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Niet formeel en disruptief

Het radicaal potentieel van 
burgerschapseducatie?

Ronald Crouzé & Pieter Meurs1

Abstract – Since the turn of the century, citizenship and civic education enjoy a
renewed attention by scholars, educators and politicians. This attention follows the
apparent, worrisome state of democracy, the decline of social cohesion and the rise
of populistic figures. Citizenship and civic education have figured as the preferred
answer to these societal challenges. They focus on the acquisition of skills and atti-
tudes required to be a full-fledged political member of society and thus on becom-
ing a good citizen. In this paper, the value of these initiatives is recognized, but there
is also critique: on the one hand towards an idealized notion of the good citizen, on
the other hand towards citizenship as a mere form of political socialization. Using
the idea of the political difference (the difference between politics and the political)
this article explores how subversive and disruptive forms of citizenship-education
can be considered as forms of democratic engagement. We build on the works of
Carl Schmitt, Chantal Mouffe, and Jean-Luc Nancy to explore the consequences of
the political for citizenship and civic education. This article advocates and under-
lines the importance of a space where citizens can question the boundaries of the
societal order and redefine the political playing field.

   

Inleiding

Sinds de jaren ‘90 van vorige eeuw is er een vernieuwde focus op burgerschap en
burgerschapseducatie merkbaar (Kavadias, Hemmerechts, en Spruyt 2017; Biesta
2016). Deze vernieuwde aandacht spitst zich in West-Europa hoofdzakelijk toe
op jongeren en vindt zijn uitwerking in zowel formele als non-formele educatieve
initiatieven onder de parapluterm actief burgerschap. Ook in Vlaanderen is actief
burgerschap een centraal concept geworden binnen de eindtermen van het onder-
wijs (Kavadias en Dehertogh 2010) en duikt het steeds vaker op in toespraken en
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beleidsteksten. Het huidige Vlaamse regeerakkoord heeft het zelfs over een heuse
burgerschapstest (Vlaams Regeerakkoord, 2019, 108).

In de literatuur verwijst burgerschapseducatie naar het stimuleren en behoud
van een bepaalde “burgerschapscultuur”, van gemeenschappelijke opvattingen,
kennis, symbolen en praktijken die essentieel zijn voor een democratische samen-
leving (Almond en Verba 1963). Als politieke vorming “maakt het burgers klaar
om deel te nemen in de bewuste reproductie van hun samenleving” (Gutmann,
1999, 287, alle vertalingen zijn eigen vertalingen). Het is gericht op het doorge-
ven en aanleren van kennis, vaardigheden en attitudes die cruciaal en noodzakelijk
zijn voor verantwoordelijke democratische burgers (Levinson 2010). Burgerschap
is met andere woorden iets wat je kan leren. Meer zelfs: willen we de democratie
levendig houden, dan blijkt dat we het op een of andere manier moeten (aan)leren
(Biesta en Lawy 2006; Simons en Masschelein 2009). Democratie veronderstelt
dan ook een bepaald educatief project of ideaal (Meurs 2019). Het wil haar bur-
gers niet zomaar opvoeden, maar wel op een specifieke manier, hen specifieke
kennis en vaardigheden aanleren die constructief zijn voor de democratie (West-
heimer en Kahne, 2004a, 2004b; Biesta, 2011b).

Uiteraard is het maar de vraag over welke kennis, vaardigheden, attitudes, cul-
tuur en goed burgerschap het hier dan gaat. Het zijn op zich vage begrippen waar-
van de werkelijke betekenis pas duidelijk wordt wanneer ze teruggeplaatst worden
ten opzichte van haar sociale, politieke, culturele en economische achtergrond
(Peterson, Stahl, en Soong 2018; Pykett, Saward, en Schaefer 2010). In dit artikel
willen we daarom het heersende maatschappelijke discours omtrent burgerschap-
seducatie kritisch bevragen en nagaan hoe we het radicaal perspectief van burger-
schapseducatie moeten begrijpen: eerder dan het concept burgerschap te overla-
den met een aantal vooropgestelde kenmerken en eigenschappen,  wordt er
gepleit voor een vorm van burgerschapseducatie die het mogelijk maakt kritisch
te staan ten opzichte van de dominante ideologische en maatschappelijke invul-
ling. Democratie veronderstelt immers dat burgers zelf vorm en richting (kunnen)
geven aan de samenleving en de rol die ze daarin opnemen. Het impliceert dat
burgerschapseducatie niet enkel beschouwd moet worden als een vorm van soci-
alisering en als de bestendiging van de bestaande maatschappelijke orde, maar ook
als datgene wat de transformatie en mogelijk zelfs disruptie van de status quo
mogelijk maakt. Om die ‘radicale’ implicaties van burgerschapseducatie te onder-
zoeken, moeten we de werkelijke politieke betekenis van burgerschapseducatie
analyseren. We doen dit aan de hand van wat verschillende auteurs beschouwen
als de politieke differentie: het verschil tussen de politiek en het politieke. De poli-
tieke differentie laat ons bovendien niet enkel toe om na te gaan op welke manier
we de politieke betekenis van educatie moeten begrijpen, maar ook hoe we de
educatieve betekenis van het politieke kunnen interpreteren. Het educatieve
wordt hierbij breder opgevat dan traditioneel het geval is: educatie verwijst naast
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haar formele en onderwijsmatige invulling ook, en misschien meer nog, naar in-
formele en niet-formele contexten. Het zijn buitenschoolse leercontexten die niet
gekenmerkt worden door leerplannen en -doelen, en eerder vertrekken vanuit in-
trinsieke motivatie van degene die leert. Dit zijn zo mogelijk nog belangrijker
plekken van politieke socialisatie en subjectivering voor het engagement van jon-
geren en de ontwikkeling van hun politieke identiteit (Quintelier, 2015; Warren
en Wicks, 2011). 

Burgerschapseducatie, een ge(de)politiseerd concept?

Hoewel burgerschapseducatie verschillende vormen kan aannemen en verschil-
lende invullingen kan krijgen, moeten we onmiddellijk twee aandachtspunten
voor ogen houden die vanuit educatief oogpunt niet geheel onproblematisch zijn:
vooreerst worden burgerschap en burgerschapseducatie in de huidige maatschap-
pelijke tendensen en het heersende liberale discours al snel geïnstrumentaliseerd en
geïndividualiseerd (Biesta 2012; Wildemeersch en Vandenabeele 2010). Volgens
Biesta wordt democratie hierdoor in de eerste plaats als een educatief probleem
gecreëerd: “dat wil zeggen als een probleem dat ‘elders’ is geformuleerd en vervol-
gens aan de opvoeding en het onderwijs wordt ‘overhandigd’ om er een antwoord
op te geven en er idealiter een oplossing voor te vinden” (Biesta 2016). Burger-
schapseducatie is dan een noodzakelijk instrument voor de reproductie van de
democratie: het impliceert dat burgers voorbereid moeten worden om volwaardig
te kunnen deelnemen aan de samenleving. Het gevaar hierbij is dat, wanneer het
simpelweg in functie staat van de democratie, de verantwoordelijkheid voor een
geslaagde democratie voornamelijk komt te liggen bij het educatieve proces en de
individuele burger die dingen moet aanleren, en niet bij politieke praktijken en bij
collectieve maatschappelijke dynamieken. Het betekent dat “sociale en maat-
schappelijke problemen geformuleerd worden als leerproblemen – zoals het leren
voor employability, leren voor sociale inclusie, burgerschapsleren – en dat het in-
dividu opgezadeld wordt met de verantwoordelijkheid om problemen op te lossen
die normaal gezien een collectieve aangelegenheid zijn” (Biesta 2012b, 8). Burger-
schapseducatie wordt op die manier gereduceerd tot een resultaatgericht indivi-
dueel leertraject. Dat staat haaks op het democratische ideaal dat uitgaat van de
opvatting dat een samenleving en haar burgers samen gevormd worden. De vraag
is bijgevolg op welke manier burgerschapseducatie kan ontsnappen aan een der-
gelijke instrumentalisering en individualisering.

Anderzijds, en hierop verder bouwend, moeten we in het achterhoofd houden
dat educatie nooit neutraal is (Meurs 2019; Masschelein 1991). De vraag is im-
mers maar wát er precies aangeleerd kan/moet worden. Een instrumentele opvat-
ting confronteert ons onmiddellijk met de vraag wat de juiste burgerschapscul-
tuur is, welke opvattingen, symbolen en praktijken essentieel zijn voor de
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democratie en voor haar burgers. Burgerschap en democratie worden op die ma-
nier erg normatief en ideologisch geladen termen die een open en (ideologie)kri-
tische invulling in de weg kunnen staan. Burgerschapseducatie impliceert zo een
ideaal van hoe de burger zich zou moeten gedragen of hoe de democratie er best
uitziet (Carton et al. 2009). En hoewel er vandaag de dag weinigen zijn die twij-
felen aan het ideaal van democratie en het belang van de goede burger, is het toch
ook maar weer de vraag wat deze termen precies betekenen en meer nog: wie er
bepaalt wat ze wel of niet betekenen.

Deze reflecties krijgen meer diepte wanneer we ze koppelen aan de huidige
dominantie van de politieke economie: die impliceert een reductie van de koppe-
ling tussen politiek en educatie. De dominante (neo)liberale logica heeft een
zware impact op een open en kritische invulling van burgerschap en burgerschap-
seducatie (gehad). Dat hoeft op zich niet te verbazen. De betekenis van burger-
schap is afhankelijk van de politieke traditie en de maatschappelijk context waarin
deze is gevestigd (Peterson, Stahl, en Soong 2018; Pykett, Saward, en Schaefer
2010). Het is dus belangrijk voor ogen te houden in welke context actief burger-
schap is ontstaan: het politiek klimaat van de jaren 80 in Groot-Brittannië
(Lawson 2001; Annette 2009). Als gevolg van het neoliberale bezuinigingsbeleid
werd van de burgers verwacht dat zij de gaten opvulden die door de bezuinigingen
op de overheidsuitgaven waren ontstaan. Burgers kregen dus meer verantwoorde-
lijkheid in sociale en economische zaken die voorheen door de staat werden ver-
zorgd. Het publieke debat werd gedomineerd door waarden als zelfredzaamheid,
persoonlijke verantwoordelijkheid, economische groei, en particuliere belangen
werden belangrijker dan sociale behoeften (Straume 2016). Het veranderende dis-
cours eiste een actievere rol van individuen in sociale voorzieningen en de ontwik-
keling van economisch onafhankelijke burgers (Giroux 2010). De ontwikkeling
van actief burgerschap is dus ingeschreven in de context van marktlogica's en
neoliberale registers, waarin meer aandacht is voor individuele plichten dan voor
collectieve rechten (Biesta 2011b). Ook in de literatuur wordt burgerschap en
burgerschapseducatie wel eens vanuit het liberale discours vormgegeven waardoor
een grote verantwoordelijk komt te liggen op het individu en zijn/haar mogelijk-
heid om vorm te geven aan zijn/haar engagement (Neufeld 2013; Gutmann
1999; Macedo 2009). 

Hoewel het (neo)liberalisme niet kan worden teruggebracht tot één enkel con-
cept, noch kan worden opgeblazen tot de status van een allesbepalende ideologie,
heeft het een sterke invloed op de ontwikkeling van het huidige begrip van actief
burgerschap en (burger)educatieve discoursen in het algemeen (Biesta 2011a). In
dit verband spreekt de Canadese cultuurwetenschapper Henry Giroux over de
manier waarop burgerschapseducatie makkelijk ten prooi kan vallen aan “een
machtig ensemble van ideologische en institutionele krachten die gericht zijn op
de productie van competitieve, zelfzuchtige individuen die strijden om hun eigen
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materieel en ideologisch profijt” (Giroux 2010, 486). Het impliceert de herfor-
mulering van maatschappelijke kwesties in individuele en economische belangen.
Analoog hieraan stelt Biesta dan weer dat de marktgerichte logica beoogt dat
“burgers niet langer betrokken zijn op de democratische strijd over het publieke,
maar veranderd zijn in consumenten van publieke diensten” (Biesta 2012a, 685).
Burgerschap wordt op die manier gereduceerd tot een vorm van consumentisme
(Biesta 2016). En hoewel consumentisme de mogelijkheid tot kiezen inhoudt,
biedt het tegelijkertijd niet de mogelijkheid invloed te hebben op het aantal en de
kwaliteit van keuzes die mogelijk zijn. Biesta gebruikt hiervoor de metafoor van
een menukaart: consumentisme verwijst naar een selectie van een menu, maar
heeft in wezen niets te maken met de collectieve besluitvorming over wat er op de
menukaart zou moeten staan (Biesta 2012a). Burgers krijgen met andere woorden
niet de mogelijkheid of het mandaat om de vorm en richting van de samenleving
fundamenteel te veranderen.

 Hoewel we in een open en vrije samenleving leven, wordt burgerschap onder
de huidige politieke economie bijgevolg al snel gedepolitiseerd: burgers kunnen
geen (al te) politieke rol opnemen, en hun mandaat om de samenleving radicaal
te veranderen wordt ingeperkt. Een goed voorbeeld daarvan is de manier waarop
de jeugdige deelnemers aan klimaatprotesten aan de kant worden gezet. Jongeren
hebben sowieso al een apart statuut: hoewel ze beschouwd worden als burger,
kunnen ze toch ook weer niet gaan stemmen. Wanneer hun maatschappelijk pro-
test over het klimaat dan ook nog eens geframed wordt als spijbelacties, en ze er
attent op gemaakt worden dat ze beter naar school gaan dan op straat te komen,
wordt al meer duidelijk welke vorm van burgerschap vandaag als ideaal be-
schouwd wordt en welke niet. Door de afkeur ten opzichte van disruptieve en
ongehoorzame vormen van protest wordt de inhoudelijke boodschap van de pro-
testanten gediscrediteerd, en wordt ook duidelijk gemaakt tot waar het politieke
speelveld reikt. Door de hegemonie van de politieke economie, komt burger-
schapseducatie bijgevolg neer op het vormen van goede burgers, waarbij ‘goed’ al
te vaak synoniem staat voor ‘inschikkelijk’, ‘ondernemend’ en ‘economisch ac-
tief’. Burgerschap en burgerschapseducatie worden met andere woorden vandaag
al makkelijk vertaald of gekwalificeerd aan de hand van andere (economische,
morele of sociale) discoursen (Biesta 2010; Expósito 2014). Ze worden gedepoli-
tiseerd, ontdaan van hun politieke betekenis.

Ondanks het bestaan van verschillende waardevolle initiatieven rond burger-
schap (bvb. in scholen, maar meer nog in niet-formele educatieve praktijken),
wordt burgerschapseducatie in het huidige maatschappelijke discours nog te vaak
gedacht vanuit de reproductie en bestendiging van de status quo. Hierdoor ver-
liest het haar radicaal politiek potentieel, namelijk: de mogelijkheid om de samen-
leving anders en vernieuwd vorm te geven. Burgerschapseducatie heeft daardoor
weinig te maken met het ontplooien van kennis, vaardigheden en opvattingen
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over de fundamentele politieke kwesties van de samenleving, maar veeleer met het
aanscherpen van kennis en van vaardigheden om de samenleving efficiënt te be-
sturen of om het eigen leven af te stemmen op de arbeidsmarkt. Burgerschap
wordt herleid tot managementsaangelegenheden en juridische kwesties, en krijgt
weinig vorm vanuit het radicaal potentieel van politiek.

De politiek versus het politieke

Het radicaal potentieel van politiek gaat niet om het bestuur of management van
de samenleving, maar om de mogelijkheid de fundamenten van dat bestuur of van
die samenleving te herschrijven. Het verwijst niet naar de kunst van het moge-
lijke, maar eerder naar de kunst van het onmogelijke. Het gaat om een politieke
kracht die de spelregels van de bestaande maatschappelijke consensus kan decon-
strueren en hertekenen. Om dat potentieel te identificeren, hebben verschillende
(politiek) filosofen in het verleden het onderscheid gemaakt tussen de politiek en
het politieke. Het is een onderscheid dat de betekenis van politiek differentieert
tussen enerzijds het alledaagse management en bestuur van een samenleving (de
politiek) en anderzijds de fundamentele vraag naar de vormgeving en richting van
de samenleving (het politieke). Dat onderscheid, de zogenaamde politieke diffe-
rentie, is in zekere zin terug te brengen naar het denken van de Duitse politiek
filosoof Carl Schmitt. In het werk Der Begriff des Politischen uit 1932 gaat Schmitt
op zoek naar de essentie van het politieke (Schmitt 2007). Zijn onderzoek is een
analyse van de democratie van zijn tijd, maar kan vandaag nog steeds als erg ac-
tueel beschouwd worden. Volgens Schmitt genereert de democratie als samenle-
vingsvorm de moeilijkheid om de plaats en essentie van het politieke aan te dui-
den, omdat het onderscheid tussen staat en samenleving minder duidelijk wordt.
In een democratie is het immers het volk (of de samenleving zelf) dat zichzelf
regeert. Dat was niet het geval vóór de 18e eeuw, wanneer de staat de soevereine
autoriteit was in de politieke besluitvorming: het was de absolute vorst die het
politieke monopolie bezat. De staat viel niet samen met de samenleving. Volgens
Schmitt is met de komst van de hedendaagse democratie het onderscheid tussen
politieke macht (de staat) en de samenleving weggevallen. Dit betekent dat er niet
langer een duidelijk aanwijsbare autoriteit is die het alleenrecht bezit op politiek.
Anders gesteld, “de vergelijking staat = politiek is niet langer geldig op het mo-
ment dat de staat en de samenleving in elkaar binnendringen” (Schmitt 2007,
22). Het politieke heeft met andere woorden in de hedendaagse democratie niet
langer een geëigende plaats en specificiteit. In een poging die plaats en specificiteit
te bepalen, gaat Schmitt op zoek naar een concept dat eenduidig en onafhankelijk
van andere domeinen de essentie van het politieke kan vatten. Zijn zoektocht
resulteert in de bepaling van die essentie als het onderscheid tussen vriend en
vijand. Het is een onderscheid waardoor beslist wordt wie (of wat) bestaansrecht
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heeft (de vriend) en wie niet (de vijand), wiens eisen legitiem zijn, en welke niet.
Het vriend-vijand onderscheid is in die zin radicaal: het komt erop aan de vijand
uit te schakelen. De categorieën vriend en vijand staan dus lijnrecht tegenover
elkaar: een vriend is iemand die geen vijand is, en een vijand is iemand die geen
vriend is. De crux van Schmitt’s theorie is dat hij niet de vriend of de vijand als
meer of minder politiek beschouwt. De essentie van het politieke is net het onder-
scheid zélf. Het politieke verwijst dus niet naar de categorie vriend of naar de
categorie vijand, maar naar de manier waarop het verschil tussen de twee catego-
rieën gevormd wordt. Het politieke vooronderstelt met andere woorden een rela-
tie tussen verschillende en tegengestelde opvattingen of identiteiten. Volgens
Schmitt is het politieke dan ook “het meest intense en extreme antagonisme, en
elk concreet antagonisme wordt meer politiek wanneer het zijn extreme punt be-
reikt, namelijk de vriend-vijand verdeling” (Schmitt 2007, 25). Politiek heeft bij-
gevolg eerder te maken met dat fundamentele antagonisme, en in mindere mate
met het besturen van een land.

Als de logica van Schmitt gevolgd wordt, dan moet de politiek vooral begrepen
worden als een relatie van verschil (of antagonisme): het gaat om de vorming van
tegengestelde opvattingen en identiteiten. Deze definiëring van politiek heeft wei-
nig te maken met de manier waarop (de) politiek traditioneel wordt begrepen: als
het bestuur of management van een samenleving. Vandaar de nood om een on-
derscheid te maken tussen de politiek en het politieke. Het politieke verwijst met
andere woorden niet naar de alledaagse institutionele bestuurspraktijken van een
bepaalde samenleving, niet naar het werk van politici, noch naar de politieke eco-
nomie, maar naar het verschil in opvattingen en identiteiten dat constitutief is
voor de manier waarop die samenleving geïnstitutionaliseerd wordt. Niet deze of
gene opvatting of identiteit is constitutief, maar wel het verschil zelf. De politieke
differentie laat met andere woorden toe een elementaire dimensie van politiek te
capteren: “aan de ene kant […] verwijst de politiek naar een specifiek discursief
regime, een particulier sociaal systeem of een zekere vorm van politieke actie; aan
de andere kant […] neemt het politieke de rol op van iets dat van een volledig
andere aard is: het principe van de autonomie van de politiek, of het moment van
de totstandkoming van de samenleving” (Marchart 2007, 8).

Post-fundamentele politiek

De laatste 40 jaar is de idee van het politieke veelvuldig besproken door politiek
filosofen zoals Chantal Mouffe, Jean-Luc Nancy, Jacques Rancière, Claude Lefort
en anderen, elk met hun eigen zwaartepunten, vocabulaires en concepten. Steeds
gaat het om vergelijkbare argumentatie: het begrip politiek wordt intern gediffe-
rentieerd of geproblematiseerd om het radicaal potentieel van politiek te herden-
ken. Dat potentieel heeft dus weinig te maken met het bestuur en management
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van een samenleving, maar meer met de fundamentele kwesties van de samenle-
ving. Het politieke houdt zich bezig met de fundamenten van de vormgeving voor
de samenleving: op welke ideeën is de samenleving gefundeerd? Welke sluit ze uit?
Het duidt dus op een ruimte waarin de samenleving in vraag gesteld kan worden.
Het is de ruimte waarin de betekenis van samen-leven opnieuw besproken kan
worden en niet bij voorbaat wordt ingevuld door deze of gene dominante ideo-
logie (Nancy 1990).

Aandacht hebben voor het politieke betekent dan ook dat politiek en politieke
actie niet in de eerste plaats moet begrepen worden als het realiseren van een
bepaald idee of van een bepaalde ideologie. Die gedachte is nochtans bijzonder
sterk aanwezig in  het hedendaagse maatschappelijk discours en schuilt ook in de
oproepen tot actief burgerschap en politiserend werken van het sociaal-culturele
middenveld: alsof het er vandaag voornamelijk op aan komt om te doen en te
handelen. Het is echter een gedachte die ons in zekere zin niet verder brengt dan
de politiek. Hoewel er veel te doen is, en we misschien nog meer anders moeten
doen, is het belangrijk dat we opletten voor de imperatief en de implicaties ervan
die in deze gedachte schuilen. In het korte essay met de veelzeggende titel Que
Faire? gaat Jean-Luc Nancy in op deze imperatief (Nancy 2016). De nood om iets
te doen, eender wat, en het verlangen naar maatschappelijke verandering (zei er
daar iemand weer revolutie?) is, zo stelt Nancy, vandaag zo alomtegenwoordig dat
we de vraag “wat moeten we doen?” bij voorbaat begrijpen als “hoe moeten we
handelen?”. Vanuit deze optiek betekent de roep om maatschappijverandering en
tot politisering niet meer dan het bewerkstelligen van een bepaald ideaal of de
realisatie van een of andere hoop. Het gaat uit van een stilzwijgend weten over wat
er gedaan moet/kan worden – het antwoord op de vraag is eigenlijk al gekend en
het is simpelweg een kwestie van doen. Het punt is natuurlijk dat het politieke
niet zozeer over het doen zelf gaat, maar eerder over het ont-doen van vastgeroeste
samenlevingsvormen en idealen. Burgerschap en politiserend werk dat zich werke-
lijk rekenschap geeft van het politieke is voornamelijk gericht op het kunnen
openbreken en ontmantelen van idee-fixen en zogezegd onveranderlijke ideeën,
en niet zozeer op het realiseren van een bepaald ideaal.

Het politieke is daardoor sterk verbonden met wat men de post-fundamentele
politieke filosofie noemt (Marchart 2007). Dat denken gaat voorbij aan het fun-
damentele perspectief dat politiek eenvoudigweg beschouwt als het realiseren van
een bepaald ideaal. Vanuit zo een perspectief wordt er gezocht naar een finaal of
transcendent fundament (de absoluut vorst, een of andere God of Ideologie, rati-
onele vrijheid, natuurrecht, …) waarop de samenleving gegrond kan worden. Zo
een opvatting is, zoals daarnet reeds aangehaald, vandaag wat voorbijgestreefd.
Enerzijds omdat het niet langer mogelijk is een finaal fundament te claimen (elke
grond is betwistbaar, er is geen transcendentie mogelijk) en anderzijds omdat een
dergelijke claim inherent totalitair geacht wordt. De post-fundamentele politieke
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filosofie laat de zoektocht naar een basis voor de samenleving dan ook achterwege
en wil nagaan wat nog funderend of constitutief is voor de maatschappelijke orde.
Dat is dus niet een of andere grond, maar net het gebrek daaraan.  Tegelijkertijd
kan een post-fundamentele blik niet zomaar gelijkgesteld worden met een anti-
fundamentele politiek. In tegenstelling tot anti-fundamentele politiek, een logica die
elke mogelijke grond ontkent, staat post-fundamentele politiek niet gelijk aan een
nihilisme waarbij alles zomaar kan of mag. Het is evenmin een soort van postmo-
dern pluralisme waarbij alle meta-narratieven hun zingevend vermogen verliezen.
De herkenning van het contingente karakter van fundamenten en de mogelijk-
heid tot de bevraging hiervan zijn van primordiaal belang in het post-fundamen-
tele denken (Marchart, 2007).

Vanuit een post-fundamenteel perspectief moet we voor het concept van het
politieke met andere woorden rekening houden met de fundamentele crisis, of
beter: de crisis van fundamenten, die onze hedendaagse samenleving kenmerkt.
Rekening houdend met de onmogelijkheid een beroep te kunnen doen op een
finaal fundament, biedt de term ‘het politieke’ een conceptueel kader voor de
manier waarop we politiek vandaag moeten interpreteren. Het politieke staat voor
een paradigmatische shift die de aandacht vestigt op een dimensie die geen vaste
grond aanreikt maar toch funderend is voor de samenleving. Het gebrek aan vaste
grond verwijst hierdoor naar een ruimte waarin de vorm van de samenleving nog
niet bepaald is en waar precies het verschil tussen opvattingen en identiteiten con-
stitutief blijkt voor de samenleving. Met andere woorden: wat funderend is voor
de samenleving is niet zozeer de eigenheid of aanwezigheid van een of andere
identiteit, dan wel de manier waarop deze verschilt van andere identiteiten en hoe
dit verschil vorm krijgt. Het politieke impliceert dus niet enkel een dimensie van
verschil, maar ook de afwezigheid van een finaal fundament. 

Het politieke volgens Mouffe en Nancy

Voor een diepgaander begrip van het politieke wordt er kort ingegaan op twee
filosofen binnen deze denkstroming: Chantal Mouffe en Jean-Luc Nancy. Mouffe
(2008) bouwt rechtstreeks verder op het werk van Schmitt en zijn vriend-vijand
schema, maar stelt een ‘getemde’ vorm van antagonisme voor. Ze spreekt daarom
ook over agonisme in plaats van antagonisme. Volgens Mouffe verwijst het poli-
tieke naar de dimensie van (ant)agonisme die constitutief is voor de menselijke
samenleving, en de politiek naar “het geheel van praktijken en instellingen waar-
door een orde wordt gecreëerd die de menselijke coëxistentie organiseert in de
context van een door het politieke bepaalde conflictualiteit” (Mouffe 2008, 16).
Aan de basis van elke samenleving ligt in die zin conflict: het verschil in politieke
overtuiging over hoe die samenleving er moet uitzien. Het is dit conflict dat vorm-
geeft aan de samenleving en dat steeds al deconstructief is voor elke politieke
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hegemonie of dominantie. De ontkenning van dit conflict, of elke claim tot finaal
fundament is met andere woorden de ontkenning van de radicale pluraliteit die
aan elke samenleving ten grondslag ligt. Het erkennen van de conflictueuze grond
is dan ook noodzakelijk om een goed functionerende democratie te ontwikkelen
waarin een verscheidenheid aan meningen kan bestaan (en waarin ze kunnen bot-
sen). Zoals hierboven reeds aangehaald is het belangrijk om dit conflict als een
politiek gegeven te zien, en niet te vertalen in morele of gedepolitiseerde termen.
Mouffe’s agonisme verwijst dus naar een interpretatie van het politieke als “een
wij/zij-relatie waarin de conflicterende partijen de legitimiteit van hun opponen-
ten erkennen, ook al zien ze in dat er voor hun conflict geen rationele oplossing
bestaat” (Mouffe 2008, 27). Het agonisme impliceert in die zin geen vijanden,
maar tegenstanders (Mouffe doet er alles aan om het politieke uit het morele re-
gister te houden). Dat betekent dat ze elkaars bestaansrecht erkennen en de an-
dere mening als legitiem beschouwen, maar toch strijden voor een ander politiek
project. Deze “getemde” versie zorgt er dan ook voor dat samenleven in pluraliteit
mogelijk wordt zonder dat deze leidt tot geweld. Conflict en confrontatie worden
hier beschouwd als een uiting van een goed werkende democratie, dit in tegen-
stelling tot meer consensus-georiënteerde vormen van de deliberatieve democra-
tie. Vanuit een agonistisch begrip van democratie is het noodzakelijk dat alterna-
tieven uiting krijgen in de politieke arena. De rol van democratische instituties en
waarden is net ervoor zorgen dat vijanden als tegenstanders worden beschouwd.
Noodzakelijk hiervoor is een afspraak over ethische-politieke waarden die bepa-
lend zijn voor de politieke gemeenschap, waarbij ook deze constitutieve elemen-
ten betwistbaar zijn. Het politieke is voor Mouffe dan ook de erkenning van “het
hegemoniale karakter van ieder soort van sociale orde” (Mouffe 2008, 24). Het
antagonisme en het hegemoniale zijn cruciaal voor Mouffe’s begrip van het poli-
tieke. Ter illustratie kunnen we verwijzen naar maatschappelijke dynamieken die
een tegendiscours bieden en aan de slag gaan met counterculture: het gaat om het
herwaarderen van het meningsverschil als bron van democratische vernieuwing.
De Occupy-protesten, de andersglobaliseringsbeweging en de beweging rond kli-
maatrechtvaardigheid kunnen hier als voorbeeld gelden. Het zijn bewegingen die
de fundamenten of constitutieve elementen van de hedendaagse samenlevings-
vorm in twijfel trekken en de grondvraag over de (in)richting van de samenleving
terug in vraagstellen.

Ook Nancy kan in dit verband worden genoemd. Zijn denken maakt eveneens
een onderscheid tussen de politiek en het politieke, al is het op een andere manier
dan dat van Schmitt of Mouffe. De politiek bij Nancy vertoont gelijkenissen met
de manier waarop Mouffe het begrijpt. Het gaat om een politiek systeem, een
bepaalde politiek (of het nu die van de Chinese Keizer, Louis XIV of de liberale
democratie is) (Lacoue-Labarthe en Nancy 1981, 187) en verwijst naar het be-
stuur en de regelgeving van een samenleving (Nancy 2010, 41). Het politieke
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daarentegen, verwijst voor Nancy niet zozeer naar het verschil tussen opvattingen
omtrent de inrichting van de samenleving (antagonisme en hegemonie), maar
eerder naar het feit dat de vorm en betekenis van de samenleving altijd al open is
(Nancy 1990). Die vorm en betekenis van de samenleving kan steeds opnieuw
bepaald worden. Die openheid hoort volgens Nancy inherent bij ons bestaan (La-
coue-Labarthe en Nancy 1981; Meurs 2015; Nancy 1990; 2010; 1991). Hij ver-
taalt het politieke dan ook filosofisch: het verwijst naar het plaatshebben van ons
bestaan, naar het gebeuren van ons bestaan, of nog: naar ons bestaan tout court.
Zijn impliceert met andere woorden het politieke en vice versa. Vanaf het mo-
ment dat een samenleving bestaat, is ze politiek. De vraag is echter maar op welke
manier. In die zin stelt Nancy dat het politieke in de eerste plaats moet worden
begrepen als het nagaan of opsporen (in het Frans: retracer) van de betekenis van
ons samen-zijn.2 Wanneer we dat doen, moeten we volgens Nancy een ‘oorspron-
kelijk’ samen-zijn erkennen dat nog niet bepaald is door deze of gene politieke
vorm of identiteit. Ons zijn is met andere woorden altijd al inherent pluralistisch.
Het is een samen-zijn dat ontsnapt aan elke vorm van identiteit die je eraan wil
geven, aan datgene wat we de politiek noemen. Het politieke impliceert hier
openheid, onbepaaldheid, meervoudigheid, vrijheid. Ons samen-zijn is datgene
wat zich steeds verzet tegen elke specifieke vorm of identiteit (Nancy 1990, 88).
Het weigert volledig opgenomen te worden in een algemene en banale strijd om
de macht of om het bestuur van een samenleving. Het breekt steeds al de logica
van de politiek open. Nancy’s ontologische interpretatie van het politieke bena-
drukt in die zin dat ons samen-zijn altijd al politieke implicaties heeft. Die zijn
niet gelegen in het feit dat ons bestaan een bepaalde identiteit of vorm heeft, maar
net in de open onbepaaldheid ervan, in de onmogelijkheid om ons samen-zijn te
reduceren tot zo een identiteit of vorm.  Nancy’s denken daagt ons met andere
woorden uit om stringente identiteitsclaims van ons samen-zijn te verwerpen en
oog te hebben voor de inherente openheid en onbepaaldheid die ons samen-zijn
steeds al impliceert. Het is vanuit die optiek dat we volgens Nancy voortdurend
kritisch moeten staan ten opzichte van dominante denkbeelden of exclusieve lo-
gica’s die claimen de hele samenleving te omvatten. Ter illustratie kunnen we ver-
wijzen naar de manier waarop rechtvaardigheid en gelijkwaardigheid vandaag po-
litiek vertaald worden aan de hand van rechten en de mogelijkheid een stem op
te nemen. Wie of wat rechten heeft en zijn of haar stem kan laten horen, is geba-
seerd op wie politiek (en juridisch) bestaat. Achter elke politiek gaat daarom een
ontologie schuil die aan sommigen bestaansrecht verleent en aan anderen niet, die
sommigen als volwaardig burger beschouwt en anderen niet. Nancy’s filosofie kan
ons aanmoedigen om beperkende en exclusieve opvattingen over bestaansrechten

2. Dit samen-zijn noemt Nancy de ‘gemeenschap’ (Nancy, 1990). Het zou ons hier echter te ver bren-
gen om zijn denken van gemeenschap uit te leggen.
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te deconstrueren en om ons open te stellen ten opzichte van elke stem (ook al is
die anders dan de onze). Het scherpt het besef aan dat we betekenissen altijd
moeten openhouden.

Hoewel sterk verschillend, zijn beide opvattingen van het politieke waardevol.
Nancy’s opvatting komt voor sommigen misschien wat te filosofisch over, maar
benadrukt net als Mouffe de noodzaak om dominante en hegemonische denk-
beelden en samenlevingsvormen te deconstrueren. Beiden vertrekken vanuit een
radicaal pluralisme: bij Mouffe ligt de nadruk op het agonisme dat zo een plura-
lisme impliceert, bij Nancy ligt de focus op de open, gedeelde meervoudigheid
van dat pluralisme. Ietwat kort door de bocht kan er worden gesteld dat voor
Mouffe de essentie van de democratie gelegen is in (ant)agonisme, terwijl die voor
Nancy verwijst naar een ontologisch an-archisme (ons samen-zijn heeft geen
vooraf bepaalde vorm). Het punt bij beiden is natuurlijk dat hun concept van het
politieke ons uitdaagt om politiek te denken als datgene wat ingaat tegen homo-
genisering, tegen de bewerkstelliging van een bepaalde identiteit of een of ander
ideaal. Het impliceert dat de term politiek niet volledig gereduceerd moet worden
tot het bestuur of management van een samenleving, maar dat er ook oog moet
zijn voor het fundamentele, of beter: het funderende aspect van een samenleving.

Het politieke verwijst met andere woorden naar de meervoudigheid van en het
verschil in visies op de inrichting en vormgeving van de samenleving, en niet zo
zeer naar de meest efficiënte manier om zo een visie te realiseren. Het heeft in de
eerste plaats oog voor transformatie en disruptie, en minder voor het bewerkstel-
ligen van meer van hetzelfde. Het is deze betekenis van politiek die we moeten
herwaarderen en in deze zin dat we de radicale politieke betekenis van heden-
daagse vormen van sociaal protest, burgerbewegingen en -initiatieven moeten er-
kennen. Ze vertrekken immers vanuit een bevraging en kritiek van de dominante
visie omtrent de inrichting van de samenleving en willen de definitie van wat
samenleven betekent opnieuw openstellen. Door te duiden op de dimensie van
het politieke, komt de grondvraag van fundamenten van de samenleving opnieuw
in the picture. Het betekent dat we de vorm en richting van de samenleving op-
nieuw in vraag stellen, dat dingen die voorheen als onmogelijk werden be-
schouwd, nu behoren tot het mogelijke. Het politieke daagt ons uit ons te enga-
geren met de transformatie en de disruptie van de status quo.

De educatieve betekenis van het politieke

Verwijzend naar de politieke differentie die hierboven wordt besproken, moeten
we dan ook de vraag stellen hoe we burgerschap en burgerschapseducatie kunnen
begrijpen wanneer we ons rekenschap geven van het politieke. Het betekent dat
we moeten nagaan wat burgerschapseducatie inhoudt voorbij instrumentalise-
ring, individualisering en economisering. Burgerschap verwijst in die zin in de
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eerste plaats naar het potentieel om de samenleving fundamenteel te veranderen,
en niet naar een juridische status of naar het resultaat van een doelgericht leerpro-
ces. Het is een vorm van politiek handelen waarbij burgers de ruimte krijgen zelf
vorm te geven aan de samenleving, voorbij voorgeschreven gedragingen en opvat-
tingen van de zogenaamde goede burger. Het gaat om burgerschap dat zich niet
louter laat reduceren tot een vooraf bepaald ideaal, maar dat ook de mogelijkheid
van maatschappelijke transformatie en disruptie herbergt. Om deze vorm van
burgerschap te denken, moeten we burgerschapseducatie niet simpelweg be-
schouwen als een cumulatief leerproces, gericht op het bewerkstelligen van een of
ander leerdoel, maar moeten we oog hebben voor een educatieve context die
transformatie en disruptie toelaat. Hierdoor verschuift de vraag van ‘wat heeft de
burger te leren?’ naar ‘welke burgerschapseducatie laat toe dat mensen zich tot kritische
burgers kunnen ontplooien?’ (Biesta 2016).

Deze verschuiving vraagt om een andere educatieve insteek. Educatie is dan
niet zozeer gericht op het bepalen en behalen van leerdoelen en -resultaten, maar
eerder op het erkennen van andere vormen van leren. Hoewel zowel gestuurde
formele als non-formele educatieve praktijken hier een rol in spelen, is het ook
belangrijk te kijken naar andere educatieve ruimtes van spontane en zelf-geïniti-
eerde leerervaringen. School en vrijetijdsorganisaties zijn slecht twee verschillende
plekken van politieke socialisatie (political socialisation agents). De bredere poli-
tieke cultuur, maatschappelijke waarden, geloof en attitudes spelen ook mee bij
de vorming van de burger, en doen dat vaak nog performanter (Quintelier 2015;
Warren en Wicks 2011). Zo zijn er binnen de educatiewetenschappen een groei-
end aantal onderzoekers dat vanuit verschillende invalshoeken focust op de
waarde en betekenis van educatie die buiten de traditionele schoolse leercontexten
gebeurt (Crowther 2006; Giroux 2004; Sandlin, Schultz, en Burdick 2010). Gi-
roux heeft deze vorm van leren treffend weten vatten met de notie publieke peda-
gogie (Giroux 2000; 2003). Publieke pedagogie vertrekt vanuit de opvatting dat
cultuur altijd een educatieve waarde heeft. Cultuur “biedt zowel de symbolische
en materiële bronnen als de context en inhoud voor de verhandeling van kennis
en vaardigheden” (Giroux 2000, 353). Het is die verhandeling van kennis en vaar-
digheden die educatie impliceert. Vanuit deze optiek wordt de betekenis van edu-
catie niet in de eerste plaats gekoppeld aan scholen en onderwijsinstellingen, maar
net opengetrokken naar informele en niet-formele sferen. Binnen de wetenschap-
pelijke discipline van de publieke pedagogie wordt daarom vaak onderzoek ge-
daan naar de educatieve betekenis van populaire cultuur en massamedia. Dat zijn
invloedrijke contexten waarbinnen eveneens bepaalde opvattingen, kennis en
vaardigheden doorgegeven worden, zij het op een heel andere manier dan die van
scholen en onderwijsinstellingen. Bovendien hebben ze misschien zelfs meer in-
vloed wanneer het gaat over maatschappelijke waarden en vaardigheden (Sandlin,
Schultz, en Burdick 2010, 2). Vanuit het perspectief van de publieke pedagogie is
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er met andere woorden een steeds grotere wordende body of knowledge die onder-
zoek doet naar de educatieve betekenis van de gevarieerde en eindeloze publieke
ruimtes waarin cultuur geproduceerd en gereproduceerd wordt: het gezin, de
buurt, de gemeenschap, het pleintje, de vriendengroep, de media, pop-cultuur,
het internet, tijdschriften, of jeugdwerkorganisaties (scouts, chiro, sportclub, mu-
ziekgroepjes, …) (Schubert 2010).

