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Studierichtingen recht gaan over het algemeen altijd over het recht van het land waar de universiteit gevestigd is. Maar al die verschillende rechtsstelsels van al die landen verschillen van elkaar. Rechtsvergelijking is een tak van de wetenschap die geprobeerd heeft al die verschillende rechtssystemen te ordenen door ze in families samen te brengen. Binnen één rechtsfamilie zitten systemen die historisch verwant zijn en/of die stukken van het recht van elkaar overgenomen hebben. Maar dit deelt enkel het geschreven recht in. 

Als men wil weten hoe het recht werkt in de realiteit of hoe het tot stand is gekomen dan moet men ook naar de samenleving gaan kijken. (bvb. Hoe worden advocaten opgeleid? Hoe werkt een rechtbank ? …) In het Engels zijn dit dan socio-legal studies. Deze studies hebben het over verschillende domeinen.

Ik ga de verschillende domeinen bespreken die elk soms legal culture worden genoemd, maar zoals u op het einde van dit artikel zal zien, kan de term legal culture beter gereserveerd worden voor de relaties tussen al deze domeinen.

De verschillende domeinen zijn:

· ideëen over en verwachtingen van recht (law in the heads)

· de doctrine van de grote rechtsfamilies (law in the books)

· het geheel van instituten voor rechtsopleidingen, rechtsberoepen, rechtbanken en hun procedures (law as a set of institutes)

· de manier waarop ze in de realiteit werken (law in action)

· de mate waarin mensen erop vertrouwen, hun gebruiken en opinies met recht en rechtvaardigheid (law on the polls)

Law in the heads 

Cultuur is voor de meeste auteurs het geheel van ideëen en waarden die zorgen voor collectieve identiteiten. Deze collectieve identiteit wordt overgenomen door iedereen uit de gemeenschap. Alleen is het niet duidelijk wat voor soort identiteiten het zijn.  Häberle stelt dat cultuur hier van belang is omdat de algemene ideeën en waarden worden verwerkt in de wetgeving. 

Om het belang van deze ideeën en waarden te achterhalen, probeer ik ze te linken aan hetgeen de mensen echt doen.

Law in the books

In de studie rechtsvergelijking gebruiken ze meestal als eerste opdeling voor het Westers recht het onderscheid tussen Common Law en Civil Law. Het verschil ligt in de bron van het recht: Common Law is gebaseerd op vroegere uitspraken van rechtbanken, Civil Law is gebaseerd op het wetboek dat zelf gebaseerd is op rechtsprincipes.

Doorheen de negentiende eeuw zijn de wetten van Napoleon (Napoleontic codes) door vele landen overgenomen, wel hebben ze nationale aanpassingen ondergaan.

Als je naar subdisciplines van de verschillende rechtsstelsels gaat kijken dan zie je dat familierecht fel geworteld is in de lokale tradities en dat het arbeidsrecht het meest gevarieerd is. Als je voor elk van deze subdisciplines nagaat bij welke familie ze horen dan blijkt dat het voor elke subdiscipline anders zou zijn. Die grove indeling in families laten we dus beter links liggen.

Law as a set of institutions

Rechtsinstituten bestaan uit mensen en hun interactie. Deze instituten zijn ontstaan door en gebonden aan rechtsregels. Binnen deze regels kunnen zij nog voor een deel doen wat ze willen en ze kunnen ook kiezen om de regels te overtreden. Daarom moeten ook deze instituten bestudeerd worden. (bvb. Hoe werven ze advocaten aan? Hoe voeren ze rechtszaken? …)

Law in action

Cultuur en instituties functioneren door mensen. Nu willen ze inzichten verkrijgen in de denkkaders die aanzetten tot actie bij mensen in deze instituties. (Vaak om de werking van de instituties zo te optimaliseren.) Hofstede heeft zo een onderzoek gedaan naar werknemers van verschillende nationaliteiten en hun kijk op individualisme, machtsrelaties en vermijding van onzekere situaties. Bij dit onderzoek kwam naar voren dat verschillende nationaliteiten andere denkkaders hebben met betrekking tot het functioneren in een organisatie.

De consequenties van deze ‘nationale culturen’ binnen organisaties zijn verschillende stijlen van organiseren en uitvoeren van quasi dezelfde taken. 

Ook in rechtsinstituties vind je deze verschillende nationale aanpakken terug.

Taal is een duidelijk voorbeeld waar mentale denkkaders gevonden kunnen worden. De taal waarin wetten zijn opgesteld impliceert zienswijzen en verwachtingen.

Law on the polls

Ze proberen de publieke opinie over rechtsinstituties te meten met empirische data. Amerikaanse geleerden hebben, om een bruikbare definitie te bereiken,  legal culture gedefinieerd als ‘waarden, overtuigingen en houdingen in verband met recht en rechtsinstituten’.  Dit kan interessante opiniepeilingen opleveren over vertrouwen in die instituties, maar het is onbevredigend om deze multi-complexe discours over legal culture te reduceren naar één mogelijke definitie. 

Metingen van waarden, overtuigingen en houdingen krijgen meer waarde voor de rechtsstudie als men gaat differentiëren in de populatie en zeker als de verschillende beroepsgroepen die werken met recht worden onderscheiden. Friedman heeft bovendien een onderscheid gemaakt tussen external legal culture met de algemene waarden en overtuigingen en internal legal culture met de waarden en overtuigingen van professionals die werken met recht.

René David’s heeft zelfs beweerd dat je legal culture nog het best terugvindt in de verschillende stijlen van argumenteren in de rechtswetenschap. Dit is wel een heel “rechtbank gerichte” visie maar daar vind je inderdaad heel opvallende culturele verschillen.

Conclusie: legal culture als de verbinding van alle domeinen

We hebben legal culture in alle domeinen zien terugkomen die bij het recht horen. Rechtsdiscoursen proberen al deze domeinen met elkaar te verbinden. Vaak lijkt het erop dat de term legal culture enkel verwarring zaait, want het heeft een thuis in alle domeinen.

Echter de poging om de term legal culture te monopoliseren voor één enkel domein, zou het beroven van zijn broodnodige functie: de verschillende domeinen van het rechtsdiscours te verbinden op een systematische manier.  


Het twijfelen en het onderling oneens zijn lijken meer toe te nemen dan dat er een oplossing in zicht is.  Twee elkaar bekampende onderzoeksmethodes zijn nu in gebruik, namelijk: (1) de “rule-directed interview” en (2) de “trouble case method”.  Dit zijn de logische gevolgen van respectievelijk positivisme en legal realism.

Het belang van methodologie

In verband met het gewoonterecht van Botswana vroeg Simon Roberts aan verschillende oudere stamhoofden of er ooit een betaling geschiedde als velden van de ene persoon naar de andere overgingen.  Allen zeiden dat zulke betalingen “tegen de wet” waren en dat zij nooit gebeurden.  Nochtans had hij ontdekt uit beslissingen van dezelfde stam (Chief’s court) dat zulke betalingen werden toegelaten op voorwaarde dat het land was vrijgemaakt voor cultivatie.  Verward door deze discrepantie focuste hij zijn aandacht op de eigenlijke gebruiken en ontdekte hij dat het een vaak voorkomende praktijk was om betalingen te vragen, zelfs in land dat niet was vrijgemaakt.  Dit leidde hem tot het inzicht dat er drie methodes waren van onderzoek: praten met informanten, het onderzoeken van de feitelijke beslissingen van de rechtbank en het observeren van dagelijkse gebruiken en praktijken.  Elk openbaren zij een ander beeld van de wet.  Het beeld dat een antropoloog zich vormt is dus voor een groot stuk bepaald door zijn methode van onderzoek.

Het verband tussen theorie en methode

Omdat een rechtstheorie de criteria opstelt om recht te identificeren en het juridische te onderscheiden van het niet-juridische vernauwt of verbreedt het de scope in elk onderzoek naar het recht.  Een voorbeeld is positivisme: in de woorden van R.M. Dworkin “rules are exhaustive of the law”.  Het positivistisch dogma luidt dat recht een systeem van regels is (een code).  De enige methodologische vraag is dan: hoe kunnen wij deze regels het best leren kennen?  Wat radicaal hiertegenover staat is legal realism.  Wat volgens Kantorowicz inhoudt dat recht geen “body of rules” is maar van feiten.  Regels zijn belangrijk in zoverre ze helpen te voorspellen wat rechters feitelijk zullen doen.  Elke onderzoeker die deze realistische visie aanhangt, zal dus technieken moeten gebruiken die tegengesteld zijn aan de “rule-directed interviews” van de positivitisch georiënteerde onderzoeker.  Hoebel noemde deze realistische methodologie de “trouble case” methode van onderzoek.  De realistische conceptie van het recht ziet het recht niet als een systeem van regels, maar als een zeer complex sociaal fenomeen.  Beide onderzoeksmethodes hebben hun bijzondere gebreken.

