Recht en relativiteit - samenvatting

prof. Matthias E. Storme

Vraagstelling: de vraag of er wetmatigheden zijn volgens dewelke de rechtsontwikkeling verloopt of gerelateerd is aan andere ontwikkelingen.
1. Courante opvatting: recht weerspiegelt de maatschappelijke ontwikkelingen weerspiegelt, rechtsregels zijn het gevolg zijn van maatschappelijke ontwikkelingen.

-  extreme versie: recht zou een superstructuur zijn die uitdrukking is van onderliggende maatschappelijke infrastructuren, zoals bv. in de marxistische traditie economische machtsverhoudingen. 

- gematigde versie: juridische ontwikkelingen in de pas lopen met algemeen maatschappelijke ontwikkelingen. Dit is wel tweerichtingsverkeer:

-- recht beïnvloedt het maatschappelijke leven, juridische uitvindingen of ontwikkelingen hebben soms belangrijke maatschappelijke gevolgen hebben gehad. 

Voorbeelden: het begrip rechtspersoon; fundamentele vrijheden (zoals de vrijheid van godsdienst of van drukpers); het bestaan van intellectuele eigendomsrechten (zoals het auteursrecht) van bepaalde duur); belangrijke conflictenbeslechtingen; soms invloed van juridisch denken op literaire en geestelijk-culturele ontwikkelingen (bv. Shakespeare; Kant's Kritik der reinen Vernunft).

2. Kritiek en nuancering.
De doordeweekse opvatting over de vanzelfsprekende gerelateerdheid van recht en maatschappij is te simplistisch. Er is geen e=mc2 formule over de verhouding tussen recht en maatschappij.

De waarheid is complexer: het recht interageert vanzelfsprekend met andere maatschappelijke systemen en ontwikkelingen, maar doet dat op een grotendeels autonome manier.

De wetenschap van de wetten volgens dewelke het recht zich ontwikkelt staat nog in de kinderschoenen. We weten véél meer over de wetmatigheden van de economische ontwikkeling dan over die van de juridische ontwikkeling. 

Enkele elementen voor een theorie

- veel is natuurlijk als "toeval" te bestempelen. Daarmee bedoel ik: het gevolg van individuele personen of gebeurtenissen, die noodzakelijk een belangrijke stroming in de maatschappij weerspiegelen. Veel van die kleine input is een eigen leven gaan leiden, soms met verstrekkende gevolgen. Dergelijke gegevens zijn bij uitstek geschikt voor een contrafactische geschiedenis: hoe zou de geschiedenis gelopen zijn indien er niet het neusje van Cleopatra was geweest, of Helena van Troje. En het hoeven niet altijd histoires de femmes te zijn natuurlijk. 

- niet alles is toeval - er valt wel degelijk iets te vertellen over de wijze waarop recht zich ontwikkelt.  het recht gebruikt maatschappelijke input op zijn eigen manier, met een eigen logica en techniek, die weliswaar eveneens "relatief" is in die zin dat ze zich ontwikkelt en wijzigt in de loop der geschiedenis, maar die wel maakt dat er geen rechtstreeks lineair verband is tussen juridische en andere maatschappelijke ontwikkelingen.

3. Recht evolueert als een taal 

(een taal heeft zijn eigen regels over de fabricage en constructie van woorden en zinnen. Dat betekent niet dat de taal niet evolueert, en zelfs niet dat de regels van de grammatica niet evolueren. Maar de laatste evolueren trager dan de taal als geheel. En zolang zij niet gewijzigd zijn, bepalen zij in sterke mate welke nieuwe woorden en zinnen kunnen worden gevormd. Bovendien zijn grammaticale regels zelf ook zinnen: ze maken deel uit van het taalsysteem en zijn niet iets dat daarbuiten staat (wat niet uitsluit dat de taalwetenschap wetmatigheden kan ontdekken over de evolutie van de taal, die een afzonderlijke taal te boven gaan). 

