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SUMMARY — Sociological and legal pluralism. The rights of cultural minorities — The
study of minority law implies a juridical approach which overrules the primacy of state-
law. Or else the object of study is juridical pluralism, in which different orders exist one
next to the other, but where their right of existence is entirely dependent upon their
recognition by state law. This easily leads to a system of apartheid. If we want to avoid
this risk, it is of utmost importance that a number of normative questions are probed,
such as the choice between individualism and tradition. Sociological pluralism on the
other hand takes law in action as a starting-point, a bottom-up approach, which is in
contradiction to the classical top-down approach.

Appropriate research tools must be selected. The legal-pluralistic approach hands us
these tools. This approach was only possible after a certain evolution in the study of law,
namely the study of law first of all had to purify itself from positivistic elements. The
notion ’semi-autonomous social field’ is the central point, just like the spatiality of law.
This allows us to focus on a number of legal spheres which would otherwise easily be
overlooked.

A number of legal cases prove this proposition by demonstrating how minorities
deal with law in practice and how those minorities have their proper interpretation of
state law. Next to this they also keep alive a great number of rules, on which state law
has no impact whatsoever.

INLEIDING

Dit artikel wil een rechtspluralistische benadering van het migranten-
recht schetsen. Daartoe moeten verschillende aspecten worden onder-
zocht. In een eerste deel wordt nagegaan waarom de rechtscentralistische
benadering van het recht nu algemeen aanvaard wordt. Hierbij wordt
vastgesteld dat met de codificaties een nieuw soort recht ontstond. De
kenmerken van dit nieuwe recht komen het best tot uiting in de
monistische rechtsleer. Die rechtsleer is zeer nauw verbonden met het
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positivisme, dat op zijn beurt zowel interne als externe visies op recht
beinvloedt. Positivisme in het recht kan niet zomaar aan de kant worden
geschoven. Dit wordt pas mogelijk na interactie tussen rechtssociologie
en rechtsantropologie. Vanaf dan is de weg vrij voor een nieuwe,
rechtspluralistische, benadering van het recht.

In een tweede deel wordt dieper ingegaan op de rechtspluralistische
aanpak, wat deze benadering zo tegengesteld maakt aan de voorgaande
en daarom uiterst geschikt is voor de verdere studie van het recht van
migranten.

In een derde deel worden de theoretische stellingen uit deel twee
getoetst aan de hand van case-study’s.

1. RECHTSCENTRALISME : DE ALGEMEEN AANVAARDE BENADE-
RING VAN HET RECHT

1.1. Algemeen kader

Traditioneel werd het recht gezien als een pluraliteit van elkaar
overlappende wettelijke orden. Recht, toegespitst op bepaalde territoria
en bepaalde categorieén van personen, bestond naast jurisdicties van
andere territoria (Cotterrell, 1992).

Na de val van het Romeinse Rijk werd het Europese Recht ecuwen-
lang gekenmerkt door een samengaan van het Germaanse gewoonterecht
met Romeins geleerd recht. Het nationale recht nam slechts een
bescheiden plaats in. Lokale gewoonten en het cosmopolitische ’jus
commune’ overheersten. In geen enkel Europees land bestond één
rechtssysteem. Pluralisme en eclectisme waren de norm en er werd geput
uit om het even welke rechistraditie, de Romeinse, de kerkelijke, de
costumiere, of koninklijke. Kortom het Oudeuropees recht droeg in zich
de voor- en nadelen van een organisch gegroeid recht. De voordelen
waren de rijkdom aan rechtsregels, de soepelheid van het rechtssysteem
en de vemieuwende impulsen die ervan uitgingen. De nadelen waren de
onoverzichtelijkheid, overlapping en rechtsonzekerheid (Van Caenegem,
1985 : 116-117).

De periode van het Oudeuropese recht was zeer verschillend van de
voorafgaande, waar de gewoonte de belangrijkste rechtsbron was, en de
latere, die beheerst werd door de codificatie.

