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Inleiding



De verhouding tussen socialisme en recht is steeds moei-
zaam geweest. ‘De staat verdrukt, de wet is logen’, die regels
uit het tweede couplet van de Internationale vatten de
oorspronkelijke socialistische visie op wet en recht kor-
daat samen. Het recht werd lang, in het voetspoor van de
grote socialistische theoretici van de negentiende ecuw,
voor alles gezien als een instrument waarmee de heersende
klasse zijn positie en de suprematie van de kapitalistische
produktiewijze handhaafde. Voor andere functies van het
recht bestond aanvankelijk weinig of geen oog. Ook al
omdat in niet de minst invloedrijke denkbeelden over de
socialistische samenleving die komen zou, geen plaats
meer was voor positief recht. Met de eliminatie van het
kapitalisme zou ook de noodzaak aan formele rechtsregels,
afgedwongen door een staatsapparaat, verdwijnen. De
relaties tussen mensen zouden een ‘natuurlijk’, spontaan
karakter krijgen; misdaad zou niet meer bestaan en voor
rechtbanken en advocaten zou geen emplooi meer zijn.

Het scherpst is deze idee verwoord door Lenin, in Staat
en revolutie. Daar heet het dat wanneer het kapitalisme is
overwonnen en de staat afsterft, de mensen geleidelijk aan
wennen aan het in acht nemen van ‘de elementaire regels
van het sociaal verkeer die al eeuwen bekend zijn. De
schending van die regels is enkel en alleen toe te schrijven
aan de uitbuiting van mensen onder het kapitalisme. Is
deze verdwenen, dan is er geen noodzaak meer voor afzon-
derlijke instituties die de naleving ervan afdwingen. Dat is



een zaak van het gewapende volk zelf, even eenvoudig als
het te hulp schieten aan een vrouw die publiekelijk wordt
lastig gevallen (V.I.Lenin: Selected Works, volume 2, “The
State and Revolution’, Moscow: Progress Publishers, 1967,
335,336).

Staat en revolutie staat bekend als het meest ‘utopische’
van Lenins geschriften, maar dat neemt niet weg dat deze
visie op wet en recht na de Oktoberrevolutie wel degelijk
gerealiseerd is. Lenin meende het, toen hij de ‘dictatuur
van het proletariaat’ omschreef als machtsuitoefening die
in geen enkel opzicht beperkt werd door wet of recht. On-
der communistische regiems is herhaaldelijk getracht deze
visie op wet en recht institutioneel gestalte te geven. Zo
werd in maoistisch China het ministerie van Justitie opge-
heven en functioneerde tijdens de Culturele Revolutie
naar het schijnt alleen het spoorwegrecht—een onwaar-
schijnlijke herinnering aan de regulerende, ‘verkeers’-
functie van het recht.

Tegenover deze visie op wet en recht treft men echter
ook een geheel andere, waarvan Ferdinand Lassalle de
stamvader mag heten. Het is een visie waarin het recht
juist bij uitstek het instrument is met behulp waarvan het
socialisme verwerkelijkt kan worden. Naarmate het kies-
recht uitgebreid wordt, neemt de mogelijkheid toe om via
politicke organen wettelijke veranderingen door te voe-
ren. Deze visie is dominant geworden in de sociaal-demo-
cratische partijen, niet in de laatste plaats—zoals Van den
Berg in het openingshoofdstuk van dit Jaarboek uiteenzet -
omdat ze precies paste in de logica van de rechtsstaat.
Niettemin is dat andere sentiment steeds bewaard. Met
problemen van wet en recht lijken de meeste sociaal-
democraten weinig affiniteit te hebben, ook al zijn de ver-
kiezingsprogramma’s van hun partijen in steeds sterkere
mate programma’s van wetgeving. Juist daarin verraadt
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zich een naief, en in veel opzichten achterhaald, beeld over
de hedendaagse verhouding tussen politiek en recht; re-
den voor de redactie om althans enkele aspecten van die
gecompliceerde relatie aan de orde te stellen.

Dit gebeurt allereerst in de veelomvattende bijdrage van
Van den Berg. Hij schetst de afstand die er van oudsher
heeft bestaan tussen de sociaal-democratische bewegingen
en de theorievorming over het recht. Een implicatie daar-
van is dat er wel belangwekkende rechtsgeleerden zijn ge-
weest van sociaal-democratische huize, maar dat zich niet
een specifiek sociaal-democratische theorie van'het recht
heeft ontwikkeld. Niettemin is het juist het beginsel van
de materiéle rechtsgelijkheid dat de grondslag is geweest
van de meeste verworvenheden van het democratisch
socialisme.

Het hoofdstuk van Van den Berg is echter niet alleen een
analytische verkenning van de relatie tussen recht en so-
ciaal-democratie in historisch perspectief. Het zwaarte-
punt ligt juist op hedendaagse problemen van wetgeving
en rechtspraak. De instrumentalisering en politisering van
het recht zijn processen die van sociaal-democraten een
antwoord vereisen, omdat zich hier een spanning open-
baart tussen rechtsstaat en verzorgingsstaat die juist het
sociaal-democratisch project—laten wij dat hier nostal-
gisch samenvatten als ‘recht voor allen’ — bedreigt.

Aldus loopt het betoog van Van den Berg uit op een
pleidooi tot een vijfvoudige vernieuwing van de rechts-
staat.

