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1 INLEIDING

In de jaren '80 heef t het gelijkheidsbeginsel voor de sociale zekerheid in zekere zin
gewerkt als een 'mannelijke norm'. Het gelijkheidsbeginsel zoals het in de recht-
spraak is of kon worden toegepast vormde niet zo zeer een rechtvaardigheidsnotie,
doch eerder een juridisch 'is gelijk-teken', in de betekenis van man = vrouw. De
toepassing van het gelijkheidsbeginsel leidde daarmee tot - in juridische zin - een
herleiding van de vrouw tot de man. Deze herleiding mislukte, omdat de vrouw
niet beantwoordde aan de 'mannelijke' eis uit de sociale zekerheid: globaal gesteld
voldoet de vrouw niet aan de eis van kostwinnerschap en aan de inkomenseis.
Wat is de verhouding tussen gelijkheid en rechtvaardigheid, wat is de verhouding
tussen gelijkheid en sociale rechtvaardigheid? Ook voordat het gelijkheidsbeginsel
in de sociale zekerheid 'huisgehouden' had, gold dat de werkende vrouw in belang-
rijke mate dezelfde sociale aanspraken genoot als de man: zij had eveneens een
recht op uitkeringen krachtens de ZW, de WAO en de ww. De belangrijkste ongelijk-
heid vormde de verschillendebehandeling van vrouwen en mannen als kostwinner
in onder andere de WWV. De man als kostwinner had 'paternalistische' rechten,
terwijl de vrouw in die rol slechts als afhankelijk van een andere kostwinner werd
gezien. Ook enkele andere wetten - de WUV, de AOW en de AAW - gaven de vrouw
in dat opzicht geen gelijke rechten aan de man.
Het gelijkheidsbeginsel heeft in de sociale zekerheid uit het oogpunt van (sociale)
rechtvaardigheid in de jaren '80 geen posilieve rol vervuld. De CRvB heeft in een
aantal kwesties - de wuv, de WWV, de AOW, de AAW en de AWW - de wet in formele
zin getoetst aan het gelijkheidsbeginsel. Hiermee heeft deze rechter formeel een
halt toegeroepen aan de wetgever die op politiek-ideologische gronden niet wilde
tornen aan de zwakkere positie van de vrouw in de sociale zekerheid of juist deze
zwakkere positie wenste te consolideren. Het risico van verlies van inkomen van
het gezin werd via de man verzekerd geacht. Het ongelijke stelsel van de sociale
zekerheid - gebaseerd op het ui'cgangspunt dat de werkende man kostwinner is
van het gezin, waarin de vrouw de onbetaalde zorgtaken vervulde - zoals dat tot
en met de jaren '70 tot ontwikkeling is gekomen, werd verstoord door inpassing
van het 'is-gelijk'-teken. De wetgever heeft traag op deze jurisprudentie gereageerd,
doch uiteindelijk is het resultaat geweest dat in veel opzichten de positie van de
vrouw uit een oogpunt van sociale rechtvaardigheid er niet beter op is geworden.
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In veel opzichten is er sprake van geen verbetering (AAW) dan wel een verslechtering
van de positie van vrouwen (van AWW naar ANW).1

Overziet men de ontwikkelingen in het sociale zekerheidsrecht in het afgelopen
decennium, dan springt in het oog dat het systeem als zodanig onvoldoende aansluit
bij de maatschappelijke behoefte aan sociale zekerheid. De wetgeving werd siecht
uitgevoerd, waarbij ik de veronderstelling durf uit te spreken dat er als vanzelf
in de dagelijkse uitvoeringspraktijk sprake is geweest van bevoordeling van de man
als kostwinner. De bescherming van het inkomen van het gezin via de verdienende
en verzekerde man kreeg de hoogste prioriteit. Het is ook die categorie uitkeringsge-
rechtigden die de overbelasting in de WAO hoofdzakelijk uitmaakt. Belwijfeld kan
worden of de toegang tot de WAO voor de vrouw in de praktijk ook zo mim is ge-
weest. Het stelsel van de sociale verzekeringen kraakte in al zijn voegen en de onbe-
taalbaarheid van het geheel heeft geleid tot bezuinigingsmaatregelen. Juist bij de
introductie van die bezuinigingsmaatregelen is de gelijkheid niet in de zin van
sociale rechtvaardigheid verstaan: de gelijke behandeling werd als dekmantel ge-
bruikt om te bezuinigen. Vanaf het begin van de jaren '80 is de discussie over de
gelijke behandeling van vrouwen en mannen in de sociale zekerheid op gang geko-
men. Deze discussie viel samen met de bezuinigingen. Ik heb de indruk dat wanneer
deze discussie gevoerd was in een periode van hoogconjunctuur de uitkomst anders
was geweest: het was juist de krimpende markt die leidde tot de noodzaak van
een meer pijnlijke herschikking van financiele middelen: de sociale rechtvaardigheid
jegens vrouwen zou ten koste moeten gaan van de financiele positie van de man(ne-
lijke kostwinner). Die prijs bleek te hoog en had politiek geen prioriteit.
De juridische strijd van vrouwen - onder inroeping van het gelijkheidsbeginsel -
blijkt in de sociale zekerheid uiteindelijk weinig succesvol te zijn geweest. Voorzover
vrouwenstudies rechten gezien wordt als het vakgebied speciaal gericht op (ver-
sterking) van de positie van vrouwen in de rechtspraktijk om onder toepassing van
het juridische systeem, rechten en rechtsbescherming van vrouwen te versterken,
heeft vrouwenstudies geen uitkomst kunnen bieden. Hoewel al procederend voor
bepaalde individuele vrouwen we! een succes te behalen viel, moet worden vastge-
steld dat uiteindelijk het resultaat niet positief is. De politiek heeft gemspireerd door
de bezuinigingsdrift vaak als Strategie gekozen: "even siecht is ook gelijk" en daar-
mee werd de sociale rechtvaardigheid op de helling gezet. Zo stelt Holtmaat hier-
over: "Dat wil zeggen dat naar aanleiding van een rechterlijke uitspraak met betrek-
king tot gelijke behandeling de wetgeving zodanig wordt aangepast dat de gelijkstel-
ling geschiedt naar de norm van degene (man of vrouw) die voorheen het slechtst
af was."2

