This article from Netherlands Journal of Legal Philosophy is published by Boom juridisch and made available to anonieme bezoeker

R&R 2002/ 2

Hoe vreemd is de vreemdeling
voor het recht?

H.K. Lindahl*

‘Der Anspruch, den anderen vorgreifend zu verstehen, erfiillt die Funktion,
sich den Anspruch des anderen in Wahrheit vom Leibe zu halte.”

1 Inleiding

‘1. De wet regelt wie Nederlander is. 2. De wet regelt de toelating en de uit-
zetting van vreemdelingen.’ Deze bepalingen, respectievelijk lid 1 en 2 van
artikel 2 van de Nederlandse Grondwet, leggen het voor het Nederlandse
staatsrecht fundamentele onderscheid tussen Nederlander en vreemdeling
vast. Op grond van deze grondwettelijke bepalingen zijn de nieuwe
Vreemdelingenwet 2000 en het desbetreffende Vreemdelingenbesluit tot-
standgebracht. Alvorens in te gaan op vragen als welke vreemdelingen toe-
gang tot Nederland geweigerd mag worden, of welke vreemdelingen uitge-
zet mogen worden, of welke procedures daarbij moeten worden gebruikt, is
het de moeite waard om bij een vraag stil te staan die aan deze en dergelijke
kwesties voorafgaat. De vraag vooraf betreft degene over wie het in het
vreemdelingenrecht gaat: de vreemdeling. De vraag die ik wil stellen, luidt
in eerste instantie als volgt: wie en wat is de vreemdeling voor het recht?

Een antwoord op deze vraag hangt van een onderzoek af naar een zekere
dubbelzinnigheid van de wortel ‘vreemd’ in het woord ‘vreemdeling’
Enerzijds kan de vreemdeling als de buitenlander worden opgevat, als dege-
ne die van elders komt; anderzijds doet de term denken aan degene die
mij/ons niet vertrouwd is, degene die ontoegankelijk en ongrijpbaar is. Hier
roept het woord ‘vreemdeling’ het onderscheid tussen het eigene en het
vreemde op. Zoals bekend klinkt deze tweede betekenis ook in andere talen
door, waar de vreemdeling als ‘Fremder’, ‘étranger’, ‘alien’, ‘extranjero’,
‘estrangeiro’, ‘straniero’ wordt aangeduid. Is het onderscheid tussen het
eigene en het vreemde tiberhaupt relevant voor een beschouwing over de
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vreemdeling in het recht? In hoeverre is de vreemdeling vreemd voor het
recht?

2 ‘Zij zijn mensen zoals wij’

In een eerste benadering tot, en aanscherping van, deze vraag wil ik twee
artikelen van de hand van Lolle Nauta kritisch bespreken. Het eerste betreft
zijn afscheidscollege te Groningen, het tweede een vervolgartikel in het
nummer van Wijsgerig perspectief dat, onder redactie van Karskens, aan de
vreemdeling is gewijd. In beide artikelen verdiept Nauta zich in de proble-
matiek van de vreemdeling en in beide gevallen op grond van een uiteen-
zetting over bovengenoemde dubbelzinnigheid: ‘Vreemd refereert in de eer-
ste plaats aan iets dat niet wordt begrepen, dat niet past in de kaders
waarmee de wereld wordt geinterpreteerd. (...) In de tweede plaats refereert
vreemd aan dingen die afkomstig zijn van elders’? De vraag die hij zich
stelt, is op welke manier dit onderscheid van belang zou kunnen zijn bij het
ontwerpen van ‘aanvaardbaar vreemdelingbeleid’3

2.1 Twee vertogen over de vreemdeling

Nauta verdedigt de stelling dat deze twee betekenissen van het vreemde de
grondslag zijn van twee verschillende vertogen over de vreemdeling. Het
eerste, het vertoog vreemdeling oude stijl, gaat ervan uit dat de vreemde-
ling vreemd is in de vorm van het onvertrouwde, van wat niet tot een sfeer
van eigenheid behoort. In deze zin gaat het over een ‘afstandsvertoog’, dat
zich van een cultureel vocabulaire bedient om het onderscheid tussen het
eigene en het vreemde tot stand te brengen. Daarom is dit vertoog in eerste
instantie gericht op wat Nauta het probleem van herkenning noemt. Er
bestaan twee varianten van, een die de vreemdeling denigreert, een die de
vreemdeling idealiseert. Terwijl de eerste van deze varianten politiek
onaanvaardbaar is geworden, is de tweede nog steeds vrij populair, en juist
vanuit een welgemeende bewondering voor ‘le bon sauvage’, voor samenle-
vingen die, in tegenstelling tot de geindustrialiseerde, vitaal blijven vanwe-
ge hun nabijheid tot de natuur en aan alles wat het menselijke bestaan oor-
spronkelijk maakt. Beide varianten, merkt Nauta op, brengen ‘normale
menselijke betrekkingen in het gedrang’. Cruciaal voor dit vertoog, voegt hij
eraan toe, is dat het onderscheid tussen het eigene en het vreemde bipolair
is, een bipolariteit die politiek kan worden uitgebuit in de vorm van een

2 L Nauta, Vreemdelingen oude en nieuwe stijl, Wijsgerig perspectief, 38 (1997/98) 6, p.185-189,
p.18s.
3 L. Nauta, Vreemdelingen, Krisis 56 (1994), p. 5-15, p. 14.
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disjunctie: 6f het eigene 6f het vreemde. Door middel van deze bipolariteit
kan het vertoog vreemdeling oude stijl snel worden ingeroepen om sociale
uitsluiting te rechtvaardigen.

Nauta laat er geen twijfel over bestaan dat de vreemdeling oude stijl is uit-
gestorven. De multiculturele samenleving is er per definitie één waarin ‘het
vreemde of onbekende deel is gaan uitmaken van de samenleving zelf’4
Sterker nog, de vergaande individualisering en verstedelijking van de gein-
dustrialiseerde samenlevingen leiden er toe dat 66k autochtonen onderling
vreemd zijn geworden. Nu het probleem van herkenning verdwenen is,
woekert het vertoog vreemdeling oude stijl met een nieuwe functie voort,
namelijk als legitimatiemiddel om rechten aan een nieuwe soort vreemde-
ling te onthouden. Deze ‘vreemdeling nieuwe stijl’ is de vluchteling die als
aspirant-burger aan de deur van de Westerse samenlevingen Kklopt.
Essentieel is dat ‘aan deze aspirant-burgers niets vreemds te ontdekken valt
in de eerste betekenis van het woord’> Het onderscheid tussen het eigene
en het vreemde mag een zekere betekenis op individueel niveau nog behou-
den, vanuit een politiek standpunt is het echter volstrekt achterhaald. De
vreemdeling nieuwe stijl is slechts vreemd voorzover zij of hij van elders
komt. Het zijn uitsluitend vreemdelingen in de zin van buitenlanders, men-
sen die van ons door niets dan een paspoort verschillen.

De vreemdeling nieuwe stijl gaat met een nieuw vertoog gepaard. Terwijl
het vertoog vreemdeling oude stijl een beroep op een culturele terminolo-
gie doet, is het nieuwe vertoog juridisch van aard: het onderscheid tussen
Nederlander en vreemdeling is uitsluitend als het onderscheid tussen bur-
ger en niet-burger of, aldus Nauta, tussen burger en aspirant-burger op te
vatten. Met een verwijzing naar Simmels beroemde stelling dat de vreem-
deling degene is die vandaag komt en morgen blijft, noemt Nauta dit twee-
de vertoog een ‘nabijheids-vertoog’. Omdat de status van aspirant-burger
verschilt, naar gelang de vreemdeling min of meer rechten en plichten toe-
bedeeld krijgt, kent dit vertoog meerdere gradaties, die van illegaliteit naar
burgerschap kunnen lopen. Er is dus geen plaats meer voor de bipolariteit
tussen het eigene en het vreemde. Precies omdat het vreemde binnen de
multiculturele samenleving is gehaald, en deze samenleving als zodanig
bepaalt, is het tweede vertoog niet meer op herkenning, maar op erkenning
gericht, dat wil zeggen op het al dan niet toekennen van het burgerschap
aan de vreemdeling. Nauta specificeert verder de betekenis van ‘erkenning’
door te verwijzen naar de Engelstalige term ‘entitlement’. Welke vreemde-
lingen het Nederlandse burgerschap dienen te verkrijgen is een vraag

4 Nauta, Vreemdelingen, p. 9.
5 Nauta, Vreemdelingen oude en nieuwe stijl, p. 187.
6 Nauta, Vreemdelingen, p. 8.
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waarop Nauta niet wil ingaan, aangezien zij buiten het bestek van zijn ana-
lyse valt. Wél levert zijn analyse, volgens Nauta, twee richtlijnen op voor
zulk beleid: enerzijds sluit die analyse het vertoog vreemdeling oude stijl als
mogelijke grondslag van dit beleid uit; anderzijds dient dergelijk beleid
rekening te houden met het feit dat de huidige vreemdeling niets anders
dan een aspirant-burger is, dat wil zeggen dat het onderscheid tussen ‘wij’
en ‘zij' louter juridisch is en als zodanig formeel.

Samenvattend tilt Nauta bewust de polemiek met de voorstanders van
een behoudend vreemdelingbeleid naar een ander argumentatieniveau
dan wat gebruikelijk is. Hij ziet namelijk goed in dat, als men slechts de
stelling zou verdedigen dat het onderscheid tussen het eigene en het
vreemde langzamerhand aan politieke relevantie inboet, deze stelling
juist aangegrepen zou kunnen worden om het behoud van het eigene te
bepleiten. Door de stelling te verdedigen dat dit onderscheid op het poli-
tieke niveau niet meer bestaat, meent Nauta met een dergelijke denkwij-
ze radicaal af te kunnen rekenen. Tegenover de geslotenheid van het
onderscheid tussen het eigene en het vreemde plaatst hij de principiéle
politieke openheid van de gedachte dat de vreemdeling niets dan een
aspirant-burger is.

