VROUWENSTUDIES KWAM TE LAAT VOOR DE
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1 INLEIDING

In de jaren '80 heeft 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 verschillende behandeling 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 cogpunt van (sociale)
rechtvaardigheid in de jaren "80 geen positieve 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 dz 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 uitgangspunt 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).'

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 slecht
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. Betwijfeld kan
worden of de toegang tot de WAO voor de vrouw in de praktijk ook zo ruim 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 financiéle middelen: de sociale rechtvaardigheid
jegens vrouwen zou ten koste moeten gaan van de financiéle 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 wel een succes te behalen viel, moet worden vastge-
steld dat uiteindelijk het resultaat niet positief is. De politiek heeft geinspireerd door
de bezuinigingsdrift vaak als strategie gekozen: “even slecht 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.”?

1 M. Westerveld, Van Algemene Weduwen en Wezenwet naar Algemene nabestaandenwet,
Sociaal recht, 1991: 83-88.
2 R. Holtmaat, Met zorg een recht?, Tjeenk Willink, Zwolle 1992: 15.
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Het 1s echter niet zondermeer de gelykheid die Holtmaat onderzoekt ziy plaatst
vrouwenstudies rechten meer in het teken van macht® “Voor zover vrouwen en
mannen verschillend zin, 1s dat verschil dus geen aanleiding tot het streven naar
het opheffen ervan, maar tot wederzids respect voor ‘andersherd’” Wat wel moet
worden opgeheven1s dominantie de asymetrische machtsverhouding die gepaard
gaat aan gender-verschullen Gelykheid i macht 15 mtemdelyk wel een femmistisch
doel” In de ogen van Holtmaat heeft het recht een rol te vervullen by de realisatie
van dat doel

Veel actuele problemen van de ongelyjke machtsposihie van vrouwen ten opzichte
van mannen liggen m het socale vlak Wanneer de vrouw de tradihoneel ‘moederly-
ke rol’ vervult door zorgtaken op zich te nemen, wordt haar door onze sociaal-
economische orde een zwakke positie opgedrongen, de zy slechts kan ontgaan door
zich te begeven m de traditioneel ‘mannelyke rol’ van degene die inkomen verwerft
Hiermn verandering brengen, vraagt een ‘culturele revolutie’ Verhalend over Cuba
komt Holtmaat tot het volgende “Rond de invoering van de bepaling dat de
zorgarbeid tussen mannen en vrouwen moet worden verdeeld, 1s een project gestart,
onder meer bestaande uit de verphchting om naar buurtbijeenkomsten te gaan en
te praten over de nieuwe wetsvoorstellen Dat heeft in 1eder geval wel een giganti-
sche maatschappelyke discussie losgemaakt “* Voor Nederland hjkt my een Wet
op de verdeling van zorgtaken ook een project dat eruge discussie zou opleveren
De rechten die voortvloeien uit de wetgeving mzake sociale zekerherd zin sterk
verbonden met betaalde arbeid en niet met onbetaalde zorgarbeid, waardoor by
een geringere arberdsparticipatie van vrouwen de positie van de vrouw i de sociale
zekerheid structureel zwakker 1s De AAW vormt hiervan een sprekend voorbeeld
Hoewel het aanvankelyk ging om een niet primair inkomensgebonden volksverzeke-
ring — gericht op de sociale zekerherd van de arbeidsongeschikte man - 1s later
vanwege de gelyke behandeling van vrouwen en mannen het inkomensaspect
belangrijker geworden, waardoor de AAW sociaal gezien nog steeds de vrouw m
een nadeliger positie bracht

Utteindelijk 15 er een sociale verandering noodzakelijk om de emancipatie van de
vrouw gestalte te geven Het 1s de vraag of het recht voldoende kracht heeft of
toegepast moet worden om die sociale verandering te realiseren Misschien moet
het dan gaan om een ‘hartstochtelyjke ontregeling’ van de rechtsorde waarn vrou-
wen m hun positie geklemd blyven Volgens Gunning wordt ten onrechte i het
recht een onderscherd gemaakt tuscer het publieke en private domein, waarby) de
rolvervulling in het gezin buiten beschouwing blyft