Het probleem van de rule-directed interviews

De beweringen van informanten zullen vaak vaag en algemeen zijn omdat de outsider/onderzoeker niet voldoende bekend is met de gemeenschap om elk hypothetisch probleem die zich kan voordoen in die gemeenschap te formuleren.  Deze methode heeft geleid tot gegeneraliseerde versies van de regels die onverdiend een air van volledigheid en authenticiteit bezitten.  Ze negeert de procedurale aspecten van het juridische proces en het proces zelf als een bron van recht en zonder een begrip van de sociale realiteit is veel verloren.

Het probleem van de trouble case methode

Het gebrek is dat het anekdotisch is in de zin van dat het zich teveel concentreert op single cases.  Dit moet wel leiden tot een verstoord beeld van het recht dat wordt onderzocht.   De trouble case method beklemtoont te veel de belangrijkheid van feitelijke disputen als een bron van recht.  Ze levert net als voorgaande methode een onvolledig beeld van het recht op.

Theoretische en methodologische synthese

Hoewel ze beiden enkele elementen van waarheid bevatten, zijn ze apart van elkaar karikaturen die sommige aspecten van het recht overbenadrukken terwijl andere worden genegeerd.  Geen enkele van de twee is totaal correct of incorrect, ze leiden tot een goed resultaat als ze elkaar kunnen corrigeren en volgens professor Hart ligt de waarheid ergens tussenin.  De rule-directed onderzoeker moet dus zijn positivisme milderen met enige inzichten van het realisme en kan enkele beschrijvingen van feitelijke zaken in zijn etnografische verslagen toevoegen.  De trouble case onderzoeker kan zijn visie op het recht milderen met enkele van de inzichten van het positivisme.  Ze moeten dus worden bezien als complementair eerder dan als elkaar uitsluitende alternatieven om primitief recht te onderzoeken.


‘Legal’ doctrines in het westen omvatten wetten, principes, concepten en denkprocessen die gevormd zijn door ideologieën. Soms is het makkelijk die onderliggende ideologie te achterhalen en er objectief naar te kijken, maar vaak ook niet. Processen van ‘legal’ redeneren zijn waarschijnlijk de meest sterke elementen van een doctrine.

Vb: een algemene premisse in het westen is dat de sociale status van een partij niet relevant is voor de case. Er wordt dan ook geen rekening mee gehouden bij het redeneren of toepassen van regels en principes. Deze premisse is echter niet geaccepteerd in veel niet-westerse landen.

Een niet kritische aanvaarding van ideologieën is ongepast in elk wetenschappelijk onderzoek.

Woodman vestigt de aandacht op drie assumpties die aanwezig zijn in het rechtsdenken en in de sociologie van het recht in westerse landen.

I. de associatie van recht met de staat

In het westen gaat men er vanzelfsprekend van uit dat recht = staatsrecht. Maar, recht hoeft niet persé geassocieerd te zijn met de staat omdat:

-Wanneer je teruggaat in de tijd, zijn er plaatsen te vinden waar geen staat was, maar waar wel recht aanwezig was.

-sommige sociologen zijn tot inzicht gekomen dat staatsrecht niet het enige recht is in een samenleving.

De gedachte dat recht = staatsrecht komt uit de directe associatie met rechtsberoepen in Westerse landen. Sociologen vestigen hun aandacht dan ook op de instituties die hieraan verbonden zijn.

Drie karakteristieken uit de Afrikaanse samenleving doen twijfelen over deze representatie van de essentiële grond van recht:

-de staat, in de vorm waarin die hier besproken wordt, werd in Afrika geïmporteerd van buiten uit. Recht bestond voor de staat. Dit ‘non-state’ recht is ook vandaag nog sociaal geaccepteerd.

-het staatsapparaat en het recht dat eruit voortkomt is minder ontwikkeld dan in westerse landen. Er is geen duidelijk onderscheid tussen normen die formeel gecreëerd zijn door staatsinstituties en de meest informele normen van positieve moraliteit die uiteindelijk ook door staatsinstituties worden aangewend.

-In  Afrika is de staat, en dus het recht dat er aan verbonden is, relatief zwak.

Een probleem is de definiëring van recht. Als de sociale wetenschappers recht niet beperken tot normen die gecreëerd of erkend zijn door de staat, dan slagen ze er niet in om recht af te bakenen als een sociaal fenomeen. Het recht van een samenleving  is dan niet meer te differentiëren van de sociale orde in het algemeen.

Woodman: het is niet nodig om te zoeken naar een universele manier om recht van sociale normen te onderscheiden in het algemeen. Het is voldoende om het spectrum te erkennen.

Dit heeft een grote invloed op de sociologie van het recht: bv op de onderwerpen die kunnen bestudeerd worden en de velden die de theorie moeten analyseren.

II. De grenzen van legale velden

De meningen verschillen over wat = ‘legal pluralism’. Woodman definieert het als ‘de algemene propositie die bestaat wanneer sociale activiteiten het onderwerp vormen van plurale lichamen van wettelijke normen’. Welke zijn de grenzen die bepalen hoe we de velden van verschillende wettelijke lichamen indelen? De sociale ervaring werpt twijfel over het bestaan van duidelijk gedefinieerde rechtsvelden.

Grenzen tussen verschillende staatsrechten zijn duidelijk, rigide en effectief voor alle doelen. In de actuele definitie van grenzen is er historisch een conflict tussen de principes van territoriaal en persoonlijk recht. De overeengekomen grenzen vandaag zijn een specifieke combinatie van beide. 

Dit is een beperking van rechtsvelden door te refereren naar doctrines, naar autoriteit door bijvoorbeeld te kijken of legale systemen jurisdictie bereiken in termen van de nationaliteit van personen of in termen van de locatie van gebeurtenissen.

Een studie van de grenzen van staatsrecht zou vanuit deze visie proberen de gebieden van actueel, eerder dan geclaimde,  sociale effectiviteit van elk staatsrecht, in kaart te brengen.

Het probleem van de grenzen is complex voor diegene die non-state recht erkent. Het totale beeld, gevormd door het samengaan van plurale rechtsvelden is grondig onderzocht door Griffiths. Hij geeft een hiërarchisch, segmentair model waarin de belangrijkste grenzen tussen rechtsvelden deze zijn tussen staatsrecht. De velden van ander recht worden gezien als een onderverdelingen van de staten. Volgens dit  model van Griffits zijn er twee types van grenzen:

-tussen velden op hetzelfde niveau in de hiërarchie (deze zijn analoog aan internationaal recht).

-tussen velden op verschillende niveaus in de hiërarchie (zijn meestal niet zo goed uitgebouwd als groter internationale staatsrechtssystemen om conflicten te voorkomoen).

Dit model probeert ‘non-state’ recht in een kader te plaatsen dat nog steeds voorrang geeft aan staatsrecht, zegt Woodman

De grenzen tussen verschillende types van rechtsvelden, zoals die tussen een etnische groep en een groep religieuze gelovigen of een professionele klasse met een westerse opleiding, zijn niet zo strikt in Afrika. Een mens behoort tot verschillende velden mbt verschillende sociale doelen en de relevante categorieën van sociale activiteiten fluctueren.

De implicaties voor de theorie van ‘legal pluralism’ is dat de notie van een rechtsveld niet meer is dan een vage aanwijzer van de bestaande variëteit. 

III.Het systeem in legale systemen

Westerse rechtsgeleerden zeggen dat de elementen van eender welk ‘legal system’, zoals wetten en principes, wederzijds consistent moeten zijn.

Hoe groot het conflict tussen twee wetten of principes van een systeem ook is, het recht moet en oplossing geven.  Dit wordt bereikt door de normen van een systeem hiërarchisch te ordenen. Ook hier ligt een ideologische basis aan deze visie.

Onderzoek in Afrika wijst uit dat conflicterende normen kunnen bestaan zonder dat er een sterke nood is om aan één van de normen de overhand te geven.

Dus: lichamen van recht in Afrika kunnen niet beschreven worden als ‘systemen’ op de manier gedefinieerd in het westerse denken, waarin alle normen van een systeem hun plaats hebben in een hiërarchie.

Maar: er is wel onderzoek nodig naar de flexibiliteit van recht in niet westerse landen.