2.2 De verabsolutering van het eigene

Het is niet mijn pretentie om, in het kader van deze uiteenzetting, op alle
aspecten en discussiepunten in te gaan die Nauta’s analyse oproept. Ik wil
me omwille van mijn probleemstelling tot één enkele vraag beperken: in
hoeverre getuigt zijn pleidooi voor de opheffing van het onderscheid tus-
sen het eigene en het vreemde van openheid jegens degene ‘die aan de
deur klopt’?

Wanneer men Nauta’s analyse nader bestudeert, valt een merkwaardige
parallel op tussen zijn beschouwingen over de vreemdeling nieuwe stijl en
zijn beschrijvingen van hoe de vreemdeling in het kader van de ‘ontdek-
kingsreizen’ werd opgevat. Wat het laatste betreft, suggereert Nauta dat de
ervaring van vreemdheid een negatieve is in de zin van de vaststelling van
een deficitaire toestand van het vreemde tegenover het eigene:

‘Wanneer de ontdekkingsreizigers meedelen, dat zij geen godsdienst
hebben, betekent dat: zij zijn verstoken van de christelijke godsdienst.
Als het heet dat zij naakt gaan, wil dat zeggen: zij waren spaarzamer
gekleed dan hun bezoekers. En de filosofen uit die tijd interpreteren
hun bestaan als een leven in de natuurstaat, omdat ons soort maat-
schappij er niet wordt aangetroffen; allerlei instituties, zoals staatsin-
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stellingen, legers of kloosters, ontbreken aan gene zijde van de bescha-
ving.7

Met andere woorden, de ‘ontdekking’ van het vreemde in de vreemdeling
fungeerde als mechanisme voor de bevestiging van het eigene en met name
van de eigen cultuur. De vreemde cultuur heeft louter een residuele beteke-
nis in dit vertoog, als zijnde niet de eigen cultuur; in dit ‘niet’ gaat de gedach-
te schuil dat er bij de vreemde cultuur iets ontbreekt dat voor de eigen cul-
tuur al lang een verworvenheid is, een verworvenheid die bovendien als
‘specifiek menselijk’® wordt gezien. Nauta’s beschrijving van de ervaring
van vreemdheid tijdens de ‘ontdekkingsreizen’ laat zien dat het vreemde
hier als een deficitaire toestand met betrekking tot de sfeer van het eigene
wordt begrepen.

Welnu, het is juist tegen deze deficitaire opvatting van de vreemdeling
waarop Nauta zijn pijlen meent te moeten richten. De ex negativo-bepaling
van de vreemdeling als niet-Nederlander refereert naar zijn mening uit-
sluitend aan de status van aspirant-burger, dat wil zeggen aan de vreemde-
ling als nog-niet-Nederlander.

Gaat er echter niet ook een zeker deficitaire bepaling van de vreemdeling
schuil in de gedachte dat deze ‘nog-niet-Nederlander’ is? Dit is immers de
onvermijdelijke consequentie van de gedachte dat het vertoog vreemdeling
nieuwe stijl gradueel is, waarbij hoe meer rechten en plichten de vreemde-
ling krijgt, hoe meer zij of hij een toestand van volwaardig burgerschap
nadert. Nauta zegt het zelf met zoveel woorden: ‘Het betreft hier een vertoog
waarin vreemdelingen beschreven worden in relatie tot de nationale staat,
in termen van wat hen aan civiele status ontbreekt.9 Het onderscheid tus-
sen ‘bipolariteit’ en ‘gradaties’ vooronderstelt dus een dieperliggende over-
eenkomst tussen de twee vertogen. Men zal deze gemeenschappelijke voor-
onderstelling als irrelevant willen afwijzen, want — zo luidt wellicht de
repliek van Nauta — in het vertoog nieuwe stijl gaat het uitsluitend over
een juridisch, dus formeel, verschil tussen Nederlander en vreemdeling. Het
ontbreken van de civiele status van Nederlander zou, in het verlengde van
deze repliek, een privatieve positie alleen als temporele dimensie, als de toe-
komstgerichtheid van een juridisch proces karakteriseren: de aspirant-bur-
ger is de ‘nog-niet-Nederlander’.

Of het juridisch verschil tussen Nederlander en vreemdeling louter formeel
is, en of de temporele dimensie geimpliceerd in het ‘nog-niet-Nederlander’
zijn neutraal is, is echter de vraag. De volgende passage laat zien dat het ver-

7 Nauta, Vreemdelingen, p. 6.
8 Nauta, Vreemdelingen, p. 8.
9 Nauta, Vreemdelingen, p. 8 (mijn cursivering).
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toog nieuwe stijl een deficitaire toestand van de vreemdeling vooronder-
stelt in de zin van een deficit met betrekking tot het eigene:

‘De vreemdelingen die bij ons aankloppen, zijn afkomstig uit andere
culturen en het valt de poortbewakers niet moeilijk deze nieuwe Joden
eruit te pikken, maar zij melden zich niet als zodanig. (...) Zij melden zich
als sollicitant naar een menswaardig leven en wat zij daaronder ver-
staan, hebben zij, begrijpelijk genoeg, van ons afgekeken. Om die reden
voel ik me gerechtigd deze vreemdelingen nieuwe stijl als aspirant bur-
gers te betitelen. Wat zij beogen is in geen enkel opzicht vreemd.*°

Ik twijfel niet aan de oprechtheid van Nauta's pleidooi om een
‘menswaardig leven’ met de ‘aspirant burgers’ te delen. Evenmin twijfel ik
aan zijn goede bedoelingen wanneer hij beweert dat de vreemdelingen het
beeld van een menswaardig leven ‘begrijpelijk genoeg van ons hebben
afgekeken’. Hiermee haalt hij echter niet alleen het onderscheid tussen het
eigene en het vreemde opnieuw binnen, maar ook op de manier waarmee
hij wilde afrekenen. De ‘gradaties’ van het vertoog vreemdeling nieuwe
stijl, zoals Nauta het analyseert, geven namelijk concrete uitdrukking aan
een zienswijze waarin het eigene de vanzelfsprekende maatstaf is voor een
menswaardig leven, een maatstaf die de vreemdeling bij voorbaat tot de
zijne zou hebben gemaakt door hier te willen komen. ‘Wij’ en ‘zij’ zijn dus bij
Nauta allesbehalve louter formele termen; hun vermeende politieke neu-
traliteit staat in dienst van een denkbeweging waarbij de bepaling van ‘zij’
als aspirant-burgers privatief wordt gedacht vanuit de positie van
(Nederlandse) burgerschap als algemene noemer van een menswaardig
leven. De ‘slechts’ temporele — dus op het eerste gezicht neutrale — opvatting
van de vreemdeling als ‘nog-niet-Nederlander’ doet geen afbreuk op deze
denkbeweging; integendeel, zij staat er volledig in dienst van. Waar vier-
honderd jaar geleden het eigene het ‘specifiek menselijke’ heette, heet het
nu ‘een menswaardig leven’.

In plaats van het eigene en het vreemde ten gunste van het onderscheid
tussen burger en aspirant-burger op te heffen, fungeert bij Nauta de uit-
drukking ‘aspirant-burger’ veeleer als de noemer voor de vreemde, waar
vreemdheid een deficitaire toestand met betrekking tot het eigene bete-
kent. Nauta’s stelling, dat wat de vreemdelingen beogen ‘in geen enkel
opzicht vreemd is’, is, juist vanwege haar goede bedoelingen, een uiterst
geraffineerde manier om de mogelijke vreemdheid van de vreemdeling bij
voorbaat te neutraliseren omwille van de bevestiging van een bepaald zelf-

10 Nauta, Vreemdelingen, p.14.
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beeld. De geciteerde passage getuigt daarom van een denkwijze die de
mogelijke vreemdheid van de vreemdeling aan het eigene assimileert.
Wanneer Nauta aan zijn beschouwingen toevoegt dat ‘dank zij hen zien wij
in de spiegel’ is de vreemdeling een spiegel geworden waar we onszelf bij
voorbaat in terugvinden. Juist wanneer Nauta zijn betoog voor openheid
naar de vreemdeling kracht wil bijzetten, door van vreemdelingen te stel-
len dat ‘zij mensen zijn zoals wij’,*? legt hij veeleer de merkwaardige dialec-
tiek van openheid en geslotenheid bloot die zijn hele betoog beheerst: de
denkbeweging die het onderscheid tussen het eigene en het vreemde probeert
op te heffen, slaat in een verabsolutering van het eigene om.”3

Deze kritiek lijkt op het eerste gezicht zwaar overtrokken. Hoogstens zou
deze ongelukkige passage laten zien dat er sprake is van een ‘dialectiek’
waarbij openheid in geslotenheid omslaat doordat Nauta feitelijk onvol-
doende radicaal is geweest in zijn uitwerking van het tweede vertoog. De
stelling dat het onderscheid tussen het eigene en het vreemde niet meer
relevant is voor de vreemdeling nieuwe stijl zou principieel houdbaar blij-
ven. Of deze stelling houdbaar is, hangt echter af van wat wél de principiéle
vraag is die Nauta’s uiteenzetting oproept: kan het onderscheid tussen het
eigene en het vreemde tiberhaupt worden opgeheven?

11 Nauta, Vreemdelingen oude en nieuwe stijl, p. 189. Voor een verwante kritiek zie het scherpe
artikel van M. Boenink, Door de spiegelwand. Over herkenning en erkenning van vreemdelin-
gen in moderniteitstheorieén, Krisis 56 (1994), p. 16-34.

