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ERNST HIRSCH BALLIN

De rechtsstaat: wat een democratische

constitutie in leven houdt!

EEN SYMBIOTISCHE RELATIE

De laatste bijdrage van deze bundel over de rechtsstaat
brengt de intrinsieke samenhang in een democratisch con-
stitutioneel bestel in beeld. De fundamentele rechten die in
een rechtsstaat worden erkend, omvatten de rechten van
iedere burger om zich in staatszaken uit te spreken en via
gekozen vertegenwoordigers gezamenlijk de staatszaken
te bepalen en de rechtsregels vast te stellen die ieders ge-
drag normeren. Democratische besluitvorming geschiedt
bij meerderheid van stemmen, maar haar legitimiteit is
voorwaardelijk: zij kan die legitimiteit alleen behouden als
constitutionele waarborgen van kracht zijn die de macht
van de meerderheid omgrenzen en persoonlijke vrijheden
beschermen. Het belang hiervan kan niemand ontgaan.
Niet ver van hier is te zien hoe democratieén eroderen
wanneer de meerderheid zich niet meer aan instituties
zoals onafhankelijke rechtspraak stoort en minderheden
buitenspel zet.

Democratie en rechtsstaat zijn dus niet los verkrijg-
baar.3 De in twee richtingen te lezen titel van deze bijdrage
brengt deze symbiotische relatie tot uitdrukking. Alge-
meen erkend is dit inzicht echter niet. Wie in een democra-
tie niets anders ziet dan beslissing bij meerderheid in het
belang van de eigen groep, zet de eerste stap in een proces
van uitsluiting, uitstoting of onderwerping van de ‘ande-
ren’. Politieke stelsels waarin de winnaar alle macht krijgt,
zijn riskant, zeker wanneer de electorale macht toegang
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geeft tot andere machtsmiddelen.# De beschikbaarheid
van machtsmiddelen — economische zowel als militaire, en
zeker ook die van de controle over de informatievoorzie-
ning — vernietigt vrijheden tenzij ze nationaal en interna-
tionaal aan een rechtsorde worden onderworpen die men-
sen en volkeren bescherming biedt.

Een rechtsstatelijke constitutie is nodig om een demo-
cratie te kunnen doen slagen als een ordening voor en van
iedere burger, en niet slechts van een groep die zich de
politicke macht heeft toege¢igend. In deze betekenis van
de democratische rechtsstaat ligt tegelijkertijd ook zijn
kwetsbaarheid. Zijn voortbestaan is athankelijk van een
breed gedragen besef dat men elkaar moet respecteren (en
dus, als het gaat om machtsuitoefening, zich inhouden). In
een veel geciteerde uitspraak heeft Ernst-Wolfgang Bocken-
forde erop gewezen dat de democratische rechtsstaat niet
over machtsmiddelen beschikt om zijn eigen grondslagen
in stand te houden.5 Maar wat is er dan wél nodig om een
democratisch-rechtsstatelijk politiek bestel te laten leven,
in benarde tijden te laten overleven, en in volgende genera-
ties waar nodig met veranderingen als realiseerbaar ideaal
te laten voortleven? Wat zegt dit over de betekenis van
rechten van de mens in deze politicke en maatschappe-
lijke ordening? Zijn die alleen maar randvoorwaarden en
doelstellingen, of durven we het aan te zeggen dat ze in een
democratische rechtsstaat worden verinnerlijkt? Welke
leerprocessen zijn daarvoor nodig?