In het recht werd deze gedachte het meest radicaal geformuleerd door Niklas Luhmann en zijn school (de leer van de autopoietische systemen, die trouwens niet alleen een theorie is over de ontwikkeling van het recht maar van de meeste maatschappelijke subsystemen).  

Zo ook kan de vergelijkende rechtswetenschap wetmatigheden ontdekken in de evolutie van recht, die een individuele rechtsorde overstijgen.

4. Twee niveaus - primaire en secundaire regels.
Simplistisch gezegd zijn er in de ontwikkelde rechtssystemen van het Westen en in vele andere minstens 2 niveaus in het recht: 

- er zijn de "primaire" rechtsregels, regels aan de hand waarvan een concreet geval kan worden beoordeeld, en 

- er zijn de "secundaire" rechtsregels, waaronder de regels die bepalen wie concrete gevallen kan beoordelen volgens welke regels, wie de rechtsregels kan veranderen en volgens welke procedures, e.d.m.

* In bepaalde periodes heeft men geprobeerd dit volgens een bepaald schema te stroomlijnen. Het "klassieke model" hierbij is het onderscheid tussen rechtsvorming en rechtstoepassing. De idee van de transparante rechtsstaat met scheiding der machten gaat ervan uit dat men een duidelijk onderscheid kan maken tussen de regelscheppende, "wetgevende" macht en de regeltoepassende "rechterlijke macht". Een andere techniek om dit te bereiken is "prospective overruling".

- nerzijds is dit een zinvol onderscheid, eigenlijk een evolutionaire verworvenheid. Het is een techniek om tegelijk het recht te kunnen aanpassen en toch te maken dat regels, hoe veranderlijk ze ook zijn, een gelding hebben. Ze zijn tegelijk bindend en verandelrijk.

- Anderzijds hebben juristen eigenlijk altijd beseft dat die scheiding niet volledig te maken is, slechts gradueel is. 

(....)

Bovendien is er altijd een machtsstrijd geweest (Kampf ums Recht) over de vraag wélke instellingen en juristen het laatste woord hebben in de bepaling van wat het recht is.

* Ook is er het klassieke onderscheid materieel (substantieel) recht / procedure.

Procedureregels hebben hun eigen legitimiteit (ook wie van een misdaad wordt beschuldigd heeft recht op een eerlijk proces)

5. Belangrijke verworvenheden in secundaire regels.
Vele van de meest invloedrijke veranderingen in het recht zijn veranderingen in die secundaire regels geweest, veeleer dan veranderingen in de primaire regels. 

Voorbeelden:

- de aanvaarding of afwijzing van de veranderlijkheid van de rechtsregel, d.w.z. dat rechtsregels grotendeels mensenwerk zijn en niet door God gegeven (wat niet elke rol van een God of goden uitsluit, maar toch een essentieel verschil is met een ideologie waarin een groot aantal rechtsregels onveranderlijk worden geacht); in de Westerse samenleving is de aanvaarding van de veranderlijkheid dominant sedert de Atheense gouden eeuw, dus minstens sedert de 5e eeuw voor Christus. Dat wil niet zeggen dat in het Westen alle rechtsregels steeds als mogelijk veranderlijk zijn gedacht of aanvaard; het is zelfs zo dat de laatste decennia er juist een regressie in naar steeds meer regels die men aan probeert te onttrekken aan de verandering, de zogenaamde aangeboren rechten van de mens. in werkelijkheid betekent dit natuurlijk niet dat ze onveranderlijk zijn, maar wel dat ze aan de normale "democratische " wijze van veranderen door de wetgever onttrokken worden.

- de gewoonte, later verplichting om rechterlijke uitspraken te motiveren. Het is de motivering die aan rechterlijke uitspraken een gezag van gewijsde geeft in het behandelde geschil en een precedentwaarde voor toekomstige geschillen.