12 Nauta, Vreemdelingen oude en nieuwe stijl, p.189.

13 Nauta staat hier geenszins alleen. Een vergelijkbare dialectiek is bijvoorbeeld bij Otfried
Hoffe, filosoof van de mensenrechten par excellence, te bespeuren. In zijn recente boek over
democratie en globalisering stelt hij dat globalisering onder andere mogelijk is doordat de
mensheid altijd en overal in het bezit is van dezelfde spraak- en rationaliteitsvermogens. Zie
O. Hoffe, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, Miinchen: C.H. Beck 1999, p. 21. Hoe kan
men echter een dermate vergaande claim bewijzen? Hoffe’s impliciete antwoord is dat het
globaliseringsproces het toneel is van de beweging waarbij de mensheid haar rationele roe-
ping stapsgewijze bewerkstelligt door middel van wetenschap, technologie, cultuur en — wat
wezenlijk is — recht en politiek. Hoffe’s verdediging van een werelddemocratie kan mijns
inziens gereconstrueerd worden in termen van een beroemd kantiaans onderscheid: de men-
selijke rede is de ratio essendi van globalisering en globaliseringsprocessen zijn de ratio cog-
noscendi van de menselijke rede. Hoffe maakt verder duidelijk dat hij hiermee een formeel
begrip van praktische rationaliteit voor ogen heeft, zoals Kant haar tot volwassen filosofische
uitdrukking heeft gebracht. Deze rationaliteitsopvatting, geeft hij ruiterlijk toe, is van
Westerse oorsprong; maar omdat zij een menselijk eigenschap is, fungeert het Westen als
niets anders dan ‘der Wortfiihrer einer Entwicklung’ (Ho6ffe, Demokratie im Zeitalter der
Globalisierung, p. 33). Wat het betekent om de zelfverklaarde woordvoerder te zijn van een
politiek globaliseringsproces wordt pas duidelijk wanneer, in naam van de mensheid, bepaald
moet worden welke landen in eerste instantie deel mogen nemen aan een werelddemocratie
en welke niet. Voor wie zich bij deze in- en uitsluiting niet neer zou willen leggen, heeft Hoffe
klare taal: ‘Weil die Anlage zur Demokratiemiindigkeit in der allgemeinmenschlichen
Vernunft allen Menschen aller Kulturen gemeinsam ist und dariiber hinaus eine positieve
Anlage, eine Chance, darstellt, diirfen Gemeinwesen, die die Chance ergreifen, denen, die sie
verschenken, als iiberlegen gelten’ (H6ffe, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung, p. 110).
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2.3 Een betekenisverschuiving

Een antwoord op deze vraag vergt dat we de vooronderstellingen van
Nauta’s uiteenzetting over het eigene en het vreemde nader bestuderen.
Twee van die vooronderstellingen springen in het oog. Ten eerste
beweert Nauta dat het eigene en het vreemde culturele categorieén zijn.
Met andere woorden, hij reduceert deze termen tot iets dat zich in de ver-
houdingen tussen culturen afspeelt. Deze stap is van cruciaal belang
voor zijn analyse, omdat hij hiermee het eigene en het vreemde tot het
eerste vertoog kan beperken. Tegenover het cultureel getinte vertoog
vreemdeling oude stijl plaatst hij het vertoog vreemdeling nieuwe stijl
dat, als juridisch vertoog, gevrijwaard is — of in principe gevrijwaard kan
worden — van het onderscheid tussen het eigene en het vreemde. Ten
tweede beschouwt Nauta het eigene en het vreemde als tijdsgebonden
categorieén die benaderd dienen te worden vanuit een historisch per-
spectief. Dit perspectief beheerst overigens Nauta’s hele analyse, zoals
duidelijk te lezen valt uit zijn chronologische onderscheiding tussen
vreemdelingen ‘oude’ en ‘nieuwe’ stijl. Deze benadering is uiteraard met
de alom bekende gedachte verbonden dat waar vroegere samenlevingen
monocultureel waren, moderniseringsprocessen er toe hebben geleid
dat hedendaagse samenlevingen in vergaande mate multicultureel zijn
geworden.

Welnu, deze twee vooronderstellingen impliceren een merkwaardige
betekenisverschuiving met betrekking tot Nauta’s primaire beschrijving
van het eigene en het vreemde. Naar zijn eerste en fundamentele bete-
kenis is het vreemde, zoals Nauta in een eerder geciteerde passage
terecht opmerkt, ‘iets wat niet wordt begrepen, wat niet past in de kaders
waarmee de wereld wordt geinterpreteerd’.’4 Het eigene is daarentegen
wat wél binnen die interpretatiekaders past, wat vertrouwd is. De portee
van deze gedachte is niet gering: het vreemde en het eigene hebben te
maken met de manier waarop de mens zich tot de werkelijkheid ver-
houdt. Het eigene en het vreemde zijn intern verbonden met interpreta-
tie als menselijke toegangswijze tot de wereld; het zijn vooral verschij-
ningsvormen van wat geinterpreteerd wordt. Hiermee verwoordt Nauta
een inzicht dat al eerder, minstens vanaf de filosofische hermeneutiek,
een belangrijk aandachtspunt is geworden voor filosofische analyse.
Gadamer, bijvoorbeeld, stelt dat de hermeneutiek zich steeds tussen het

14 Zie het citaat bij noot 3.
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eigene en het vreemde bevindt, een tussengebied dat constitutief is voor
alle vormen van het menselijke verstaan van de wereld.’s

Het is dus opvallend dat, zodra Nauta het onderscheid tussen het eigene en
het vreemde op dit fundamentele niveau heeft geplaatst, hij dit domein
onmiddellijk verlaat om het eigene en het vreemde louter tot culturele cate-
gorieén te reduceren, categorieén die vervolgens alleen bij het ‘vertoog
vreemdeling oude stijl’ thuis zouden horen. Als echter eigenheid en
vreemdheid te maken hebben met alle vormen van de menselijke toegang
tot de werkelijkheid, zoals men van Nauta’s primaire karakterisering kan
afleiden, dan lenen deze categorieén zich niet om een differentiatie te
maken tussen twee soorten vreemdelingen en twee ‘vertogen’ daarom-
trent, het eerste ‘cultureel’, het tweede ‘juridisch’. Het onderscheid tussen
het eigene en het vreemde gaat veeleer elke indeling van ‘vertogen’ over de
vreemdeling vooraf, het is er niet één van. Doordat Nauta een onderzoek
naar de fundamentele betekenis van en de onderling verhouding tussen
het eigene en het vreemde afkapt zodra hij hem entameert, kan hij de vraag
over vreemdheid en eigenheid als mogelijke verschijningsvormen van de
vreemdeling niet meer stellen. Met andere woorden, wat onderzocht moet
worden, is op welke wijze eigenheid en vreemdheid een rol spelen of kun-
nen spelen bij de vraag omtrent de vreemdeling als vreemdeling.

We komen tot dezelfde conclusie als we Nauta’s tweede vooronderstelling
bestuderen, namelijk zijn historische benadering van het eigene en het
vreemde. Als deze categorieén te maken hebben met interpretatie als men-
selijke toegangswijze tot de wereld, dan zijn ze per definitie niet tot een
bepaald historisch tijdperk beperkt; elke politieke samenleving is daarmee
geconfronteerd, onafhankelijk van de vraag of zij ‘nieuw’ of ‘oud’, ‘multi-
cultureel’ of ‘monocultureel’ is. De spanning tussen het eigene en het

15 ‘Esbesteht wirklich eine Polaritét von Vertrautheit und Fremdheit auf die sich die Aufgabe der
Hermeneutik griindet (...) In diesem Zwischen is der wahre Ort der Hermeneutik’ (Gadamer,
Wabhrheit und Methode, p. 300). Gadamer beschouwt dit ‘tussen’ echter als in principe voorlo-
pig, door het begrip interpretatie, volgens goede hegeliaanse traditie, als de dialectische over-
winning van vreemdheid te karakteriseren. Deze visie op interpretatie ligt ten grondslag aan
zijn bekende gedachte van ‘horizonversmelting’. Ik kan binnen het bestek van deze uiteenzet-
ting niet verder op Gadamers filosofische hermeneutiek ingaan, maar in het verlengde van de
hierna volgende analyses is het de vraag of de integratie van het vreemde in een rechtsorde
niet steeds met een neutralisatie daarvan gepaard gaat. Het gevaar bij Gadamers opvatting
van interpretatie is niet zozeer dat men zich bij voorbaat het vreemde van het lijf houdt — een
risico waarvoor hij terecht waarschuwt —, als wel dat de dialectiek het vreemde achteraf inlijft.
Het komt erop aan dat we het ‘tussen’, dat eigenheid en vreemdheid verbindt én scheidt, als
blijvend, dus niet alleen als voorlopig, denken. Ik vermoed dat een dergelijke radicalisering,
die geenszins tot een vorm van scepticisme of relativisme vervalt, mogelijk is als men de
structuur van de rechtsvorming benadert vanuit wat de latere Merleau-Ponty een ‘hyperdia-
lectiek’ noemt, namelijk een ‘dialectique sans synthése’. Zie M. Merleau-Ponty, Le visible et
I'invisible, Paris: Gallimard 1964, p. 129.
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vreemde laat zich niet neutraliseren — ook niet in de politiek — door haar in
een achterhaalde ‘fase’ van de menselijke geschiedenis te verstoppen.
Kortom, Nauta’s primaire beschrijving van het eigene en het vreemde
spreekt de vooronderstelling tegen dat dit onderscheid opgeheven kan wor-
den. Het zijn namelijk verschijningsvormen van wat zich in de wereld voor-
doet, verschijningsvormen die structureel verbonden zijn met de mense-
lijke interpretatie van de werkelijkheid. We moeten dus Nauta’s
twee-vreemdelingen-theorie achter ons laten om de vraag omtrent de
vreemdeling naar het fundamentele niveau terug te brengen dat de
Groningse hoogleraar emeritus ontsloten heeft, maar niet verder onder-
zocht. Omdat onze probleemstelling betrekking heeft op wie en wat de
vreemdeling is voor het recht, moeten we in eerste instantie onderzoeken
op welke manier het eigene en het vreemde een rol in het recht spelen.
Daarna, in de slotparagraaf van deze uiteenzetting, kunnen we deze analy-
se op de vraag over de mogelijke vreemdheid van de vreemdeling voor het
recht toespitsen.