Naast de erkenning van de educatieve kracht van publieke ruimtes verwijst
publieke pedagogie ook naar het feit dat die ruimtes meer dan enkel socialiserende
implicaties hebben. Het zijn immers ruimtes waarin de bestaande identiteiten,
waarden en belangen scherpgesteld of zelfs betwist kunnen worden. De publieke
ruimtes zijn spanningsvelden waarin bestaand hiërarchieën in vraag gesteld kun-
nen worden (Wildemeersch 2012). De verhandeling van kennis en vaardigheden
gebeurt er dus niet zonder slag of stoot: het impliceert steeds een machtsstrijd. De
educatie die er plaatsvindt, moet met andere woorden niet enkel begrepen worden
als het doorgeven van de ‘juiste’ kennis en vaardigheden, maar ook als de strijd
om de bepaling van welke kennis en vaardigheden ‘juist’ zijn. Denk hierbij aan
een debatavond in een jeugdclub, acties van burgerlijke ongehoorzaamheid van
protestbewegingen, of de maatschappijkritiek van een beweging als Black Lives
Matter. In zekere zin bieden ze “mensen de mogelijkheid om aan de slag te gaan
met de ideologische en materiële omstandigheden die hun leven vormgeven en
deze waar nodig te veranderen” (Giroux 2000, 352). Het gaat er met andere woor-
den niet enkel om de kennismaking met en de reproductie van de bestaande orde,
maar ook over de heruitvinding, en hervorming ervan. Biesta heeft het in deze zin
over de subjectiverende kracht van burgerschapseducatie (Biesta 2011a). Het im-
pliceert de ontplooiing van werkelijk politieke subjecten: de burger die vernieu-
wend en anders vorm kan geven aan zichzelf en de samenleving. De subjective-
rende kracht is dan ook het tegenovergestelde van de socialiserende: het gaat hier
net niet om “de invoeging van ‘nieuwkomers’ in de bestaande orde, maar over
bestaansvormen die zinspelen op de onafhankelijkheid van zo een orde, bestaans-
vormen waarin het individu niet simpelweg een ‘onderdeel’ is van een allesomvat-
tende orde” (Biesta 2010, 21).  Dit begrip van subjectivering ontleent Biesta aan
politiek filosoof Jacques Rancière (Rancière 1998; 1992; 2005) voor wie het po-
litieke enkel en alleen democratisch is, indien het gestoeld is op roep naar gelijk-
heid. Voor Rancière wordt democratie niet gelijkgesteld met instituties, wel met
evenementen die maatschappelijke structuren verstoren door een roep naar gelijk-
heid door diegene die uitgestotenen zijn. 

Publieke pedagogie verwijst bijgevolg naar die vormen en praktijken van edu-
catie die betrokken zijn op het publieke (Biesta 2012a; Sandlin, Schultz, en Bur-
dick 2010). Het publieke is die maatschappelijke dimensie waar ingegaan wordt
op wat van publiek belang is. Het is in die zin ook de plaats bij uitstek waar de
bestaande orde in vraag gesteld kan worden en de fundamenten van de samenle-
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ving hertekend. Het is een ruimte – dé ‘publieke ruimte’ – waar de basis gelegd
kan worden voor maatschappelijke transformatie of disruptie. Publieke pedagogie
heeft bijgevolg oog voor educatieve praktijken die (de bevraging van) het publieke
of het gemeenschappelijke belang als inzet hebben. Ze dragen bij aan de demo-
cratische vormgeving van de samenleving en aan de ontplooiing van democrati-
sche burgers. Je leert er met andere woorden niet zomaar iets, maar ontwikkelt er
vaardigheden en inzichten die kunnen bijdragen aan de inrichting van de samen-
leving. Als educatieve ruimte verwijst het publieke dus naar “de plekken waar het
experiment van de democratie zich afspeelt en waar er iets geleerd kan worden uit
dit spel” (Biesta 2014, 8). En zoals hierboven reeds aangehaald, is het brede (mid-
den)veld van niet-statische sociale (protest)bewegingen en (burger)initiatieven
dat zo een plek aanbiedt.

 Het perspectief van de publieke pedagogie laat met andere woorden niet enkel
toe de educatieve kracht van het publieke te onderzoeken, maar duidt descriptief
ook op het educatieve project dat het publieke veronderstelt: het gaat uit van de
opvatting dat de samenleving een pedagogische verantwoordelijkheid draagt en
een educatieve opdracht te vervullen heeft (Perquin 1966). Publieke pedagogie
impliceert dus een min of meer bewuste en actieve educatieve interventie in het
publieke die niet te herleiden is tot eenvoudige scholing en onderwijs (Biesta
2012a; Wildemeersch 2013). Wat centraal staat is immers niet deze of gene spe-
cifieke opvatting of ideaal van dé burger of van dé democratische samenleving,
maar wel hoe die burger ondersteund kan worden om zelf de samenleving (an-
ders) vorm kan geven.

Om de educatieve kracht van het publieke beter te vatten, is het onderscheid
tussen formele, niet-formele en informele educatie verhelderend (Meurs 2019).
Ook al is het onderscheid tussen formeel, informeel en non-formele educatie eer-
der theoretisch en komen ze in werkelijkheid geregeld samen voor, toch verduide-
lijkt het de verschillende educatieve insteek. Simplistisch gesteld zouden we for-
mele educatie kunnen koppelen aan traditionele educatieve en schoolse contexten
(Eshach 2007). In het klassiek onderwijs of onderricht krijgt iemand vooraf be-
paalde leerdoelen aangeleerd door iemand die meer weet (de leraar of de expert)
en die instaat voor het beoordelen van de leerresultaten. Formele educatie staat
daarom vaak direct of indirect in functie van een bepaald doel (het genereren van
juiste kennis en vaardigheden voor een diploma of de arbeidsmarkt, (Vanwing,
Elias, en Decuber 2007; Vanwing 2002). De essentie ervan ligt in het bewerkstel-
ligen van een ideaal, van een vooropgestelde vorm. Informele educatie bevat daar-
entegen “alle vormen van leren die plaatsvinden in het dagelijks leven” (Vanwing
2002, 163). Het verwijst naar spontane leermogelijkheden die iemand ervaart
tijdens alledaagse bezigheden. Dat kan in familieverband zijn, met vrienden, in de
buurt, tijdens het online (en waarom ook niet: offline) surfen, tijdens het lezen
van een boek, …. Informeel leren vertrekt en gebeurt vanuit de persoon zelf, zon-
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der interventie van een leraar of educatieve setting. Het gaat om het spontaan
verwerven van kennis, vaardigheden en opvattingen als gevolg van confrontaties
met de leefomgeving. Wat geleerd wordt in een informele setting is niet vooraf
bepaald en behoeft ook geen beoordeling. Er is geen doelmatigheid gekoppeld aan
informele educatie. Je kan het als dusdanig niet bewerkstelligen. Niet-formele edu-
catie bevindt zich op haar beurt ergens tussen het informele en het formele. Het
verwijst naar de educatieve effecten van activiteiten die georganiseerd worden in
de context van sociale bewegingen, sociaal-cultureel (jeugd)werk, verenigingen,
musea, …. Niet-formele educatie wordt dan ook vaak aan het middenveld gekop-
peld. Hoewel er sprake is van een min of meer georganiseerde educatieve context,
doen deelnemers vrijwillig mee en ligt de focus niet op een welomlijnd of voor-
opgesteld eindresultaat dat bewerkstelligd en beoordeeld moet worden. Niet-for-
mele educatie veronderstelt een zeker educatief project, zonder dat het vertrekt
van vooropgestelde formele leerdoelen. Het is educatie omwille van de educatie
en niet omwille van een specifiek doel.

Met het onderscheid tussen formeel, niet-formeel en informeel kunnen we de
educatieve betekenis van het publieke al wat meer verhelderen. Het onderscheid
zegt immers niet enkel iets over de fysieke context waarbinnen die (burger-
schaps)educatie kan gebeuren (de school, het pleintje, het gezin, de jeugdbewe-
ging, …), maar ook, en misschien meer nog, over de inhoudelijke implicaties
ervan. Een formeel perspectief impliceert dat burgerschapseducatie afgemeten
wordt aan de hand van een aantal vooraf bepaalde kwaliteiten en opvattingen die
nodig zijn om een ‘goede burger’ te zijn. Biesta verwijst in die zin naar praktijken
waarin “de overheid haar burgers voorschrijft om bijvoorbeeld de wet te respecte-
ren, tolerant, respectvol of actief te zijn (en de overheid kan dat doen door expli-
ciet aan te geven hoe burgers zich moeten gedragen, of meer impliciet aan de hand
van een systeem van belonen en straffen dat het gedrag van burgers kan medië-
ren)” (Biesta 2012a, 691–93). Een extreem voorbeeld hiervan is natuurlijk het
Chinese sociaalkredietsysteem, waarmee het gedrag van individuele Chinezen aan
de hand van bewakingscamera’s en internetgebruik gemonitord, beoordeeld en
waar nodig bijgestuurd wordt (Kobie 2019). Minder extreem is de manier waarop
burgerschap vandaag vaak ingevuld wordt in het Westen: door toenemende druk
van de politieke economie, wordt burgerschap deels ingevuld aan de hand van een
economisch discours waarin termen als actief burgerschap, ondernemerschap en ar-
beidsmarktkwalificaties belangrijk zijn. Ondanks dat meer recente initiatieven
minder beladen zijn met expliciete doelstellingen en gebruik maken van een ogen-
schijnlijke meer neutrale methodiek, is de methodiek nog steeds ingeschreven in
een activeringsdiscours (Wildemeersch en Vandenabeele 2010). In een dergelijke
invulling van burgerschap schuilt er een te realiseren educatief ideaal in burger-
schap, namelijk individuele responsabilisering en activering (Masschelein 1991;
Meurs 2012). Het heeft tot doel de burger (vooraf) bepaalde gedragingen en com-
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petenties aan te leren. Ondanks dat formele burgerschapseducatie een zinvolle rol
heeft in de socialisering van jongeren in een democratisch cultuur, staat het inge-
schreven in een economische logica. De Burgerschapstest van de Vlaamse Rege-
ring is hier een duidelijk voorbeeld van. Naast kennis van het Nederlands en
maatschappelijke socialisering, ligt de focus voornamelijk op economische zelfred-
zaamheid (Vlaams Regeerakkoord, 2019, 108). Het is daarom belangrijk deze
invulling ook (ideologie)kritisch te benaderen. Het probleem met een dergelijk
strak formeel perspectief is minstens drieledig. Ten eerste: het miskent het feit dat
de publieke ruimte geen school is en dat democratie en burgerschap zich niet laten
vertalen in een schoolse logica die aan de hand van vooropgestelde doelen simpel-
weg bewerkstelligd kunnen worden (Biesta 2012a). Burgerschap is niet simpelweg
om te vormen tot arbeidsgerichte eindtermen en leerdoelen. Ten tweede impli-
ceert het een instrumentalisering van educatie in functie van een economisering
van het leren (Masschelein en Simons 2012). Leren gebeurt niet om het leren zelf,
maar gebeurt ten behoeve van de economische waarde die het aggregeert. Ten
derde verengt het de betekenis van burgerschap aan de hand van een discours van
individuele responsabilisering. De kennis en vaardigheden die opgedaan worden,
staan in functie van de reproductie van de politieke economie. ?

Wanneer we de educatieve betekenis van het publieke voor burgerschap kri-
tisch willen begrijpen, moeten we met andere woorden kritisch staan ten opzichte
van een louter formele invulling ervan. Om de politieke betekenis van burger-
schapseducatie te vatten, is het bijgevolg belangrijk oog te hebben voor informele
en niet-formele vormen van educatie. Het is binnen deze contexten dat de bete-
kenis van burgerschap en democratie niet vooraf instrumenteel of reductionis-
tisch ingevuld wordt.  In dit kader kan het concept sociaal leren ook kort worden
aangehaald (Barraclough 2013; Benhabib 1987). Bij sociaal leren gaat het om
informele educatieve processen die ontstaan in het proces van democratisch over-
leg en die het mogelijk maakt voor de burger bepaalde sociale en politieke com-
petenties en kennis op te doen (Chovanec in Barraclough, 2013, 111). Sociaal
leren legt de nadruk op de informele en niet-formele contexten waarin burger-
schapseducatie haar politieke potentieel terugvindt. Deze vormen en contexten
van leren maken ons attent op het feit dat burgerschap geen resultaat is of een
status die bereikt kan worden nadat iemand een bepaald traject succesvol doorlo-
pen heeft (Biesta 2011a; 2013; Biesta en Lawy 2006). Burgerschap is, net zoals
democratie trouwens, niet iets dat je formeel kan bewerkstelligen of realiseren. Er
zijn geen einddoelen of vooropgestelde vormen die toelaten iemand te kwalifice-
ren als goede burger. Kritisch beschouwd, veronderstelt burgerschap bijgevolg
steeds al een informeel of niet-formeel aspect: het verzet zich tegen een strakke
formalisering. Informele en niet-formele burgerschapseducatie gaat dan ook voor-
bij aan bindende regels en impliceert een vorm van openheid of voorlopigheid:
het laat toe dat mensen zelf aan de slag kunnen met de invulling ervan . Wat het
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betekent om een goede of democratische burger te zijn, is daardoor een zaak van de
mensen zelf, en dus niet van een dominant politiek-economisch systeem. Eerder
dan de bevestiging van een systeem of de reproductie van bepaalde kennis, opvat-
tingen en vaardigheden, laat een informeel en niet-formeel perspectief op burger-
schap dus toe sterk ideologische invullingen en de maatschappelijke status quo in
vraag te stellen en op zoek te gaan naar verandering. Het toont het transforma-
tieve en mogelijk disruptieve karakter van educatie en laat burgers toe werkelijk
politieke subjecten te zijn. Burger-zijn is bijgevolg niet iets wat je moet worden,
maar wat je steeds al bent.

Uit het onderscheid tussen het formele, informele en niet-formele blijkt met
andere woorden niet alleen hoe bepaalde vormen van burgerschapseducatie de
bestaande orde kunnen bevestigen, maar ook, en vooral, hoe die orde uitgedaagd
en in vraag gesteld kan worden. Wanneer we rekening houden met het informele
en niet-formele perspectief, wordt het transformatieve en disruptieve karakter van
educatie duidelijk. Hier kunnen we de radicaal politieke betekenis van burger-
schapseducatie terugvinden: doordat er geen burgerschapsideaal is vooropgesteld,
kunnen burgers zelf de mogelijkheid en ruimte nemen om hun eigen rol en de
inrichting van de samenleving vorm te geven. Burgerschapseducatie is in deze zin
betrokken op het publieke: een ruimte waarin de maatschappelijke status quo
bekritiseerd kan worden en waar mensen kunnen experimenteren met hun eigen
burgerschap en alle andere manieren van samenleven. 

Politieke en Educatieve differentie?

Hoewel we ook altijd kritisch dienen te kijken naar het informele en niet-formele,
zijn het toch eerder deze contexten die het radicaal politieke potentieel van bur-
gerschap en burgerschapseducatie het best capteren en mogelijk maken. Ze laten
toe een vorm van burgerschapseducatie te concipiëren die niet bij voorbaat geken-
merkt is door een formele, instrumentele logica of door ideologische idealen die
systeembevestigende implicaties hebben. Dit soort concept gaat niet over het or-
ganiseren of bepalen van een educatief programma of doel, maar over het open-
stellen van een ruimte waar mensen kunnen experimenteren met verschillende
opvattingen en praktijken van burgerschap die fundamenteel zijn voor de demo-
cratie, wars van elke formalisering (Masschelein en Simons 2019). Het gaat om
een ruimte die het potentieel herbergt de samenleving te vernieuwen of te veran-
deren en niet enkel te reproduceren. De vraag naar de inrichting van de samenle-
ving kan er samen gesteld worden met de vraag naar wat het betekent om burger
te zijn. We hebben deze ruimte in dit artikel aan de hand van het concept van het
politieke beschreven. Het is de ruimte die zich verzet tegen de dominantie van de
politieke economie en waarin de bestaande maatschappelijke orde en de sociale
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verhoudingen in vraag gesteld en herdacht (kunnen) worden. Hierboven hebben
we aangehaald dat dit in wezen niets anders is dan de publieke ruimte.

Wat het publieke ons bijgevolg, bij monde van de diverse praktijken en ambi-
ties van maatschappelijke protestacties, sociale bewegingen en burgerinitiatieven,
te bieden heeft als educatieve ruimte, is enerzijds de uitdaging om voorbij te gaan
aan het ideaal van de goede burger en de erkenning van de intrinsieke politieke
waarde van burgerschap anderzijds. Het publieke genereert met andere woorden
een educatief veld om te experimenteren met nieuwe vormen van burgerschap en
samenleven. Het laat toe de maatschappelijke werkelijkheid anders te interprete-
ren. Of beter nog: het laat toe een andere maatschappelijke werkelijkheid te creë-
ren, een werkelijkheid die verder reikt dan de bestendiging van de bestaande
maatschappelijke orde. Burgerschapseducatie heeft in deze zin niet louter de func-
tie burgers op te nemen en te socialiseren in een bepaalde orde, maar ook met het
tonen en openstellen van andere maatschappelijke werkelijkheden en handelings-
mogelijkheden. Ter illustratie kunnen we verwijzen naar het democratisch be-
sluitvormingsproces en de pre-figuratieve politiek van de Occupy-beweging (van
de Sande 2013). Tijdens de zogenaamde General Assemblies werden maatschappe-
lijke uitdagingen onmiddellijk gekoppeld aan innovatieve vormen van democra-
tische besluitvorming en visie-ontwikkeling. Burgers kregen hierin de mogelijk-
heid te participeren aan de concrete besluitvorming en na te denken over de
andere samenleving die ze nastreven.

Door het publieke als educatief veld voor burgerschap te beschouwen, kunnen
we een vorm van burgerschapseducatie concipiëren die zich rekenschap geeft van
het politieke. Het betekent dat we de implicaties van de politieke differentie (het
onderscheid tussen de politiek en het politieke) vertalen naar het educatieve. De
politieke differentie toont ons in die zin een onderscheid tussen enerzijds burger-
schapseducatie die gericht is op de bewerkstelliging van sociaal-politieke integra-
tie en reproductie (de politiek), en anderzijds: een vorm van educatie die niet in
de eerste plaats ten dienste staat van de bestendiging van de status quo maar voor-
namelijk gericht is op het mogelijk maken van een continue politieke bevraging
en van de voortdurende exploratie van wat het betekent om burger te zijn en
democratisch samen te leven (het politieke) (Straume 2016).

Om deze interne differentiatie van burgerschapseducatie beter te vatten, is het
inzichtelijk te verwijzen naar de dubbele etymologische achtergrond van het
woord educatie: educatie verwijst naar beide Latijnse werkwoorden educare en
educere (Bass en Good 2004; Craft 1984; Masschelein 2010; Meurs 2012). We
begrijpen educatie al te vaak aan de hand van educare, wat opvoeden, grootbrengen
of vormen betekent. Het vertrekt vanuit de veronderstelling dat mensen opgevoed
en gevormd moeten worden, dat ze kennis en vaardigheden moeten opdoen die
hun in staat stellen mondige, competente burgers te worden. Het gaat dan niet
om willekeurige kennis en vaardigheden, maar om de ‘juiste’ of ‘goede’. Het gaat
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om het bewerkstelligen van bepaalde kennis, van specifieke vaardigheden. In ze-
kere zin sluit educatie als educare aan bij de formele vorm van leren.

Wanneer we educatie daarentegen begrijpen aan de hand van educere, dan krij-
gen we een heel ander beeld. Educere betekent ‘wegvoeren’ of ‘wegleiden uit’. Edu-
catie als wegvoeren of wegleiden, gaat niet over het vormen van een bepaalde
manier van denken of van een set vaardigheden of competenties, maar gaat “om
ont-vormende ervaringen, niet om zichzelf-worden maar om anders-worden, niet
om een versterking van het binnen maar om een blootstelling aan het buiten”
(Masschelein en Simons 2006, 18). Educatie als educere is bijgevolg niet gericht
op het bereiken of realiseren van een welgevormd inzicht, maar eerder op het
vervormen of bevrijden van inzichten (Masschelein 2010). Het wordt niet geken-
merkt door een formeel ideaal of educatief doel, maar net door het gebrek aan zo
een ideaal of doel. Masschelein vat het samen als volgt: educatie is “in zekere zin
blind (ze heeft geen bestemming, geen doel, gaat nergens naartoe, is niet bezig
met wat bereikt moet worden, en heeft geen ideaal van een beloofd land), is doof
(hoort geen onderbrekingen, gehoorzaamt aan geen ‘wetten’), en is stom (ze heeft
niets te zeggen/leren)” (Masschelein 2010, 49). Educatie als educere impliceert een
interne tegenstrijdigheid: hoewel het een vorm van leren veronderstelt, valt er
tegelijkertijd niets te leren. Dat wat geleerd wordt, is niet bij voorbaat gegeven en
heeft geen vooraf bepaalde inhoud.

Vanuit deze optiek valt burgerschap niet te leren. Het verwijst niet naar speci-
fieke kennis of een bepaalde set van vaardigheden en competenties die mensen
onder de knie moeten krijgen opdat ze burgers kunnen zijn. Er is geen burger-
schapsideaal dat bewerkstelligd moet of kan worden. Biesta heeft het in die zin
over de onwetende burger: “de democratische burger is geen vooraf bepaalde iden-
titeit die (aan)geleerd kan worden, maar komt telkens vernieuwd voort uit het
engagement met het experiment van democratische politiek” (Biesta 2011b, 152).
De onwetende burger is met andere woorden iemand die niet weet hoe hij of zij
zich moet gedragen als een goede burger. Meer zelfs, in zekere zin weigert hij of
zij zich in een dergelijk keurslijf te laten stoppen.

Conclusie

Als we rekening willen houden met het politieke, dienen we burgerschapseducatie
dus niet zozeer te begrijpen als een vorm van leren die streeft naar het aanleren
van juiste inzichten of adequate vaardigheden met betrekking tot burgerzin (die
zijn immers niet vast te stellen), maar veel meer als het experimenteren met ver-
schillende inzichten en vaardigheden. Of beter: als een vorm van leren die streeft
naar het experimenteren met het verschil. Burgerschapseducatie verwijst niet naar
het opdoen van meer en steeds ‘juistere’ inzichten en kennis, maar wel naar de
uitdaging van andere inzichten en kennis; inzichten en kennis die in kunnen gaan
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tegen de dominante ideologie, die de maatschappelijke status quo in vraag kun-
nen stellen, die ons toelaten onze rol als burger te herdefiniëren en vernieuwd op
te nemen. Burgerschapseducatie is in die zin op niets anders betrokken dan op de
vraag naar hoe we willen samenleven. Het is een directe confrontatie met het
publieke: burgerschapseducatie moeten we begrijpen als de ontplooiing van een
plaats waar wat het betekent om samen te zijn, openstaat voor discussie. Het im-
pliceert het openstellen van een ruimte waarin we kunnen bevragen en bespreken
hoe we samen willen leven.

Aan de hand van bovenstaande wordt stilaan duidelijk hoe we de relatie tussen
politiek en educatie moeten begrijpen. Het concept van het politieke is daarbij het
sleutelwoord. Met het politieke hebben we gewezen op het radicaal potentieel van
politiek: het gaat dan niet om het bestuur of management van een samenleving
(de politiek), maar om de mogelijkheid de spelregels van die samenleving te be-
vragen en te herschrijven. Het verwijst naar de ruimte van het publieke waar
ideeën, opvattingen en engagementen elkaar kunnen ontmoeten en met elkaar
kunnen botsen. Zoals hierboven besproken, is het precies deze ruimte die een
kritische opvatting van burgerschapseducatie mogelijk maakt en vice versa. In die
zin versterken het politieke en een kritisch perspectief op burgerschapseducatie
elkaar.

De relatie tussen het politieke en burgerschapseducatie moeten we dan ook
begrijpen aan de hand van twee kernpunten: enerzijds impliceert ze een ruimte
die zich verzet tegen de dominante ideologie van de politieke economie. Burger-
schapseducatie verkrijgt een radicaal politiek potentieel wanneer we burgerschap
niet bij voorbaat formaliseren aan de hand van specifieke en dominante idealen,
maar wanneer we aandacht hebben voor betekenis en inhoud die buiten de domi-
nante ideologie valt of hierdoor uitgesloten of ontkend wordt. Het politieke krijgt
op haar beurt een educatieve betekenis wanneer we oog hebben voor andere vor-
men van samenleven die het voortbrengt. Anderzijds moeten we de relatie tussen
het politieke en burgerschapseducatie begrijpen vanuit hun transformatieve en
disruptieve kracht. Burgerschapseducatie reikt verder dan de formele bewerkstel-
liging van vooropgestelde en systeembevestigende leerdoelen en -resultaten wan-
neer het zich rekenschap geeft van het politieke. Het is op die manier dat burger-
schapseducatie werkelijk transformatief en disruptief is en voorbijgaat aan de
bestendiging van de status quo.
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Editoriaal

‘Positieve discriminatie en de 
(on)wenselijkheid van een 

“gelijke” behandeling’

Matthias A. Decoster & Kristof Van Assche1

Volgens Aristoteles horen gelijke gevallen gelijk behandeld te worden. Dit ethisch
basisprincipe zag zich in Westerse liberale democratieën juridisch vertaald in het
wettelijke gelijkheidsbeginsel. Op basis van dit beginsel is het de staat verboden
om haar burgers te discrimineren op basis van bepaalde criteria, zoals raciale of
etnische identiteit, geslacht of gender, geloof of overtuiging, lichamelijk of men-
taal vermogen, genderidentiteit of seksuele oriëntatie. De wetgever gaat ervan uit
dat deze identiteitskenmerken geen relevante criteria vormen om aan individuen
een verschillende behandeling te geven. Bijgevolg overheerst in onze samenleving
het idee dat gelijkheid betekent dat iedereen een behandeling moet krijgen die
letterlijk gelijk is. 

Vanuit verschillende kritische filosofische stromingen, zoals critical race theory,
feministische en queer rechtstheorie, post- en dekoloniale studies, critical disabi-
lity studies en kritische dierenrechtenstudies, wordt hierop fundamentele kritiek
geuit. Een gelijke behandeling zou volgens deze critici niet in staat zijn om diep-
gewortelde ongelijkheid weg te werken, maar deze integendeel enkel verderzetten.
Zo wordt geopperd dat werkelijke gelijkheid soms net een verschillende behande-
ling vergt. Al snel leidde dit inzicht tot de concepten “positieve actie” en “positieve
discriminatie” of “affirmative action” in het Engels. Alhoewel vele mensen begrip
kunnen opbrengen voor een “women only”-fitness en voor genderquota in de
politiek, doet positieve discriminatie voor vrouwen in bepaalde andere domeinen,
net zoals positieve discriminatie voor andere onderdrukte groepen, veel stof op-
waaien. Dit is begrijpelijk, want het brengt het heersende idee van gelijkheid en
gelijke behandeling in het gedrang. De thematische sectie van dit nummer van
Ethiek en Maatschappij gaat dieper in op het onderwerp “positieve actie”. Het
probeert de lezer een antwoord te bieden op de vraag waarom een gelijke behan-
deling niet steeds wenselijk is. 

1. Matthias A. Decoster is als Aspirant FWO verbonden aan de onderzoeksgroep Persoon & Ver-
mogen van de faculteit Rechten van de Universiteit Antwerpen. Kristof Van Assche is als hoofd-
docent verbonden aan dezelfde onderzoeksgroep. Contact: Kristof.VanAssche@uantwerpen.be;
Mattias.Decoster@uantwerpen.be. Dit artikel is vrij beschikbaar volgens de bepalingen van de
Creative Commons licentie Naamsvermelding-NietCommercieel-GeenAfgeleideWerken (BY-NC-ND).
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Het eerste artikel werd geschreven door Jasper Doomen en draagt als titel “De
feitelijke en normatieve dimensie van gelijkheid”. Om positieve actie beter te kun-
nen situeren, is het aangeraden om gelijkheid eerst vanuit een filosofisch perspec-
tief te analyseren. Doomen zoomt in op het gelijkheidsbeginsel en merkt op dat,
onder dit principe, feitelijke gelijkheid de basis vormt voor normatieve gelijkheid.
Vaak heerst er echter onenigheid over wie concreet gelijk is en op basis waarvan,
alsook over hoe gelijke behandeling er concreet moet uitzien. In zijn artikel levert
Doomen een fundamentele bijdrage aan dit debat en tracht hij hierbij de grond-
slag van het gelijkheidsbeginsel bloot te leggen. Op de vraag welke wezens gelijk
zijn en op basis waarvan, antwoordt Doomen dat de menselijke theoretische rede
het relevante kenmerk is om mensen (m.a.w. redelijke wezens) gelijk te beschou-
wen. Vervolgens beargumenteert hij waarom formele gelijkheid, die steunt op die
feitelijke gelijkheid in de rede, het type gelijke behandeling is dat onder het gelijk-
heidsbeginsel moet worden toegekend aan redelijke wezens.

Na Doomens bijdrage over het gelijkheidsbeginsel en formele gelijkheid, be-
handelt Mattias A. Decoster kritische perspectieven op die formele gelijkheid in
hun artikel “Wanneer antidiscriminatiewetten deel zijn van het probleem: over
macht, gender, affirmative action, en het recht”. Decoster analyseert en combi-
neert kritieken op formele gelijkheid vanuit critical race theory en feminist legal
theory. Dit laat de auteur toe om aan te tonen hoe het gelijkheidsbeginsel en, in
het bijzonder het principe van formele gelijkheid, bepaalde machtsstructuren in
de samenleving (zoals racisme, seksisme en homo- of transfobie) en de ongelijk-
heden die ze met zich meebrengen, onzichtbaar maken. De rechtstheoretische
inzichten verworven uit Amerikaanse literatuur worden daarna toegepast op de
rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Unie over positieve actie.
Aan de hand van een kritische deconstructie van die rechtspraak laat Decoster
zien hoe de huidige interpretatie van het Europese recht over positieve actie
machtsstructuren legitimeert in plaats van tegenwerkt. 

Het laatste artikel is van de hand van Naoual El Yattouti en heeft als titel “Vrije
keuze van arts door de patiënt: ongebreidelde keuze of maatregel van positieve
actie?”. In dit artikel past El Yattouti de literatuur over positieve actie toe op een
specifieke rechtstak, namelijk het gezondheidsrecht, en illustreert zo concreter
hoe een gelijkheid soms een verschillende behandeling vergt. De auteur vertrekt
vanuit de observatie dat het recht op vrije artsenkeuze af en toe in conflict lijkt te
komen met het recht op een gelijke behandeling. El Yattouti onderscheidt ver-
schillende scenario’s: een patiënt uit een sociale meerderheidsgroep die een zorg-
verlener uit een minderheidsgroep weigert en in plaats daarvan om een zorgverle-
ner vraagt uit de eigen sociale groep, en een patiënt uit een minderheidsgroep die
een zorgverlener uit een meerderheidsgroep weigert en om een zorgverlener uit de
eigen groep vraagt. De auteur analyseert hoe het recht omgaat met deze verschil-
lende verzoeken en hoe deze zich verhouden met positieve actie. Daar waar het
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inwilligen van het verzoek in de eerste situatie racisme kan verderzetten, bevordert
een dergelijk verzoek in het tweede geval net de gelijkheid in de gezondheidszorg.
Dit precies omdat minderheidsgroepen vandaag nog steeds geconfronteerd wor-
den met ongelijkheden in de zorgsector en het ingaan op het verzoek van bijvoor-
beeld een zwarte patiënt om een zwarte zorgverlener voor deze groep een betere
toegang tot de gezondheidszorg kan garanderen. Om deze stelling te verdedigen,
onderzoekt ze het nut en de bestaansredenen van “concordante zorg” alsook de
rechtspraak over het gelijkheidsbeginsel, het recht op vrije artsenkeuze en posi-
tieve actie.

De samenstellers wensen de referenten te bedanken die de artikels mee beoor-
deeld hebben en waardevolle feedback aan de auteurs gegeven hebben. In alfabe-
tische volgorde zijn dat: Stijn Bruers, Pieter Cannoot, Michiel De Proost, Mariska
Jung, Patrick Loobuyck, Marie Spinoy, Liesbet Stevens en Thierry Vansweevelt.
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De feiteli jke en normatieve 
dimensie van gelijkheid

Jasper Doomen1

Abstract – In order to be able to observe the principle of equality it must become
apparent, first, who is to be treated equally with whom and, second, what the prin-
ciple means and entails. In response to the first question a moral value such as dig-
nity may be said to be decisive, but such a position is unproductive and obscure.
The alternative that is presented here focuses on a characteristic that those who seek
to be treated equally themselves share in common: rationality. Two or more beings
are invariably considered each other’s equals in regard to a characteristic; this is what
basic equality means. Several characteristics are possible candidates; I argue that
rationality is a nonrandom characteristic, which is for that reason viable. Rational
beings are, then, to treat other rational beings equally, but this is not a moral
demand; rather, self-interest is decisive. This provides the basis for formal equality.
It is difficult, by contrast, to determine at what point the demands of material equal-
ity are met, for ‘material equality’ may be interpreted in various ways, and even if
one adheres to a strict interpretation it must be acknowledged that this is compati-
ble with conflicting perspectives, none of which is compelling.

  

Inleiding

Het is niet controversieel om te stellen dat gelijkheid een belangrijke waarde is.
De reden hiervoor is echter dat deze stelling in feite nietszeggend is en derhalve
op diverse manieren gespecificeerd kan worden. Daarmee is niet gezegd dat ge-
lijkheid zelf ook betekenisloos is. Wel moet echter duidelijk worden in welke ge-
vallen van bepaalde wezens kan of moet worden gezegd dat ze gelijk zijn of gelijk
moeten worden behandeld. Het beschrijvende aspect (welke wezens zijn gelijk?)
en het normatieve aspect (welke wezens moeten gelijk behandeld worden?) zijn
hier in één adem genoemd, maar ze worden vaak als aparte dimensies benaderd.
Dat is geen probleem zolang men ze vervolgens maar op een zinvolle manier met
elkaar in verband kan brengen, maar dit blijkt een struikelblok te zijn.

1. Jasper Doomen is als universitair docent staats- en bestuursrecht verbonden aan de Open Universiteit
(Nederland). Contact: jasper.doomen@ou.nl. Dit artikel is vrij beschikbaar volgens de bepalingen
van de Creative Commons licentie Naamsvermelding-NietCommercieel-GeenAfgeleideWerken (BY-
NC-ND).
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In deze bijdrage poog ik het beschrijvende en normatieve aspect te integreren,
zodat deze voldoende samenhangen om een overtuigende analyse te presenteren.
Zodoende moet duidelijk worden wat de grondslag is van het gelijkheidsbeginsel.
Deze introductie kan de indruk wekken dat datgene wat zal worden aangevoerd
– slechts – theoretisch en abstract is. Hoewel het (uiteraard) mijn bedoeling is om
een in theoretisch opzicht bevredigend betoog te presenteren, meen ik dat mij dit
niet bevrijdt van de opgave om ook helder aan te geven wat bedoeld wordt en
welke concrete gevolgen uit mijn positie voortvloeien. Het is vanzelfsprekend aan
de lezer om te oordelen of ik hierin ook geslaagd ben.

Het gelijkheidsbeginsel is een normatief beginsel. Wat ik hieronder precies
versta, zet ik uiteen in de paragraaf ‘Gelijke behandeling: formele gelijkheid’. Wil
men dit kunnen toepassen, dan zal eerst duidelijk moeten zijn welke wezens gelijk
behandeld moeten worden. Op die kwestie hebben de eerste twee paragrafen be-
trekking. In de eerste paragraaf onderzoek ik of hierbij een beroep kan worden
gedaan op het uitgangspunt van gelijkwaardigheid. In paragraaf 2 wordt het fei-
telijke aspect dat ten grondslag kan liggen aan het gelijkheidsbeginsel onderzocht.
Na die noodzakelijke ‘voorstudies’ kan het gelijkheidsbeginsel zelf worden behan-
deld.

Ik heb hierboven gesproken van het gelijkheidsbeginsel, maar dit is een (te)
sterke simplificatie. Ten eerste kan men namelijk zowel van formele als van mate-
riële gelijkheid spreken en ten tweede kan ‘materiële gelijkheid’ op verschillende
manieren worden opgevat. In de derde paragraaf wordt aangegeven hoe de feite-
lijke gelijkheid wordt verbonden met formele gelijkheid. Aan materiële gelijkheid
wordt aandacht besteed in de laatste paragraaf. Het belang van het realiseren van
(een bepaalde variant van) materiële gelijkheid kan daarnaast worden benadrukt,
maar niet op dezelfde stringente wijze als in het geval van formele gelijkheid.

Gelijkheid en gelijkwaardigheid

Het gelijkheidsbeginsel houdt in dat bepaalde wezens gelijk behandeld moeten
worden en is dan ook geen feitelijke constatering, maar een norm. Op dat aspect
zal verderop worden ingegaan. Daaraan moet een analyse voorafgaan waarin
wordt verduidelijkt om welke wezens het gaat, een kwestie die veelal wordt veron-
achtzaamd of te eenvoudig wordt afgedaan. De vraag op grond waarvan bepaalde
wezens als gelijken worden erkend dient dus als basis voor het gelijkheidsbeginsel.

Wat kan die basis dan zijn? Om te beginnen moet duidelijk zijn dat gelijkheid
in de zin van identiteit een te zware eis zou zijn.2 Gelijkheid bij benadering is wel
een mogelijkheid, maar dan moet nog steeds duidelijk worden in welk opzicht
men gelijk is en welke wezens dus gelijk moeten worden behandeld (door elkaar).
Hiervoor zijn diverse mogelijkheden. Een raciaal onderscheid is in sommige lan-
den door velen lange tijd aanvaard en op basis van het onderscheid naar geslacht
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is vrouwen het kiesrecht in vele landen ontzegd tot aan het begin van de vorige
eeuw; tevens waren ze (onder andere) achtergesteld als het ging om toegang tot
het onderwijs. Ook de religie of levensbeschouwing die men huldigt is als een
bepalende factor beschouwd.

Al deze factoren (ras, geslacht en levensbeschouwing) zijn in verschillende de-
len van de wereld nog steeds van belang en in een aantal westerse landen, al is het
vaak impliciet, ook, zo kan men betogen. Van dieren – of, zo men wil, niet-men-
selijke dieren – kan op dit moment nog gezegd worden dat ze ongelijk behandeld
worden. Kiesrecht of onderwijs zou aan hen uiteraard niet besteed zijn, maar dat
doet geen afbreuk aan het gegeven dat sommige dieren (bijvoorbeeld in de bio-
industrie) behandeld worden op een manier die geen mens voor zichzelf aanvaard-
baar zou vinden.