ι M. Westerveid, Van Algemene Weduwen en Wezenwet naar Algemene nabestaandenwet,

Saciaal recht, 1991: 83-88.

2 R. Holtmaat, Met zorg een recht?, Tjeenk Willink, Zwolle 1992: 15.
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Het IS echter niet zondermeer de gehjkheid die Holtmaat onderzoekt zrj plaatst
vrouwenstudies rechten meer in het teken van macht3 "Voor zover vrouwen en
mannen verschillend zijn, is dat verschil dus geen aanleidmg tot het streven naar
het opheffen ervan, maar tot wederzijds respect voor 'andersheid' Wat wel moet
worden opgeheven is dominantie de asymetrische machtsverhouding die gepaard
gaat aan gender-verschillen Gehjkheid in macht is uitemdehjk wel een feministisch
doel " In de ogen van Holtmaat heeft het recht een rol te vervullen bi] de reahsatie
van dat doel
Veel actuele problemen van de ongehjke machtsposiüe van vrouwen ten opzichte
van mannen liggen m het soaale vlak Wanneer de vrouw de tradiboneel 'moederhj-
ke rol' vervult door zorgtaken op zieh te nemen, wordt haar door onze sociaal-
economische orde een zwakke posiüe opgedrongen, die zij slechts kan ontgaan door
zieh te begeven in de traditioneel 'mannehjke rol' van degene die inkomen verwerft
Hierin verandermg brengen, vraagt een 'culturele revolutie' Verhalend over Cuba
komt Holtmaat tot het volgende "Rond de mvoering van de bepahng dat de
zorgarbeid tussen mannen en vrouwen moet worden verdeeld, is een projeet gestart,
onder meer bestaande uit de verphehting om naar buurtbijeenkomsten te gaan en
te praten over de nieuwe wetsvoorstellen Dat heeft in leder geval wel een giganti-
sche maatschappelrjke discussie losgemaakt "4 Voor Nederland hjkt mrj een Wet
op de verdehng van zorgtaken ook een projeet dat erage discussie zou opleveren
De rechten die voortvloeien uit de wetgeving mzake sociale zekerheid zijn sterk
verbonden met betaalde arbeid en niet met onbetaalde zorgarbeid, waardoor brj
een geringere arbeidsparticipahe van vrouwen de positie van de vrouw in de sociale
zekerheid struetureel zwakker is De AAW vormt hiervan een sprekend voorbeeld
Hoewel het aanvankehjk ging om een met pnmair inkomensgebonden volksverzeke-
nng - gericht op de sociale zekerheid van de arbeidsongeschikte man - is later
vanwege de gehjke behandelmg van vrouwen en mannen het inkomensaspect
belangnjker geworden, waardoor de AAW sociaal gezien nog steeds de vrouw in
een nadeliger positie bracht
Uitemdehjk is er een sociale verandermg noodzakehjk om de emancipatie van de
vrouw gestalte te geven Het is de vraag of het recht voldoende kracht heeft of
toegepast moet worden om die sociale verandermg te reahseren Misschien moet
het dan gaan om een 'hartstochtehjke ontregeling' van de rechtsorde waann vrou-
wen in hun positie geklemd blijven Volgens Gunrung wordt ten onrechte in het
recht een onderscheid gemaakt tuscer het pubheke en private domein, waarbij de
rolvervullmg m het gezin buiten beschouwmg bhjft