3 Het eigene en het vreemde in het recht

Alvorens we op ons onderwerp ingaan, is het belangrijk om duidelijk te
maken dat ik hierna geen onderscheid tussen ‘het’ en ‘de’ vreemde noch tus-
sen ‘het’ en ‘de’ eigene maak. Evenmin zal ik de onderlinge verhouding tus-
sen de persoonlijke en zakelijke vormen van vreemdheid en eigenheid
onderzoeken. Ik zal het onpersoonlijke lidwoord de voorkeur geven, met
dien verstande dat hiermee naar menselijk gedrag wordt verwezen.

3.1 Recht en niet-recht

Waar zouden we zoiets als het eigene en het vreemde in het recht moeten
zoeken? Een eerste ingang tot deze problematiek is te vinden in het inzicht
dat de rechtsnorm een duidingschema is, waardoor een feitelijkheid als een
‘dit’ of een ‘dat’ zijnde — diefstal, testament, huwelijk et cetera — naar voren
komt.!® Dit inzicht sluit direct aan op wat Nauta een ‘interpretatiekader’
noemt. Onze vraag kan dus als volgt geherformuleerd worden: op welke
manier levert de gedachte van een normatief ‘duidingschema’ de sleutel tot
het eigene en het vreemde in het recht?

16 ‘Den spezifisch juristischen Sinn, seine eigentiimliche rechtliche Bedeutung erhalt der fragli-
che Sach durch eine Norm, die sich mit ihre Inhalt auf ihm bezieht, die ihm die rechtliche
Bedeutung verleiht, so dal der Akt nach dieser Norm gedeutet werden kann. Die Norm fun-
giert als Deutungsschema.’ Zie H. Kelsen, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissen-
schaftliche Problematik, eerste druk, Aalen: Scientia Verlag 1994, p. 5.
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Laat me het volgende voorop stellen: dat rechtsnormen ‘schematiseren’,
heeft niets met een specifiek kenmerk van het recht te maken, en alles met
de fundamentele functie van orde als zodanig. Elke soort orde — juridisch,
wetenschappelijk, religieus, talig of welke dan ook - sluit in en uit, zodanig
dat in het kader van die orde, bepaalde dingen naar voren komen en andere
naar de achtergrond raken. Dat elke orde in- en uitsluit, betekent dat hij een
voorraad van regels of principes — ‘vormen’ in de aloude terminologie van
de Westerse metafysica — ter beschikking heeft om de werkelijkheid te
interpreteren. Deze vormen anticiperen hoe de betreffende orde de werke-
lijkheid interpreteert en niét interpreteert. In die zin is deze voorraad van
vormen de ‘a-priori’ die ervaring binnen de betreffende orde mogelijk
maakt.

In een rechtsorde heten deze vormen rechtsnormen.'? Een rechtsnorm is een
regel die bepaalt op welke manier de werkelijkheid tevoorschijn komt; de
rechtsnorm anticipeert op de werkelijkheid door aan te geven welke aspec-
ten daarvan als normatief relevant worden beschouwd en welke niet. Juist
daarom zijn rechtsnormen ‘duidingschema’s’. Als duidingschema verwijst
een rechtsnorm naar het fundamentele onderscheid dat elke rechtsorde
teweegbrengt, namelijk het onderscheid tussen recht en niet-recht, tussen
de waarden die een rechtsorde beschermt en de waarden die daar geen
bescherming krijgen. Let wel: het onderscheid tussen recht en niet-recht
valt niet met het onderscheid tussen het rechtmatige en het onrechtmatige,
hetlegale en het illegale, samen. Beide termen van het tweede onderscheid
vallen onder de noemer ‘recht’, als het tegenoverstelde van ‘niet-recht’.
Immers, onrechtmatigheid is slechts een ex negativo-formulering van
rechtmatigheid: onrechtmatige daden zijn vatbaar voor juridische repres-
sie, omdat zij inbreuk plegen op juridisch beschermde waarden. Niet-recht
verwijst daarentegen naar waarden die onbelangrijk of irrelevant zijn
binnen een juridische orde.

Dit onderscheid heeft een dubbelzinnige werking. Enerzijds is de uitsluiting
van waarden niet louter een tekortkoming of gebrek van een rechtsorde.
Integendeel: uitsluiting is eerst en vooral een positieve voorwaarde voor
juridische interpretatie. Elke normatieve duiding van de werkelijkheid als
‘dit’ of als ‘dat’ — nogmaals: als ‘huwelijk’, ‘huur’, ‘diefstal’ et cetera — voor-
onderstelt normatieve onderscheidingen en uiteindelijk de normatieve
sluiting die recht van niet-recht onderscheidt. Sluiting is een noodzakelijke
voorwaarde voor de juridische ontsluiting van de werkelijkheid. Anderzijds
bewerkstelligt alle rechtsvorming een normatieve reductie van de feitelijk-
heid die zij interpreteert. Slechts enkele van de reeks mogelijke normatieve

17 Tk gebruik deze term in een ruime zin die ook, bijvoorbeeld, rechtsbeginselen bevat.
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betekenissen van de feitelijkheid gelden als relevant. Ontsluiting is noodza-
kelijkerwijze een normatieve sluiting van de werkelijkheid. Rechtsvorming
ontsluit en sluit tegelijkertijd, actualiseert één normatieve betekenis door
andere mogelijke normatieve betekenissen achterwege te laten en zelfs te
onderdrukken. We hebben hier met een specifiek voorbeeld van de algeme-
ne structuur van onze toegang tot de wereld te maken, die Merleau-Ponty
als volgt samenvat: ‘si [la structure objet-horizon] est le moyen qu'ont les
objets de se dissimuler, elle est aussi le moyen qu'ils ont de se dévoiler.’8

De duidingen van waarden die een rechtsorde uitsluit, verdwijnen echter
niet; zij worden door de rechtsorde gemarginaliseerd, dat wil zeggen zij blij-
ven aan de marges van het recht in de vorm van gedrag dat de normatieve
onderscheidingen binnen een rechtsorde en uiteindelijk de grens tussen
recht en niet-recht op elk moment ter discussie kan stellen. Hier treffen we
een ander fundamenteel kenmerk van elke orde aan: zijn contingentie.
Geen orde (en a fortiori geen rechtsorde) is mogelijk zonder uitsluiting,
maar uitsluiting garandeert eveneens dat geen orde (en dus ook geen
rechtsorde) zich definitief weet te bevestigen. De aanvechtbaarheid en de
contingentie van elke (rechts)orde zijn twee kanten van dezelfde medaille.*?

3.2 De ontregeling van het recht

Het onderscheid tussen recht en niet-recht laat zien op welke manier het
eigene en het vieemde modi van het recht en met name van de juridische
ervaring zijn.2° Als modus van juridische ervaring betekent het eigene
een feitelijkheid die in de, in principe toepasbare rechtsnorm overwegend
‘past’. Of de rechtsnorm deze feitelijkheid als legaal of illegaal kwalifi-
ceert, doet niet ter zake. Immers, gedrag dat ‘inbreuk’ op de rechtsorde
pleegt en dus illegaal is, ‘past’ binnen de betreffende rechtsnorm als het
gedrag geen of weinige interpretatieproblemen oplevert, dat wil zeggen
wanneer het de grens tussen juridisch beschermde en niet-beschermde
waarden niet ter discussie stelt. Een rechtsorde is vertrouwd met zowel
rechtmatige als onrechtmatige daden; beide refereren aan juridisch
beschermde waarden. Dit inzicht is overigens goed bekend bij de straf-
rechtsdogmatiek, die allang weet dat gedrag strafbaar is wanneer het aan
de delictsomschrijving voldoet; de ‘outlaw’, zoals men de misdadiger in

18 M. Merleau-Ponty, Phénoménologie de la perception, Paris: Gallimard 1960, p. 82.

19 Zie verder mijn artikel Gadamer, Kelsen and the Limits of Legal Interpretation,
Phanomenologische Forschungen (2002) 1, p. 19-41.

20 Ik begrijp onder de term ‘juridische ervaring’ een verbijzondering van de algemene structuur
van de ervaring als proces waarbij iets met een bepaalde betekenis — als ‘dit’ of als ‘dat’ -
tevoorschijn komt. Het tevoorschijn komen van iets met deze of die juridische betekenis is
uiteraard een proces dat niet beperkt is tot het stellen van rechtsnormen.
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het Engels soms noemt, bevindt zich in principe binnen de rechtsorde. Ik
kom hierop terug.

Vreemdheid, als modus van juridische ervaring, vindt daarentegen plaats
wanneer de feitelijkheid binnen de in principe toepasbare norm overwe-
gend niét ‘past’. Bij zulke gevallen slaat de verwachte interpretatie van deze
feitelijkheid in niet-interpreteerbaarheid om. Vreemd voor het recht is wat
zich voor duiding door een rechtsorde aanbiedt én daaraan onttrekt.?! Het is
datgene wat in principe geduid kan worden door een rechtsorde, maar tege-
lijkertijd door die duiding niet passend wordt gekarakteriseerd. In zulke
gevallen gaat de oninterpreteerbaarheid van de feitelijkheid met de ontoe-
pasbaarheid van de rechtsnorm gepaard. Dit ‘zich ontrekken’ aan duiding
door een rechtsorde wijst op een specifieke vorm van negativiteit — van wat
misschien zelfs de oorspronkelijke manifestatie van ‘nietigheid’?? in het
recht is —, namelijk de ontregeling van de toe te passen norm en daardoor in
mindere of grotere mate de rechtsorde als geheel. Het vreemde komt in zijn
onduidbaarheid als de index van een andere mogelijke rechtsorde tevoor-
schijn.