Gegeven de problemen die men ondervindt als wordt bepleit dat gelijkheid als
feitelijke basis voor het gelijkheidsbeginsel moet dienen, kan worden aangevoerd
dat niet gelijkheid maar gelijkwaardigheid deze basis moet vormen. Wil men dit
kunnen analyseren, dan zal het moeten gaan om de gelijke waardigheid die ieder
wezen heeft. De indruk kan ontstaan dat men op deze manier is bevrijd van de
last om de nadruk te leggen op een bepaald kenmerk, dat mogelijk irrelevant is.
H et bestaan van ‘waardigheid’ valt immers niet op dezelfde manier vast te stellen
als – bijvoorbeeld – het huldigen van een levensbeschouwing. Zoals zal worden
aangetoond leidt deze benadering echter tot een ander probleem, op grond waar-
van dit alternatief even weinig productief zal blijken te zijn.

Dworkin geeft aan wat de relevantie van het concept ‘menselijke waardigheid’
volgens hem is: 

Anyone who professes to take rights seriously, and who praises our
Government for respecting them, must have some sense of what that
point is. He must accept, at the minimum, one or both of two impor-
tant ideas. The first is the vague but powerful idea of human dignity.
This idea, associated with Kant, but defended by philosophers of dif-
ferent schools, supposes that there are ways of treating a man that are
inconsistent with recognizing him as a full member of the human
community, and holds that such treatment is profoundly unjust. The
second is the more familiar idea of political equality. This supposes
that the weaker members of a political community are entitled to the
same concern and respect of their government as the more powerful

2. Een bekende stelling van Leibniz is dat twee substanties niet identiek kunnen zijn en in minstens
één kenmerk moeten verschillen om onderscheiden te kunnen worden (Leibniz 1999, § 9 (1541-
42)). Deze kwestie is niet aan de orde, omdat, om vooruit te lopen op datgene wat nog behandeld
zal worden, de relevante wezens niet in alle opzichten identiek zijn, maar zelfs identiteit met betrek-
king tot een bepaald kenmerk is veelal niet aan de orde.
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members have secured for themselves, so that if some men have free-
dom of decision whatever the effect on the general good, then all men
must have the same freedom. I do not want to defend or elaborate
these ideas here, but only to insist that anyone who claims that citi-
zens have rights must accept ideas very close to these. (Dworkin 1977,
198-99).

Hierbij moet worden vastgesteld (al doet Dworkin dat zelf niet) dat deze twee
ideeën in feite twee aspecten van hetzelfde uitgangspunt zijn. De (veronderstelde)
‘menselijke waardigheid’ (het eerste idee) is namelijk datgene wat voorkomt dat
mensen op een onrechtvaardige manier worden behandeld, terwijl moeilijk valt
in te zien op welke andere grond de zwakkere leden van een politieke gemeen-
schap in deze benadering recht zouden hebben op dezelfde zorg en eerbied als de
sterkere leden (het tweede idee) dan – opnieuw – ‘menselijke waardigheid’.3

Belangrijker dan dit gegeven, echter, is dat Dworkin ‘(menselijke) waardig-
heid’ niet definieert. Zoals uit het citaat blijkt, volgt hij Kant, voor wie het cruci-
ale kenmerk de rede is, zij het in een zeer bepaalde zin. Het is immers niet het
(vermogen om te) begrijpen4 dat het onderscheid bepaalt tussen mens en dier (dat
leidt namelijk slechts tot een relatief onderscheid (Kant 1907, 435-36)), maar
veeleer de praktische rede.5 Hieraan geeft Kant vorm door te stellen dat men als
doel op zichzelf moet worden beschouwd op grond van het gegeven dat men een
autonoom wezen is (Kant 1908, 87).6 Dit is mogelijk, zo moet volgens hem wor-
den verondersteld of, preciezer, gepostuleerd (Kant 1908, 122-34), binnen een do-
mein waartoe men op basis van de rede geen toegang heeft, voor zover het althans
gaat om de theoretische rede (bijvoorbeeld Kant 1911 [1781]/1911 [1787], A
532 e.v./B 560 e.v., A 702/B 730, A 800 e.v./B 828 e.v.). Op basis van de (theo-
retische) rede kan men dan ook niet als doel op zichzelf worden beschouwd; men
heeft daarentegen waardigheid op grond van het vermogen om moreel te hande-

3. Nussbaum benadert de kwestie ook op deze manier: “We should probably avoid thinking that
dignity has an obvious specific content all on its own: it seems to be a notion that gets fleshed out
through its relationship with other notions, such as that of respect (dignity is that attribute of a
person that makes the person an appropriate object of respect), and a variety of more specific
political principles.” (Nussbaum 2012, 62). Het probleem wordt hier echter slechts verplaatst,
omdat nu duidelijk moet worden wat ‘respect’ betekent. Nussbaum beschouwt het geweten als de
bron van respect (Nussbaum 2007, 342), maar dat is uiteraard geen verklaring.

4. Ik ga hier niet in op het – in Kants theoretische filosofie overigens belangrijke – onderscheid tussen
‘Verstand’ en ‘Vernunft’; dit onderscheid is voor de huidige uiteenzetting niet relevant.

5. Het gaat dus niet om het redeneervermogen of het vermogen dat kenmerkend is voor de theoretische
rede, namelijk “das Vermögen der Principien” (Kant 1911 [1781]/1911 [1787], A 299/B 356) of
“das Vermögen der Einheit der Verstandesregeln unter Principien”) (Kant 1911 [1781]/1911
[1787], A 302/B 359).

6. Autonomie (van de wil) wordt door Kant gedefinieerd als “[…] die Beschaffenheit des Willens,
dadurch derselbe ihm selbst (unabhängig von aller Beschaffenheit der Gegenstände des Wollens)
ein Gesetz ist.” (Kant 1903, 440).
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len (Kant 1903, 435). Zoals Kant het verwoordt: “Autonomie ist […] der Grund
der Würde der menschlichen und jeder vernünftigen Natur.” (Kant 1903, 436).

Kan men niet moreel handelen, dan kan men volgens Kant niet worden be-
schouwd als een doel op zichzelf. Hij stelt immers: “Moralität [ist] die Bedingung,
unter der allein ein vernünftiges Wesen Zweck an sich selbst sein kann, weil nur
durch sie es möglich ist, ein gesetzgebend Glied im Reiche der Zwecke zu sein.
Also ist Sittlichkeit und die Menschheit, so fern sie derselben fähig ist, dasjenige,
was allein Würde hat.” (Kant 1903, 435).7 De frase “so fern sie derselben fähig
ist” geeft aan dat niet het (enkele) feit dat men mens is bepalend is, maar veeleer
het vermogen om moreel te handelen. Dit betekent overigens dat andere redelijke
wezens dan de mens, als deze bestaan, morele actoren kunnen zijn (Kant 1903,
408, 426, 428, 430, 436, 447).

Degenen die over de rede in de zin van een theoretisch vermogen beschikken,
hebben daardoor weliswaar een bepaalde waarde, maar dan betreft het een externe
waarde (“einen äußeren Werth”), waarin het – economisch – nut tot uitdrukking
komt. Uit dat nut volgt een relatief onderscheid tussen redelijke wezens en andere
wezens (zoals dieren), gebaseerd op een prijs (“Preis”). Men heeft, voor zover de
theoretische rede niet bepalend is, een waardigheid als een ‘noumenaal mens’
(“homo noumenon”), in het licht waarvan men boven elke prijs verheven is (Kant
1903, 435-36). Een uitvloeisel van deze overwegingen is dat men beschikt over
een ‘onvervreemdbare waardigheid’ (“eine unverlierbare Würde” (“dignitas in-
terna”)) (Kant 1903, 436). Laat men de rede in de theoretische rede daarentegen
bepalend zijn, dan kan ‘waardigheid’ een betekenis hebben, maar het gaat daarbij
om een minimalistisch begrip. Een dergelijke invulling ziet men bijvoorbeeld bij
Hobbes. Hij zegt namelijk: “The publique worth of a man, which is the Value set
on him by the Common-wealth, is that which men commonly call DIGNITY.”
(Hobbes 2003, Hoofdstuk 10 (63)).

Het gegeven dat autonomie niet kan worden bewezen en (dus) moet worden
gepostuleerd is problematisch. Daarnaast is het de vraag, als men het begrip ‘waar-
digheid’ wil hanteren, of autonomie het juiste uitgangspunt is. Kants ethiek is hoe
dan ook niet het enig mogelijke perspectief en men kan bijvoorbeeld, zoals Hegel
al deed, kritiek uiten op het formalisme dat daarin bepalend is: op grond van de
plicht in abstracto, begrepen als de afwezigheid van tegenspraak, kunnen geen
specifieke plichten worden bepaald (Hegel 1833, § 135 (178); vgl. Kelsen 1953,
Hoofdstuk 6, § 26 (32)). Vanuit een alternatief perspectief kan men bijvoorbeeld
bepleiten dat het vermogen om te lijden cruciaal is, zodat alle mensen alsook
(afhankelijk van de definitie van ‘pijn’ die men hanteert) een groot aantal dieren

7. De oorspronkelijke spelling, die soms afwijkt van de huidige spelling, is behouden. Hetzelfde geldt
voor citaten uit het werk van Hobbes verderop.
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over waardigheid zouden beschikken. Het is in dit geval wel de vraag of de term
‘waardigheid’ dan nog passend is, als men daar al een betekenis aan wil toekennen.

Op grond van het bovenvermelde stel ik vast dat het begrip ‘waardigheid’, en
daarmee het begrip ‘gelijkwaardigheid’, op zijn minst problematisch is en het lijkt
dan ook verstandig om het niet als basis te hanteren voor het gelijkheidsbeginsel.

Basale gelijkheid

Hierboven is al gewezen op het gegeven dat bepaalde wezens in diverse opzichten
(zoals ras, geslacht en levensbeschouwing) als elkaars gelijken kunnen worden be-
schouwd. Dergelijke kenmerken kunnen als irrelevant terzijde worden geschoven,
maar doet men dat, dan heeft men kennelijk al een alternatief in gedachten op
grond waarvan ze inderdaad als irrelevant worden gekwalificeerd, omdat men an-
ders immers niet zou kunnen aangeven waarom dat het geval is.

Allereerst kan men proberen te abstraheren van alle kwaliteiten. Ervan – voor
het moment, arguendo – uitgaande dat men op deze manier kan abstraheren,
moet een positie worden ingenomen die op niets lijkt te zijn gebaseerd. Zo merkt
Westen op: “equality […] tells us to treat like people alike; but when we ask who
“like people” are, we are told they are “people who should be treated alike.””
(Westen 1982, 547). Hij geeft dan ook aan: “Equality is an empty vessel with no
substantive moral content of its own.” (Westen 1982, 547). Schmitts opvatting
komt hiermee overeen: “Eine absolute Menschengleichheit wäre […] eine Gleich-
heit, die sich ohne Risiko von selbst versteht, eine Gleichheit ohne das notwen-
dige Korrelat der Ungleichheit und infolgedessen eine begrifflich und praktisch
nichtssagende, gleichgültige Gleichheit.” (Schmitt 1926, 17).

Het strookt ook met de positie van Kelsen, die terecht aangeeft dat, omdat het
beginsel ‘voor ieder het zijne’ op diverse manieren kan worden ingevuld, moet
worden geconcludeerd dat de bepalende vraag wat gelijk is door het zogeheten
gelijkheidsbeginsel niet wordt beantwoord (“daß die entscheidende Frage: was ist
gleich, durch das sogenannte Prinzip der Gleichheit nicht beantwortet wird.”)
(Kelsen 1953, Hoofdstuk 5, § 22 (26)). Zoals Hegel opmerkt, is de stelling dat
personen elkaars gelijken zijn inhoudsloos en tautologisch (“ein leerer tautologi-
scher Satz”) zolang ‘persoon’ in abstracto wordt opgevat (Hegel 1833, § 49 (86-
87)).

Aan deze observaties kan worden toegevoegd dat men zich kan afvragen of
zelfs nog wel van een mens kan worden gesproken als van alle kenmerken wordt
geabstraheerd. Zelfs (de vorm van) het lichaam is specifiek menselijk en dit aspect
is, zo valt te betogen, voor de huidige kwestie niet eens relevant. De abstractie zou
er dan op neerkomen dat men zo ver moet gaan dat geen onderscheid meer kan
worden gemaakt tussen mensen en dieren, een kwestie waarop hieronder nog kort

E&M2021_23_nrs.1-2.book  Page 38  Wednesday, March 23, 2022  11:27 AM



DE FEITELIJKE EN NORMATIEVE DIMENSIE VAN GELIJKHEID

39

zal worden teruggekomen. Het moge duidelijk zijn dat de zojuist geduide proble-
matiek hierdoor niet bepaald geringer wordt.

Een bepaald kenmerk om bepaalde wezens gelijk te behandelen zal dan ook
moeten worden aanvaard. Hoe kan men het relevante kenmerk vinden? Men zou
kunnen uitgaan van een moreel beginsel, maar dat brengt een grote bewijslast met
zich mee, vergelijkbaar met datgene wat in de eerste paragraaf werd aangevoerd.
Ten eerste dient zich namelijk de meta-ethische vraag aan wat ‘morele waarde’
betekent (Mackie 1977, 15-17) en ten tweede moet, als de eerste kwestie al kan
worden opgelost, duidelijk worden welk moreel perspectief dan het juiste zou zijn.
Mijn benadering is daarentegen een amorele, waardoor de ambitie om een verkla-
rende theorie te presenteren relatief bescheiden kan blijven.

Om het kenmerk in kwestie te vinden, moet men in eerste instantie de feite-
lijke gelijkheid in een bepaald opzicht vaststellen. Daarbij is, zoals al is opgemerkt,
geen sprake van identiteit, zodat feitelijke gelijkheid praktisch neerkomt op gelijk-
heid bij benadering. Feitelijke gelijkheid kan in diverse opzichten worden vastge-
steld en het is van belang om, in het verlengde daarvan, een bepaalde relevante
gelijkheid vast te stellen. Dit kwalificeer ik als basale gelijkheid. Het gaat daarbij
om de selectie uit de mogelijke feitelijke gelijkheden die relevant wordt geacht
door degenen die zelf in staat zijn om deze als relevant te kwalificeren. Basale
gelijkheid is dan ook een abstract begrip dat op diverse wijzen kan worden gespe-
cificeerd, zoals ik zal aangeven.

Mocht dit de indruk wekken van een cirkelredenering, dan moet worden be-
dacht, om het bovenstaande eenvoudig te formuleren, dat diverse soorten feite-
lijke gelijkheid als basis kunnen dienen voor basale gelijkheid. Stel bijvoorbeeld
dat een troep leeuwen op enkele mensen jaagt. Als de mensen samen bedenken
hoe ze aan de leeuwen kunnen ontkomen, erkennen ze daarmee – dit al dan niet
beseffend – een basale gelijkheid, want ze delen een bepaald kenmerk dat de leeu-
wen ontberen, op grond waarvan ze onderling gelijk zijn en tevens verschillen van
de leeuwen. Ook in het geval van de leeuwen is sprake van een basale gelijkheid
(waarin ze verschillen van de prooien), zij het impliciet, omdat de leeuwen dit, zo
mag men veronderstellen, niet eens kunnen beseffen.

De basale gelijkheid in het geval van de mensen is de rede, terwijl die welke in
het geval van de leeuwen aan de orde is, afgezien van hun kracht, bestaat in de
kenmerken op grond waarvan ze elkaar (instinctief) ‘erkennen’ als soort- en, spe-
cifieker, troepgenoten. Het betreft in het bijzonder de theoretische rede en dus niet,
zoals bij Kant, de praktische rede. De theoretische rede moet in amorele zin wor-
den begrepen en kan, zoals hieronder zal worden aangegeven, worden vereen-
zelvigd met rationaliteit.

Er zijn diverse andere kenmerken op grond waarvan men van feitelijke gelijk-
heid kan spreken, zowel als het de mensen en de leeuwen onderling betreft als
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wanneer al deze wezens gezamenlijk aan de orde zijn die niet relevant zijn. Een
voorbeeld van het laatste is dat ze allen een hart hebben.

Hiermee is reeds aangegeven wat de relevante specificatie van basale gelijkheid
is wanneer het mensen betreft (alsook bepaalde buitenaardse wezens, zo deze be-
staan en uiteraard afhankelijk van hun aard): de rede. Ik kom nu terug op het punt
waarmee paragraaf 1 begon. Het is immers mogelijk om niet de rede, maar ken-
merken als ras en geslacht bepalend te laten zijn. Men stelt dan dat de basale
gelijkheid in die kenmerken bestaat, door niet ieder mens te includeren, maar
mensen in te delen in groepen om hen op verschillende manieren te kunnen be-
handelen; dit is het prescriptieve aspect, dat in de volgende paragraaf centraal
staat. De geschiedenis leert dat het mogelijk is dat binnen een staat, zelfs een
democratische, aanvaard wordt dat dergelijke verschillen tussen burgers bepalend
zijn voor de vraag of (bepaalde) grondrechten moeten worden erkend of toege-
kend. Dit wordt uiteraard bepaald door de machthebbers. In een democratische
staat is dit (de meerderheid van) het volk of zijn dit de vertegenwoordigers van het
volk, als men hen als de machthebbers beschouwt. Zij handelen – in beginsel – in
overeenstemming met de wens van de meerderheid van het volk, die een minder-
heid kan onderdrukken, er al van uitgaand dat aan iedereen die redelijk is het
kiesrecht is toegekend.

 Een dergelijk perspectief is (tegenwoordig) moreel verwerpelijk, zo kan men
opwerpen, maar daarbij wordt een beroep op een bepaalde moraal gedaan, name-
lijk die welke de (huidige) meerderheid huldigt, terwijl voor een morele theorie
een hogere standaard dan deze geldt. Wie dit niet erkent, moet aanvaarden dat de
morele dimensie opgaat in de politieke.

Een alternatief voor een morele standaard bestaat in het volgende. De basale
gelijkheid wordt gespecifieerd door de – theoretische – rede, hetgeen uiteraard
door de redelijke wezens zelf gebeurt. Dit veronderstelt niet dat ieder mens even
redelijk is, laat staan even intelligent (vgl. Doomen 2014, 29), terwijl evenmin op
een notie als de praktische rede van Kant een beroep wordt gedaan, zodat men
hier van basale rationaliteit kan spreken.8 In het geval van (de toepassing van) de
praktische rede moet Kant, zoals aangegeven, het bestaan van autonomie postu-
leren. In het geval van de theoretische rede, daarentegen, is dit niet het geval. Het
is immers duidelijk wat de rede in dit geval inhoudt en hoe deze wordt toegepast.
Dit wordt duidelijk uit het hierboven vermelde voorbeeld: als de mensen naden-
ken en overleggen hoe ze aan de leeuwen kunnen ontkomen, doen ze dat op grond
van de theoretische rede.

De relevantie van de rede is dat men op een systematische manier kan vaststel-
len welke rechten zouden moeten gelden en voor wie. Stelt men bijvoorbeeld vast
dat vrouwen net zo goed als mannen over de rede beschikken en er ook raciaal
gezien geen verschillen zijn, dan is de meest consistente grond om basale gelijk-
heid te specificeren de rede.
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 Men kan zich hier terecht afvragen waarom een selecte groep uit de redelijke
wezens, zoals witte mannen, dit inzicht zou moeten toepassen als zij de machtheb-
bers zijn. Degenen die tot de groep behoren kunnen immers – uit machtsoverwe-
gingen – besluiten om degenen die niet tot de groep behoren niet de rechten toe
te kennen die ze zelf genieten, zelfs als ze erkennen dat die andere wezens, net zoals
zijzelf, redelijk zijn. Er zijn echter twee redenen waarom een dergelijk standpunt
niet houdbaar is. In geen van beide gevallen is een toevlucht tot een moreel stand-
punt noodzakelijk en men hoeft zich dan ook niet te bekennen tot een ‘ambitieu-
zere’ opvatting van de rede dan die welke in basale rationaliteit vorm krijgt.

Ten eerste bestaat het gevaar dat degenen die niet als gelijken worden be-
schouwd – en in het verlengde daarvan niet, met inachtneming van het nog te
behandelen gelijkheidsbeginsel, als zodanig worden behandeld – in verzet komen
tegen hun achterstelling of onderdrukking. Dit zou betekenen dat hun basale ra-
tionaliteit (alsnog) erkend zou moeten worden, tenzij men hiermee wil wachten
totdat, in het ergste geval, een revolutie wordt ontketend. In bepaalde gevallen –
zoals bij de invoering van het kiesrecht voor vrouwen in het verlengde van de
demonstraties van de suffragettes – kan sprake zijn van (in de regel) vreedzaam
protest dat uiteindelijk succesvol is. De Arabische lente, daarentegen, kan worden
beschouwd als een revolutie, met betrekking waartoe geldt: “The political transi-
tion to democracy cannot succeed without first recognising minorities as full and
equal citizens of the state.” (el-Issawi 2011, 252).

Dit betekent overigens niet dat de erkenning van basale rationaliteit onmid-
dellijk doorslaggevende gevolgen heeft, al was het maar omdat deze beweging in
een groot aantal landen heeft plaatsgevonden die onderling in diverse opzichten
verschillen (Doomen 2014, 33).

Ten tweede ontstaat een inconsistentie in de verwezenlijking van de basale
rationaliteit zelf als men niet alle wezens die over de rede beschikken als zodanig

8. ‘Redelijkheid’ en ‘rationaliteit’ kunnen hier als synoniemen worden beschouwd. Het verschil tussen
‘Vernunft’ en ‘Verstand’ (of ‘ratio’ en ‘intellectus’) is wel van belang, maar dat ziet op een ander
onderscheid, dat, zoals al is aangegeven, hier niet van belang is. Ik spreek echter niet van ‘basale
redelijkheid’, ten eerste om te voorkomen dat de indruk ontstaat dat ik een morele opvatting pre-
senteer en ten tweede om een (schijnbare) categoriefout uit te sluiten. ‘Redelijkheid’ kan namelijk
– terecht – worden gebruikt om de houding aan te duiden die in bepaalde gevallen kan worden
verlangd van degenen die basaal rationeel zijn, zowel in de ‘normale’ omgang als in het recht. Een
voorbeeld van het laatste is artikel 248, lid 1, van Boek 6 van het Nederlandse Burgerlijk Wetboek:
“Een overeenkomst heeft niet alleen de door partijen overeengekomen rechtsgevolgen, maar ook
die welke, naar de aard van de overeenkomst, uit de wet, de gewoonte of de eisen van redelijkheid
en billijkheid voortvloeien.” In algemene zin bepaalt artikel 12 van Boek 3: “Bij de vaststelling van
wat redelijkheid en billijkheid eisen, moet rekening worden gehouden met algemeen erkende
rechtsbeginselen, met de in Nederland levende rechtsovertuigingen en met de maatschappelijke en
persoonlijke belangen, die bij het gegeven geval zijn betrokken.” Deze bepalingen zijn uiteraard niet
specifiek (en moeten daarentegen juist, als ze aan de orde zijn, met inachtneming van de omstan-
digheden worden toegepast), maar dat is voor de onderhavige kwestie niet van belang; het gaat nu
om de veronderstelde normadressaten en dat zijn degenen die basaal rationeel zijn.
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erkent, hetgeen bijvoorbeeld aan de orde is als men een beroep doet op een be-
paald raciaal kenmerk terwijl duidelijk is dat dit voor de basale rationaliteit als
zodanig irrelevant is: een ras is (of blijft) dan het bepalende kenmerk om basale
gelijkheid te specificeren. In dit geval wordt de implementatie van basale rationa-
liteit zelf onhoudbaar, omdat duidelijk is dat hiervan slechts schijnbaar sprake is.
Rationele wezens zien echter in dat een kenmerk als ras of geslacht, in tegenstel-
ling tot basale rationaliteit zelf, willekeurig is: er is even veel grond om basale
gelijkheid te specificeren door bijvoorbeeld een bepaalde schoenmaat.

Tegen mijn opvatting van gelijkheid kan een aantal belangrijke bezwaren wor-
den geuit, die ik niet onvermeld wil laten; veeleer zal ik deze zo goed mogelijk
weerwoord bieden. Om te beginnen kan de scheidslijn tussen mensen en dieren
ter discussie worden gesteld. Het argument vanuit marginale gevallen wordt door
velen aangehaald, zoals Narveson (Narveson 1977, 164). Het gaat dan om de
kwestie dat geen relevant onderscheid op grond van de rede tussen (sommige)
dieren enerzijds en verstandelijk beperkte mensen anderzijds kan worden ge-
maakt. In paragraaf 1 is al gewezen op het vermogen van (bepaalde) dieren om te
lijden. Zou men dan niet moeten stellen dat basale rationaliteit ontoereikend is
en moet worden ingewisseld voor basaal lijdenvermogen?

Het vermogen om te lijden is inderdaad een centrale factor in de analyse van
diverse denkers, zoals Singer, die in het verlengde daarvan opmerkt: “If a being
suffers, there can be no moral justification for refusing to take that suffering into
consideration.” (Singer 2011, 50). Het gaat hier daadwerkelijk om een moreel
criterium, omdat men het lijden van een ander vanuit een amoreel perspectief kan
negeren. Ik heb daarentegen juist geprobeerd om een theorie te presenteren
waarin daarop geen beroep hoeft te worden gedaan, omdat hiermee een te grote
bewijslast gepaard gaat. Zelfs een theorie als die van Singer, die helder en tot op
zekere hoogte overtuigend is, is vanuit het meta-ethische perspectief onbevredi-
gend. Dit kan ik verder echter laten rusten, aangezien een beroep op een moreel
beginsel mijns inziens niet noodzakelijk is voor de onderhavige kwestie. Wel merk
ik volledigheidshalve op dat een morele theorie verenigbaar is met datgene wat ik
betoog, voor zover het om een aanvulling gaat.

Voor degenen die een beroep doen op het argument vanuit marginale gevallen
zal deze positie onbevredigend zijn. Wat betreft de behandeling van verstandelijk
beperkte mensen valt het volgende op te merken. Voor degenen die basaal ratio-
neel zijn, geldt dat ze er belang bij hebben dat zulke mensen, voor zover relevant,
gelijk behandeld worden als zijzelf, omdat het mogelijk is dat ze zelf, ten gevolge
van een ongeval of een ziekte, hun redelijke vermogens zullen verliezen, in welk
geval ze beter behandeld zullen willen worden dan dieren.

Hier valt echter een aantal argumenten tegenin te brengen. Ten eerste denken
sommigen wellicht dat ze in een dergelijk geval niet verder willen leven en dat ze,
mochten ze blijven leven, een verminderd besef zullen hebben van hun levensom-
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standigheden, zodat de kwestie van de gelijke behandeling niet aan de orde zal
zijn. Ten tweede geloven sommigen in reïncarnatie, zodat de scheidslijn tussen
verschillende soorten levende wezens ook vanuit dat perspectief gerelativeerd
wordt. Ten derde kan men opwerpen dat veel mensen simpelweg goed voor dieren
willen zorgen, waarbij ze niet per se een beroep doen op een moreel standpunt.

Op dit punt wordt duidelijk dat men op twee niveaus basaal rationeel kan zijn:
als mens en als burger van een bepaalde staat. Vanuit het eerste perspectief kan men
een beroep doen op de zojuist gepresenteerde argumenten, waarbij de vraag of
men deze doorslaggevend vindt wordt beantwoord door het eigen standpunt, dat
religieus of moreel kan zijn. Vanuit het tweede perspectief staan de noodzakelijke
voorwaarden voor gelijkheid binnen een staat centraal en daarbij spelen deze ar-
gumenten geen rol.

Dit betekent wel dat de staatsgrens, die, zo valt te betogen, in zekere zin wille-
keurig is, voor de toekenning van een aantal belangrijke rechten bepalend wordt.
Het gaat uiteraard te ver om hier uitvoerig in te gaan op kwesties van migratiepo-
litieke aard en de penibele positie in dezen voor staatlozen in het bijzonder (zie
bijvoorbeeld Arendt 1962, 296-300), maar ik erken grif dat de keerzijde van het
feit dat ik geen beroep heb gedaan op een moreel beginsel is dat de beperkingen
van mijn perspectief duidelijk aan het licht komen.

Op het gelijkheidsbeginsel zelf ben ik nog niet ingegaan. Ik meen dat het ge-
rechtvaardigd is om eerst, zoals ik heb gedaan, aan de preliminaire kwestie wie
gelijk behandeld moet worden aandacht te besteden om te voorkomen dat het
beginsel een geloofwaardige basis ontbeert. Nu hieraan de nodige aandacht is be-
steed, wend ik me tot het eigenlijke onderwerp.

Gelijke behandeling: formele gelijkheid

In de vorige paragraaf is aangegeven welke wezens gelijk behandeld moeten wor-
den, zodat in het vervolg daarvan duidelijk zou kunnen worden wat de normati-
viteit (het ‘moeten’) – en daarmee gelijke behandeling – inhoudt. Deze vraag kan
niet in abstracto worden beantwoord, omdat de eigenlijke kwestie, namelijk welke
gelijke behandeling aan de orde moet zijn om aan het gelijkheidsbeginsel invul-
ling te kunnen geven, in het verlengde ligt van basale gelijkheid (en in het bijzon-
der basale rationaliteit). Voor deze kwestie kan de term ‘prescriptieve gelijkheid’
worden gebruikt. (Ik wijk hierbij af van Smith, die niet alleen een ander inhou-
delijk begrip van basale gelijkheid gebruikt, maar ook het prescriptieve element in
het begrip opneemt: “The core idea of basic equality is well known, at least intui-
tively; we should treat people as equals.” (Smith 2011, 6).)

Het probleem van de kloof tussen de domeinen van ‘zijn’ en ‘behoren’ in de
ethiek, waarop Hume misschien het duidelijkst heeft gewezen (Hume 1896,
Book 3, Part 1, Section 1 (469)), wordt hier vermeden. Het gaat namelijk niet om

E&M2021_23_nrs.1-2.book  Page 43  Wednesday, March 23, 2022  11:27 AM



DE FEITELIJKE EN NORMATIEVE DIMENSIE VAN GELIJKHEID

44

een morele plicht en ‘prescriptief’ moet hier niet in morele zin worden begrepen,
maar slechts als de abstracte vorm van formele gelijkheid, zoals ik hieronder zal
aangeven. Hetzelfde geldt overigens voor ‘normatief’, dat zowel in morele als in
amorele zin kan worden gebruikt (en ‘normatieve gelijkheid’ is dan ook een equi-
valent van ‘prescriptieve gelijkheid’). Een voorbeeld van het laatste is het norma-
tieve gebod dat uitgaat van een aantal wettelijke bepalingen. Het is in wettelijke
zin bijvoorbeeld irrelevant of men zich onthoudt van het begaan van een moord
omdat men goed wil handelen, in welk geval de morele norm (tevens) leidend is,
of omdat men vreest om als dader te worden geïdentificeerd en vervolgens bestraft
te worden, in welk geval – slechts – de wettelijke (‘uitwendige’) norm leidend is
(vgl. voor dit onderscheid Kant 1907, 214, 219, 225).

Hume geeft terecht aan dat het problematisch is om op basis van een feitelijke
stand van zaken te concluderen dat sprake is van een moreel gebod; dit is een van
de redenen waarom deze domeinen door Kant worden gescheiden, hetgeen geheel
nieuwe problemen genereert, zoals die welke in de eerste paragraaf zijn behandeld.
In het geval van basale rationaliteit, daarentegen, volgt uit de stand van zaken,
namelijk het gegeven dat men basaal rationeel is, dat men op een bepaalde manier
moet handelen, waarbij het moeten, zoals gezegd, niet moreel van aard is. Veeleer
valt het, in lijn met datgene wat in de vorige paragraaf is uiteengezet, als volgt te
begrijpen.

Als de vraag in welk opzicht degenen die basaal rationeel gelijk zijn gelijk be-
handeld moeten worden zich aandient, zien zij in dat het onthouden van de rech-
ten waarover ze zelf willen beschikken aan anderen die, net zoals ze dat zelf zijn,
basaal rationeel zijn ten eerste inconsistent zou zijn. Ten tweede zou het kunnen
leiden tot verzet van die anderen, al dan niet gegroepeerd. Hierbij geldt dus de-
zelfde overweging als die welke doorslaggevend is om basale rationaliteit als het
bepalende kenmerk te selecteren om basale gelijkheid te specificeren. Op deze
manier ligt prescriptieve gelijkheid, waarmee de basis van het eigenlijke gelijk-
heidsbeginsel bedoeld wordt, dan ook in het verlengde van basale rationaliteit.

Wat prescriptieve gelijkheid behelst, heb ik echter nog onvoldoende uiteenge-
zet. Het gaat om de gelijkheid die moet worden gerealiseerd en die vorm krijgt
doordat degenen die basaal gelijk zijn elkaar ertoe oproepen of dwingen om gelijk
behandeld te worden, waarbij de norm in het verlengde ligt van het belang dat
men heeft. Op grond van datgene wat zojuist is uiteengezet erkent men daarbij de
belangen van andere basaal rationele wezens dan menzelf. Dit is daarmee de ab-
stracte vorm van formele gelijkheid, die inhoudt dat degenen die basaal gelijk (en
in het bijzonder, als mijn positie althans correct is, basaal rationeel) zijn op de-
zelfde rechten aanspraak kunnen maken. Formele gelijkheid is, met andere woor-
den, de concrete vorm van prescriptieve gelijkheid, die in de wet wordt vastgelegd.
‘Concreet’ is wel een relatieve term, omdat in de wet nog steeds algemene bewoor-
dingen kunnen en/of moeten worden opgenomen.
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Mijn analyse, als het gaat om basale gelijkheid als basis van prescriptieve ge-
lijkheid, stemt overeen met datgene wat Hobbes aanvoert. Hij stelt namelijk dat
gelijke behandeling een verplichting is op grond van feitelijke gelijkheid:
“Whether […] men be equall by nature, the equality is to be acknowledged, or
whether unequall, because they are like to contest for dominion, its necessary for
the obtaining of Peace, that they be esteemed as equall; and therefore it is […] a
precept of the Law of nature, That every man be accounted by nature equall to
another, the contrary to which Law is PRIDE.” (Hobbes 1983, Hoofdstuk 3, § 13
(68); zie ook Hobbes 2003, Hoofdstuk 15 (107)). Het gaat hier dus om de na-
tuurwet. Hieruit kan de indruk ontstaan dat het toch gaat om een morele dimen-
sie, maar Hobbes interpreteert de natuurwet in een amorele zin. Omdat dit geen
exegese van zijn gedachtegoed is, ga ik hier niet op deze kwestie in en verwijs ik
de geïnteresseerde lezer naar mijn bijdrage waar dit wordt behandeld (Doomen
2011, 472-476).

Een feitelijke stand van zaken dient, zo volgt uit het voorafgaande, als basis
voor een normatieve analyse, waarbij ‘normatief’ moet worden onderscheiden van
‘moreel’. Ik heb hierboven aangegeven dat ‘normatieve gelijkheid’ een equivalent
is van ‘prescriptieve gelijkheid’, maar om eventuele verwarring te voorkomen –
aangezien ‘normatief’ veelal wordt beschouwd als synoniem van ‘moreel’ – heb ik
steeds van ‘prescriptieve gelijkheid’ gesproken. Twee voorbeelden van normen zijn
de norm dat men bepaalde belastingen moet bepalen en de norm dat men zich
moet onthouden van moord; het tweede voorbeeld heb ik hierboven al genoemd.
In de wetgeving zijn regels opgesteld die blijk geven van normen, maar het gaat
niet noodzakelijkerwijs om morele normen. Ik zeg ‘noodzakelijkerwijs’ omdat
sommigen, inclusief de wetgever (of, preciezer, een aantal van de individuen die
samen als wetgever optreden), kunnen menen dat wél sprake is van morele nor-
men. Hoe dat ook zij, waar het om gaat is dat de normen geen moreel karakter
hoeven te hebben.

Dergelijke normen hebben voor de staat als basis, die – aangezien het gaat om
de basis – wél noodzakelijk is, dat deze niet kan functioneren, of zelfs niet kan
bestaan, in hun afwezigheid. Ze hebben voor individuen als basis dat het bestaan
van deze normen voor hen voordeliger is dan het alternatief, namelijk de situatie
waarin deze niet zouden bestaan. Dit geldt in algemene zin; zo kan men er op
individueel niveau belang bij hebben om belasting te ontwijken, zodat wetgeving
(en het handhaven daarvan) nodig is om ongewenst gedrag te ontmoedigen.

Degenen die de normen stellen die ten grondslag liggen aan prescriptieve ge-
lijkheid zijn dezelfde wezens die überhaupt in staat zijn om normen te stellen. Er
bestaat een overlap tussen het beschrijvende aspect – waarbij het gaat om basale
gelijkheid, en in het bijzonder basale rationaliteit – en het normatieve aspect,
waarbij het gaat om prescriptieve gelijkheid, en in het bijzonder formele gelijk-
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heid. Deze overlap geeft echter geen blijk van een cirkelredenering en het beschrij-
vende en normatieve domein blijven methodologisch gezien dan ook gescheiden.

Wel is het zo dat de beschrijving in deze vorm slechts kan plaatsvinden als
eenmaal ten minste een deel van datgene wat men beoogt te bewerkstelligen al is
bewerkstelligd. De normatieve kwesties doen zich dus niet ‘vanuit het niets’ voor.
Ze hebben veeleer betrekking op de uitbreiding van het toekennen van rechten
aan een steeds groter aantal wezens dan op de oorspronkelijke toekenning van die
rechten. Die oorspronkelijke toekenning van rechten vond mogelijk zelfs plaats
als een proces dat niet berustte op bewuste overwegingen, zij het dat men dan
wellicht nog niet kan spreken van ‘rechten’ in de huidige zin. Veeleer zou het gaan
om machtsaanspraken.

Het alternatief voor dit perspectief is het aanvaarden van een normatief crite-
rium dat gescheiden is van het beschrijvende domein, in welk geval ‘normatief’
wél zou worden gekwalificeerd als ‘moreel’, al dan niet in kantiaanse zin. Ik heb
in de vorige paragrafen gewezen op de problemen van deze benadering, waarbij
het onder meer gaat om het gegeven dat men een beroep doet op noties waarvan
de betekenis, zo die al bestaat, niet duidelijk is. Als men al een moreel perspectief
wil innemen, is onduidelijk welke van de vele zienswijzen als de juiste zou moeten
worden aanvaard, en waarom.

Gelijke behandeling: materiële gelijkheid

Men kan zich afvragen of in het voorafgaande alle relevante aspecten van het ge-
lijkheidsbeginsel zijn verdisconteerd. Formele gelijkheid heb ik namelijk gepresen-
teerd als de concretisering van prescriptieve gelijkheid, maar op deze manier
wordt materiële gelijkheid buiten beschouwing gelaten.

Allereerst moet worden verduidelijkt wat ‘materiële gelijkheid’ betekent. Bij
formele gelijkheid staat het uitgangspunt centraal: men wordt gelijk behandeld,
waarbij in het midden gelaten kan worden tot welke uitkomsten deze gelijke be-
handeling leidt. Men kan echter menen dat bepaalde uitkomsten onwenselijk zijn
en moeten worden ‘gecorrigeerd’, in welk geval men een beroep doet op materiële
gelijkheid. Materiële gelijkheid is dan ook de pendant van formele gelijkheid,
omdat hier juist de uitkomsten centraal staan. In de strikte interpretatie gaat het
daarbij om dezelfde uitkomst voor alle betrokkenen.

Deze dichotomie is overigens niet zo scherp als men op basis van deze – ver-
eenvoudigde – schets zou kunnen denken. Formele en materiële gelijkheid over-
lappen namelijk, als ‘materiële gelijkheid’ althans breed wordt opgevat. Het gaat
dan om het gegeven dat formele gelijkheid bijvoorbeeld de eis met zich meebrengt
dat een werkgever een kenmerk als geslacht in beginsel niet bepalend mag laten
zijn bij het werven van werknemers. De situatie waarin discriminatie in een der-
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gelijke situatie is toegestaan heeft immers relevante gevolgen voor degenen die zijn
achtergesteld.