3 Holtmaat 1992 337

4 D Pessers, P van der Grinten & O van Klinken, De ontmoeting, Verslag van een ronde-
tafelgesprek in het kader van de Rode draad “Op naar gefeminuseerd recht”, Ars Aequz, 1992
775
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“B1y nader onderzoek blykt dat veel van hetgeen aanvankelyjk als het private buiten de
rechtvaardigheidsdiscussie werd gehouden, consequenties heeft voor het rechtvaardig-
heidsgehalte van het dagelijkse bestaan i het openbare leven Zonder het persoonlyk
domern aan te tasten zou over de inhoud van noties met betrekking tot het goede leven
1 het gezin een discussie moeten worden gevoerd Deze ordeverstoring leidt tot verplaat-
sing van de hekken tussen de huidige rechtsorde en het politieke en arbrtraire De grens
wordt verlegd van hetgeen tot het debat over (het) recht behoort en over de rechtsorde
wordt ‘hartstochtelyker’ gedacht *®

Een verschutving van gelyjkheid als rechtsnorm naar de verdeling van macht tot
waar reikt de rechtsorde?

2 GELIJKHEID

Vrouwenstudies heeft er echter wel toe bijgedragen dat in de jaren ‘80 1s nagedacht
15 over de vertaling van geljkheid in sociale rechtvaardigheid De gelykheid als
18 gelyk-teken’ levert geen sociale rechtvaardigherd op m de situatie dat seksever-
schullen leiden — al dan nuet structureel, al dan niet onveranderbaar — tot een verschul
in sociaal-economusche existentie De band van vrouwen met zorgtaken en het op
zich nemen van die zorgtaken 15 existentieel Het 15 een mamier van ziyn naast
mannen, die niet zomaar kan worden gewnzigd en voor wat betreft het baren van
kinderen niet veranderbaar 1s De bdrage van vrouwenstudies rechien aan de theo-
rievorming over de verdeling van arberd, de grondslag van inkomensverwerving
en de opheffing van sociaal-economische machtsverschillen 1s noodzakelyk om ge-
Iykheid te transformeren n sociale rechtvaardigheid De overgang tussen theorie
en praktyk kan via de wetgever (en het daarmee versmolten bestuur) en de rechter
lopen Wat was de rol van de wetgever?

De sociale zekerheid, zoals de wetgever die tot en met de jaren ‘70 tot stand had
gebracht, was niet gebaseerd op gelyjke behandeling van vrouwen en mannen De
wetgever heeft die gelijkheid zoals eerder bleek — in welke vorm dan ook —lange
tyd verwaarloosd, waardoor urteindelnk in de jaren “80 de situatie 1s ontstaan dat
de rechter de gelyke behandeling al toetsend heeft afgedwongen Uit het voorgaande
blykt dat gelykheid als “1s gelyjk’ geen wezenlyke construchieve brjdrage kan leveren
aan de opheffing van de sociaal-economische ongelijke positie van vrouwen en
mannen Daarvoor 1s een andere nrichting van de sociale zekerheid vereist De
wetgever had echter geen oor naar verandering van de wetgeving en vrouwenstu-
dies had nog geen theoretisch kader gevormd om de wetgever m het juiste spoor

5 M] Gunning, De uitzondering in het recht, Ny, 1993 97
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te brengen Daarmee kwam vrouwenstudies ‘te laat’ © De rechter heeft ingegrepen
door het gelykheidsbeginsel 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 gelyjkheidsbeginsel in de rechtspraak er nog geen reele
oplossing voor het probleem van de sociale ongeljke machtspositie van vrouwen
en mannen 1s gegeven