Op één aspect van de veranderende relatie tussen poli-
tiek en recht gaat Witteveen in in de tweede bijdrage aan
het hoofdthema van dit Jaarboek. Dat is de rol van de rech-
ter. De klassieke opvatting stelt dat hij niets anders doet en
niet anders kan doen dan de wet toepassen. Maar zelfs die
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opvatting is al niet van spanningen vrij. Naarmate het
meer onmiskenbaar is geworden dat de rechter onherroe-
pelijk ook recht maakt, en dat de arbeidsverdeling tussen
politiek en recht niet meer kan worden voorgesteld als die
van de schepping, respectievelijk toepassing van wetten,
groeit er een anomalie in de politiecke democratie. Het is
die van de niet democratisch gekozen rechter, die beslis-
singen neemt van een karakter voorbehouden aan demo-
cratisch samengestelde organen. Het is deze anomalie die
centraal staat in Witteveens verhaal.

Ooit gehuisvest in een statig grachtenpand, daarna onder-
gebracht in een troosteloos utiliteitsbouwwerk in Amster-
dam-West, verhuisde het Internationaal Instituut voor So-
ciale Geschiedenis in 1989 naar een fraaie en ruime nieuwe
behuizing.

Voor de redactie was dit een gerede aanleiding aandacht
te besteden aan de geschiedenis en betekenis van een insti-
tuut dat waarschijnlijk de belangrijkste verzameling van
documenten over socialisme en arbeidersbeweging — waar-
onder de archieven van sDAP en pvda—ter wereld her-
bergt. Geheelin de traditie van de jaren zestig heeft een col-
lectief van aan het 115G verbonden medewerkers zich in dit
Jaarboek van deze taak gekweten.
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Recht, rechter en sociaal-democratie



J.-TH.J. VAN DEN BERG

‘Verplaatste macht’:
Sociaal-democratie en het labiele evenwicht van de rechtsstaat

1. De rechtsstaat is ‘niet voor bange mensen’

De eerste week van maart 1990 reden honderden tractoren
over Nederlandse wegen en blokkeerden her en der de toe-
gang tot overheidsinstellingen: van vuilverbranders tot
ministeries. Een voorbeeld van ‘harde actie’, zoals dat
tegenwoordig wordt genoemd. (Landbouwers hebben er
trouwens ervaring in, want al in de zomer van 1974 traden
zij blokkerend op. Ook toen ging het om hun snel terug-
zakkende inkomens.) Harde actie kennen wij intussen van
vele sociale groepen: het zijn, bij wijze van demonstratie en
pleidooi, doelbewust illegale acties die de politieke autori-
teiten beogen tot ‘betere gedachten’ te brengen; gewoonlijk,
nadat zachtere en legale middelen vergeefs zijn beproefd.

Het verschijnsel van deze ‘harde’ acties roept nog steeds
twijfels op. Afhankelijk van de politieke sympathie wisselt
nogal eens het oordeel over deze methode van publiek op-
treden. Sociaal-democraten zullen een natuurlijke sympa-
thie hebben voor acties van werknemers die hun toekomst
bedreigd zien en overgaan tot bedrijfsbezetting. Als amb-
tenaren harde actie voeren, zoals in 1983, is de sympathie
al minder groot en in elk geval kortstondig. Het oordeel
wisselt—niet alleen bij sociaal-democraten—ook met het
doel van de acties. Als het gaat om blokkades tegen atoom-
bewapening of tegen wapentransporten is de sympathie
groter dan wanneer het gaat om kernenergie of om studie-
financiering.
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Die wisselende sympathie en het daarbij horende pro-
bleem van oordeelsvorming heeft gedurende een aantal
jaren een, intussen weer ietwat weggekwijnde, discussie
op gang gebracht over de rechtvaardiging van ‘burgerlijke
ongehoorzaamheid’” Aldus leek een stelsel van maatstaven
te kunnen worden ontwikkeld, die de ene actie konden
doen rechtvaardigen en de andere juist niet. Het debat is
niet slechts weggeébd, het is waarschijnlijk ook doodgelo-
pen. Het ethische gehalte was hoger dan het praktische.

Zonder elke discussie over doeleinden en middelen nu
als irrelevant opzij te zetten, kan worden vastgesteld, dat
zelfbewuste burgers er af en toe behoefte aan hebben te-
genover de macht van de staat hun eigen macht te stellen
en voorts, dat staat en burger heel goed weten dat het hier
niet gaat om het opzij zetten van ‘het recht’ en ‘de rechts-
staat’, maar om een tijdelijke en noodgedwongen onder-
breking van het gezag van de wet. Het doel van die onder-
breking is de terugkeer naar de onderhandelingstafel of
naar bemiddeling; terugkeer dus naar het recht. Dat gold
voor de akkerbouwers die een commissie van goede dien-
sten aanvaardden; dat gold eerder voor verreweg de meeste
bezetters en blokkeerders; het gold ten slotte in de meeste
gevallen ook voor kraakgroepen. Wie de zaak wel op de
spits dreef of drijft, kan er op rekenen de steun van de sa-
menleving te verliezen. Harde acties behoren niet uit te
lopen op minachting van de rechtsstaat of, als in het geval
van de harde kern uit de kraakbeweging, op ‘revolutie met
behoud van uitkering’, zoals John Jansen van Galen het recent
noemde. ‘Onderbreking van de legaliteit’ is derhalve niet
zozeer een aantasting van de rechtsstaat als wel een para-
doxale bevestiging daarvan. Zij wijst er op hoe diep, van
links tot rechts, de rechtsstaat is geworteld. ‘Verzet’ wordt
soms gepleegd, maar met het oogmerk zo spoedig mogelijk
weer naar het recht terug te keren.
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Sociaal-democraten zouden dat bij uitstek uit ervaring
moeten weten. Waren zij het niet die de werkstaking intro-
duceerden, de intussen rechtens aanvaardbare ‘onderbre-
king vanlegaliteit’om recht en rechtvaardigheid te bewerk-
stelligen? Tegelijk echter is daarmee gezegd—staking is
immers altijd beschouwd als uiterste middel dat niet voor
elk doel geschikt is — dat vreedzame, rechtmatige conflict-
regulering verre de voorkeur verdient. Daarmee s tenslotte
de gedachte weergegeven dat, naar Tawneys woord, ‘de wet
de moeder van de vrijheid’ is en dat vrijheid alleen gestalte
vindtinhetkader vande rechtsstaat. Ook al gaat het er soms
enigszins grof aan toe. Oud-minister Jan de Koning zei het
ooit al eens: ‘De rechtsstaat is niet voor bange mensen.”

