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Samenvatting

Nederland kent steeds meer kwetsbare groepen, waarvan velen
intersectionele discriminatie ervaren. In dit preadvies adviseren

we om Nederlands non-discriminatierecht rond de notie van
transformatief constitutionalisme te organiseren. Transformatief
constitutionalisme is een Zuid-Afrikaans juridische benadering

die voorschrijft dat de grondwet het doel heeft om patronen van
discriminatie die in de maatschappij zijn ingebed door historische
gebeurtenissen van onrecht teniet te doen. Zodoende geeft
transformatief constitutionalisme een helder omschreven juridisch-
normatieve functie aan de Nederlandse Grondwet. We vertalen

transformatief constitutionalisme aan de hand van drie ankerpunten

naar de Nederlandse context: een grondwettelijk preambule die
blijk geeft van historisch bewustzijn; een algemene bepaling met
normstellende grondslagen zoals intersectionele gelijkwaardigheid,
menselijke waardigheid, vrijheid, en solidariteit; en een
gelijkheidsbeginsel dat intersectionaliteit centraal plaatst. Deze drie
ankers creéren en bevorderen een contextuele rechtscultuur waar
de wetgever, rechters en andere (juridische) actoren beter in staat
zijn om emergente discriminatiegronden alsook om intersectionele
discriminatie te vatten én voorkomen.

1. Inleiding
Discriminatie neemt voortdurend nieuwe vormen aan. Daar waar

discriminatie op grond van kenmerken zoals ras en gender al langer een

plek in het Nederlands non-discriminatierecht heeft, zijn emergente

discriminatiegronden zoals armoede en opleiding nog niet gecodificeerd.

Emergente discriminatiegronden zijn identiteitskenmerken op basis

waarvan bepaalde groepen structurele benadeling ervaren bij de toegang

tot belangrijke levensdomeinen, maar waarvan de gronden nog niet
gecodificeerd zijn in non-discriminatiewetgeving. Voorbeelden van
belangrijke levensdomeinen zijn de arbeidsmarkt, huisvesting, sociale
zekerheid, en onderwijs.

Het maatschappelijk bewustzijn rond hoe discriminatie gebeurt verruimt

ook. Terwijl non-discriminatierechtdoctrine vooral uitgaat van een één-
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dimensionele benadering die discriminatie als het resultaat van benadeling
op grond van een losstaand grond ziet, wordt intersectionele discriminatie
steeds meer zichtbaar. Intersectionele discriminatie is een unieke vorm van

discriminatie die voorkomt bij meervoudig gemarginaliseerde groepen die

zich wegens het bezit van bepaalde identiteitskenmerken op het kruispunt

van synergistische en onafscheidelijke systemen van marginalisering
bevinden.' Voorbeelden van systemen van marginalisering zijn racisme,

het patriarchaat, validisme, en heteronormativiteit. Door het concept en
de theorie van intersectionaliteit, ook gekend als kruispuntdenken, is het
mogelijk om de synergistische discriminatie ervaren door groepen zoals
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zwarte vrouwen te erkennen in het recht. Intersectionele discriminatie is
geen synoniem van meervoudige discriminatie. Meervoudige discriminatie
omschrijft de verschillende vormen van discriminatie bestaand uit
meerdere discriminatiegronden zoals intersectionele en additieve
discriminatie. Intersectionele discriminatie onderscheidt zich van andere
vormen van meervoudige discriminatie door het synergistisch karakter
ervan: de onderliggende systemen van marginalisering die de unieke
discriminatie veroorzaken werken op elkaar in en zijn onafscheidelijk.

Emergente discriminatiegronden en intersectionaliteit nopen het
non-discriminatierecht ertoe om de noodzaak van hervorming onder
ogen te zien. We bespreken ze daarom samen in dit preadvies. Na deze
inleiding geven we een stand van zaken van het Nederlandse non-
discriminatierecht in het tweede deel. We focussen hierbij op Artikel 1
Grondwet (Gw) en de Algemene wet gelijke behandeling (AWGB).

Transformatief constitutionalisme
ziet de grondwet als instrument om
diepgewortelde patronen van
ongelijkheid en onrecht uit het
verleden te doorbreken.

In het derde deel stellen we vast dat rechters en de wetgever vaak beroep
lijken te doen op onveranderlijkheid, kwetsbaarheid, stigma, vooroordelen,
en anti-stereotypering als criteria om emergente discriminatiegronden
vast te stellen. We merken dat hoewel sommmige van deze criteria soms
hun doel bereiken, er nood blijft aan een overkoepelend normatief

doel inzake gelijkheid die richtinggevend en toekomstbestendig is. We
stellen transformatief constitutionalisme voor als het nodige normatief,
richtinggevend kader voor de Nederlandse maatschappij en het
Nederlands non-discriminatierecht. Transformatief constitutionalisme is
een Zuid-Afrikaans juridische benadering die voorschrijft dat de grondwet
het doel heeft om patronen van discriminatie die in de maatschappij

zijn ingebed door historische gebeurtenissen van onrecht teniet te doen.
We vertalen transformatief constitutionalisme aan de hand van drie
ankerpunten naar de Nederlandse context: een grondwettelijk preambule
die blijk geeft van historisch bewustzijn; een algemene bepaling met
normstellende grondslagen zoals intersectionele gelijkwaardigheid,
menselijke waardigheid, vrijheid, en solidariteit; en een gelijkheidsbeginsel
dat intersectionaliteit centraal plaatst. Deze drie ankers creéren en
bevorderen een contextuele rechtscultuur waar rechters en andere
actoren beter in staat zijn om emergente discriminatiegronden alsook om
intersectionele discriminatie te vatten én voorkomen. Met transformatief
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constitutionalisme verdwijnt de nood voor de regelmatige herziening

van Artikel 1 Gw aangezien de contextuele rechtscultuur ervoor zorgt dat
rechters er beter toe in staat zijn om nieuwe en intersectionele vormen van
discriminatie te erkennen in rechtspraak.

Hoewel het een belangrijke rol heeft, het non-discriminatierecht kan niet
alle structurele uitsluiting uitroeien. In het vierde deel bespreken we daarom
de rol van het recht in de ruime zin om emergente en intersectionele
discriminatie te voorkomen. Gebruikmakend van de contextuele benadering
van transformatief constitutionalisme, tonen we hoe de wetgever een
belangrijke rol kan spelen in het voorkomen van intersectionele patronen
van discriminatie in Nederland door middel van voorbeelden uit het
vreemdelingenrecht, contractenrecht en het strafrecht. We sluiten af met
onze aanbevelingen die zich tot diverse actoren richten: de wetgever,
beleidsmakers, rechters, advocaten, en juristen.

Voor we aan het eerste deel beginnen, verduidelijken we onze
methodologische aanpak. In dit preadvies maken we gebruik van
Nederlandse rechtspraak, gaande van rechtbanken tot het College voor
de Rechten van de Mens (het College). Daarnaast doen we ook een beroep
op de rechtsleer en jurisprudentie van Zuid-Afrika wegens de centrale
plaats dat het transformatief constitutionalisme neemt in ons preadvies.
Gezien dat Nederlandse rechtspraak in lijn moet zijn met de rechtspraak
van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) en het Hof
van Justitie van de Europese Unie (HvJ), verwijzen we hier soms naar.

Ten slotte staan we stil bij onze samenwerking. We hebben deze
samenwerking als verrijkend ervaren omdat de combinatie van
academische inzichten en praktijkervaring tot dit holistische preadvies
heeft geleid. De inzichten van een advocaat in het veld hebben ons
gesterkt in het aanleveren van concrete adviezen voor advocaten en
rechters, terwijl de academische inzichten deze praktische aanbevelingen
een sterke theoretische onderbouwing geven. Wij hebben elkaar kunnen
vinden in onze gedeelde interesses op het gebied van intersectionaliteit,
transformatief constitutionalisme en Black feminism.? Ons doel is

om jurisprudentie van het Constitutioneel Hof van Zuid-Afrika voor

het voetlicht te brengen en bekendheid te geven aan het belang van
contextualisering in de rechtspraktijk.

2. Een stand van zaken: het Nederlandse non-discriminatierecht
In dit deel geven we een stand van zaken in het Nederlands
non-discriminatierecht. We beginnen met Artikel T Gw en bespreken
daarna de AWGB.