Holtmaat 1992 337
D Pessers, Ρ van der Grinten & Ο van Klinken, De ontmoetmg, Verslag van een ronde-
tafelgesprek in het kader vui de Rode draad "Op naar gefenuraseerd recht", Ars Aequi, 1992
775
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"Bij nader onderzoek bhjkt dat veel van hetgeen aanvankehjk als het private buiten de
rechtvaardigheidsdiscussie werd gehouden, consequenties heeft voor het rechtvaardig-
heidsgehalte van het dagelijkse bestaan in het openbare leven Zonder het persoonlijk
domem aan te tasten zou over de mhoud van noties met betrekkmg tot het goede leven
m het gezm een discussie moeten worden gevoerd Deze ordeverstonng leidt tot verplaat-
smg van de hekken tussen de huldige rechtsorde en het pohtieke en arbitraire De grens
wordt verlegd van hetgeen tot het debat over (het) recht behoort en over de rechtsorde
wordt 'hartstochtehjker' gedacht "5

Een verschuivmg van gehjkheid als rechtsnorm naar de verdeling van macht tot
waar reikt de rechtsorde'

2 GELIJKHEID

Vrouwenstudies heeft er echter wel toe bijgedragen dat m de jaren '80 IS nagedacht
IS over de vertalmg van gehjkheid m sociale rechtvaardigheid De gehjkheid als
'is gehjk-teken' levert geen sociale rechtvaardigheid op in de situahe dat seksever-
sohillen leiden - al dan niet structureel, al dan met onveranderbaar - tot een verschil
in sociaal-economische existenhe De band van vrouwen met zorgtaken en het op
zieh nemen van die zorgtaken is existentieel Het is een mamer van zijn naast
mannen, die met zomaar kan worden gewijzigd en voor wat betreff het baren van
kmderen met veranderbaar is De bijdrage van vrouwenstudies rechten aan de theo-
nevormmg over de verdeling van arbeid, de grondslag van mkomensverwerving
en de opheffmg van sociaal-economische machtsverschillen is noodzakehjk om ge-
hjkheid te transformeren in sociale rechtvaardigheid De overgang tussen theone
en praktrjk kan via de wetgever (en het daarmee versmolten bestuur) en de rechter
lopen Wat was de rol van de wetgever7

De sociale zekerheid, zoals de wetgever die tot en met de jaren '70 tot stand had
gebracht, was met gebaseerd op gehjke behandeling van vrouwen en mannen De
wetgever heeft die gehjkheid zoals eerder bleek - in welke vorm dan ook - lange
tijd verwaarloosd, waardoor uitemdelijk in de jaren '80 de situatie is ontstaan dat
de rechter de gelrjke behandeling al toetsend heeft af gedwongen Uit het voorgaande
bhjkt dat gehjkheid als 'is gehjk' geen wezenhjke constructieve bijdrage kan leveren
aan de opheffmg van de sociaal-economische ongehjke posiüe van vrouwen en
mannen Daarvoor is een andere inrichting van de sociale zekerheid vereist De
wetgever had echter geen oor naar verandermg van de wetgeving en vrouwenstu-
dies had nog geen theoretisch kader gevormd om de wetgever in het juiste spoor

5 Μ J Gunnmg, De uitzondenng in het recht, N/B, 1993 97
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te brengen Daarmee kwam vrouwenstudies 'te laat'6 De rechter heeft ingegrepen
door het gehjkheidsbeginsel toe te passen De beperkte rechtsvormende rol, ten
opzichte van die van de wetgever, die een rechter kan vervullen brengt mee, dat
met de toepassing van het gehjkheidsbeginsel in de rechtspraak er nog geen reele
oplossing voor het probleem van de sociale ongehjke machtspositie van vrouwen
en mannen IS gegeven

3 DE INBRENG VAN DE RECHTER

De toepassmg van het gelnkheidsbeginsel is door vrouwen voor de rechter uitemde-
hjk met succes afgedwongen De wetgever heeft om fmanciele redenen - en meer
verhuld ook om meer ideologische redenen - geweigerd de wetgeving inzake sociale
verzekenngen tijdig aan te passen, ook toen bleek dat de rechter tot toetsing van
de wet in formele zm bereid was7 Het beroep van vrouwen op het gehjkheidsbegm-
sel heeft de rechter voor nieuwe vragen geplaatst Een referentiekader voor die
rechterhjke toetsing bestond met Achteraf gezien is het vreemd gelopen met de
ontwikkeling van de junsprudentie van de Centrale Raad van Beroep (CRvB) Aan-
vankehjk heeft dit rechterlijk College de ongelrjke behandehng van vrouwen en
mannen in de sociale zekerheid afgedekt In een uitspraak van 28 apnl 1981 over
de AAW komt geen toetsing aan art 26 IVBPR aan de ordes De Raad overweegt
in die uitspraak expliciet dat de vraag njst of de wijzigmg van de AAW van 1 januan
1978 met een mbreuk mhoudt op Richtlijn 79/7 van de EG inzake de geleidehjke
tenuitvoerlegging van de gelijke behandehng van mannen en vrouwen, doch is van
oordeel dat die toetsing pas na het verstnjken van de implementatietermijn (zes
jaar na 23 december 1978) mogehjk is
Emd 1983 volgen pnncipiele uitspraken over de AAW, de wwv en de AWW en art
26 IVBPR voor het sociaal zekerheidsrecht wordt aan art 26 betekems ontzegd 9

In de wwv-zaak wordt doorgeprocedeerd bij de VN-Commissie voor de rechten
van de mens, die anders dan de CRvB in apnl 1987 een schending van art 26 IVBPR
vaststelt!0