LEERPROCESSEN

Met deze vragen kunnen we voorzichtig proberen een beet-
je in de huid te kruipen van de staatsburgers van een de-
mocratische rechtsstaat. Dat is juist wanneer het mensen
tegenzit nodig, om te voorkomen dat teleurstellingen wor-
den toegeschreven aan anderen, vreemden of (buitenland-
se) vijanden. Staten kunnen in onze tijd onmogelijk voort-
bestaan als naar binnen gekeerde, van elkaar afgegrensde
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territoriale verbanden — als dat vroeger al wel het geval
was. Er voltrekt zich een overgang naar een onontkoom-
bare, staatsgrenzen ver overschrijdende vervlechting van
de belangrijkste leefomstandigheden: economisch, cultu-
reel, klimatologisch en technologisch. De weerstand te-
gen deze complexe veranderingen neemt op veel plaatsen,
vooral in de diverse populistische en autoritaire politieke
bewegingen, de vorm aan van een afwijzing van anderen,
andersdenkenden en andersverschijnende mensen.

Een doorleefde democratie vereist politieke deugden
van burgers en bestuurders die het gezamenlijk realise-
ren van levensprojecten mogelijk maken. Daarvoor is het
nodig van een radicaal ander startpunt uit te gaan dan het
constateren van teleurstelling in de instituties. De vraag
moet worden gesteld wat er nodig is om een democratisch
constitutioneel bestel te bevrijden van de sentimenten van
afkeer en vervreemding. Kunnen wij — de burgers van Ne-
derland uit alle windstreken — beter, intenser leren met el-
kaar democratische medeburgers te zijn, ons zo te voelen
en ons ernaar te gedragen?

Leerprocessen zijn betekenisvolle ontmoetingen met
anderen. De Duitse socioloog Hartmut Rosa plaatst deze
in de context van de versnelling die kenmerkend is gewor-
den voor de maatschappelijke ontwikkeling.® Technische
mogelijkheden van communicatie en transport vergemak-
kelijken versnelling ook in de contacten tussen mensen
over grenzen heen, terwijl het wegnemen van belemme-
ringen zoals grenscontroles daar nog extra aan bijdraagt.
Versnelling kan mensen echter ook onrustig maken en
angst oproepen voor verlies aan eigenheid en controle.
Om te voorkomen dat mensen door een te hoge versnel-
ling de macht over het stuur verliezen en van de weg raken,
hebben ze houvast nodig. Zulk houvast te bieden is een
kernfunctie van de rechtsorde; wanneer die rechtsorde
democratisch is, kan de aansluiting bij de overtuigingen
van de rechtsgenoten bij voortduring voldoende worden
verzekerd.
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Democratische besluitvormingsprocessen bieden het
kader en dus de ruimte voor beheerste veranderingspro-
cessen, waaronder die van migratie. Veel mensen, ook
nogal wat juristen, zien het recht als iets stars, een belem-
mering van veranderingen, een normatief surplace. Maar
als dat het dominante kenmerk zou zijn, zou het recht zich
tegen de maatschappelijke dynamiek keren, en de maat-
schappelijke dynamiek tegen het recht. Dat komt voor:
de politieke en juridische orde van het Ancien Régime en
van het tsaristische Rusland zijn er voorbeelden van; mis-
standen onder deze regimes waren reden voor de Franse
Revolutie van 1789 en de Russische Revoluties van 1917.
Maar als het recht openstaat voor veranderingen, zonder
zijn normerende functie te verliezen, beantwoordt het w¢él
aan zijn roeping. Dan reikt het ankerpunten aan en stelt
het grenzen, om te voorkomen dat de maatschappelijke
dynamiek zich keert tegen mensen die behoudender zijn
of andere richtingen willen inslaan. Het recht (in het bij-
zonder het constitutionele recht) maakt veranderingen
mogelijk die niet uit de hand lopen.

DE PERSOONLIJKE WAARDIGHEID VAN
IEDERE MENS

Daarom moet een democratie altijd 66k gedragen worden
door beginselen inzake het respect dat aan mensen zonder
onderscheid verschuldigd is, ook de mensen die machte-
loos zijn, of vreemd of raar worden gevonden. Dat is het
eerste beginsel van de erkenning en verwerkelijking van
mensenrechten: dat ieder mens met wat haar of hem eigen
is, gelijkelijk respectabel is. Het beginsel van de persoon-
lijke waardigheid van ieder mens is daarom als het eerste
artikel ingekerfd in de Universele Verklaring van de Rech-
ten van de Mens van 1948 en in artikel 1 van het in 2000
afgekondigde en in 2007 verbindend geworden Handvest
van de grondrechten van de Europese Unie. Het is een be-
ginsel dat juridisch van fundamentele betekenis is, maar
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ook pedagogisch. Het zegt namelijk iets over de manier
waarop mensen zich tot elkaar behoren te verhouden als
ze binnen de kaders van de rechtsorde hun rechten en vrij-
heden realiseren.