21 Het Nederlandse Grondwettelijk Gelijkheidsbeginsel

Artikel 1van de Nederlandse Grondwet, het grondwettelijk
gelijkheidsbeginsel, luidt als volgt: Allen die zich in Nederland bevinden,
worden in gelijke gevallen gelijk behandeld. Discriminatie wegens
godsdienst, levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, geslacht, handicap,
seksuele gerichtheid of op welke grond dan ook, is niet toegestaan.®
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Het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel somt zeven discriminatiegronden
op. Het zinsdeel ‘op welke grond dan ook’ verwijst naar de open formulering
van het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel. Een open formulering laat het
aan de rechters over om niet-gecodificeerde discriminatiegronden te
erkennen in rechtspraak.

Doordat het maatschappelijk bewustzijn over de diverse gediscrimineerde
groepen steeds evolueert, rijst regelmatig de vraag of het grondwettelijk
gelijkheidsbeginsel emergente discriminatiegronden moet codificeren.
Voorafgaand aan de grondwetswijziging van 2023 was er jaren

een discussie of het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel ook andere
discriminatiegronden zoals leeftijd en nationaliteit moet codificeren. Naast
parlementaire debatten werden adviezen hierover geschreven.*

Na de motie Rouvoet die voorstelde om de grond handicap en chronische
ziekte toe te voegen in het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel, stelde de
(toenmalige) Commissie Gelijke Behandeling (CGB) een advies op. De CGB
pleitte voor de aanvulling van Artikel 1 Gw met de gronden nationaliteit,
hetero- of homoseksuele gerichtheid, burgerlijke staat en leeftijd.®

Een van CGB’s argumenten was dat er in de juridische praktijk meer
rechtsbescherming werd geboden aan gronden die gecodificeerd zijn in
Artikel T Gw. Aangezien de toenmalige minister hier een andere kijk op
had, bracht de ‘Commissie rechtsbescherming non-discriminatiegronden
artikel 1 Grondwet’ in 2006 een rapport uit waarin werd geconcludeerd
dat hoewel opname van een grond in Artikel 1 Gw een bijdrage kon leveren
aan de bescherming tegenover de lagere wetgever, de codificatie van een
grond niet per definitie tot een structurele verhoging leidde van het niveau
van materiéle rechtsbescherming wanneer het op de rechterlijke toetsing
en de daarmee gepaard gaande bewijslast kwam.®

In 2010 volgde het advies van de Staatscommissie Grondwet waarin
voorstellen voor de vernieuwing en de versterking van de normativiteit

van de Grondwet werden gedaan.” Hoewel er geen advies over Artikel 1

Gw werd gegeven, stelde de Staatscommissie Grondwet voor om een
algemene bepaling op te nemen die verwijst naar het feit dat Nederland
een democratische rechtsstaat is. In 2015 organiseerde het College voor de
Rechten van de Mens een bijeenkomst waarbij de mogelijkheid om Artikel 1
Gw te wijzigen werd besproken. Er waren meerdere mogelijke scenario’s: de
benoemde gronden uitbreiden, het schrappen van alle gronden in Artikel
1Gw, en Artikel 1 Gw laten zoals het toen was. Hoewel van de bijeenkomst
geen verslag is gepubliceerd, hebben sommige rechtsgeleerden hun
standpunten over de vraag gepubliceerd. Loenen pleit voor het handhaven
van de (toenmalige) formulering van Artikel 1 Gw.2 Loenen pleit er bewust
niet voor om alle gronden te schrappen omdat dit volgens haar “het
bijzondere en eigen karakter van het discriminatieverbod als specificatie
van het gelijkheidsbeginsel markeert”® Dat gronden als geslacht, ras en
godsdienst gecodificeerd zijn in het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel

is belangrijk om het verschil tussen ‘discriminatie’ en ‘onderscheid’ te
verduidelijken. Gerards gaat verder dan Loenen. Om Artikel T Gw neutraal,
inclusief, en toekomstbestendig te maken, stelt Gerards voor om de
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tweede volzin te beperken tot haar kern. Het discriminatieverbod stelt dan
“Discriminatie, op welke grond dan ook, is niet toegestaan”'® Gerards pleit er
ook voor om een algemene bepaling toe te voegen die verduidelijkt hoe het
gelijkheidsbeginsel moet worden ingevuld. Ten slotte pleit Gerards ervoor
om emergente gronden te codificeren in gelijkebehandelingswetgeving die
te gepaste tijde kunnen worden aangepast.”

Intersectionele discriminatie is
geen optelsom van afzonderlijke
gronden, maar een versterkend
samenspel van ongelijkheden.

Hoewel dit minder aan bod is gekomen tot nu toe, is de formulering van
het gelijkheidsbeginsel belangrijk voor intersectionaliteit. Momenteel

is Artikel 1 Gw uni-categoricaal geformuleerd. Met name, het beginsel
verbiedt discriminatie op basis van de opgesomde gronden “of op welke
grond dan ook”. De “of” verraadt de dominante uni-categoricale visie:
juridische doctrine veronderstelt dat discriminatie enkel plaatsvindt op
basis van één grond per keer. Het resultaat hiervan is dat de synergistische
manier waarop gronden met elkaar interageren bij intersectionele
discriminatie niet vatbaar is voor het recht. Intersectionele discriminatie is
synergistisch, wat betekent dat het resultaat groter is dan de optelsom van
de onderdelen ervan. Het volstaat niet om intersectionele discriminatie
op een additieve manier te benaderen, waarbij de verschillende
discriminatiegronden apart worden geanalyseerd en vervolgens bij elkaar
worden opgeteld om te bepalen of er discriminatie is.

Een treffend voorbeeld van een additieve benadering van intersectionele
discriminatie is Parris v Trinity College Dublin, waar intersectionele
discriminatie op basis van leeftijd en seksuele oriéntatie plaatsvindt.”
Parris was een homoseksuele man die de pensioenleeftijd naderde en
zijn nabestaandenpensioen aan zijn partner wou uitkeren. Echter, de
geldige pensioenregeling vereiste dat Parris ofwel gehuwd was of een
geregistreerd partnerschap was aangegaan voor zijn 60¢ verjaardag. Parris
kon echter pas een geregistreerd partnerschap aangaan op zijn 63¢ toen
lerland dat toeliet. Daarnaast konden homoseksuele mensen toen niet
trouwen. Het Europees Hof van Justitie (HvJ) ging echter additief te werk.
Doordat het HvJ concludeerde dat er geen discriminatie op basis van
leeftijd en seksuele oriéntatie was wanneer de gronden apart werden
geanalyseerd, kon er ook geen intersectionele discriminatie zijn op grond
van een combinatie van beide factoren. Maar Parris ervoer wel degelijk
intersectionele discriminatie. Doordat homoseksuele mannen zoals
Parris destijds lang uitgesloten waren van de institutie van het huwelijk
alsook van geregistreerd partnerschap, was hun discriminatie uniek en
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verschillend van de ervaringen van andere groepen zoals heteroseksuele
mannen en jongere homoseksuele mannen.

Intersectionaliteit erkent dat systemen van marginalisering op elkaar
kunnen inwerken en zodanig onlosmakelijk worden, met een unieke
werking op meervoudig gemarginaliseerde groepen die zich op

het kruispunt van deze systemen bevinden. Gezien het kwalitatief
verschil tussen intersectionele en uni-categoricale discriminatie, kan
intersectionaliteit vormen van discriminatie zichtbaar maken die zich

niet aan de hand van een uni-categoricale benadering laten identificeren.
In een uni-categoricaal rechtsstelsel wordt intersectionele discriminatie
ofwel niet helemaal (h)erkend, of blijft het onzichtbaar. De Toeslagenaffaire
is een voorbeeld van hoe een uni-categoricaal rechtsstelsel de volledige
intersectionele benadeling niet (h)erkent. Het College heeft in een reeks
oordelen beslist dat het hier om verboden indirect onderscheid op grond
van ras gaat.” Echter, de slachtoffers van de Toeslagenaffaire zijn vooral
alleenstaande moeders met een migratieachtergrond die bovendien een
lage sociale klasse hebben.* De Toeslagenaffaire is het resultaat van de
synergistische samenwerking van systemen van marginalisering - onder
andere racisme, seksisme, en klassisme - in het bestuurs- en fiscaal

recht. Om deze intersectionele discriminatie gericht te herstellen is het
essentieel dat de discriminatiegronden ras, nationaliteit, gender, armoede,
en burgerlijke staat samen bekeken werden.