3 DE INBRENG VAN DE RECHTER

De toepassing van het gelykheidsbeginsel 1s door vrouwen voor de rechter uiteinde-
Iyk met succes afgedwongen De wetgever heeft om financiele redenen - en meer
verhuld ook om meer 1deologische redenen —~ geweigerd de wetgeving inzake sociale
verzekeringen tiydig aan te passen, ook toen bleek dat de rechter tot toetsing van
de wet 1n formele zin bereid was 7 Het beroep van vrouwen op het gelijkheidsbegin-
sel heeft de rechter voor nieuwe vragen geplaatst Een referentiekader voor die
rechterlyke toetsing bestond niet Achteraf gezien 15 het vreemd gelopen met de
ontwikkeling van de jurisprudentie van de Centrale Raad van Beroep (CRvB) Aan-
vankelyk heeft dit rechterlyk college de ongelijke behandeling van vrouwen en
mannen m de sociale zekerheid afgedekt In een witspraak van 28 april 1981 over
de AAW komt geen toetsing aan art 26 IVBPR aan de orde ® De Raad overweegt
mn die uttspraak exphciet dat de vraag ryst of de wijziging van de AAW van 1 januari
1978 niet een mbreuk mhoudt op Richtlyn 79/7 van de EG inzake de gelerdelyke
tenwitvoerlegging van de gelyjke behandeling van mannen en vrouwen, doch 1s van
oordeel dat die toetsing pas na het versirjken van de implementatietermyn (zes
jaar na 23 december 1978) mogelyjk 15

Eind 1983 volgen principiele uitspraken over de AAW, de WWV en de AWW en art
26 IVBPR voor het sociaal zekerheidsrecht wordt aan art 26 betekerus ontzegd ’
In de wwv-zaak wordt doorgeprocedeerd by de VN-Commissie voor de rechten
van de mens, die anders dan de CRvB 1n april 1987 een schending van art 26 IVBPR
vaststelt

In mer 1987 gaat de CRvB omn Hoewel gedacht zou kunnen worden dat de Raad
zich heeft laten lerden door het liervoor genoemde oordeel van de VN-Commussie,

6 D Pessers, Het eeuwsg te laat komen van vrouwen, NJB, 1989 553 e v

7 Zie myn bydrage aan het speciale nummer van NTB over het gelykherdsbeginsel, De doorwer
king van het internationale recht, mn het byzonder het gelykheidsbeginsel op het gebied van
het bestuursrecht, NTB, 1990 209 e v

8 CRvB 28 april 1981, Ry 1983, 209, mn W M Levelt-Overmars, a5 1981, 457, mn JH Sputs

9 CRvB 1 november 1983, rRSv 1984, 147 t/m 150, m n W M Levelt-Overmars

10 Commurncation nr 172/1984, rsv 1987, 247, m n W M Levelt Overmars
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15 dat niet just omdat kan worden gemeld dat die witspraak nog et by de Raad
bekend was toen dit cordeel totstandkwam " De eerder in 1981 aangekondigde
toetsing aan onder meer EG-Richtlyn 79/7 wordt door de Raad 1n 1987 toegepast
Opmerking verdient dat deze doorbraak 1n de jurisprudentie met voor de AAW
wordt gerealiseerd doch voor de WUV > Nadat eerst de WUV op het punt van gelyke
behandeling te hcht 1s bevonden, volgt begin 1988 pas de witspraak waarby de
wyziging van de AAW van 1 januart 1978 1n striyd wordt geoordeeld met art 26
1vBPR De datum die ook hier beshssend wordt, 1s 23 december 1984 De politiek
reageert geschokt de gelyke behandeling van vrouwen zou miljardenlasten veroorza-
ken Inmiddels 1s duidelyk geworden dat dit retorische geweld geen reele grond
had

Kernpunt van deze jurisprudentie 1s dat aan art 26 IVBPR rechtstreekse werking
werd toegekend ingaande de datum waarop de EG-Richtlijn inzake gelijke behande-
ling geimplementeerd had moeten zin 23 december 1984 Voorts heeft de Raad
al die wetgeving waarm ongelyjkherd tussen vrouwen en mannen voorkwam zodamg
getoetst dat jundische gelykheid ontstond By veel wetgeving betekende deze
benaderimg dat vrouwen gelijke rechten kregen aan rechten van de man, zodat — af-
gezien van een nadelige mngreep van de wetgever - zi erop vooruitgingen By de
AWW werden de weduwnaars in een gelijke positie gebracht aan die van weduwen

In feministische commentaren zijn twee kritieken te horen Deze kritieken betreffen
twee aspecten van wat genoemd zou kunnen worden de ‘relativitert’ van de gelijk-
heid Boerefyn klaagt de jurisprudentie van de Raad aan omdat ten onrechte niet
de datum van mwerkingtreding van het IVBPR 15 aangehouden 11 maart 1979 1n
plaats van 23 december 1984  Het VN-commuté dat over schending van dat verdrag
competentie heeft zal nog witspraak moeten doen De stelling van Boerefin 1s dat
naar de mhoud van art 26 1IVBPR beschouwd die bepaling rechtsreekse werking
heeft en dat daarom een verschwving van de datum waarop die rechtstreekse
werking mtreedt naar 23 december 1984 nergens op gebaseerd 1s »* De relatieve
rechtstreekse werking die de Centrale Raad heeft gehanteerd (riet datum mwerking-
treding van het Verdrag, maar een latere datum) wordt bestreden