De auteur suggereert dat de sociologie van het recht in niet-westerse landen zich moet focussen op normen, hun verschijning en functies, en moet kijken naar relaties tussen deze normen in de condities van ‘legal pluralism’.


 (Erkenning en toepassing van inheems recht in Franstalig Afrika.)

A. De Franse koloniale tijd

Frankrijk erkende het inheemse recht en creëerde een dubbel rechtssysteem voor z’n kolonies.

1. “french civil status” (het Franse burgerlijke recht)

Hiertoe behoorde elke Afrikaan +21 jaar die niet met meerdere vrouwen gehuwd was en die permanent van het inheemse recht afzag via een verklaring voor een rechtbank.

2. “customary status” (het inheemse gewoonterecht)

Hiertoe behoorden alle Afrikanen die deze verklaring niet aflegden (=meerderheid).

Hierop waren 2 uitzonderingen, nl.

a. gewoonteregels waren alleen toepasbaar als ze niet tegenstrijdig waren met de principes van de Franse beschaving. 

(vb. de regel dat een chef een persoon permanent uit zijn dorp kon verbannen, kon volgens de Fransen niet.)

b. Het Franse recht was geldig als er voor een bepaald gebied geen gewoonteregels waren.

Er was een dubbele structuur van de rechtbanken, nl.

a. rechtbanken die primair het Franse recht toepasten

b. rechtbanken die alleen het inheemse recht toepasten

De functie van de plaatselijke chef:

Deze werd als onmisbare link gezien tussen de kolonisatoren en de bevolking. Hij kreeg belangrijke administratieve taken (registratie van geboortes, overlijdens, huwelijk, etc.)


Hij stond tussen 2 vuren; de kolonisatoren en zijn volk

B. De onafhankelijke,voormalig Franse landen

Het bestaande recht op de dag van onafhankelijkheid bleef geldig tot het geamendeerd of vervangen was.

Inheems recht bleef toegepast onder ongeveer dezelfde voorwaarden.

Het dubbele rechtssysteem werd nagenoeg overal vervangen door één verenigd systeem, waarbij: 


- de informele gewoonte-rechtbanken afgeschaft werden

- assessoren met kennis van inheems recht de rechtsofficieren bijstaan bij zittingen die gerelateerd zijn aan inheems recht

De vereniging van rechtssystemen werd nodig geacht om de nationale eenheid en de economische ontwikkelingen te bevorderen., MAAR het is niet bewezen dat het verenigd systeem dit zou doen.

Er is ook een besef dat een volledige vereniging van alle rechtstakken niet kan. Men meent vereniging gemakkelijker voor emotioneel-neutrale domeinen (bv. econ. activiteit, arbeid, etc.), maar gevoelige domeinen (zoals familie zaken, opvolging, land) acht men moeilijk veranderbaar.


0. Introductie:

- F.K. Von Savigny: om effectief te zijn moet de wet de volksgeest weerspiegelen! 

- Onderscheid tussen regulering van gedrag en regulering om beslissingen te maken

- Antropologen = bestuderen van gewoontes, VS wetgeleerden = bestuderen van wetten en juridische systemen. Om gewoontewetten te bestuderen is een visie van beide kanten wenselijk!

1. Multiple leven van Afrikaans gewoonterecht

Er kan een onderscheid gemaakt worden tussen het officieel leven, een academisch leven en een autonoom leven van Afrikaans gewoonterecht:

· Officieel leven: vindt zijn oorsprong in de beginperiode van het koloniale leven in Afrika. Een nieuwe versie van het gewoonterecht werd toen vastgelegd in besluiten, akkoorden en wetten. De gewoontewetten werden vervormd in de handen van de “moderne overheid” naar een wetgeving die zekerheid en voorspelbaarheid biedt (naar Europees model). Daarbij was de centrale overheid onwetend over wat er lokaal leefde, zelfs na aanstelling van een  koloniale administratie. Het algemene idee was dat de lokale bevolking, die pas in contact waren gekomen met beschaving, moesten beschermd worden tegen te snelle verandering. Men wilde wetgeving slechts geleidelijk veranderen, en begon met afschaffing van wetten die “not civilised” waren. De centrale regering ging zelfs zo ver dat ze bij  de afdwinging van wetten het koloniale idee vergat, en de lokale overheid verloor zijn waarde en autonomie.

· Academisch leven:  de hearsay antropologie van Malinowsky: geen enkele cultuur kan begrepen worden zonder de discrepanties te bekijken tussen het ideale gedrag en het werkelijke gedrag binnen die cultuur. Het algemene idee is dat het werkelijke gedrag van een bevolking, het ideaal moet weerspiegelen, maar ook omgekeerd. De praktijk is echter meestal anders bij het huidige Afrikaanse gewoonterecht!

· Autonome leven: autonoom gewoonterecht ontstaat uit zichzelf en reguleert zichzelf. Het is flexibel en zeer veranderlijk doorheen de tijd: Het heeft een zeer groot aanpassingsvermogen aan externe invloeden. Een groot voorbeeld hiervan is ‘people Justice’ in Zuid Afrika, dat zich uitdrukte in ‘peoples courts’  De centrale overheid dwong dit systeem echter al snel ondergronds te gaan, maar in zijn korte bestaan maakte dit systeem duidelijk wat er bij de autochtone bevolking leefde. Het was een vorm van participatorische en verzoenende rechtspraak, met als doel mensen te wijzen op hun sociale plicht en sociale banden te versterken. Het afdwingen van regels kwam slechts op een tweede plaats. Het opduiken van deze vorm van gewoonterecht gaf de nood van de bevolking aan om disputen op te lossen op een voor hen bekende manier. (Men kan zich eveneens de vraag stellen hoe origineel en koloniaal vervormd gewoonterecht met samen kunnen bestaan en toegepast worden. )


In dit essay wordt ‘folk law’ in vraag gesteld, en dan vooral gericht op de (hedendaagse) problematiek van gemengde huwelijken.

                                                                     I

Contacten met verschillende ‘beschavingen’ is een fascinerend studiegebied.  Twee vragen worden er gesteld : a) erkent een land  en diens rechtbank van West-Europa het niet-westers recht als recht ? b) zal het land het niet-westers recht beschouwen als gelijkwaardig met het eigen westers systeem (andersom kan ook de vraag gesteld worden door rechters van een niet-westerse staat) ?

Vroeger erkende men regels voor sociale verhoudingen van niet-westerse gemeenschappen in geen geval.  Dit werd verdedigd door bombastische theorieën.

In de 16e eeuw verdedigde Francisco de Vitoria, professor theologie en internationaal recht, de rechten van de Peruvianen. (« The Europeans who discovered America could have no better right with respect to the persons and properties of these Indians than the Indians would have had had they been the first to discover the Spaniards or French. »).  Hij verdedigde echter enkel hun eigendom maar niet hun eigen recht.  Hij was aanhanger van het Romeins recht (ratio scripta en jus natura), dat een universele waarde had en dus toepasbaar was op Indianen.  Het grote probleem was en is nog steeds het gebrek aan appreciatie van de eigen waarde van niet-westers recht, gebaseerd op negatie.

Kennis van het Amerikaans-Indiaans recht werd in eerste instantie vergaard door mensen die zich ter plaatse  bevonden (vb. missionarissen).  « Laat ze hun eigen rechten hebben, zolang ze niet tot onmenselijkheden overgaan ».

In de 17e eeuw werd er in Engeland een onderscheid gemaakt  tussen een veroverd christelijk en niet-christelijk land. (In Calvin’s Case : « If a king conquers a Christian Kingdom, he may at his pleasure alter the laws of the Kingdom, but until he does so, the ancient law remains.  But if a Christian King should conquer the Kingdom of an infidel, and bring them under his subjection, then ipso facto, the laws of the infidels are abrogated (…) »).  Het recht van een niet-christelijke staat werden tegenover de christelijke principes en subjecten geplaatst.  In 1744 werd het onderscheid christelijk-niet-christelijk opzij geschoven en werd het recht van het land toegepast tot op het moment van verovering.

Een ander voorbeeld van het feit dat niet-westers recht geen recht is, werd gegeven door de Duitse koloniale theorie.  Volgens professor Karl Neumeyer kon er geen valide plaatselijk recht zijn vooraleer Duitsland bezit nam van de Afrikaanse gebieden omdat deze gebieden niet behoorden tot de staten, en dus niet erkend door Duitslands internationaal recht.