Intersectionaliteit erkennen betekent ook dat slachtoffers hun complexe
discriminatie niet meer moeten omvormen zodat het vatbaar is voor
unicategoricale rechtsstelsels. Een zaak over de discriminatie bij de
inburgeringsvereiste, hoewel ze een positieve uitkomst heeft, toont

de risico’s van unicategoricale rechtsstelsels aan. In een zaak over

de discriminatoire aard van de inburgeringsvereiste bij mensen met
niet-Westerse afkomst, merkt de Rechtbank Den Haag terecht op hoe
nationaliteit wordt gebruikt als indicator van een groepsidentiteit dat
gekenmerkt is door afkomst, nationale en etnische afstamming.”® Zonder
deze intersectionele benadering was de rechtszaak anders afgelopen

en de intersectionele discriminatie niet erkend. Een andere rechtszaak,
over etnische profilering, toont aan hoe sommige verzoekers complexe
discriminatie moeten omvormen om het vatbaar te maken voor het
unicategoricale Nederlandse rechtsstelsel. Toen de rechtszaak omtrent
etnisch profileren door de Marechaussee in hoger beroep ging, wijzigde
Amnesty International hun eis door de term ‘etniciteit’ te vervangen door
‘ras’ nadat hun vordering in eerste aanleg werd afgewezen. Deze wijziging
toont de dominantie van een unicategoricale benadering van discriminatie
aan. Bij etnisch profileren worden immers vaak meerdere synergistische
eigenschappen - zoals nationaliteit, etniciteit, ras, en religie - gebruikt om
mensen te ‘racialiseren’’® Het is belangrijk om intersectionele discriminatie
volledig weer te geven en te erkennen om daar gerichte remedies

voor te creéren. Zonder gerichte remedies blijft de kernoorzaak van de
intersectionele discriminatie onaangeraakt, en duurt de ongelijkheid voort.
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2.2 De Algemene wet gelijke behandeling

Het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel richt zich tot de overheid. Om
uitwerking te geven aan dit artikel in horizontale situaties, tussen burgers
onderling of tussen burgers en bedrijven, is de Algemene wet gelijke
behandeling (AWGB) aangenomen. Het College toetst aan de AWGB en
oordeelt in horizontale situaties of iemand al dan niet is gediscrimineerd.
De AWGB bevat ook een meer uitgebreide lijst van discriminatiegronden:
godsdienst, levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, geslacht,
nationaliteit, hetero- of homoseksuele gerichtheid of burgerlijke staat.

In tegenstelling tot Artikel T Grondwet, bevat de AWGB een gesloten
systeem. Dit betekent dat de limitatief opgesomde discriminatiegronden
de enige gronden zijn op basis waarvan discriminatie wordt erkend.
Aangezien Europese antidiscriminatierichtlijnen benadeling op grond

van handicap, leeftijd, en seksuele geaardheid verbieden, werden de Wet
gelijke behandeling op grond van handicap en chronische ziekte en de Wet
gelijke behandeling op grond van leeftijd aangenomen.” De AWGB heeft
ook in een ander opzicht een gesloten systeem: de gevallen waarin een
uitzondering op het verbod van onderscheid mogelijk is, zijn ook limitatief
opgesomd. De AWGB verbiedt zowel direct als indirect onderscheid. Bij
indirect onderscheid is de uitzonderingsmogelijkheid open geformuleerd,
terwijl de uitzonderingen op direct onderscheid limitatief zijn opgesomd.
De wet voorziet maar in enkele mogelijkheden voor een uitzondering op
het verbod van direct onderscheid.

Rechtsgeleerden zoals Gerards en Loenen pleiten voor het openbreken
van het rigide gesloten systeem.® De rigiditeit van de AWGB’s

gesloten formulering leidt tot onduidelijke rechtspraak. Het College
neemt een middenweg: het pleit voor het uitbreiden van erkende
discriminatiegronden door opleiding of type opleiding als verboden
onderscheidingsgronden in een aparte gelijkebehandelingswet over het
aanbod van goederen en diensten op te nemen.”®

Het gesloten systeem in de AWGB is ook nadelig voor intersectionaliteit.
Net zoals in Artikel 1 Gw zijn de bepalingen in de AWGB uitsluitend
geformuleerd: direct of indirect onderscheid vindt plaats op basis van

een grond of een ander.?° Intersectionaliteit veronderstelt de erkenning
dat gronden op elkaar kunnen inwerken. Echter, de rigiditeit van de AWGB
vertaalt zich ook in een unicategoricale benadering. Slachtoffers van
intersectionele discriminatie kunnen hun discriminatie in het rigide AWGB-
systeem niet laten passen. Collegeoordelen tonen dit aan.

Hoewel het College de laatste jaren intersectionaliteit heeft aangestipt,
komt het echter in geen van de oordelen tot de vaststelling van een
verboden intersectioneel onderscheid. Een voorbeeld hiervan is een

zaak waarin het College oordeelt dat een Ghanese man die stelt te zijn
gediscrimineerd op grond van ras en/of geslacht onvoldoende feiten en
omstandigheden heeft aangevoerd die onderscheid op grond van ras,
geslacht of samenloop van beide gronden doen vermoeden.?' Het College
laat een contextuele en intersectionele benadering buiten beschouwing
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waar bij de bewijsaanvoering rekening moet worden gehouden met
hardnekkige vooroordelen en stereotypen die in de samenleving heersen,
waarbij zwarte mannen in verband worden gebracht met criminaliteit.?
Een ander voorbeeld waarin het College intersectionaliteit aanstipt maar
enkel ingaat op één discriminatiegrond, is de zaak waarin een zwembad
een vrouw discrimineert op grond van handicap/chronische ziekte door
haar te verplichten haar bovenlichaam te bedekken buiten het water.?®
Het College komt niet tot de vaststelling van een verboden intersectioneel
onderscheid op grond van geslacht én handicap/chronische ziekte. Het
laat hierbij buiten beschouwing dat voor met name vrouwen andere (en
soms strengere) kledingvoorschriften gelden en het vrouwenlichaam
vaker wordt geobjectiveerd. De intersectionele werking van validisme

en seksisme wordt in het Collegeoordeel buiten beschouwing gelaten.
Een laatste voorbeeld hiervan is het oordeel over Meta Platforms,

waar beargumenteerd werd dat het advertentiealgoritme van Meta
discrimineerde op basis van geslacht en leeftijd.?* In een antwoord op
een argument dat de omstreden algoritmen van Meta vrouwen met

een bepaalde leeftijd benadeelde, aangevoerd door een stichting dat

de rechten van vrouwen behartigt, besloot het College dat de stichting
niet ontvankelijk was omdat de organisatie een specifieke statutaire
doelstelling heeft die alleen ziet op onderscheid naar geslacht. Hiermee
ziet het College over het hoofd dat gender en leeftijd op elkaar kunnen
inwerken, en dat een vrouwenrechtenorganisatie kan werken rond thema’s
waar gender en andere gronden samenvallen. Dit Collegeoordel toont dat
de dominante unicategoricale benadering zelfs een averechtse impact
op de ontvankelijkheid van partijen heeft, alsook de erkenning van de
intersectionele discriminatie.

3. Op weg naar transformatief constitutionalisme en
transformatief Nederlands non-discriminatierecht
Het Nederlands non-discriminatierecht heeft de laatste decennia onder
impuls van het internationaal, Europese mensenrechten en Europees
Unierecht uitgebreid nieuwe gronden gecodificeerd. Het belangrijke
aan discriminatiegronden is dat ze fungeren als referentiekaders om
te bepalen welk emergente onderscheid mogelijk verwerpelijk is. Op
theoretisch vlak zijn er andere referentiepunten waarop rechters en de
wetgever rekenen om emergente gronden te identificeren. Voorbeelden
zijn onveranderlijkheid en kwetsbaarheid van groepen wegens
vooroordelen, stigma, en schadelijke stereotypen.

Onveranderlijkheid is geen nuttig criterium voor de bepaling van
emergente discriminatiegronden. Het gebruik van onveranderlijkheid

als criterium leidt er vaak toe dat ‘veranderlijke’ kenmerken geen
rechtsbescherming krijgen. Bovendien versterkt onveranderlijkheid

het foutief idee dat bepaalde mensen discriminatie ervaren omdat ze
ervoor gekozen hebben om een bepaald kenmerk die hun benadeling
veroorzaakt te behouden. Wat over het hoofd gezien wordt is dat keuzes,
zeker voor gemarginaliseerde groepen, afhankelijk zijn van en bepaald
worden door structurele omstandigheden, voortvloeiend uit systemen
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van marginalisering waaraan ze onderworpen zijn. De erkenning van
een discriminatiegrond laten afhangen van onveranderlijkheid zorgt
ervoor dat gemarginaliseerde groepen bestraft worden voor structurele
maatschappelijke omstandigheden die ongelijke machtsverhoudingen
creéren, die vervolgens hun keuzes beinvlioeden.