Bovengenoemde ontregeling stelt de rechtsorde op twee verbonden manie-
ren ter discussie. Enerzijds legt zij de kloof tussen het reéle en het mogelijke
bloot, waardoor enerzijds de feitelijkheid met een eigen normatieve beteke-
nis en anderzijds het recht als zijnde slechts ‘feitelijk’ een rechtsorde zich
manifesteren. Het vreemde heeft daarom een dubbelzinnige werking voor
een rechtsorde, namelijk als wat deze orde tegelijkertijd bedreigt én andere
normatieve mogelijkheden ontsluit. Anderzijds spreekt zij het rechtskarak-
ter van het recht tegen, namelijk zijn claim om een maatschappelijke orde
van legitieme dwang te zijn. Het recht is immers niet alleen een normatieve
orde, maar ook een orde van dwang, en de rechtsnorm een ‘Zwangsnorm’.23
Dit inzicht is belangrijk, omdat het nog een ander, voor het recht funda-
menteel onderscheid in zicht brengt, namelijk het onderscheid tussen
rechtsdwang en geweld. Niet alleen bepaalt dwang het rechtskarakter van
een norm, maar omgekeerd is het het rechtskarakter van deze dwang dat
haar van geweld onderscheidt. Het trekken van een grens tussen recht en

21 Zie het artikel Erfahrung des Fremden in Husserls Phdnomenologie, in: B. Waldenfels,
Deutsch-Franzésische Gedankengénge, Frankfurt: Suhrkamp 1995, p. 51 e.v., voor een analyse
van Husserls karakterisering van de ervaring van vreemdheid als ‘Zugénglichkeit in der
eigentlichen Unzugéanglichkeit, im modus der Unversténdlichkeit’. Het werk van Waldenfels,
waaronder zijn in vier banden verschenen Studien zur Phdnomenologie des Fremden
(Frankfurt: Suhrkamp 1997-1999), is een belangrijke bron van inspiratie geweest bij het schrij-
ven van dit artikel.

22 ‘Erfahrung [ist] zunichst immer Erfahrung der Nichtigkeit’ (Gadamer, Wahrheit und
Methode, p. 337).

23 Kelsen, Reine Rechtslehre, p. 25.
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niet-recht is tegelijkertijd het trekken van een grens tussen rechtsdwang en
geweld én de verplaatsing van geweld buiten het recht als hetgeen waarte-
gen het recht zich verzet. Terwijl het onderscheid tussen rechtsdwang en
geweld min of meer vanzelfsprekend en onproblematisch blijft bij gedrag
waarmee het recht vertrouwd is, wordt het juist door de ervaring van
vreemdheid ontregeld. Vreemd voor het recht is dus datgene wat, bij het uit-
oefenen van dwang, het verschil tussen ‘rechtspleging’ en ‘geweldpleging’
op losse schroeven zet.

Laat ons nu vier gevolgen trekken van deze ‘kleine fenomenologie’ van het
vreemde voor het recht:

1) Het eigene en het vreemde zijn geen louter ‘culturele’ categorieén. Zij zijn
niet weg te denken van welke vorm van het menselijke verstaan van de
wereld dan ook, eenvoudigweg omdat er geen toegang tot de wereld is, die
niet gepaard gaat met de ontoegankelijkheid hiervan in een ander opzicht.
De structuur van aanwezigheid/afwezigheid is met andere woorden consti-
tutief voor de ervaring. Het hermeneutische ‘als’, waarbij iets aanwezig als
‘dit’ of als ‘dat’ tevoorschijn komt, brengt een niet te neutraliseren spanning
tussen feitelijkheid en betekenis teweeg: de geduide feitelijkheid houdt een
exces aan mogelijk betekenissen over met betrekking tot de specifieke bete-
kenis die een interpretatieve handeling haar toebedeelt. Evenmin gaan de
mogelijke betekenissen van een ‘interpretatiekader’ of ‘duidingschema’ vol-
ledig op in de betekenis waarmee iets wordt geduid. In deze dubbele
‘overvloed’ aan betekenis, die bepalend is voor onze toegang tot de wereld,
ligt de grondslag voor de ervaringen van eigenheid en vreemdheid in het
recht.

2) Volgens Simmel is de vreemdeling door een paradoxale eenheid van
nabijheid en verte gekenmerkt, die hij als de verte van het nabije en de
nabijheid van het verre beschrijft.>4 De voorgaande analysen laten zien dat
de paradoxale eenheid van nabijheid en verte de consequentie is van de
selecterende functie van orde als zodanig: bepaalde aspecten van de werke-
lijkheid worden naar voren gebracht terwijl andere naar de achtergrond
worden gedrukt. Het vreemde, in welke soort van orde dan ook, is datgene
wat naar voren komt als op de achtergrond staande. Juist deze paradoxale
eenheid, die ook constitutief is voor de ervaring van vreemdheid in het
recht, haalt Nauta uit elkaar wanneer hij tussen een ‘afstands-’ en een
‘nabijheids-vertoog’ onderscheidt. Sterker nog, Simmels karakterisering
van de vreemdeling suggereert dat er een onderliggend verband bestaat
tussen de twee betekenissen van het vreemde als van elders komend en als

24 G. Simmel, Soziologie. Untersuchungen iiber die Formen der Vergesellschaftung, Frankfurt:
Suhrkamp 1992, p. 764-771, p. 765.
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onbegrijpelijk: wat ver is in zijn nabijheid en nabij in zijn verte wijst name-
lijk op een ervaring van ruimtelijkheid die constitutief is voor het vreemde
als het onverstaanbare. Om deze verstrengeling op te kunnen helderen zou
het onder andere nodig zijn om de ruimtelijkheid — en dus de gedachte dat
de vreemdeling van ‘elders’ komt — vanuit de notie van ‘plaats’ te benade-
ren, niet vanuit de abstracte, homogene ruimte die Nauta vooronderstelt.
Een analyse hiervan, en in het bijzonder van de manier waarop die ver-
strengeling in het recht gestalte krijgt, vergt echter een aparte uiteenzet-
ting.?5

3) Nauta hamert er voortdurend op dat het eigene en het vreemde in een
bipolaire relatie staan, een relatie dus waarin deze termen scherp van elkaar
zijn onderscheiden. Het is echter de vraag of deze beschrijving recht doet
aan de complexiteit van de verhouding tussen het eigene en het vreemde.
Enerzijds is deze bipolariteit onvermijdelijk in die zin dat geen enkele
rechtsorde mogelijk is zonder de differentiatie tussen recht en niet-recht.
Anderzijds stelt de ervaring van vreemdheid in mindere of meerdere mate
deze bipolariteit steeds ter discussie. Bij de ontregeling van een rechtsorde
komt namelijk het eigene 66k als vreemd en het vreemde 66k als eigen
tevoorschijn. De ‘eigen’ waarden van een rechtsorde behouden dus een
nooit volledig te beheersen kern van vreemdheid; het vreemde staat nooit
alleen ‘buiten’ de rechtsorde maar ook steeds daarbinnen. Omgekeerd staat
het eigene nooit alleen binnen de rechtsorde, maar ook altijd daarbuiten.?
Met de ervaring van vreemdheid lost de bipolariteit van binnen en buiten,
van wij en zij, zich min of meer op in een toestand waarin het ‘binnenste-
buiten’ en het ‘buitenstebinnen’ komt te staan.??

De verstrengeling van binnen en buiten, eigenheid en vreemdheid, is overi-
gens geen kenmerk dat uitsluitend de zogenaamde multiculturele samen-
leving typeert. Veeleer gaat zij aan het gangbare sociologische onderscheid
tussen ‘multiculturele’ en ‘monoculturele’ samenlevingen vooraf, omdat zij
constitutief is voor elke samenleving als zodanig. Met andere woorden, het
gaat er niet zozeer om of een of meer onderling vreemde culturen ‘naast’
elkaar wonen, zoals het onderscheid tussen ‘monoculturele’ en ‘multicultu-

25 Een eerste aanzet daartoe vindt men in het artikel Fremdorte, in: B. Waldenfels, Topografie des
Fremden. Studien zur Phdnomenologie des Fremden 1, Frankfurt: Suhrkamp 1997, p. 184-207.
Zie onder andere E. Stroker, Philosophische Untersuchungen zum Raum, Frankfurt: Vittorio
Klostermann 1965, in het bijzonder p. 54-58, voor een fenomenologie van de plaats.

26 Van Roermund verdedigt de verwante stelling dat de rechtsvorming verbonden is met het
proces waarbij het recht tegelijkertijd binnen en buiten zichzelf wordt gedacht. Zie B. van
Roermund, De rechter: grenswachter of grensganger?, in: E.J. Broers & B. van Klink (red.), De
rechter als rechtsvormer, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2001, p. 149-172.

27 Voor een overzicht van de uitwerking van deze thematiek bij Foucault, Derrida en Lyotard, zie
het proefschrift van P. Gehring, Innen des Auf3en — Auflen des Innen, Miinchen: Wilhelm Fink
Verlag 1994.
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rele’ samenlevingen doet denken. Het gaat er veelmeer om dat de ‘eigen’
waarden van elke samenleving — 66k de ‘monoculturele’ — nooit volledig
haar waarden zijn, waarden die zij bezit en waarover zij ‘beschikt’. Kortom,
in plaats van de bipolaire relatie tussen het eigene en het vreemde op te
heffen, is het van belang te laten zien dat, hoe onvermijdelijk die bipola-
riteit ook is, zij steeds door het feit wordt ondergraven dat het vreemde altijd
al in het eigene huist en andersom.