In het debat over de rechtsstaat en de burgerlijke onge-
hoorzaambheid is er voortdurend op gewezen dat juist de
sociaal-democratie zo'n groot belang heeft bij de rechts-
staat, de handhaving van wet en recht. Als reden werd aan-
gegeven dat pure macht (van wapens of kapitaal) geen wet
nodig heeft om zichzelf te handhaven. Om recht te doen en
rechtvaardige verhoudingen te scheppen moet zulke macht
bedwongen en ‘gekooid’ worden. Het recht dient er toe
individuen en collectiviteiten macht en onathankelijkheid
te verschaffen, die hun anders niet ter beschikking zouden
staan. Dus zouden juist sociaal-democraten, alleen al uit
overwegingen van politicke opportuniteit, bijzondere
betekenis moeten hechten aan recht en wet; aan zorgvul-
digheid en kwaliteit van de rechtsontwikkeling.

Een van de in het verdere betoog te beantwoorden vra-
gen is of de sociaal-democratie ook werkelijk blijk geeft
van voldoende ‘rechtsstatelijk besef’. Maar vooraf zullen
wij ons moeten afvragen, waarover wij het hebben als het
gaat om recht en rechtsstaat. Voorts zullen wij ons bezig
moeten houden met hedendaagse en toekomstige proble-
men van de rechtsstaat.
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Onmiskenbaar bestaat er op dit moment grote belang-
stelling voor vragen van rechtshandhaving en meer in het
bijzonder voor criminaliteit, de bestrijding daarvan en het
strafrecht. Hoe belangrijk die thema’s ook zijn, zij zullen in
dit essay niet—of slechts zijdelings—worden besproken.
Recht is zoveel meer dan strafrecht alleen; strafrecht en
criminaliteit hebben bovendien hun eigen kenmerken en
problemen. Als wij het in algemene zin over de rechtsstaat
hebben, dan gaat het om regulering van maatschappelijke
machtsverhoudingen en bijbehorende conflicten, om het
‘verplaatsen van macht’* met behulp van rechtsmiddelen. Dat
levert al meer dan genoeg intellectuele en praktische pro-
blemen op. Ons, in het kader daarvan, ook nog eens rich-
ten op de bijzondere vorm van conflict die criminaliteit
wordt genoemd zou enerzijds te veel zijn gevergd en zou
ons anderzijds ook afleiden van de hoofdlijnen van ons
betoog.

2. Het begrip ‘rechtsstaat’ en zijn geestelijke vaders
grip yn g ]

Met het begrip ‘rechtsstaat’ is het net zo gesteld als met het
begrip ‘kunst’. Iedereen weet waarover hij het heeft, zolang
hij maar niet tot een definitie wordt gedwongen? Grof ge-
zegd gaat het bij de rechtsstaat om een politieke construc-
tie, waarin de staat het geweld monopoliseert en dat kan
aanwenden om andere machten te beteugelen en te regule-
ren; de rechtsstaat bindt het maatschappelijke verkeer aan
gedragsregels en dwingt de naleving daarvan zo nodig af.
Daar staat tegenover dat, gegeven het geweldsmonopolie,
ook de staat zelf en zijn organen zich binden aan regels van
recht. Recht kan worden omschreven als: het geheel van
gedragsregels dat de gemeenschap vaststelt ter voorko-
ming van conflicten en de vaste procedures ter beslechting
daarvan.*
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In de laatste zin staat het woord ‘gemeenschap’ en niet de
‘staat’. In principe kan recht het zonder staat stellen. De
westerse rechtstraditie is er om te bewijzen dat recht en
staat eeuwenlang minstens ten dele naast elkaar hebben
bestaan?® De fusie van recht en staat tot één geheel is een
produkt van de Verlichting; tevens een fusie van zestien-
de-eeuwse katholieke ideeén over natuurrecht en protes-
tantse opvattingen over het sociale verdrag®

De westerse rechtstraditie is heel wat ouder dan de
staatstraditie. Zij vindt, aldus Harold Berman, haar oor-
sprong in de investituurstrijd tussen paus en keizer in de
elfde eeuw en het beroep van de paus op oude Romeins-
rechtelijke opvattingen en werkwijzen die, onder zijn lei-
ding, werden ‘teruggehaald’ en gesystematiseerd. Berman
gaat zelfs zover te beweren, dat het deze gemeenschap-
pelijke rechtstraditie is geweest die Europa tot één bescha-
vingsgeheel heeft gemaakt, in weerwil van alle plurifor-
miteit in cultuur en taal. De Europese traditie is vervolgens,
dankzij de kolonisatie van Amerika, tot een westerse tradi-
tie geworden. Die rechtstraditie wordt gekarakteriseerd
door een tiental kenmerken, waarvan-aldus nog steeds
Berman—in elk geval vier tot in onze tijd doorwerkenin de
rechtsontwikkeling.