Kwetsbaarheid - vastgesteld door middel van toetsstenen zoals
vooroordelen, stigma, en schadelijke stereotypen - kan helpen om
emergente discriminatiegronden vast te stellen. Het EHRM doet zelfs
een beroep op ‘bijzondere kwetsbaarheid’ als juridisch doctrine om
intersectionele discriminatie te vatten.?® Deze toetsstenen maken
kwetsbaarheid zichtbaar en kunnen zo helpen bij het bepalen van
nieuwe discriminatiegronden, maar vragen om duurzame waarden die
houvast bieden bij het herkennen van synergistische systemen van
marginalisering.

We kijken hiervoor naar transformatief constitutionalisme zoals in het
Zuid-Afrikaans grondwettelijk recht bedoeld wordt. De Zuid-Afrikaanse
Grondwet verschilt van de klassieke liberale grondwetten van veel
Westerse landen zoals Nederland. De Zuid-Afrikaanse Grondwet
belichaamt specifieke normstellende waarden en principes: de

intrinsieke verwevenheid van sociale en politieke rechten; materiéle
gelijkheid met het oog op herverdeling; positieve verplichtingen voor

de Staat om de sociaal-economische overblijfselen van Apartheid

en kolonialisme ongedaan te maken en wetgeving aan te nemen om

het sociaaleconomisch welzijn te waarborgen; participatief bestuur,
multiculturaliteit en diversiteit zoals verankerd in de Ubuntu filosofie; en
historisch bewustzijn over de context waarin de Zuid-Afrikaanse Grondwet
functioneert en aan de grondwet een expliciete transformatieve rol
toebedeelt.?® Met deze waarden en principes verankerd in een visie

van collectieve zelfbeschikking onderscheidt de juridische benadering
onderliggend aan de Zuid-Afrikaanse Grondwet zich van de Westerse visie
die vooral op een liberaal beeld van individualistische vooruitgang gericht
is. Transformatief constitutionalisme en intersectionaliteit passen bij
elkaar omdat intersectionele discriminatie een benadeling is die zichtbaar
wordt als men oog heeft voor contextgebonden en historisch gegroeide
processen van collectieve maatschappelijke marginalisering.

In wat volgt adviseren we om transformatief constitutionalisme centraal
te plaatsen in de Nederlandse Grondwet. We focussen op de elementen
van transformatief constitutionalisme die zich vooral lenen tot het
onderwerp van dit advies: emergente gronden en intersectionaliteit.

We vertalen transformatief constitutionalisme naar de Nederlandse
context aan de hand van drie ankers. Ten eerste vereist transformatief
constitutionalisme een historisch bewuste preambule die een rol

geeft aan de Nederlandse Grondwet om intersectionele patronen van
discriminatie ongedaan te maken. Deze patronen van discriminatie zijn
in de Nederlandse maatschappij ingebed omdat ze vaak een oorsprong
hebben in of zijn versterkt tijdens historische gebeurtenissen van onrecht,
zoals het Nederlandse koloniale en slavernijverleden en de Holocaust.
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Ten tweede, om transformatief constitutionalisme concrete invulling

te geven, moet een algemene bepaling met normstellende waarden
aangenomen worden. Deze waarden zijn intersectionele gelijkwaardigheid,
menselijke waardigheid, vrijheid en solidariteit. Ten slotte: transformatief
constitutionalisme vereist een grondwettelijk gelijkheidsbeginsel dat
intersectionaliteit centraal plaatst. We benadrukken hier bij voorbaat dat
onze aanbevelingen de beste uitwerking krijgen bij de afschaffing van het
constitutionele toetsingsverbod, vervat in Artikel 120 Gw. We adviseren
voor de afschaffing van het constitutionele toetsingsverbod omdat,
hoewel het Nederlands recht momenteel aan het EVRM en EU-recht
getoetst wordt, transformatief constitutionalisme zoals we het hier
definiéren deze rechtsstelsels niet typeert.

3.1 Een grondwettelijk preambule die blijk geeft van historisch
bewustzijn
De voorbije decennia hebben commissies de wenselijkheid van een
preambule en/of algemene bepaling in de Nederlandse Grondwet
onderzocht. De adviezen zijn verdeeld. Daar waar de Nationale Conventie
van 2006 adviseerde om zowel een preambule als een hoofdstuk
Algemene Bepalingen op te nemen in de Grondwet, adviseerde de
Staatscommissie Grondwet van 2010 voor een algemene bepaling.?” Bij
rechtsgeleerden zijn de meningen eveneens verdeeld. Terwijl sommigen
erkennen dat preambules vooral een symbolische waarde hebben,
blijft er een vrees dat een preambule niet past bij het praktische en
sobere karakter van de Nederlandse Grondwet.?® Anderen kiezen voor de
zekerheid van een juridisch afdwingbaar algemene bepaling.?

We vervoegen dit debat vanuit het oogpunt van het onderwerp van

dit advies: emergente gronden en intersectionaliteit. Met name, dat de
Nederlandse Grondwet tekortschiet aan juridisch-normatief kracht leidt
ertoe dat een duidelijke leidraad ontbreekt die de wetgever en rechters
kan begeleiden bij het bepalen van emergente discriminatiegronden,
alsook bij het vatten van intersectionele patronen van discriminatie. We
zien transformatief constitutionalisme als een antwoord op dit tekort.
De Nederlandse Grondwet werd aangenomen toen Nederland koloniale
onderdanen had die als minderwaardig werden beschouwd om raciale
redenen die op een synergistische manier met andere kenmerken zoals
gender en seksuele oriéntatie interfereerden. Aldus, de Nederlandse
koloniale geschiedenis toont aan dat racisme onafscheidbaar is

van andere systemen van marginalisering zoals het patriarchaat en
heteronormativiteit.?° Ook tijdens de Holocaust, een andere historische
gebeurtenis van relevantie voor Nederland, zien we de intersectionele
aard van discriminatie. In dit preadvies hanteren we bewust een brede
interpretatie van de Holocaust die de intersectionele aard van de
discriminatie onderliggend eraan benadrukt: de Holocaust is gekenmerkt
door de systematische moord van diverse groepen - zoals Joodse
mensen, de Roma, mensen met een handicap, homoseksuele mensen, en
transgenderpersonen - die als minderwaardig werden beschouwd door
het Naziregime.
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Gezien de alomtegenwoordige verwevenheid van intersectionele
systemen van marginalisering ten tijde van de adoptie van de Nederlandse
Grondwet en het blijvend gebrek aan een duidelijk normatief doel om deze
voortdurende intersectionele systemen van marginalisering ongedaan

te maken, zien we een rol voor transformatief constitutionalisme in het
Nederlands recht. Een preambule in de Nederlandse Grondwet die deze
geschiedenis duidelijk erkent, die inziet dat de in elkaar vervlochten
systemen van marginalisering die vandaag ingebed zijn in de Nederlandse
maatschappij versterkt zijn door deze historische gebeurtenissen,® en dat
het daarom een doel is van de Nederlandse Grondwet om de doorleving
van deze intersectionele systemen van marginalisering te doorbreken

is nodig. Een historisch bewuste preambule bevordert een contextuele
rechtscultuur, die het Nederlandse non-discriminatierecht ten goede komt.

Intersectionaliteit vereist transformatie
— niet louter hervorming — van
gevestigde maatschappelijke systemen
en rechtsstelsels.

We zijn er ons van bewust dat ons advies voor de toevoeging van een
preambule die een duidelijk stelling neemt inzake de Nederlandse
geschiedenis, en bovendien een uitgesproken normatieve doelstelling om
schadelijke systemen van marginalisering die vanuit deze geschiedenis
voortvloeien te doorbreken eraan vasthangt, in strijd is met het “sobere
karakter” van de Nederlandse Grondwet.*? We geloven, echter, dat
intersectionaliteit - een concept en theorie met diepe wortels in Black
feminist radical thought - juist vraagt om gevestigde maatschappelijke
systemen en rechtsstelsels te transformeren en niet louter te hervormen.
Dit is immers noodzakelijk om de ernst van intersectionele discriminatie
in zijn volledigheid te vatten, en er sterk tegen op te treden middels het
non-discriminatierecht.