- de ontwikkeling van formulae of forms of action, waarmee men een hogere rechtsmacht kon adiëren, alsook het stilleggen van de creatie van dergelijke formules

- in Engeland het ontstaan van een procedure in Equity bij een andere rechter naast de common law procedure voor de oorspronkelijke koninklijke rechtbanken

- de ontwikkeling van een scheiding der machten, in de klassieke trais politica tussen wetgevende, uitvoerende en rechterlijke macht.

- de ontwikkeling van een hiërarchie van normen, met hogere en lagere normen, en heel in het bijzonder de ontwikkeling van een voorrang van de grondwet boven de gewone wet

6. Dit wil niet zeggen dat ook sommige individuele materieelrechtelijke regels niet een grote invloed zouden gehad hebben op de ontwikkeling van het recht, bijvoorbeeld:

- het interestverbod in de christelijke middeleeuwen, en tot op vandaag in het islamitische recht. Heeft geleid tot allerlei rechtsontwikkelingen die zonder dat interestverbod wellicht nooit zouden hebben plaatsgehad.

- de juridische vormgeving van geld heeft ook een enorme invloed gehad op zowel het rechtssysteem als de economie. Denken we aan de introductie van bankbiljetten.

7. Dit wil ook niet zeggen dat er geen regels of concepten uit de juridische prehistorie zouden zijn die rechtssystemen op zeer fundamentele wijze getekend hebben, zoals bv; de verwantschapsstructuren, met grote verschillen tussen bv. het Europese het Arabische en het Afrikaanse model. Zo is het het Europese model bilineaire, het Arabische patrilineair.

8. Bovendien staat omzeggens geen enkele van de primaire rechtsregels op zichzelf. De loutere wijziging van één van de rechtsregels interageert steeds met vele andere rechtsregels.

Dit betekent dat de toestand van het recht, en de wijze waarop het recht evolueert, nooit het gevolg is van alleen maar één enkele input vanuit de niet-juridische wereld, maar het gevolg van een geheel van factoren, waarvan sommige een eeuwenoude geschiedenis hebben. 

9. Gevolgtrekkingen voor de hervorming van het recht
Het betekent ook dat de hervormers vaak géén greep krijgen op de rechtsontwikkeling, althans veel minder dan ze zouden willen, omdat ze niet alles tegelijk kunnen hervormen.  

Natuurlijk zijn er steeds momenten in de geschiedenis geweest waarin men geprobeerd heeft zoveel mogelijk tegelijk te hervormen - de "revoluties" tegenover de permanente evolutie. Wanneer de storm is gaan liggen, blijkt er echter vaak nog steeds een grote continuïteit te zijn.

De bekendste pogingen om het recht "en bloc" te hervormen zijn natuurlijk de periode van de Franse revolutie en Franse republiek geweest, alsook de bolsjevistische revolutie in Rusland en andere communistische revolutiepogingen. Zo ontstond uit de Verlichting de codificatiegedachte, de idee dat het mogelijk moest zijn en nuttig om het gehele recht ineens af te schaffen en te vervangen door een nieuw geheel van rechtsregels, waarbij het oude ineens zijn gelding verliest. Niet alleen is inhoudelijk het grootste deel van de nieuwe regels een overname van bestaande regels, maar zelfs de idee dat het afgeschafte recht, de regels die inhoudelijk niet zijn overgenomen, elke gelding verliest is eigenlijk een waanidee. Er zijn tientallen voorbeelden van rechtsregels die formeel afgeschaft werden, maar nadien nog een lang en invloedrijk leven hebben gehad.

10. Dit heeft onder meer te maken met de geestelijke macht van juridisch denken. Echt afschaffen van het oude recht veronderstelt eigenlijk het weren van alle juristen die het gestudeerd of beoefend hebben (let's kill all lawyers). Sommige revoluties hebben dat ook gepoogd, met falikante gevolgen.