Daar is, ten eerste, de vorming van het recht als een af-
zonderlijk instituut, te onderscheiden van moraal, levens-
beschouwing en gewoonte. Het recht ontleent aan die drie
wel veel van zijn inhoud, maar het valt er niet mee samen.
Dat komt omdat—ten tweede—de rechtsontwikkeling
vanaf de elfde eeuw consequent is toevertrouwd aan een
afzonderlijke beroepsgroep van vaklieden-juristen, die
daartoe~ten derde—een specifieke training ontvangen
in afzonderlijke (hoge)scholen. De juridische faculteit is
immers de oudste van alle faculteiten. Een vierde kenmer-
kende eigenschap van het westerse recht is dat niet alleen
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instellingen, bevelen en uitspraken van rechters beslissend
zijn voor de rechtsvorming maar ook het ‘geleerde recht’:
de bijdragen van de rechtswetenschap.

Berman vreest dat andere kenmerken hun beste tijd ge-
had hebben, maar daarin staat hij (zover ik kan zien) betrek-
kelijk alleen. Dus geef ik ook die eigenschappen kort weer.
De westerse rechtstraditie wordt geleid door het geloof in
een samenhangend geheel van rechtsregels (corpus iuris) dat,
met de veranderingen in de cultuur, een geleidelijke ont-
wikkeling doormaakt en zich aldus niet slechts zelf aan-
past, maar tegelijk aanpassing aan rechtsnormen afdwingt.
Het heeft een interne logica die, van geval tot geval en van
(oude) regel tot (nieuwe) regel, een voortgaand verhaal ver-
telt dat tijdelijk, in perioden van revolutie, lijkt onder te
gaan om dan toch weer dominant te worden, zijn noodzaak
enkwaliteit aldus bewijzend. Het geheel vanrechtsregels en
-traditie bewijst aldus, volgens Berman, zijn sociale supre-
matie over de politiek, die zich daarnaar heeft te voegen.
Juist zijn relatieve flexibiliteit en zijn pluriformiteit, al naar
gelang cultuurkring en rechtsinstelling, bepaalt zijn hoge
graad van sophistication.

Aldus dragen het recht en zijn beoefenaren bij tot een
zekere samenhang in de maatschappij, tot vreedzaam sa-
menleven en tot geweldloze en geordende beslechting van
conflicten. De rechtsstaat, dat produkt van de Verlichting,
heeft de staat en het politieke bedrijf gevoegd in het eeu-
wenlang opgebouwde corpus iuris en beide tegelijkertijd
verplicht tot handhaving en ontwikkeling van het recht.
Dat ging echter niet zonder aan deze rechtshandhavende
staat—waaruit geen wijken meer mogelijk was, zoals eer-
tijds wel uit horigheid of uit kerkelijke autoriteit—een
aantal ‘beperkingen vooraf’ op te leggen.

Het zijn godsdienstige conflicten uit de zestiende eeuw
geweest, die het denken over macht en recht hebben gesti-
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muleerd en waarin de Unie van Utrecht—met haar voor-
zichtige erkenning van ‘gewetensvrijheid’—een richting
gevende rol heeft gespeeld. De geschiedenis van de poli-
ticke en rechtsfilosofie kan hier uiteraard niet worden be-
schreven, maar ook zonder dat kan aannemelijk worden
gemaakt dat het moderne rechtsstaatsbegrip ‘ouders van
diverse nationaliteit’ heeft gekend *

Van zijn Duitse vaders—in het bijzonder van Kant en
Humboldt-heeft de rechtsstaat een aantal abstracte for-
mele vereisten meegekregen: de idee van de rechtsgelijk-
heid en van de rechtszekerheid. De Duitse ouders waren
niet of minder geinteresseerd in het proces waarlangs deze
ideeén in het recht gestalte kregen; evenmin in wat zulke
regels inhoudelijk behelsden. Bepalend was dat zij zouden
gelden en dat zij voor ieder zouden gelden die er aan was
onderworpen.’

De Angelsaksische ouders (onder andere Dicey en Ba-
gehot) concentreerden zich op de tweeledige autoriteit,
van de ‘King in parliament’ die, met uitsluiting van ieder
ander, algemene gedragsregels kon stellen; naast de ‘common
law’, het door de rechter van geval tot geval gesproken
recht. Ten slotte zijn er Franse ouders, in het bijzonder
Montesquieu, die (op basis van studie van de Engelse con-
stellatie) de leer predikten van de machtenscheiding: al-
gemene regels worden gesteld door een representatief
orgaan; uitvoering en bestuur zijn de taak van de (monar-
chale) executieve; de rechter ziet toe op de juiste uitleg
van de algemene regels in individuele gevallen. Deze drie
machten waarborgen, onafhankelijk van elkaar, voortgang
en handhaving van het recht; te zamen vormen zij daartoe
de trias politica.

Dankzij de diverse contractstheorieén, van voorname-
lijk Britse en Franse herkomst, voegde zich daarbij een
aantal beperkingen aan alle ‘regelstelling’, algemeen of bij-
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zonder, en de waarborg van een staatsvrije ruimte (Locke):
de erkenning van enkele fundamentele vrijheden die gelei-
delijk hun weg vonden in het constitutionele recht van de
meeste westerse staten. Of zij intrinsiek zijn aan het
rechtsstaatsbegrip is voor academische discussie vatbaar,
zij zijn er in de negentiende eeuw wel deel van gaan uitma-
ken.