De hedendaagse vraag luidt : Is niet-westers recht valide voor de autochtonen van een land onder westers bewind ?  En welk recht moet toegepast worden wanneer westerlingen legale relaties onderhouden met niet-westerlingen ? In Nederland heet dit : intergentiel recht, in Frankrijk spreekt men van Droit international privé interne.  Het veld werd beperkt tot uniform recht wat betreft contracten en commerciële onderwerpen.  Een acuut conflict-probleem is het familierecht.  In de volgende delen wordt een vergelijking gemaakt tussen het Nederlandse en Franse systeem en wordt gekeken hoe deze landen met dit probleem omgaan.

                                                            II

Frans legaal recht en ‘case-law’ werd gezien als superieur ten opzichte van het autochtone recht.  Deze theorie is recent aangepast maar zonder al te veel verandering.  Wanneer iemand onder Frans civiel recht een persoonlijke relatie heeft met iemand behorend tot zijn volksrecht, moet de relatie beheerd worden door het Frans recht.  De minister van Franse overzeese gebieden schreef in 1948 : « In case of a conflict between the normal legal system of the French common law and a local legal system, it is the former which must necessarily win ». Frans recht is de norm, autochtoon recht is abnormaal, tijdelijk, gelimiteerd, jurisprudence d’exception.

                                                   III

In Indonesië kan een verschillende attitude wat betreft inter-raciale conflicten van recht (quasi-international private law) opgemerkt worden.   Op een congres in Batavia in 1887 werd de fundamentele gelijkheid tussen Oost en West privaat recht aanvaard.  Het debat ging vooral over de problemen van gemengde huwelijken.  Toen was het min of meer de regel dat het recht van de echtgenoot primeerde op het recht van de vrouw.  Wanneer een Europese man trouwt met een Indonesische vrouw moet het huwelijk gesloten worden in de aanwezigheid van een Europese administrator.  Maar wanneer een Europese vrouw een Indonesische man huwt, moet het huwelijk ingezegend worden volgens het persoonlijk recht van de Indonesische man, en wanneer hij moslim is, volgens het Islamitisch recht.  Niet alleen in huwelijksrecht maar ook in erfrecht en in gevallen van bastaardkinderen, wordt dezelfde gelijkheid gesteld tussen westers en niet-westers recht in Indonesië.  De status van het kind volgt er steeds de status van de vader, die het kind erkent.  In het erfrecht wordt het persoonlijk recht van de overledene gevolgd.

Welk onderliggend principe ligt aan de basis van dit Nederlands concept van gelijkheid ?  Er is geen standaard om te meten of het een rechtssysteem beter of slechter, hoger of lager is dan het ander.  De vraag of  een rechtssysteem goed of niet goed is, kan enkel in beschouwing genomen in connectie met de groep die onder het bewind staat van dat systeem.  Het is niet de taak van de rechter om de spreiding van de westerse beschaving te bewerkstelligen.  Een rechter mag zich hier niet laten leiden door zijn persoonlijke voorkeuren maar moet op basis van het gelijkheidsprincipe handelen.

                                                       IV

Legale conflicten kunnen zich ook voordoen in een Europees land, wanneer bijvoorbeeld Aziaten of Afrikanen naar Europa komen. In het geval van Nederland rijst de vraag of men het autochtone recht van Indonesië dan wel het burgerlijk recht van Nederland moet toepassen.  We hebben hier niet te maken met een interraciaal conflict, het is een normaal internationaal conflict.  Het Adatrecht van Indonesië en het burgerlijk recht van Nederland kunnen niet in één en hetzelfde land van toepassing zijn, aangezien het rechtssystemen zijn van verschillende gebieden.  In internationaal privaatrecht, is Nederland één van de landen die het principe van nationaliteit toepast op vragen van persoonlijke status.  Alhoewel men het principe van domicilie toepast in Nederlands-Indonesische conflicten.

Met de komst van heel wat Afrikanen en Aziaten zijn deze conflicten van recht ook van groot praktisch belang in Frankrijk.  In Frankrijk is enkel het Frans recht van toepassing wat betreft huwelijk en scheiding.  Gelijklopend kunnen Indiërs of Afrikanen in Londen en Indonesiërs in Amsterdam enkel een wettelijk huwelijk afsluiten volgens het lex loci celebrationis.  Maar welk recht is van toepassing wanneer een huwelijk met een Franse vrouw en niet-westerse man wordt afgesloten in bijvoorbeeld Frankrijk maar het koppel vestigt zich in het Aziatische of Afrikaanse land van de echtgenoot ?  Hier zal het recht van Frankrijk van toepassing blijven.   Ook zal het huwelijk van een niet-westers koppel, getrouwd in Frankrijk maar zich vestigend in het land van herkomst, het recht van Frankrijk moeten volgen.

Engeland heeft de laatste 120 jaar een hele ontwikkeling doorgelopen wat betreft huwelijksrecht.  Er werd een onderscheid gemaakt tussen westers en niet-westers recht, tussen een christelijk en niet-christelijk huwelijk.  Wanneer de term huwelijk op Engels grondgebied opduikt, zal het verstaan worden in de engelse zin van het woord.  Maar sommige modificaties zijn nodig.  Wanneer een vader, getrouwd volgens het recht van zijn vorige domicilie met twee vrouwen tegelijkertijd, in Engeland komt wonen, zal hij, volgens het engels recht, verplicht worden zijn vaderschap op te nemen voor zijn bastaardkinderen uit zijn twee huwelijken en zal hij ook zijn beide vrouwen moeten onderhouden.  Dus, Engeland zal begrip moeten tonen voor deze vreemde maar voortdurende relatie, welke is gebracht onder engelse autoriteit.  Wel bleef men beïnvloed door de vroegere visie dat enkel christelijke huwelijken werden erkend.  Een huwelijk van een Engelsman, afgesloten in eender welk land in de wereld, wordt geacht een monogaam huwelijk te zijn.  Maar stel dat een Hindu, volgens het recht van zijn Indische domicilie, er een wettelijk polygaam huwelijk kan afsluiten, zal hij dan van dit recht (polygamie) gedepriveerd worden wanneer hij een huwelijk afsluit in Engeland ?  Jawel, aangezien dit recht indruist tegen de public policy van het Engels recht.  Maar wanneer de jonge Hindu terugkeert naar India zal zijn Engels huwelijk-als het daar nog beschouwd wordt als huwelijk-hem niet beletten in zijn polygame privileges.  Wanneer een Engels koppel trouwt in een polygaam land, maar woont in Engeland, is het toch een monogaam huwelijk.  Volgens Professor Cheshire geldt : « whether a marriage is polygamous or monogamous is to be determined by the law of domicile, which means the law of the matrimonial domicile. »   Ook in Nederland geldt deze regel.  Wanneer een Nederlander naar Indonesië gaat en zich daar settelt, zal het recht van Indonesië op hem van toepassing zijn.  Wanneer Nederlandse subjecten van Indonesië, ongeacht hun ras of religie, in Nederland komen wonen, zal het Nederlands civiel recht gelden. 

Vandaag de dag is er een universele visie dat niet-westers recht moet erkend worden als volwaardig recht.  In Frankrijk wordt het geacht recht te zijn van een lagere standaard en wanneer het tot botsing komt met het westers recht, zal het westers recht primeren.  In Nederland en  Engeland wordt niet-westers recht met een gelijke status behandeld als het westers recht.  Toch blijven er nog problemen rijzen bijvoorbeeld wat betreft polygamie.  Wanneer we geconfronteerd worden met wettelijke relaties, die voor ons onbekend zijn in ons eigen rechtssysteem, zullen we ontdekken dat er geen conflictregels voorhanden zijn voor deze onbekende instituties. We moeten hier echter nieuwe regels voor uitwerken.  Internationaal privaatrecht is niet zozeer een statische groep van vaste regels, maar een dynamische entiteit die voortdurend in ontwikkeling is.  


Op 16 juli 1974 vond rechter King-Hamilton in het Centrale Strafrechthof te Londen, Felicia Foluke Adesanya, een Yoruba, schuldig aan aanranding van haar zonen, de 12-jarige Roufemi en de 9-jarige Lanre, lichamelijke pijn veroorzaakt te hebben door met een mes hun gezichten te hebben gesneden.  In het voordeel van mevr. Adesanya werd gepleit dat de jongens met haar daden hadden ingestemd en dat het enkel tribale insnijding betrof gedurende de nieuwjaarsfeesten.  De rechter voelde aan dat hij een verzachtende visie kon aannemen op de zaak en beval haar absolute vrijspraak, omdat “dit een proefgeval is, de eerste in zijn soort, en…ik ben ervan overtuigd dat je je niet realiseerde dat je de wet overtrad.”  Deze case toont onmiddellijk een fundamentele kwestie van antropologische rechtsgeleerdheid – het conflict en het contact tussen ‘beschaafde’ systemen en concepten van recht en de ‘primitieve’ volkeren bij wie zulke systemen worden gebruikt.