De codificatie en de natiestaat ontwikkelden zich samen. De codes
waren de instrumenten voor de geplande modernisering en moesten
rechtszekerheid brengen. De uitbouw van de natiestaat, waarin alle
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burgers gelijk waren voor de wet, was een reactie tegen het Ancien
Regime met zijn privileges en standen. Recht was vanaf dan een
samenhangend geheel van logisch geordende en coherente regels die
pasten binnen een bepaalde doctrine. Dit had als gevolg dat op het einde
van de negentiende eeuw de wetgeving de dominante rechtsbron werd.

1.2. De monistische stroming

Kenmerkend voor deze richting is de hi€rarchie tussen de rechtsbron-
nen met als ultieme machthebber de wetgever. De nadruk op de wet
komt voort uit een lange traditie die begint bij de exegetische school en
eindigt bij het positivisme van Kelsen.

In het positivisme zijn feit en waarde strikt gescheiden. Dit heeft een
aantal negatieve gevolgen voor het bestuderen van het recht. De uitbouw
van de natiestaat, de centralisatie van het recht door de staat samen met
de primaire plaats die toegekend wordt aan de wet hebben voor gevolg
dat het recht lijkt los te staan van de samenleving en observeerbaar
wordt als een objectief gegeven.

Tijdens de twintigste eeuw zijn de aanspraken van de staat op het
rechtsapparaat voortdurend uitgebreid. Recht wordt gezien als een
instrument voor sociale en economische planning. Die visie zou geen
impact hebben gehad zonder de huidige evolutie van de staat. De
middelen waarvan de staat zich kan bedienen, zijn uitgebreid en dragen
bij tot de expansie van zijn macht. Recht is een beleids- en machtsin-
strument geworden en niet langer het produkt van een dagdagelijkse
praktijk zoals in de sociale benadering. Voor zover het beleid gecentrali-
seerd is door de staat lijkt recht beperkt tot het staatsrecht. Recht is in
het interne vertoog, maar ook bij het bredere publiek, een instrument
geworden dat los staat van de samenleving en dat tegelijkertijd die
samenleving reguleert. Het recht heeft een bepaalde uitwerking op de
samenleving, zonder langer deel uit te maken van de samenleving
waarop het inwerkt. Zodoende is de relatie tussen recht en sociale
verandering in een ander licht komen te staan. De belangrijkste vraag
wordt immers hoe het recht de sociale veranderingen kan beinvloeden.
De banden tussen recht, gewoonten en moraal lijken te vervagen en niet
langer doorslaggevend te zijn bij de analyse van de effectiviteit van het
recht. De scheiding tussen ’burgerlijke maatschappij’ en ’staat’ of ook
die tussen de private en publicke sfeer, die zich voltrok tijdens de
negentiende eeuw, was noodzakelijk om tot de huidige verhoudingen
tussen recht en samenleving te komen.

Tot slot kan worden gesteld dat het beginsel van de staat als enige
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rechtsbron onze visie op de functies van het recht grondig gevormd
heeft. Het recht wordt bijna als vanzelfsprekend als sturend beschouwd.
De band met de samenleving lijkt verbroken, en dit heeft vergaande
gevolgen voor de effectiviteit van de rechtsregels. De rechtssociologische
benadering tracht op deze problematiek de vinger te leggen. Dit is niet
zo vanzelfsprekend gezien de algemeen aanvaarde ideeén omtrent de
verhouding tussen recht en staat. Bovendien worstelt ook de sociologie
met het doorwerken van een aantal positivistische elementen in haar
benadering van de problematiek.