3.2 Een algemene bepaling met handvaten om emergente en
intersectionele patronen van discriminatie te identificeren
en te doorbreken

De Staatscommissie Grondwet adviseerde in 2010 om de volgende

algemene bepaling aan de Grondwet toe te voegen:

1. Nederland is een democratische rechtsstaat.

2. De overheid eerbiedigt en waarborgt de menselijke waardigheid, de
grondrechten en de fundamentele rechtsbeginselen.

3. Openbaar gezag wordt alleen uitgeoefend krachtens de Grondwet of
de wet.*

Niet enkel de Staatscommissie Grondwet vond een algemene bepaling
noodzakelijk, Gerards ziet ook een rol voor een algemene bepaling in de
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Nederlandse Grondwet. In haar voorstel met het doel om houvast aan
de rechter, wetgever, of bestuursorganen te geven bij het interpreteren
van het gelijkheidsbeginsel, pleit Gerards ervoor om normen als
gelijkwaardigheid, menselijke waardigheid, en persoonlijke autonomie
expliciet op te nemen als richtinggevende waarden in een algemene
bepaling.** Deze normen kunnen inderdaad een houvast bieden aan
rechters om te toetsen of ongelijke behandeling op basis van emergente
gronden discriminatie uitmaakt. Rechters kunnen ongelijke behandeling
op basis van emergente gronden zoals armoede, opleiding, en nationaliteit
toetsen aan de waarden van intersectionele gelijkwaardigheid en
menselijke waardigheid om te bepalen of (intersectionele) discriminatie
heeft plaatsgevonden.

We benadrukken echter wel dat, vanuit een transformatief
constitutionalistisch invalshoek, een dergelijke algemene bepaling wel naast
een transformatief preambule moet worden geinterpreteerd. Transformatief
constitutionalisme, zoals het in de Zuid-Afrikaanse rechtsleer wordt
gedefinieerd en begrepen, beperkt zich niet tot een declaratie, verklaring, of
een symbolische tekst. Transformatief constitutionalisme is normatief in die
zin dat de geest van de preambule zelf ook een normatieve werking heeft
op de interpretatie van juridisch afdwingbare grondwettelijke bepalingen,
met zichtbare resultaten in non-discriminatierechtspraak. Een aantal
Zuid-Afrikaanse rechtszaken toont dit aan.

In Mahlangu oordeelde het Zuid-Afrikaanse Grondwettelijk Hof dat de
uitsluiting van huishoudelijk personeel van de definitie van “werknemer”

in een wet omtrent arbeidsongevallen en ziektes (hierna: COIDA)
ongrondwettig was omdat deze uitsluiting intersectioneel discriminatoir
was op grond van ras, gender, en klasse.*® Het Grondwettelijk Hof
contextualiseert allereerst het huishoudelijk personeel dat al eeuwenlang
uit zwarte vrouwen bestaat in Zuid-Afrika wegens de apartheids- en
koloniale geschiedenis.®® Volgens het Grondwettelijk Hof bevinden zwarte
vrouwen zich op het kruispunt van meerdere systemen van marginalisering
en vertellen de vernederingen waarmee ze tegenwoordig te maken hebben
iets over de wreedheid van het apartheidsregime. Het Grondwettelijk Hof
ziet intersectionaliteit als nuttig analytisch hulpmiddel om de convergentie
van seksisme, racisme, het klassensysteem en de discriminerende logica
die in deze systemen besloten ligt, te begrijpen.®” Door het ontrafelen en
contextualiseren van de vele lagen van discriminatie waar zwarte vrouwen
mee te maken hadden en nog steeds hebben, probeert het Grondwettelijk
Hof om een breuk te maken met het apartheidsverleden van Zuid-Afrika
en te streven naar een democratische en egalitaire samenleving. Door
deze contextualisering wordt het duidelijk dat ras, gender, en sociale klasse
intersectionele discriminatiegronden zijn.

In Sithole oordeelde het Zuid-Afrikaanse Grondwettelijk Hof dat een
bepaling van het huwelijksvermogensrecht dat huwelijken van zwarte
paren die voor 1988 onder de familierechtelijke anti-apartheidswetgeving
zijn gesloten, automatisch buiten de gemeenschap van goederen vielen.*®
Niet-zwarte koppels genoten van een huwelijk in gemeenschap van
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goederen. Het Grondwettelijk Hof is contextueel te werk gegaan en kwam
tot de conclusie dat de bestreden wet een overblijfsel en bestendiging

was van de structurele discriminatie op poten gezet tijdens het
apartheidsregime die zwarte koppels - en daarbij vooral zwarte vrouwen
die in heteroseksuele relaties vaak ongelijke onderhandelingsposities
hebben - uniek benadeelde. Deze contextualisering maakte duidelijk dat de
gronden ras en gender van toepassing waren omdat racisme en seksisme
interfereerden om zwarte vrouwen op een bijzondere manier te treffen.*

Ook buiten Zuid-Afrika zien we de resultaten van transformatief
constitutionalisme. In Gonzales Lluy oordeelde het Inter-Amerikaans

Hof voor de Rechten van de Mens dat de besmetting van een driejarig
meisje met het HIV-virus na een bloedtransfusie en haar daaropvolgende
weigering door de openbare basisschool intersectionele discriminatie

op grond van gender, HIV-status, beperking, jonge leeftijd, en lage
socio-economische status inhield.”° De interferentie van systemen

van marginalisering verbonden met deze gronden leidde ertoe dat de
verzoekster intersectionele discriminatie ervoer. Het Inter-Amerikaans
Hof benadrukte het belang van intersectionaliteit door aan te stippen
dat als één van deze factoren niet van toepassing was in het leven van de
verzoekster, de discriminatie van een andere aard zou zijn.*' Juist omdat
de verzoekster in armoede leefde werd haar toegang tot kwaliteitsvolle
gezondheidszorg belemmerd, wat tot de HIV-besmetting leidde. De
armoede en HIV-besmetting leidde ertoe dat haar recht op onderwijs
geschonden werd, met verstrekkende gevolgen op haar leven. Gonzales
Lluy toont hiermee dat transformatief constitutionalisme inzetbaar is in
verschillende contexten.

Een transformatieve benadering helpt ook rechters om emergente vormen
van discriminatie te erkennen in rechtspraak. In Social Justice Coalition
heeft de Equality Court beslist - wat later onderschreven is door het
Zuid-Afrikaanse Grondwettelijk Hof - dat de ondermaatse allocatie van
politiemiddelen in buurten met zwarte mensen die vaak in armoede leven
discriminatoir was op basis van ras en armoede. De rechtbanken zagen

in dat de benadeling in kwestie een voortzetting was van historische
patronen van discriminatie.*

Deze rechtszaken tonen aan dat transformatief constitutionalisme,
geconcretiseerd door een historisch bewuste preambule en algemene
bepaling, contextualisering een belangrijke plaats geeft als analytisch
hulpmiddel in de toepassing van het non-discriminatierecht. Deze
contextuele benadering kan geleid worden door de volgende vraag

om te bepalen of ongelijke behandeling op basis van emergente en/

of intersectionele gronden discriminatoir is: is de ongelijke behandeling
in opspraak een voortzetting van (intersectionele) systemen van
marginalisering die ingebed zijn in de Nederlandse maatschappij wegens
de aanhoudende discriminatoire gevolgen van historische gebeurtenissen
van onrecht zoals het Nederlandse koloniale en slavernijverleden alsook
de Holocaust?



Indien het antwoord hierop bevestigend is, dan is er een vermoeden

dat de normstellende waarden van intersectionele gelijkwaardigheid,
menselijke waardigheid, vrijheid en solidariteit - die we adviseren om

in een toekomstige algemene bepaling te vervatten - geschonden

zijn. Even belangrijk is dat als het antwoord op de contextualiserende
vraag bevestigend is, dat er ook een vermoeden van (intersectionele)
discriminatie bestaat. Als historische patronen van discriminatie en
systemen van marginalisering zoals deze die aan de grond lagen van het
Nederlandse koloniale en slavernijverleden en de Holocaust voortgezet
worden door hedendaagse behandeling en wetten, dan bestaat een sterk
vermoeden dat de normstellende waarden geschonden zijn net omdat
systemen van marginalisering antithetisch zijn aan deze waarden. De
doorleving van (intersectionele) systemen van marginalisering tot het
heden moet belangrijke actoren zoals de wetgever ertoe nopen om deze
te erkennen en te corrigeren. De contextuele benadering die voortvloeit uit
de combinatie van een historisch bewuste preambule en een algemene
bepaling met de bovengenoemde normstellende waarden, stelt rechters
in staat om individuele gevallen die bijdragen aan de doorleving van
(intersectionele) patronen van onrecht te erkennen als discriminatie.