‘Materiële gelijkheid’ kan op diverse manieren worden ingevuld, tenzij men
slechts de strikte interpretatie aanvaardt, die, zoals zojuist opgemerkt, neerkomt
op het realiseren van de (exact) gelijke positie van iedere betrokkene. Ik laat de
kwestie dat het moeilijk voorstelbaar is hoe dit in de praktijk zou moeten worden
gerealiseerd hier buiten beschouwing; hoe zou men bijvoorbeeld het leed – als
daarvan tenminste sprake is – van iemand kunnen compenseren die gehandicapt
is, afgezien van het geldelijk bedrag dat kan worden toegekend in het geval men
niet in het levensonderhoud kan voorzien? Ook het gegeven dat men daarbij re-
kening moet houden met verschillende aspecten waarin het resultaat gelijk kan
zijn, compliceert de kwestie (Phillips 2004, 1).

In het geval van materiële gelijkheid is, tenzij men uitgaat van de strikte inter-
pretatie, geen sprake van een binaire kwestie, zoals bij formele gelijkheid het geval
is, waar immers geldt dat men ofwel gelijk behandeld wordt ofwel niet. Hierbij
moet worden bedacht dat staten waarin niet wordt vormgegeven aan de strikte
interpretatie niettemin handelen in overeenstemming met een bepaalde (afge-
zwakte, zo men wil) versie daarvan. Dan gaat het bijvoorbeeld om de geldelijke
ondersteuning van werklozen, ouderen en gehandicapten en het door de overheid
ter beschikking stellen van middelen voor het onderwijs.

Het is moeilijk om te bepalen hoe een basaal rationeel wezen moet beslissen
met betrekking tot kwesties op het gebied van materiële gelijkheid. Hoe hoog
moeten de geldelijke bedragen bijvoorbeeld zijn? Hierbij kan men spreken van
een ‘bestaansminimum’ (België) of een ‘sociaal minimum’ (Nederland), maar
hiervoor bestaat geen absolute standaard. Verder kan men zich bijvoorbeeld afvra-
gen of de overheid niet alleen het basis- en secundair onderwijs geldelijk moet
ondersteunen, maar ook het hoger onderwijs. Misschien moet men met betrek-
king tot zulke kwesties zelfs oordelen dat niet in absolute zin kan worden vastge-
steld welke politiek de juiste is, namelijk als men meent dat hier slechts sprake is
van een kwestie van voorkeuren (vgl. Kelsen 1953, Hoofdstuk 2, § 8, 9 (8, 9)),
die in een democratie tot uitdrukking komen in de steun voor een bepaalde volks-
vertegenwoordiger.

Degene die meent dat dit een (te) relativistisch standpunt is, kan opperen dat
een juiste politiek in absolute zin wél kan worden gerealiseerd. Misschien is dit
correct, maar de bewijslast ligt dan bij diegene en niet bij mij, wat al voldoende
reden is om dit onderwerp verder te laten rusten, nog afgezien van het feit dat het
slechts om een aanvulling gaat bij het eigenlijke onderwerp van mijn betoog.

Uit basale rationaliteit valt op grond van het voorafgaande niet op een dwin-
gende manier een bepaalde opvatting van materiële gelijkheid af te leiden, zoals
wél het geval is in het geval van formele gelijkheid. Hierop kan men riposteren dat
bij het presenteren van de grond die voor dit verschil is gegeven onvoldoende
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rekening is gehouden met de strikte interpretatie van materiële gelijkheid. (Die
grond ligt er, zoals gezegd, in dat in het geval van formele gelijkheid, in tegenstel-
ling tot datgene wat aan de orde is bij materiële gelijkheid, sprake is van een bi-
naire kwestie.) Hoe moeilijk materiële gelijkheid in de praktijk ook te realiseren
valt, deze zal althans, zo luidt het bezwaar dan, op een bevredigende manier in de
theorie verwerkt moeten worden.

Inderdaad is ook in het geval van strikte materiële gelijkheid sprake van een
betrekkelijk overzichtelijke dualiteit. Ik zal me niet verschuilen achter de reeds
vermelde praktische bezwaren bij het verwezenlijken ervan, omdat het huidige
betoog is gericht op het conceptuele kader. Het is dan van belang om de aard van
de dualiteit vast te stellen. Hier gaat het niet, zoals in het geval van formele gelijk-
heid, om datgene wat voortvloeit uit basale rationaliteit, maar veeleer om voor-
keuren die men kan hebben, die van het ene tot het andere basaal rationele wezen
kunnen verschillen. Dit is al aangevoerd met betrekking tot de niet-strikte invul-
ling van materiële gelijkheid en hierin blijkt dan ook geen principieel verschil te
bestaan.

Nu valt nog te betogen dat de dualiteit op een ander niveau dan het door mij
geschetste moet worden gelokaliseerd, overeenkomstig een benadering als die van
Rawls, die opmerkt: 

Somehow we must nullify the effects of specific contingencies which put men
at odds and tempt them to exploit social and natural circumstances to their own
advantage. Now in order to do this I assume that the parties are situated behind
a veil of ignorance. They do not know how the various alternatives will affect their
own particular case and they are obliged to evaluate principles solely on the basis
of general considerations. (Rawls 1999, § 24 (118)).

Rawls hanteert inderdaad een opvatting van niet-strikte materiële gelijkheid
en stelt vast dat de beginselen van rechtvaardigheid, waarvan het tweede beginsel
de verdeling van sociale en economische ongelijkheden betreft (Rawls 1999, § 11
(53)), worden aanvaard door vrije, redelijke wezens “concerned to further their
own interests”, of “to advance their interests” (Rawls 1999, § 3 (10); § 20 (102)).9

Toch is deze motivatie volgens Rawls niet doorslaggevend. Altruïsme is slechts in
beperkte mate motiverend (Rawls 1999, § 43 (248)), maar doordat men de eigen
positie niet kent, zijn de eigen, individuele belangen niet bepalend: “The veil of
ignorance prevents us from shaping our moral view to accord with our own par-
ticular attachments and interests.” (Rawls 1999, § 78 (453)). Een egoïst kan deze
belangen niet loslaten (Rawls 1999, § 86 (497)).

Men kan zich afvragen of Rawls’ opvatting van ‘egoïsten’ – als “individuals
with only certain kinds of interests, say in wealth, prestige, and domination” (Ra-

9. Zoals gezegd (zie voetnoot 8) worden ‘rationeel’ en ‘redelijk’ hier niet principieel onderscheiden,
maar Rawls zelf doet dat wel (Rawls 2001, § 2 (6), § 23 (82) en § 26 (89)).
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wls 1999, § 3 (12)) – niet te nauw is. Onder de sluier van onwetendheid weet men
nog niet welke omstandigheden in het eigen geval aan de orde zijn, maar als de
vraag aan de orde is waarom men überhaupt gemotiveerd zou zijn om de begin-
selen van rechtvaardigheid te aanvaarden, kan betoogd worden dat toch sprake is
van (een soort) egoïsme. Rawls geeft aan dat de beginselen gelden voor morele
personen, die gekenmerkt worden door het feit dat ze een redelijk levensplan en
een notie van rechtvaardigheid kunnen hebben (Rawls 1999, § 77 (442)). Waarin
de moraliteit van de beginselen waarop Rawls wijst (Rawls 1999, § 72 (414, 415))
kan liggen, is evenwel niet duidelijk. Kiest men van onder de sluier voor de begin-
selen, dan doet men dit juist omdat men, vanwege de aanwezigheid van de sluier,
niet weet in welke positie men zich bevindt.

Wat oneerbiedig uitgedrukt betekent dit dat men een soort verzekering sluit:
mocht men niet op een gunstige plek terechtkomen, dan zal men daar geen grote
moeilijkheden van ondervinden. De vergelijking met de verzekering is niet onge-
rechtvaardigd omdat de sluier een onderdeel van het model vormt. Zou men wél
over relevante informatie over de eigen positie beschikken, dan zou, als deze gun-
stig was en gegarandeerd bleef, de noodzaak om in te stemmen met de gevolgen
van het tweede beginsel afwezig zijn. Zo zal ook niemand die zeker weet dat het
eigen huis niet zal afbranden een brandverzekering sluiten. Als men vanuit een
inzicht in het rechtvaardige de beginselen opstelde, zou de sluier overbodig zijn.

Dit is evenwel nog onvoldoende om te concluderen dat ook een dergelijke
niet-strike invulling van materiële gelijkheid niet tot de dualiteit leidt die men
zoekt. Het gaat immers niet om de kwestie of men op morele gronden besluit,
maar veeleer om de kwestie of de beslissing noodzakelijk is. Daartoe moet de
overweging aan de analyse worden toegevoegd dat het geen gegeven is dat ieder-
een die in onwetendheid moet beslissen voor dezelfde uitkomst zal kiezen. Som-
migen zullen de kans willen wagen dat ze achtergesteld zullen zijn als dit ook
betekent dat ze kans hebben om in een aanzienlijk betere situatie terecht te komen
dan de meerderheid, terwijl anderen, die risicomijdend zijn, zich zullen herken-
nen in Rawls’ model. Zo kan men ook, om de situatie in concrete termen te
presenteren, pleiten voor het genoemde bestaansminimum.

 Dit is echter geen dwingende overweging. Om dit duidelijk te maken hoeft
men niet alleen te verwijzen naar de positie van libertariërs, die kritisch zijn op dit
soort (re)distributieve rechtvaardigheid en met een dergelijke inkomensvoorzie-
ning niet kunnen instemmen. Zelfs als duidelijk was – wat niet het geval is – dat
hun standpunt a priori incorrect is, is het probleem dat het bestaansminimum
niet duidelijk (laat staan definitief kwantitatief) afgebakend is niet opgelost.
Heeft iedere burger bijvoorbeeld hetzelfde recht op digitale middelen zoals een
laptop of desktopcomputer, waarvoor financiële middelen beschikbaar moeten
worden gesteld als men ze zelf niet kan veroorloven?
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Ook bij kwesties waarover wellicht weinig discussie bestaat zolang het nog
slechts om algemene principes gaat, kunnen bij de uitvoering complicaties rijzen.
Hoever moet men bijvoorbeeld gaan bij het realiseren van “het recht op een be-
hoorlijke huisvesting” (artikel 23 van de Belgische Grondwet)? Het betreft een
zogeheten sociaal grondrecht, waarbij de – relatieve – duidelijkheid van een zoge-
heten klassiek grondrecht (dat juist wordt gekenmerkt door onthouding van over-
heidsingrijpen) ontbreekt. Hoever moet de overheid gaan bij het realiseren van dit
doel? Is het al voldoende dat de woning geen gebreken zoals lekkages vertoont, of
mag men bijvoorbeeld eisen stellen met betrekking tot het voorkomen van ge-
luidsoverlast?

Zowel in het geval van de strikte interpretatie van materiële gelijkheid als in
het geval van een niet-strikte interpretatie is, zo moge duidelijk zijn, geen sprake
van een dualiteit op grond waarvan dezelfde redenering kan worden gevolgd als
in het geval van formele gelijkheid. Nu kan men de redenering nog omkeren en
stellen dat de dualiteit in geen geval, dus noch bij materiële gelijkheid, noch bij
formele gelijkheid, aan de orde is. Vrijheden als die van meningsuiting en gods-
dienst zijn immers niet absoluut, maar kunnen, als daarvoor een rechtvaardiging
bestaat, beperkt worden. Dat is correct, maar hierbij moet worden bedacht dat
mijn onderzoek niet gericht is geweest op bepaalde vrijheden, maar veeleer op de
gelijkheid die moet bestaan tussen degenen die basaal rationeel zijn als het gaat
om het mogen gebruiken van deze vrijheden. Die kwestie ligt weliswaar, als mijn
analyse correct is, ten grondslag aan de vraag wat de omvang van de vrijheden
moet zijn, maar moet er niet mee verward worden. Het bereik van de vrijheden is
in feite een apart onderwerp, dat een volwaardig eigen onderzoek verdient, moge-
lijk in het verlengde van het onderzoek dat bij dezen afgerond wordt.

Conclusie

Feitelijke gelijkheid kan op vele manieren worden vastgesteld; die welke als basis
wordt aanvaard voor prescriptieve gelijkheid, vormgegeven in formele gelijkheid,
is basale gelijkheid. Ik heb betoogd dat basale rationaliteit als niet-willekeurige
specificatie moet worden aanvaard door degenen die zelf rationeel zijn, althans
voor zover hun perspectief als burger aan de orde is.

Dat een alternatieve morele basis, waarbij bijvoorbeeld een beroep wordt ge-
daan op ‘gelijkwaardigheid’, niet verdedigd kan worden, heb ik niet aangetoond.
Ik zou dat ook niet kunnen, net zomin als ik zou kunnen aantonen dat eenhoorns
niet bestaan. Een dergelijke – negatieve – bewijslast ligt echter niet bij mij; daar-
entegen is het aan degene die stelt dat dat alternatief de voorkeur verdient om te
bewijzen dat die morele basis wel bestaat. Zoals ik heb aangegeven, is een moreel
perspectief overigens niet onverenigbaar met het amorele perspectief waarvan
deze bijdrage getuigt, omdat de moraal kan worden beschouwd als een ‘boven-
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bouw’ op datgene wat basaal rationele wezens – in amorele zin – in het gelijk-
heidsbeginsel opnemen. Mijn betoog wordt dan ook gekenmerkt door een zeker
minimalisme, waarmee een bepaalde bescheidenheid samenhangt.

Overwegingen als die welke ik heb gepresenteerd kunnen worden aanvaard
door degenen die rationeel handelen, maar het is onrealistisch om te verwachten
dat men steeds zo handelt. Men hoeft ter illustratie niet naar de Rwandese geno-
cide of andere gebeurtenissen die ver buiten Europa hebben plaatsgevonden te
verwijzen; in ons eigen continent zijn voldoende voorbeelden te vinden. Het is
dan ook verstandig om de status quo niet als een vanzelfsprekendheid te beschou-
wen en waakzaam te blijven voor ontwikkelingen waarin een willekeurig kenmerk
(zoals ras) opnieuw een belangrijke rol gaat spelen. Dergelijke waarschuwingen
zijn natuurlijk geen garantie dat zulke ontwikkelingen voldoende worden ge-
remd, omdat ze alleen nodig zijn als men niet rationeel handelt en er in dat geval
waarschijnlijk niet ontvankelijk voor is.
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Wanneer 
antidiscriminatiewetten deel zijn 
van het probleem: over macht, 

gender, affirmative action  
en het recht

Mattias A. Decoster1

Abstract – Both feminist and critical race legal scholars have delivered similar but
different critiques on the principle of equal treatment in the US legal context. They
argue that treating likes alike and unlikes differently may, in fact, reproduce inequal-
ity. In a first part, this article joins their insights. In this way, it aims to deliver a more
general critique on how equality law that rests on the principle of equal treatment
legitimizes certain power structures as well as the inequalities that these dynamics
produce. In a second part, this article applies the critique to the European context.
Through a critical deconstruction of the European Court of Justice’s (CJEU) case
law on positive action, it becomes apparent that EU equality law, as currently inter-
preted by the CJEU, is part of the problem it nevertheless tries to solve. Both when
it mandates equal treatment between members of privileged groups and members
of subordinated groups, and when it allows for different treatment of these groups,
current EU equality law upholds the status quo of inequality by making power
structures invisible and making it harder for Member States to act against the result-
ing inequality. 

  

Inleiding

Gelijkheid is een complex begrip dat op verschillende manieren kan worden
geïnterpreteerd. De concrete invulling van “gelijkheid” zou zo vaag zijn dat som-
migen het tot een afgedankt begrip verklaren (Westen, 1982). Binnen de doctrine
over antidiscriminatiewetgeving wordt dit als een mantra herhaald en is het de
ideale openingszin (De Vos, 2007, 10; Sottiaux, 2008, 690; McCrudden & Pre-
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E&M2021_23_nrs.1-2.book  Page 53  Wednesday, March 23, 2022  11:27 AM



WANNEER ANTIDISCRIMINATIEWETTEN DEEL ZIJN VAN HET PROBLEEM

54

chal, 2009, 1; Ramos Martin, 2014, 20). Alhoewel dit feitelijk klopt, dringt een
grondige nuancering zich op. Zoals radicaal feministe MacKinnon het verwoordt:
“Equality [only] becomes an ‘empty idea’ when it is all formal and no context or
content. (…) Hierarchy identifies the substance of substantive equality” (2016,
744). Voortbouwend op dit inzicht focus ik in dit artikel op macht, en meer be-
paald op de manier waarop antidiscriminatierecht bepaalde machtsstructuren kan
legitimeren. 

Verhandelingen over het antidiscriminatierecht van de Europese Unie (EU)
hebben het ook vaak over de ineffectiviteit ervan (McCrudden, 2019, 11; Bela-
vusauk & Henrard, 2019, 625). Ondanks wetgeving die ongelijkheid probeert
tegen te gaan door discriminatie te verbieden, blijven o.a. geslacht/gender, sek-
suele oriëntatie, ras/etniciteit, godsdienst en/of lichamelijk of mentaal vermogen
kenmerken die bepaalde individuen bevoordelen en andere onderdrukken. Dit
artikel beperkt zich echter niet tot het vaststellen van de matige doeltreffendheid
van het EU antidiscriminatierecht. Het toont daarentegen aan dat de EU antidis-
criminatiebepalingen zoals geïnterpreteerd door het Hof van Justitie van de EU
(HvJ) ongelijkheden, en de machtsstructuren die deze ongelijkheden produceren,
intrinsiek in stand houden. De stelling van deze bijdrage is dan ook dat het hui-
dige EU antidiscriminatierecht deel is van het probleem dat het nochtans tracht
op te lossen. 

Het EU gelijkheidsrecht (“EU equality law” wordt tegenwoordig gebruikt als
synoniem voor “EU anti-discrimination law”; Belavusauk & Henrard, 2019, 615,
voetnoot 3) is gebaseerd op het gelijkheidsbeginsel. De Aristotelische formule op
dewelke het gelijkheidsbeginsel berust, wil dat men in een gelijke situatie een
gelijke behandeling krijgt, terwijl een ongelijke situatie om een verschillende be-
handeling vraagt (De Vos, 2020, 64). Zowel vanuit Noord-Amerikaanse feminis-
tische rechtstheorie (MacKinnon, 1989) als vanuit Critical Race Theory (CRT)
(Harris, 1993) zijn gelijkaardige maar toch verschillende kritieken op het gelijk-
heidsbeginsel voortgevloeid. Het innovatieve karakter van deze bijdrage ligt in het
samenvoegen van deze kritieken om ze daarna toe te passen op het EU recht. De
Europese wetgeving en de rechtspraak van het HvJ omtrent positieve actie – in de
VS spreekt men eerder over affirmative action – op basis van gender vormt een
perfecte illustratie van de kritieken geleverd vanuit beide theorieën. 

Recht is even wenselijk als het noodzakelijk is; wat volgt wordt dus best niet
als een kritiek op het recht zelf gelezen. De deconstructie van de rechtspraak die
plaatsvindt in het tweede deel kreeg vorm vanuit het besef dat recht en emancipa-
tie hand in hand kunnen (en moeten) gaan. Deze bijdrage wil uitnodigen tot het
nadenken over een gelijkheidsrecht dat het gelijkheidsbeginsel achterwege laat,
een gelijkheidsrecht dat in de plaats daarvan vertrekt vanuit het besef dat machts-
verhoudingen bestaan, dat deze structurele ongelijkheden produceren en dat het
doel moet zijn om onderdrukking actief tegen te gaan. In het huidige recht wordt
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het bestaan en de problematische impact van heersende machtsdynamieken al
impliciet erkend. Een verschil in behandeling op basis van welbepaalde discrimi-
natiegronden, zoals geslacht/gender, seksuele geaardheid, ras/etniciteit, gods-
dienst en/of lichamelijk en/of mentaal vermogen, maar niet de kleur van iemands
ogen of haar, wordt verboden juist omdat de wetgever beseft dat de beschermde
discriminatiegronden vanuit heersende machtsdynamieken beladen identiteits-
kenmerken zijn die voor ongelijkheid zorgen. Recht dat machtsdynamieken ex-
pliciet in plaats van impliciet (h)erkent en tegengaat, is dus niet radicaal; het is
enkel de volgende logische stap van het huidige antidiscriminatierecht (zie ook,
Fredman, 2012). 

Deel 1 is rechtstheoretisch van aard en biedt de nodige conceptuele tools om
zich een emancipatorisch recht dat machtsdynamieken ondermijnt te kunnen in-
beelden. Eerst beschrijft het de feministische kritiek van MacKinnon (1989) op
het gelijkheidsbeginsel en de formele gelijkheid tot dewelke de Aristotelische de-
finitie van gelijkheid leidt. Daarna link ik deze kritiek aan de inzichten van Harris
(1993), die vertrekt vanuit Critical Race Theory, over affirmative action in de VS.
Uit deze samengevlochten commentaren wordt duidelijk hoe antidiscriminatie-
recht dat berust op het gelijkheidsbeginsel machtsstructuren legitimeert. 

Deel 2 past dit theoretisch kader toe op de Europese context. Het bevat een
kritische lezing van de rechtspraak van het HvJ omtrent positieve actie op basis
van gender. Op die manier toon ik aan hoe het EU recht op het gebied van posi-
tieve actie medeverantwoordelijk is voor het legitimeren van bepaalde machts-
structuren zoals beschreven in het vorige deel. Door middel van een grondige
analyse van drie arresten laat ik zien waar het HvJ bepaalde interpretatieve keuzes
maakt die bijdragen tot het verdoezelen van machtsstructuren en het verankeren
van de status quo. De deconstructie van de rechtspraak op basis van feministische
inzichten en CRT wijst erop dat het ook anders kan, dat het antidiscriminatie-
recht een andere richting had kúnnen nemen. De kritiek is specifiek gericht op
het EU antidiscriminatierecht omdat het voornamelijk deze rechtsbron is die het
de lidstaten bijna onmogelijk maakt om de ongelijkheid die onderdrukte groepen
ervaren doelgericht aan te pakken door middel van gedifferentieerde maatregelen
of positieve actie. Zoals eerder aangegeven is het huidige EU antidiscriminatie-
recht dus een deel van het probleem dat het zegt te willen aanpakken. 

Het gelijkheidsbeginsel: legitimatie van macht en ongelijkheid

In dit deel wordt eerst verduidelijkt wat men hoort te verstaan onder EU antidis-
criminatierecht of EU gelijkheidsrecht. In een tweede sectie ga ik in op de werking
van het gelijkheidsbeginsel waarop het EU gelijkheidsrecht berust. Tot slot ver-
bind ik kritieken op het gelijkheidsbeginsel vanuit feministische rechtstheorie en
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CRT om duidelijk te maken hoe recht dat stoelt op het gelijkheidsprincipe be-
paalde machtsstructuren legitimeert. 

EU antidiscriminatierecht 

Tegenwoordig doet de term “EU antidiscriminatierecht” of “EU gelijkheidsrecht”
geen wenkbrauwen fronsen. Toch was het ontstaan van een volledige rechtstak
binnen het EU recht die gericht is op gelijkheid historisch gezien geen evidentie.
In 1957 was de Europese Economische Gemeenschap vooral gericht op economi-
sche integratie. De Europese regelgeving omtrent sociale gelijkheid of rechtvaar-
digheid ontstond geleidelijk, waarbij rechtspraak en wetgeving elkaar wederzijds
beïnvloedden (McCrudden, 2019, 52). Vooraleer verder te gaan, kan het nuttig
zijn om te verduidelijken wat men tegenwoordig onder EU gelijkheidsrecht ver-
staat. 

Enkel de artikelen 7 en 119 van het oorspronkelijke Verdrag van Rome van
1957 hadden betrekking op discriminatie. Deze rudimentaire antidiscriminatie-
bepalingen hadden als doel een vrije markt creëren en “oneerlijke” economische
concurrentie weg te werken. Dit werd gerealiseerd door een verschil in behande-
ling op basis van nationaliteit (van één van de lidstaten) te verbieden en aan vrou-
wen een gelijk loon voor gelijk werk te garanderen. Op deze manier kregen werk-
nemers en bedrijven toegang tot de nationale markt van een andere lidstaat op
dezelfde voet als werknemers en bedrijven met de nationaliteit van die lidstaat.
Ook werden lidstaten die de loonkloof tussen vrouwen en mannen hadden pro-
beren weg te werken zo niet “minder aantrekkelijk” dan lidstaten die nog geen
verbod op loonverschillen tussen vrouwen en mannen geïntroduceerd hadden
(De Schutter, 2006, 5). 

De jaren 70 waren een cruciale stap in de ontwikkeling van het EU antidiscri-
minatierecht. Wat in 1957 nog een bescheiden “gelijk loon voor gelijk werk”-
principe leek, werd in 1976 de motor van het EU gelijkheidsrecht. In de zaak
Defrenne gaf het HvJ aan artikel 119 een rechtstreekse werking tussen individuen;
gelijk loon voor gelijk werk werd een Europees recht dat werknemers direct kon-
den inroepen tegen hun werkgevers (Defrenne t. Sabena (No 2), 1976). Het HvJ
erkende dat de EU niet een louter economische unie is, maar ook sociale doelstel-
lingen nastreeft. In de volgende jaren werden verschillende richtlijnen aangeno-
men die het realiseren van gelijkheid tussen vrouwen en mannen als doel hadden
(voor een overzicht van die richtlijnen, zie Belavusauk & Henrard, 2019, 619).
Na primaire wetgeving, bestond nu ook uitgebreidere afgeleide wetgeving om-
trent gendergelijkheid. Richtlijn 76/207/EEG was daarbij van bijzonder belang
omdat artikel 2(4) van die richtlijn voor het eerst expliciet positieve actie ver-
meldde (zie deel 2). 
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Vóór het Verdrag van Amsterdam kon de EU enkel optreden tegen discrimi-
natie op basis van gender (“geslacht”) en nationaliteit. In 1997 kreeg de EU de
bevoegdheid om ook discriminatie op basis van “ras of etnische afstamming,
godsdienst of overtuiging, handicap, leeftijd of seksuele geaardheid” te bestrijden
(Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap, artikel 13 – huidig artikel
19 van het Verdrag betreffende de werking van de EU (VWEU)). In 2000 werden
op basis daarvan de “gelijkheidsrichtijnen” aangenomen: de rassengelijkheids-
richtlijn omtrent discriminatie op basis van ras en etniciteit (Richtlijn 2000/43/
EG), en de kaderrichtlijn omtrent discriminatie op basis van godsdienst of over-
tuiging, lichamelijk en/of mentaal vermogen, leeftijd en seksuele oriëntatie
(Richtlijn 2000/78/EG). Daarop volgde het Mangold-arrest, waarin het HvJ het
beginsel van non-discriminatie tot een algemeen beginsel van EU recht verklaarde
(Mangold t. Helm, 2005, §§74-75). In 2006 werden de bestaande richtlijnen om-
trent gendergelijkheid samengevoegd in de herschikte Richtlijn 2006/54/EC om
zo meer duidelijkheid in de wet te scheppen. Onlangs werd ook de Work Life
Balance Richtlijn (Richtlijn 2019/1158/EU) aangenomen, die discriminatie te-
genover ouders verbiedt met als doel gendergelijkheid beter te garanderen. 

Stapsgewijs breidde het gelijkheidsrecht van de EU zich dus uit van een rechts-
tak voornamelijk gericht op gendergelijkheid tot een volwaardig antidiscrimina-
tierecht dat gelijkheid garandeert als een fundamenteel recht (Belavusauk & Hen-
rard, 2019; McCrudden & Pechal, 2009, 5-8). Vandaag maakt artikel 10 VWEU
het bestrijden van discriminatie op basis van “geslacht, ras of etnische afkomst,
godsdienst of overtuiging, handicap, leeftijd of seksuele gerichtheid” tot een alge-
mene verplichting tijdens het bepalen en uitvoeren van het EU-beleid. Artikel
157 VWEU garandeert nog steeds een gelijk loon voor gelijk werk maar is nu
uitgebreider en explicieter (o.a. over positieve actie, zie deel 2) dan voorheen. Ver-
der waarborgen artikelen 20 en 21 van het Handvest van grondrechten van de EU
een gelijke behandeling en voegt artikel 21 ook nieuwe verboden discriminatie-
gronden toe. 

Deze primaire wetgeving, samen met afgeleide wetgeving inzake discriminatie
(met name de Rassengelijkheidsrichtlijn, de Kaderrichtlijn en de herschikte
Richtlijn 2006/54/EC), de rechtspraak van het HvJ die deze wetgeving interpre-
teert, en het algemene rechtsbeginsel dat gelijkheid is, vormen het huidige EU
gelijkheidsrecht. 

Het gelijkheidsbeginsel: gelijkheid als een kwestie van gelijkenis of 
verschil 

De verschillende bronnen van het EU gelijkheidsrecht benaderen het concept
“discriminatie” op dezelfde manier. Al sinds het prille begin van het rechtssysteem
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van de EU stelt het HvJ dat er sprake is van “discriminatie in materiële zin, indien
hetzij vergelijkbare gevallen op verschillende wijze, hetzij verschillende gevallen
op gelijke wijze [worden] behandeld” (Regering van de Italiaanse Republiek t. Com-
missie van de Europese Economische Gemeenschap, 1963, 375; zie ook De Vos,
2020, 64 en noot 1, 83). Deze algemene definitie van discriminatie drukt het
gelijkheidsbeginsel uit. Ook de verschillende gelijkheidsrichtlijnen stipuleren dat
ze als doel hebben om het “beginsel van gelijke behandeling” toe te passen in de
lidstaten (Rassengelijkheidsrichtlijn, artikel 1; Kaderrichtlijn, artikel 1; herschikte
Richtlijn 2006/54/EC, artikel 1). Volgens de richtlijnen betekent dit “de afwezig-
heid van elke vorm van directe of indirecte discriminatie”. Direct discriminatie
houdt in dat “iemand op grond van [ras of etnische afstamming, godsdienst of
overtuiging, handicap, leeftijd of seksuele geaardheid, of geslacht] ongunstiger
wordt behandeld dan een ander in een vergelijkbare situatie wordt, is of zou wor-
den behandeld”. Er is sprake van indirecte discriminatie “wanneer een ogen-
schijnlijk neutrale bepaling, maatstaf of handelwijze personen [van een bepaald
ras of etnische afstamming, geslacht, of met een bepaalde godsdienst of overtui-
ging, lichamelijk en/of mentaal vermogen, leeftijd of seksuele geaardheid], in ver-
gelijking met andere personen bijzonder benadeelt” (Rassengelijkheidsrichtlijn, ar-
tikel 2; Kaderrichtlijn, artikel 2; herschikte Richtlijn 2006/54/EC, artikel 2,
nadruk toegevoegd). Alhoewel de herschikte Richtlijn 2006/54/EC ook andere
vormen van discriminatie verbiedt, namelijk intimidatie, seksuele intimidatie en
opdracht geven tot discrimineren (herschikte Richtlijn 2006/54/EC, artikel 2),
beperkt deze bijdrage zich tot een analyse van directe en indirecte discriminatie
als uitingen van het gelijkheidsbeginsel. 

Het gelijkheidsbeginsel dat aan de grondslag ligt van het EU antidiscrimina-
tierecht zet het Aristotelische gelijkheidsideaal om in recht (Sottiaux, 2008, 690).
Volgens die gelijkheidsformule moet men in een gelijke situatie gelijk behandeld
worden, terwijl men in een ongelijke situatie een verschillende behandeling hoort
te krijgen. Zoals MacKinnon opmerkt, is gelijkheid opgevat op deze manier inhe-
rent vergelijkend (1989, 217). De cursivering in de wetsbepalingen aangehaald in
de vorige paragraaf die berusten op de Aristotelische gelijkheidsformule maken
dit duidelijk: vooraleer men beroep kan doen op die bepalingen (via de nationale
wetgeving die de gelijkheidsrichtlijnen implementeert), moet men eerst bewijzen
dat men zich in “een vergelijkbare situatie” bevindt als degene ten opzichte van
wie men zich gediscrimineerd voelt. Met andere woorden, er moet een (hypothe-
tische) “comparator” zijn en men moet gelijk zijn aan die persoon vooraleer men
het recht op gelijkheid kan inroepen (De Vos, 2020, 63; McCrudden & Pechal,
2009, 33). Men kan dus stellen dat de Aristotelische gelijkheidsformule norma-
tieve gelijkheid laat steunen op empirische gelijkheid: twee situaties moeten gelijk
behandeld worden (normatieve gelijkheid) omdat, en enkel wanneer, deze twee
situaties vergelijkbaar zijn (empirische gelijkheid) (MacKinnon, 1989, 217-218). 
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Doordat het gelijkheidsbeginsel liberaal van aard is, laat deze juridische verta-
ling van het Aristotelische gelijkheidsideaal normatieve gelijkheid echter niet rus-
ten op empirische gelijkheid maar eerder op fictieve empirische gelijkheid. Het
liberale gedachtengoed gaat ervan uit dat de samenleving bestaat uit individuen
gelijkwaardig in rede, wat ons definieert als mens. Het zijn die gelijkwaardigheid
in rede en dit gemeenschappelijk mens-zijn die dienen als basis om iedereen een
gelijke behandeling te geven (Nussbaum, 1999, 25). Dat iedereen in rede gelijk-
waardig is, betekent echter niet dat iedereen effectief of de facto gelijk is. Zoals
verderop besproken, zijn ras/etniciteit, gender/geslacht, godsdienst, seksuele
voorkeur en/of lichamelijk of mentaal vermogen namelijk identiteitskenmerken
die individuen ongelijk maken. Hierdoor kan men kan stellen dat het gelijkheids-
beginsel niet vertrekt vanuit empirische gelijkheid maar eigenlijk of eerder ver-
trekt vanuit fictieve empirische gelijkheid. Onder het liberale gelijkheidsbeginsel
steunt normatieve gelijkheid dus op fictieve empirische gelijkheid (MacKinnon,
1989, 231). Dit verklaart waarom een antidiscriminatierecht dat gestoeld is op
het gelijkheidsbeginsel voornamelijk bestaat uit discriminatieverboden en
waarom wetten bijgevolg geen onderscheid (mogen) maken op basis van bepaalde
identiteitskenmerken. Gelijkheid wordt gelijkgesteld aan de gelijke behandeling
(niet gelijke resultaten of gelijke verdeling van bepaalde zaken zoals jobs) van alle
individuen (niet groepen) op basis van hun fictieve empirische gelijkheid, d.w.z.
ongeacht de verschillende identiteitskenmerken die hen opdelen in groepen (Har-
ris, 1993, 1761-1762). Deze vorm van gelijkheid wordt daarom wel eens formele,
liberale, symmetrische of individuele gelijkheid genoemd (De Vos, 2007, 10).
Ook dit is zichtbaar in het EU gelijkheidsrecht: directe discriminatie, m.a.w. een
verschil in behandeling tussen twee individuen op basis van geslacht/gender, ras/
etniciteit, geloof, beperking, leeftijd of seksuele voorkeur, is verboden (lees: een
gelijke behandeling is verplicht) omdat mensen gelijk worden geacht ongeacht die
verschillende identiteitskenmerken. 

Het verbod op indirecte discriminatie wordt af en toe geprezen als een goede
aanvulling op een strikt formele visie op gelijkheid die leidt tot het verbod op
directe discriminatie (De Vos, 2007, 11; Möschel, 2011, 1655). Dit komt omdat
het tot op zekere hoogte een vorm van gelijkheid tussen groepen nastreeft en op
die manier beter in staat zou zijn structurele onderdrukking weg te werken. In de
woorden van De Vos: “Indirect discrimination deduces discrimination against an
individual from the factual impact (actual or potential) of a contested criterion,
provision or practice on the group of which the individual is a member” (2007,
14, nadruk toegevoegd). Toch moet worden opgemerkt dat het verbod op indi-
recte discriminatie in de EU gelijkheidsrichtlijnen haar potentieel om machtsdy-
namieken te bestrijden niet volledig bereikt. De ineffectiviteit van het verbod op
indirecte discriminatie werd dan ook door verschillende auteurs bekritiseerd. Zo
blijft het een klachtenmechanisme gebaseerd op procedures aangespannen door
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individuen. Daardoor is het maar moeilijk in staat om structurele maatschappe-
lijke veranderingen teweeg te brengen (Fredman, 2014, 188). Bovendien focust
het verbod op indirecte discriminatie nog te veel op het a posteriori corrigeren van
ongelijkheid in plaats van op het proactief of preventief voorkomen van discrimi-
natie (Sottiaux, 2008, 699-701; Ramos Martin, 2014, 22). Ook worstelen indi-
viduen met de moeilijke bewijslast wanneer ze zich willen beroepen op het verbod
op indirecte discriminatie. Het bewijs van indirecte discriminatie vergt data die
niet bestaat, wettelijk moeilijk verkrijgbaar is, of moeilijk door een individu alleen
verzameld kan worden (De Schutter, 2006, 12-13). 

Naast de ineffectiviteit ervan, blijft het verbod op indirecte discriminatie een
uiting van het gelijkheidsbeginsel en hierdoor vasthangen aan een Aristotelische
visie op gelijkheid. Onder het verbod op indirecte discriminatie is gelijkheid nog
steeds vergelijkend – zoals de wetsbepalingen gecursiveerd hierboven aantonen –
en vloeit de normatieve gelijkheid van individuen voort uit hun fictieve empirische
gelijkheid. Het verbod op indirecte discriminatie stelt namelijk dat een individu
niet indirect benadeeld mag worden door een bepaalde maatregel op basis van een
beschermde discriminatiegrond omdat ervan uitgegaan wordt dat dit individu
ongeacht hun geslacht/gender, ras/etniciteit, godsdienst/geloof, seksuele voor-
keur, lichamelijk en/of mentaal vermogen, en leeftijd gelijk is aan de individuen
die bevoordeeld worden door die maatregel. Concreter betekent dit dat een maat-
regel een individuele vrouw niet indirect mag benadelen omdat ervan uitgegaan
wordt dat vrouwen en mannen gelijk zijn, hoezeer ook geslacht of gender een
identiteitskenmerk is dat vrouwen benadeelt en mannen bevoordeelt en hen zo
ongelijk maakt. Zelfs al verbiedt het EU antidiscriminatierecht niet enkel directe
maar ook indirecte discriminatie, het laat de liberale, individuele, formele of sym-
metrische visie op gelijkheid nooit volledig los, waardoor het individu de centrale
focus blijft en normatieve gelijkheid blijft steunen op fictieve empirische gelijk-
heid. Zodoende geldt de hiernavolgende kritiek op het gelijkheidsrecht dat steunt
op het gelijkheidsbeginsel ook voor het EU gelijkheidsrecht, ook al komen
machtsdynamieken weliswaar perifeer op de radar van het EU antidiscriminatie-
recht via het verbod op indirecte discriminatie. 