1

jary

De datum van de witspraak 1s weliswaar 14 me1 1987, doch de 7itting en raadkamer dateert

van 2 april 1987

12 CRvB 14 me1 1987, Rsv 1987, 246, m n W M Levelt-Overmars, AB 1987,543, m n H Hennekens

13 CRvB 5 januar: 1988, rsv 1988, 198, 199, 200, m n S Feenstra Zie ook W M Levelt-Overmars,
De witspraken van de CRvB d d 5-1 1988 over art 26 IVBPR, NjB, 1988 589 e v

14 1 Boerefyn, Rechtstreekse werking van art 26 IVBPR, Nemests, 1991 24 ev

15 Tk kan haar moeilyk ongelyk geven, omdat 1k mn 1982 dezelfde stelling heb verdedigd NjB,

1982 6ev
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Een andere kritiek brengt Pessers naar voren.”® Zij verwijt de Centrale Raad just
onvoldoende aandacht voor de relativiteit van de gelykheid In navolging van Van
Maarseveen betoogt zij dat de Raad ten onrechte biyde AWW het gelijkheidsbeginsel
zodarnug heeft toegepast dat ook weduwnaars aanspraak kregen op het voor vrouwen
voordehger weduwenpensioen

Uit het perspectiefl van de rechter gezien — en niet meer dan dat” ~kan het volgen-
de worden opgemerkt De maatschappelijke ontwikkeling begin jaren 80 was in
Nederland nog met voldoende gericht op gelyke behandeling van vrouwen en
mannen De acceptatie van jurisprudentie van de CRvB waarby vanaf 11 maart 1979
direct aan art 26 IVBPR zou zyn getoetst, zou gering ziyn geweest Uit het voorgaande
overzicht blijkt dat de CRvB eind 1987, begin 1988 een aanvang heeft gemaakt met
deze toetsing en de effecten van deze toetsing heeft beperkt tot de periode vanaf
emnd 1984 '® Op zich 15 al de afstand tussen 1984 en 1988 opmerkelyk Waarom
heeft de CRvB zolang gewacht ook nog na 19847 Begin jaren ‘80 was de stelling dat
de wet in formele zin wegens strijd met het gelykheidsbeginsel buiten toepassing
zou moeten worden gelaten wt het cogpunt van de wetenschappelijke perceptie
in die tyd nog emigszins speculatief ® Er was wemnig wetenschappelijke literatuur
op dit terremn en het fenomeen van onverbindende wetgeving was nieuw en van
wetgeving m formele zin was volstrekt meuw * De generatie rechters die begin
jaren ‘80 betrokken was by de toetsing aan het gelykheidsbegimsel was daarom zeker
niet vertrouwd met dit fenomeen De zo expliciete jurisprudentie van de Raad,
waarbiy de toetsing aan de gelykherd - op achteraf gezien onjuiste gionden — aan
de kant werd gezet, kon met zonder de geloofwaardigherd van de jurisprudentie
van de Raad in de waagschaal te stellen op zo korte termiyn worden gewyzigd De
afwizing door de CRvB van toetsing van de wet in formele zin aan een gelykheids-

16 DWJM Pessers, Recht zonder 1llusies? Kromek fenunisme en recht, NjB, 1991 999 e v

17 Miyn persoonlijke visie was destijds dat de CivB veel te terughoudend was Knarsetandend

heb 1k de mitspraak wit 1983 gelezen Ik was er vast van overtuigd dat er geen andere oplossing

was dan de wiyzigmg van de AAW wit 1979 (mvoering mkomensets) wegens stryd met art