In mei 1987 gaat de CRvB om Hoewel gedacht zou kunnen worden dat de Raad
zieh heeft laten leiden door het hiervoor genoemde oordeel van de VN-Commissie,

s D Pessers, Het eeuwig te laat können van vrouwen, N/B, 1989 553 e ν

7 Zie mijn bijdragc aan het specialf nummer van NTB over het gehjkheidsbeginsel, De doorwer
king van het internationale recht, in het bijzonder het gebjkheidsbeginsel op het gebied van
het bostuursrecht, NTB, 1990 209 e ν

8 CRvB 28 apnl 1981, RSV 1983, 209, m η W Μ Levelt-Overmars, AB 1981, 457, m n J H Srmts
9 CRvB 1 november 1983, RSV 1984, 147 t/m 150, m η W Μ Levelt-Overmars
10 Commumcation nr 172/1984, RSV 1987, 247, m η W Μ Levelt Overmars
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IS dat met juist omdat kan worden gemeld dat die uitspraak nog raet bi] de Raad
bekend was toen dit oordeel totstandkwam " De eerder m 1981 aangekondigde
toetsmg aan onder meer EG-Richthjn 79/7 wordt door de Raad in 1987 toegepast
Opmerking verdient dat deze doorbraak in de junsprudentie met voor de AAW
wordt gereahseerd doch voor de wuv 12 Nadat eerst de WUV op het punt van gelijke
behandeling te licht is bevonden, volgt begm 198813 pas de uitspraak waarbij de
wijzigmg van de AAW van 1 januan 1978 in strrjd wordt geoordeeld met art 26
1VBPR De datum die ook hier beshssend wordt, is 23 december 1984 De pohtiek
reageert geschokt de gehjke behandeling van vrouwen zou müjardenlasten veroorza-
ken Inmiddels is duidehjk geworden dat dit retonsche geweld geen reele grond
had
Kernpunt van deze junsprudentie is dat aan art 26 IVBPR rechtstreekse werking
werd toegekend mgaande de datum waarop de EG-Richtlijn inzake gehjke behande-
ling geimplementeerd had moeten zijn 23 december 1984 Voorts heeft de Raad
al die wetgevmg waarm ongelijkheid hissen vrouwen en mannen voorkwam zodarag
getoetst dat juridische gehjkheid ontstond Brj veel wetgevmg betekende deze
benadermg dat vrouwen gehjke rechten kregen aan rechten van de man, zodat - af-
gezien van een nadelige ingreep van de wetgever - ZIJ erop vooruitgmgen Bij de
AWW werden de weduwnaars in een gehjke posiüe gebracht aan die van weduwen

In feministische commentaren zijn twee kntieken te hören Deze kntieken betreffen
twee aspecten van wat genoemd zou kunnen worden de 'relativiteif van de gehjk-
heid Boerefijn klaagt de junsprudentie van de Raad aan omdat ten onrechte met
de datum van mwerkingtreding van het IVBPR is aangehouden 11 maart 1979 in
plaats van 23 december 1984 14 Het VN-commite dat over schending van dat verdrag
competentie heeft zal nog uitspraak moeten doen De Stelling van Boerefijn is dat
naar de mhoud van art 26 IVBPR beschouwd die bepahng rechtsreekse werking
heeft en dat daarom een verschuiving van de datum waarop die rechtstreekse
werking intreedt naar 23 december 1984 nergens op gebaseerd is 15 De relatieve
rechtstreekse werking die de Centrale Raad heeft gehanteerd (met datum mwerking-
treding van het Verdrag, maar een latere datum) wordt bestreden

11 De datum van de uitspraak is weliswaar 14 mei 1987, doch de 7itting en raadkamer dateert
van 2 apnl 1987

12 CRvBl4meil987,RSVl987,246,mn WM Levelt-Overmars, AB 1987,543,m η Η Hennekens

13 CRvB 5 januan 1988, RSV 1988,198,199, 200, m η S Feenstra Zie ook W Μ Leve It-Overmars,
De uitspraken van de CRvB d d 5-1 1988 over art 26 WBPR, N/B, 1988 589 e ν