1.3. Afwijkende rechtsgeleerde stromingen

De ’Legal Realists’ is een eerste afwijkende beweging. Recht is in
deze benadering niet van nature gegeven en evenmin neutraal. De
juridische classificaties worden in vraag gesteld gezien ze slechts
conventioneel vastgelegd zijn. Het recht is een open tekst en bijgevolg
onbepaald. Rechten zijn instrumenten om bepaalde doeleinden te
bereiken. De benadering van de Legal Realists is zeer praktijkgericht en
wordt overheerst door de idee dat rechtstheorieén en rechtspraktijk bij
elkaar moeten aanleunen. Na de aanvallen van de Realists op het
bestaande rechtssysteem kan het recht niet langer als een formeel
systeem worden benaderd en wordt de grens tussen recht en politiek ook
erg vaag. Evoluties in de rechtsdoctrine moeten worden bestudeerd en
sociaal-wetenschappelijk onderzoek moet zich inlaten met een kritische
bevraging van de formele redeneringen en hervormingen. De Realists
gingen ervan uit dat er methodes bestonden om het menselijk gedrag
objectief te analyseren. Politicke hervormingsvoorstellen moesten
voortvloeien uit deze analyses. Immers, eens vastgesteld kon worden hoe
het recht werkte, was het mogelijk om altematieven te formuleren. Dit
komt er op neer dat men het recht intern aanviel met externe empirische
observaties. De kritiek die ze hadden op het juridische systeem pasten ze
niet toe op het sociaal wetenschappelijk onderzoek zelf. De dichotomie
tussen feit en waarde verhinderde hen om hun onderzoeksresultaten te
benutten (White, 1986 : 823). Hun belangrijkste blijvende bijdrage is dat
ze de nadruk legden op het recht in actie.

De 'Law & Society Movement’ zette de traditic van de Realists
verder. Ook hier wordt als uitgangspunt vastgehouden aan het objectivis-
me. Zij stelde objectief empirisme gelijk aan positivisme. Dit uitgangs-
punt zal pas worden verlaten met het ontstaan van de ’Critical Legal
Studies’ beweging. Deze beweging gaat er integendeel van uit dat
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wetenschappelijk onderzoek altijd waardengeladen en politiek is (White,
1986 : 834).

1.4. Sociologie en recht

Sociologen hanteren als basisstelling dat recht een té belangrijk
sociaal fenomeen is om het los van andere aspecten van de maatschappij
te bestuderen. Recht bestuderen in relatie tot alle andere aspecten van de
samenleving heeft tot doel de samenleving beter te begrijpen waarin het
recht functioneert. Sociologie zoekt traditioneel naar de krachten die
spelen bij sociale cohesie en naar de elementen die bijdragen tot orde en
eenheid in samenlevingen. Toegepast op het recht leidt dit tot een aantal
belangrijke uitgangspunten. Het sociale leven wordt gekenmerkt door een
eigen dynamiek, die zich veruitwendigt in recht, filosofie, religie en
moraal. Deze elementen leiden geen zelfstandig bestaan, ze steunen op
processen van sociale ontwikkeling waar ze evenwel zelf geen vat op
hebben. Recht is door de steunpunten in de samenleving zelf nooit
neutraal of absoluut. Het is belangrijk voor de wetgever om de sociale
banden waarop een samenleving berust te kennen. Wetgeving die zich
losmaakt van de zeden van een bepaalde samenleving verzwakt haar
sociale basis en autoriteit. Ineffectieve wetgeving is met andere woorden
wetgeving die te ver verwijderd is van de zeden en gewoonten van een
bepaalde samenleving.

De sociologie tracht een antwoord te formuleren op de vraag hoe
recht binnen een samenleving als een schijnbaar autonoom instrument
kan optreden, terwijl het tegelijkertijd ook afhangt van de culturele en
sociale kenmerken van de samenleving. Verschillende theorieé€n, zich van
elkaar onderscheidend door het meer of minder doorwerken van
positivistische elementen in hun stellingnamen, worden verdedigd binnen
de sociologie. Voor de rechtspluralistische benadering is het noodzakelijk
dat deze positivistische elementen aan de kant worden gezet.