Het is merkwaardig om te zien hoe gemakkelijk omzeggens elke rechtsregel in beginsel kan worden veranderd, en hoe weerbarstig tegelijk de rechtsorde is tegen fundamentele veranderingen.
11. De reden waarom het rechtssysteem zich heeft kunnen ontwikkelen tot een systeem waarin de evolutie binnen bepaalde perken wordt gehouden, is gewoon omdat samenlevingen daaraan nood hebben om te overleven of althans op redelijke wijze te overleven.

Alan Watson: geschiedenis leert dat "legal thinking was always out of step with the rest of society" en dat grote juristen dat ook altijd beseft hebben.

Belangrijke functies van recht zijn:

- geschillenbeslechting

- symbolische functie: waarden representeren, ook al kunnen ze niet effectief worden hard gemaakt.

12. De zeer grote interdependentie van vele aspecten van het recht wil niet zeggen dat het recht coherent is. 

- Juristen hebben veel kunst- en vliegwerk nodig hebben om het recht telkens opnieuw in een concreet moment coherent te laten zijn; die coherentie raakt nooit verder dan het geval (zelfs in een concreet geval is die er niet, wat zeer duidelijk gesymboliseerd wordt door de mogelijkheid dat eenzelfde geschil in tweede of zelfs derde aanleg opnieuw wordt beoordeeld met mogelijks een andere beslissing. Idee van hoger beroep is geen universeel gegeven: is hoofdzakelijk een Westers-middeleeuwse "uitvinding").

- Ook bevat elk rechtssysteem een aantal tegenstrijdigheden. Een van de belangrijkste vaardigheden van juristen is juist te proberen "antinomieën" consistent te maken, ...... (klassieke regels: lex specialis derogat generali, lex posterior derogat priori; hiërarchie der normen; ....).

- Een regel die in de toepassing moet wijken voor een andere, verliest daarom nog niet elke gelding. Hij blijft deel uitmaken van het instrumentarium en kan op elk moment opnieuw opduiken en zelfs terug voorrang krijgen op regels waarvoor hij heeft moeten wijken. Ook hier is er géén lineair verband met de algemene maatschappelijke ontwikkelingen.

- Merkwaardig is ook dat tegenstrijdige regels vaak bewust in stand worden gehouden. (ook: men vindt het niet meer nodig de wettekst aan te passen, vermits de rechtspraak deze toch al heeft geherinterpreteerd ....).

De grote comparatist Rodolfo Sacco heeft de theorie ontwikkeld dat er in een rechtssysteem verschillende formanten zijn, die in een spanningsverhouding met elkaar blijven staan, ook al omdat ze zich gedeeltelijk onafhankelijk van elkaar ontwikkelen. Inderdaad, ook binnen het rechtssysteem hebben de ontwikkeling van wetgeving, rechtspraak en rechtsleer een ten dele eigen logica. 

- De complexiteit van het recht is bovendien nog veel groter doordat er ook concurrerende rechtsorden en concurrerende normengehelen bestaan die geen deel uitmaken van eenzelfde constitutionele orde. Eigenlijk hebben we slechts een beperkte periode in onze geschiedenis gekend waarin de rechtsproductie en ontwikkeling formeel in zeer groet mate op één niveau geconcentreerd was. Zowel voor de Franse revolutie als na de 2e wereldoorlog zien we veeleer een concurrentie van normproducenten. 

Enkele typische fenomenen in de rechtsontwikkeling:

a) Legal transplants 

Het is voor een buitenstaander verbazend op welke schaal de rechtsontwikkeling gekenmerkt wordt door kopieergedrag, waarbij kleinere of zelfs hele grote gehelen van rechtsregels en instellingen gekopieerd worden naar een in ruimte of tijd soms zeer verafgelegen samenleving.

Enkele meer vspectaculaire voorbeelden van vrijwillig kopieergedrag (dus niet opgelegde invoering van vreemd recht):

- ius commune. Studie van de romeinsrechtelijke teksten was in den beginnen wellicht nog vooral een intellectuele oefening, maar werd op vrij korte termijn een praktische bezigheid, waarbij men rechtsregels die gedurende  800 jaar minstens niet meer bewust werden toegepast, terug gebruikt werden als argument en in een latere faze ook officieel terug als recht ingevoerd (Duitsland ca. 1490).