We benadrukken dat de preambule en de algemene bepaling bij elkaar
horen om andere redenen. Ten eerste, zonder een gecontextualiseerde
interpretatie van een algemene bepaling ontstaat het risico om het
laatstgenoemde op een contextloze manier te interpreteren zodat de
normstellende waarden gebruikt worden om de onderdrukking van
gemarginaliseerde groepen te rechtvaardigen. Dit kan gebeuren door
normstellende waarden individualistisch te interpreteren. Zoals het
Zuid-Afrikaanse rechtsleer aantoont, normstellende waarden zoals
intersectionele gelijkwaardigheid, menselijke waardigheid, solidariteit,
en vrijheid leiden tot transformatief constitutionalisme wanneer ze als
verlengstuk van collectieve zelfbeschikking worden geinterpreteerd.

In die zin adviseren we om het collectieve aspect van transformatief
constitutionalisme te omarmen: het gaat om het doorbreken van
historische patronen van discriminatie die kwetsbare groepen treffen.

Door grondige contextualisering
kunnen rechters de machtsstructuren
blootleggen die een vermoeden van
discriminatie doen ontstaan.

Een ander belangrijk voordeel van contextualisering is dat het
een oplossing biedt aan een hardnekkig probleem die rechters
ervaren bij de vaststelling van intersectionele discriminatie: de
vergelijkbaarheidstoets. Aangezien meerdere discriminatiegronden van
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toepassing zijn bij intersectionele discriminatie, kan het aangewezen
zijn om meerdere vergelijkbaarheidstoetsen te verrichten. Bijvoorbeeld:
bij de intersectionele discriminatie van een zwarte vrouw kan de
verzoekster vergeleken worden met witte vrouwen, zwarte mannen, en
zelfs witte mannen. Het probleem hierbij is dat het vaak moeilijk is om
meerdere vergelijkingspersonen te identificeren voor intersectionele
discriminatie omdat de verzoekster in een bedrijf of een sector werkt
dat sterk gesegregeerd is op basis van bijvoorbeeld ras en gender. We
adviseren rechters om bij intersectionele discriminatierechtszaken de
vergelijkbaarheidstoets te vervangen met contextualisering.® Aangezien
het doel van de vergelijkbaarheidstoets er vooral in bestaat om een
vermoeden van discriminatie vast te stellen, een vermoeden dat
vervolgens dient om de bewijslast naar de tegenpartij te verschuiven,
menen wij dat grondige contextualisering ook hetzelfde doel bereikt.
Met grondige contextualisering gaan rechters peilen naar systemen van
marginalisering die machtsonevenwichten creéren die vervolgens de
verzoeker mogelijkerwijs in een onderdrukte positie plaatsen en dus een
vermoeden van discriminatie tot stand brengen.

Crenshaw, die de term intersectionaliteit gemunt heeft, toont het belang
van contextualisering met haar analyse van de uitspraak DeGraffenreid v
General Motors.* In de zaak uit 1976 hebben vijf zwarte vrouwen General
Motors aangeklaagd wegens het anciénniteitsbeleid dat volgens deze
vrouwen uitsluitend was gericht op zwarte vrouwen. Volgens de rechtbank
viel een dergelijk beleid niet onder genderdiscriminatie en niet onder
rassendiscriminatie. Bovendien zou volgens de rechtbank het combineren
van rassen- en seksdiscriminatie onwerkbaar zijn. Crenshaw ziet in de
weigering van de discriminatie in DeGraffenreid dat juridisch doctrine de
grenzen van sekse- en rassendiscriminatie laat bepalen door de ervaringen
van witte vrouwen en zwarte mannen respectievelijk. Hierdoor worden
zwarte vrouwen alleen beschermd voor zover hun ervaringen overeenkomen
met die van één van beide groepen (zwarte mannen of witte vrouwen).
Waar hun ervaringen verschillend zijn, kunnen zwarte vrouwen weinig
bescherming verwachten zolang benaderingen, zoals die in DeGraffenreid
die de problemen van intersectionaliteit volledig verhullen, de overhand
hebben. Een contextuele benadering maakt de intersectionele discriminatie
duidelijk. Voor 1964 werden er geen zwarte vrouwen aangenomen bij
General Motors wegens de hardnekkige raciale en genderdiscriminatie in
de Verenigde Staten na eeuwen van slavernij, patriarchie, gevolgd door

Jim Crow en segregatie. Het is pas met de Burgerrechtenbeweging van

de jaren’70 toen antidiscriminatiewetten aangenomen zijn dat raciale en
genderdiscriminatie op de arbeidsmarkt verboden is. Het was ook toen dat
de formele arbeidsmarkt geleidelijk openging voor witte vrouwen, zwarte
mannen, en ten slotte zwarte vrouwen in die volgorde. Zwarte vrouwen
werden als laatste aangenomen juist omdat ze op het kruispunt van
racisme en seksisme stonden. Hun intersectionele discriminatie verschilt
grondig van de ervaring van witte vrouwen en zwarte mannen. Enkel door
middel van contextualisering komen we tot die conclusie.



3.3 Een gelijkheidsbeginsel dat intersectionaliteit centraal plaatst
Een historisch bewuste preambule in de Nederlandse Grondwet is niet
enkel relevant voor de interpretatie van een toekomstige algemene
bepaling. Dit is ook belangrijk voor de interpretatie van het grondwettelijk
gelijkheidsbeginsel. Gezien een historisch bewuste preambule en een
algemene bepaling die waarden zoals intersectionele gelijkwaardigheid,
menselijke waardigheid, vrijheid en solidariteit benadrukt een sterke
richtinggevende en juridisch-normatieve functie hebben die rechters
helpen om te bepalen of discriminatie plaatsvindt, heeft dit ook een
rechtstreekse impact op het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel. Met name,
een historisch bewuste preambule en een algemene bepaling met de
bovengenoemde waarden maakt de uitbreiding van het grondwettelijk
gelijkheidsbeginsel door de codificatie van emergente gronden niet
noodzakelijk. Rechters hebben met de preambule en algemene bepaling
juridisch-normatieve hulpmiddelen om emergente discriminatie te vatten
in rechtspraak.

Wat het grondwettelijk en wettelijk gelijkheidsbeginsel wel nodig

heeft zijn formuleringen die intersectionaliteit erkennen. Het huidig
grondwettelijk gelijkheidsbeginsel hanteert de assumptie dat alle
discriminatie unicategoricaal en één-dimensioneel is door het zinsdeel
“of op welke grond dan ook” Om de intersectionele en synergistische
werking van discriminatie te erkennen en dus komaf te maken met de
assumptie dat alle discriminatie unicategoricaal is, adviseren we om
het grondwettelijk gelijkheidsbeginsel als volgt te wijzigen: Allen die
zich in Nederland bevinden, worden in gelijke gevallen gelijk behandeld.
Discriminatie op grond van een of meer gronden waaronder godsdienst,
levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, geslacht, handicap en
seksuele gerichtheid is niet toegestaan.

De toevoeging van het zinsdeel “op grond van een of meer gronden” erkent
intersectionaliteit omdat het geen binaire opvatting van discriminatie
hanteert. Daarnaast, we maken een bewuste keuze om de opsomming van
gronden met “en” af te sluiten, omdat “of” de unicategoricale assumptie

in non-discriminatierechtsleer versterkt. Het woord “en” maakt duidelijke
dat sommige groepen, die op het kruispunt van meerdere systemen van
marginalisering staan, slachtoffer kunnen worden van intersectionele
discriminatie op basis van op elkaar inwerkende gronden. Deze groepen
hoeven dus niet langer één discriminatiegrond te kiezen. Ten slotte, de
term “waaronder” toont aan dat de opgesomde gronden niet limitatief zijn.
Rechters kunnen emergente gronden erkennen in rechtspraak.

We adviseren ook om wettelijke gelijkheidsbepalingen op een gelijkaardige
manier te wijzigen. Gezien de ruimte die non-discriminatiewetten hebben
om intersectionele discriminatie meer nauwkeurig te interpreteren,
adviseren we om de volgende definitie te hanteren: Intersectionele
discriminatie is de vorm van benadeling die zich voordoet bij meervoudig
gemarginaliseerde personen die zich op het kruispunt bevinden van
synergistische systemen van marginalisering die op elkaar inwerken en
onafscheidbaar worden.



63 |

We verduidelijken hierbij dat we zowel bij het grondwettelijk en wettelijk
gelijkheidsbeginsels een open systeem, en niet een gesloten systeem,
adviseren.