26 IVBPR buiten toepassing te laten Voorzover 1k in het onderstaande verklaringen geef, houden

die geen ‘rechtvaardiging” in voor de junsprudentie die 1k ‘onjuist” acht

Nog daargelaten dat de meeste wetten als wtgangspunt kiezen dat slechts geduzende een

beperkte periode met terugwerkende kracht een witkering kan worden toegekend De Crvi

heeft deze bestuursprahtiyk afgedekt in de jurisprudentie CrvB 16 november 1989, rsv 1990,

182 (AaW) en 30 januarn 1993, rst 1991, 182, mn JJ A Kooyman (aww)

19 Vgl EA Alkema, Schakelbepalirgen, Deventer (981 16, dhe i dit verband over “ongewone
controle” sprak

20 Vgl DHM Meuwissen, De Europese Conventie en het Nederlandse recht, Mededelingen
van de Nederlandse Vereruging voor Internationaal recht 1976, nr73 56ev enE A Alkema,
Het mternationale recht mzake de rechten van de mens en de Nederlandse rechtsorde,
Rechten van de mens w mondaal en Europees perspectief, Nymegen 1978 204

e

1
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norm 1 enige verdragsbepaling paste binnen de toen geldende opvattingen * De
Hoge Raad 1s uiteindelyk nog meer terughoudend geweest byj 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 Dyjk heeft
er later op gewezen dat die jurisprudentie van de Hoge Raad niet steekhoudend
was ? De Hoge Raad heeft in 1988 die jurisprudentie nog herhaald »

Koopmans werpt een ander licht op de zaak Hij stelt dat de roep om mvoering
van constitutioneel toetsingsrecht i politieke kringen niet zozeer 1s gemspireerd
door de 1dee dat die toetsing zo waardevol zou zyn, doch door de 1dee dat gecon-
centreerde toetsing by de Hoge Raad — ook van de toetsing aan verdragsrecht -
tot minder vergaande jurisprudentie zou leiden dan die van de CRvB* Ook de
opstelling van de toenmalige staatssecretaris van soctale zaken De Graaf 1s in dit
verband illustratief de jurisprudentie van de CRvB vormde aanleiding te overwegen
om het IVBPR op te zeggen

Het voorgaande lerdt myj tot de conclusie dat techmisch-juridisch gezien vanaf de
mwerkingtreding van art 26 IVBPR m 1979 al die wetgeving die in stryd komt met
de gelykheid onrechtmatig was en buiten toepassing moest worden gelaten De
ferteljke doorwerking van het gelykheidsbeginsel 1s echter vertraagd mn de recht-
spraak van de Nederlandse rechter geeffectueerd De reden hiervoor 1s dat de
legiimatie van de eventuele rechtspraak, waarby) toepassing zou worden gegeven
aan art 26 IVBPR en van rechtspraak waarby de wet in formele zin werd getoetst,
begin jaren '80 nog niet groot genoeg was

De kritiek van Pessers (en Van Maarseveen) luidt dat de rechter wegen moet zoeken
om nterpretatief het gelnykheidsbeginsel zodanig toe te passen dat het in het voor-
deel kan werken van vrouwen, zonder dat afbreuk wordt gedaan aan het bevoor-
deeld ziyn van vrouwen 1n een bepaalde situatie Waar het concreet om gaat 1s de
AWW, die wel voor weduwen gold, doch niet voor weduwnaars en in die zin positief
discrimimeerde De CRvB heeft beshist dat aan weduwnaars gelijke rechten toekomen
Pessers heeft geconstateerd dat deze ‘manvriendeljke’ jurisprudentie zonder veel
problemen 1s uitgevoerd, terwijl de AAW-jurisprudentie tot obstructie by de uitvoe-
ring van die rechtspraak heeft geleid, zodat vrouwen vaak niet dat kregen waar
71y recht op hadden * Uit maatschappelijk oogpunt kan Iner zeker de kritiek wor-
den gegeven dat vrouwen ongegeneerd benadeeld zyn Wederom vanuit het oogpunt

21 Er waren wel al kntische geluiden te horen WM Levelt Overmars m haar noot RSV 1984,
150 en T Zwart, NJcM Bulletin, 1984 22

22 P van Dyk De houding van de Hoge Raad jegens verdragen mnsake de rechten van de mens,
i De Hoge Raad der Nederlanden, Zwolle 1988 173 ev (200)