14 I Boerefijn, Rechtstreekse werking van art 26 IVBPR, Nemesis, 1991 24 e ν

15 Ik kan haar rnoeilijk ongehjk geven, omdat lk in 1982 dezelfde Stelling heb verdedigd N/B,
1982 6 e ν
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Een andere kntiek brengt Pessers naar voren.16 Zij verwijt de Centrale Raad jmst
onvoldoende aandacht voor de relativiteit van de gehjkheid In navolgmg van Van
Maarseveen betoogt zij dat de Raad ten onrechte bij de AWW het gehjkheidsbegmsel
zodanig heeft toegepast dat ook weduwnaars aanspraak kregen op het voor vrouwen
voordehger weduwenpensioen
Uit het perspectief van de rechter gezien - en ruet meer dan dat17 - kan het volgen-
de worden opgemerkt De maatschappehjke ontwikkelmg begm jaren '80 was in
Nederland nog raet voldoende gericht op gehjke behandelmg van vrouwen en
mannen De acceptatie van junsprudentie van de CRvB waarbrj vanaf 11 maart 1979
direct aan art 26 IVBPR zou zijn getoetst, zou gering zijn geweest Uit het voorgaande
overzicht bhjkt dat de CRvB emd 1987, begin 1988 een aanvang heeft gemaakt met
deze toetsmg en de effecten van deze toetsmg heeft beperkt tot de penode vanaf
emd 1984 18 Op zieh IS al de afstand tussen 1984 en 1988 opmerkehjk Waarorn
heeft de CRvB zolang gewacht ook nog na 19847 Begm jaren '80 was de stellmg dat
de wet in formele zm wegens strijd met het gehjkheidsbegmsel buiten toepassing
zou moeten worden gelaten uit het oogpunt van de wetenschappehjke perceptie
m die tijd nog emgszms speculatiefw Er was weinig wetenschappehjke hteratuur
op dit terrem en het fenomeen van onverbindende wetgevmg was meuw en van
wetgeving m formele zm was volstrekt meuw20 De generahe rechters die begm
jaren '80 betrokken was bij de toetsmg aan het gehjkheidsbegmsel was daarom zeker
met vertrouwd met dit fenomeen De zo exphciete junsprudentie van de Raad,
waarbij de toetsmg aan de gehjkheid - op achteraf gezien onjuiste gionden - aan
de kant werd gezet, kon met zonder de geloofwaardigheid van de junsprudentie
van de Raad in de waagschaal te stellen op zo körte termijn worden gewijzigd De
afwijzmg door de CRvB van toetsmg van de wet m formele zm aan een gelijkheids-

16 D W J Μ Pessers, Recht zonder lllusies? Kromek femimsme en recht, N/B, 1991 999 e ν

17 Mijn persoonhjke visie was destijds dat de CRvB veel te terughoudend was Knarsetandend

heb lk de uitspraak uit 1983 gelezen Ik was er vast van overtuigd dat er geen andere oplossing

was dan de wij/igmg van de AAW uit 1979 (mvoenng inkomenseis) wegens stnjd met art

26 IVBPR buiten toepassing te laten Voorzover ik in het onderstaande verklarmgen geef, houden

die geen 'rechtvaardiging' in voor de junsprudentie die ik 'onjuist' acht

18 Nog daargelaten dat de meeste wetten als uitgangspunt kie/en dat slcchts g e d u i e n d e een

beperkte pci iode met terugwerkendr kracht een ui tkenng kan worden toegekend De CRvB

heeft deze bestuurspraktijk afgedeH in de junsprudent ie CRvB 16 november 1989, RSV 1990,

182 (AAW) en 30 j a n u a n 1991, RS* 1991, 182, m η J J Α Koonman (AWW)

19 Vgl Ε Α Alkema, Schakelbepalmgeti, Deventer 1981 16, die in dit verband over "ongewone

controle" sprak

20 Vgl D Η Μ Meuwissen, De Europese Conventie en het Nederlandse recht, Mededehngen

van de Nederlandse Veremging voor Intemationaal recht 1976, nr 73 5 6 e v e n E A Alkema,

Het internationale recht mzake de rechten van de mens en de Nederlandse rechtsorde, in

Rechten van de niens w mondinal en Europees perspectief, Nijmegen 1978 204
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norm in emge verdragsbepahng paste binnen de toen geldende opvattingen 21 De
Hoge Raad IS uiteindehjk nog meer terughoudend geweest bij de toetsing aan het
gehjkheidsbeginsel en heeft die toetsing ter zijde geschoven met de Stelling dat die
toetsing "de rechtsvormende taak van de rechter te boven zou gaan " Van Drjk heeft
er later op gewezen dat die junsprudentie van de Hoge Raad met steekhoudend
was n De Hoge Raad heeft in 1988 die junsprudentie nog herhaald23

Koopmans werpt een ander licht op de zaak Hij stelt dat de roep om mvoenng
van constituboneel toetsmgsrecht in politieke knngen met zozeer is geinspireerd
door de idee dat die toetsing zo waardevol zou zijn, doch door de idee dat gecon-
centreerde toetsing bij de Hoge Raad - ook van de toetsing aan verdragsrecht -
tot minder vergaande junsprudenüe zou leiden dan die van de CRvB 24 Ook de
opstellmg van de toenmahge staatssecretans van sociale zaken De Graaf is in dit
verband lllustratief de junsprudentie van de CRvB vormde aanleidmg te overwegen
om het IVBPR op te zeggen