De ideeén van Durkheim waarbij sociale feiten als zaken worden
geinterpreteerd, vallen onder het sociologisch positivisme in de meest
uitgesproken vorm. Deze benadering kan bekritiseerd worden door te
stellen dat de samenleving geen ding is dat buiten de observeerder staat.
De sociale wetenschapper is betrokken bij de fenomenen die hij
bestudeert. Een zuiver objectieve houding is vanuit het standpunt van de
onderzoeker problematisch. Recht is zowel voorschrijvende norm als
beschrijvend feit en moet geévalueerd worden zowel vanuit zijn
geldigheid als zijn effectiviteit. Recht is tegelijkertijd sein en sollen en
dit stelt problemen bij de analyse. Durkheims bijdrage tot een beschrij-
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ving van recht als een integrerend mechanisme ligt in zijn poging een
synthese te maken van het blijkbaar afwezig zijn van universeel
nageleefde waarden als bindmiddel. Hij vertrekt daarbij van de overtui-
ging dat de samenleving een samenhangend geheel van morele regulerin-
gen en staatsrecht is. Recht en moraal zijn ondeelbaar bij Durkheim;
recht kan binnen een maatschappij slechts dode letter blijven als een
morele ondersteuning van rechtsregels ontbreekt. De problemen van het
modeme staatsrecht zijn te wijten aan de kloof tussen het ééngemaakte
staatsrecht dat de gehele samenleving moet insluiten en de lokale morele
beginselen voor organische solidariteit.

Andere richtingen binnen de rechtssociologie beklemtonen de rol van
het individu als belangrijkste schakel voor het functioneren van het recht.
Recht wordt niet langer benaderd als een objectief herkenbare structuur
die op de samenleving inwerkt, wel als een subjectieve ervaring.

Sociologische auteurs beinvloedden heel wat juristen, de rechtssocio-
logie won duidelijk aan belang en een volwaardige rechtspluralistische
benadering van het recht werd mogelijk. Ideeén als zou de staat nooit de
laatste rechtsbron zijn, zelfs al treedt hij vaak op als wetgevend orgaan,
maakten opgang. Ook andere sociale organisaties dan de staat kunnen
rechtsregels formuleren. Duguit stelde als een van de eersten dat in elke
groep morele, economische en juridische normen aanwezig zijn (Ingber,
1971 : 65-66). Sociale druk maakt bepaalde normen tot juridische
normen. Naast het positieve recht bestaan andere rechtsregels, maar hoe
moet worden vastgesteld of een sociale regel ook een rechtsregel is ?
Deze vraag blijft ook vandaag nog hangende.

In de maatschappij zelf ligt de evolutie van het recht besloten.
Formele en informele menselijke verbanden brengen ’levend recht’ voort.
De interne orde van verenigingen wordt geregeld door recht. De naleving
van deze interne rechtsregels vloeit voort uit de bekommemis niet
uitgesloten te worden van de sociale relaties waarvan men deel uitmaakt.
Tussen het levende recht, dat voortdurend aan evolutie onderhevig is, en
het staatsrecht, dat streeft naar behoud en standvastigheid, bestaat een
voortdurende spanning (Ingber, 1971 : 67). Het staatsrecht maakt slechts
deel uit van het levende recht voor zover het kan omgezet worden. Het
probleem blijft er een van omschrijving en defini€ring : hoe moeten
juridische normen onderscheiden worden van andere normen ? Hoewel
het staatsrecht slechts het recht is van é¢€n sociale organisatie, neemt het
toch een bijzondere plaats in. Sociale verenigingen worden immers
beheerst door twee rechtsvormen : het interne recht dat zorgt voor de
interne orde en het staatsrecht dat beschermt tegen aanvallen van buiten
af. Een grondige analyse van de relatie tussen staatsrecht en levend recht
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zou nodig zijn om te bepalen of staatsdwang noodzakelijk blijft voor
emnstig afwijkend gedrag.

1.5. Recente tendensen in de rechtssociologie

De rechtssociologie kende een plotse groei vanaf de jaren ’60. Een
aantal verschuivingen op het gebied van wetenschappelijke methode
liggen hieraan ten grondslag.