In sommige gevallen, bijvoorbeeld bij zwangerschap of fysieke beperking, is de
schijn van empirische gelijkheid niet houdbaar en mag de normatieve gelijkheid
geschonden worden. Een verschil in behandeling is echter enkel toegelaten wan-
neer rationeel en objectief (d.w.z. aan de hand van rede) aangetoond kan worden
dat individuen onderling (toch) verschillen op basis van een bepaald identiteits-
kenmerk (MacKinnon, 1989, 218), zoals geslacht bij zwangerschap of lichamelijk
vermogen bij fysieke beperking. In de EU Gelijkheidsrichtlijnen wordt dit idee
uitgedrukt door de mogelijkheid tot het rechtvaardigen van een onderscheid op
basis van een verboden discriminatiegrond. Een direct onderscheid kan, afhanke-
lijk van de richtlijn en dus de ingeroepen discriminatiegrond, inderdaad gerecht-
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vaardigd worden, o.a. indien dit nodig is in een democratische samenleving (Ka-
derrichtlijn, artikel 2, §5). Dit is het geval voor een direct onderscheid op basis
van godsdienst of overtuiging, lichamelijk en/of mentaal vermogen, leeftijd of
seksuele geaardheid. In tegenstelling tot de Kaderrichtlijn, lijkt de Rassengelijk-
heidsrichtlijn geen mogelijkheid te bieden om een direct onderscheid op basis van
ras of etniciteit te rechtvaardigen. (Alhoewel in een zekere zin wenselijk, zou men
ook kunnen stellen dat race-conscious maatregelen hierdoor buiten spel worden
gezet en een problematisch kleurenblind beleid gelegaliseerd wordt (Möschel,
2011)). Een direct onderscheid in behandeling tussen vrouwen en mannen “be-
treffende de bescherming van vrouwen, in het bijzonder wat zwangerschap en
moederschap betreft” vormt volgens artikel 28 van de herschikte Richtlijn 2006/
54/EC een uitzondering op de verplichte gelijke behandeling van vrouwen en
mannen. Met andere woorden: zwangerschap als lichamelijk verschil tussen cisge-
nder vrouwen en cisgender mannen is een rechtvaardiging voor een verschil in
behandeling op basis van geslacht. Een indirect onderscheid kan altijd gerecht-
vaardigd worden wanneer “de bepaling, maatstaf of handelwijze objectief wordt
gerechtvaardigd door een legitiem doel en de middelen voor het bereiken van dat
doel passend en noodzakelijk zijn” (Rassengelijkheidsrichtlijn, artikel 2, §2, b);
Kaderrichtlijn, artikel 2, §2, b); herschikte Richtlijn 2006/54/EC, artikel 2, §1,
b)). Anders geformuleerd, in sommige gevallen en afhankelijk van de ingeroepen
verboden discriminatiegrond, kan een direct of indirect onderscheid in behande-
ling gerechtvaardigd worden en bijgevolg toegestaan zijn. De discriminatieverbo-
den van een antidiscriminatierecht dat steunt op het gelijkheidsbeginsel richten
zich dus vooral op ongerechtvaardigde discriminatie, d.w.z. een verschil in behan-
deling dat niet steunt op rationele argumenten of accurate verschillen maar eerder
op slechte wil, stereotypes of inaccurate verschillen (MacKinnon, 1989, 218).
Met andere woorden, onder antidiscriminatierecht dat het gelijkheidsbeginsel
eert, wordt gelijkheid gereduceerd tot een analyse van gelijkenis of verschil en
meer bepaald tot de analyse van het bestaan van een accuraat of inaccuraat verschil
tussen twee individuen (MacKinnon, 1989, 232). 

Kortom, antidiscriminatierecht dat berust op het gelijkheidsprincipe, zoals het
gelijkheidsrecht van de EU, legt enerzijds een gelijke behandeling tussen indivi-
duen op omdat het vertrekt vanuit het liberale fictieve idee dat iedereen empirisch
gelijk is, d.w.z. ongeacht diens identiteitskenmerken die hierdoor als verboden
discriminatiegronden worden beschouwd. Anderzijds leidt een dergelijk antidis-
criminatierecht tot verschillen in behandeling op basis van die identiteitskenmer-
ken wanneer rationeel en objectief kan aangetoond worden dat een bepaald iden-
titeitskenmerk dat dient als verboden discriminatiegrond twee individuen feitelijk
accuraat verschillend maakt. Anders geformuleerd, naargelang twee individuen
gelijk of verschillend beschouwd worden, wordt ofwel een gelijke behandeling
ofwel een verschillende (ongelijke) behandeling opgelegd. In beide gevallen ne-
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geert het recht echter dat we leven in een samenleving waarin individuen niet
louter gelijk zijn of verschillen maar waarin bepaalde machtsstructuren indivi-
duen opdelen in leden van bevoorrechte groepen en leden van onderdrukte groe-
pen, en individuen zo ongelijk maken. 

Over de verhouding tussen het gelijkheidsbeginsel en 
machtsstructuren

Zowel vanuit Noord-Amerikaanse feministische rechtstheorie als vanuit Critical
Race Theory (CRT) werd het gelijkheidsbeginsel in vraag gesteld. Het gelijkheidsbe-
ginsel ligt namelijk ook aan de basis van het Veertiende Amendement van de
Grondwet van de VS, dat stelt dat iedere burger door het recht gelijk behandeld
moet worden. Invloedrijk radicaal feministe MacKinnon bekritiseert de manier
waarop het Amerikaans2 grondwettelijk recht genderongelijkheid en het patriar-
chaat in stand houdt (1989), terwijl Harris, één van de grondleggers van CRT, ana-
lyseert hoe het gelijkheidsbeginsel raciale gelijkheid in de VS ondermijnt, of liever,
hoe witte mensen het gelijkheidsbeginsel gemobiliseerd hebben om witte suprema-
tie in leven te houden (1993). Alhoewel ze een ander focusgebied hebben, kunnen
hun inzichten gecombineerd worden om een algemenere kritiek te leveren op anti-
discriminatierecht dat steunt op het gelijkheidsbeginsel en te verklaren hoe dat an-
tidiscriminatierecht bepaalde machtsstructuren legitimeert. 

Zoals MacKinnon opmerkt: “From a women’s point of view, gender is more an
inequality of power than a differentiation that is accurate or inaccurate. (…) From
this perspective, considering gender a matter of sameness and difference covers up
the reality of gender as a system of social hierarchy, as an inequality” (1989, 218).
De verschillende verboden discriminatiegronden of identiteitskenmerken van het
EU gelijkheidsrecht wijzen niet op een accuraat of inaccuraat verschil tussen indivi-
duen (waardoor men hen ofwel een verschillende ofwel een gelijke behandeling
hoort te geven). Ze verwijzen eerder naar bepaalde machtsstructuren die individuen
opdelen in leden van bevoorrechte groepen en leden van onderdrukte groepen. De
hiërarchische verhouding tussen die groepen zorgt ervoor dat individuen feitelijk
ongelijk zijn. “Geslacht” of “gender”, bijvoorbeeld, heeft betrekking op de ongelijke
machtsverhoudingen en ongelijkheid veroorzaakt door het hetero- en cispatriar-
chaat tussen mannen enerzijds en vrouwen en gender diverse personen anderzijds.
“Ras” of “etnische afstamming” heeft betrekking op de ongelijke machtsverhoudin-

2. Volgens de taalunie is het bijvoeglijk naamwoord geassocieerd met de Verenigde Staten van Ame-
rika “Amerikaans”. Bijgevolg gebruik ik hier de term “Amerikaans” als adjectief in deze betekenis.
Dat het bijvoeglijk naamwoord voor een volledig continent hetzelfde woord is als het bijvoeglijk
naamwoord voor één bepaald land op dat continent kan voor sommigen aanstoot geven omdat
het zou duiden op de (culture) hegemonie van dat land. 
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gen en ongelijkheid veroorzaakt door racisme tussen witte personen enerzijds en
niet-witte mensen of personen van kleur anderzijds. 

Antidiscriminatierecht dat berust op het gelijkheidsbeginsel legitimeert die
machtsverhoudingen doordat het de machtsdynamieken verdoezelt of onzicht-
baar maakt en de ongelijkheden die die machtsstructuren produceren, normali-
seert. Dit gebeurt zowel wanneer dergelijk recht een verschil in behandeling op
basis van een beschermde discriminatiegrond oplegt, zoals MacKinnon aantoont
in Toward a Feminist Theory of the State (1989), als wanneer dergelijk recht een
verschil in behandeling op basis van een beschermde discriminatiegrond verbiedt
(m.a.w. een gelijke behandeling oplegt), zoals aangehaald door MacKinnon
(1989) en dieper uitgewerkt door Harris in Whiteness as Property (1993). 

(a) Macht en ongelijkheid dienen mogelijk als rechtvaardiging voor 
meer macht en meer ongelijkheid

In de vorige sectie werd duidelijk dat wanneer antidiscriminatierecht stoelt op het
gelijkheidsbeginsel, het recht op gelijkheid gereduceerd wordt tot een analyse van
gelijkenis of verschil. Wanneer de verschillende behandeling evenredig is met een
rationele en objectieve rechtvaardigingsgrond, is het discriminatieverbod niet ge-
schonden. De Aristotelische gelijkheidsformule wil immers dat gelijke gevallen
gelijk behandeld worden, terwijl verschillende gevallen anders moeten worden
behandeld. Bijgevolg is het de wetgever toegelaten om leden van bevoorrechte
groepen en leden van onderdrukte groepen een verschillende behandeling te ge-
ven zonder het gelijkheidsbeginsel te schenden, indien de wetgever rationeel en
objectief kan aantonen dat individuen die tot die twee categorieën behoren zich
in een verschillende situatie bevinden. 

Wanneer een verschil in behandeling tussen leden van bevoorrechte groepen
en leden van onderdrukte groepen ingezet wordt om ongelijkheden weg te wer-
ken, lijkt de Aristotelische gelijkheidsformule voor rechtvaardigheid te zorgen. De
regelgeving omtrent moederschapsbescherming of bepaalde vormen van positieve
actie (zie deel 2) kunnen hierbij als voorbeelden aangehaald worden. Tegelijk staat
een verschil in behandeling op basis van “een verschil in situatie” vaak eerder voor
een ongelijke behandeling die de ongelijkheden geproduceerd door bepaalde
machtsdynamieken reflecteert, in stand houdt of versterkt. Zoals MacKinnon
aangeeft, wordt in dat geval genegeerd hoe “een verschil in situatie” in de eerste
plaats gecreëerd werd door een machtsstructuur (1989, 218). Er wordt dus enkel
gekeken naar het gevolg van macht, namelijk of er al dan niet verschillen bestaan
tussen individuen op basis van een beschermd identiteitskenmerk. Door een ge-
lijke behandeling te laten stoelen op het bestaan van een accuraat of inaccuraat
verschil, wordt de aandacht verschoven van de oorzaak (namelijk macht) naar het
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gevolg (namelijk de verschillen) en wordt van het gevolg de oorzaak gemaakt
(MacKinnon, 1989, 219). Met andere woorden, de verschillen in situatie die
voortvloeien uit een ongelijke machtsverhouding dienen als rechtvaardiging voor
een verschil in behandeling dat op zich de ongelijke machtsverhouding in stand
houdt. Antidiscriminatierecht dat stoelt op het gelijkheidsbeginsel zorgt er dus
voor dat macht en ongelijkheid kunnen dienen als rechtvaardiging voor meer
macht en meer ongelijkheid, of op zijn minst om de bestaande machtsverhoudin-
gen en ongelijkheden in stand te houden. 

Een voorbeeld kan helpen om te begrijpen wat MacKinnon bedoelt wanneer
ze stelt dat “a discourse and a law of gender that center on difference serve as
ideology to neutralize, rationalize, and cover disparities of power, even as they
appear to criticize or problematize them” (1989, 219). Zelf haalt ze de Ameri-
kaanse rechtszaak EEOC t. Sears (1988) aan waarin het bedrijf Sears aangeklaagd
werd voor discriminatie op basis van geslacht/gender. Statistieken toonden name-
lijk aan dat vrouwen significant minder vaak dan mannen gepromoot werden tot
verkoop(st)ers tegen commissieloon en bijgevolg vaker tegen een lager loon als
winkelverkoopsters werkten. De rechter oordeelde dat er geen sprake was van dis-
criminatie en ging in op Sears’ argumentatie die uitging van verschillen tussen
vrouwen en mannen. Volgens Sears waren vrouwen simpelweg minder geïnteres-
seerd in de hoger betaalde jobs door “the type of merchandise sold, the risk invol-
ved, which was reflected in the manner of compensation, and the technical know-
ledge, expertise, and motivation involved” (EEOC t. Sears, 1988, 320).
Commissieverkoop zou draaien rond de verkoop van dure objecten zoals machi-
nes, terwijl verkoop in de winkels eerder te maken heeft met goedkopere produc-
ten zoals verf, kledij en cosmeticaproducten. Verder moet een verkoper die werkt
tegen commissieloon vaker flexibel zijn qua werkuren om aan de vraag van de
klanten tegemoet te komen, terwijl winkelbediendes tussen 8u en 17u kunnen
werken. Ook moet die eerste groep meer expertise hebben dan de tweede groep
en is er meer stressvolle competitie in de eerste groep. Aangezien vrouwen minder
affiniteit hadden met het type objecten verkocht op commissie, liever reguliere
werkuren hadden, en verder eerder een vriendschappelijke werkomgeving verko-
zen, schond Sears het discriminatieverbod niet door hen minder vaak te promoten
en bijgevolg statistisch gezien minder te betalen. Echter, zoals MacKinnon aan-
geeft, is een dergelijk “verschil in situatie” of in dit geval, verschil in interesses,
tussen vrouwen en mannen een logisch gevolg van een samenleving waarin vrou-
wen gesocialiseerd worden om voor het huishouden en zorg van kinderen in te
staan, en waarin mannen gesocialiseerd worden om competitief te zijn (1989,
223). Het verschil in interesse is dus gelinkt aan het patriarchaat en de strikte
genderrollen voor vrouwen en mannen. Alhoewel dit verschil o.a. het gevolg is
van macht, wordt het tegelijk gebruikt als rechtvaardiging voor het verderzetten
van die macht. Zonder het recht op gelijkheid te schenden, is het namelijk moge-
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lijk om materieel welzijn ongelijk te verdelen tussen mannen als bevoorrechte
groep en vrouwen als onderdrukte groep. Onder gelijkheidsrecht dat berust op
het gelijkheidsbeginsel kan macht dus dienen als rechtvaardiging voor macht en
wordt de ongelijkheid die dergelijke macht produceert genormaliseerd.

Ook in de EU kunnen tegenwoordig nog voorbeelden gevonden worden
waar een “verschil in situatie” het resultaat is van een machtsdynamiek en
onder het gelijkheidsbeginsel als oorzaak of rechtvaardiging dient voor een
ongelijke behandeling die de machtsdynamiek bevestigt. Plaatsgebrek belet
mij om die voorbeelden hier verder uit te werken. Het volstaat om indicatief
te verwijzen naar het opkomende debat omtrent transitieverlof voor trans-
gender personen (De Lombaerde, Prince & Zandvliet, 2021). Soms wordt
transitieverlof geweigerd omdat de specifieke zorgnoden en medische ingre-
pen in het kader van een transitie niet als noodzakelijke medische ingrepen of
psychologische hulpverlening maar als vrijwillige ingrepen worden be-
schouwd (El Ahrach, van Alphen, 2019). Dit verschil in situatie tussen cisge-
nder personen en transgender personen (namelijk het feit dat die laatste groep
zou leven in een bepaalde vrijwillig gekozen genderidentiteit) vormt de recht-
vaardiging om transgender personen geen betaald transitieverlof toe te ken-
nen en zelf voor de kosten in te doen staan voor wat voor hen nochtans nood-
zakelijke medische ingrepen zijn. Aangezien er een specifieke regeling bestaat
toepasbaar op de publieke- en privésector voor de meeste noodzakelijke me-
dische ingrepen voor, en zorgnoden van cisgender personen, in de vorm van
de ziekteverlofregeling of zwangerschapsverlofregeling, krijgen cisgender per-
sonen dus wel verlof voor noodzakelijke medische ingrepen terwijl trans per-
sonen dit niet krijgen. De ongelijkheid tussen cisgender personen en trans
personen wordt hierdoor verdergezet: doordat werkgevers vrezen voor absen-
teïsme wegens ziekte/zorg, worden transgender werknemers vaker gediscrimi-
neerd tijdens het zoeken van werk (Van Borm & Baert, 2018) of worden hun
arbeidscontracten niet verlengd (El Ahrach, van Alphen, 2019). Verder kan
de afwezigheid van transitieverlof leiden tot psychisch onwelzijn en financiële
problemen bij transgender personen. Het aangehaalde verschil in situatie tus-
sen transgender personen en cisgender personen is niet enkel de oorzaak of
rechtvaardiging voor dergelijke ongelijkheid tussen transgender personen en
cisgender personen, het is ook het resultaat van cisnormativiteit als een
machtsdynamiek die het leven volgens de genderidentiteit die iemand bij de
geboorte toegewezen kreeg tot de norm maakt. Alhoewel het HvJ zich nog
niet uitsprak over dit voorbeeld, zou men kunnen argumenteren dat de onge-
lijke behandeling tussen cisgender personen en transgender personen in de
vorm van het weigeren van transitieverlof niet enkel het gevolg is van cisnor-
mativiteit, maar dat ze deze machtsdynamiek ook versterkt zonder het gelijk-
heidsbeginsel te schenden. 
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(b) “Conformist pressure” en het behoud van privileges voor leden van 
bevoorrechte groepen

Alhoewel antidiscriminatierecht dat berust op het gelijkheidsbeginsel het mo-
gelijk maakt om ongelijkheid en macht in stand te houden door leden van bevoor-
rechte groepen en leden van onderdrukte groepen een verschillende behandeling
te geven, worden macht en ongelijkheid vaker in stand gehouden door juist een
gelijke behandeling op te leggen. Zoals hierboven beschreven vindt het gelijk-
heidsbeginsel zijn grondslag in het liberalisme, waardoor normatieve gelijkheid
berust op fictieve empirische gelijkheid. Gelijkheid komt formele gelijkheid te
betekenen: iedereen wordt gelijk geacht en moet dus gelijk behandeld worden,
ongeacht iemands identiteitskenmerken die dienen als verboden discriminatie-
gronden. Er heerst een discriminatieverbod, of anders geformuleerd, er heerst een
verplichting tot gelijke behandeling op basis van de verboden discriminatiegron-
den. Gelijke behandeling of gelijkheid staat voor een letterlijke gelijke behande-
ling van ieder individu (niet van groepen); gelijkheid vergt neutraliteit (geen ana-
lyse van context) en richt zich op een procedure (niet op resultaten) (Fredman,
2014, 171-172; De Vos, 2007, 10). Antidiscriminatierecht dat stoelt op het ge-
lijkheidsbeginsel zorgt er enerzijds voor dat leden van onderdrukte groepen be-
handeld moeten worden zoals leden van bevoorrechte groepen, en anderzijds dat
leden van bevoorrechtte groepen behandeld moeten worden zoals leden van on-
derdrukte groepen. In beide perspectieven worden macht en ongelijkheid gelegi-
timeerd. 

Dat leden van onderdrukte groepen op dezelfde manier behandeld moeten
worden als leden van bevoorrechte groepen lijkt op het eerste gezicht wenselijk.
Het zorgt er immers voor dat zij (een betere) toegang krijgen tot zaken die (in het
verleden) enkel toegankelijk waren voor leden van bevoorrechte individuen, zoals
bepaalde jobs, onderwijs of het politieke leven (Loenen, 1995, 194). Tegelijk le-
gitimeert het recht in dit geval bepaalde machtsstructuren omdat het negeert hoe
de behandeling van leden van de bevoorrechte groep in de eerste plaats door die
machtsstructuren gecreëerd werd. De gelijkheid die gegarandeerd wordt via het
gelijkheidsbeginsel is immers inherent vergelijkend: het geeft leden van onder-
drukte groepen simpelweg een gelijke behandeling als leden van de bevoorrechte
groepen zonder in vraag te stellen of de manier waarop de bevoorrechte groep
behandeld wordt wel een wenselijke of rechtvaardige manier is om de samenleving
te structuren. Toegepast op gelijkheid tussen vrouwen en mannen, legt Fredman
het uit op een eenvoudige manier: formele gelijkheid “requires an answer to the
question: ‘Equal to whom?’ The answer is, inevitably, ‘equal to a man’” (2016,
719). Ze bekritiseert formele gelijkheid omdat het leden van onderdrukte groe-
pen “powerful conformist pressures” oplegt en leidt tot een “assimilationist ten-
dency” (Fredman, 2016, 719). MacKinnon stelt het ietwat korter door de bocht:
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“gender neutrality is the male standard” (1989, 221). Met andere woorden, anti-
discriminatierecht dat berust op het gelijkheidsbeginsel verandert de machtsdyna-
mieken niet; het laat leden van onderdrukte groepen enkel toe om mee te draaien
in een systeem dat gecreëerd werd door en voor leden van bevoorrechte groepen.
Op die manier worden de machtsdynamieken gelegitimeerd. 

Loenen geeft de arbeidsmarkt als voorbeeld (1995, 194). Aangezien vrouwen
en mannen gelijk behandeld moeten worden, mag aan vrouwen geen positie ge-
weigerd worden omdat ze bepaalde familiale verantwoordelijkheden hebben. Ook
zijn verouderde paternalistische wetten die aan vrouwen verboden om meer dan
een bepaald aantal uur te werken uit den boze; vrouwen mogen dus evenveel wer-
ken als mannen. Dergelijke gelijke behandeling betwist echter niet dat de arbeids-
markt gestructureerd is op basis van de arbeidsbeschikbaarheid van mannelijke
werknemers die in een patriarchale samenleving fulltime beschikbaar zijn omdat
er verwacht wordt dat niet zij maar vrouwen instaan voor de huishoudelijke ta-
ken. Dat vrouwen dankzij het gelijkheidsbeginsel de mogelijkheid hebben om
fulltime te werken (en dus evenveel te verdienen) neemt niet weg dat op basis van
patriarchale verwachtingen zij daarbovenop de meeste huishoudelijke taken op
zich moeten nemen. Hierdoor werken in de praktijk vrouwen vaker parttime en
verdienen zij statistisch minder dan mannen. Bijgevolg blijft de ongelijke wel-
vaartsverdeling tussen vrouwen en mannen ten gevolge van het patriarchaat be-
houden ondanks het bestaan van antidiscriminatierecht. Gelijke behandeling laat
de “male standard” onberoerd en geeft vrouwen enkel de kans om mee te draaien
in, en zich te conformeren aan een arbeidsmarkt gestructureerd op basis van man-
nelijke beschikbaarheden. Het gelijkheidsbeginsel legitimeert de mannelijke stan-
daard in plaats van de arbeidsmarkt toegankelijk te maken voor iedereen, onge-
acht gender, en deze te transformeren op een manier die de fundamentele
ongelijkheid tussen vrouwen en mannen ten gevolge van het patriarchaat bevecht. 

Zoals eerder vermeld zorgt formele gelijkheid er ook voor dat leden van be-
voorrechte groepen dezelfde behandeling moeten krijgen als leden van onder-
drukte groepen. Onder gelijkheidsrecht dat berust op het liberale gelijkheidsbe-
ginsel betekent gelijkheid de gelijke behandeling van ieder individu ongeacht
diens identiteitskenmerken. Met andere woorden: de bescherming van het anti-
discriminatierecht is symmetrisch. Iedereen een gelijke behandeling geven zonder
rekening te houden met context leidt echter niet altijd tot gelijkheid. In de woor-
den van MacKinnon: “Abstract equality necessarily reinforces the inequalities of
the status quo to the extent that it evenly reflects an unequal social arrangement”
(1989, 227). Wanneer niet iedereen dezelfde startpositie heeft, versterkt een ge-
lijke behandeling enkel de bestaande ongelijkheid (Fredman, 2016, 718). Een
gedifferentieerde, oftewel asymmetrische, behandeling tussen leden van bevoor-
rechte en onderdrukte groepen biedt een oplossing voor dit oude inzicht. Gelijk-
heid vergt dus niet per se een gelijke behandeling van ieder individu, maar eerder
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een gedifferentieerde behandeling die de machtsdynamieken tussen leden van on-
derdrukte groepen en leden van bevoorrechte groepen (h)erkent en doelgericht
tegenwerkt (MacKinnon, 2016, 740). 

Doordat antidiscriminatierecht dat berust op het gelijkheidsbeginsel vertrekt
vanuit de fictieve empirische gelijkheid van ieder individu om een gelijke behan-
deling van iedereen op te leggen (d.w.z. om een ongerechtvaardigde verschillende
behandeling op basis van de beschermde discriminatiegronden te verbieden),
worden dergelijke gedifferentieerde maatregelen echter beschouwd als ongelijke
en dus onrechtvaardige voorkeursbehandelingen voor leden van onderdrukte groe-
pen ten nadele van leden van bevoorrechte groepen. Alhoewel deze maatregelen
in feite zorgen voor een gelijke behandeling door machtsstructuren te erkennen
en bevechten, worden ze gezien als discriminatie onder antidiscriminatierecht dat
berust op het gelijkheidsbeginsel. MacKinnon, die zich specifiek toelegt op gen-
dergelijkheid, stelt dat onder het gelijkheidsbeginsel “actually doing anything for
women (…) is thus stigmatized as special protection or affirmative action rather
than simply recognized as nondiscrimination or equality for the first time” (1989,
234). Volgens dergelijk recht is iedereen immers empirisch gelijk en moet bijge-
volg iedereen gelijk behandeld worden. Door doelgerichte interventies tegen
machtsstructuren als discriminatie of voorkeursbehandelingen van een bepaalde
groep te beschouwen, ontkent het gelijkheidsbeginsel het bestaan van die machts-
verhoudingen en maakt het ze onzichtbaar of ondenkbaar. Indien iedereen een
gelijke behandeling moet krijgen ongeacht bepaalde identiteitskenmerken die in-
dividuen opdelen in leden van bevoorrechte groepen en leden van onderdrukte
groepen, en dus geen rekening gehouden mag worden met het feit dat bepaalde
machtsstructuren bestaan en individuen ongelijk maken, wordt het ook moeilij-
ker of bijna onmogelijk om de ongelijkheid die die machtsstructuren produceren
tegen te gaan. In de woorden van Harris, formele gelijkheid zorgt ervoor dat “the
distortions in social relations are immunized from truly effective intervention,
because the existing inequities are obscured and rendered nearly invisible. The
existing state of affairs is considered neutral and fair, however unequal and unjust
it is in substance” (Harris, 1993, 1778).

Zowel MacKinnon (1989) als Harris (1993) pleiten voor asymmetrische,
d.w.z. gedifferentieerde maatregelen die machtsstructuren erkennen en tegengaan
omdat antidiscriminatierecht gebaseerd op het gelijkheidsbeginsel het bestaan van
en de ongelijkheid gecreëerd door bepaalde machtsdynamieken verdoezelt. Harris
gaat echter verder in haar kritiek en toont aan hoe een dergelijk antidiscrimina-
tierecht, in de context van rassengelijkheid, de status quo kristalliseert en als juri-
disch arsenaal ingezet wordt door leden van bevoorrechte groepen om hun privi-
leges te behouden (1993, 1778). Dat bepaalde machtsstructuren in de
samenleving aanwezig zijn, betekent dat sommige individuen bevoordeeld zijn,
terwijl anderen benadeeld worden; de status quo ademt dus ongelijkheid. Wan-
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neer het gelijkheidsbeginsel bepaalde afwijkingen van de status quo (in de vorm
van gedifferentieerde maatregelen die huidige ongelijkheid tegengaan) bestempelt
als verboden voorkeursbehandelingen, gebruikt en zet het die status quo van on-
gelijkheid als baseline om te oordelen of men leden van onderdrukte groepen een
ongerechtvaardigde verschillende voorkeursbehandeling geeft. De huidige status
quo waarin leden van bevoorrechte groepen bepaalde privileges hebben, wordt zo
genormaliseerd als eerlijk en verankerd als de maatstaf om te bepalen of er discri-
minatie is. Aangezien het gelijkheidsbeginsel een gelijke behandeling van ieder
individu oplegt en dus afwijkingen van de status quo onwettig maakt, betekent
“gelijke behandeling” in een dergelijk gelijkheidsrecht eigenlijk het waarborgen
van de privileges van leden van bevoorrechte groepen, d.w.z. het waarborgen van
de ongelijkheden geproduceerd door bepaalde machtsdynamieken. Harris con-
cludeert dat antidiscriminatiebepalingen die berusten op het gelijkheidsbeginsel
“speak the formal language of equality, but subordinate equality by vesting the
expectations of whites that what is unequal in fact will be regarded as equal in law”
(1993, 1777). Via het gelijkheidsbeginsel wordt de status quo waarin leden van
bevoorrechte groepen privileges hebben als het ware gelegaliseerd en wordt het feit
verhuld dat deze bepaald werd door machtsstructuren en de facto ongelijk is.

De EU antidiscriminatiebepalingen zoals geïnterpreteerd door het HvJ om-
trent positieve actie vormen een perfecte illustratie van de manier waarop antidis-
criminatierecht dat berust op het gelijkheidsbeginsel machtsstructuren legiti-
meert door een gelijke behandeling op te leggen zoals hierboven uitgelegd. Het
volgende deel van dit artikel toont aan hoe de rechtspraak van het HvJ in deze
materie machtsdynamieken verdoezelt, het onwettelijk of slechts onder zeer
strikte voorwaarden wettelijk maakt om op te komen tegen de ongelijkheden die
deze machtsdynamieken produceren, en de status quo van ongelijkheid als resul-
taat van machtsverhoudingen kristalliseert. 

De huidige interpretatie van het EU antidiscriminatierecht houdt 
ongelijkheid in stand: positieve actie op basis van gender als 
voorbeeld 

In dit hoofdstuk wordt eerst verduidelijkt wat men onder positieve actie hoort te
verstaan. Daarna volgt een kritische lezing van de rechtspraak van het HvJ om-
trent positieve actie op basis van gender. Deze toont aan hoe de rechtspraak over
gelijkheidsrecht van de EU bepaalde machtsstructuren, en meer specifiek het pa-
triarchaat, in stand houdt op de manier beschreven in het vorige hoofdstuk. Zo
wordt duidelijk hoe het huidige recht van de EU over positieve actie een deel is
van het probleem dat het tracht op te lossen, namelijk de ongelijkheid tussen
leden van bevoorrechte en onderdrukte groepen ten gevolge van bepaalde oneven-
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redige machtsverhoudingen. Het maakt het per slot van rekening heel moeilijk
voor de lidstaten om doelgericht die ongelijkheid aan te pakken. 

Positieve actie, positieve discriminatie en affirmative action

(a) Verschillen in soort, doel en interpretatie 

Men kan positieve actie definiëren als gedifferentieerde maatregelen die bepaalde
machtsstructuren (h)erkennen en de daaruit volgende ongelijkheid tussen leden
van bevoorrechte groepen en leden van onderdrukte groepen doelgericht aanpak-
ken (De Vos, 2007, 11; McCrudden, 2019, 41; Szyszczak, 1996, 875). Dergelijke
maatregelen beogen geen abstracte procedurele gelijke behandeling tussen indivi-
duen; ze ambiëren feitelijke, effectieve gelijkheid door rekening te houden met de
maatschappelijke context. Doordat positieve actie focust op resultaten en voort-
vloeit uit het besef dat bepaalde machtsstructuren in de samenleving aanwezig zijn
en individuen opdelen in bevoorrechte en onderdrukte groepen, wordt positieve
actie vaak geassocieerd met voorstanders van substantiële of materiële gelijkheid
(gelijkheid in de wet) in plaats van formele gelijkheid (gelijkheid voor de wet) (De
Vos, 2007, 11; Fredman, 2016, 721). 

Positieve actie kan vrijwillig geïmplementeerd worden of wettelijk opgelegd
worden in zowel de privé- als publieke sector (De Vos, 2007, 12; McCrudden,
2019, 9). Positieve actie kan ook verschillende doelen nastreven. Ze kan compen-
satie bieden aan onderdrukte groepen voor de discriminatie die deze groepen in
het verleden ervaren hebben. Ze kan ook gericht zijn op het heden. In dat geval
doelen deze maatregelen eerder op een gelijke verdeling van bepaalde goederen en
kansen of op het wegnemen van struikelblokken ten gevolge van structurele on-
derdrukking. Verder kunnen dergelijke maatregelen vooruitblikken en er naar
streven diversiteit, het bestaan van rolmodellen, en representatie te bevorderen
(De Schutter, 2006, 34; Fredman, 2014, 187-194). Alhoewel positieve actie vaak
gereduceerd wordt tot quota, is het scala aan gedifferentieerde maatregelen onder
de noemer positieve actie veel ruimer. McCrudden identificeert verschillende vor-
men van positieve actie. Ten eerste kan men actief op zoek gaan naar praktijken
die ongelijke representatie veroorzaken en het beleid vervolgens aanpassen. Ten
tweede kan men bepaalde outreach programmes opstarten. Ten derde heeft Mc-
Crudden het over doelgerichte beleidsmaatregelen die discriminatie proberen te
voorkomen zonder expliciet te onderscheiden op basis van verboden discrimina-
tiegronden. Onder deze categorie valt bijvoorbeeld het invoeren van flexibele
werkuren waardoor mensen die instaan voor kinderen – vaak vrouwen – vroeger
kunnen stoppen met werken om de kinderen op te halen na school. Ten vierde
kan men persoonlijke aanpassingen of schikkingen invoeren voor leden van on-
derdrukte groepen. Een voorbeeld hiervan is praktiserende moslims vrijaf geven
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op vrijdag in plaats van zondag. Tot slot heeft McCrudden het over doelgerichte
beleidsmaatregelen die diversiteit willen creëren door expliciet onderscheid te ma-
ken tussen individuen op basis van een identiteitskenmerk dat hen ofwel bevoor-
deelt ofwel benadeelt (1986, 223-225). 

Onder die laatste categorie vallen o.a. de verschillende vormen van quota. Men
kan een onderscheid maken tussen harde of strikte quota, flexibele of zachte
(‘soft’) quota en resultaatsquota (Schiek, 1998, 149). Harde quota invoeren bete-
kent dat men een welbepaald aantal zaken, bijvoorbeeld jobs of openbare aanbe-
stedingen, voorbehoudt voor leden van onderdrukte groepen of dat leden van
onderdrukte groepen een bepaald procent moeten uitmaken van de organisatie
die de quota introduceert. Bijgevolg moeten zij aangenomen worden in plaats van
leden van bevoorrechte groepen tot het percentage bereikt is. Flexibele quota zijn
minder dwingend. Deze vorm van quota reserveert geen specifiek aantal plaatsen
voor leden van onderdrukte groepen maar stelt dat de job, de openbare aanbeste-
ding of studiekans moet gaan naar leden van onderdrukte groepen in plaats van
leden van bevoorrechte groepen (enkel) indien ze aan sommige voorwaarden vol-
doen, bijvoorbeeld dezelfde kwalificaties hebben en ondervertegenwoordigd zijn
binnen de organisatie (De Schutter, 2006, 33). Wanneer de maatregel van posi-
tieve actie enkel in actie treedt als de kandidaat die behoort tot een onderdrukte
groep en de kandidaat die behoort tot een dominante groep dezelfde kwalificaties
hebben, spreekt men wel eens over positieve actie in geval van “tie-break” situatie.
Resultaatsquota zijn een nog minder strenge vorm van positieve actie waarbij de
organisatie die de quota als beleidsmaatregel invoert zichzelf als doel stelt om bin-
nen een zekere tijdsspanne een gegeven aantal of percentage leden van onder-
drukte groepen aan te nemen. In dit geval is het dus altijd mogelijk om in een
specifieke situatie toch leden van bevoorrechte groepen aan te nemen. Resul-
taatsquota kunnen een werkelijke verplichting zijn of een louter streefdoel voor-
stellen. Een onderscheid maken tussen deze verschillende vormen van quota kan
nuttig zijn maar het is ook mogelijk om nieuwe of andere inventieve beleidsplan-
nen te ontwikkelen die op één of andere manier gebruik maken van een vorm van
quota om de ongelijke vertegenwoordiging van leden van bevoorrechte groepen
en leden van onderdrukte groepen tegen te gaan. 

Positieve discriminatie kan op verschillende manieren opgevat worden. Aan-
gezien dergelijke maatregelen streven naar feitelijke gelijkheid, kan men ze zien als
een integraal deel van het recht op een gelijke behandeling. In dat geval vormen
ze een aanvulling op de gelijke behandeling van ieder individu om zo gelijkheid
te waarborgen. Dit is bijvoorbeeld het geval in Zuid-Afrika, Canada of India
(Fredman, 2013, 66). Vermits positieve actie bestaat uit gedifferentieerde maatre-
gelen kan men het ook als een ofwel toegestane ofwel verboden afwijking op het
recht op gelijke behandeling beschouwen. Wanneer het recht dergelijke behande-
lingen toestaat, vormen ze volgens dit perspectief een uitzondering op de gelijke
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behandeling van ieder individu (De Schutter, 2006, 34). In Commissie t. Frankrijk
(1988, §15) bepaalde het HvJ dat positieve actie in de vorm van flexibele quota
een – weliswaar wettelijke – “uitzondering” vormde op het recht op gelijke behan-
deling en liet het antidiscriminatierecht van de EU zo aansluiten bij deze tweede
invalshoek. Zoals verder besproken zal worden, was dit een (niet noodzakelijke)
zet die het EU gelijkheidsrecht blootstelt aan de kritieken beschreven in het vorige
deel. 

(b) Het “innocent persons”-argument

Positieve actie krijgt vaak politieke weerstand. Het zou oneerlijk zijn ten aanzien
van leden van bevoorrechte groepen die de indruk hebben dat zij de kost dragen
voor het tegengaan van de structurele effecten van bepaalde machtsdynamieken,
ondanks het feit dat ze misschien zelf niet bijvoorbeeld racistisch of seksistisch
zijn. In de meeste juridische zaken omtrent positieve actie, zowel voor het Ame-
rikaanse Supreme Court als voor het HvJ, komt deze redenering in één of andere
vorm naar boven in wat Fiscus het “innocent persons”-argument noemt (1992,
4). Die redenering luidt dat, ware het niet voor positieve actie, de aanklagers in
plaats van de persoon die behoort tot een onderdrukte groep in dergelijke zaken
de job zouden hebben gekregen. Hierdoor beweren zij dat de maatregelen van
positieve actie een oneerlijke discriminatoire voorkeursbehandeling vormen die
hun individuele recht op gelijke behandeling ongeacht de verboden discrimina-
tiegronden schendt. McCrudden verwijst met betrekking tot de gevolgen voor
hen die niet de begunstigden zijn van positieve actie naar het probleem van de
“third-party cost” van dergelijke maatregelen (2019, 43).

Fiscus legt echter uit dat in de context van raciale gelijkheid, affirmative action
(m.a.w. harde quota) niet enkel niet oneerlijk is maar juist de voorwaarde vormt
om te kunnen spreken van eerlijkheid (1992, ix). Zijn argument is eenvoudig en
vertrekt vanuit de hypothese dat in een niet-racistische samenleving, witte en niet-
witte mensen proportioneel evenredig vertegenwoordigd zouden zijn in de poli-
tiek, socio-economische klassen en het onderwijs, net zoals er een proportionele
vertegenwoordig is van mensen met blauwe ogen, groene ogen en bruine ogen
omdat iedereen gelijk geboren wordt. Bijgevolg kan de toch bestaande onderver-
tegenwoordiging van leden van onderdrukte groepen enkel te wijten zijn aan of-
wel hun biologische inferioriteit ofwel hun economische, politieke en sociale on-
derdrukking. Aangezien er een consensus bestaat dat geracialiseerde minderheden
niet biologisch inferieur zijn (dergelijke opvatting vloeit voort uit wetenschappe-
lijk racisme), zijn hun ondervertegenwoordiging en de ongelijke welvaartsverde-
ling tussen witte en niet-witte mensen niet anders te verklaren dan door hun on-
derdrukking, d.w.z. door racisme. Wanneer affirmative action bepaalde zaken
zoals jobs proportioneel (her)verdeelt, komt iedereen dus toe wat die zou krijgen
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in een eerlijke samenleving waarin er geen onderdrukking bestond (Fiscus, 1992,
1-24).

Leden van bevoorrechte groepen die positieve actie als oneerlijke voorkeursbe-
handelingen bestempelen omdat het hen afneemt wat ze zouden krijgen onder –
volgens hen – “eerlijke” omstandigheden (d.w.z. indien er geen positieve actie
bestond), vergeten dus dat de machtsdynamieken aanwezig in de samenleving als
positieve actie werken in hun voordeel. In feite zijn zij degenen die in de huidige
samenleving voorkeursbehandelingen krijgen. In werkelijk eerlijke omstandighe-
den, m.a.w. in een samenleving waarin er geen onderdrukking bestond, zouden
ze helemaal geen, of toch enkel proportioneel aan hun vertegenwoordiging, recht
hebben op hetgeen ze claimen in de zaken omtrent positieve actie (Fiscus, 1992,
14). Alhoewel leden van bevoorrechte groepen de indruk kunnen hebben dat ze
zelf niet deelnemen aan de onderdrukking van anderen (en dus als “onschuldige
persoon” de kost niet moeten dragen voor het tegengaan van bepaalde machtsdy-
namieken), worden ze nog steeds bevoordeeld door de aanwezigheid van bepaalde
machtsdynamieken. Doordat positieve actie de privileges van leden van bevoor-
rechte groepen inperkt, zorgt positieve actie in de vorm van quota eigenlijk voor
een werkelijk gelijke behandeling van leden van onderdrukte groepen en leden
van bevoorrechte groepen. Positieve actie behandelt hen eerlijk: ze krijgen wat ze
verdienen indien er geen machtsongelijkheden waren (Fiscus, 1992, ix-xii). De
problematische blindheid van het EU antidiscriminatierecht, zoals geïnterpre-
teerd door het HvJ, voor deze realiteit ten gevolge van ongelijke machtsverhou-
dingen wordt verder uitgewerkt in de volgende sectie.