- de Amerikaanse onafhankelijkheidsverklaring is geïnspireerd door het Plakkaat van Verlatinge, en de eerste Amerikaanse grondwet (Articles opf Confederation) door de Unie van Utrecht. Opvallend in beiden is de behoefte zijn handelen uitvoerig te legitimeren.

- invoering van een kopie van het BGB in Japan 1896. Een van de redenen: men wilde het recht van een keizerrijk overnemen, waarin de keizer een belangrijke bevoegdheid had.

- invoering van een kopie van het ZGB in Turkije in 1926 door de minister van justitie van Ataturk (had in Zwitserland gestudeerd)

Rechtswetenschappers verschillen van mening vover de werkelijke draagwijdte van dergelijke rechtstransplantaties. De enen zien erin het bewijs van de graad waarin het recht zich autonoom kan ontwikkelen ten aanzien van een samenleving en zijn overgeleverde cultuur; de andere benadrukken dat de transplantatie van regels niet belet dat die regels in het nieuwe lichaam toch weer heel anders worden geïnterpreteerd of toegepast, en dat die interpretatie en toepassing sterk bepaald is door de inheemse juridische en culturele traditie.

b) sluipwegen en legal scaffolding. 

De geestelijke macht van de bestaande rechtsregels of wijze van denken is vaak zo groot dat vernieuwingen niet rechtstreeks worden aangebracht maar via een fictie.

Dit is vanzelfsprekend een houding bij personen of instellingen waarvan de rechtsscheppende bevoegdheid niet wordt erkend, zoals de rechters bij ons: zij zullen elke wijziging van het recht die zij doorvoeren steeds inkleden als gewoon een interpretatie van het bestaande recht. Voorbeelden: onweerlegbare foutvermoedens, actiones in factum conceptum, writs on the case, enz. ....  Zie ook de sluipwegen om het interestverbod te omzeilen. 

Maar merkwaardig is dat ook de wetgevers zich blijkbaar regelmatig verplicht voelen om wijzigingen waartoe ze manifest wel bevoegd worden geacht, niet rechtstreeks aan te brengen, maar via deze sluipwegen. Ook wetgevers gebruiken onweerlegbare foutvermoedens, stellen dat een persoon "geacht wordt" iets te hebben gedaan of zich in een bepaalde rechtspositie te bevinden, ....... De macht van de traditionele categorieën en denkwijzen is groot.

c) Weginterpreteren van veranderingen
Het omgekeerde fenomeen vinden we ook, en bestaat daaruit dat na een wijziging van de rechtsregel er niets of nauwelijks iets verandert. De wijziging wordt weggeïnterpreteerd en men doet voort zoals voorheen.

Nog opvallender is de behoefte die wetgevers meermaals voelen of wetten te gaan herschrijven, maar met de bedoeling dat ze inhoudelijk niet zouden veranderen. Dat belet niet dat het herschrijven ervan dan in de praktijk soms juist wel een andere interpretatie met zich gaat meebrengen.

d) Betekenisoverschot - excess of meaning

De uitdrukking komt van de wijsgeer Hans Georg Gadamer (Wahrheit und Methode, 1960), die ook de grote inspirator is geweest van een rehctsgeleerde school (de Tübinger Schule van o.a. Josef Esser). Algemeen: de "betekenis" van een tekst, in de zin van de draagwijdte of gevolgen, is omzeggens altijd groter dan de betekenis die de auteur erin heeft willen leggen. Teksten gaan een eigen leven leiden.

Vele vormen hiervan.