Aldus wordt de rechtsstaat gekenmerkt door vijf eigen-
schappen: 1) algemene regelstelling door een normstellend
(‘wetgevend’) orgaan; 2) bestuur op de grondslag van al-
gemene regels; 3) onafhankelijke rechtspraak; 4) door de
staat erkende en gewaarborgde fundamentele vrijheden;
s) waarborgen voor de gelijke behandeling van gelijke ge-
vallen en de rechtszekerheid

Macht (en beleid) heeft zich te voegen naar de eisen van
het recht; in de beroemde woorden van Burdau: ‘Le pouvoir
a besoin du droit” Omgekeerd echter wordt het recht, dat het
primair van zijn innerlijke kracht moest hebben, nu onder-
steund door macht. Bij een neokantiaan als Gustav Rad-
bruch (op wie wij nog terugkomen) leidt dat zelfs tot de
slotsom: ‘Recht braucht Macht um sich als Recht durchzusetzen.
Voor de tijd waarin wij leven, gaat dat grosso modo op;
toch is het maar de vraag of alleen (staats)macht het recht
overeind kan houden. Tegenover Radbruch en de marxist
Franz Neumann” staan anderen, zoals Berman, die gelo-
ven dat het recht een normerende kracht heeft van zichzelf,
verbonden als het is met een patroon van morele en levens-
beschouwelijke normen.” In de fraaie bewoordingen van
Berman: ‘Power is also an idea; justice is also a force. Neither
causes the other, in the physical science sense of that word.

Daarmee is de rechtsstaat niet compleet. De representa-
tiviteit van het normstellend orgaan is intussen immers
getransformeerd van een standenvertegenwoordiging tot
de huidige, twintigste-eeuwse, democratie,® met haar
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algemene verkiesbaarheid en verkiezingen. Die democratie
is daarmee zelf kenmerk van de rechtsstaat geworden™

De Nederlandse grondwetsherziening van 1848 heeft
ook hier de fundamenten gelegd onder de moderne rechts-
staat en de —nog lange — weg geopend naar de democratie.
Vooral Thorbecke heeft, in zijn variant van de trias politica,
de waarborg gezien van de heerschappij der wet. De minis-
teriéle verantwoordelijkheid moest garanderen dat het
bestuur zich, meer en meer, zou voegen naar regels door de
wetgever gesteld. Of Thorbecke ook aanstonds, gegeven
zijn beinvloeding door de Duitse filosofie, het parlemen-
taire stelsel omhelsd heeft, is voor twijfel vatbaar; daarvoor
stond hij, tot ver in de jaren zestig van de negentiende eeuw,
te kritisch ten opzichte van het Britse politieke en partij-
systeem.” Onmiskenbaar is de negentiende-eeuwse staat
zich gaan voegen naar oude en hoogontwikkelde rechts-
tradities, als door Berman beschreven, ook in Nederland.
Niet alleen werd in constituties een belangrijke en onaf-
hankelijke positie toegekend aan rechtspraak en geleerd
recht, maar zeker in ons land was ook de politieke besluit-
vorming zelf langdurig het werk van hoofdzakelijk ju-
risten.® Het proces van duurzame machtsregulering ‘door
enin het recht’” was de belangrijkste opdracht van de staat
geworden.

Het is intussen de vraag hoe men Bermans opvatting
over de ‘suprematie van het recht over de politieck’ moet
duiden. Als hij daarmee bedoelt, dat in de moderne rechts-
staat machtsvorming en machtsuitoefening zich voegen
naar regels van (geschreven) recht, is dat in het algemeen
juist. Maar dan wordt politiek aan macht gelijkgesteld en
wordt er louter het machtsspel in gezien. Dat doet aan
doeleinden en middelen van de politiek te kort. In de poli-
tiek gaat het, althans in de westerse context, nu juist om
met machtsmiddelen tot stand gebrachte vorming van
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recht. Dat gaat met sociale en politieke strijd gepaard, maar
het dient om machtsverhoudingen in rechtsverhoudin-
gen om te zetten: macht heeft niet alleen recht nodig, zoals
Burdau opmerkte, maar ook het omgekeerde is in de
rechtsstaat het geval: recht wordt dankzij machtsvorming
en politieke strijd tot stand gebracht.”® Berman komt met
zijn suprematiethese nogal dicht bij een natuurrechtsop-
vatting die het doet voorkomen alsof het recht en de fun-
damentele rechtsbeginselen tot de menselijke natuur beho-
ren, onathankelijk van welke machtsvorming en menselij-
ke ervaring ook. Niet ten onrechte heeft echter Neumann
opgemerkt dat zelfs de grondrechten—door Locke be-
stempeld als ‘staatsvrije ruimte’—bestaan bij de gratie van
een staat die deze grondrechten bereid en in staat was te er-
kennen en te waarborgen De staat gaat logisch aan de
grondrechten vooraf® Een suprematiethese als die van
Berman —vaak aan te treffen onder de juristen— doet te kort
aan het feit dat veel van wat wij vandaag als recht ondervin-
den en beschouwen resultaat is van soms harde en langdu-
rige politieke strijd en politieke beslechting van conflicten.
Recht kan tegenover macht worden gesteld, niet tegen-
over politiek. Oud-parlementariér Klaas de Vries heeft dus
gelijk als hij opmerkt: ‘Juristen hebben van nature de neiging te
beginnen met het analyseren van het gebouw, zoals dat reeds is
opgetrokken, maar onder de indruk van de schoonheid daarvan
vergeten zij dat het door maatschappelijke ontwikkelingen in een
vaak ruw en moeilijk overzichtelijk proces bij stukjes en beetjes tot
stand is gekomen.’™

Op die maatschappelijke ontwikkeling hebben wij nu
ons oog te richten: om te laten zien, hoe kernbegrippen als
‘rechtsgelijkheid’ en ‘rechtszekerheid’ wel hun naam heb-
ben behouden maar van betekenis zijn veranderd; hoe de
‘taakverdeling’ tussen algemene normstelling, bestuur en
rechtsuitleg door de tijd heen grondig overhoop is gehaald.
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3. De Werdegang der rechtsbeginselen

Ook vandaag vormen beginselen als rechtsgelijkheid en
rechtszekerheid kernbegrippen van wat het ‘positieve
recht’ heet: het recht zoals het daadwerkelijk geldt, dankzij
wet, jurisprudentie en rechtsgeleerdheid. Maar de inhoud
die er vandaag aan wordt gegeven is niet meer dezelfde
van tweehonderd jaar geleden.