23 1R 23 september 1988, Ny 1989, 740

2¢ T Koopmans, Constitutionele toetsing, Handelingen Njv, 1992-1 49

25 Zie ook T Locnen, Verschil in gelykherd, Tjeenk Willink, Zwolle 1992 251
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van de rechter kan het volgende worden opgemerkt Voor ‘discongruente’ toepassing
van het gelykheidsbeginsel door de rechter in de hier bedoelde zin was naar min
mening ook geen voldoende legitimatie te vinden De afweging die de rechter zou
moeten maken zou — naar de huidige stand van de rechtsontwikkehing — te zeer
als een politieke kwestie gelden Heringa spreekt in dit verband over “de onmacht
van de rechter " Ook hier duikt weer het begrip “macht’ op De rechter heeft
de macht om bepaalde wetgeving die nadelig 1s speciaal voor vrouwen buiten
toepassing te laten of mterpretatief by te stellen, doch vormen van positieve discrimi-
natie ziyn veel moetlyjker of niet via rechtsvorming door de rechter te realiseren

4 MACHT EN RECHT

Goldschmidt betoogt dat het ‘briljante gelykheidsbegimsel” ons voor een dilemma
plaatst De gelykhetd als ‘radicale’ norm heeft aantrekkingskracht, doch vormt een
lege huls Kernvraag1s wat gelyk1s een materiele mvulling van de gelykherdsnorm
1s noodzakelyk ¥ Ziy noemt m dat verband de double-blind-verhouding tussen
femimsme en recht van Pessers De striyd voor rechten 1s tevens een stryyd tegen
het bestaande rechtssysteem % Het rechtssysteem 1s dat van de dominante manneli-
ke cultuur, waarin de man maatschappelyk gezien de meeste macht heeft Het
rechtssysteem 1s gericht op behoud van die macht voor mannen

Op die wyze beschouwd moet worden gezegd dat het vetloop van het gelyjkheidsde-
bat i de sociale zekerheid een bevestiging van deze these mhoudt voorzover
vrouwen een beroep deden op het gelykheidsbeginsel en de rechter dat beroep al
honoreerde, werd met latere wetgeving 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 met doet — geen poot aan de grond kan krygen
Maatschappelijk /financieel /economisch blyft de vrouw 1n een afhankelyke rol
steken Ook het gelykheidsbeginsel als zodanig kan daar geen verandering m
brengen Om daarmn een wijziging te bereik en moet er iets met de rechtsorde als
zodanig gebeuren

“Gelyke behandeling moet impliceren dat ook andere perspectieven erkend worden
een briljant geslepen gelijkheidsbeginset kent vele facetten en glinstert moozer dan
de ruwe steen”, concludeert Goldschmidt® Gemspireerd door deze oproep zal
1k een ‘ander’ verhaal vertellen over het briljante gelykheidsbegmsel en de sociale

26 AW Heringa, Het onaydige gely\herdsbeginsel, in De zijkant van het gelyk, Zwolle 1991 56
ev

27 Zze ook Loenen 1992

28 JE Goldschmudt Het briljante gelykheidsbeginsel, in De zykant van het gelyk, Zwolle 1991
29ev

29 Goldschnudt 1991 38
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zekerherd Daarbyj gaat het niet alleen om de toepassing van het gelykheidsbegimsel
op bepaalde wetgeving die machtsongelykherd mpliceert, doch om de betekenis
die de toepassing van het gelijkheidsbeginsel voor onze rechtsorde als geheel heeft