4) Het onderscheid tussen recht en niet-recht werpt ten slotte nieuw licht op
de betekenis van het rechtsbeginsel bij uitstek: ius suum cuique tribuere —
ieder het zijne toedelen. Het gaat in het recht niet alleen om het trekken van
een grens tussen juridisch beschermde en niet-beschermde waarden, maar
ook om het feit dat het stellen van deze grens expliciet op de regulatieve
waarde-idee van het recht is gericht. Deze moet steeds geoperationaliseerd
worden door inperking van het ‘ieder’ en door bepaling van ‘het zijne’.
Welnu, ‘het zijne’ refereert aan een reflexieve, volgens sommigen zelfs een
possessieve relatie en, vanuit dit perspectief, aan het eigene, in tegenstelling
tot het vreemde, als hetgeen tot de afgegrensde sfeer van iemand anders
behoort. Het eigene en het vreemde, als uitdrukking van deze relatie, heb-
ben een duidelijk juridische resonantie. Men spreekt bijvoorbeeld van
‘eigendom’, ‘vervreemding’, ‘onteigening’ en ‘toe-eigening’. De terugkeer
van het eigene en het vreemde, ditmaal in het kader van het rechtvaardig-
heidsbeginsel, is geen ‘review’: opnieuw hebben we met de fundamentele
operatie van in- en uitsluiting te maken. Immers, zonder inperking van het
‘leder’ en zonder bepaling van ‘het zijne/eigene’ valt er niets toe te delen.
Distributieve zowel als retributieve rechtvaardigheid betekenen een opera-
tionalisering van de grens tussen recht en niet-recht in termen van zowel
het subject (‘ieder’) als het object (‘het zijne’) van toedeling. In tegenstelling
tot andere normatieve ordes en vooral/in het bijzonder de moraal voor-
onderstelt het recht niet alleen de grens tussen relevante en irrelevante
waarden, maar stelt hij steeds deze grens metterdaad, ja zelfs uiteindelijk
onder dwang, als realisering van de rechtvaardigheid en wel door te bepa-
len wie als rechtssubject telt en welke rechten haar/hem al dan niet worden
toegedeeld.

4 De vreemde en de vreemdeling

De vorige paragraaf is op het eigene en het vreemde ingegaan als verschij-
ningsvormen van wat zich voor juridische duiding aandient. Deze benade-
ringswijze abstraheert bewust van de vreemdeling om de vraag naar de juri-
dische betekenis van het eigene en het vreemde in al haar algemeenheid te
stellen. Deze abstraherende beweging is op haar plaats, omdat er geen
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reden is om bij voorbaat aan te nemen dat het onderscheid tussen eigen-
heid en vreemdheid samenvalt met het onderscheid tussen respectievelijk
burger en vreemdeling. Door het eerste onderscheid uit het debat over
‘aanvaardbaar vreemdelingbeleid’ te willen verwijderen, blijft Nauta de
discussie geheel en al binnen het denkkader voeren van degenen waarte-
gen hij zich verzet. Want de verbanning van het eigene en het vreemde uit
het politieke debat bevestigt impliciet de gedachte dat, als deze termen een
rol in dit debat zouden kunnen spelen, dan alleen, omdat het eigene met
burgerschap en vreemdheid met de vreemdeling gelijk zouden moeten
worden gesteld.

In plaats van deze twee onderscheidingen gelijk te stellen of, in reactie
daarop, één daarvan uit de politieke agenda te verwijderen, is het belang-
rijk te laten zien dat beide een rol in het debat over vreemdelingbeleid moe-
ten blijven spelen, en juist omdat zij niét samenvallen. De analyse van de
vorige paragraaf laat namelijk zien dat het gedrag van de burger de
Nederlandse rechtsorde zowel eigen als vreemd kan zijn, en hetzelfde geldt
voor de vreemdeling. Juist daarom is in de vorige paragrafen voorzichtig
over de mogelijke vreemdheid van de vreemdeling gesproken. In het ver-
lengde hiervan kan bijvoorbeeld evengoed de vraag over de mogelijke
eigenheid van de vreemdeling worden gesteld. Het is nu zaak het inzicht
dat bovengenoemde onderscheidingen niet samenvallen verder uit te wer-
ken en daarmee de vraag te beantwoorden in hoeverre de vreemdeling
vreemd is voor het recht en in het bijzonder voor het huidige asielbeleid.
Immers, de vraag over de mogelijke vreemdheid van de vreemdeling is het
meest prangend in het kader van het hedendaagse debat over zulk beleid.

41 De eigen vreemdeling

Artikel 8 van de Vreemdelingenwet 2000 geeft de omstandigheden aan
waaronder een vreemdeling in Nederland thans rechtmatig verblijft. Deze
omstandigheden bevatten onder andere het verblijf naar aanleiding van
verblijfsvergunningen ‘regulier’ en ‘asiel’ (beide voor bepaalde of onbepaal-
de tijd) en het verblijf in afwachting op een beslissing over een aanvraag tot
het verlenen van bovengenoemde verblijfsvergunningen. In alle niet door
artikel 8 bepaalde gevallen verblijft een vreemdeling onrechtmatig in het
land en mag op grond daarvan uiteindelijk worden uitgezet. Voorts ver-
bindt artikel 10 lid 1 van de Vreemdelingenwet aan onrechtmatig verblijf de
volgende consequentie: ‘De vreemdeling die geen rechtmatig verblijf heeft,
kan geen aanspraak maken op toekenning van verstrekkingen, voorzienin-
gen en uitkeringen bij wege van een beschikking van een bestuursorgaan,
onverlet de uitzonderingen hierop die lid 2 van dit wetsartikel opsomt. We

49



This article from Netherlands Journal of Legal Philosophy is published by Boom juridisch and made available to anonieme bezoeker

R&R 2002/ 2

hebben hier dus met een voor het vreemdelingbeleid fundamenteel onder-
scheid te maken, namelijk tussen de ‘legale’ en de ‘illegale’ vreemdeling,
tussen degene die, in het kader van een rechtmatig verblijf, aanspraak kan
maken op bepaalde overheidsvoorzieningen, en degene die, als ‘illegaal’,
daarvan is uitgesloten en uit het Nederlands grondgebeid kan worden
gezet.

Het onderscheid tussen de legale en de illegale vreemdeling beheerst gro-
tendeels het huidige debat over ‘aanvaardbaar vreemdelingbeleid’ Een
zwaartepunt van dit debat is het onderscheid tussen de ‘politieke’ en ‘eco-
nomische’ vluchteling: voor de voorstanders van een behoudend vreemde-
lingbeleid moet asiel beperkt worden tot de politieke — in hun ogen de
‘echte’ — vluchtelingen; de consequentie hiervan is een pleidooi voor een
harde aanpak van ‘illegalen’. De voorstanders van een ruimhartig vreemde-
lingbeleid stellen daarentegen dikwijls dat een economische vluchteling
evenzeer een ‘echte’ vluchteling is als een politieke, en dat dit onderscheid
daarom in principe er niet toe doet inzake aanvaardbaar vreemdelingbe-
leid.

Het is verleidelijk om, aansluitend hierop, het onderscheid tussen eigen-
heid en vreemdheid met respectievelijk de ‘legale’ en ‘illegale’ vreemdeling
gelijk te stellen. Eigen aan de rechtsorde zou dan de vreemdeling zijn, aan
wie, op grond van haar/zijn rechtmatig verblijf, recht wordt verleend om
aanspraak te maken op ‘verstrekkingen, voorzieningen en uitkeringen’ van
overheidswege. Deze vreemdeling zou dus ‘ingesloten’ zijn door de rechtsor-
de; zij/hij maakt er deel van uit. Vreemd aan de rechtsorde zou daarentegen
de vreemdeling zijn die, vanwege haar/zijn onrechtmatig verblijf, geen aan-
spraak op de in artikel 10 genoemde rechten kan maken; zij/hij zou uitge-
sloten zijn van de rechtsorde, althans vanuit dit stamdpunt.28

Ongetwijfeld is het onderscheid tussen de legale en de illegale vreemdeling
pertinent vanuit het standpunt van de juridische operationalisering van de
grens tussen recht en niet-recht. Het onderscheid tussen de legale en de ille-
gale vreemdeling is namelijk een specifieke manier om het rechtvaardig-
heidsbeginsel in te vullen, door te bepalen aan welke vreemdelingen
bepaalde rechten worden toegedeeld en aan welke niet. Maar dat onrecht-
matig in Nederland verblijvende vreemdelingen van de in artikel 10
Vreemdelingenwet bepaalde rechten worden uitgesloten, zegt nog niets
over hun mogelijke vreemdheid voor de Nederlandse rechtsorde, een
vreemdheid die verbonden zou zijn met de ontregeling van de grens tussen
recht en niet-recht. Zouden namelijk de legale én de illegale vreemdeling in

28 Ook de ‘illegale’ vreemdeling geniet van bepaalde rechten, haar/zijn illegaliteit niettegen-
staande, en maakt wat deze rechten betreft deel van de Nederlandse rechtsorde uit.
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het huidige debat over asielbeleid niet veeleer verschijningsvormen zijn
van wat eigen is aan de Nederlandse samenleving, en in die zin veeleer een
bevestiging dan een ontregeling van de grens tussen recht en niet-recht? Is
misschien de uitsluiting van de ‘illegale’ vreemdeling ook een manier om
haar/hem in te sluiten? Zou omgekeerd de ‘legale’ vreemdeling op een
bepaalde manier ook worden uitgesloten doordat zij/hij wordt ingesloten?
Heeft kortom de manier waarop het debat over de legale en de illegale
vreemdeling wordt gevoerd tot gevolg dat beide als manifestaties van de
eigen vreemdeling fungeren?