Het voorgaande leidt mij tot de conclusie dat technisch-juridisch gezien vanaf de
mwerkingtreding van art 26 IVBPR m 1979 al die wetgevmg die in strijd komt met
de gehjkheid onrechtmatig was en buiten toepassmg moest worden gelaten De
feitelijke doorwerking van het gehjkheidsbegmsel is echter vertraagd in de recht-
spraak van de Nederlandse rechter geeffectueerd De reden hiervoor is dat de
legitimatie van de eventuele rechtspraak, waarbrj toepassmg zou worden gegeven
aan art 26 IVBPR en van rechtspraak waarbij de wet in formele an werd getoetst,
begm jaren '80 nog met groot genoeg was
De kntiek van Pessers (en Van Maarseveen) luidt dat de rechter wegen moet zoeken
om mterpretafaef het gehjkheidsbeginsel zodanig toe te passen dat het m het voor-
deel kan werken van vrouwen, zonder dat afbreuk wordt gedaan aan het bevoor-
deeld zijn van vrouwen in een bepaalde situatie Waar het concreet om gaat is de
AWW, die wel voor weduwen gold, doch met voor weduwnaars en in die zin positief
discnmmeerde De CRvB heeft beshst dat aan weduwnaars gehjke rechten toekomen
Pessers heeft geconstateerd dat deze 'manvnendehjke' junsprudenbe zonder veel
Problemen is uitgevoerd, terwijl de AAW-junsprudentie tot obstructie bij de uitvoe-
nng van die rechtspraak heeft geleid, zodat vrouwen vaak met dat kregen waai
zi) recht op hadden25 Uit maatschappelijk oogpunt kan hier zeker de kntiek wor-
den gegeven dat vrouwen ongegeneerd benadeeld zip Wederom vanuit het oogpunt

21 Er waren wel al kritische geluiden te hören W Μ Levelt Overmars in haar noot RSV 1984,

150 en Τ Zwart, NJCM Bulletin, 1984 22

22 Ρ van Dijk De houding van de Hoge Raad jegens verdragen in/akc de rechten van de mens,

in De Hoge Raad der Nederlanden, Zwolle 1988 1 7 3 e v (200)

23 IIR 23 september 1988, NJ 1989, 740

24 Τ Koopmans», Constitutionele toetsing, llandchngen NJV, 1992-1 49

25 Zie ook Τ Locnen, Verichil in geltjkheid, Tjeenk Willink, Zwolle 1992 251
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van de rechter kan het volgende worden opgemerkt Voor 'discongruente' toepassmg
van het gelnkheidsbeginsel door de rechter in de hier bedoelde zm was naar mrjn
menmg ook geen voldoende legitimatie te vmden De af weging die de rechter zou
moeten maken zou - naar de huidige stand van de rechtsontwikkehng - te zeer
als een pohtieke kwestie gelden Heringa spreekt in dit verband over "de onmacht
van de rechter "2S Ook hier duikt weer het begrip 'machf op De rechter heeft
de macht om bepaalde wetgeving die nadelig IS speciaal voor vrouwen buiten
toepassmg te laten of interpretatief bij te stellen, doch vormen van positieve discrcmi-
natie zijn veel moeihjker of niet via rechtsvormmg door de rechter te reahseren

4 MACHT EN RECHT

Goldschmidt betoogt dat het "bnljante gelrjkheidsbegmsel' ons voor een dilemma
plaatst De gehjkheid als 'radicale' norm heeft aantrekkmgskracht, doch vormt een
lege hüls Kernvraag is wat gehjk is een matenele invullmg van de gehjkheidsnorm
is noodzakehjk27 Zij noemt in dat verband de ifowfc/e-WiniZ-verhouding tussen
femmisme en recht van Pessers De stnjd voor rechten is tevens een stnjd tegen
het bestaande rechtssysteem28 Het rechtssysteem is dat van de dominante mannelrj-
ke cultuur, waarm de man maatschappelijk gezien de meeste macht heeft Het
rechtssysteem is gencht op behoud van die macht voor mannen
Op die wijze beschouwd moet worden gezegd dat het verloop van het gelnkheidsde-
bat in de sociale zekerheid een bevestiging van deze these inhoudt voorzover
vrouwen een beroep deden op het gehjkheidsbeginsel en de rechter dat beroep al
honoreerde, werd met latere wetgevmg de positie van de vrouw weer verzwakt
Daarmee wordt telkens bevestigd dat de vrouw die zorgtaken vervult - uit eigen
verkiezing of omdat de man dat ruet doet - geen poot aan de grond kan knjgen
Maatschappehjk/financieel/economisch bhjft de vrouw in een afhankehjke rol
steken Ook het gehjkheidsbegmsel als zodamg kan daar geen verandenng in
brengen Om daarm een wijzigmg te bereil· en moet er lets met de rechtsorde als
zodamg gebeuren
"Gelijke behandelmg moet impliceren dat ook andere perspecneven erkend worden
een bnljant geslepen gehjkheidsbeginsei kent vele facetten en glmstert mooier dan
de ruwe steen", concludeert Goldschmidt29 Gemspireerd door deze oproep zal
ik een 'ander' verhaal verteilen over het bnljante gehjkheidsbeginsel en de sociale

26 Α W H e n n g a , H e t on^ijdige gelijVheidsbeginsel, m De ztjkant van het gehjk, Zwolle 1991 56