Om onnodige semantische disputen te vermijden, zal ik definiëren hoe de termen ‘beschaving’ en ‘primitief’ hier in deze paper worden gebruikt.

beschaving = een staat die een gesofisticeerd wettelijk systeem, die gemeenschappelijk is, en civiele rechtstradities bezit

‘primitiviteit’ = een volk dat niet gesofisticeerd is in de zin zoals hierboven vermeld, die als primitief gezien wordt door de leek en die zich bevindt in een speciale relatie met één of meerdere gesofisticeerde groepen die hebben geprobeerd hun systeem van recht op te leggen of aan te passen aan zo’n primitieve SL 

De wisselwerking tussen een beschaafd en een primitief volk kan op 1 of 2 manieren verschijnen:

· Enerzijds kan de gesofisticeerde aankomen en het gebied dat door de primitieven bewoond wordt overnemen, zz en hun eigen regering er vestigen en het gebied tot hun eigen land maken.

· Op andere plaatsen namen de indringers het gebied in, maar enkel als kolonie of protectoraat, vestigden hun vreemde orde, maar niet met de intentie het land tot hun eigen thuis te maken.

· In het eerste geval werd er niet geaarzeld om hun eigen rechtssysteem op te leggen.  Nieuw ontdekte gebieden werden immers als onbewoond beschouwd en dus was er geen bestaand wettelijk systeem dat kon botsen met dat van de bezetters.

· Waar reeds een gevestigde staat was, erkenden de nieuwkomers dat de bestaande wet de overhand had tot het moment dat het verbeterd was door de nieuwe soeverein.  Soms konden de twee systemen naast elkaar bestaan, onafhankelijk werkend met controle over de eigen gemeenschap.  Dit was het geval met de Noord-Amerikaanse Indianen in de V.S., maar niet in Canada.  De twee systemen laten samenwerken zorgt voor onverenigbare resultaten.  Dit is geïllustreerd door het proces van een ‘krokodilman’ in Nyasaland in 1962.  Elland bracht een zaak voor een inheemse autoriteit omdat hij betaling eiste van een zekere Odrick die hem beloofd had £4.10s. te betalen als hij een meisje doodde dat verdacht werd van hekserij.  Elland, verkleed in de gedaante van een krokodil, voerde zijn deel uit, maar ontving maar 10s. van Odrick, die hij daarom vervolgde voor niet-betaling van schuld.  Het hof beval Odrick £2.10s te betalen in het gerechtsgebouw en gaf een bewijs van ontvangst.  Later werden beide mannen aangeklaagd voor het strafrechthof van Nyasaland wegens moord.

Dit conflict tussen de twee systemen wordt vaak duidelijk wanneer een kwestie betrokken is die de publieke staat van de heerser aandoet.  Dus Engeland vestigde de algemene tendens niet tussen te komen in lokale gewoonten tenzij deze tegenstrijdig waren met Engelse concepten van moraliteit.  Misschien zijn de belangrijkste voorbeelden van de weigering van Engeland om lokale zaken te erkennen de verwerping van suttee in India, hoewel dit een land was waarvan de bezetters het eigen rechtssysteem erkenden tenminste in zover het de persoonlijke rechten van de inheemse bevolking betrof, en de weigering de validiteit te erkennen van polygame huwelijken, zelfs wanneer ze lokaal aanvaard worden.

Maar bij gelegenheid ging het concept van publiek beleid nog veel verder, vooral wanneer de rechter een lid was van een koloniale rechtsdienst die gewoon was te kijken naar de concepten van zijn eigen systeem en niets vreemds wou aanvaarden.  Bv. het was een Turu gewoonte de bezittingen van de vader af te nemen als de zoon iets fout had gedaan.  Dit was onaanvaardbaar voor de Britten.  Een gelijkaardige benadering werd gevonden in de Nigeriaanse Juridische praktijk, zelfs in het veld van het familiegewoonterecht.  Het was een inheemse gewoonte dat een vrouw die echtbreuk pleegde de vrouw werd van de mannelijke echtbreker.  Dit werd als beschamend en onuitvoerbaar beschouwd.

Deze karakteristieke houding van het staatsbeleid werd ook beschreven als een verwerping van barbarisme, hoewel het Juridisch Comité van de Geheime Raad had erkend dat “barbaarse” gewoonten gematigd kunnen worden door de impact van de “beschaving”.  

Het belang van het gematigde karakter kan men zien in een vonnis door de “Chief Justice” 

van Gambia die duidelijk maakt dat zelfs een gewoonte die door de christelijke missionarissen verworpen wordt en niet getolereerd in Europa, niet noodzakelijk tegengesteld is aan “natuurlijke rechtvaardigheid”.

Wanneer rechters te maken krijgen met gewoonte en zijn creatie, vooral in de Engelse koloniale processen, gebruiken ze liever hun eigen achtergrond dan te kijken naar lokale realiteiten.  Dus “overeenkomstig de principes van Engelse rechtswetenschap” moest een lokaal gebruik teruggaan tot 1189, dit is de datum waarop ‘eeuwenoude tijd’ begint bij gewoonterecht, maar deze visie werd 40 jaar later verworpen.  Het werd nooit toegepast in Singapore omdat ‘de geschiedenis van Singapore begon in 1819, meer dan 600 jaar na 1189’.  Dat probleem werd vermeden in New Guinea, hun gewoonte is geregeld door statuut, rechterlijke verklaring en erkenning van recente en gewijzigde gewoonte en aangezien in deze zaak inheemse gewoonte lokale gewoonte betekent, kan het van plaats tot plaats variëren.

Bij gelegenheid is een moedige rechter bereid om de algemene wet te veronachtzamen en het lokale gebruik toe te passen.  Misschien was de beste uitvoerder op dit gebied J. Sissons in de Noordwestelijke Territoria wanneer hij te maken kreeg met de Inuit, hoewel het mag vermeld worden dat hij niets anders deed dan de benadering gebruiken van zijn voorganger J. Witman, wanneer hij bepaalde of een huwelijk tussen Indianen in de Territoria erkend moest worden.  Witman verkoos de inheemse wet toe te passen, maar hield het toch bij monogamie.  Ongeveer 30 jaar later erkende een rechtbank van de V.S. een typisch Indiaans huwelijk, ook al was het polygaam.

In de zaak voor Sissons was de kwestie niet zozeer dat van de validiteit van een huwelijk, maar wel dat van ‘Intestate Succession Ordinance’ (opvolging zonder testament) dat afhing van in welke mate de eisers werkelijk de ‘weduwe’ en ‘kroost’ waren van de overledene.

Volgens de toenmalige rechter hadden de Eskimo’s een gelijkaardig systeem voor huwelijk, de Indianen niet, dus moesten de Indianen ons systeem overnemen.

Men kan als een voorbeeld van een situatie waarin koloniale rechters denken dat ze de inheemse gewoonten van huwelijk en samenwonen gebruiken, de Six Widows case in Singapore citeren.  Hier introduceerden Engelse rechters in Singapore een concept van Chinees recht dat niet voordien bekend was en nog niet erkend in China.  De case gaat over de status van Chinese ‘concubines’ en Hyndman Jones aanvaardde dat “het bewijs erg tegenstrijdig is, maar ik heb afgedaan te denken dat wanneer het bedoeld is een vrouw in een mannenhuishouden als een ‘bijzit’ te nemen met het doel opvolging te verzekeren, er een soort ceremonie is; hoewel deze ceremonieën, in sommige districten en bij sommige klassen van meer of minder oppervlakkige aard zijn en altijd minder uitgewerkt dan deze in het geval van een t’sai (belangrijkste vrouw).

Braddell, wiens kennis van de Chinese wet niet beter is dan die van de ‘Chief Justice’ verklaarde: “Ik neem de expositie van de Chinese wet volledig over in het oordeel van de ‘Chief Justice’ en ben het met hem eens in de conclusie dat concubinaat erkend is als een wettige instelling onder de wet, en verleen de t’sip (tweede vrouw) een wettige status van een blijvende aard.

Halfweg de 20ste eeuw waren rechters nog angstig om huishoudelijke arrangementen van burgers van Singapore staande te houden als ze mogelijk konden.  Dat is duidelijk uit de houding van de Geheime Raad die een lokale beslissing staande houdt, nl. het erkennen als een huwelijk van een ceremonie geleid door een Chinees tussen een Chinese christelijke vrouw en een Joodse man in een huis voor getuigen, waarbij elke partij gebeden uitspreekt op zijn eigen manier.