(c) Terminologische verwarring

Alhoewel de herschikte Richtlijn 2006/54/EG spreekt over “positieve maatre-
gelen” (artikel 3), hebben de rassengelijkheidsrichtlijn en de kaderrichtlijn het
over “positieve acties” (artikelen 2). Vaak wordt positieve actie ook als synoniem
voor “positieve discriminatie” gebruikt en gaat men ervan uit dat positieve actie
de Europese equivalent is van het Amerikaanse concept affirmative action (Mc-
Crudden, 2019, 9 en 119). Een terminologische verheldering kan hier helpen.
Positieve actie kan beschouwd worden als een zogenaamde “legal transplant”, of
juridische transplantatie, uit de VS waar affirmative action bekend staat als be-
leidsmaatregelen die harde quota inzetten om een welbepaald aantal jobs (Wygant
t. Jackson Board of Education, 1986), openbare aanbestedingen (City of Richmond
t. J.A. Croson Co., 1989) of plaatsen in het onderwijs (Regents of University of
California t. Bakke, 1978) toe te kennen aan leden van onderdrukte groepen en
vooral dan aan geracialiseerde groepen. De juridische zaken omtrent affirmative
action zijn er gepolitiseerd en controversieel omdat sommige witte mensen clai-
men dat affirmative action hun recht op gelijke behandeling schendt aangezien er
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een onderscheid gemaakt wordt op basis van een beschermd identiteitskenmerk,
namelijk hun raciale identiteit. 

In de EU slaat de term “positieve actie” op het geheel aan mogelijke, gediffe-
rentieerde maatregelen die concreet tegen ongelijkheid tussen leden van bevoor-
rechte groepen en leden van onderdrukte groepen optreden (De Vos, 2007, 12).
Wanneer die maatregelen voorschrijven dat een bepaald aantal zaken voorbehou-
den moet worden voor leden van onderdrukte groepen en dus neerkomen op een
verplichte verschillende behandeling op basis van een beschermd identiteitsken-
merk (zoals in het geval van quota), spreekt men in de Europese context over
“positieve discriminatie” (Belavusauk & Henrard, 2019, 632; McCrudden, 2019,
9; De Schutter, 2006, 33). Alhoewel men positieve discriminatie bijgevolg als een
specifieke vorm van positieve actie kan beschouwen die aanleunt bij wat in de VS
affirmative action wordt genoemd (Caruso, 2003, 332), haalt men en gebruikt
men in Europa vaak de twee termen door elkaar. Indien men onder het recht op
“gelijke behandeling” een letterlijke gelijke behandeling van ieder individu ver-
staat, vormt positieve discriminatie potentieel een risico op discriminatie van le-
den van bevoorrechte groepen. Niet enkel in de VS maar ook in de EU hebben
leden van bevoorrechte groepen bepleit dat positieve actie, en meer bepaald posi-
tieve discriminatie, onwettelijke discriminatie inhoudt. Net zoals het Ameri-
kaanse Supreme Court heeft het HvJ moeten oordelen of positieve actie in de vorm
van quota neerkomt op een toegelaten vorm van positieve actie of op een illegi-
tieme vorm van discriminatie ten aanzien van leden van bevoorrechte groepen.
Een onderscheid tussen positieve discriminatie en positieve actie maken is nuttig,
maar enkel en alleen omdat harde quota (en zelf tot op een zeker niveau flexibele
quota), m.a.w. de meest doeltreffende en effectieve vorm van positieve actie ofte-
wel positieve discriminatie, niet toegelaten zijn onder het EU antidiscriminatie-
recht zoals geïnterpreteerd door het HvJ (zie volgende sectie). 

Positieve actie op basis van gender en het gelijkheidsrecht van de EU

Zoals vermeld in het vorige deel was Richtlijn 76/207/EEG van 1976 betreffende
de tenuitvoerlegging van het beginsel van gelijke behandeling van mannen en vrou-
wen van bijzonder belang omdat deze voor het eerst positieve actie toeliet. Alhoewel
artikel 2(1) een verschil in behandeling tussen vrouwen en mannen verbood, be-
paalde artikel 2(4) dat “deze richtlijn geen belemmering [vormt] voor maatregelen
die beogen te bevorderen dat mannen en vrouwen gelijke kansen krijgen, in het
bijzonder door feitelijke ongelijkheden op te heffen welke de kansen van de vrou-
wen (…) nadelig beïnvloeden”. In reactie op de strikte interpretatie van deze bepa-
ling die het HvJ gaf in het Kalanke-arrest, hieronder besproken, werd artikel 141(4)
– huidig artikel 157(4) van het VWEU – door het Verdrag van Amsterdam toege-
voegd aan de primaire wetgeving om een duidelijk signaal te geven dat positieve
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actie op basis van gender toegelaten is (McCrudden, 2019, 54). De herschikte
Richtlijn 2006/54/EG van 2006 verwijst naar deze primaire wetgeving en stelt dat
“De lidstaten maatregelen in de zin van artikel 141, lid 4, van het Verdrag, [kunnen]
handhaven of aannemen om volledige gelijkheid in de praktijk tussen mannen en
vrouwen in het beroepsleven te waarborgen” (artikel 3). 

In 2000 werden de rassengelijkheidsrichtlijn en de kaderrichtlijn aangeno-
men, die allebei geïnspireerd waren op de antidiscriminatiewetgeving omtrent
gender (Caruso, 2003, 333). Artikel 5 van de rassengelijkheidsrichtlijn stelt dat
“het beginsel van gelijke behandeling [niet] belet dat een lidstaat, om volledige
gelijkheid in de praktijk te waarborgen, specifieke maatregelen handhaaft of aan-
neemt om de nadelen verband houdende met ras of etnische afstamming te voor-
komen of te compenseren”. De kaderrichtlijn bepaalt in gelijkaardige termen dat
“het beginsel van gelijke behandeling [niet] belet dat een lidstaat, om volledige
gelijkheid in het beroepsleven te waarborgen, specifieke maatregelen handhaaft of
treft om de nadelen verband houdende met een van de in artikel 1 genoemde
gronden te voorkomen of te compenseren” (artikel 7). Alhoewel deze artikelen
nog niet tot prejudiciële vragen voor het HvJ hebben geleid, is het aannemelijk
dat het Hof m.b.t. positieve actie op basis van ras/etniciteit, beperking, seksuele
oriëntatie, godsdienst/overtuiging of leeftijd dezelfde principes zou toepassen als
de principes die het al eerder uitwerkte in de rechtspraak over positieve actie op
basis van gender. Dit komt omdat de wetgeving over positieve actie eerst tot stand
kwam m.b.t. gender en de wetgeving omtrent discriminatie op basis van andere
gronden steeds de wetgeving omtrent gendergelijkheid weerspiegelt (Belavusauk
& Henrard, 2019, 625). Het is bijgevolg veilig om te veronderstellen dat de
deconstructie van de rechtspraak over positieve actie op basis van gender hieron-
der geldt voor positieve actie binnen het EU gelijkheidsrecht an sich. 

Positieve actie is dus in principe toegelaten volgens het EU antidiscriminatie-
recht. Uit de verschillende arresten van het HvJ omtrent positieve actie is echter
gebleken dat deze wetsbepalingen geen carte blanche geven aan de verschillende
lidstaten om bepaalde machtsdynamieken doelgericht tegen te gaan aan de hand
van gedifferentieerde behandelingen van leden van bevoorrechte groepen en leden
van onderdrukte groepen. In wat soms tegenstrijdige rechtspraak leek (De Schut-
ter, 2006, 35), stelde het HvJ grenzen aan welke vormen van positieve actie toe-
gestaan zijn en onder welke voorwaarden. Zoals hieronder verder geduid zal wor-
den, blijft positieve actie in de vorm van positieve discriminatie, m.a.w. harde
quota en zelfs sommige vormen van flexibele quota, verboden als illegitieme dis-
criminatie ten aanzien van leden van bevoorrechte groepen. Bijgevolg blijft EU
antidiscriminatierecht zoals geïnterpreteerd door het HvJ veelal een obstakel voor
het aannemen van efficiënte programma’s van positieve actie (McCrudden, 2019,
53). De toegelaten vormen van positieve actie zijn daarentegen mild en brengen
geen werkelijke of slechts een kleine verandering tot stand (Caruso, 2003, 342). 
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Vandaag wordt positieve actie als uitzondering op het gelijkheidsbeginsel be-
schouwd (Commissie t. Frankrijk, 1988). Positieve actie is toegelaten, maar geens-
zins verplicht (Bilka, 1986). Om hun wettelijkheid te bepalen, worden pro-
gramma’s van positieve actie die het gelijkheidsbeginsel in gedrang brengen
onderworpen aan een proportionaliteitstest (Lommers, 2002). De maatregelen
mogen stereotypes niet in stand houden (Roca Alvarez, 2010) en moeten expliciet
als doel moeten hebben om de ongelijke kansen van onderdrukte groepen weg te
werken; pure (her)verdelende maatregelen of maatregelen die gelijke resultaten
beogen zijn niet toegelaten (Commissie t. Frankrijk, 1988; Kalanke, 1995; Badeck,
2000; Griesmar, 2001). Verder moeten de maatregelen strikt evenredig zijn aan
het gewenste doel: ze moeten zo weinig mogelijk inbreuk maken op het indivi-
duele recht op gelijke behandeling van leden van bevoorrechte groepen (Lommers,
2002). Concreet betekent dit dat de gedifferentieerde maatregelen geen automa-
tische of “absolute en onvoorwaardelijke voorkeur” mogen verlenen aan leden van
een onderdrukte groep op basis van een beschermd identiteitskenmerk: harde
quota zijn uit den boze (Kalanke, 1995; Badeck, 2000). Positieve actie op de
arbeidsmarkt in de vorm van quota is bijgevolg enkel toegelaten indien de leden
van een onderdrukte groep gelijke kwalificaties hebben (Abrahamsson, 2000). De
kwalificaties moeten onderworpen worden aan een objectieve analyse (Marschall,
1997), die stoelt op duidelijke criteria en de individuele situatie van iedere kandi-
daat in achting neemt (Abrahamsson, 2000). Ook moet een “reddingsmecha-
nisme” voorzien zijn in het programma van positieve actie. Deze “reddingsclau-
sule” moet het toelaten om leden van bevoorrechte groepen toch aan te nemen in
plaats van leden van onderdrukte groepen ondanks hun gelijke kwalificaties
(Marschall, 1997). Met andere woorden, onder strikte voorwaarden zijn bepaalde
vormen van flexibele quota in een “tie-break”-situatie toegestaan. 

Alhoewel ieder arrest over positieve actie een bepaald punt van de kritiek be-
schreven in deel 1 belicht, is er voor een dergelijke analyse geen ruimte in dit
artikel. Bijgevolg volgt enkel een kritische lezing van Commissie t. Frankrijk, het
Kalanke-arrest en tot slot het Abrahamsson-arrest. Deze drie arresten vormen na-
melijk cruciale momenten waarin het EU gelijkheidsrecht machtsdynamieken
had kunnen tegengaan, maar in de plaats daarvan de ongelijkheid die deze struc-
turen produceren, legitimeerde. 

(a) Commissie t. Frankrijk: positieve actie als uitzondering 
op het recht op gelijkheid, de eerste stap naar positieve actie als 
voorkeursbehandeling 

In Commissie t. Frankrijk (1988) had de Commissie van de Europese Gemeen-
schappen een inbreukprocedure aangespannen tegen de Franse staat. Volgens de
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Commissie had Frankrijk de eerder vermelde Richtlijn 76/207/EEG die in artikel
2(1) een verschil in behandeling op basis van geslacht/gender verbood, niet tijdig
geïmplementeerd. Artikel 19 van de Franse Wet nr. 83-635 van 13 juli 1983 be-
paalde namelijk dat een dergelijk verbod geen invloed had op bestaande gebrui-
ken en clausules in individuele of collectieve arbeidsovereenkomsten die “bijzon-
dere rechten” aan vrouwen toekennen. Hierdoor bleven bepaalde verschillen in
behandeling op basis van gender wettelijk, zoals bijvoorbeeld “verlof wegens
ziekte van een kind; extra jaarlijks verlof per kind; een verlofdag bij aanvang van
het schooljaar; enkele uren verlof op Moederdag (…); vergoeding van de kosten
van crèches of kinderopvang” (Commissie t. Frankrijk, 1988, §8).

Frankrijk verdedigde artikel 19 van die wet door artikel 2(4) van de te imple-
menteren Richtlijn 76/207/EEG in te roepen. Die bepaling stelt dat “deze richt-
lijn geen belemmering [vormt] voor maatregelen die beogen te bevorderen dat
mannen en vrouwen gelijke kansen krijgen, in het bijzonder door feitelijke onge-
lijkheden op te heffen welke de kansen van de vrouwen (…) nadelig beïnvloeden”.
Alhoewel de paternalistische manier en intenties waarop de Franse staat haar ar-
gumenten verwoordde te betreuren valt, kwam de verdediging neer op het argu-
ment dat de toegelaten “bijzondere rechten” de ongelijke situatie van vrouwen en
mannen ten gevolge van het patriarchaat in achting namen en er iets aan probeer-
den te doen om werkelijke gelijkheid tussen vrouwen en mannen te creëren (Com-
missie t. Frankrijk, 1988, §11). Volgens de Franse staat laat het gelijkheidsbeginsel
in de Franse grondwet een dergelijk verschil in behandeling toe “wanneer die bij-
zondere rechten gericht zijn op bescherming” en hoort ook artikel 2(4) van de
Richtlijn 76/207/EEG deze interpretatie te krijgen (ibid, §10). Het HvJ ging niet
akkoord en stelde dat 

“De uitzondering van artikel 2, lid 4, heeft een nauwkeurig bepaald en
beperkt doel, te weten het toestaan van maatregelen die, hoewel schijn-
baar discriminerend, in werkelijkheid de in de realiteit van het maat-
schappelijk leven bestaande feitelijke ongelijkheden beogen op te hef-
fen of te verminderen. De stukken van het dossier laten echter
geenszins de conclusie toe, dat de algehele handhaving van de bijzon-
dere rechten voor vrouwen in collectieve arbeidsovereenkomsten aan
de in die bepaling bedoelde situatie kan beantwoorden” (ibid, §15,
nadruk toegevoegd). 

Alhoewel het Kalanke-arrest binnen de literatuur veel aandacht krijgt, kan para-
graaf 15 van Commissie t. Frankrijk als een sleutelmoment beschouwd worden dat
het pad van de verdere evolutie van positieve actie in de EU heeft vastgelegd. Daar
waar de letterlijke tekst van artikel 2(4) enkel bepaalt dat “de richtlijn geen belem-
mering vormt” voor positieve actie, leest het HvJ in die tekst het bestaan van “een
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uitzondering” op gelijke behandeling die positieve actie toelaat. In de plaats daar-
van had het HvJ artikel 2(4) kunnen lezen in de zin dat maatregelen van positieve
actie integraal deel uitmaken van het recht op een gelijke behandeling gewaar-
borgd in artikel 2(1) van die richtlijn. (In de rechtspraak die daarop verder
bouwde, had het zelfs op basis van een dergelijke interpretatie een plicht tot po-
sitieve actie in het EU gelijkheidsrecht kunnen lezen.) Dergelijke alternatieve in-
terpretatie werd niet enkel voorgesteld door de Franse staat, ze was ook
aannemelijk op basis van de parlementaire stukken. Artikel 1 van het oorspron-
kelijke voorstel voor Richtlijn 76/207/EEG stelt namelijk dat “onder gelijke be-
handeling in de zin van deze richtlijn wordt verstaan het opheffen van elke
discriminatie op grond van het geslacht, de burgerlijke staat en de gezinsstaat en
de goedkeuring van de nodige maatregelen ten einde de vrouwen gelijke kansen te
waarborgen” (nadruk toegevoegd). 

Door artikel 2(4) dat positieve actie toeliet als een uitzondering te lezen, be-
vestigt het HvJ het idee dat het recht op gelijke behandeling in het EU gelijk-
heidsrecht een letterlijke gelijke behandeling van iedereen betekent. Uit Commis-
sie t. Frankrijk kan men de onderliggende formele visie op gelijkheid van het EU
gelijkheidsrecht en van het HvJ, dat dit recht interpreteert, afleiden. Iedereen
wordt gelijk geacht ongeacht diens identiteitskenmerken en moet daarom een
gelijke behandeling krijgen. Dat bepaalde machtsdynamieken individuen opde-
len in leden van bevoorrechte groepen en leden van onderdrukte groepen en hen
zo ongelijk maken, wordt in Commissie t. Frankrijk en de follow-up rechtspraak
genegeerd, of eerder, verhuld. Bijgevolg worden positieve actie of gedifferenti-
eerde maatregelen die de ongelijkheid tussen leden van bevoorrechte groepen en
leden van onderdrukte groepen herkennen en tegengaan een vorm van “discrimi-
natie” (De Vos, 2007, 18). In Commissie t. Frankrijk zijn ze “schijnbaar discrimi-
nerend”, in het Kalanke-arrest van enkele jaren later zullen ze, in plaats van eer-
lijke gelijke behandelingen, “discriminatoire voorkeursbehandelingen” worden. 

Verder beperkt Commissie t. Frankrijk de onder artikel 2(4) toegestane vormen
van positieve actie: gedifferentieerde maatregelen die machtsstructuren herken-
nen en tegengaan in het algemeen worden verboden. Zoals later bevestigd zal wor-
den en hier al aangekondigd is, kunnen pure welvaartsherverdelende maatregelen,
zoals een pensioenpremie voor vrouwen of maatregelen die gelijke resultaten be-
ogen zoals harde quota in het aanwervingsproces, hierdoor niet onder artikel 2(4)
gebracht worden (Griesmar, 2001; Kalanke 1995). Commissie t. Frankrijk ligt dus
aan de grondslag van wat later als aanvaarbare positieve actie zal worden be-
schouwd: enkel gedifferentieerde maatregelen die specifiek de oorzaken van onge-
lijke kansen tegengaan. Bijgevolg kan men stellen dat al sinds Commissie t. Frank-
rijk het EU gelijkheidsrecht de lidstaten limiteert in hun mogelijkheden om
doelgericht de ongelijkheid tussen individuen ten gevolge van machtsstructuren
aan te pakken.
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Positieve actie beschouwen als een uitzondering op het recht op gelijke behan-
deling en gedifferentieerde maatregelen in het algemeen verbieden als niet vallend
onder die uitzondering waren de eerste stappen in het verdoezelen van het bestaan
van machtsdynamieken en het legitimeren van de ongelijkheid die deze produce-
ren. De uitspraak in Kalanke is slechts het logische vervolg van de ingeslagen weg
in Commissie t. Frankrijk. 

(b) Kalanke: harde quota (m.a.w. effectieve en doeltreffende positieve 
actie) verboden en privileges van bevoorrechte groepen behouden

In het Kalanke-arrest werd het HvJ een prejudiciële vraag gesteld door het Duitse
Federale Arbeidshof (Bundesarbeitsgericht) met betrekking tot de interpretatie van
de plicht tot gelijke behandeling op basis van geslacht/gender in artikel 2(1) van
Richtlijn 76/207/EEG en de – sinds Commissie t. Frankrijk – uitzondering hierop
toegelaten in artikel 2(4) van diezelfde richtlijn. Voor het Federale Arbeidshof
betwiste Eckhard Kalanke een wet van de deelstaat Bremen omdat niet hij, maar
Heike Glissman, gepromoveerd werd op basis van die wet. Deze stelde namelijk
dat vrouwelijke kandidaten met dezelfde kwalificaties als mannelijke kandidaten in
sectoren waar zij ondervertegenwoordigd zijn voorrang hoorden te krijgen bij aan-
werving of promotie. 

Het Duitse hof focust op de voorwaarden vooraleer de wet toegepast wordt
(namelijk dat de kandidaten dezelfde kwalificaties moeten hebben en vrouwen
ondervertegenwoordigd moeten zijn) om duidelijk te maken dat het hier niet gaat
om harde quota (Kalanke, 1995, §8). Ook wijst het erop dat een dergelijk pro-
gramma van positieve actie de vertegenwoordiging van vrouwen verhoogt, rolmo-
dellen creëert en het glazen plafond aanpakt (ibid, §14). Het HvJ daarentegen
lijkt eerder te focussen op de werking van het programma zelf wanneer het stelt
dat:

Een nationale regeling volgens welke vrouwen met dezelfde kwalifica-
ties als hun mannelijke medekandidaten, in sectoren waarin zij onder-
vertegenwoordigd zijn bij promotie automatisch voorrang genieten,
houdt een discriminatie op grond van geslacht in (ibid, §16, nadruk
toegevoegd). 

Door positieve actie in de vorm van gedifferentieerde maatregelen die de ongelijk-
heid aanpakken tussen leden van bevoorrechte groepen en leden van onderdrukte
groepen als een uitzondering te beschouwen in Commissie t. Frankrijk, werd het
recht op gelijkheid een letterlijke gelijke behandeling van iedereen. Het Kalanke-
arrest bevestigt deze formele visie op gelijkheid van het EU gelijkheidsrecht en
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neemt de logische volgende stap: positieve actie in de vorm van quota is discrimi-
natie die de plicht tot gelijke behandeling in artikel 2(1) schendt. Zulke interpre-
tatie is echter niet strikt noodzakelijk of evident, maar eerder een (politieke)
keuze. Zoals hierboven vermeld, was een alternatieve interpretatie mogelijk, vol-
gens dewelke positieve actie (in de vorm van quota) integraal deel maakt van de
plicht tot gelijke behandeling gewaarborgd in artikel 2(1). 

Na positieve actie zoals in deze zaak gekwalificeerd te hebben als verboden
discriminatie onder artikel 2(1), onderzoekt het HvJ of deze maatregel gerecht-
vaardigd kan worden onder artikel 2(4). Volgens het HvJ, staat deze wetbepaling:

nationale maatregelen toe op het gebied van de toegang tot het ar-
beidsproces, met inbegrip van promotiekansen, die in het bijzonder
vrouwen bevoordelen met het doel, hun beter in staat te stellen op de
arbeidsmarkt met anderen te concurreren en op voet van gelijkheid
met mannen een loopbaan op te bouwen (ibid, §19, nadruk toege-
voegd). 

In de Engelstalige versie van het arrest spreekt het HvJ over een “specific advan-
tage to women”. Ook de woordkeuze “bevoordelen” in de Nederlandstalige versie
toont aan dat het HvJ advocaat-generaal Tesauro volgt. Volgens Tesauro vindt
“De voorkeursbehandeling van vrouwen [toegestaan in artikel 2(4)] haar bestaans-
reden in de algemene situatie van benadeling, die het gevolg is van discriminaties
in het verleden en van de feitelijke moeilijkheden die met het vervullen van een
dubbele taak verbonden zijn” (Kalanke, 1995, conclusies, §18, nadruk toege-
voegd). Ironisch – of vreemd – genoeg mag positieve actie toegestaan onder arti-
kel 2(4) volgens Tesauro er echter “niet op gericht zijn, vrouwen gelijke resultaten
op het gebied van werkgelegenheid – dus aan de eindstreep – te waarborgen ter
compensatie voor discriminaties in het verleden. Kortom, de positieve actie mag niet
worden gezien, en nog minder worden gebruikt, als een middel om een in het
verleden scheefgetrokken situatie van gelijkheid met discriminerende maatregelen
recht te trekken” (ibid, §19, nadruk toegevoegd). 

In Kalanke komt positieve actie dus niet enkel gelijk te staan met discrimina-
tie, maar met een voorkeursbehandeling van leden van onderdrukte groepen in
plaats van een gelijke behandeling met leden van bevoorrechte groepen. Zoals
Fiscus aangaf (1992), geven dergelijke maatregelen helemaal geen voordeel aan
leden van onderdrukte groepen maar zijn ze de reden sine qua non om te kunnen
spreken van een gelijke behandeling tussen leden van onderdrukte en bevoor-
rechte groepen. Of het HvJ deze realiteit bewust, onbewust of uit onwetendheid
achterwege liet doet er weinig toe; het blijft een feit dat het bestaan van een
machtsdynamiek, in dit geval het patriarchaat, verborgen wordt wanneer posi-
tieve actie verboden wordt als een discriminatoire voorkeursbehandeling. Dit
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komt omdat het de gedachte dat we allen gelijk zijn en dus gelijk behandeld moe-
ten worden legitimeert. Het EU gelijkheidsrecht inzake positieve actie maakt het
bestaan van het patriarchaat onzichtbaar of ondenkbaar door doelgerichte inter-
venties tegen machtsdynamieken te beschouwen als discriminatie ten aanzien van
leden van bevoorrechte groepen op basis van het liberale fictieve idee dat iedereen
gelijk is. 

In de analyse omtrent de toepasbaarheid van artikel 2(4) op de Breemse quota,
stelt het HvJ dat dit artikel, als een afwijking op het individuele recht op gelijk-
heid, strikt geïnterpreteerd moet worden (Kalanke, 1995, § 21). Ook hier ligt
echter een alternatieve interpretatie voor de hand. Richtlijn 76/207/EEG werd
aangenomen met als doel gelijkheid tussen vrouwen en mannen te realiseren van-
uit het besef dat vrouwen onderdrukt worden. Vanuit dit perspectief kan men het
eigenaardig achten om van het recht op gelijkheid, zoals uitgewerkt in deze Richt-
lijn, een individueel recht te maken dat mannen kunnen inroepen ten nadele van
vrouwen wanneer een maatregel de ongelijkheid tussen hen probeert aan te pak-
ken. De Richtlijn kwam juist tot stand vanuit de nood om aan de ongelijkheid
tussen vrouwen en mannen tegemoet te komen. Zulke interpretatie kan enkel
verklaard worden vanuit het liberale fictieve idee dat ieder individu gelijk is onge-
acht diens identiteitskenmerken en bijgevolg gelijk behandeld moet worden. Niet
enkel invalideert deze interpretatie de observatie dat individuen in feite ongelijk
zijn door de aanwezigheid van bepaalde machtsstructuren (en dus opgedeeld kun-
nen worden in bevoorrechte en onderdrukte groepen), maar het recht op gelijk-
heid, zoals opgevat in deze zin, wordt aldus ook een obstakel bij het aanpakken
van de bestaande ongelijkheid. Het HvJ beslist namelijk dat

Een nationale regeling die vrouwen bij aanstellingen of promoties ab-
soluut en onvoorwaardelijk voorrang verleent, gaat verder dan een be-
vordering van gelijke kansen en overschrijdt de grenzen van de in arti-
kel 2, lid 4, van de richtlijn voorziene uitzondering (ibid, § 22,
nadruk toegevoegd).

Zoals advocaat-generaal Tesauro, is het HvJ van oordeel dat harde quota die “ab-
soluut en onvoorwaardelijk” voorrang verlenen aan vrouwen discriminatoire
voorkeursbehandelingen zijn die niet vallen onder de uitzondering van artikel
2(4) op het individuele recht op gelijke behandeling van mannen, gewaarborgd
in artikel 2(1) van Richtlijn 76/207/EEG (ibid, §24). Artikel 2(4) staat maatre-
gelen die gelijke resultaten beogen immers niet toe (ibid, §23). Ook flexibele
quota die niet in een “reddingsclausule” voorzien (om het mogelijk te maken om
toch de gelijk gekwalificeerde mannelijke kandidaat aan te nemen) zijn onwettig,
zoals twee jaar later duidelijk zal worden in het arrest Marschall (1997). Doordat
het EU gelijkheidsrecht wil dat iedereen gelijk behandeld wordt en er geen reke-
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ning mag worden gehouden met bestaande ongelijkheid ten gevolge van bepaalde
machtsstructuren, wordt het aanzienlijk moeilijker om deze ongelijkheid doeltref-
fend tegen te gaan. Niet enkel verdoezelt het HvJ het bestaan van machtsdyna-
mieken, maar door ervan uit te gaan dat iedereen gelijk is, maakt deze
interpretatie van het EU gelijkheidsrecht het ook onwettelijk om heel specifiek
aan de hand van harde en in zekere mate flexibele quota ongelijkheid aan te pak-
ken.

Zoals eerder aangehaald, werken de huidige machtsdynamieken in de samen-
leving als positieve actie ten voordele van leden van bevoorrechte groepen (Fiscus,
1992). Concreet betekent dit bijvoorbeeld dat in het geval van aanwervingspro-
cedures, cisgender mannen een stapje voor hebben op cisgender vrouwen. Werk-
gevers zullen er bijvoorbeeld niet vanuit gaan dat zij potentieel afwezig zullen zijn
door zwangerschap en in het slechtste geval er (on)bewust van uitgaan op basis
van patriarchale verwachtingen dat zij beschikbaarder zullen zijn dan vrouwen.
Positieve actie in de vorm van quota vormt een afwijking van die status quo van
ongelijkheid, of eerder van die status quo van privileges van leden van bevoor-
rechte groepen die hen dat stapje voor geeft. Wanneer het HvJ stelt dat het
Breemse programma van positieve actie een discriminatoire voorkeursbehande-
ling vormt ten nadele van mannen, neemt het de huidige status quo als maatstaf.
Een gelijke – en dus zogezegd eerlijke of rechtvaardige – behandeling van ieder
individu betekent een behandeling volgens de status quo; een discriminatoire be-
handeling betekent een afwijking van de status quo. Aangezien de status quo ech-
ter oneerlijk is omdat deze bepaald wordt door machtsdynamieken, verankert of
normaliseert het EU gelijkheidsrecht zoals geïnterpreteerd door het HvJ die on-
gelijke status quo. Vanuit dit perspectief legaliseert het EU gelijkheidsrecht posi-
tieve actie voor leden van bevoorrechte groepen en kristalliseert het de status quo
die leden van onderdrukte groepen benadeelt. 

Kortom, het EU gelijkheidsrecht inzake positieve actie zoals geïnterpreteerd
door het HvJ legitimeert bestaande machtsdynamieken door machtsstructuren
onzichtbaar te maken, het opkomen tegen de ongelijkheden die deze produce-
ren te bemoeilijken, en de status quo te normaliseren als eerlijk. Anders gefor-
muleerd, het EU gelijkheidsrecht kan sinds het Kalanke-arrest door leden van
bevoorrechte groepen gebruikt worden als juridisch arsenaal om hun privileges
te behouden.

(c) Abrahamsson: een (dood)steek voor werkelijke positieve actie in de 
EU

De strikte interpretatie die het HvJ aan artikel 2(4) van Richtlijn 76/207/EEG gaf
in het Kalanke-arrest deed stof opwaaien. Het type positieve actie dat het HvJ er
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onwettelijk verklaarde, werd immers door de Commissie zelf gebruikt (Szyszczak,
1996, 879). In de daaropvolgende rechtspraak versoepelde het HvJ de recht-
spraak. Het HvJ oordeelde dat artikel 2(4) positieve actie in de vorm van flexibele
quota toestaat indien de kandidaten dezelfde kwalificaties hebben, ze onderwor-
pen worden aan een objectieve analyse die de persoonlijke situatie van iedere kan-
didaat in achting neemt én er een reddingsclausule bestaat die het toelaat om toch
voor de mannelijke kandidaat te kiezen (Marschall, 1997; bevestigd in Badeck,
2000). Harde en flexibele quota die automatisch voorrang verlenen aan vrouwen
in plaats van mannen (ook al hebben ze dezelfde kwalificaties) blijven echter ver-
boden, ondanks de hierboven beschreven argumenten om dergelijke vormen van
positieve discriminatie toe te staan onder artikel 2(4) of zelfs integraal als onder-
deel te beschouwen van het verbod op discriminatie in artikel 2(1). 

Niettegenstaande de versoepeling blijven de verschillende kritieken die hier-
boven beschreven zijn gelden. Zelfs onder Marschall en Badeck maakt het EU
gelijkheidsrecht het aanzienlijk ingewikkeld om doeltreffend op te treden tegen
de ongelijkheid ten gevolge van het patriarchaat. Zoals Caruso opmerkt, kan de
doeltreffendheid van de toegestane vormen van positieve actie onder Marschall en
Badeck sterk in vraag gesteld worden (2003, 342). Vooraleer de maatregel van
positieve actie toegepast kan worden, moeten de vrouwelijke en de mannelijke
kandidaat namelijk “dezelfde kwalificaties” hebben. Bijgevolg kunnen dergelijke
programma’s van positieve actie heel eenvoudig omzeild worden door te ontken-
nen dat de vrouwelijke en mannelijke kandidaten dezelfde kwalificaties hebben
(Caruso, 2003, 342). Het is, bovendien, geen sinecure om te oordelen wanneer
twee kandidaten dezelfde kwalificaties hebben en wat “dezelfde kwalificaties”
überhaupt inhoudt. Zoals Schiek verder aangeeft, is deze beoordeling op zichzelf
gegenderd: ook hier speelt het patriarchaat een rol (1998, 157). Caruso stelt dan
ook dat “where these schemes have been applied, the proportion of women in the
workplace has remained static rather than having improved” (2003, 342). 

In een samenleving waarin vrouwen en andere genderminderheden statistisch
gezien meer obstakels moeten overwinnen om “dezelfde kwalificaties” te behalen
als mannen of waarin vrouwen zich niet kunnen en/of willen conformeren aan de
mannelijke standaard die dergelijke kwalificaties voorstelt (Schiek, 1998, 157;
MacKinnon, 1989, 225-227), kan positieve actie zonder voorwaarde van “gelijke
kwalificaties” een weg naar gelijkheid lijken. Het Abrahamsson-arrest confron-
teerde het HvJ met deze problematiek.

In Abrahamsson kreeg het HvJ de prejudiciële vraag of een bepaald Zweeds
programma van positieve actie toegelaten was onder artikelen 2(1) en 2(4) van
Richtlijn 76/207/EEG. De Zweedse maatregel stelde dat “een kandidaat die tot
het ondervertegenwoordigde geslacht behoort en die over voldoende kwalificaties
beschikt (…), voorrang [moet] krijgen boven een kandidaat van het andere ge-
slacht die anders zou zijn gekozen (“positieve discriminatie”), indien zulks nood-
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zakelijk blijkt om een kandidaat van het ondervertegenwoordigde geslacht te kun-
nen benoemen. Positieve discriminatie mag evenwel niet plaatsvinden wanneer
het verschil tussen de kwalificaties van de kandidaten zo groot is, dat dit in strijd
zou zijn met het vereiste van objectiviteit” (Abrahamsson, 2000, §14). Volgens het
HvJ kon “de geringe voorsprong van mevrouw Fogelqvist op bestuurlijk gebied
niet de voorsprong van de heer Anderson op wetenschappelijk gebied compense-
ren” (ibid, §24). Het HvJ stelde dat het daarom moest beslissen of het feit dat
Elisabet Fogelqvist een vrouw is en op basis daarvan aangenomen zou worden,
onder artikel 2(4) kan opwegen tegen de voorsprong van Leif Anderson op basis
van zijn wetenschappelijke kwalificaties (ibid, §24). 

Het HvJ begint de analyse met de vaststelling dat de essentie van het probleem
in deze zaak draait rond positieve actie die geen vereiste van gelijke kwalificaties
stelt (ibid, §45). Volgens het Hof leidt een dergelijke maatregel tot het aanwerven
van een persoon enkel en alleen op basis van het gender waarmee deze persoon
zich identificeert, aangezien iemand wordt aangenomen omdat die tot het onder-
vertegenwoordigde gender behoort in plaats van omwille van diens kwalificaties
(die bovendien “lager” gekwalificeerd worden dan de kandidaat van het overver-
tegenwoordigde gender). Bijgevolg gaat deze vorm van positieve actie niet gepaard
met een objectieve analyse van de kwalificaties van iedere kandidaat, waardoor ze
een automatische voorrang verleent aan vrouwen en dus verboden is volgens de
rechtspraak in Kalanke, Marschall en Badeck (ibid, §50-53). 

Het oordeel van het HvJ in Abrahamsson bevestigt nogmaals dat het EU gelijk-
heidsrecht stoelt op het gelijkheidsbeginsel dat de Aristotelische gelijkheidsfor-
mule omzet in het recht. Volgens die formule hoort men een gelijke behandeling
te krijgen indien men zich in een gelijke situatie bevindt. Indien men verschilt,
mag men een verschillende behandeling krijgen, ongeacht of dat verschil in situ-
atie te wijten valt aan het bestaan van een machtsdynamiek. In dergelijke gevallen
rechtvaardigt macht echter meer macht of althans maatregelen die de bestaande
machtsdynamiek in stand houden. Ook dit is zichtbaar in Abrahamsson, waar een
verschil in situatie dat te wijten is aan een machtsdynamiek als rechtvaardiging
dient voor een verschil in behandeling dat de ongelijkheid in stand houdt. 

Alhoewel positieve actie juist als doel heeft om de ongelijkheid tussen vrouwen
en mannen ten gevolge van het patriarchaat tegen te werken, oordeelt het HvJ in
Abrahamsson dat positieve actie enkel toegestaan is onder het EU antidiscrimina-
tierecht indien het als voorwaarde stelt dat vrouwen en mannen al gelijk zijn. Met
andere woorden, indien vrouwen geen gelijke kwalificaties hebben als mannen –
in het geval van vele vrouwen mede ten gevolge van het patriarchaat – kunnen ze
dus geen beroep doen op programma’s van positieve actie zoals in de Abrahamsson-
zaak. Een verschil in situatie (niet dezelfde kwalificaties hebben als mannelijke
kandidaten) rechtvaardigt dus een verschil in behandeling (geen toegang hebben
tot positieve actie en bijgevolg de job) die de ongelijkheid in stand houdt. Dit
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komt omdat programma’s van positieve actie zoals in Abrahamsson voor een wer-
kelijke gelijke behandeling zorgen aangezien ze vertrekken vanuit het besef dat het
onder het patriarchaat voor vele vrouwen aanzienlijk moeilijk is om “gelijke kwa-
lificaties” te behalen. Abrahamsson bevestigt MacKinnon wanneer ze schrijft dat
“a woman must already be equal before she can complain of inequality” (1989,
228). Deze zaak toont aan hoe het EU gelijkheidsrecht zoals geïnterpreteerd door
het HvJ bepaalde machtsdynamieken legitimeert niet enkel wanneer het een ge-
lijke behandeling oplegt op basis van een fictieve empirische gelijkheid, maar ook
wanneer het een ongelijke behandeling toelaat op basis van een verschil in situatie
dat het gevolg is van een machtsdynamiek. In beide gevallen maakt het EU gelijk-
heidsrecht over positieve actie het moeilijker om op te treden tegen de ongelijk-
heid die deze machtsstructuren produceren. 