Die wederzijdse erkenning kost moeite. In de psyche
van de mens blijft altijd iets aanwezig van een sterker, na-
tuurlijk vertrouwen in de eigen kring. Ooit leefden onze
verre voorouders in groepen van zo’n 160, 170 mannen,
vrouwen en kinderen. Maar met de groei van het door taal
overdraagbare abstracte denken, konden mensen leren
vertrouwen op normen, uiteindelijk rechtsnormen, die ge-
lijkelijk gelden voor hen en aan hen onbekende anderen.
Dat maakte de vorming van veel grotere gemeenschappen
(stammen, volkeren, staten) mogelijk.”

Zo heeft de mensheid geleerd en leert ieder mens op-
nieuw, samen te leven in vertrouwen op de werking van
het recht, dat hun leven ordent en bescherming biedt. Sa-
menleven kun je leren. Dit komt neer op een voortdurende
terugkeer van leerprocessen die voor mensen perspectie-
ven openen waarin ze hun levensprojecten realiseren.
Het leerproces van het samenleven is een inculturatie die
plannen, ontwikkelingen, veranderingen mogelijk maakt.
Maar inculturatie —in het onderwijs en andere leerproces-
sen — is geen reproductie van wat er al is. Het ideaal van
opvoeding kan en mag niet zijn kinderen of leerlingen tot
klonen van hun opvoeders te maken. Inculturatie is ook
een zich vertrouwd maken met de normen, waaronder
rechtsnormen, die abstraherend van het concrete geval
onze relaties met andere mensen regelen. Een betrouw-
bare rechtsorde wil dynamiek mogelijk maken. In een tijd
waarin mensen steeds intenser, steeds sneller, met elkaar
in aanraking komen en relaties aangaan — of ze daarop
uit zijn of niet — moeten leerprocessen mensen raken
en bevrijden uit de angst voor het onbekende. Hartmut
Rosa noemt die kwaliteit in relaties tussen mensen ‘reso-
nantie’, weerklank.® Dat is nodig om het vertrouwen te
bevestigen waardoor mensen met elkaar nieuwe dingen,
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nieuwe ondernemingen, families, bouwwerken kunnen
opzetten.

BURGERSCHAP LEREN

De versnelling van maatschappelijke ontwikkelingen be-
tekent dat mensen gevraagd en ongevraagd meer relaties
aangaan, steeds vaker met mensen die niet altijd al tot de-
zelfde kring van samenleven behoorden. Onderwijs zal in
tijden van migratie nog meer dan altijd al het geval was ook
educatie tot samenleven moeten zijn, waaronder de in ons
land zich moeizaam ontwikkelende burgerschapseducatie.