Hoewel het waar kan zijn dat de partijen een levenslang huwelijk wilden die respectabel was gemaakt door de introductie van het gewoonterecht om de strengheid van de lokale wet te matigen, kon een gelijkaardig resultaat verkregen zijn als de rechtbank de woorden van Lord Phillimore had geadopteerd in een eerder geval betreffende Chinese partijen: “ Bij het beslissen over een zaak waar de gebruiken en de wetten zo verschillend zijn van Britse ideeën mag een rechtbank eraan herinneren dat het een mogelijk juridisch conceptie is dat een kind wettelijk kan zijn, hoewel zijn ouders niet wettig waren getrouwd.

De behoefte om potentieel vreemde juridische concepties te erkennen omwille van basisafwijkingen van de Britse manier van leven werd gezien in de memoires van Austin Coates, een Speciale Magistraat in Hongkong; die nooit wettelijk bevoegd was en het misschien simpel vond ruwe rechtvaardigheid te gebruiken in overeenstemming met lokaal Chinees gebruik.  In feite kan er veel gezegd worden om niet-thuis getraind personeel of niet-rechtsgeleerden te leren omgaan met zaken bij ‘primitieve’ volken, omdat zelfs wanneer de zaak verschijnt als een formeel rechtsproces, de persoon die gehoord wordt vaak optreedt als een ‘Nederlandse oom’ of een bemiddelaar eerder dan als een rechter.  Dergelijke bemiddeling is vermoedelijk meer succesvol als de beambte zich bewust is van of ontvankelijk voor inheemse gevoeligheden, reacties en gewoonten.  Dergelijke zaak kwam voor een inheemse ‘gespecialiseerde’ lokale rechtbank in Wewak, New Guinea in 1967.  Joana zei dat Anton haar in Rabaul was gehuwd en de vereiste bruidsprijs had betaald.  Ze beweerde dat het gebruik van haar volk ‘één man één vrouw’ was, en hoewel ze een kind hadden, beweerde ze dat Anton geïnteresseerd werd in Agnes, die hij beschouwde als zijn tweede vrouw en had verteld aan Joana naar Rabaul terug te keren.  Anton klaagde over Joana’s gedrag t.o.v. hem en zijn verwanten en zei dat zij niet kon werken omwille van het kind en zo moest hij een andere vrouw krijgen, maar “ik heb de bruidsprijs voor Agnes nog niet betaald.  Maar sinds zij een week in mijn dorp is geweest, zeggen wij dat het een huwelijk is door inheemse gewoonte.  Ik geloof dat haar ouders niet willen disputeren haar met mij te trouwen.”

De magistraat adviseerde hen dat in zijn visie “een geldig huwelijk verkregen tussen Joana en Anton door inheemse gewoonten, de bruidsprijs moet betaald zijn; het huwelijk tussen Agnes en Anton was geen geldig huwelijk overeenkomstig met inheemse gewoonte, want er is geen bruidsprijs betaald aan de ouders van Agnes en er zijn geen vieringen gehouden bij wijze van erkenning van huwelijk in overeenkomst met het lokale gebruik; Joana zou het recht hebben om haar huwelijk door inheemse gewoonte nietig te verklaren omdat in haar gemeenschap er slechts één man en één vrouw in een huwelijk is.

Joana ging akkoord om haar aanklacht in te trekken als Anton Agnes weg zou sturen en Anton stemde in.  We hebben hier een voorbeeld van een magistraat die een huwelijk instandhoudt wanneer, had er een formele lokale, rechtbank hoort, zou hij het bijna zeker noodzakelijk hebben gevonden om een orde voor vernietiging uit te vaardigen in overeenstemming met de Local Courts Ordinance.   

In 1919 erkende Lord Sumner de behoefte het bestaan van inheemse instellingen van recht te kennen en de grenzen aan het opleggen van ‘beschaafd’ recht aan ‘primitieve’ volken.  “De waardering van de rechten van aboriginal stammen is altijd moeilijk.  Sommige stammen zijn zo laag in de schaal van sociale organisatie dat hun gebruiken en concepties van rechten en plichten niet zijn te verenigen met de instellingen of de rechtsideeën van beschaafde SL.  Dergelijke golf kan niet overbrugd worden.  Hij zou ijdel zijn aan zulke mensen wat schaduw toe te dichten van de rechten die wij kennen en dan ze te veranderen in de substantie van overdraagbare rechten van eigendom die wij kennen…Anderzijds zijn er inheemse volken wiens rechtsconcepties, hoewel heel verschillend, nauwelijks minder precies zijn dan de onze.  Wanneer ze bestudeerd zijn en begrepen worden, zijn ze niet minder dwingend dan rechten die onder Engelse wet verschijnen.”

Maar jammer genoeg zijn slechts weinig rechters van de koloniale machten of van de bezetters bereid zich te verdiepen in zulke lokale rechtssystemen.

Anderzijds hebben recente trends in de erkenning door de wet van de betekenis van psychologie geresulteerd in lokale rechters die een speciale visie – en vaak verzachtend - van het recht nemen wanneer een ‘primitief’ is betrokken.  Bewijs daarvoor is gevonden in de wijdverspreide processen in Zuid-Afrika, Papua, New Guinea en Australië.  In  1951 hoort de ‘Appellat Division of the South African Supreme Court het appel van mevr. Mkize, die schuldig bevonden werd voor moord, omdat ze arsenicum, waarvan ze dacht dat het een liefdesdrankje was, in haar man zijn bier had gedaan.  De rechtbank veranderde de beschuldiging van moord in doodslag met voorbedachten rade, omdat “het geloof dat de beklaagde zegt te hebben in het resultaat van het drankje…kan voor opgevoede geesten absurd lijken, maar je moet eraan denken dat de beklaagde een ongeletterde inheemse vrouw is en het is welbekend dat inheemsen geloven in magie en hekserij.”  

De vraag van het inheemse geloof was even belangrijk in een eerder geval waarin een moordvonnis werd gereduceerd tot schuldige doodslag.  Enkele inheemse kinderen hadden een tikoloshe gezien in een hut en omdat het fataal zou zijn voor mensen om zo’n duivelse geest in het gezicht te kijken, vroegen ze de beklaagde, een inheemse jongere van 18 jaar, om het aan te pakken.  Zoals hen dacht hij dat het een tikoloshe was en sloeg het met een bijl.  Wanneer hij de tikoloshe uit de hut sleepte, zag hij dat hij zijn neef had gedood die daar aan het slapen was.  In de loop van zijn proces meende de ‘Appellate Division’ dat de standaard van redelijkheid in dergelijk geval “niet dat was van een gewone 18-jarige inheemse jongen die thuis in zijn hut woont, maar dat van een redelijk persoon van zijn leeftijd”. 

Een iets redelijker benadering tot het ideaal van wettige redelijkheid is overgenomen door rechters die te maken hadden met Papuaanse inboorlingen en Australische aboriginals.  Het is een goedgevestigde regel van ‘beschaafd’ recht dat woorden alleen niet voldoende zijn om een verdediging gebaseerd op provocatie te funderen.  Brennan van het Hoogste gerechtshof van Papua en New Guinea moest beslissen of beledigende woorden tot doden konden aanzetten.  De woorden waren gesproken door een vrouw tot een man die zelf een ruwe uitspraak had gebruikt tegen de dochter van de vrouw: ze zie: ‘Je kan geen vrouw vinden om te huwen n als je zo praat tot een meisje zal je ongetrouwd sterven.’  De rechter zei dat in “westerse gemeenschappen die principes van gewoonterecht gebruiken, de visie dat woorden alleen niet kunnen beschouwd worden als provocatie vaste vorm kreeg in de 17de eeuw.  Als een algemene propositie is deze these nauwelijks vatbaar voor discussie, maar er volgt niet noodzakelijk uit dat hetzelfde principe gebruikt wordt in een inheemse gemeenschap waar geraffineerdheid niet dat van het 17de eeuwse Engeland nadert, waar een belediging als deze hier niet aanzet om een man in een onbeheersbare woede te krijgen.  

Dit lijkt niet een ongewone houding te zijn voor rechters in dat deel van de wereld en in R.. v . Zariai-gavene nam duidelijk het effect van de woorden gesproken tegen een Goilala dorpeling in beschouwing, waarvan ook de beklaagde deel uitmaakt.  Bewust van de realiteiten in dit proces was de uitleg van Smithers dat “voor de verklaring van een gewoon man, men de gewone standaard van het rurale leven geleid door de beklaagde en zijn verwanten moet nemen…De man in de lap lap neemt de plaats in van de man op de Clapham omnibus.”