Nogin deze eeuw construeerde de Duitse sociaal-demo-
craat en rechtsfilosoof Gustav Radbruch® een systeem
waarin hij aan die begrippen een constante, ‘natuurrechte-
lijke’ betekenis toeckende. Weliswaar zag hij in de rechts-
ontwikkeling de zoektocht naar de rechtsidee, die meer
zou moeten zijn dan alleen zekerheid en gelijkheid voor de
wet. Van politieke machts- en ideeénvorming was afhan-
kelijk tot welke maatschappelijke verhoudingen het recht
zou moeten leiden. Maar wilde de staat tegelijk rechtsstaat
blijven, dan diende hij zich te voegen naar de tijdloze ver-
eisten van rechtsgelijkheid (‘gelijkheid voor de wet en dus
formele rechtsgelijkheid) en rechtszekerheid.

Dat ook de sociaal-democratie zich kon onderwerpen
aan die vereisten, heeft volgens Radbruch alles te maken
gehad met de ‘achilleshiel’ van de klassieke, burgerlijke
rechtsstaat, die naar zijn aard kwetsbaar was, gegeven de
introductie van het gelijkheidsbeginsel. Daartegenover
had de reformistische vleugel van het socialisme voor de
houdbaarheid van haar politieke arbeid sterk behoefte aan
‘legaliteit’ en dus aan rechtszekerheid. Aldus kon, aldus
Radbruch, de klassieke rechtsstaat zich ontwikkelen van
een burgerlijke klassestaat tot de moderne democratische
en sociale rechtsstaat.

25



Rechtszekerheid

Onmiskenbaar is, niet alleen in het Duitse denken, lang
geloofd in het welhaast absolute belang van rechtszeker-
heid: bestendigheid, overzichtelijkheid en voorspelbaar-
heid van het recht. Sociologisch gesproken, het ideaal van
de handel drijvende en producerende burgerij, maar in
diepere zin een algemene voorwaarde voor maatschappe-
lijke vrede en orde Toch is rechtszekerheid, gegeven de
toenemende complicatie van maatschappelijke verhoudin-
gen, een veel minder statische norm dan ooit wel is gedacht.
Denkbeelden over wat redelijk, billijk en betamelijk is,
hebben nooit stilgestaan. Maatschappelijke verhoudingen
en relaties — of het nu zakelijke of familierelaties zijn - zijn
steeds gecompliceerder geworden en soms ook regelrecht
anders van karakter. De wetgever, beducht voor verstoring
van die evolutie en voor al te grote rigiditeit, is zijn normen
ruimer gaan formuleren. In het burgerlijke recht is al vroeg
de ontwikkeling begonnen naar meer vrije interpretatie
van wet en regel. Wiarda™ beschrijft de rol van de rechter
daarbij als een die verschuift van ‘heteronome interpretatie’
(nauw aansluitend bij de wetstekst) naar meer ‘autonome’
uitlegging, op basis van algemeen te formuleren rechtsbe-
ginselen. Wetsuitleg werd tot ‘rechtsvinding’ naast de ‘rechts-
vorming’ van staatsorganen: de rechter ging oordelen naar
redelijkheid en billijkheid; hij werd, zeker in het burgerlijk
recht, tot ‘wetgever-plaatsvervanger’ en verloste daarmee de
eigenlijke wetgever van een te zwaar geworden last aan
voorspellend vermogen. Voorshands beperkte de rechter
zich echter nog tot het civiele recht dat de betrekkingen
regelt tussen burgers onderling. Sinds 1945 is hij zich onder
invloed van allerlei factoren® geleidelijk en schuchter ook
gaan begeven op het terrein van het bestuursrecht, dat de
betrekkingen tussen burger en staat regelt.

De rechtszekerheid verloor aldus aan ‘absoluutheid’:
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kennis van (letterlijke) wet en regel was niet langer vol-
doende? De burger diende ook zelf na te denken over wat
redelijk en billijk was in het maatschappelijke verkeer; een
beroep op de letterlijke tekst van de wet alleen was niet
meer voldoende.

Ook het sociale proces van democratisering ontnam aan
het beginsel van de rechtszekerheid zijn eertijds absolute
karakter. Wat ooit een relatie was geweest tussen ‘overheid’
en ‘onderdaan’ werd er een tussen centraal beslissingsfo-
rum en burger-deelnemer, al dan niet in maatschappelijke
verbanden georganiseerd. Alleen al daardoor verloor de
wet aan alomvattend en dwingend karakter: er werd toe-
nemend ruimte gehouden voor ‘onderhandeling’ en voor
voorkoming van onbillijke effecten. Tegenwoordig kent
bijna elke wet haar, wijze, uitzonderingsbepalingen en
‘hardheidsclausules’” De wet kan aldus slechts betrekke-
lijke zekerheid bieden, nog afgezien van de sterk gegroeide
behoefte aan herhaalde wetswijziging® Nu is deze ont-
wikkeling niet overal kritiekloos aanvaard, maar de ver-
minderde kracht van het rechtszekerheidsbeginsel loopt in
de tijd parallel met een grotere pluriformiteit in ethische
opvattingen en de gegroeide invloed van wat in de sociale
wijsbegeerte ‘situationele moraal’ heet. Tenslotte heeft het
al te absolute denken in termen van rechtszekerheid en ‘le-
gisme’ (alsof alleen de letterlijke wetstekst geldt) een enor-
me klap gekregen in ‘het land van herkomst’, Duitsland,
gedurende de nazi-periode.