5 RECHTER EN POLITIEK

Het verhaal over de weinig gelukkige lotgevallen van de gelijke behandeling van
vrouwen en mannen in de sociale zekerheird zou ons biind kunnen maken voor
andere gevolgen die het gelijkherdsbeginsel voor onze rechtsorde heeft gehad
Hiervoor ben ik ingegaan op de achtergronden van de jurisprudentie van de CRvB
over het gelykherdsbeginsel Mun stelling luidde dat begin jaren ‘80 de legiimatie
van witspraken van de Raad, waarby het geljkheirdsbeginsel ingezet zou zin by
het tegengaan van ongelijke behandeling van vrouwen en mannen, nog ontoereikend
zou zyn geweest Eind jaren ‘80 begin jaren ‘90 1s daar verandering in gekomen
Het gelykheidsbegimsel vormde daarby) niet het enige aanknopimgspunt Ook byvoor-
beeld het rechtszekerherdsbeginsel ~ het Harmonisatiewet-arrest — heeft ertoe
brygedragen dat het denken over de verhouding tussen rechter en pohtiek verder
1s gekomen De tradibioneel neutrale rol van de rechter als toepasser van de door
de politiek vastgestelde wet wordt opmeuw bekeken vanuit de grenzen van de
wetgevende macht De toetsende taak van de rechter 15 1n de afgelopen jaren tot
ontwikkeling gekomen Een logisch vervolg op deze ontwikkeling vormt de discussie
over de invoermg van constitutioneel toetsingsrecht Bovendien 1s de doorwerking
van Europese regelgeving aanleiding geweest om meer aandacht te schenken aan
de gelyjkherdsaanspraken die daaruit voortvloerden

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-
stemming tussen de wet en grondrechten De commussie-Kortmann houdt zich bezig
met toetsing van wet- en regelgeving en in de nota Zicht op wetgevmgs" 18 een <tra-
tegre mtgewerkt om de overeenstemming tussen grondrechten en wet- en regelge-
ving beter te waarborgen Ook de adviezen van de Raad van State vormen een
belangrike bydrage Het rapport van de interdepartementale junidische werkgroep
gelykheidsbeginsel (IWEG), onder de utel Gelyk n de praktyk vormt hiervan een
duidelyke 1llustraie® Deze nota houdt niet alleen een mventarisatie in van de
gelikherdsaanspraken die uit verschillende rechtsbronnen kunnen voortvloeien,
maar ook een verkenning van de taak van de rechter terzake Het s alsof de interde-
partementale samenstelling van deze werkgroep ertoe zou moeten bydragen dat
de evidentie van de toetsende faak van de rechter overgedragen zou worden naar

30 Kamerstukken I, 1990-1991, 22008, nr 2
31 Stafafdeling Algemeen Wetgevingsbeleid, Mimsterie van Justitie, Den Haag 1990
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die departementen die op dit punt zich opstandig toonden De nota houdt onom-
wonden de onderbouwing n van de stelling dat de rechter de wet in formele zin
— ondanks het ontbreken van constitutioneel toetsingsrecht ~ kan toetsen aan het
gelykheidsbeginsel zoals dat in Europees en mternationaal recht 1s vastgelegd
Belangryker 1s echter nog dat durdelyk wordt gemaakt— ook tegenover vakmiruste-
ries - dat de wetgever door het gelijkheidsbeginsel beperkt 1s m zijn keuzemogelyk-
heden

Uit de wandelgangen van juridisch Nederland kom 1k nog met een waarneming
die my gefrappeerd heeft By verschllende departementen blyjken top-juristen hun
biezen te pakken, omdat het poliiek /bestuurlyke klimaat, waarb) een sterke nadruk
hgt op de financien, geen ruimte biedt om op verantwoorde wijze als jurist werk-
zaam te zyn De komende jaren zal voor het openbare bestuur de vraag opdoemen
wat bestuurliyke kwaliteit 1s Thans geldt als maxime de financiele haalbaarheid,
terwi)l daardoor de juridische kwaliteit - en de aanshuting by de maatschappelijke
werkelykheid - vaak te zeer onder druk komt te staan De tanende legitimatie van
de politiek en de bureaucratie vindt naar myn oordeel yuist daarm een oorzaak
Tegenover de tanende legitimatie van pohtiek en bestuurlijk Nederland staat de
krachtige ontwikkeling die de rechtspraak doormaakt Begin jaren 90 18 aanvaard
~ 00k door bureaucraten en pohtici — dat schending van het gelyjkheidsbeginsel
door de wetgever tot een negatef oordeel van de rechter kan leiden In het machts-
evenwicht binnen ons constitutionele bestel heeft een verschuwving plaatsgevonden
van regering en parlementin de richting van de rechterlyke macht Lag het zwaarte-
punt in de trias politica traditioneel byj de poliieke organen - regering en parle-
ment — en vormde de rechterlyke macht een meer ‘neutrale” derde macht, thans
geldt een meer duaal stelsel waarin als tegenpolen het democratische bestuur en
de rechter functioneren Dit vormt niet alleen een nationaal Nederlands verschinsel
De mvloed die het Europese Hof voor de rechten van de mens en in het bijzonder
het Hof van Justitie van de EG hebben op de rechtsontwikkeling mm Europa 1s ook
groetende Deze ontwikkeling zou 1k willen karakteriseren als die waardoor het
primaat van de politiek — opgevat als absolute bevoegdheird van de wetgevende
organen ~ plaatsmaakt voor het primaat van het recht ® In een meer pluriforme
machtsstructuur waarin een evenwicht geldt tussen rechtsvorming door de wetgever
en door de rechter geldt met meer de machtspreuk van de politieke organen De
macht 1s gerelatrveerd