Misschien één van de meest verlichte rechters in dit gebied is dat van Bright in Zuid-Afrika. De beklaagde, een aboriginal, werd beschuldigd met het doden van een andere aboriginal en van zodra de zaak voor de rechtbank kwam was de rechter geconfronteerd met een probleem dat meer ‘primitieve’ verdedigers aangaat i.p.v. ‘beschaafde’ verdedigers. Er werd gepleit uit naam van de verdediger dat de zaak ‘geheimen van de man’ aanging en dat daarom geen vrouw mocht toegelaten worden in de jury of in de rechtszaal. Dit verzoek werd toegelaten door de rechter en men kan zich afvragen wat had kunnen gebeurd zijn in een gelijkaardig geval in Canada van een Indiaan of een Inuit in de visie van de grondrechten en het verbod op discriminatie tegen vrouwen. Bright maakte duidelijk dat hij zich bewust was van de specifieke problemen. Er werd gepleit dat inboorlingen zeggen wat ze denken dat de autoriteiten willen dat ze zeggen. In de loop van zijn toespraak tot de jury, toonde Bright constant zijn bewustzijn dat de beklaagde een Aboriginal was: “De beklaagde, net zoals de overledene, is een lid van de Pitjantjajara stam die leeft in een tribale omgeving. Vanaf de stichting van de Provincie van Zuid-Australië hebben  zwarte volken en blanken onder dezelfde wetten van het land geleefd. Het stamhoofd is zich meer bewust van de wetten van de stam die zijn cultuur bewaart en zijn overleving verzekert in de droge condities van Australië.  Op dezelfde manier kan een non in een convent zich meer bewust zijn van de wetten van het convent.  Ik moet eraan toevoegen dat ik een non zou bekijken als minder verwijderd van de algemene blanke cultuur dan een Pitjantjajara stamhoofd.  Misschien is het niet nodig eraan toe te voegen dat ik het hier niet heb over relatieve intelligentie.  Ik weet inderdaad niet wat de maat is voor intelligentie.  Als het een kunde is om te overleven en te floreren in een omgeving waarin iemand zich bevindt en ik zou denken dat dit de geschikte test is, dan legt de Pitjantjajara aboriginal een kunde aan de dag voor beide. Ik ben niet van plan te zeggen dat blanken een groter vermogen aan de dag leggen om in overeenstemming met blanke concepten te floreren in een blanke omgeving dan zwarte personen dien overeenkomstig zwarte concepten.  In elke zaak mag men geen absolute standaarden gebruiken.

…Wat de regels van een convent of een stam kunnen doen als een lid een criminele wet heeft overtreden, schenken we nu geen aandacht aan…Een non zou meer geshockeerd zijn dan vele leden van het algemeen publiek door een godslastering.  En een stamhoofd meer door een ongeschikte openbaring van de heilige mysteriën van tribale kennis.  De wet is niet dom.  Het houdt rekening met deze zaken.

…We zullen vaak meer moeite hebben om zwarte mannen hun gewoonten te verstaan dan deze van de blanke mannen, omdat we onwetend zijn over deze zaken…

Uw taak is te bepalen of het redelijk mogelijk is dat een tribale Aboriginal die een redelijke visie op de zaak had zo kon uitgedaagd zijn door de dingen dat de overledene zei en deed, dat hij, wanneer hij sloeg, in zo’n toestand was dat hij niet meester was over zin geest en de controle over zichzelf had verloren dat hij hooguit schuldig is aan doodslag…

…Het is waar dat de slagen hevig waren, maar we hebben hier niet temaken met verfijnde leden van een SL.  We beschouwen tribale Aboriginals die in de woestijn leven…

…Hij is zelf uitgedaagd met geweld en door belediging en verschrikkelijk gebruik van rituele referenties.  Deze rituele referenties, als hij ze hoorde, kon zonder protest een straf uitspreken, en straf in de stam mag zo ver gaan als de dood.

…Niet iedere vorm van uitdaging heeft effect in het strafrecht.  De provocatie moet zo groot zijn dat een redelijk man zijn zelfcontrole kan verliezen.  Wanneer tribale kennis wordt gebruikt door een geïnitieerde tot een niet-geïnitieerde is het nutteloos te denken aan een redelijk blanke man.  Men moet denken aan een redelijk man die het bewustzijn heeft, de timiditeit en de normale reacties van een Pitjantjajara man, die de stam ziet als een sociale groep en de beklaagde als een lid van de groep…

Uiteindelijk vond de jury de beklaagde niet schuldig aan moord of doodslag.

Zelfs wanneer rechtbanken in ‘beschaafde’ landen te maken kregen met ‘primitieve’ volken, geen aboriginals of andere inheemse groepen, maar vreemde personen afkomstig van minder verfijnde culturen, hebben ze een redelijker houding aangenomen dan vroeger het geval was.  Huwelijk is vermoedelijk een goed voorbeeld.  De algemene regel van het gewoonterecht is dat huwelijk verstaan wordt door het Christendom als monogaam en Hyde v. Hyde heeft algemeen aanvaard als vestigen van deze regel, hoewel dit in Canada niet het geval is tenminste als de Indiaanse huwelijken worden meegerekend, zoals Monk zei: “ Er wordt gezegd dat polygamie bestaat bij de Indianenstammen van het Noordwesten en dat het huwelijk ingeroepen door een respondent niet kan worden verondersteld het karakter te bezitten van de huwelijken in christelijke landen, nl. eenheid en duurzaamheid...Polygamie bestond niet, als regel, bij degene die Indiaanse vrouwen huwden, maar enkel bij de Indianenstammen.  Een huwelijk dat daar plaatsvond overeenkomstig het lokaal gebruik werd beschouwd als een normaal huwelijk.”

Vandaag bewegen zelfs processen die Hyde gebruiken weg van zo’n enge benadering.  Een voorbeeld is Ochochuku v. Ochochuku.  De partijen, hoewel christenen, waren gehuwd in overeenkomst met inheemse gewoonten in 1949 in Nigeria, op een moment dat Nigeria polygamie toeliet.  Ondertussen gingen ze in Engeland door een register office huwelijk en later verzocht de vrouw te scheiden, wat toegelaten werd.  “Wat ook het effect kon zijn op het huwelijk voor andere doeleinden en in andere rechtszalen van de partijen die christen waren, in deze rechtbank en voor dit doel moet het Nigeriaans huwelijk bekeken worden als een polygaam huwelijk waarover deze rechtbank geen vonnis uitspreekt.  

Ik van mijn kant spreek een decreet uit voor de ontbinding niet van het Nigeriaanse huwelijk, maar wel voor het huwelijk in Londen.  Er werd mij verteld dat het Nigeriaanse huwelijk zal tenietgedaan worden door Nigeriaans recht; maar dat maakt geen deel uit van mijn uitspraak.  Dat moet iemand anders bepalen.”  

Vanaf 1968 namen de Engelse rechtbanken een liberalere houding aan voor mogelijk polygame huwelijken.  Rechters hadden een 14-jarig Nigeriaans meisje verwezen naar hulp van een lokale autoriteit omdat ze blootgesteld was aan moreel gevaar.  Ongeveer vijf maand eerder was ze gehuwd met een Nigeriaanse man van 25 jaar in Nigeria waar ze beiden gedomicilieerd zijn.  De magistraten, met het oog op verzorging, bescherming en controle, vonden verkeerdelijk dat dit huwelijk niet erkend kon worden in Engeland.  De ‘Queen’s Bench Divisional Court’ vond dat het huwelijk erkend moest worden als ze bezorgd waren om de status van het meisje.  Lord Parker meende:  “… de vraag is of het bewijs zo’n orde van bescherming rechtvaardigt.  De rechters hadden gevonden dat de man voor het huwelijk samengeleefd had met een vrouw en drie onwettige kinderen had en dat  na het huwelijk, op het moment dat zijn vrouw zeker puberteit nog niet had bereikt, hij seksueel contact had met haar.  Na het huwelijk was hij besmet met gonorroe (druiper) van een prostitué, maar nu was hij genezen en van plan seksueel contact met zijn vrouw terug te beginnen.  De rechters vonden dat de continuïteit van de vereniging tussen het meisje en de appellant beschamend zou zijn voor een Engelsman.  …Ze hadden zichzelf verkeerd gericht en beschouwden de reacties van een Engelsman kijkend naar een Engelse man en vrouw in de westerse manier van leven.  Een Engelsman die de manier realiseerde waarop de Nigeriaanse man en vrouw waren opgevoed, zou niet zeggen dat het beschamend is.  Ze ontwikkelden sneller en er was niets verschrikkelijks aan een meisje van 13 die huwt met een man van 25.  Zeggen dat het meisje in moreel gevaar verkeerde, zou de manier van leven ontkennen waarin zij en haar echtgenoot waren opgevoed.  Er werd gezegd dat de man, telkens wanneer hij naar bed ging met zijn vrouw in Engeland, hij een criminele overtreding beging onder de Sexual Offences Act, 1956, s. 6 die het een overtreding maakt als een man onwettige seksuele betrekkingen heeft met een meisje tussen 13 en 16…De ‘Lord Chief Justice’ dacht niet dat de staat zaken kon vervolgen waar een buitenlands huwelijk was erkend in Engeland…Seksueel contact tussen man en vrouw zijn wettelijk…Waar een man en vrouw erkend waren als geldig getrouwd overeenkomstig de wetten van Engeland, zou Zijne Majesteit niet zeggen dat de vrouw aan moreel gevaar was blootgesteld omdat ze haar plichten van echtgenote vervulde.  