Door het recht op een werkelijk gelijke behandeling in de vorm van positieve
actie voorwaardelijk te maken van het bezitten van gelijke kwalificaties, stelt het
HvJ de oorsprong van, of de maatstaf die schuilt achter die kwalificaties evenmin
in vraag. Positieve actie die na Abrahamsson wel toegestaan is, laat vrouwen met
“gelijke kwalificaties”, dat wil zeggen met dezelfde kwalificaties als mannen,
slechts meedraaien in een arbeidsmarkt die gestructureerd is op basis van manne-
lijke standaarden over wat geldt als “kwalificaties”. Verder creëert Abrahamsson
ook “conformist pressure” aangezien een gelijke welvaartsverdeling afhankelijk is
van het hebben van dezelfde kwalificaties als mannen in een samenleving waarin
het patriarchaat het aanzienlijk moeilijker maakt voor vrouwen om die kwalifica-
ties te bemachtigen. Ook op deze manier legitimeert het EU gelijkheidsrecht,
zoals geïnterpreteerd in o.a. Abrahamsson, dus het patriarchaat. In plaats van de
arbeidsmarkt te herstructureren en toegankelijk te maken voor iedereen ongeacht
diens gender, laat het EU gelijkheidsrecht de ongelijkheid tussen vele vrouwen en
mannen onaangeroerd. MacKinnon stelt dan ook dat “the standards of sex discri-
mination law are for society’s exceptions. To claim that they are situated similarly
to men, women must be exceptions. They must claim all that sex inequality has,
in general, systematically taken from women: financial independence, job quali-
fications, business experience, leadership qualities, assertiveness (…), and, at all
stages of legal proceedings, credibility” (1989, 228).

Abrahamsson bouwt verder op Kalanke, en bevestigt de steek voor positieve
actie die Kalanke voorstelde. Sinds Abrahamsson is positieve actie die machtsstruc-
turen expliciet (h)erkent en de ongelijkheid die deze produceren doelgericht te-
gengaat verboden onder het EU gelijkheidsrecht m.b.t. positieve actie dat noch-
tans als doel heeft gelijkheid te waarborgen. Door de ineffectiviteit van de
toegestane vormen van positieve actie en de onwettigheid van effectieve(re) posi-
tieve actie na Abrahamsson, kan men zich de vraag stellen of er in wezen nog
ruimte is voor werkelijke positieve actie in de EU. Wanneer het recht op gelijk-
heid neerkomt op een analyse van gelijkenis of verschil in plaats van een analyse
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van het bestaan van ongelijkheid ten gevolge van een machtsstructuur, worden
machtsstructuren onzichtbaar gemaakt en wordt het moeilijk om de ongelijkhe-
den die eruit voortvloeien aan te pakken. Op deze manier legitimeert het EU
gelijkheidsrecht de bestaande machtsstructuren. Kortom, het EU gelijkheidsrecht
is deel van het probleem dat het tracht op te lossen. 

Conclusie

Doorheen dit artikel werd duidelijk dat bepaalde machtsdynamieken onzichtbaar
worden gemaakt wanneer het antidiscriminatierecht, zoals het EU gelijkheids-
recht inzake positieve discriminatie, berust op het gelijkheidsbeginsel. Ook wordt
het moeilijker om de ongelijkheid die dergelijke machtsstructuren produceren
tegen te gaan en wordt de status quo van ongelijkheid, of eerder, de status quo van
privileges voor leden van bevoorrechte groepen genormaliseerd. Aangezien anti-
discriminatierecht juist gelijkheid beoogt, kan men stellen dat de EU antidiscri-
minatiebepalingen over positieve actie zoals geïnterpreteerd door het HvJ deel
zijn van het probleem dat ze nochtans proberen op te lossen. 

Antidiscriminatierecht dat berust op het gelijkheidsbeginsel zet de Aristoteli-
sche gelijkheidsformule om in recht. Volgens die formule horen individuen in een
gelijke situatie gelijk behandeld worden, terwijl ze een verschillende behandeling
horen te krijgen wanneer ze zich in een verschillende situatie bevinden. Bijgevolg
wordt in een dergelijk rechtssysteem het recht op gelijkheid gereduceerd tot een
analyse van gelijkenis of verschil, en meer bepaald het bestaan van een accuraat of
inaccuraat verschil tussen twee individuen. Met andere woorden: indien indivi-
duen gelijk worden geacht, wordt een gelijke behandeling opgelegd en wanneer
twee individuen verschillend worden geacht, is een onderscheid op basis van een
beschermd identiteitskenmerk toch gerechtvaardigd. In beide situaties wordt ech-
ter geen aandacht geschonken aan het feit dat individuen in deze samenleving niet
eenvoudigweg “gelijk” of “verschillend” zijn maar dat machtsdynamieken hen op
basis van die identiteitskenmerken opdelen in leden van bevoorrechte groepen en
leden van onderdrukte groepen en hen zo ongelijk maken. 

Wanneer een verschillende behandeling tussen leden van onderdrukte groepen
en leden van bevoorrechte groepen toegestaan wordt op basis van een verschil in
situatie wordt vaak niet in vraag gesteld of een machtsdynamiek aan de oorsprong
ligt van dit verschil in situatie. Indien die verschillende behandeling de ongelijk-
heid in stand houdt, rechtvaardigt macht meer macht of op zijn minst maatrege-
len die de bestaande machtsdynamiek in stand houden. In het geval van het EU
antidiscriminatierecht toont het Abrahamsson-arrest dit mooi aan. Daar stelde het
HvJ dat positieve actie in de vorm van quota enkel toegelaten is voor vrouwelijke
en mannelijke kandidaten met “dezelfde kwalificaties”. Alhoewel het verschil in
situatie tussen mannen en vrouwen, namelijk niet dezelfde kwalificaties hebben,
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vaak het resultaat is van de vele stokken die het patriarchaat vrouwen in de wielen
steekt, rechtvaardigt dit gevolg van macht het verderzetten van die machtsdyna-
miek. In Abrahamsson wordt vrouwen namelijk positieve actie ontnomen, die de
ongelijke welvaartsverdeling recht zou trekken door hen een werkelijk gelijke toe-
gang te geven tot bepaalde jobs. Op basis van de interpretatie van het EU gelijk-
heidsrecht in Abrahamsson blijft de ongelijkheid tussen vrouwen en mannen ten
gevolge van het patriarchaat hierdoor behouden zonder het gelijkheidsbeginsel te
schenden. 

Wanneer leden van onderdrukte groepen dezelfde behandeling moeten krijgen
als leden van bevoorrechte groepen, houdt het gelijkheidsbeginsel bij nader inzien
ook machtsstructuren in stand. Alhoewel het op het eerste gezicht wenselijk lijkt,
geeft een gelijke behandeling leden van onderdrukte groepen slechts dezelfde be-
handeling als leden van bevoorrechte groepen zonder de machtsdynamieken die
de behandeling van bevoorrechte groepen bepaald hebben in vraag te stellen. Zulk
antidiscriminatierecht laat leden van onderdrukte groepen louter meedraaien in
een systeem gebouwd door en voor leden van bevoorrechte groepen zonder het te
veranderen. Bovendien creëert gelijkheidsrecht dat berust op het gelijkheidsbe-
ginsel hierdoor “conformist pressures”. Gelijkheid wordt namelijk enkel realiseer-
baar wanneer de onderdrukte groepen zich conformeren aan de normen van de
bevoorrechte groepen. Ook in Abrahamsson wordt dit duidelijk. Omdat positieve
actie, met andere woorden werkelijk gelijke behandeling, afhangt van het bezitten
van “dezelfde kwalificaties”, dat wil zeggen dezelfde kwalificaties als mannen, is
het recht op gelijkheid, of op zijn minst een gelijke verdeling van welvaart en/of
jobs, conditioneel aan het deelnemen aan een arbeidsmarkt die ingericht is op
basis van mannelijke standaarden over wat “kwalificaties” zijn én hoe ze te behalen
(ondanks dat het patriarchaat dit beduidend moeilijker maakt voor vrouwen).

Tot slot, het gelijkheidsbeginsel legitimeert ook bepaalde machtsdynamieken
wanneer het een gelijke behandeling oplegt tussen leden van bevoorrechte groe-
pen en leden van onderdrukte groepen op basis van het liberale fictieve idee dat
iedereen gelijk is ongeacht diens identiteitskenmerken. Onder gelijkheidsrecht
dat berust op het liberale gelijkheidsbeginsel betekent gelijkheid de gelijke behan-
deling van ieder individu. Indien individuen echter een ongelijke startpositie heb-
ben, wat in onze samenleving het geval is door de aanwezigheid van bepaalde
machtsdynamieken, zet een gelijke behandeling die ongelijkheid alleen maar ver-
der. Gelijkheid vergt dus gedifferentieerde maatregelen die machtsstructuren ex-
pliciet (h)erkennen en concreet tegengaan, zoals positieve actie in de vorm van
quota. Doordat onder het gelijkheidsbeginsel gelijkheid gelijk komt te staan met
een letterlijke gelijke behandeling van ieder individu, worden dergelijke maatre-
gelen echter beschouwd als discriminatoire voorkeursbehandelingen voor leden
van onderdrukte groepen in plaats van als gelijke behandelingen aan leden van
bevoorrechte groepen. Hierdoor wordt het onmogelijk om tegen de ongelijkheid
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geproduceerd door bepaalde machtsdynamieken op te treden. Door positieve ac-
tie, m.a.w. een afwijking van de status quo die leden van bevoorrechte groepen
bepaalde privileges toekent, te beschouwen als discriminatoire voorkeursbehande-
lingen, wordt de ongelijke status bovendien genormaliseerd als eerlijk. Een derge-
lijk antidiscriminatierecht zorgt er dus voor dat de privileges van bevoorrechte
groepen wettelijk beschermd worden.

De Commissie t. Frankrijk- en Kalanke-arresten illustreren hoe het EU gelijk-
heidsrecht, dat berust op het gelijkheidsbeginsel, ingezet kan worden door leden
van bevoorrechte groepen om hun privileges te behouden. In Commissie t. Frank-
rijk stelde het HvJ dat positieve actie een uitzondering vormt op, in plaats van een
integraal deel uitmaakt van, het discriminatieverbod. Op deze manier bevestigde
het HvJ dat gelijkheid onder het EU gelijkheidsrecht een letterlijke gelijke behan-
deling van ieder individu betekent omdat iedereen gelijk geacht wordt ongeacht
diens identiteitskenmerken. Een dergelijke interpretatie negeert en verhult hoe
machtsdynamieken bestaan en individuen ongelijk maken door sommigen te be-
voordelen en anderen te benadelen. Verder maakt Commissie t. Frankrijk het de
lidstaten moeilijker om doelgericht via gedifferentieerde maatregelen op te komen
tegen die ongelijkheid. Het HvJ oordeelde dat positieve actie in het algemeen,
zoals bepaalde pure (her)verdelende maatregelen op basis van beschermde discri-
minatiegronden, niet toegelaten is onder het EU antidiscriminatierecht. Enkel
positieve actie die ongelijke kansen wegwerkt, is een toegestane uitzondering op
het discriminatieverbod. Kalanke bouwt verder op Commissie t. Frankrijk: indien
het recht op gelijke behandeling de letterlijke gelijke behandeling van ieder indi-
vidu betekent, is het mogelijk om, zoals in het Kalanke-arrest, positieve actie die
een bepaald percentage jobs voorbehoudt voor vrouwen te karakteriseren als gen-
derdiscriminatie. Een dergelijk onderscheid in behandeling schendt volgens het
HvJ het individuele recht op gelijke behandeling van de mannelijke kandidaat en
valt niet onder de toegestane vormen van positieve actie. Sinds Kalanke is het dus
onwettelijk om via de meest efficiënte vormen van positieve actie, namelijk harde
quota en flexibele quota zonder reddingsclausule, genderongelijkheid ten gevolge
van het patriarchaat tegen te gaan. Verder neemt het HvJ de huidige status quo,
waarin mannen door mannelijke privileges in een patriarchale samenleving een
stapje voor hebben, als maatstaf wanneer het oordeelt dat dergelijke vormen van
positieve actie, die afwijkingen vormen van die patriarchale status quo, discrimi-
natoire voorkeursbehandelingen zijn. Door mannen toe te laten het recht op ge-
lijke behandeling in te roepen tegen zulke afwijkingen van de status quo (ondanks
dat ze voor een eerlijke en gelijke herverdeling van jobs zorgen), normaliseert en
verankert het EU antidiscriminatirecht inzake positieve actie deze status quo. On-
der het EU antidiscriminatierecht in Kalanke betekent een gelijke behandeling
dus een behandeling volgens de patriarchale status quo terwijl een afwijking ervan
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in de vorm van quota, die eigenlijk gendergelijkheid garandeert, gelijk wordt ge-
steld aan discriminatie. 

Dit artikel toont aan, in conclusie, dat het EU gelijkheidsrecht over positieve
actie zoals geïnterpreteerd door het HvJ deel is van het probleem dat het probeert
op te lossen, namelijk de ongelijkheden tussen leden van bevoorrechte groepen en
leden van onderdrukte groepen die te wijten zijn aan het bestaan van bepaalde
machtsdynamieken. Indien het huidige EU gelijkheidsrecht machtsdynamieken
onzichtbaar maakt en zo legitimeert, is de volgende stap naar werkelijke gelijkheid
het (opnieuw) zichtbaar maken hoe het recht en deze machtsdynamieken met
elkaar verweven zijn. Bijgevolg is verder onderzoek naar de linken tussen recht en
macht aangewezen. In de woorden van MacKinnon, “the analytical point of de-
parture and return of sex discrimination law is thus the liberal one of gender
differences, understood rationally or irrationally to create gender inequalities. The
feminist issue, by contrast, is gender hierarchy, which not only produces inequa-
lities but shapes the social meaning, hence legal relevance, of the sex difference”
(1989, 232). 
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Vrije keuze van arts door de 
patiënt: ongebreidelde keuze of 
maatregel van positieve actie?

Naoual El Yattouti1

Abstract – Today’s society is diverse, and this presents challenges in different areas
of social life, including healthcare. For example, groups with a migration back-
ground have their own language and cultural and religious traditions that can affect
the care they wish to receive and, more importantly, their choice of healthcare pro-
vider. The patient’s right to free choice of healthcare provider is extremely important
in this regard, especially considering that healthcare is based on trust and coopera-
tion between provider and patient. However, in some situations this right may
appear to conflict with the right to equal treatment of the healthcare provider.
Under Belgian law a healthcare provider can never be discriminated against by a
patient, since the healthcare provider holds a position of power, granting the patient
a so-called carte blanche. In this contribution an alternative interpretation is offered,
which would still allow healthcare providers to invoke anti-discrimination laws,
albeit with an important exception where it involves affirmative action. Granting
the request of patients who belong to minority groups for a healthcare provider of
their own social group (“concordant care”) might be considered as such a measure
of affirmative action. Along this line of reasoning, patient requests that would result
in promoting equality in and better access to healthcare should be granted, whereas
patient requests that would result in the perpetuation of inequalities should not be
granted. 

  

Inleiding

In de wereldwijde verontwaardiging over door racisme gedreven politiebrutaliteit
in de Verenigde Staten, werd er licht geschenen op verschillende vormen van ge-
institutionaliseerd racisme. Met name in de gezondheidszorgsector bleken er
grote ongelijkheden te bestaan in de behandeling van patiënten. Zo zouden pa-
tiënten met een donkere huidskleur significant benadeeld worden ten opzichte

1. Naoual El Yattouti is doctoraatsbursaal in de onderzoeksgroep Persoon & Vermogen aan de facul-
teit Rechten van de Universiteit Antwerpen. Contact: naoual.elyattouti@uantwerpen.be. Dit arti-
kel is vrij beschikbaar volgens de bepalingen van de Creative Commons licentie Naamsvermelding-
NietCommercieel-GeenAfgeleideWerken (BY-NC-ND).
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van witte patiënten, met alle gevolgen van dien (Davis et al., 1995, 792; Hoffman
et al. 2016, 4296). Het hoeft dan ook niet te verbazen dat het vertrouwen van
patiënten uit minderheidsgroepen in witte zorgverleners en algemener de gezond-
heidszorg niet al te groot is, hetgeen onmiskenbaar een gevaar vormt voor de ge-
zondheid van deze groep (Davis et al., 1995, 793; Washington, 2020). 

Het gevolg hiervan is dat patiënten uit een minderheidsgroep zich bij een zie-
kenhuisbezoek weleens wensen te beroepen op het recht op vrije artsenkeuze door
te verzoeken om een zorgverlener waarmee ze bepaalde persoonskenmerken ge-
meen hebben. Dit is uiteraard niet enkel het geval voor raciale of etnische min-
derheden. Zo kunnen patiënten ook verzoeken stellen op basis van religie, taal,
geslacht, gender of seksuele oriëntatie, of een combinatie van deze kenmerken
(Blythe & Curlin, 2019, 485; Laveist & Nuru-Jeter, 2002, 296; Paul-Emile,
2016, 709; Peek et al., 2017, 332; Anstley & Wright, 2013, 1). Het overeenstem-
men van bepaalde persoonskenmerken van de zorgverlener en patiënt kan immers
het vertrouwen dat noodzakelijk is in hun zorgrelatie ten goede komen (Paul-
Emile, 2012).

Wat nu als blijkt dat niet de patiënt uit een minderheidsgroep de zorgverlener
uit een meerderheidsgroep afwijst, maar het een patiënt uit een meerderheids-
groep betreft die liever wordt behandeld door een zorgverlener met dezelfde per-
soonskenmerken? Of wat als het een patiënt uit een minderheidsgroep betreft die
een zorgverlener uit een andere minderheidsgroep wenst te vervangen? De vraag
rijst dan aan welke verzoeken er juist tegemoet moet worden gekomen. De ge-
dachte dat een witte patiënt zonder meer een zwarte zorgverlener de deur uit kan
sturen, doet mensen (hopelijk en minstens) ongemakkelijk op hun stoel schuiven.
Wanneer de situatie omgekeerd is en een zwarte patiënt om een zwarte zorgverle-
ner verzoekt, kan er vermoedelijk meer begrip voor worden opgebracht (Benton,
2011, 22). Dit heeft te maken met zowel de beweegreden achter het verzoek,
alsook met de sociale groep waartoe de patiënt en respectievelijk de zorgverlener
behoren.

Men kan zich de vraag stellen hoe het recht zich verhoudt ten opzichte van
deze situaties. Maakt het immers geen discriminatie uit om zorgverleners uit te
kiezen op basis van persoonskenmerken zoals huidskleur of gender? Zouden zorg-
verleners zich dan kunnen verzetten tegen deze verzoeken of primeert het recht
op vrije artsenkeuze in ieder geval? En kan het een vorm van positieve actie uit-
maken om een onderscheid te maken in behandeling van de verzoeken afhanke-
lijk van wie ze uitgaan en aan wie ze gericht zijn? Om een antwoord te bieden op
deze vragen zullen eerst de oorzaken, het belang en de obstakels van dit type ver-
zoeken worden overlopen. Omwille van het beperkte bestek van dit artikel zal de
nadruk liggen op verzoeken gebaseerd op ras en etniciteit. Er zal dus minder diep-
gaand worden ingegaan op de andere vormen van concordantie. Het empirisch
onderzoek waarop dit deel is gebaseerd is voornamelijk afkomstig uit de Ver-
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enigde Staten, aangezien de behandelde problematiek er wijdverspreid en veelvul-
dig is onderzocht. Hierna volgt een korte analyse van het gelijkheidsbeginsel met
bijzondere aandacht voor de interpretatie ervan door het Grondwettelijk Hof.
Tenslotte wordt het begrip positieve discriminatie kort onder de loep genomen en
toegepast op de verschillende mogelijke scenario’s die eerder werden aangehaald. 

Concordante zorg

Om de situatie te beschrijven waarin de zorgverlener en de patiënt bepaalde per-
soonskenmerken gemeenschappelijk hebben, kan men eenvoudigweg het begrip
“concordante zorg” gebruiken. Om preciezer te zijn in de terminologie kan men
spreken van concordantie met betrekking tot een belangrijk kenmerk van de pa-
tiënt. Zo kan het bijvoorbeeld gaan om religieuze concordantie, etnische of raciale
concordantie, taalkundige concordantie, geslachts- of genderconcordantie of con-
cordantie op vlak van seksuele oriëntatie (Blythe, Curlin, 2019, 485; Laveist &
Nuru-Jeter, 2002, 296; Paul-Emile, 2016, 709; Peek et al., 2017, 332; Anstley &
Wright, 2013, 1). Het gaat er dan over dat de patiënt zich kan herkennen in de
zorgverlener doordat ze één of meer belangrijke overeenkomsten delen. Deze con-
cordantie kan van belang zijn voor het noodzakelijke vertrouwen dat dient te be-
staan tussen de patiënt en de zorgverlener.

De patiënt kan verzoeken om concordante zorg op grond van het recht op vrije
keuze van arts, gegarandeerd door artikel 6 van de Wet Patiëntenrechten. Dankzij
dit recht kunnen patiënten vrij kiezen door welke arts ze behandeld willen worden
(Lemmens, 2020, 36). Dit recht op vrije keuze is een specifieke toepassing van het
zelfbeschikkingsrecht van de patiënt (Delbeke, 2012, 219). Niemand kan met
name verplicht worden zich te laten behandelen, en zeker niet door een arts die
men niet vrij heeft gekozen (Nys, 2002, 1124). Dit is ook logisch gelet op de
noodzakelijke vertrouwensband die bestaat tussen patiënt en zorgverlener. Dit al-
gemene recht op zelfbeschikking is terug te vinden in verschillende hogere juridi-
sche normen, zoals artikel 8 van het Europees Verdrag voor de Rechten van de
Mens, artikel 3, tweede lid, van het Handvest van de Grondrechten van de Euro-
pese Unie en artikel 12, eerste lid, van de Grondwet (Dewallens & Schoukens,
2014, 313). Ook de behandelingsovereenkomst die de patiënt met de arts aangaat
kan worden beschouwd als een grondslag van het recht op vrije artsenkeuze, om-
wille van het intuitu personae-karakter dat aan zulke overeenkomst wordt toege-
schreven. De overeenkomst met de arts wordt namelijk aangegaan omwille van de
persoon of de persoonlijke kwaliteiten van de arts. Wanneer een behandelings-
overeenkomst gesloten wordt, dient de arts de verbintenissen die hieruit voort-
vloeien persoonlijk na te komen (Lemmens, 2020, 38). De patiënt heeft op basis
hiervan het recht om door de gekozen arts te worden behandeld.
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Oorzaken vraag naar en belang van concordante zorg

Het is ons eenvoudig voor te stellen dat wanneer een klant zou eisen in een res-
taurant enkel bediend te worden door mannelijke obers, er veel verontwaardigde
reacties zouden volgen. Als we dit gedachtenexperiment nog verder laten gaan en
er een element als huidskleur of religie aan toevoegen, is het hek helemaal van de
dam. Waarom wordt dit soort verzoeken in de medische context dan wel getole-
reerd? Wat maakt dat men de medische context kan afzonderen en dergelijke on-
gelijke behandelingen er eerder door de vingers kan zien? Het antwoord op deze
vragen ligt onder meer in het belang van concordante zorg. Om dit goed te kun-
nen begrijpen, dient de oorsprong van de vraag om concordante zorg besproken
te worden.

(a) Oorzaken vraag naar concordante zorg

Zoals eerder vermeld, wordt er eindelijk meer aandacht gegeven aan een welge-
kende problematiek in de Verenigde Staten, namelijk de ongelijke behandeling
van patiënten met een donkere huidskeur (Spotaro, 2018; Flanders-Stephans,
2000; Williams & Mohammed, 2008; Love, 2018). Er zijn verschillende moge-
lijke oorzaken, waarvan de meest duidelijke de persoonlijke ingesteldheid van de
zorgverlener. Hiermee wordt bedoeld enerzijds het erop nahouden van eigen twij-
felachtige ideologieën en anderzijds de instandhouding van racistische mythes die
in de 19e eeuw in het leven werden geroepen om medische experimenten op
zwarte mensen te verantwoorden (Davis et al., 1995, 792). Uit studies in de Ver-
enigde Staten blijkt trouwens dat de helft van de witte medische studenten dit
soort mythes nog steeds als waarheden beschouwt (Sabin, 2020). De meeste van
deze mythes betreffen de belevenis van pijn, waarbij wordt gedacht dat zwarte
mensen minder gevoelig zijn voor pijn. Dit heeft als direct gevolg dat deze zorg-
verleners zwarte patiënten stelselmatig minder snel zullen behandelen tegen pijn
en symptomen minder snel serieus zullen nemen (Tello, 2017; Hoffman et al.,
2016, 4296; Hostetter & Klein, 2021).

Hier blijft het echter niet bij, want ook het gebrek aan kennis over de diagnos-
ticering en behandeling van patiënten met een donkere huidskleur vormt een
grote barrière voor een rechtvaardig en doeltreffend gezondheidszorgsysteem. De
meeste medische handboeken zijn immers gebaseerd op het ziektebeeld van men-
sen met een witte huidskleur (Wilson, 2020) en bovendien zijn er nog steeds
medische handboeken in gebruik die flagrant racistische informatie verkondigen
(Sini, 2017). Om hieraan te verhelpen werden er reeds verschillende handboeken
geschreven over raciale medische verschillen en worden er ook cursussen georga-
niseerd om vooringenomenheid in de gezondheidszorg te bestrijden (Kelly &
Taylor, 2016; Love & Kundu, 2015; Sabin, 2020).
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Het komt dan ook niet als een verrassing dat deze ongelijke behandelingen de
vraag naar concordante zorg enkel doen toenemen (Williams & Mullan, 2017;
Bloomberg et al., 2020; Chen et al., 2005, 138). Het vertrouwen van de zwarte
gemeenschap in zorgverleners in de Verenigde Staten is ondertussen zo gering dat
er op sociale media geregeld adviezen circuleren over hoe onderzoeken en behan-
delingen kunnen worden afgedwongen van onbereidwillige zorgverleners
(Spotaro, 2018). Dit is begrijpelijk gelet op het verhoogde risico op kraamsterfte,
hogere sterftecijfers bij ziektes die de dood tot gevolg kunnen hebben en de tal-
rijke schrijnende getuigenissen van zwarte patiënten (Flanders-Stephans, 2000;
Williams, Mohammed, 2008; Davis, et al., 1995, 791; Spotaro, 2018; Love,
2020; Feagin & Bennefield, 2014, 9). 

Als reactie op deze problematiek erkende de American Medical Association
(hierna: AMA) racisme recent expliciet als een bedreiging voor de volksgezond-
heid. (2020) De AMA verbindt er zich ook toe om actief bij te dragen aan de
ontmanteling van racistisch beleid en praktijken in de gezondheidszorg. In navol-
ging van de Black Lives Matter-protesten van juni 2020 erkende de AMA daar-
enboven de gevolgen van politiegeweld voor de gezondheid. Tenslotte werd ge-
zworen om systematisch racisme, raciaal onrecht en politiegeweld aan te pakken. 

In de Verenigde Staten is deze problematiek welbekend en veelvuldig gedocu-
menteerd, in tegenstelling tot in andere landen zoals België. Hieruit mag men
echter niet afleiden dat het gaat om een louter Amerikaans probleem. Het is niet
onwaarschijnlijk dat ook in vele andere landen misvattingen en een gebrek aan
kennis interfereren met de behandeling van patiënten met een donkere huids-
kleur. In 2020 bracht Britse geneeskundestudent Malone Mukwede het hand-
boek “Mind the gap” uit, gewijd aan het diagnosticeren van bepaalde aandoenin-
gen op donkere huid. In Nederland wordt er als reactie op de studies in de
Verenigde Staten vanuit de medische sector een oproep gedaan om dit fenomeen
te onderzoeken (Elstins-Tromp, 2016). Ook in België is er voorlopig weinig on-
derzoek verricht naar deze problematiek, hoewel dit gezien de impact ervan van
uiterst groot belang is (Van den Brink, 2019). Hierbij kan verwezen worden naar
een zaak waarbij een spoedarts niet op de hoogte was dat een peuter met een
donkere huidskleur aan sikkelcelanemie leed, een ziekte die veel voorkomt in Sub-
Saharaans Afrika (Rb. Antwerpen 26 juni 2020, onuitgegeven). De arts behan-
delde het kind alsof het louter ging om koorts en ging niet na of het aan sikkelcel-
anemie leed. Nadat de ernst van de situatie duidelijk werd en het kind werd op-
genomen, werden de verkleuringen op de huid niet tijdig opgemerkt. Doordat er
te laat werd opgetreden, verloor de peuter alle vier de ledematen. Het had wellicht
anders kunnen aflopen als de arts de gepaste kennis had gehad over het diagnos-
ticeren en behandelen van patiënten met een donkere huidskleur. 

Tekortkomingen in de gezondheidszorg hebben niet alleen de vraag naar raci-
aal of etnisch concordante zorg doen stijgen, maar hebben ook geleid tot een
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pleidooi voor gender- of geslachtsspecifieke gezondheidszorg. Het mannelijk en
het vrouwelijk lichaam verschillen, en dus ook hun ziekten, symptomen en be-
handelingen, maar de huidige geneeskunde is voornamelijk ontwikkeld op basis
van het mannelijk lichaam. Bijgevolg worden vrouwelijke symptomen en aandoe-
ningen soms niet herkend. Bovendien worden medicijnen voornamelijk op man-
nen getest, waardoor de doses die aan vrouwen worden voorgeschreven niet altijd
juist zijn. Er zijn ook typisch vrouwelijke medische problemen waarover te weinig
bekend is, zoals bijvoorbeeld de relatie tussen vrouwelijke hormonen en gezond-
heidsproblemen (“Gender en gezondheid: pleit voor een ongelijke behandeling”).

Kort gezegd wordt er in de geneeskunde doorgaans ten onrechte uitgegaan van
één uniform lichaam, namelijk dat van de witte man. De resultaten van deze on-
derzoeken kunnen echter niet zonder meer op elke persoon worden toegepast. Zo
zijn er specifieke symptomen van een hartaanval bij vrouwen terwijl er voorname-
lijk wordt uitgegaan van mannelijke symptomen bij de diagnose (Parker-Pope,
2018). Het verbaast dan ook niet dat een recente studie aantoonde dat de sterfte-
cijfers van vrouwen hoger liggen wanneer ze voor hartproblemen worden behan-
deld door een mannelijke arts dan door een vrouwelijke (Greenwood et al., 2018,
8572). Deze benadeling kan ook de omgekeerde richting uitgaan. Omdat depres-
sie bijvoorbeeld vaker voorkomt bij vrouwen is de diagnosticering gebaseerd op
de vrouwelijke psyche, terwijl depressie zich bij mannen op een andere wijze kan
presenteren (“Gender en gezondheid: pleit voor een ongelijke behandeling”).

Om gendergelijke gezondheidszorg te bereiken, is het dus van belang dat men
een verschil maakt in behandeling. Er kan worden ingezet op gendersensitieve
zorg door de verschillen en gevoeligheden tussen de geslachten en genders te in-
corporeren in onderwijs en onderzoek, maar ook door in te zetten op meer diver-
siteit onder zorgverleners (Greenwood et al., 2018, 8572). Naast de gebreken in
de gezondheidszorg zijn er uiteraard andere redenen waarom een patiënt kan vra-
gen om geslachts- of gendersensitieve zorg. Zo kan voor intieme onderzoeken of
klachten verzocht worden om een zorgverlener van hetzelfde geslacht of gender.
Het is belangrijk hierbij aan te stippen dat niet enkel de fysieke geslachtskenmer-
ken bepalen of een patiënt zich al dan niet comfortabel voelt bij een zorgverlener
van een bepaald geslacht of gender. Zo zou een trans vrouw zich voor intieme
klachten comfortabeler kunnen voelen bij een vrouwelijke arts, terwijl deze pati-
ente (nog) over mannelijke geslachtskenmerken beschikt.

Van groot belang en ook de aanleiding voor grote verontwaardiging binnen de
zorgsector is het fenomeen waarbij mannelijke artsen geweerd worden door mos-
lima’s of hun echtgenoten (Duk, 2007). Aangezien de islam voorschrijft dat wan-
neer men de keuze heeft, men zich moet laten behandelen door een zorgverlener
van hetzelfde geslacht, lijken deze verzoeken religieus geladen te zijn. Wanneer de
relevante islamitische voorschriften echter onder de loep worden genomen, blijkt
dat de noodtoestand wel wordt erkend, wat wil zeggen dat de voorschriften van

E&M2021_23_nrs.1-2.book  Page 100  Wednesday, March 23, 2022  11:27 AM



VRIJE KEUZE VAN ARTS DOOR DE PATIËNT

101

de islam wijken voor situatiegebonden factoren (Bogaert, 2008). Dit is een lo-
gisch gevolg van het feit dat de islam het leven beschouwt als het hoogste goed,
en niet wordt toegestaan dat men het leven in gevaar brengt. Hieruit volgt dat
moslims die in dringende situaties weigeren behandeld te worden door zorgverle-
ners van een ander geslacht, dit niet doen op religieuze gronden maar veeleer
vanuit persoonlijke of culturele overwegingen. Veel moslims zijn zich wellicht niet
bewust van de exceptie van de noodtoestand en kunnen daarenboven sterke cul-
turele bezwaren hebben. Deze culturele waarden kunnen even sterk of zelfs sterker
zijn dan relgieuze overtuigingen en zijn verder even geldig voor het bepalen van
individuele ethische voorkeuren (Aldeen, 2007, 277). Naast de islam zijn er ook
andere religies met gedragsregels die zich kunnen uiten in de zorg. Sommige
boeddhisten en hindoes bijvoorbeeld kunnen uiting geven aan sterke, cultureel
bepaalde bezorgdheden over bescheidenheid, wat betekent dat ze zich ongemak-
kelijk kunnen voelen bij een behandeling door iemand van het andere geslacht
(Ehman, 2007).

(b) Belang van concordante zorg

Nu enkele mogelijke beweegredenen achter een verzoek om concordante zorg
zijn toegelicht, wordt het tijd het belang en de waarde van concordante zorg te
onderzoeken. Uiteraard zullen artsen niet louter aandacht besteden aan de fysieke
toestand van de patiënt, maar ook aan psychologische en sociale kenmerken die
invloed kunnen hebben op de patiëntenzorg. Het vermogen van een arts om aan-
dachtig te zijn en de patiënt bij te staan in het nemen van medische beslissingen
kan in sommige gevallen worden versterkt wanneer er overeenstemming van be-
paalde persoonskenmerken bestaat tussen de arts en de patiënt. Zo zou bijvoor-
beeld een arts een anderstalige patiënt met behulp van een tolk natuurlijk wel
kunnen behandelen, maar een arts die de taal van de patiënt deelt zal waarschijn-
lijk beter in staat zijn context te begrijpen en te reageren. De uitoefening van de
geneeskunde wordt in dit geval bevorderd door de aanwezigheid van taalkundige
concordantie. Het gaat bij communicatie echter niet enkel om de taal, maar ook
om de zogenaamde “gemeenschappelijke woordenschat”, bepaald door culturele
of religieuze overeenkomsten (Blythe & Curlin, 2019, 487). Dit kan worden uit-
gebreid naar andere soorten van concordantie, en eventueel zelfs naar elke soort
van concordantie. Zo kan men denken aan een vrouwelijke patiënt die zich wel-
licht sneller begrepen zal voelen door een vrouwelijke arts dan door een manne-
lijke. Dit begrip bevordert de communicatie en bijgevolg ook de zorgverlening.

Concordantie van morele visie en morele taal kan artsen helpen bij het herken-
nen van en reageren op relevante niet-fysiologische kenmerken. Hoewel elke com-
petente arts bijvoorbeeld een Marokkaanse moslima kan behandelen, kan het de
behandeling enkel ten goede komen wanneer de arts haar “taal” spreekt, haar tra-
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dities van denken en doen begrijpt en kan reageren op alle relevante niet-fysiolo-
gische informatie die naar voren komt als gevolg van deze gedeelde context (Bly-
the & Curlin, 2019, 489). Denk bijvoorbeeld aan het stellen van bepaalde
contextuele vragen die kunnen helpen bij het bepalen van een behandeling. Het
lijkt er dus op dat de kwaliteit van de zorgverlening op zichzelf beïnvloed kan
worden door het al dan niet overeenstemmen van centrale kenmerken bij zorgver-
lener en patiënt.

Qua tevredenheid en vertrouwen kunnen er zich grote verschillen voordoen
afhankelijk van deze overeenstemming. In de Verenigde Staten toonde onderzoek
aan dat talloze Afro-Amerikanen en Latijns-Amerikanen discriminatie ondervon-
den in de gezondheidszorg, en dat deze groep bijgevolg de voorkeur geeft aan een
zorgverlener van eigen ras of etniciteit (Chen et al., 2005, 138). Verder bleek ook
dat er een sterke associatie bestaat tussen de voorkeur van de patiënt, de mate
waarin hieraan wordt voldaan en patiëntentevredenheid. De patiënten aan wier
raciale voorkeuren werd voldaan, beoordeelden deze zorgverlener immers vaker
positief (Paul-Emile, 2012, 496). Voornamelijk Afro-Amerikanen lijken vaker te-
vreden te zijn met hun zorg wanneer de zorgverlener beantwoordt aan hun voor-
keuren voor ras of etniciteit. Ook bestaat er een duidelijk verband tussen de op-
vattingen die patiënten hebben over discriminatie in de gezondheidszorg en het
erop nahouden van specifieke voorkeuren voor het ras of de etniciteit van de zorg-
verlener (Chen et al., 2005, 142).

Het is dus duidelijk dat voor patiënten die raciale of etnische concordantie
verkiezen de kwaliteit van de interacties met de arts positief beïnvloed wordt.
Bijna nergens is vertrouwen zo belangrijk als in de gezondheidssector, en het is
mogelijk dat patiënten met een sterke voorkeur waaraan niet wordt voldaan hun
zorgverlener minder vertrouwen en minder goed begrijpen, hun aanbevelingen
minder goed opvolgen en er bijgevolg niet in slagen een degelijke therapeutische
relatie te ontwikkelen met hun zorgverlener (Chen et al., 2005, 142). Een andere
studie toonde aan dat doktersbezoeken langer duurden, er meer positieve com-
municatie plaatsvond en er meer gezamenlijke beslissingen werden genomen
wanneer er raciale concordantie bestond (Cooper et al., 2003, 907; Paul-Emile,
2012, 496).

Eerder kwam aan bod dat de vraag om een zorgverlener van een ander geslacht
in dringende situaties bij moslimpatiënten uitgaat van persoonlijke of culturele
overtuigingen, eerder dan van religieuze overwegingen. Of dit voor de beleving
van de patiënt een relevant onderscheid uitmaakt, lijkt echter betwijfelbaar. Wat
de beweegreden ook moge zijn, een gebrek aan aandacht voor deze noden kan de
kwaliteit van de zorg in het gedrang brengen. Er kan immers een terughoudend-
heid (van voornamelijk moslimvrouwen) ontstaan om gezondheidszorg op te zoe-
ken wanneer er geen gehoor wordt gegeven aan hun specifieke noden.
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Hoewel de onwetendheid over deze culturele of religieuze noden overwonnen
kan worden door het onderwijzen van culturele competentie, kan concordante
zorg hieraan tegemoetkomen op een wijze waar de patiënt zich comfortabeler bij
voelt (Blythe & Curlin, 2019, 489). Uit een studie van Hasnain en anderen bleek
immers dat 43% van de respondenten zich zorgen maakt over de mate waarin
medisch personeel begrijpt hoe cultuur het gewenste type behandeling beïn-
vloedt. Zorgverleners distantiëren zich doorgaans van de culturele verplichtingen
van patiënten en het vermoeden heerst onder patiënten dat dit de zorg zou kun-
nen belemmeren (Hasnain et al., 2011, 80).

Samengevat kan men stellen dat onderzoek heeft aangetoond dat de kwaliteit
van de zorg in bepaalde gevallen beïnvloed wordt door concordantie tussen pa-
tiënt en zorgverlener (Cooper & Powe, 2004, 10). Bij onderzoek naar de juridi-
sche instrumenten waarin het recht op gezondheid wordt beschermd zoals de ver-
klaring van de Verenigde Naties en de Wereldgezondheidsorganisatie (Office of
the United Nations High Commissioner for Human Rights and the World He-
alth Organization, The Right to Health, Fact sheet no. 31) en het Internationaal
Verdrag inzake Economische, Sociale en Culturele Rechten, blijkt dat er steeds
moet worden gestreefd naar een kwaliteitsvolle zorgverstrekking. Volgens de Ver-
klaring van de Verenigde Naties en de Wereldgezondheidsorganisatie hebben sta-
ten zelfs de verplichting om de verschillen van bepaalde groepen te erkennen en
aan hun specifieke noden te voldoen. Er zouden dan ook specifieke gezond-
heidsnormen en positieve beschermingsmaatregelen moeten worden geïmple-
menteerd voor gediscrimineerde groepen (Office of the United Nations High
Commissioner for Human Rights and the World Health Organization, The
Right to Health, Fact sheet no. 31, 7). Wanneer men voor ogen houdt dat cultu-
rele competentie van zorgverleners een belangrijke strategie is om ongelijkheden
in gezondheid bij etnisch diverse groepen aan te pakken (Sorensen et al., 2019,
2), lijkt het plausibel dat er een recht op concordante zorg kan worden afgeleid
uit het algemenere recht op gezondheid. Bijgevolg zou men kunnen beargumen-
teren dat het verzoek om een concordante zorgverlener gerechtvaardigd kan zijn
met het oog op het verkrijgen van adequate, kwaliteitsvolle zorg.