Deze vragen lijken gerechtvaardigd als men het onderscheid tussen de ‘legale’
en de ‘illegale’ vreemdeling betrekt op de structuur van juridische in- en uit-
sluiting die in paragraaf 3 werd uiteengezet. Immers, legaliteit en illegaliteit
vallen beide in principe onder de gezamenlijke noemer ‘recht’: een onrecht-
matige handeling —i.c. onrechtmatig verblijf — is voor juridische repressie vat-
baar —i.c. het ontnemen van een aanspraak op bepaalde rechten —, omdat die
handeling inbreuk pleegt op juridisch beschermde waarden. De legale én de
illegale vreemdeling zijn dus juridische figuren van door het recht bescherm-
de waarden. In die zin is de Nederlandse rechtsorde in principe even ‘ver-
trouwd’ met de illegale als met de legale vreemdeling. Zo bezien belichamen
beiden in principe waarden eigen aan de Nederlandse samenleving, beiden
zijn manifestaties van de eigen vreemdeling. Aan ‘gene zijde’ van het onder-
scheid tussen legaliteit en illegaliteit — recht — staan daarentegen de waarden
die in het kader van de Vreemdelingenwet 2000 irrelevant zijn — niet-recht.
Slechts voorzover het gedrag van een vreemdeling de grens die de
Vreemdelingenwet trekt tussen relevante en irrelevante waarden ter discus-
sie stelt, is het gedrag van de vreemdeling vreemd voor het recht, en komen
daardoor het rechtvaardigheidsbeginsel en de scheiding tussen rechtsdwang
en geweld onder druk te staan.

Een recente, empirisch rijkelijk onderbouwde studie over de criteria op
grond waarvan aan vrouwelijke vluchtelingen asiel wordt verleend, geeft
een goede illustratie van deze algemene, wat abstracte beschouwingen.
Thomas Spijkerboer betoogt namelijk in zijn proefschrift, Gender and
Refugee Status, dat de toelating van asielzoeksters grotendeels bepaald is
door in het Westen heersende normatieve opvattingen over enerzijds het
gezin en de plaats van de vrouw daarin en anderzijds de regulering van
seksualiteit en voortplanting. Wat het eerste betreft, merkt Spijkerboer op
dat

‘[b]lehaving as an appropriate mother and wife is clearly set as a stan-

dard of credibility. Appropriate behaviour (e.g., mourning male relati-
ves) is seen as apolitical; inappropriate behaviour (e.g., insubmission to
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family law) is seen as equally apolitical. (...) The family is represented as
the natural habitat for women and is considered a priori apolitical. (...)
[T]he family is the place where women live and this idea is so dominant
that the normative idea of women “belonging” in the family is never
made explicit.”29

Een vergelijkbare toestand doet zich in het vraagstuk van reproductie
voor, die als vrouwelijke functie wordt opgevat en als zodanig tot de sfeer
van het privé-leven wordt berekend. Deze opvatting is bijvoorbeeld aan
de orde met betrekking tot Chinese asielzoeksters, die gevlucht zijn van-
wege het ‘één kind’-beleid van de Chinese regering. De heersende opvat-
tingen over gezin en voortplanting leiden er dus toe dat vrouwelijke
vluchtelingen doorgaans als afwijking van het ‘normale’ geval worden
beschouwd, hoewel dit niet tot gevolg heeft dat asielzoeksters, relatief
gesproken, minder vaak dan asielzoekers een verblijfvergunning krij-
gen.

Deze normatieve opvattingen hangen met de fundamentele dichotomie
tussen het Westen en ‘de rest’ samen, die steeds wordt gereproduceerd.
Spijkerboer legt deze dichotomie op scherpe wijze bloot in zijn analyse
van de zaak betreffende een Iraanse vrouw, Nasrin Radpour, die uitein-
delijk een verblijfsvergunning krijgt, maar slechts doordat zij zich voor
de rol van een slachtoffer van haar eigen cultuur heeft moeten lenen.
Zowel voor de president van de Haarlemse Rechtsbank, die haar verzoek
tot asiel afwees, als voor de burgers die haar asielverzoek via vurige
krantartikelen hebben ondersteund, was de zaak ‘een gelegenheid om de
identiteit van de eigen cultuur te benadrukken, en die te contrasteren
met een andere’3° Even belangrijk is dat de benadrukking van de eigen
identiteit zich niet alleen met betrekking tot politieke vluchtelingen
voordoet, maar ook bij economische vluchtelingen, die doorgaans als
bevestiging fungeren van het economische wanbeheer van de regerin-
gen in hun landen van herkomst. Elders vat Spijkerboer dit inzicht op
nog indringender wijze als volgt samen: ‘Westerse landen beschouwen
dus vooral die asielzoekers als vluchteling die op de een of de andere
manier als “eigen” wordt herkend. Ook de afwijzing van asielzoekers
bevestigt ons zelfbeeld omdat onze orde wordt afgezet tegen hun
chaos.’3!

29 Th. Spijkerboer, Gender and Refugee Status, Aldershot: Ashgate 2000, p.190-191.

30 Th. Spijkerboer, Spiegeltje spiegeltje... Vrouwelijke vluchtelingen en de Westerse identiteit,
Nemesis, jrg. 17 (1998), nr. 4, p. 88-94, p. 90.

31 Th. Spijkerboer, Asielbeleid bevestigt ons zelfbeeld, de Volkskrant 16 oktober 1999.
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Kortom, het huidige debat over asielbeleid sluit de legale en de illegale
vluchteling tegelijkertijd in én uit. Beiden worden ingesloten in die zin
dat zij als bevestiging van de eigen waarden van de Nederlandse samen-
leving fungeren; tegelijkertijd worden beiden uitgesloten doordat hun
mogelijke vreemdheid datgene is wat verdrongen wordt door middel
van hun juridische kwalificatie als legale of illegale vluchteling.

4.2 Herkenning en erkenning

Spijkerboers analyse bevestigt het vermoeden dat het onderscheid tussen
het eigene en het vreemde niet weg te denken is van een debat over de
grondslag van vreemdelingbeleid. Enerzijds vindt er geen enkele toelating
of uitwijzing van een buitenlander plaats zonder dat daarbij het onder-
scheid tussen het eigene en het vreemde aan de orde is. Anderzijds laat hij
zien dat hoe men met het eigene en het vieemde om moet gaan steeds het-
geen is wat op het spel staat in elk debat over vreemdelingbeleid.

Zijn analyse bevestigt voorts meerdere aspecten van onze analyse van de
manier waarop de verhouding tussen het eigene en het vreemde juridi-
sche gestalte krijgt:

1) Een van deze aspecten betreft de structuur van relevantie/irrelevantie,
zichtbaarheid/onzichtbaarheid, die kenmerkend is voor het fundamente-
le onderscheid tussen recht en niet-recht. Een goed voorbeeld hiervan zijn
de normatieve vooronderstellingen omtrent het gezin en de rol die de
vrouw daarin geacht wordt te spelen. De vooronderstelling dat de vrouw
thuis hoort, is, aldus Spijkerboer, zo vanzelfsprekend dat zij nooit in de
asielprocedure wordt geéxpliciteerd. Daardoor beheerst zij des te sterker
wat wel en niet in het verslag van de functionaris van de Immigratie en
Naturalisatie Dienst wordt opgenomen. Onzichtbaar in de procedure blijft
namelijk de mogelijke politieke betekenis van het gedrag van de asiel-
zoekster. Juist in de politieke portee van haar gedrag doet zich de vreemd-
heid van de asielzoekster voor. Want dergelijk gedrag ontregelt de norma-
tieve opvatting omtrent het gezin en de plaats van de vrouw daarin, die
de behandeling van het asielverzoek mede bepaalt. Omdat deze norma-
tieve opvatting 66k - en zelfs vooral — de vrouw in een Nederlands gezin
aangaat, treft deze ontregeling uiteindelijk een fundamenteel aspect van
wat Spijkerboer het ‘zelfbeeld’ van de Nederlandse samenleving noemt.
2) Het inzicht dat wat in de toelating van vrouwelijke vluchtelingen op het
spel staat niet alleen het lot van de asielzoekster is, maar ook het ‘zelfbeeld’
van de Nederlandse samenleving, wijst voorts op een fundamenteel gege-
ven: de juridische duiding van de feitelijkheid is gelijkoorspronkelijk én de
zelfinterpretatie van een samenleving én een interpretatie van de ander.
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Enerzijds is elke juridische kwalificatie van de werkelijkheid een interpre-
tatie van de eigen normatieve mogelijkheden van de betreffende rechtsor-
de. ‘Alles Verstehen ist am Ende Sichverstehen..’, luidt het lapidair bij
Gadamer.3? De toelating van Nasrin Radpour op humanitaire gronden is
met een bepaalde zelfinterpretatie van de Nederlandse samenleving ver-
bonden; haar toelating op grond van haar politieke mening zou eveneens
met een — veranderd — Nederlands zelfbeeld gepaard gaan. In beide geval-
len neemt de Nederlandse rechtsorde niet alleen stelling met betrekking
tot de betekenis van het gedrag van de Iraanse asielzoekster, maar ook tot
zichzelf, dat wil zeggen tot de normatieve mogelijkheden eigen aan de
Nederlandse samenleving. Ook Audrey Macklin refereert aan de relatie
van een samenleving tot zichzelf in het kader van een analyse van de
Canadese richtlijnen over ‘Women Refugee Claimants Fearing Gender-
Related Persecution’ van 1993. In meerdere van de zaken waarop deze
richtlijnen betrekking hebben, staat, volgens Macklin, het onderscheid
tussen ‘refugee-producer’ en ‘refugee-acceptor’ landen op het spel. Dit
onderscheid fungeert doorgaans als bevestiging van het zelfbeeld van
landen die vluchtelingen ontvangen: ‘To describe oneself as a refugee-
acceptor is to say that one is also a “nonrefugee-producer”’33 Tegen deze
zelfbevestiging in, een zelfbevestiging overigens waarvoor een bepaald
feministisch vertoog over vrouwelijke vluchtelingen zich leent, laat
Macklin op scherpzinnige wijze zien dat de behandeling van asielverzoe-
ken van vrouwelijke vluchtelingen vaak ‘refugee-acceptors’ met het feit
confronteert dat de in die landen geldende normatieve opvattingen over
de plaats van de vrouw in het gezin 66k aanleiding geven tot vrouwelijke
vluchtelingen, dus dat 66k die landen in principe ‘refugee-producers’ zijn.
Het beeld dat een samenleving zich van de vluchteling vormt, gaat dus

32 H.-G. Gadamer, Zur Problematik des Selbstverstdndnisses, in: H.-G. Gadamer, Hermeneutik II.
Gesammelte Werke, Band 2, Tilbingen: J.C.B. Mohr [Paul Siebeck] 1993), p.121-132, p. 130. Dieter
Henrich legt deze gedachte als volgt uit: ‘In allem seinem Verhalten verhalt sich der Mensch
zugleich auch zu sich selbst. Er kann sich kein Bild von seiner Welt machen, in das nicht ein
Bild von ihm selbst eingezeichnet ist. In allen Zweifeln, die er hinsichtlich seiner selbst hat,
kommt auch seine Weltorientierung ins Schwanken. Und wenn sich ihm eine neue
Welterfahrung erschliefit, so findet er sich auch in einem anderen Leben. Zie D. Henrich,
Selbstverhiltnisse. Gedanken und Auslegungen zu den Grundlagen der klassischen deut-
schen Philosophie, Stuttgart: Philipp Reclam 1982, p. 3. Dat interpretatie steeds een zelfinter-
pretatie is, roept de vraag op hée deze reflexieve verhouding totstandkomt. Voor een diepgra-
vende analyse van reflexiviteit in de eerste persoon meervoud, zie B. van Roermund,
Coordination, Indexicality, and Representation in Legislative Speech Acts (te verschijnen).