Een ervan is dat een enkele rechtsregel vaak door een uitvoerig apparaat aan glossen en commentaren aan de basis ligt van een veel grote aantal regels en rechtsontwikkelingen, vaak in uithoeken van het recht die met de oorspronkelijke regel maatschappelijk niets gemeen hebben. Dit fenomeen is natuurlijk het meest uitgesproken bij teksten die in een juridische traditie onveranderlijk worden geacht. Denken we bv. aan de joodse spijswetten (de Kashrut of Kosjer), een complex geheel van regels, waarvan een groot deel (met name het verbod om in éénzelfde maaltijd melk en vleesproducten te nuttigen of om ze met elkaar in contact te brengen) teruggaat op één enkele Bijbelse uitspraak, nl. "gij zult een bokje niet koken in de melk van zijn moeder" (Exodus 23, 19).

De enorme inspanningen die juristen soms hebben geleverd om een bepaalde element van de rechtstraditie te herinterpreteren, verder te ontwikkelen, enz. is met name verbazend in die gevallen waarin men zich van de contingentie van die regel bewust was. Precies wanneer een regel tot grote juridische discussies aanleiding geeft, zou men verwachten dat er gezocht wordt naar een wijziging van de regel om de controverse te beëindigen. Regelmatig gebeurt dat ook, maar verbazend genoeg vaak ook niet. Er zijn in ons recht rechtsregels over de betekenis waarvan men al eeuwen strijdt, dusdanig dat ik me niet aan de indruk kan ontdoen dat ze als een soort toets voor intellectuele oefening in stand worden gehouden.

Besluit

Dit alles betekent natuurlijk niet dat rechtssystemen op macro-niveau geen duidelijk parallelle ontwikkeling zouden vertonen met andere maatschappelijke deelsystemen. Er is bv. vanzelfsprekend een correlatie tussen de ontwikkeling van recht en economisch systeem. Alleen is het verband tussen beiden niet samen te vatten in een eenvoudige formule, maar zeer complex van aard. En zijn vele ontwikkelingen niet te reduceren tot bewuste ontwikkelingen van hun auteurs. Dat zien we bv. in de literatuur over een van de best beschreven relaties, nl. de parallelle ontwikkeling van de kapitalistische markteconomie en het rechtssysteem van de 17e tot de 19e eeuw. Hoe duidelijk de parallel ook moge zijn, even duidelijk is de grote verscheidenheid aan opvattingen en verklaringen over de precieze vorm van interactie, en het belang dat daarbij aan de ene of de andere factor wordt gegeven (bv. de klassieke stelling van Maw Weber over de invloed van het protestantisme op de ontwikkeling van het kapitalisme).

Meer nog, de inschatting van juridische ontwikkelingen is soms vrij tegengesteld aan de reële draagwijdte ervan. Vb. iedereen heeft de indruk dat de ontwikkeling van de regels inzake sexualiteit een manifeste liberalisering inhoudt. Ik durf stellen dat de ontwikkeling van de jongste decennia integendeel een ontwikkeling naar een repressiever recht is, dat zich ook op dit vlak véél meer moeit met het privéleven dan voorheen.

Twee gevaren:

- enerzijds teveel rechtstreeks op maatschappelijke ontwikkelingen inspelen, niet-reflexief.

Veel te vaak wordt de wet gewijzigd in functie van de waan van de dag.

Soms is het ook de hubris van de moderniteit, of de arrogantie van politici of juristen die denken dat ze het beter weten dan alle voorgaande eeuwen samen, dat hun formele bevoegdheid om alles te veranderen hen ook een vrijbrief geeft om dit naar willekeur te doen, of althans om als een olifant door de porseleinwinkel te lopen. Bepaalde wetten zijn duidelijk meer bedoeld als een machtswoord van mensen die willen bewijzen dat ze de dingen naar hun hand kunnen zetten dan als een beredeneerde en evenwichtige hervorming.

Aldus is er een zeer grote lichtzinnigheid waarmee wordt omgesprongen met fundamentele rechtsregels, instellingen of waarborgen. 

- anderzijds te weinig op maatschappelijke ontwikkelingen inspelen. 

Rechtsontwikkeling moet dus voortdurend gecorrigeerd worden om te vermijden dat het teveel het ene of teveel het andere zou zijn.