Obstakels concordante zorg

Nu het duidelijk is waarom patiënten om concordante zorg vragen en wat de
belangen van het inwilligen van zo’n verzoek kunnen zijn, dient er ook te worden
stilgestaan bij de obstakels en mogelijke nadelen van concordante zorg. Het eerste
probleem ligt bij de beweegreden van zo’n verzoek. Men kan zich makkelijk in-
beelden dat niet elke patiënt verzoekt om concordantie omwille van een behoefte
aan een gedeelde morele taal, maar eerder vanuit haatdragende en onverdraag-
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zame overwegingen (Blythe & Curlin, 2019, 488). Bijgevolg zijn niet alle verzoe-
ken van een patiënt om concordante zorg gerechtvaardigd.

Wanneer een mannelijke bejaarde patiënt verzoekt om een mannelijke verple-
ger om hem te wassen omdat hij zich hierbij comfortabeler voelt, valt dit gezien
de intieme sfeer van deze behandeling zeker te begrijpen. Jammer genoeg zijn de
verzoeken van de patiënt niet altijd even goed gemotiveerd. Denk bijvoorbeeld
aan een zwarte arts-stagiair die tracht een witte vrouw te behandelen van middel-
bare leeftijd, maar tijdens deze behandeling wordt gevraagd om de kamer te ver-
laten omdat de patiënt weigert aangeraakt te worden door een zwarte arts (Garran
& Rasmussen, 2019, 499). Het is duidelijk dat dit verzoek veeleer gesteund is op
vooringenomenheid en onverdraagzaamheid, waardoor het onzeker is hoe aan-
vaardbaar het is om hieraan gehoor te geven (Blythe & Curlin, 2019, 488).

Anders is het wanneer het een verzoek betreft van een patiënt uit een minder-
heidsgroep die, op basis van angst voor discriminatie vanwege de zorgverlener,
vraagt om een raciaal concordante zorgverlener. Het verschil ligt in de beweegre-
den, waarbij de patiënt uit een minderheidsgroep vraagt om een zorgverlener van
een andere etniciteit of religie vanuit een verlangen naar een gedeelde morele taal
veeleer dan door minachting voor de zorgverlener die deze kenmerken niet deelt.
De vraag rijst dan welke verzoeken geoorloofd zijn en hoe men deze afweging
dient te maken (Blythe & Curlin, 2019, 488).

Hetzelfde valt te zeggen over de verzoeken van patiënten om gender- of ge-
slachtsconcordante zorg. Er kunnen immers goede redenen zijn waarom iemand
zou vragen om een zorgverlener van hetzelfde geslacht of gender, zoals de intieme
aard van de zorg, een verleden van misbruik of religieuze of culturele redenen.
Desondanks zijn er omstandigheden waarin aan de aanvaardbaarheid van deze
verzoeken getwijfeld kan worden (Peek et al., 2017, 334). Dit is het geval wanneer
een mannelijke patiënt bijvoorbeeld om genderconforme zorg vraagt omdat hij
niet gelooft dat vrouwen competente artsen kunnen zijn. Ook op dit niveau zou
men een onderscheid dienen te maken in behandeling van deze verzoeken.

In ieder geval blijft het moeilijk om de exacte beweegreden van de vraag om
concordantie te achterhalen. Soms zal het contextueel duidelijk zijn wat de pa-
tiënt juist bedoelt, maar het kan evengoed zijn dat de patiënt de werkelijke be-
weegreden achterhoudt en een meer sociaal acceptabele reden opwerpt. Zo kan
een witte vrouw bijvoorbeeld een zwarte mannelijke arts wensen te vervangen,
omdat ze naar eigen zeggen liever door een vrouwelijke arts wordt behandeld,
terwijl ze in werkelijkheid niet door een zwarte arts wil worden behandeld. Om
deze reden moet het belang van communicatie met de patiënt om de werkelijke
reden te achterhalen worden benadrukt (Paul-Emile, 2016, 709), maar het kan
natuurlijk zijn dat dit geen vruchten afwerpt. Wegens het korte bestek van dit
artikel zal hier niet dieper op worden ingegaan, maar het is een interessant gege-
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ven dat bij het behandelen van deze situaties zeker in het achterhoofd moet wor-
den gehouden.

Besluit

Het blijkt dat tekortkomingen in de zorg zoals het gebrek aan diversiteitssensiti-
viteit en culturele competentie bij zorgverleners (Sorensen et al., 2019, 2) en het
gebrek aan medisch onderzoek van bepaalde groepen (“Gender en gezondheid:
pleit voor een ongelijke behandeling.”; Wilson, 2020), alsmede de persoonlijke
kenmerken en overtuigingen van de patiënt, de behoefte aan concordante zorg
creëren en verder in de hand werken. Of er voldaan wordt aan zulke verzoeken
kan gevolgen hebben voor de tevredenheid van de patiënt, maar ook voor de kwa-
liteit van de zorg. Het lijkt dus wenselijk te voldoen aan de verzoeken van de
patiënt met het oog op het bieden van kwaliteitsvolle zorg. De vraag rijst echter
wat men dient te doen met de zogenaamde “ongeoorloofde verzoeken” en vooral
hoe men deze kan onderscheiden van de verzoeken die men wél zou moeten in-
willigen.

Het gelijkheidsbeginsel en positieve actie

Het gelijkheidsbeginsel naar nationaal recht: een pragmatische visie

Om te beantwoorden of het uiten van verzoeken om concordante zorg geen
schending uitmaakt van het gelijkheidsbeginsel dient er te worden stilgestaan bij
de nationale invulling van dit begrip. Er zal in dit deel worden ingegaan op de
nationale wetgeving, waarbij extra aandacht zal worden besteed aan de interpre-
tatie ervan door het Grondwettelijk Hof.

Zoals het hoort wordt het gelijkheidsbeginsel beschermd door de Belgische
Grondwet. Specifieker bepaalt artikel 10 van de Grondwet dat er geen onder-
scheid in standen is, dat alle Belgen gelijk zijn en ook de gelijkheid van vrouwen
en mannen wordt gewaarborgd. Artikel 11 van de Grondwet bepaalt dat het ge-
not van de toegekende rechten en vrijheden zonder discriminatie verzekerd dient
te worden. Daarnaast bestaat er ook bijzondere non-discriminatiewetgeving die
specifiekere ongelijkheden wenst aan te kaarten. Het gaat dan om drie federale
wetten, namelijk de Antiracismewet van 1981 (Artikelen 3 en 5 Wet van 30 juli
1981 tot bestraffing van bepaalde door racisme of xenofobie ingegeven daden), de
Genderwet van 2007 (Artikelen 3 en 6 Wet van 10 mei 2007 ter bestrijding van
discriminatie tussen vrouwen en mannen) en de Antidiscriminatiewet van 2007
(Artikelen 3 en 5 Wet van 10 mei 2007 ter bestrijding van bepaalde vormen van
discriminatie). Elk van deze drie wetten schrijft voor dat bepalingen die strijdig
zijn met wat er in deze wetten is bepaald, nietig zijn (Artikel 15 Antidiscrimina-
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tiewet; Artikel 20 Genderwet; Artikel 13 Antiracismewet), dat eventuele slacht-
offers schadevergoeding kunnen verkrijgen op zowel contractuele als buitencon-
tractuele basis (Artikel 16 Antidiscriminatiewet; Artikel 23 Genderwet; Artikel 18
Antiracismewet) en dat er zelfs kan worden overgegaan tot strafrechtelijke vervol-
ging (Artikel 22 Antidiscriminatiewet; Artikel 27 Genderwet; Artikel 20 Antira-
cismewet).

In 2009 heeft het Grondwettelijk Hof zich in een aantal vernietigingsberoepen
uitgesproken over de invulling van deze drie non-discriminatiewetten (GwH,
2009, 291). De drie non-discriminatiewetten werden ter vernietiging voor het
Hof gebracht omdat ze volgens de verzoekende partij een schending zouden uit-
maken van verschillende non-discriminatiebepalingen doordat ze enkel van toe-
passing zouden zijn op werkgevers, aanbieders van goederen en diensten, verstrek-
kers van gezondheidszorg en organisatoren van voor het publiek toegankelijke
activiteiten, en niet ook op werknemers, consumenten, patiënten en deelnemers.

Concreet voor de gezondheidszorgsector zou dit betekenen dat enkel zorgver-
strekkers worden geviseerd door de drie non-discriminatiewetten en niet de pa-
tiënten. Het Grondwettelijk Hof verduidelijkt de materie in het arrest met een
treffend voorbeeld: een vrouwelijke arts die weigert een man te behandelen kan
op grond van de Genderwet worden aangesproken, maar een vrouw die weigert
door een mannelijke gynaecoloog te worden geholpen, ontsnapt aan de toepas-
sing van dezelfde wet. De vraag die aan het Hof werd gesteld luidde of deze “nor-
male uitoefening van de persoonlijke vrijheid” die aan de genieters van gezond-
heidszorg wordt geboden, niet ook aan de verstrekkers van gezondheidszorg
toekomt.

Het Hof besloot in dit arrest dat dit verschil in behandeling wordt verant-
woord door de machtspositie waarvan de eerste groep geniet. Volgens het Hof
hebben patiënten minder gelegenheid om te discrimineren, waardoor de wetgever
ervoor mocht opteren aan hen een betere bescherming te bieden. Het Hof ont-
kent dus niet dat ook personen in een machtspositie gediscrimineerd kunnen
worden, maar stelt slechts dat deze groep méér in staat is om te discrimineren.
Ondanks het inzicht dat deze groep ook gediscrimineerd kan worden, besluit het
Hof dat het discriminatieverbod niet op hen van toepassing moet zijn. Dit geeft
blijk van een sterk pragmatische houding (Vrielink & De Prins, 2009, 590). Het
discriminatieverbod dient volgens het Hof immers om discriminatie tegen te gaan
bij de toegang tot schaarse economische, sociale of culturele goederen. In de ana-
lyse van Vrielink & De Prins: “De ‘wachters’ die de toegang tot deze goederen
controleren, is het verboden om op basis van de beschermde groepskenmerken
een discriminerend onderscheid te maken tussen kandidaten; en alleen hen is het
verboden dit te doen” (Vrielink & De Prins, 2009, 591).

Voorheen was de Belgische discriminatiewetgeving moralistischer van aard,
maar hier heeft het Hof met deze uitspraak een punt achter gezet. Het Hof ver-
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klaarde expliciet dat het discriminatieverbod geenszins een alomvattende morele
norm is waarin alle facetten van het dagelijkse leven vervat zitten (Vrielink & De
Prins, 2009, 590). In de moralistische visie van het discriminatieverbod is dit wel
het geval en is de wetgeving geneigd een grote morele geladenheid te bevatten. Dit
impliceert een breed toepassingsgebied van de non-discriminatiewetgeving, waar-
bij er geen ruimte bestaat voor uitzonderingen: de wetgeving is van toepassing op
zowel de “machtige” actoren als op de anderen. Er wordt in deze stelsels hoofdza-
kelijk geopteerd voor een strafrechtelijk sanctieapparaat. Het Hof heeft in klare
taal gekozen voor een pragmatische implementatie, waarbij zwakkere groepen be-
schermd worden door hen toegang te verzekeren tot werk, wonen, onderwijs en
zorg, en enkel de personen worden geviseerd die de toegang tot deze waardevolle
goederen controleren (Vrielink & De Prins, 2009, 590).

Ondanks de grote gevolgen van deze interpretatie kwam er in de rechtsleer
bijzonder weinig reactie. In ieder geval is het duidelijk dat de drie non-discrimi-
natiewetten niet langer kunnen worden ingeroepen door de zogenaamde “groe-
pen in een machtspositie”, waar zorgverstrekkers deel van uitmaken. Dit brengt
de zorgverstrekkers in een eerder benarde situatie waarbij zij zich niet kunnen
beschermen tegen discriminatie uitgaande van de zogenaamde “zwakkere groe-
pen”. De situatie waarin bijvoorbeeld een witte patiënt weigert behandeld te wor-
den door een zwarte arts, valt dus zonder twijfel buiten de reikwijdte van het
discriminatieverbod. Het is duidelijk dat sommige gevolgen van deze uitspraak
wrang kunnen zijn. Het categoriaal uitsluiten van een groep personen die op basis
van hun persoonskenmerken wel tot “maatschappelijk zwakkere groepen” kunnen
behoren, valt mijns inziens te betreuren.

Hoewel men zich vragen kan stellen bij de wenselijkheid van de invulling ge-
geven door het Hof en specifieker bij de praktische gevolgen ervan, blijkt dat
België niet alleen staat in deze visie. In common law-landen zoals de Verenigde
Staten en het Verenigd Koninkrijk, in Nederland en in de Scandinavische landen,
wordt er geopteerd voor de pragmatische visie, waardoor zorgverleners van het
toepassingsgebied van de non-discriminatiewetten worden uitgesloten (Equality
Act 2010 – Discrimination and your rights; Paul-Emile, 2012, 480-495). Het
kiezen voor de pragmatische visie boven een meer omvattende, moralistische visie
op de non-discriminatiewetgeving blijkt dus niet uitzonderlijk. Dit neemt echter
niet weg dat deze redenering perverse gevolgen kan hebben. Zoals eerder vermeld
zijn er verschillende scenario’s denkbaar bij artsenweigering, en deze situaties op
eenzelfde wijze behandelen, zou de maatschappelijke realiteit ontkennen. De si-
tuatie waarin een vrouwelijke patiënt vraagt naar een vrouwelijke zorgverlener
gelijkstellen met de situatie waarin een witte patiënt weigert aangeraakt te worden
door een zwarte zorgverlener, houdt onvoldoende rekening met onderliggende
sociale ongelijkheden. Er dient namelijk een onderscheid te worden gemaakt
naargelang van wie het verzoek uitgaat en wat de beweegreden hiervan is. 
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Als alternatief voor de huidige invulling van het non-discriminatiebeginsel
wordt in dit artikel voorgesteld om de non-discriminatiewetgeving wél van toe-
passing te beschouwen op de afnemers van sociale goederen en diensten, de zoge-
naamde “zwakkere groepen”. Discriminatie van de zorgverlener door de patiënt
zou dan erkend worden en niet zijn toegestaan. Nu zou een blinde toepassing van
de non-discriminatiewetgeving perverse gevolgen kunnen hebben, zeker gelet op
het voorgaande onderzoek naar de belangen van concordante zorg. Binnen de
toepassing van de non-discriminatiewetgeving moet er ruimte bestaan voor uit-
zonderingen, specifieker die van positieve actie. Men zou in bepaalde gevallen
immers kunnen beargumenteren dat het verzoek om concordante zorg een maat-
regel van positieve actie uitmaakt, die bestaande ongelijkheden in de gezond-
heidszorg tracht recht te trekken. Wanneer een zwarte patiënt vraagt om een
zwarte zorgverlener zou dit dan geen discriminatie uitmaken wegens de ongelijke
behandeling waarmee zwarte patiënten kampen in de zorgsector. Omgekeerd
wordt er geen enkele ongelijkheid rechtgetrokken wanneer een bejaarde patiënt
weigert gewassen te worden door een moslima verpleegster. Dit onderscheid in
behandeling naargelang de situatie wordt door het Grondwettelijk Hof niet toe-
gestaan, waardoor elke zorgverlener, elke patiënt en alle beweegredenen over een-
zelfde kam worden geschoren.

Positieve actie en concordante zorg

(a) Begrip positieve actie

Eerder werd het begrip “positieve actie” vermeld om het verzoek om concordante
zorg te benoemen wanneer het bepaalde ongelijkheden in de gezondheidszorg kan
rechttrekken. Een positieve actie kan men omschrijven als “de groep van maatre-
gelen die de ambitie heeft de groepsvertegenwoordiging in een bepaalde omge-
ving te veranderen” (De Vos, 2008, 302). Dit kan zich vertalen in verschillende
soorten maatregelen die gericht kunnen zijn op enerzijds het creëren van gelijke
kansen en anderzijds het garanderen van gelijke resultaten. Pas wanneer er aan de
achtergestelde groep iets wordt gegeven dat niet aan de niet-achtergestelde groep
wordt gegeven, is er sprake van positieve discriminatie (Foubert, 2010, 72). Een
rapport van 2009 van de Europese Unie definieert positieve actie als “consisting
of proportionate measures undertaken with the purpose of achieving full and ef-
fective equality in practice for members of groups that are socially or economically
disadvantaged, or otherwise face the consequences of past or present discrimina-
tion or disadvantage” (“International perspectives on positive action measures”,
2009, 62).

Er bestaan verschillende manieren om positieve actie te benaderen. Een eerste
visie is eerder restrictief en bekijkt positieve acties als een uitzondering op het
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discriminatieverbod. Het gelijkheidsbeginsel moet hierbij wijken voor een hoger
maatschappelijk doel, namelijk het wegwerken van maatschappelijke achterstel-
lingen. Positieve acties zijn dan maatregelen die erop gericht zijn de ongelijkheden
geleden door achtergestelde groepen te verminderen, op te heffen of te compen-
seren zodat deze groep ten volle kan participeren aan het maatschappelijk leven.
Het onevenwicht dat bestaat tussen verschillende bevolkingsgroepen wordt als het
ware rechtgetrokken door positieve acties. Dit impliceert meteen de tijdelijkheid
van dergelijke maatregelen, omdat ze zouden moeten ophouden van zodra het
onevenwicht niet meer bestaat. Ongelijkheidsregels zouden dan immers overbo-
dig zijn (Cuypers & Van Vyve, 2010, 7).

Een tweede visie ziet positieve acties niet als een uitzondering van het gelijk-
heidsbeginsel, maar eerder als de realisatie ervan. Immers, ongelijke gevallen die-
nen ongelijk behandeld te worden. Positieve acties kunnen in deze zin geen uit-
zondering vormen op het discriminatieverbod of het gelijkheidsbeginsel. Gelijke
kansen en het discriminatieverbod zijn twee kanten van eenzelfde medaille, wat
maakt dat het actief creëren van kansen en het maken van een legitiem onder-
scheid om echte gelijkheid te bereiken geen discriminatie kan uitmaken, en dus
ook geen uitzondering kan zijn op het discriminatieverbod. Sterker nog, het dis-
criminatieverbod verplicht tot het nemen van maatregelen om discriminatie te
beëindigen en deze maatregelen vormen dan geen ongelijke behandeling, maar
zijn juist een garantie dat er geen discriminatie zou optreden (Cuypers & Van
Vyve, 2010, 8).

Deze laatste visie verdient volgens mij bijval en ook het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens lijkt deze mening te delen. In de zaken Stec e.a. tegen het
Verenigd Koninkrijk en Runkee en White tegen het Verenigd Koninkrijk besliste het
Hof dat het instellen van een verschillende behandeling op basis van geslacht om
een sociaal wenselijk doel te bereiken geen schending van het discriminatieverbod
uitmaakt (Stec e.a. t. het Verenigd Koninkrijk, 2006; Runkee & White t. het Verenigd
Koninkrijk, 2007). Sterker nog, in bepaalde gevallen schendt het nalaten van der-
gelijke maatregelen van positieve discriminatie het gelijkheidsbeginsel. De visie
van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens is dus volledig in lijn met de
tweede strekking.

Positieve actie kan niet alleen uitgaan van de overheid of een overheidsinstel-
ling, maar kan ook georganiseerd worden door publieke of private actoren. Het is
ziekenhuizen dus mogelijk om positieve acties te organiseren. De doelen achter
positieve acties kunnen variëren, maar men kan wel een belangrijk onderscheid
maken tussen achteromziende positieve acties, die trachten de voorbije discrimi-
natie te compenseren, en proactieve, vooruitziende positieve acties, die een her-
verdelende rechtvaardigheid beogen (De Vos, 2008, 303). Bij het toekennen van
bepaalde verzoeken om concordante zorg zou het gaan om achteromziende posi-
tieve actie. Er zou immers worden tegemoetgekomen aan het wantrouwen van
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patiënten veroorzaakt door de discriminatoire geschiedenis binnen de gezond-
heidszorg.

Het is niet al te moeilijk een voorbeeld te bedenken van positieve actie met
repercussies in de gezondheidszorg. Wanneer men er bijvoorbeeld naar streeft om
meer personen uit minderheidsgroepen en vrouwen aan te werven in medische
opleidingen, zal de diversiteit binnen de medische studentenpopulatie vergroten.
Dit heeft dan weer als gevolg dat er een grotere toegang is tot cultureel compe-
tente zorg, hetgeen kan leiden tot verbeteringen in de gezondheidstoestand van
individuen of gemeenschappen. Een ander, indirect voorbeeld van positieve actie
om toegang tot de gezondheidszorg te verbeteren, zijn inspanningen om de ver-
tegenwoordiging van minderheden in het hoger onderwijs te vergroten. Het in-
komenspotentieel en het inkomen van deze groep zou dan toenemen, wat posi-
tieve gevolgen zal hebben op de gezondheid van deze personen en hun gezinnen
(Dower et al., 1999, 9).

Onderzoek naar het eerste voorbeeld toont aan dat er inderdaad verbanden
bestaan tussen positieve actie en de gezondheidstoestand. Zo zou positieve actie
kunnen leiden tot betere onderwijskansen voor vrouwen en minderheidsgroepen,
wat leidt tot een hogere graad van diversiteit in de gezondheidszorg. De hypothese
dat diversiteit in gezondheidszorgberoepen positief gecorreleerd is met een betere
toegang tot cultureel aangepaste gezondheidszorg, wordt eveneens ondersteund
door dit onderzoek. En juist doordat er sprake is van meer culturele competentie
onder de zorgverleners kan de gezondheidstoestand voor patiënten verbeteren
(Dower et al., 1999, 11-12). 

(b) Toepassing positieve actie op concordante zorg

Nu rijst de vraag hoe we het leerstuk van positieve actie kunnen toepassen op
verzoeken om concordante zorg. Eerder werden er een aantal scenario’s geschetst
waarin er een verzoek om concordante zorg werd geuit door een patiënt. De situ-
aties verschilden naargelang de zorgverlener dan wel de patiënt tot een meerder-
heids- of minderheidsgroep behoorde en wat de reden was van het verzoek. Het
begrip minderheidsgroep wordt hier gebruikt als een algemene term voor alle
groepen die slachtoffer zijn van vooroordelen en discriminatie (Meyers, 1984, 8).
Vrouwen worden in dit opzicht dus tot een minderheidsgroep gerekend gelet op
de sociale ongelijkheden waarmee ze worden geconfronteerd, hoewel ze dit in
aantallen niet zijn (Hacker, 1951, 60-69). In dit deel zal de focus liggen op twee
verschillende scenario’s. In het eerste scenario wenst een patiënt behorend tot een
minderheidsgroep een zorgverlener van een meerderheidsgroep te vervangen door
een zorgverlener waarmee de patiënt meer belangrijke overeenstemmingen heeft.
Men kan daarbij denken aan een zwarte patiënt die vraagt behandeld te worden
door een zwarte zorgverlener. In het tweede scenario vraagt een patiënt behorend
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tot een meerderheidsgroep om niet behandeld te worden door een zorgverlener
van een minderheidsgroep. Hierbij kan men denken aan een witte patiënt die niet
door een zwarte zorgverlener, maar uitsluitend door witte zorgverleners behan-
deld wil worden. 

Bij het behandelen van deze scenario’s is het belangrijk aandacht te geven aan
wie het verzoek doet, aan wie het is gericht en om welke reden. Deze elementen
moeten in samenhang worden bekeken om te bepalen of de zorgverlener en pa-
tiënt ten opzichte van elkaar tot een minderheidsgroep dan wel tot een meerder-
heidsgroep behoren. Een witte vrouw die een verzoek uit op basis van huidskleur,
behoort met betrekking tot dit persoonskenmerk tot een meerderheidsgroep, na-
melijk die van witte personen. Dezelfde vrouw die verzoekt om een vrouwelijke
zorgverlener in plaats van een mannelijke zorgverlener, behoort ten opzichte van
deze zorgverlener met betrekking tot dit persoonskenmerk tot een minderheids-
groep, namelijk die van vrouwen. Vanuit de interpretatie van het gelijkheidsbe-
ginsel door het Grondwettelijk Hof dienen deze scenario’s op eenzelfde manier
behandeld te worden, en kunnen alle verzoeken van patiënten ingewilligd worden
zonder dat dit discriminatie van de zorgverlener uitmaakt. In dit deel zal er echter
een andere benadering worden getoetst, namelijk die van de positieve actie. Wan-
neer men het inwilligen van mogelijk discriminatoire verzoeken niet bekijkt als
een ongebreideld recht van de patiënt op vrije artsenkeuze, maar eerder als een
positieve actie om (verleden) ongelijkheden in de zorg recht te trekken, kan men
tot een ander resultaat komen.

Sommige zorgverleners lijken zelf een onderscheid te maken in behandeling
van de verschillende scenario’s. Volgens een onderzoek uitgevoerd door het Emer-
gency Medicine Journal zijn spoeddiensten eerder geneigd verzoeken van patiënten
om een bepaalde zorgverlener in te willigen wanneer deze patiënt tot een minder-
heidsgroep behoort (Benton, 2011, 22). Verzoeken van patiënten kunnen com-
plex zijn en de motieven erachter kunnen voortkomen uit (angst voor) een gebrek
aan culturele gevoeligheid van de zorgverlener of taalproblemen. Zo geven zorg-
verleners in de Verenigde Staten ook aan dat ze gevoeliger zijn voor vragen van
Afro-Amerikaanse patiënten dan voor soortgelijke verzoeken van witte patiënten.
Als reden wordt aangehaald dat een witte patiënt waarschijnlijk een witte zorgver-
lener vraagt omwille van racistische opvattingen, terwijl het omgekeerde niet kan
worden aangenomen (Benton, 2011, 23). De belangrijkste argumenten voor con-
cordante zorg voor patiënten uit minderheidsgroepen, zoals betere communicatie
en meer gezamenlijk gedragen beslissingen, werden eerder uiteengezet. Omge-
keerd is het ook mogelijk dat patiënten met een sterke voorkeur voor concordan-
tie waaraan niet wordt voldaan, terughoudend kunnen worden om verdere ge-
zondheidszorg op te zoeken, wat vanzelfsprekend een negatieve impact heeft op
hun algemene gezondheid (Blythe & Curlin, 2019, 489). Dit maakt het eens te
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meer duidelijk waarom men eerder wel op verzoeken van patiënten uit minder-
heidsgroepen om concordante zorg zou moeten ingaan.

Vanuit de zorgsector gaan alvast stemmen op dat er een onderscheid dient te
worden gemaakt tussen de verzoeken die discriminerend kunnen schijnen maar
worden gerechtvaardigd door intieme bezorgdheden, religieuze overtuigingen of
culturele behoeften en echte discriminerende verzoeken, gebaseerd op onver-
draagzaamheid. Naast morele argumenten om niet aan discriminerende verzoe-
ken te voldoen, is een andere belangrijke reden het emotionele leed dat wordt
berokkend aan zorgverleners. Zorgverleners ervaren deze verzoeken als pijnlijk en
vernederend, en wanneer deze als legitiem worden beschouwd door de instellin-
gen waar zij zijn tewerkgesteld, worden deze gevoelens versterkt (Taylor, 2020).
Bovendien kunnen zorgverleners in hun handelwijze beïnvloed worden. Wanneer
een patiënt een racistisch verzoek heeft geuit dat niet ingewilligd wordt, zal de
zorgverlener immers met een wrang gevoel aan het ziekenhuisbed staan. De rela-
ties tussen patiënt en zorgverlener zijn afhankelijk van vertrouwen, productieve
communicatie, wederzijds respect en samenwerking. De patiënt dient er dus ver-
trouwen in te hebben dat de zorgverlener het belang van de patiënt voor ogen
heeft. Andersom zal de zorgverlener wellicht beter presteren zonder de stress ver-
oorzaakt door een bevooroordeelde patiënt (Taylor, 2020).

De voordelen van concordante zorg die eerder werden aangehaald, zijn niet
enkel van toepassing op patiënten uit minderheidsgroepen. Het is belangrijk om
te erkennen dat het wel of niet tegemoetkomen aan discriminerende verzoeken
ook een impact kan hebben op de gezondheid. Hoewel de voordelen van het
inwilligen en de nadelen van het afwijzen van verzoeken om concordante zorg
eveneens van toepassing zijn op patiënten van meerderheidsgroepen, is er toch een
belangrijke factor die beide scenario’s onderscheidt en een verschillende behande-
ling verantwoordt. Bij de meerderheidsgroep ontbreekt er namelijk een geschie-
denis van ongelijke behandeling in de gezondheidszorg. Er zijn bezwaarlijk legi-
tieme redenen voor de patiënten uit de meerderheidsgroep om zorgverleners van
een bepaalde sociale groep te wantrouwen. Hoewel het gevoel van comfort bij
deze patiënten kan verschillen afhankelijk van de zorgverlener, kunnen de pa-
tiënten er objectief gerust in zijn dat aan hun noden wordt voldaan. Patiënten uit
minderheidsgroepen hebben dit privilege niet, wat hen in een manifest verschil-
lende positie plaatst. Door het voldoen aan deze verzoeken wordt de ongelijke
behandeling van deze groep erkend, en wordt er daarenboven aan tegemoetgeko-
men. Op basis van de eerder vermelde definities spreekt men van een positieve
actie wanneer de maatregel gericht is op het corrigeren van de positie van een
benadeelde groep met het oog op het bereiken van effectieve en volledige gelijk-
heid (“International perspectives on positive action measures”, 2009, 62). Gelet
op de ongelijkheden waarmee personen uit minderheidsgroepen geconfronteerd
worden in de gezondheidszorg, en gelet op de voordelen die concordante zorg met

E&M2021_23_nrs.1-2.book  Page 112  Wednesday, March 23, 2022  11:27 AM



VRIJE KEUZE VAN ARTS DOOR DE PATIËNT

113

zich mee kan brengen, lijkt het inderdaad dat het voldoen aan deze verzoeken een
maatregel van positieve actie uitmaakt.

Waarom zou men echter kiezen voor het louter toestaan van verzoeken die
positieve actie uitmaken boven het huidige Belgische systeem waarbij elk verzoek
om concordante zorg kan worden ingewilligd? Gelet op de huidige interpretatie
van het Grondwettelijk Hof zouden immers zowel de verzoeken van minderheids-
groepen als die van meerderheidsgroepen toegekend kunnen worden, zonder dat
dit ooit discriminatie van de zorgverlener kan uitmaken. Het gaat dan om de
vraag waarom men een moralistische visie van het discriminatieverbod zou verkie-
zen boven een pragmatische visie.

Weinig kenmerken zijn belangrijker voor iemands identiteit dan cultuur, etni-
citeit, gender en ras. De uiting van onverdraagzame verzoeken zijn fundamenteel
discriminerend en zonder twijfel kwetsend voor zorgverleners. Daarenboven zijn
zorgverleners vaak niet voorbereid op vernederende confrontaties met patiënten,
hoewel zorginstellingen de verantwoordelijkheid hebben om zorgverleners hierop
voor te bereiden (Brady, 2014, 239-240; Sahai, 2013, 228). Wanneer men deze
verzoeken vervolgens inwilligt en institutioneel legitimeert door de zorgverlener
geen mogelijkheid te geven dit aan te kaarten, geeft het de boodschap dat discri-
minatie aanvaardbaar is zolang het uitgaat van een persoon die medische zorg
behoeft. Door het verzoek van de patiënt te legitimeren, wordt het gedrag van de
patiënt als het ware goedgekeurd, wat kwetsend is voor de zorgverlener (Kueako-
moldej, 2018, 11). Om zorgverleners een degelijke bescherming te bieden tegen
discriminatie zou elk geval individueel moeten kunnen worden bekeken. Met an-
dere woorden zou een in concreto beoordeling mogelijk moeten zijn, in tegenstel-
ling tot het vooraf categoriaal uitsluiten van zorgverleners van het toepassingsge-
bied van de discriminatiewetgeving. Het hanteren van een uitgebreider non-
discriminatiebeginsel met uitzonderingen van positieve actie, wil niet noodzake-
lijk zeggen dat de verzoeken die duidelijk gestoeld zijn op discriminatoire motie-
ven, niet mogen worden toegekend. Wel biedt de visie van positieve actie de mo-
gelijkheid aan de zorgverlener om achteraf met de zaak naar de rechter te stappen,
hetgeen in de huidige visie op de discriminatiewetgeving niet mogelijk is.

Verder zou het nauwgezet onderzoeken van de wensen van patiënten en de
achterliggende redenen ervan, plaats kunnen maken voor meer culturele compe-
tentie. Culturele competentie kan men onder meer definiëren als “het vermogen
van het gezondheidssysteem om de gezondheid van consumenten te verbeteren
door cultuur te integreren in de verlening van gezondheidsdiensten” (NHMRC,
2006, 7). Ook kan culturele competentie gedefinieerd worden als “de complexe
integratie van kennis, attitudes en vaardigheden die interculturele communicatie
en effectieve interacties met anderen verbeteren” (Henderson et al., 2018, 2).
Doordat patiënten geen carte blanche meer wordt gegeven in het kiezen van de
zorgverlener worden zorgverleners zich bewuster van de specifieke noden van be-
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paalde groepen. Zorgverleners zullen immers meer in dialoog treden met de pa-
tiënt om hun beweegredenen te achterhalen, wat de eigen vaardigheden in het
omgaan met patiënten uit verschillende culturen zou kunnen verbeteren. Ook
kan dit systeem een aansporing zijn om in te zetten op het onderwijzen van cul-
turele competentie, zodat zorgverleners beter worden voorbereid op het beoorde-
len van cultureel geladen situaties. Bovendien zijn niet alle situaties waarin twij-
felachtige verzoeken worden geuit zwart op wit te beoordelen. Zo kan men
denken aan discriminerende verzoeken vanuit traumatiserende ervaringen. De
omgang met zulke verzoeken moet dus altijd afhangen van de specifieke kenmer-
ken van de patiënt, de medische omstandigheden, de aard van het discrimine-
rende gedrag en de redenen ervan, voor zover deze redelijkerwijs kunnen worden
vastgesteld. Het moet zorgverleners worden toegestaan volgens hun oordeel te
beslissen welke stappen er moeten worden ondernomen (Sokol, 2019, 1). Het zijn
immers de zorgverleners die het best geplaatst zijn om rekening houdend met alle
elementen van de situatie de consequenties in te schatten van het al dan niet res-
pecteren van het verzoek van de patiënt. Wanneer het verzoek bijvoorbeeld haat-
dragend is, kan het zijn dat het met het oog op de zorgrelatie en het welzijn van
de zorgverlener beter is om er toch aan te voldoen, ook al zou het verzoek in de
hypothese van dit artikel juridisch gezien discriminatie uitmaken. Gelet op het
structureel racisme dat in de gezondheidszorg aanwezig is, lijkt het mijns inziens
ook aangewezen beslissingen over deze verzoeken steeds in overleg te maken. Zo
zou een vooringenomen zorgverlener niet alleen kunnen beslissen om niet aan
bepaalde verzoeken te voldoen.

De nadelen van dit systeem mogen echter niet over het hoofd gezien worden.
Hoewel onverdraagzame verzoeken sterk te betreuren vallen, is dit nog steeds waar
de patiënt zich het meest comfortabel bij voelt. Het niet voldoen aan zulke ver-
zoeken kan, zoals eerder vermeld, tot een verzuring van de zorgverlener-patiënt
relatie leiden, wat een negatieve weerslag kan hebben op de kwaliteit van de zorg
(Fallon et al., 2015). Terwijl er bij de patiënt sprake kan zijn van slechte mede-
werking, ongemak, en stroeve communicatie, kan de zorgverlener lijden onder
negatieve gevoelens zoals emotionele stress (Kueakomoldej, 2018, 11). Dit wil
echter niet zeggen dat het voldoen aan zulke verzoeken een vlotte werking niet in
de weg kan staan. Zich aanpassen aan het discriminerende gedrag van de patiënt
kan een negatieve invloed hebben op de efficiëntie van de zorgverlening, de duur
van het verblijf en het moreel van het personeel. Wijzigingen in de planning en
zorgverleningsprocessen van een organisatie kunnen bovendien de veiligheid van
de patiënt in gevaar brengen. In dit opzicht bevelen ethici en juristen in de Ver-
enigde Staten aan om racistische verzoeken af te wijzen, omdat patiënten welis-
waar het recht hebben om medische behandelingen te weigeren, maar niet om een
bepaalde soort behandeling te eisen wanneer het verzoek voortkomt uit haat
(Brady, 2014, 241).

E&M2021_23_nrs.1-2.book  Page 114  Wednesday, March 23, 2022  11:27 AM



VRIJE KEUZE VAN ARTS DOOR DE PATIËNT

115

Conclusie

Het is duidelijk dat de discussie rond het wel of niet inwilligen van verzoeken om
concordante zorg erg beladen is. Het gelijkheidsbeginsel, zoals ingevuld door het
Grondwettelijk Hof, belet geen enkel type van verzoeken, waardoor de patiënt
een ongebreideld recht op vrije artsenkeuze geniet. Zorgverleners kunnen zich in
geen geval beroepen op één van de discriminatiewetten tegenover patiënten, wat
ervoor zorgt dat onverdraagzame verzoeken als het ware worden gelegitimeerd
onder het mom van de bescherming van de “zwakkere partij”, namelijk de pa-
tiënt. Dit artikel toont echter aan dat deze visie onterecht geen rekening houdt
met de sociale werkelijkheid, waarbij het de personen uit achtergestelde groepen
zijn die bijzonder beschermd zouden moeten worden door het gelijkheidsbegin-
sel, aan welke kant van het ziekenhuisbed ze zich dan ook mogen bevinden.

In dit artikel wordt gepleit voor een visie op het gelijkheidsbeginsel die stren-
ger is voor het toelaten van ongelijke behandelingen. Er zou gestreefd moeten
worden naar een systeem waarin enkel uitzonderingen op het gelijkheidsbeginsel
worden toegelaten wanneer ze een maatregel van positieve actie uitmaken, het-
geen een in concreto behandeling noodzakelijk maakt. Gelet op de ongelijkheden
waarmee bepaalde groepen worden geconfronteerd binnen de zorgsector, en mede
gelet op de manier waarop concordante zorg dit lijkt recht te trekken, zou men
kunnen concluderen dat het toekennen van concordante zorg in bepaalde geval-
len een maatregel van positieve actie uitmaakt. Deze gevallen zouden dan een
uitzondering op het gelijkheidsbeginsel vormen, waardoor er aan deze verzoeken
zou moeten worden tegemoetgekomen. Verzoeken die geen maatregel van posi-
tieve actie uitmaken, worden dan als een niet-legitieme schending van het gelijk-
heidsbeginsel beschouwd waartegen rechtsmiddelen kunnen worden aangewend.
Natuurlijk staat het openstaan van rechtsmiddelen tegen ongeldige verzoeken, er
niet aan in de weg dat deze verzoeken nog steeds kunnen worden ingewilligd,
indien dit volgens de zorgverleners aangewezen lijkt. Deze aanpak geeft de bood-
schap dat onverdraagzaam gedrag in de gezondheidssector niet wordt getolereerd
en dat zorgverleners uit minderheidsgroepen worden gesteund, zonder afbreuk te
doen aan de rechten van de patiënt.
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