33 A. Macklin, Refugee Women and the Imperative of Categories, Human Rights Quarterly 17
(1995), p. 213-277, p. 264.
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steeds met een bepaald zelfbeeld gepaard: ‘Which women we call refu-
gees, how and why we allocate them to that category, and which woman
we do not so designate, reveals as much about how we define ourselves as
it does about those whom we define.'34

Anderzijds is er geen zelfrelatie mogelijk zonder een gelijkoorspronkelijke
relatie tot de ander. Met andere woorden, geen samenleving kan zichzelf
een ‘wij’ noemen zonder in relatie te staan tot een ‘zij’. De ‘ander’ kan zich
echter in de gedaanten van voornamelijk eigenheid of vreemdheid voor-
doen, wat verschillende gevolgen heeft voor de relatie van een samenleving
tot zichzelf: terwijl bij de ervaring van vertrouwdheid of eigenheid boven-
genoemde relatie, en de grens tussen recht en niet-recht die daarmee wordt
getrokken, min of meer vanzelfsprekend blijft, ontpopt de verwijzing naar
een ‘wij’ zich als problematisch in de ervaring van vreemdheid. Als de bena-
drukking van de eigen cultuur in de zaak Radpour op de hypostase van
identiteit uitloopt, manifesteert zich in de ontregeling en mogelijke veran-
dering van het zelfbeeld van de Nederlandse samenleving de ervaring van
contingentie en daarmee van vreemdheid als wat bedreigt én normatieve
mogelijkheden ontsluit.3>

3) De relatie tussen zelf en ander, die juridische gestalte krijgt in de ver-
houding tussen rechtsautoriteit en rechtszoekende, brengt ons ten slotte
terug naar het onderscheid tussen herkenning en erkenning, dat Nauta
ten grondslag legt aan de twee vertogen omtrent de vreemdeling. Terwijl
het vertoog vreemdeling nieuwe stijl ‘de mate van erkenning of niet-
erkenning aangeeft die buitenlanders ten deel valt’, is het vertoog vreem-
deling oude stijl met de ‘herkenning’ of ‘niet-herkenning’ van het vreem-
de verbonden 3% In het licht van de voorgaande analysen is het echter zeer
de vraag of dit massieve onderscheid recht aan de complexe verhouding
tussen rechtsautoriteit en rechtszoekende doet, en dit om twee redenen:
a) Evenmin als vreemdheid en eigenheid zijn herkenning en niet-herken-

34 Macklin, Refugee Women and the Imperative of Categories, p. 277. Boeninck geeft een ander
voorbeeld van de structuur van zelfbetrekking: de gedachte van een vertoog ‘vreemdeling
nieuwe stijl’ als juridisch vertoog wijst vooral naar hoe Westerlingen zichzelf begrijpen,
namelijk ‘als met rechten bekleede staatsburgers’ (Boeninck, Door de spiegelwand, p.18).

35 De funderingsvraag die zich hier voordoet, die ik in een ander artikel zal uitwerken, is de vol-
gende: wat voor bestaanswijze heeft het recht, zodanig dat het stellen van een rechtsnorm
gelijkoorspronkelijk een zelfbetrekking én een betrekking tot de ander tot stand brengt? En
onmiddellijk daarop aansluitend: hoe is het feit ontologisch te karakteriseren, dat een rechts-
orde steeds stelling tot haar eigen normatieve mogelijkheden moet nemen, 66k wanneer zij
het vreemde als rechtens irrelevant verklaart? Een antwoord op deze vragen zou onder ande-
re op de samenhang tussen openheid en transcendentie moeten ingaan, alsmede op de
manier waarop deze samenhang constitutief is voor een rechtsorde.

36 Nauta, Vreemdelingen, p. 8.
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ning louter culturele categorieén. Veeleer verwijzen herkenning en niet-
herkenning naar de structuur van elke interpretatieve handeling, die iets
‘als’ dit of ‘als’ dat duidt. Het hermeneutische ‘als’ houdt een identificatie
in, die als zodanig in principe een herhalende identificatie is: het geinter-
preteerde stelt een betekenis opnieuw aanwezig; het is er een representa-
tie van.37 Dit geldt a fortiori ook voor het recht: herkenning en niet-her-
kenning maken integraal deel uit van erkenning begrepen als het al dan
niet toekennen van rechten. Er is geen ‘entitlement’ mogelijk zonder her-
kenning, eenvoudigweg omdat bij de toekenning van rechten het te kwa-
lificeren gedrag moet kunnen worden gezien als particulier geval onder
een algemene norm. De feitelijkheid wordt als concretisering van een
normatieve betekenis herkend, welke normatieve betekenis zich in deze
concretisering herhaalt. Dit moment van herkenning geldt zowel voor
een zaak waarin de gangbare interpretatie van de toegepaste norm wordt
gehandhaafd alsmede voor een geval waarin, in antwoord op de niet-her-
kenbaarheid van gedrag, een nieuwe betekenis aan de norm wordt ver-
leend. Radpour een asiel te verlenen op grond van haar politieke menin-
gen is slechts mogelijk voorzover haar gedrag herkend kan worden als
passend binnen een van de juridische gronden voor een verblijfsvergun-
ning.

b) Dat menselijk gedrag al dan niet binnen de in principe toepasbare
rechtsnorm ‘past’, dus juridisch herkenbaar of niet-herkenbaar is, heeft
als pendant dat er meer en minder passende antwoorden zijn op een asiel-
verzoek. Het kritische punt van de analysen van Spijkerboer en Macklin is
te laten zien dat, in vele gevallen, het toekennen van een verblijfsvergun-
ning - ‘entitlement’ - aan asielzoeksters op grond van hun politieke over-
tuigingen een passend antwoord van de betreffende rechtsorde zou zijn.
Hiermee is erkenning in de zin van Anerkennung gemoeid. Of een juri-
disch antwoord al dan niet ‘passend’ is, is niet louter vanuit het toeken-
nen van een recht aan een rechtszoekende af te leiden. Met andere woor-
den, erkenning is nooit alleen een interpretatieve handeling, dus nooit
volledig in termen van herkenning en niet-herkenning op te vatten. Het
gaat er in het recht niet alleen om dat gedrag wordt gekwalificeerd maar,
zoals onder andere de zaak Radpour laat zien, wélke kwalificatie deze fei-
telijkheid krijgt en de gronden waarop dat gebeurt. Daarom wijst erken-

37 We hebben hier uiteraard met het representatiebegrip te maken dat, met verschillende accen-
ten en vanuit verschillende invalshoeken, door filosofen zoals Husserl, Cassirer, Heidegger,
Wittgenstein en Derrida is uitgewerkt, in kritische reactie op theorieén die representatie als
afbeelding opvatten. Voor juridische concretiseringen van Cassirers analyse van representatie
zie mijn artikelen Authority and Representation, Law and Philosophy 19 (2000), p. 223-246, en
Sovereignty and the Institutionalization of Normative Order, Oxford Journal of Legal Studies
21(2001) 1, p. 165-180.
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ning ook op hoe men met het vreemde omgaat, dat wil zeggen op vreemd-
heid en eigenheid als wat steeds op het spel staat bij het al dan niet
vestrekken van een verblijfsvergunning. Als men Nauta’s beroep op het
Engelstalige vocabulaire wil voortzetten, dan gaat het er in het vreemde-
lingbeleid niet alleen om erkenning als ‘entitlement’, maar ook om erken-
ning als ‘recognition’. De dubbelzinnigheid van het woord erkenning, dat
zowel aan de getuigenis van waardering voor iemand als ook aan de toe-
kenning van rechten refereert, dreigt verloren te gaan wanneer de vreem-
deling bij voorbaat haar/zijn mogelijke vreemdheid voor de rechtsorde
wordt ontnomen.

Summary

Is the distinction between the strange and the familiar at all apposite to the
legal concept of an alien? This paper addresses this question in three steps.
First, it argues that calls for scrapping this distinction from the debate about
the normative foundations of alien policy effectively unfold a dialectic whe-
reby openness towards the alien turns into closure. Subsequently, the paper
suggests in what way the strange and the familiar play an essential role in
the law. This section of the paper argues that the distinction between the
familiar and the strange is intimately bound up with the legal inclusion
and exclusion of values, the legal interpretatability or non-interpretability
of reality, the distinction between coercion and violence, and the principle
of justice, namely ius suum cuique tribuere. Finally, and drawing on empiri-
cal studies about criteria used to accept female asylum seekers in the
Netherlands and Canada, the paper focuses on the possible strangeness of
the alien and links this issue with the general philosophical problem of
recognition (Anerkennung).