De versnelling van maatschappelijk en culturele ver-
anderingsprocessen in de late twintigste en vroege een-
entwintigste eeuw is zo groot dat zelfs een voor verande-
ringen openstaande politieke en maatschappelijke orde
overvraagd lijkt te zijn. Dit wordt verergerd door de ma-
nifeste onverschilligheid in leidende kringen in politiek
en economie tegenover de existentiéle onzekerheid die de
snelle veranderingen bij tal van mensen hebben opgeroe-
pen. Het verlies van houvast in een vertrouwde stabiele
leefomgeving ging samen met een verlies van de voorheen
in het kader van de verzorgingsstaat geboden bescher-
ming. Mensen in gebieden waar mijnen en industrieén slo-
ten, veel jongeren wegtrokken en openbare voorzieningen
taanden, werden dubbel getroffen door de veranderingen.
De globalisering kreeg voor hen geen positieve betekenis;
de in samenhang daarmee oprukkende neoliberale ideo-
logie ontnam hun ook materiéle zekerheden. Sommigen
van hen trof daarbovenop nog de erosie van het houvast
dat zij eertijds in geloof en kerk vonden. De Britse ontwik-
kelingseconoom Guy Standing omschreef de mensen die
in zulke omstandigheden verkeren, als de growing class of
‘precariat’ workers (en gepensioneerden).® Bovendien on-
dervinden zij verdringingseffecten door open grenzen en
zijn er criminelen die in etnisch gestructureerde bendes en
netwerken opereren, zowel op straat als in zwaardere cri-
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minaliteit; uit onderzoek van Frank Bovenkerk blijkt dat
ook daarin de interactie met de Nederlandse omgeving

bepalend is.™

VERSCHANSING OF VERBINDING

Sociaalpolitiek radicale stromingen in politiek en vakbe-
weging trekken zich het lot aan van mensen die in zulke
omstandigheden zijn terechtgekomen. Hier en elders heeft
dat bijgedragen aan een politieke opkomst of comeback
van radicaal linkse politiek, ten koste van stromingen links
van het midden. Andere stromingen duiden de bedreiging
van de precariat workers als een cultureel conflict. In onze
tijden hebben bewegingen aan kracht gewonnen die zo be-
vreesd zijn voor culturele veranderingen als gevolg van mi-
graties en Europeanisering, dat ze zich achter een mentale
muur — een soort psychologische Hollandse Waterlinie —
verschansen. Van hen gaat de roep uit grenzen te sluiten
voor asielzoekers en liefst ook een eind te maken aan het
vrije personenverkeer binnen de Europese Unie.

Die bewegingen komen niet uit de lucht vallen. Deels
gaat het hier om een nieuwe vorm van cultureel conser-
vatisme dat al eeuwen in Europa aanwezig is; de namen
van Edmund Burke en Gottfried Herder zijn daaraan ver-
bonden. Het nieuwrechts van de neoconservatieve bewe-
gingen was, aldus Zeev Sternhell, ‘able to play down eco-
nomic problems and, by turning them into psychlogical
questions, launch an unprecedented cultural war’." Zij
keren zich — op een niet noodzakelijkerwijs consistente
wijze' — tegen het primaat van de individuele persoon in
het politieke denken. In plaats daarvan kennen zij het pri-
maat toe aan ‘the historical, ethnic, or linguistic group’.
Daarin zijn twee stappen essentieel: de identificatie van
de staat met een cultureel en/of etnisch opgevatte ge-
meenschap (de ‘natiestaat’) en de claim dat die identiteit
tegen culturele indringers moet worden verdedigd. Dat
is, ontdaan van alle nuances die bij deze auteur zelf nog te
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vinden zijn, de Clash of civilizations van Samuel Hunting-
ton.” Het nationalistische motief in deze bewegingen valt
dan — ongeacht wat de feiten uitwijzen — samen met de be-
schuldiging van achterstelling: als de migranten niet waren
gekomen c.q. de EU er niet was, waren ‘wij’ beter af, aldus
hun vertoog.

In tegenstelling tot de openheid van een liberale, kos-
mopolitische politiek omhelzen populistische partijen een
politiek van afsluiting."* Het zijn, zo beschrijft Reckwitz
hun boodschap, de ‘kleine luiden’, harde werkers die het
land hebben opgebouwd, wier cultuur en leefwijze door
outsiders naar men beweert wordt bedreigd.'s

De kritiek op zulke bewegingen betekent niet dat de
bewegingen die slechts het individuele kennen en de staat
als het formele kader voor een amalgaam van individuen
zien, het ‘gelijk’ aan hun kant hebben. Het gemeenschaps-
denken (communitarisme) heeft vaak als sociale theorie
van onverdraagzame, zich voor anderen afsluitende bewe-
gingen gediend. Er is ook het liberal communitarianism van
Amitai Etzioni, dat zowel het populisme en de daarmee
verbonden idealisering van gesloten gemeenschappen af-
wijst, als het individualiserende neoliberalisme.™®