In een klassieke, strikt positivistische, benadering van
het recht waren de nationaal-socialistische machtsover-
name en tot op zekere hoogte zelfs het Ermdchtigungsgesetz
uit 1933 geheel ‘volgens de regels’ tot stand gekomen en
gebood dus het rechtszekerheidsbeginsel gehoorzaamheid
aan het nieuwe regime, ook in de rechtspraak. Rechtsfilo-
sofen als Radbruch ondervonden aldus aan den lijve de
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mogelijke aberraties van hun eigen absolute rechtszeker-
heidsopvatting. Radbruch zelf bekende zich, toen hijj in
1945 weer mocht publiceren, tot meer natuurrechtelijke
opvattingen over vrijheid en menselijke waardigheid. Een
jongere Duitse generatie van rechtsgeleerden — zoals gere-
presenteerd door Martin Kriele en Niklas Luhmann - ging
zich daarentegen helemaal oriénteren op Britse opvattin-
gen over de ‘rule of law’ en Amerikaanse opvattingen over
‘checks and balances’® In die opvattingen gaat het immers
niet alleen om (formele) rechtsprincipes, maar bestaat ook
oog voor het karakter van de gezagsdrager die de regels
stelt.

Het denken over rechtszekerheid heeft, na 1945, nog
een andere relativering ondergaan. Niet alleen is de rech-
ter vrijmoediger geworden in zijn interpretatie. Ook de
rechtssociologie® heeft haar bijdrage geleverd door te
laten zien dat wat in een klassieke rechtspositivistische
opvatting ‘rechtszekerheid’ heet voor de burger, die tevens
juridisch leek is, soms vooral onzekerheid teweegbrengt.
Anders gezegd: ook als iets strikt juridisch ‘rond loopt’,
wil dat voor de burger nog niet zeggen dat hij er in de nor-
male dagelijkse ervaring zekerheid aan ontleent. Rechts-
zekerheid verdient die naam slechts, aldus een rechtssocio-
logische opvatting, als regels en procedures voor de burger
zelf voorspelbaar en overzichtelijk zijn. Ontegenzeglijk
immers is veel van wat voor de vakjurist helder en ondub-
belzinnig is voor de burger pure mystiek (zoal niet mysti-
ficatie). Of het positieve recht ooit helemaal aan de rechts-
zekerheidsbehoeften van de niet-deskundige tegemoet
kan komen is zeer de vraag. Al sinds acht eeuwen kunnen
wij het niet meer zonder de juridische professie stellen.
Dat is geen bezwaar, zolang die juridische professie haar
begrip van rechtsbeginselen op niet al te grote afstand
plaatst van wat de leek verstaat onder ‘redelijk’ en ‘billjk’.
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Niet helemaal zonder reden zegt een van de dramatis perso-
nae in Frederic Raphaels roman The Glittering Prizes: ‘Are
there greater liars than lawyers?!’

Rechtsgelijkheid

Voor ons betoog is de ontwikkeling van het denken over
de rechtsgelijkheid van nog groter belang, ten dele omdat
daarin de invloed zichtbaar is van de sociaal-democratie
als politieke stroming. Ook hier gaat het immers om een
dynamisch rechtsbeginsel, in tegenstelling tot wat de neo-
kantiaan Radbruch daarover dacht.

Rechtsgelijkheid is aanvankelijk geformuleerd als een
zuiver formele rechtsnorm: wat de wet gelijk verklaard
had, diende ook in de toepassing (bestuur) en de wetsuitleg
(rechtspraak) gelijk te worden behandeld. Dat sloot inde-
ling in standen of klassen, zowel in het publieke als in het
private recht, geenszins uit. Gelijke behandeling diende te
gelden voor gelijke gevallen. Aldus kon aan bezitlozen
(niet-belastingbetalers tevens) het kiesrecht worden ont-
houden, aan vrouwen zelfs elke burgerrechtelijke hande-
lingsbekwaambheid en, aldus de Hoge Raad in 1883, op die
grond ook het kiesrecht* De tweede helft van de negen-
tiende eeuw geeft de ontwikkeling te zien in de richting
van een breder, burgerlijk, begrip van rechtsgelijkheid.
Daarinis de geleidelijke doorwerking te zien van de grond-
rechten: de Franse ‘Déclaration des droits de 'homme et du ci-
toyen’ proclameerde immers de gelijkheid van alle mensen.
Aldus kreeg het gelijkheidsbeginsel niet slechts ‘voor’ de
wet maar ook ‘in’ de wet steeds ruimere betekenis, in elk
geval naar pretentie.

De rechtssocioloog Sloot spreekt van ‘procedurele’ ge-
lijkheid om haar te onderscheiden van de oude, strikt for-
mele rechtsgelijkheid en de huidige materiéle gelijkheid.
Om het allemaal begrijpelijk te houden kan het wellicht
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het best aldus worden uiteengezet. Het vroege negentien-
de-eeuwse gelijkheidsbeginsel bestaat slechts bij de gratie
van wat constitutie en wet gelijk verklaren. Maar in de
loop van die eeuw verbreedt het beginsel zich tot een ‘bur-
gerlijke’ maatstaf, naar Frans en Amerikaans voorbeeld:
ten overstaan van het recht is een ieder gelijk, ongeacht
stand of klasse. Hooguit kan de wet expliciet uitzonderin-
gen maken, zoals in de negentiende eeuw gebeurde met
het kiesrecht. Die interpretatie van het gelijkheidsbeginsel
is het die de rechtsstaat, naar Radbruchs woord, zo kwets-
baar maakt voor socialistische gelijkheidsopvattingen en
in het bijzonder voor het pleidooi tot invoering van het
algemene kiesrecht. De bewijslast voor de noodzaak van
ongelijke rechtsbehandeling berustte voortaan immers bij
degenen die de uitzonderingsbepalingen hadden voorge-
staan.

