapporten van het Anti-Foltercomité door het

Hof, D. SCALIA, 1.c, 433 e.v.
24 Fr. TuLkens, S. vaN DROOGHENBROECK en Fr. Krenc, |.c,, 417 tot 419.

25 Ibidem, 419 tot 426 ; D. Scaua, |.c, i.h.b. 439 tot 446. Zie ook Fr. VannesTg, |.c., i.h.b. 107, 119 en 120.
26 Zieibidem, 121. Ook het procedureel kader van een rechtscollege speelt een rol in het moeilijker of makkelijker in overweging nemen van soft law (zie Fr.
Tutkens, S. van DROOGHENBROECK en Fr. Krenc |.c,, 416 en 417). In dezelfde zin kan ook het bestaan van nationale mensenrechtencomissies het in aanmerking

nemen van soft law bevorderen (Fr. Vanneste, |.c, 122 et 123, nr. 15).

27 Zie op dit vlak L. Vancraeveseck, |.c, 295 (zie ook 292, pt. 3); S. van DrooGHENBROECK, L. Detroux en N. BongLep, “Les essais constitutionnels non transformés valent-
ils des points? Réflexions sur la portée juridique interprétative des déclarations de révision non suivies d'une révision’, van het reeds geciteerde gezamenlijk

onderzoek, vol. 1,662 tot 664, nr. 30 tot 33.

28 H. Dumonr, “Les coutumes constitutionnelles, une source de droit et de controverses’, vol. 1 van het reeds geciteerde gezamenlijk onderzoek, 598.
29 Fr.Ost, “Le rdle du juge. Vers de nouvelles loyautés 7 Le role du juge dans la cité, Brussel, Bruylant, 2002, 28. Over de noodzaak voor de rechter het
inroepen van een norm van soft law te legitimeren, cf. Fr. Tuikens, S. van DROOGHENBROECK en Fr. Krenc, 1.c, i.h.b. 408.
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