ο ν

27 Zie ook Loenen 1992

28 J Ε Goldschmidt Het bnl jante gelijkheidsbegmsel, in De zvjkant van het gehjk, Zwolle 1991

29 ev
29 Goldschmidt 1991 38
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zekerheid Daarbij gaat het niet alleen om de toepassing van het gelijkheidsbeginsel
op bepaalde wetgevmg die machtsongehjkheid imphceert, doch om de betekems
die de toepassing van het gehjkheidsbeginsel voor onze rechtsorde als gehee! heeft

5 RECHTER EN POLITIEK

Het verhaal over de wemig gelukkige lotgevallen van de gelijke behandeling van
vrouwen en mannen in de sociale zekerheid zou ons blind kunnen maken voor
andere gevolgen die het gehjkheidsbeginsel voor onze rechtsorde heeft gehad
Hiervoor ben lk mgegaan op de achtergronden van de junsprudentae van de CRvB
over het gelijkheidsbegmsel Mijn Stelling luidde dat begm jaren '80 de legitimatie
van uitspraken van de Raad, waarbij het gehjkheidsbeginsel mgezet zou zijn bij
het tegengaan van ongehjke behandeling van vrouwen en mannen, nog ontoereikend
zou zijn geweest Emd jaren '80 begin jaren '90 is daar verandenng in gekomen
Het gehjkheidsbeginsel vormde daarbij niet het emge aanknopmgspunt Ook bijvoor-
beeld het rechtszekerheidsbegmsel - het Harmomsatiewet-arrest - heeft ertoe
bijgedragen dat het denken over de verhoudmg tussen rechter en pohtiek verder
is gekomen De traditioneel neutrale rol van de rechter als toepasser van de door
de pohtiek vastgestelde wet wordt opmeuw bekeken vanuit de grenzen van de
wetgevende macht De toetsende taak van de rechter is in de afgelopen jaren tot
ontwikkelmg gekomen Een logisch vervolg op deze ontwikkehng vormtde discussie
over de invoering van constitutioneel toetsmgsrecht Bovendien is de doorwerking
van Europese regelgevmg aanleidmg geweest om meer aandacht te schenken aan
de gehjkheidsaanspraken die daaruit voortvloeiden
De zorg van de wetgever voor de grenzen van de wetgevende bevoegdheid heeft
ertoe geleid dat begin jaren '90 meer aandacht wordt geschonken aan de overeen-
stemmmg tussen de wet en grondrechten De commissie-Kortmann houdt zieh bezig
met toetsmg van wet- en regelgevmg en m de nota Zieht op wetgevmg30 is een Stra-
tegie uitgewerkt om de overeenstemmmg tussen grondrechten en wet- en regelge-
vmg beter te waarborgen Ook de adviezen van de Raad van State vormen een
belangnjke bijdrage Het rapport van de mterdepartementale juridische werkgroep
gehjkheidsbeginsel (IWEG), onder de titel Gehjk in de praktijk vormt hiervan een
duidehjke iHustrahe31 Deze nota houdt niet alleen een mventansatie in van de
gehjkheidsaanspraken die uit verschillende rechtsbronnen kunnen voortvloeien,
maar ook een verkennmg van de laak van de rechter terzake Het is alsof de mterde-
partementale samenstelhng van deze werkgroep ertoe zou moeten bijdragen dat
de evidentie van de toetsende taak van de rechter overgedragen zou worden naar

•V) Kamerstukken II, 1990-1991, 22008, nr 2

31 Stafafdehng Algemeen Wetgevingsbeleid, Ministene van Justitie, Den Haag 1990
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die departementen die op dit punt zieh opstandig toonden De nota houdt onom-
wonden de onderbouwing in van de Stelling dat de rechter de wet in formele zin
- ondanks het ontbreken van constituhoneel toetsmgsrecht - kan toetsen aan het
gehjkheidsbeginsel zoals dat in Europees en internationaal recht IS vastgelegd
Belangnjker is echter nog dat duidehjk wordt gemaakt- ook tegenover vakmmiste-
ries - dat de wetgever door het gehjkheidsbeginsel beperkt is in zijn keuzemogehjk-
heden