De uitspraken van het Grondwettelijk Hof van Zuid-Afrika en het Inter-
Amerikaans Hof benadrukken het belang van contextualisering en waarom
rechtbanken een intersectionaliteitsanalyse moeten ontwikkelen. Het
profiel en achtergrond van de verzoeker wordt uitgebreid bestudeerd en in
een specifieke historische en sociaal maatschappelijke context geplaatst.
Daarnaast doorbreken de gerechtelijke instanties een één-dimensionale
benadering van het antidiscriminatierecht en benadrukken ze daarmee dat
de acceptatie van het dominante discriminatiekader afbreuk doet aan het
gegeven dat wanneer verschillende discriminatiegronden elkaar kruisen, de
aard van discriminatie zelfs wordt verergerd.

We menen dat het Nederlandse non-discriminatierecht ook gediend is
met een gelijkaardige aanpak. Nederland is, net als Zuid-Afrika, getekend
door een erfenis van het Nederlandse koloniale en slavernijverleden
alsook Holocaust die racisme in de maatschappij hebben ingebed,

alsook de bijhorende systemen van marginalisering zoals seksisme,
validisme, homofobie, en transfobie. Deze context moet rechters

steunen om de relevante discriminatiegronden in rechtszaken te
identificeren. Bovendien moet een bewustzijn over de context waaruit
discriminatierechtszaken stammen ook bijdragen aan de ontwikkeling van
een intersectionaliteitsanalyse.

4. Emergente discriminatiegronden en intersectionaliteit in
het recht in de ruime zin

Tot dusver adviseren we om geen nieuwe discriminatiegronden in het

grondwettelijk gelijkheidsbeginsel te codificeren. We adviseren om

de Nederlandse Grondwet een helder transformatief doel te geven

door middel van een preambule blijkend van historisch bewustzijn,

een algemene bepaling met waarden die richtinggevend zijn voor de

wetgever en rechters, en een grondwettelijk gelijkheidsbeginsel dat

intersectionaliteit beaamt.

Tegelijkertijd is het ook belangrijk te benadrukken dat het niet enkel aan
het non-discriminatierecht is om ongelijkheid in de maatschappij weg
te werken. Transformatief constitutionalisme gaat ervan uit dat een
rechtsstaat een sleutelrol heeft in de weg naar gelijkheid. Daarnaast is
het belangrijk te vermelden dat te ruime antidiscriminatiewetgeving
een averechts effect kan hebben. De categorisering van mensen

blijft noodzakelijk om samenlevingen te reguleren en besturen. Het
antidiscriminatierecht moet daarom het evenwicht bewaren tussen
het correct verhinderen van categorisering die schadelijk is voor
gemarginaliseerde groepen enerzijds, en categorisering die legitiem is om
de samenleving te besturen anderzijds.
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Intersectionele benadeling gedijt in
situaties waar structurele patronen van
marginalisatie geen tegenwind krijgen.

Het is daarom belangrijk om na te denken over hoe andere
rechtsdomeinen ongelijkheid actiever gaan bestrijden. Intersectionaliteit,
een theorie die aanwendbaar is in verschillende contexten, wordt hierbij
belangrijk. Alle rechtsdomeinen regelen de omgang tussen groepen

met ongelijke machtsverhoudingen. Daarnaast gedijt intersectionele
benadeling in situaties waar structurele patronen van marginalisering
geen tegenwind krijgen. Deze vaststelling biedt mogelijkheden om

voor inclusieve gelijkheid te streven buiten de oevers van het anti-
discriminatierecht. Om een paar voorbeelden te geven: het recht regelt
de relatie tussen de overheid en de burger (bestuursrecht), tussen - bij
heteroseksuele koppels - vaak financieel sterkere mannen en vrouwen

in een langdurige relatie (familiaal en huwelijksvermogensrecht), en
tussen verhuurder en huurder (contractenrecht). Aangezien het anti-
discriminatierecht niet altijd alle gevallen van intersectionele ongelijkheid
in die verschillende contexten kan bestrijden, is het belangrijk dat de
regels, principes, en doctrines in verschillende rechtsdisciplines kunnen
worden ingezet om inclusieve gelijkheid te bereiken. Dit deel bespreekt
voorbeelden, die geenszins exhaustief zijn, van hoe intersectionaliteit een
rol kan spelen in andere rechtsdomeinen zoals het vreemdelingenrecht,
het aansprakelijkheidsrecht, het consumentenrecht, en het strafrecht om
synergistische patronen van ongelijkheid te doorbreken.

4.1 Vreemdelingenrecht

De laatste jaren doen sommige Europese landen een beroep op Westerse
en niet-Westerse afkomst als onderscheidingscriteria, met discriminatoire
gevolgen voor degenen met een niet-Westerse afkomst. Denemarken
gebruikt niet-Westerse afkomst als een criterium om uit te maken of

de huurcontracten van mensen van woonbuurten met een bepaald
aandeel van immigranten en hun nakomelingen uit niet-Westerse

landen eenzijdig kunnen worden beéindigd.*® We zien een gelijkaardige
trend in het Nederlands vreemdelingenrecht. De Nederlandse Wet
inburgering buitenland (Wib) vereist dat niet-Westerse vreemdelingen hun
inburgeringsexamen in het buitenland afleggen, terwijl deze verplichting niet
geldt voor Westerse vreemdelingen. Indien we een contextuele benadering
aannemen die rekening houdt met hoe de Nederlandse maatschappij

nog steeds getekend is door haar koloniale en slavernijgeschiedenis, dan
transformeert een niet-Westerse nationaliteit van een ogenschijnlijk
neutrale beschrijving naar een discriminatoir onderscheidingscriterium

die de gronden van nationaliteit, ras, etniciteit, religie, en ook klasse
samenbrengt.?® Westerse en niet-Westerse onderscheidingscriteria hebben
immers betekenis gekregen door de inzetbaarheid ervan voor koloniale



65 |

doeleinden.*” Door deze criteria een plaats te geven in de Wib, bestendigt
Nederland historische intersectionele patronen van discriminatie tot het
heden. Hoewel sommige rechtszaken de intersectionele discriminatoire
aard van dit onderscheid erkennen, zou het beter zijn als de wetgever dit al
inzag voor aanname van de Wib. De Wib toont dus aan hoe een contextuele
benadering kan helpen om de bestendiging van intersectionele patronen
van discriminatie door wetgeving te voorkomen.

4.2 Consumentenrecht

Ook het contractenrecht, waaronder het consumentenrecht, regelt
verhoudingen tussen mensen met ongelijke machtsverhoudingen. Hoewel
het consumentenrecht in bepaalde mate het concept van de kwetsbare
consument erkent, blijft dit toch vooral gebaseerd op de gemiddelde
consument. Als alternatief hierop argumenteren Hesselink en Tjon Soei
Len dat, juist omdat in deze contractuele relatie intersectionele uitbuiting
plaatsvindt wanneer een sterke partij een contract sluit met een zwakke
partij, het recht daarom moet voorzien op intersectionele uitbuiting.

Ze stellen daarom voor om een bepaling van intersectionele uitbuiting
aan te nemen die luidt als volgt: “Een partij kan een contract ontbinden
indien, op het moment van het sluiten van het contract: (a) die partij

werd onderdrukt door de gecombineerde effecten van elkaar kruisende
vormen van ondergeschiktheid, hetzij individueel, hetzij structureel, zoals
seksisme, racisme, validisme, homo- en transfobie, leeftijdsdiscriminatie
en klassendiscriminatie; en (b) de andere partij hiervan op de hoogte was
of had kunnen zijn en, gezien de omstandigheden en het doel van de
overeenkomst, misbruik heeft gemaakt van de situatie van de eerste partij
door een buitensporig voordeel of oneerlijk voordeel te behalen.*®

Het idee is dat op elkaar inwerkende systemen van marginalisering ertoe
leiden dat contractuele partijen met aanzienlijke onderhandelingsmacht
hiervan misbruik kunnen maken, en zo zwakke partijen uitbuiten die lijden
onder op elkaar inwerkende systemen van marginalisering. Hiermee is
een ander voorbeeld van hoe een contextuele benadering van het recht
aandacht voor in elkaar inwerkende systemen van marginalisering brengt
in wetgeving.