Met deze beschouwing kom 1k vt by een globale bespiegeling over de verhouding
tussen het geljkheldsbeginsel en sociale rechtvaardigheid Uit verschillende crou-

32 Vgl myn bydrage wn het speciale nummer van Ars Aequi (1992 680 697) over Rechter en
politiek, Het primaat van de politiek bestaat niet meer
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wenstudies blykt dat de gelykhexd als botte egahteitsnorm geen bijdrage kan leveren
tot de totstandkoming van sociale rechtvaardigheid Verdienste van deze studhes
1s dat expliciet wordt ingegaan op de vraag welke betekenus sekseverschillen kunnen
hebben voor de vormgeving van sociale rechtvaardigheid Dit 1s een denkoperatie
die verder strekt dan het simpelweg toepassen van het gelykheidsbeginsel by het
totstandbrengen van wetten en by de toetsing van wetgeving door de rechter Zelfs
kan gesteld worden dat de rechter by het beoordelen van casus waarmn seksversclul-
len een rol spelen met toepassing van het gelykheidsbeginsel slechts een heel
beperkte ~ misschien vaak wel tot mislukken gedoemde - bydrage kan leveren
aan de vorming van sociale rechtvaardigheid De conclusie van vrouwenstudies
dat ‘een ander vertoog’ tot stand moet komen, waar het gaat om de positie van
de vrouw 1n het recht, 1s naar myn mening yuist Het mag daarby niet alleen (of
juist niet) gaan om een instrumentele benadering van het recht, waardoor bepaalde
rechten voor vrouwen beter worden geregeld er moet 1ets met het recht zelf gebeu-
ren Daarm schuilt de witdaging voor vrouwenstudies

Wat s de betekerus voor het recht van de opkomst van de grondrechten en de al-
gemene rechtsbeginselen zoals die in de afgelopen jaren zich aftekent? Myn hypothe-
se luidt dat deze rechtsbeginselen en grondrechten ertoe leiden dat de autoritert
van de wet — als watdrukking van de masculiene machtsuitoefening ~ wordt aange-
tast ten gunste van — 1 aanvang - meer globale rechtvaardigheidsnoties Deze ont-
wikkeling vormt misschien een aanknopingspunt voor het ‘andere vertoog’ waar
vrouwenstudies rechten op aandringt Anders gezegd, het poliieke debat over
bestuurlijke daadkracht en het hooghouden van financiele doelstellingen dat zich
marnufesteert als een machocultuur met mediamieke uitstrabing wordt steeds meer
verstoord door de ingrepen van Justitta Justitia past daarbi) nuet alleen de langs
een hnmiaal geschreven wetsbepalingen toe, doch ook rechtsbeginselen die ruumte
laten voor het vormgeven van sociale rechtvaardigheid De toepassing van het
gelykheidsbeginsel door de rechter m de jaren ‘80 laat zien dat er een verstoring
plaatsvond van de heersende rechtsorde in de sociale zekerheird, waardoor discussie
noodzakelijk werd over de rechtvaardigherdsgrondslag van die orde Zo biykt het
gelykheidsbeginsel geen direct toepasbare norm te geven voor het beretken van
meer sociale rechtvaardigherd voor vrouwen, doch wel een krachtige bron van
verstoring die het verstomde politeke 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 rechtsbeginselen dat debat weer verder
te helpen Zyn het niet de politieke actoren die daartoe komen, dan moet Justitia
aanstoot geven ®

33 Vgl M Gunning i haar preadvies over Communitarisme en onrechtvaardigheid in het gesin,
Nederlands tydschrift voor rechtstheorie en rechtsfilosofie, 1993