Waar oorspronkelijk vooral de empirisch-analytische methode
gehanteerd werd, afgestemd op de natuurwetenschappen, kwam een
evolutie op gang die ervoor zorgde dat in het wetenschappelijk onder-
zoek niet enkel rekening werd gehouden met objectief waarneembare
verschijnselen maar ook met waarden, attitudes... Poppers invloed is hier
substantieel.

Een volgende noodzakelijke stap bestond erin de berekenbaarheid
van het uitvoerend gezag los te laten. Recht moest vanaf dan een forum
zijn waar groepen kunnen onderhandelen over het al dan niet aanvaard-
baar zijn van bepaalde gedragingen. In tegenstelling tot vroegere
benaderingen van het recht, die a priori vitgingen van de bestuurbaarheid
van de samenleving door objectieve en wetenschappelijke manipulatie,
wordt hier gepleit voor vernieuwingen die ontstaan aan de basis.
Drukkingsgroepen spelen hierbij een belangrijke rol. Wel blijft men
geloven in de maakbaarheid van de sociale werkelijkheid door het recht.
De bewustwording van verschillende sociale groepen wordt bevorderd
om zo te komen tot een hervorming van onderdelen van de rechtsorde
(Santos, 1990 : 24).

De meest recente tendens is een gedeeltelijke terugkeer naar de
empirisch-analytische methode. De terugkeer kan echter nooit volledig
voltrokken worden gezien sinds het symbolisch-interactionisme het
geloof in de stuurbaarheid van de maatschappelijke processen in een
ander daglicht kwam te staan. De rechtspluralistische benadering is het
meest verwant met het symbolisch interactionisme. Dit omdat de
betekenis van het recht onderaan de samenleving wordt gezocht en
subculturen en drukkingsgroepen het voorwerp van onderzoek vormen
(Hoekema, 1985 : 39-40).

De invloed van de rechtsantropologie was ten slotte doorslaggevend
om tot een rechtspluralistische benadering te komen. De wisselwerking
tussen beide disciplines is fundamenteel omdat ze beide in verschillende
milieus tot bloei kwamen en bijgevolg andere methodes gebruikten en
andere accenten legden tijdens het onderzoek. Ook hadden ze door hun
ontwikkeling beide eigen tekortkomingen waardoor ze afzonderlijk niet
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tot een adequate studie van het rechtspluralisme konden komen.

Sociologie ontwikkelde zich in industri€le staten. De ideologie van
de moderne natiestaten drukte dan ook een stempel op de sociologische
inzichten. Staatsrecht en staatsgrenzen werden lange tijd als gegeven
aanvaard. Rechtsantropologie kwam tot bloei in koloniale gebieden met
een erkend rechtspluralisme. Rechtspluralisme werd op die manier
automatisch verbonden met een staat die andere rechtssystemen erkende.
De dominantie van het staatsrecht werd niet in vraag gesteld. Dezelfde
redenering vindt men terug bij het juridisch pluralisme. Binnen een
bepaald territorium wordt uitgegaan van verschillende juridische
systemen, die gebruik maken van dwang en die daartoe gemachtigd zijn
door de staat. Sociologisch pluralisme daarentegen beschouwt zowel de
staat als sociale groepen als potenti€le rechtvoortbrengers.

2. RECHTPLURALISME, EEN ALTERNATIEF ?

John Griffiths is de grondlegger van de hedendaagse rechtspluralisti-
sche benadering. "Recht in de rechtssociologie heeft betrekking op alle
handelingsregulering die aan bepaalde uitwendige criteria — bij
voorbeeld een bepaalde mate van specialisatie — voldoet, niet slechts die
regulering die op een gegeven moment in een gegeven samenleving tot
het positieve recht wordt gerekend" (Griffiths, 1992 : 5). Die benadering
roept de vraag op naar de relatie tussen het interne en externe standpunt
dat ten aanzien van recht kan worden ingenomen.