In de twintigste eeuw wordt nog een stap verder gezet*
Gelijkheid voor de wet is immers niet hetzelfde als gelijk-
heid van maatschappelijke kansen. De papieren norm van
de wet komt niet overeen met de maatschappelijke werke-
lijkheid. Rechtsgelijkheid moet worden ‘gemaakt’, niet
door burgers eenvoudig voor de wet gelijk te verklaren
maar door hen met wettelijke middelen in een positie te
brengen waarin zij daadwerkelijk elkaars gelijken zijn,
of althans (en beter geformuleerd) onathankelijk jegens
elkaar.

Vooral via het administratieve recht—en de burger-
lijke rechtspraak —heeft de rechtsgelijkheid als norm er
een nieuwe dimensie bij gekregen: die van haar materiéle
betekenis. ‘Affirmative action’ mag vandaag vooral worden
geassocieerd met vrouwen en etnische groepen® zij is
begonnen als wettelijke emancipatie van de lagere sociale
klassen. Sociale zekerheidswetten en de belastingwet-
geving zijn doelbewust ongelijke lasten gaan leggen op
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burgers, al naar gelang inkomen en vermogen, teneinde
hen materieel in een meer gelijke maatschappelijke positie
jegens elkaar te brengen. Hetzelfde geldt voor een reeks
andere regelingen.

Een bijzonder geval is dat van de verbindendverklaring
van collectieve arbeidsovereenkomsten die vakbondsleden
beschermt tegen niet-georganiseerde werknemers, ook al
vormen die de meerderheid. Strikt formeel geredeneerd
zijn werknemers gelijk, of zij nu georganiseerd zijn of
niet. In ons land zijn de niet-georganiseerden zelfs altijd in
de meerderheid geweest. Niettemin hebben georganiseer-
den dankzij de wettelijke verbindendverklaring van de
cAO een bijzondere (‘ongelijke’) positie verworven. Dat is
gebeurd om te voorkomen dat de ‘duurdere’ georganiseer-
de werknemers door ondernemers konden worden uitge-
speeld tegen ‘goedkopere’ ongeorganiseerden. Wettelijk
worden werknemers dus ongelijk behandeld om uiteinde-
lijk materiéle gelijkheid in arbeidsvoorwaarden te bewerk-
stelligen. Daarmee is tegemoetgekomen aan wat Neumann
de kwaal noemde van ‘algemene wetten’: dat zij weliswaar
vrijheid waarborgden maar ten koste van grove sociale
ongelijkheid.

Vandaag stellen wij aan de rechtsstaat de eis dat rechts-
gelijkheid materiéle betekenis heeft en dat de maatschap-
pelijke werkelijkheid zich daarin heeft te voegen. Dat die
sociale realiteit en dus ook het feitelijke recht daar niet
steeds aan beantwoorden, staat intussen wel vast. Op di-
verse terreinen vertoont het positieve recht kenmerken van
klassevooroordeel. Vaak wordt daarbij verwezen naar het
strafrecht, dat aanzienlijk meer helderheid en detaillering
verschaft als het gaat om, bij voorbeeld, ‘klassieke’ vermo-
gensdelicten (diefstal, afpersing, inbraak) dan wanneer het
gaat om ‘moderne’ economische, fiscale en milieumisdrij-
ven. Het voert te ver hier omstandig na te gaan hoe dat
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komt: de vraag stellen is aanzienlijk eenvoudiger dan haar
beantwoorden. Minstens twee factoren spelen daarbij een
rol: in de eerste plaats de kerkrechtelijke herkomst van het
strafrecht dat er een hoog moreel gehalte aan toekent en
daardoor zware eisen stelt aan bewijsvoering; in de tweede
plaats het naar hun aard nogal ‘ingewikkelde’ karakter van
de meer moderne misdrijven waarop vooral het traditio-
nele strafprocesrecht niet is toegesneden 3

Het materiéle gelijkheidsbeginsel, dat aan maatschappe-
lijke machtsongelijkheid een einde tracht te maken, heeft
zijn uitwerking gevonden in de sociale grondrechten, te-
gelijk opdrachten aan de staat® Op de huidige betekenis
daarvan komen wij verderop terug. Voor het moment gaat
het er om vast te stellen dat, naast en ten dele tegenover, de
(klassieke) vrijheidsrechten de sociale grondrechten het
handelen van de wetgever en het bestuur zijn gaan bepa-
len. Zij zijn aldus deel geworden van het beginsel van de
rechtsgelijkheid zelf —in tegenstelling tot wat Radbruch
daarover meende—en tegelijk de belangrijkste motor ge-
worden van de naoorlogse rechtsontwikkeling** Dat geldt
ook voor de rechtspraak, die rechtsgelijkheid in de ju-
risprudentie steeds meer in materiéle zin is gaan verstaan.¥
De rechter is daarmee zelfstandig aan sociale politiek gaan
meewerken, in het bijzonder in zijn uitleg van wat in maat-
schappelijke verhoudingen als ‘redelijk’ en ‘billijk’ moet
worden beschouwd *

Dat daarmee lang niet alle ongerechtvaardigde sociale
ongelijkheid -in het bijzonder in arbeidsvoorwaarden en
-omstandigheden—is opgeheven, zal hier geen uitvoerige
toelichting behoeven. Zo zal hier ook niet nader worden
geanalyseerd hoe, zowel in de politiek als in het recht,
voortdurend vrijheidsnormen en materiéle gelijkheid met
elkaar op gespannen voet staan. Naar zijn aard kan het
recht die spanningen maar ten dele opheffen.®
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