Uit de wandelgangen van juridisch Nederland kom lk nog met een waarneming
die mij gefrappeerd heeft Bij verschallende departementen blijken top-junsten hun
biezen te pakken, omdat het poliaek/bestuurhjke klimaat, waarbi] een sterke nadruk
ligt op de financien, geen ruimte biedt om op verantwoorde wijze als Jurist werk-
zaam te zijn De körnende jaren zal voor het openbare bestuur de vraag opdoemen
wat bestuurhjke kwahteit is Thans geldt als maxime de financiele haalbaarheid,
terwijl daardoor de juridische kwahteit - en de aansluitmg bij de maatschappelnke
werkehjkheid - vaak te zeer onder druk komt te staan De tanende legitimatie van
de politiek en de bureaucrane vindt naar mijn oordeel juist daarm een oorzaak
Tegenover de tanende legitimatie van politiek en bestuurhjk Nederland Staat de
krachtige ontwikkeling die de rechtspraak doormaakt Begm jaren '90 is aanvaard
- ook door bureaucraten en politici - dat schending van het gehjkheidsbegmsel
door de wetgever tot een negatief oordeel van de rechter kan leiden In het machts-
evenwicht binnen ons constitutionele bestel heefi een verschuiving plaatsgevonden
van regering en parlement in de nchtmg van de rechterhjke macht Lag het zwaarte-
punt in de trias politica traditioneel bij de pohtieke Organen - regering en parle-
ment - en vormde de rechterhjke macht een meer 'neutrale' derde macht, thans
geldt een meer duaal stelsel waarin als tegenpolen het democratische bestuur en
de rechter funchoneren Dit vormt met alleen een nationaal Nederlands verschijnsel
De mvloed die het Europese Hof voor de rechten van de mens en m het bijzonder
het Hof van Justine van de EG hebben op de rechtsontwikkelmg in Europa is ook
groeiende Deze ontwikkeling zou ik willen karaktenseren als die waardoor het
pnmaat van de politiek - opgevat als absolute bevoegdheid van de wetgevende
Organen - plaatsmaakt voor het pnmaat van het rechtM In een meer plunforme
machtsstruetuur waarin een evenwicht geldt tussen rechtsvormmg door de wetgever
en door de rechter geldt met meer de machtspreuk van de pohtieke Organen De
macht is gerelativeerd

Met deze beschouwing kom ik uit bij een globale bespiegehng over de verhoudmg
tubsen het gehjkheidsbeginsel en sociale rechtvaardigheid Uit verschillende crou-

32 Vgl mijn bijdrage in het speciale nummer van Ars Aequi (1992 680 697) over Rechter en
pohtiek, Het pnmaat van de politiek bestaat niet meer
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wenstudies blijkt dat de gehjkheid als botte egahteitsnorm geen bijdrage kan leveren
tot de totstandkoming van sociale rechtvaardigheid Verdienste van deze studies
IS dat exphciet wordt ingegaan op de vraag welke betekenis sekseverschillen kunnen
hebben voor de vormgevmg van sociale rechtvaardigheid Dit is een denkoperatie
die verder strekt dan het simpelweg toepassen van het gelrjkheidsbegmsel bij het
totstandbrengen van wetten en brj de toetsmg van wetgevmg door de rechter Zelfs
kan gesteld worden dat de rechter brj het beoordelen van casus waann seksverschil-
len een rol speien met toepassing van het gehjkheidsbegmsel slechts een heel
beperkte - misschien vaak wel tot mislukken gedoemde - bijdrage kan leveren
aan de vormmg van sociale rechtvaardigheid De conclusie van vrouwenstudies
dat 'een ander vertoog' tot stand moet komen, waar het gaat om de positie van
de vrouw in het recht, is naar rmjn menmg juist Het mag daarbij met alleen (of
juist met) gaan om een mstrumenlele benadering van het recht, waardoor bepaalde
rechten voor vrouwen beter worden geregeld er moet lets met het recht zelf gebeu-
ren Daann schuilt de uitdagmg voor vrouwenstudies
Wat is de betekenis voor het recht van de opkomst van de grondrechten en de al-
gemene rechtsbegmselen zoals die in de afgelopen jaren zieh aftekent7 Mrjn hypothe-
se luidt dat deze rechtsbegmselen en grondrechten ertoe leiden dat de autonteit
van de wet- als uitdrukkmg van de masculiene machtsuitoefenmg - wordt aange-
tast ten gunste van - in aanvang - meer globale rechtvaardigheidsnoties Deze ont-
wikkeling vorml misschien een aanknopmgspunt voor het 'andere vertoog' waar
vrouwenstudies rechten op aandrmgt Anders gezegd, het pohtieke debat over
bestuurlijke daadkracht en het hooghouden van financiele doelstelhngen dat zieh
mamfesteert als een machocultuur met mediamieke uitstrahng wordt steeds meer
verstoord door de mgrepen van Justiha Justitia past daarbi] niet alleen de längs
een lmiaal geschreven wetsbepalmgen toe, doch ook rechtsbegmselen die ruimte
laten voor het vormgeven van sociale rechtvaardigheid De toepassing van het
gehjkheidsbegmse! door de rechter m de jaren '80 laat zien dat er een verstonng
plaatsvond van de heersende rechtsorde in de sociale zekerheid, waardoor discussie
noodzakeh]k werd over de rechtvaardigheidsgrondslag van die orde Zo blijkt het
gehjkheidsbegmsel geen direct toepasbare norm te geven voor het bereiken van
meer sociale rechtvaardigheid voor vrouwen, doch wel een krachhge bron van
verstonng die het verstomde pohheke debat over de positie van de vrouw m gang
heeft gezet Telkens wanneer dit debat blijkt te verstommen zou naar wegen moeten
worden gezocht om onder toepassing van rechtsbegmselen dat debat weer verder
te helpen Zrjn het met de pohtieke actoren die daartoe komen, dan moet Justitia
aanstoot geven33

33 Vgl Μ GunmnginhaarpreadviesoverConimunitansmeenonrechtvaardigheidmhetge/in,
Nedcrlands tijdschnft voor rechtttheone en rechtsfihsofie, 1993