Waardering voor de tradities van een gemeenschap en
haar culturele identiteit hoeft niet te leiden tot een negatie-
ve houding tegenover — bijvoorbeeld — migranten en hun
culturele identiteit. Een positieve interactie is mogelijk,
mits men maar doorziet dat culturen zich altijd al hebben
ontwikkeld in wisselwerking met hun culturele omgeving,
binnen en buiten ‘nationale’ grenzen. Daarom betoogt
Frangois Jullien dat een enkelvoudige culturele identiteit
een drogbeeld is.”” Hij bedoelt daarmee dat bijvoorbeeld
de Franse (en de Europese) cultuur vele bronnen heeft, in
hun variéteit en wisselwerking, die ten opzichte van elkaar
niet exclusief zijn.

Zo opgevat kunnen we heel goed de waarde erkennen
en onderstrepen van identificerende bronnen in de ge-
schiedenis van een land en van een volk, van religies en
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culturen, van instituties en heilige teksten. In hun samen-
hang kunnen ze een gedeelde overtuiging voortbrengen
die mensen strijdbaar maakt voor nobele doelstellingen,
zoals het be¢indigen van onderdrukking. Solidarnosc bij-
voorbeeld, dat in Polen de strijd aanbond tegen de com-
munistische repressie, werd gevoed door zulke bronnen.
Telkens wanneer een ideologisch onderbouwd machtsmo-
nopolie zich vestigt (zoals de totalitarismen van de twin-
tigste eeuw) is een humane, vaak religieus of nationaal
gemotiveerde beweging de sterkste tegenmacht. Neemt
zij vervolgens de macht over, of verliest ze na te hebben
gezegevierd haar relevantie? Daarin lopen de geschiede-
nissen uiteen. Een individualistisch liberalisme dat met
ideéel nihilisme elke religieuze beweging wil ontkrachten,
zal in landen die zich aan het communistische regime heb-
ben ontworsteld als een nieuwe bedreiging van de vrijheid
worden ervaren. Anders dan men — vaak over en weer —
denkt, hoeft het in ere houden van gemeenschappen die
uit de apolitieke bronnen van religie, cultuur en nationale
geschiedenis putten, niet te worden uitgespeeld tegen de
waarden van de democratische rechtsstaat met zijn indivi-
duele rechten en vrijheden.

DE FUNDERING VAN DE DEMOCRATISCHE
RECHTSSTAAT

Dit brengt ons terug bij de kenmerken van de democrati-
sche rechtsstaat. Een radicaal-individualistische uitwer-
king daarvan verliest zich in ideéle leegte. De Duitse con-
stitutionalist Ernst-Wolfgang Bockenforde duidde daarop
in zijn bekende ‘Diktum’: de vrije geseculariseerde staat
leeft van condities die hij zelf niet kan garanderen. Velen
hebben zich afgevraagd wat Bockenforde hier bedoelde.™
In het vervolg van zijn betoog maakt hij dat duidelijk. Hij
wilde niet een staatsideologie voorschrijven, laat staan af-
dwingen. Er is, zo schrijft hij, geen weg terug over de drem-
pel van 1789 zonder de orde van vrijheid te vernietigen.
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Maar wel, zegt hij, moet ook de geseculariseerde staat het
hebben van de innerlijke drijfveren en het bindende ver-
mogen die uit het religieus geloof van zijn burgers voortko-
men. Dat is geen terugkeer naar een christelijke staat maar
betekent dat christenen deze staat in zijn seculariteit moe-
ten waarderen als iets dat ze de kans geeft vrijheid in stand
te houden en te realiseren.