4.3 Strafrecht
In het strafrecht is er ook een rol voor intersectionaliteit. Het is immers
bij de straftoemeting waar identiteitskenmerken van de verdachte een
rol spelen. Bij beslissingen over kansen op recidivisme bijvoorbeeld,
kunnen rechters (bewust of onbewust) factoren zoals gender, ras, en
socio-economische klasse in acht nemen. Het is hier waar vooroordelen
bij rechters klassenjustitie kunnen creéren. Bijvoorbeeld, jonge mensen
47. N. Dube, ‘The Unbearable die in armoede leven kunnen mogelijk minder op herstelgerichte straffen
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Door disproportioneel vaker herstelgerichte straffen op te leggen aan jonge
mensen uit hoge socio-economische klassen, en minder aan jongeren

in armoede, komt een ongelijkheid tot stand of wordt een bestaande
ongelijkheid in stand gehouden door het recht. Intersectionaliteit toont
aan dat mensen zich kunnen bevinden op het kruispunt van meerdere
machtssystemen die op elkaar inwerken. Dit betekent dat het mogelijk is
dat strafrechters meer herstelgericht te werk gaan bij witte, hoogopgeleide
mannen; terwijl meer punitieve straffen gelden voor zwarte mensen die

in armoede leven die dezelfde misdrijven plegen. Het voorbehouden

van herstelgerichte straffen bij dominante groepen, terwijl punitieve
straffen vaker gelden bij mensen op het kruispunt van meerdere

systemen van marginalisering leidt tot klassenjustitie, en dus structurele
ongelijkheid.*® Onderzoek van het WODC laat zien dat verdachten met

een migratieachtergrond vaker voor de rechter worden gebracht. Ook
krijgen zij vaker een detentiestraf opgelegd dan verdachten zonder
migratieachtergrond die van vergelijkbare delicten worden verdacht.*°

In het strafrecht kan de rechter ook bij een veroordeling aandacht
besteden aan intersectionele aspecten van een strafzaak. In de zaken

van Clarice Gargard®' en Sylvana Simons® waarin meerdere personen zijn
veroordeeld wegens discriminerende racistische en opruiende berichten
(en filmpjes) op social media is door de rechters geen aandacht besteed
aan het intersectionele karakter en vond geen contextualisering van

de slachtoffers (de racistische uitlatingen op social media hadden een
duidelijke link met het Nederlandse koloniale en slavernijverleden) plaats in
deze zaken. Beide strafzaken (Simons en Gargard) hebben als belangrijkste
kenmerk misogynoire uitlatingen op social media over beide vrouwen: het
anti-zwart racisme en de haat jegens zwarte vrouwen zijn in deze zaken
verweven met elkaar.>

Aandacht voor intersectionaliteit is een
verantwoordelijkheid van iedereen die het
recht mede vormgeeft.

Gelijkaardige voorbeelden bestaan ongetwijfeld voor andere
rechtsdomeinen zoals fiscaal recht, het huwelijksvermogensrecht, het
gezondheidsrecht, en het sociaal zekerheidsrecht. Dit toont aan dat
intersectionele benadering niet enkel een zorg is voor de rechter die zich
bezighoudt met discriminatierechtszaken. leder persoon betrokken in
de juridische wereld, ongeacht welk rechtsdomein, moet aandacht voor
intersectionaliteit hebben om deze structurele vorm van benadeling te
bestrijden. Dit brengt ons tot de aanbevelingen.



5. Conclusie en aanbevelingen

Met dit preadvies tonen we aan dat om emergente vormen van
discriminatie alsook om intersectionele discriminatie te vatten, het
Nederlands recht een grondige, transformatieve, systeemverandering
nodig heeft.

Doordat we transformatief constitutionalisme voorstellen als
noodzakelijke verandering voor het Nederlands non-discriminatierecht,
benadrukken we hierbij dat onze aanbevelingen de beste resultaten
opleveren bij de afschaffing van het constitutioneel toetsingsverbod
vervat in Artikel 120 Gw. Daarnaast, omdat we adviseren om
transformatief constitutionalisme centraal te stellen, verdwijnt
hiermee de nood om emergente discriminatiegronden te codificeren.
Transformatief constitutionalisme geeft een leidraad aan rechters om
emergente gronden in rechtspraak te identificeren.

Daarnaast richten we ons met onze aanbevelingen bewust tot diverse
actoren omdat intersectionaliteit een concept en theorie is dat de
alomtegenwoordige aard van synergistische discriminatie aantoont. De
hardnekkigheid van intersectionele discriminatie noodzaakt daarom een
transformatieve systeemverandering waar diverse actoren aan bijdragen.

Aanbevelingen gericht aan de wetgever:
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Baseer het Nederlands recht op transformatief constitutionalisme, een

juridische benadering die een grondwet beschouwt als een dynamisch
instrument om een samenleving fundamenteel te herstructureren in
de richting van intersectionele gelijkwaardigheid. Dit kan gebeuren doo
middel van drie cumulatieve elementen:
Voeg een preambule met blijk van historisch bewustzijn in de
Grondwet toe. De preambule verduidelijkt dat de Grondwet het doel
heeft om historische en synergistische patronen van discriminatie
die in de maatschappij zijn ingebed teniet te doen. Voorbeelden van

r

relevante historische gebeurtenissen die synergistische patronen van

onrecht in de Nederlandse maatschappij hebben ingebed zijn het
Nederlandse koloniale en slavernijverleden, alsook de Holocaust.
Voeg een algemene bepaling in de Grondwet toe. De algemene
bepaling benadrukt de volgende waarden: intersectionele
gelijkwaardigheid, menselijke waardigheid, vrijheid, en solidariteit.
Plaats intersectionaliteit centraal in een gewijzigd grondwettelijk
gelijkheidsbeginsel: Allen die zich in Nederland bevinden, worden in
gelijke gevallen gelijk behandeld. Discriminatie op basis van een of
meer gronden waaronder godsdienst, levensovertuiging, politieke
gezindheid, ras, geslacht, handicap en seksuele gerichtheid is niet
toegestaan.

Definieer intersectionele discriminatie in non-discriminatiewetten:

intersectionele discriminatie is een synergistische vorm van benadeling

die voorkomt bij meervoudige gemarginaliseerde groepen die worden
gediscrimineerd wegens meerdere beschermde criteria die op elkaar

inwerken en onafscheidelijk worden.

Ook de formulering van definities zoals direct en indirect onderscheid



in de AWGB moeten gewijzigd worden om intersectionaliteit centraal te
stellen. Bij wijze van voorbeeld richten we ons op de definitie van direct
onderscheid in de AWGB: indien een persoon (...), op basis van een of
meer gronden waaronder godsdienst, (...) en burgerlijke staat;

Zorg dat de non-discriminatiewetten een open systeem hanteren
waarvan gronden niet limitatief zijn opgesomd. Een open systeem
maakt het mogelijk voor rechters om emergente discriminatiegronden
te erkennen in rechtspraak.

Aanbevelingen gericht aan de wetgever, rechters, advocaten, juristen, en

beleidsmakers:
Wetgevers en beleidsmakers moeten transformatief constitutionalisme
voor ogen houden bij het opstellen van wetsvoorstellen en bij de
aanname van wetten. Aangezien transformatief constitutionalisme het
doel heeft om patronen van onrecht te doorbreken, is het essentieel
dat wetgevers en beleidsmakers zich afvragen of een voorgestelde wet
of beleid historische en synergistische patronen van discriminatie gaat
voortzetten en versterken.
Rechters moeten de waarden in de voorgestelde algemene bepaling
(intersectionele gelijkwaardigheid, menselijke waardigheid, vrijheid,
en solidariteit) gebruiken als toetssteen om te bepalen of emergente
discriminatiegronden moeten worden erkend in rechtspraak.
We adviseren rechters en advocaten om de vergelijkbaarheidstoets,
die moeilijk en soms onmogelijk uitvoerbaar is bij intersectionele
discriminatie, te vervangen door contextualisering. Een contextuele
benadering stelt een vermoeden van discriminatie vast door te
bepalen of de ongelijke behandeling van de gemarginaliseerde groep,
waarvan de verzoeker deel van moet uitmaken of een associatie mee
moet hebben, een voortzetting of versterking is van synergistische
patronen van onrecht die ingebed zijn in de Nederlandse maatschappij.
Een contextuele benadering geniet de voorkeur omdat het peilt naar
de schadelijke effecten van de ongelijke behandeling op kwetsbare
groepen, wat de vergelijkbaarheidstoets niet doet.
We adviseren advocaten en rechters om de meerdere gronden bij
intersectionele discriminatie telkens synergistisch, en niet additief, te
behandelen. Een synergistische en intersectionele benadering betekent
dat relevante gronden telkens samen geanalyseerd worden in alle
stappen van de discriminatieanalyse, van de contextualisering tot de
proportionaliteitstoets.
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