Griffiths maakt een duidelijk onderscheid tussen het externe en het
interne standpunt. Dit wordt fel gecontesteerd door Pieterman (Pieter-
man, 1993). Griffiths’ fout is dat hij te veel blijft vasthouden aan de idee
dat de werkelijkheid objectief benaderd kan worden zonder rekening te
houden met de invullingen die aan die realiteit worden gegeven. Griffiths
slaagt er niet in om hermeneutiek met objectivisme te verzoenen.

Rechtssociologen moeten een gematigd extern standpunt innemen,
willen ze niet in de val van het objectivisme trappen. Juridische
handelingen worden nu eenmaal bestudeerd aan de hand van normen.
Een aantal belangrijke uitgangspunten hierover worden door Van den
Bergh geformuleerd (Van den Bergh, 1986). Het externe vertoog heeft
zijn eigen dynamiek en gezichtspunt, maar zijn positie wordt bemoeilijkt
omdat recht geen louter empirisch verschijnsel is. Dit kan een sociaalwe-
tenschappelijke studie van het recht niet in de weg staan, maar er moet
wel rekening mee worden gehouden. De waarde van de rechtssociologie
ligt in de beschrijving en de verklaring van waarneembare verschijnselen.
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Hierbij gaat de rechtssociologie in tegen de instrumentele benadering. De
instrumentele benadering, die een typisch rechtspositivistische benadering
is, hanteert een aantal uitgangspunten die erop neer komen dat de
samenleving in de eerste plaats bestaat uit individuen die verbonden zijn
met de staat en op die manier ook met elkaar, eerder dan door een
andere vorm van sociale organisatic. De staat is de enige bron van
regulering (Griffiths, 1992 : 68-69). Rechtssociologie daarentegen plaatst
het individu in de eerste plaats binnen een sociale structuur, die bepaalt
of en in welke mate een individu kennis krijgt van rechtsregels. Ook
wordt uitgegaan van verschillende regulerende orden.

De studie van het recht in actie veronderstelt een werkbaar onder-
zoeksinstrument. De juridische realiteit moet kunnen worden gevat zoals
ze zich uit in concrete handelingen en interacties. Micro-processen
impliceren een bottom-up benadering. Het semi-autonoom sociaal veld
is hier een zeer belangrijk concept. Het slaat op functionele verbanden
die zelf recht voortbrengen en die ook beinvloed worden door het recht
van andere velden. Dit heeft als groot voordeel dat aangetoond wordt dat
er tussen de wetgever en het subject geen normatief vacuiim is. Elk
sociaal veld is drager van normatief materiaal. Een semi-autonoom
sociaal veld is een identificeerbare sociale groep die investeert in
reglementerende activiteit. Maar het zou fout zijn te veronderstellen dat
elke groep een vast aantal netwerken omvat met daaraan gekoppeld een
aantal vaste gebieden van regelgeving en dus van semi-autonomie. De
velden worden niet begrensd door hun organisatie, maar wel door een
functioneel kenmerk, namelijk het voortbrengen en het instandhouden
van regels. Een veld is een plaats van reglementerende activiteit en geen
entiteit. Het recht van een veld kan niet worden benaderd als een
gegeven. Individueel gedrag en de interactie binnen en tussen de velden
bepaalt wat recht is op een bepaald tijdstip en een bepaalde plaats. De
velden hebben regelgevende capaciteiten en ook de middelen om deze
af te dwingen, maar ze maken ook deel uit van een grotere sociale
context, die ook doordringt tot het veld. De samenleving kan door de
zelfregulering van de velden en hun interacties worden gezien als een
landschap van netwerken met semi-autonomie. Uit dit alles leidt Moore
af dat externe wetgeving niet de verwachte effecten kan hebben door het
bestaan van de semi-autonomie van de velden. Elk veld verzet zich tegen
de mogelijke aantastingen van haar autonomie (Moore, 1992 : 312).
Bovendien is rechtspluralisme een kenmerk van de handelingssituatie
waarin het individu aan de sociale controle van meer dan één semi-auto-
noom sociaal veld onderworpen is (Griffiths, 1992 : 51). Het onderscheid
tussen het juridisch en het sociologisch pluralisme komt hier tot uiting.
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