Deze verwijzing naar de draagkracht van geloof moe-
ten we in meervoud verstaan, pluriform dus. Wat Bocken-
forde hier schrijft over de wenselijke houding van christe-
nen tegenover de seculiere staat, geldt immers ook voor
andere religies en levensovertuigingen. Abdullahi Ahmed
An-Na’im schrijft over de islam op geheel vergelijkbare
wijze." De politieke gemeenschap van een democratische
rechtsstaat moet in relatie tot andere gemeenschappen
met hun identiteiten staan, maar zich daaraan niet over-
leveren. De democratische rechtsstaat kan niet zijn eigen
ideologische beweging vormen, maar moet het hebben
van (een veelheid van) staatsdragende ideéle bewegingen.
Dat kunnen onder andere die van religious citizens zijn.>°
De godsdienstvrijheid van religious citizens is een positie-
ve factor in een vrije samenleving. Dit impliceert tegelijk
ook een afwijzing van een beroep op die vrijheid door
fundamentalisten: zij willen die vrijheid misbruiken om
anderen het gelijke recht te ontzeggen. Zulke ‘geloofsge-
meenschappen’ zijn even gevaarlijk als antidemocratische
politieke partijen.

BURGERSCHAP

Burgerschap erkent de mens als persoon in een democra-
tisch politiek verband.?" Maar hij is meer dan kiezer en po-
tentieel gekozene. Al die andere rollen, in allerlei gemeen-
schappen, worden ook mogelijk gemaakt door de bescher-
ming van zijn burgerlijke rechten en vrijheden. Daarom
betrof de strijd van Martin Luther King en anderen gelijke
civil rights voor African Americans.?
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Vorming tot burgerschap is niet het aanleren van een
staatsideologie. Burgers kunnen religieus en levensbe-
schouwelijk, cultureel en in allerlei andere opzichten zeer
verschillend zijn. Dat maakt een nationale democratie tot
het huis waarin mensen hun levensprojecten kunnen rea-
liseren, en in Europees verband de pluraliteit daarvan tot
een ‘demoi-cratie’, een regeringsvorm waarin de verschei-
denheid van Europese volkeren tot uitdrukking komt.?
De veelheid van hun bronnen is het ideéle krachtenveld
waarvoor de democratische rechtsstaat ruimte biedt. Dat
die ruimte seculier is, maakt haar niet tot een lege huls.
Het respect voor die ordening is de deugd van de burger
van een democratische samenleving.

Aristoteles en in zijn voetspoor Thomas van Aquino
onderkenden reeds dat burgers en bestuurders in hoofd-
zaak dezelfde goede eigenschappen moeten hebben.*+ In
een doorleefde democratie voelen burgers zich 66k ver-
antwoordelijk voor de staat. Dat mogen we van de burgers
verwachten, omdat omgekeerd de rechtsstaat ruimte biedt
en bescherming aan ieders persoonlijke vrijheid en aan
allerlei kleinere gemeenschappen. Die niet-politieke ge-
meenschappen kunnen zich vormen, verbinden en uiteen-
gaan. Samen vormen ze een ‘democratische samenleving’,
eenssleutelbegrip in het Europese Verdrag tot bescherming
van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden.

In dit fluide patroon van gemeenschappen bevindt
en beweegt zich de burger die persoonlijke vrijheden en
rechten zoals het kiesrecht geniet. Hier gedijen de levens-
projecten die de burger met de mensen om zich heen kan
realiseren. Een doorleefde, rechtsstatelijke democratie
maakt samenleven in vrijheid mogelijk, verruimt het zicht
en geeft hoop op een toekomst in recht en vrede.
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NOTEN

1 Indithoofdstuk zijn delen verwerkt van de door de auteur
op 17 maart 2018 in Naarden uitgesproken
Comeniuslezing, https://[www.comeniusmuseum.nl/pdf]|
comdag2018/2018_E_Hirsch_Ballin_Doorleefde_demo-
cratie_Comeniuslezing_2018-02.pdf.
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rechtsstaat in Europa. Den Haag: Adviesraad voor
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