In de laatste 10 jaar of zo is er een nieuwe kwestie gerezen zoals tussen ‘beschaafd’ recht en ‘primitieve’ volken in sommige landen die inheemse populaties bezitten.  Dit bevat de betekenis van de relatie gevestigd tussen de originele bevolking en de indringers op basis van overeenkomsten tussen hen ondertekend.  Dit is niet de plaats om te bediscussiëren of deze documenten contracten zijn in de technische zin van deze term of wat hun exacte wettelijke betekenis en import moge zijn.  Wat belangrijk is, is dat deze documenten opgesteld werden door gesofisticeerde rechtsgeleerden werkend in hun eigen rechtsmilieu en dat de termen die ze gebruiken de technische termen zijn en onmogelijk te vertalen in de taal van de aboriginals met wie ze onderhandelen.  Er rijzen problemen omtrent de interpretatie van deze documenten die voorgesteld worden als wettige bindende arrangementen en vereiste wettige interpretatie.  Erkenning van dit feit werd gevonden in het vonnis van het Hoogste Gerechtshof van de V.S. op het einde van de 19de eeuw, wanneer rechter Gray opmerkt: “Bij het opstellen van een contract tussen de V.S. en een Indiaanse stam, moet er altijd rekening worden gehouden met het feit dat de onderhandelingen voor het contract geleid zijn door representatieve geleerden in diplomatie, meesters in geschreven taal en geholpen door een tolk die door henzelf wordt gebruikt; dat het contract door hen is opgesteld en in hun eigen taal; dat de Indianen anderzijds een zwak en afhankelijk volk zijn die geen geschreven taal hebben en onbekend zijn met alle vormen van rechtsexpressie en wiens enige kennis van de termen waarin het contract is gekaderd deze is meegedeeld door de tolk; en dat het contract dus moet opgesteld zijn op een manier die de Indianen kunnen verstaan.”

Wanneer we kijken naar de contracten die gemaakt zijn met de Canadese Indianen, is het noodzakelijk deze opmerking in gedachten te houden, vooral in het licht van de historische achtergrond van de overeenkomsten.  Dus, in een bericht aan de ‘Nord-West Angle Treaty’ onderhandelingen, 1873, meldde luitenantgouverneur Morris dat “De belangrijkste woordvoerder, Mawedopenais, naar voor trad en zijn handschoenen afdeed, en als volgt sprak: “Nu zie je me voor jullie allen staan.  Wat hier vandaag werd gedaan, werd openlijk voor de Grote Geest gedaan en voor de natie en ik hoop dat ik nooit iemand hoor zeggen dat dit contract heimelijk werd gedaan.  En nu, tijdens het sluiten van deze raad, neem ik mijn handschoen af, en geef ik je mijn hand en lever aan je over mijn geboorterecht en land en in het nemen van jouw hand, hou ik al je beloften vast die je hebt gemaakt en ik hoop dat ze zullen blijven bestaan zolang als de zon ronddraait en het water vloeit, zoals je hebt gezegd.”  Tot hem antwoordde ik als volgt: “Ik aanvaard je hand en met deze het land en zal ik al mijn beloften houden, in het sterke geloof dat het contract de rode man en de witte man als vrienden voor altijd zal binden”.”

De Manitoban zei dat Morris de Indianen ook vertelde: “…je moet zien waardoor de Koningin jullie schenkt dat ze haar rode subjecten evenveel liefheeft als haar witte…Dat wat ik je geef zal zijn zolang het water stroomt en de zon schijnt.  Je weet dat in de V.S. ze de Indianen enkel betalen voor 20 jaar… Ik vraag je enkel te denken voor jezelf en voor je families en voor je kinderen en kleinkinderen…”

Opnieuw gaf Morris zekerheid wanneer hij onderhandelde met de Cree: “Ik vertelde je dat wat ik beloofde niet voor vandaag of morgen alleen was, maar zou voortduren zolang de zon scheen en de rivier stroomde.  Mijn woorden zullen voorbijgaan en zo zullen ook die van jullie, dus schrijf ik altijd neer wat ik beloof, zodat onze kinderen kunnen weten wat we zeiden en deden.  Volgend jaar zal ik kopies zenden van wat er geschreven is in het contract, gedrukt op huid, zodat het niet weg kan lopen of vernietigd worden en er zal één gegeven worden aan elke leider zodat er geen misverstanden kunnen zijn.”

Dit was ook het begrip van de Indianen zoals is aangetoond door de opmerking van leider Mis-tah-wah-sis: “Wat we nu zeggen en doen zal blijven bestaan zolang de zon schijnt en de rivier vloeit, we kijken vooruit naar onze kleinkinderen, want we zijn oud en zullen niet lang meer leven.”

Blijkbaar worden niet alle akkoorden op deze manier gemaakt, tenminste in het geval van Brits Colombia: “De praktijk was de Indianen de verkoopprijs te betalen tegen hun signatuur op wit papier die later als akte werd gebruikt.  In 1854 leverde de Saalequun stam hun land in voor een Commerciële Weg, 12 mijl boven de Nanaimo rivier. Voor deze inlevering werd geen akte gemaakt maar de signaturen waren verkregen op wit papier tegen betaling.”

Toen ze de ongelijke relatie tussen de partijen en de bijzonderheden van taal, zowel als de behoefte om de waardigheid van de Kroon hoog te houden, hebben de Canadese rechters de behoefte aanvaard voor een uberrima fides interpretatie van de rechten van de Indianen onder deze overeenkomsten.  McGillavray vond dat de Alberta Game Act moest worden geïnterpreteerd: “met de exactheid die eer en goed geweten dicteert…Het is bevredigend tot de conclusie te kunnen komen en niet te moeten beslissen dat de beloften van de koningin niet volvoerd zijn.  Het is bevredigend te denken dat de wetgevers niet zo bepaald hebben, maar dat de Indianen nog overtuigd kunnen zijn van onze rechtvaardigheid en resolutie bepalen om alle redelijke oorzaken van mistevredenheid te verwijderen.”

Een gelijkaardige benadering vindt men in een uitspraak van Patterson: “Na het akkoord contract te hebben genoemd en misschien de Indianen te hebben gesust met de overtuiging dat het een contract is met alle heiligheid van een overeenkomst, kan het zijn dat de Kroon niet zou gehoord zijn te zeggen dat het geen contract is…Dat is een zaak van representaties tot de eigen autoriteiten – representaties die…nauwelijks konden falen succesvol te zijn.”

Er kan weinig twijfel over bestaan dat het rechtslichaam van één van de landen beweert gebonden te zijn door zulke overeenkomsten en competent is wetgeving over te slaan, deze ondernemingen afschaffend, betwistend en veronachtzamend.  

Niettemin moet in gedachten worden gehouden dat gelijkheid en moraliteit een beetje goed geloof vragen zelfs, of misschien speciaal, in de relaties tussen ‘beschaafde’ en ‘primitieve’ volkeren.  Bovendien suggereert het politieke kader van de huidige tijd dat men niet langer de rechten van volken kan naast zich neer leggen en dat aboriginals hun rechten hebben zoals de anderen en dat er velen zijn, soms echte altruïsten en anderen met ideologische zelfzuchtige bijbedoelingen, die willen publiceren wat ze als veronachtzaming van zulke rechten beschouwen.  Bovendien is er een grens tot waar moderne of nieuw uitgevonden rechten kunnen gebruikt worden om documenten te interpreteren. Dit is waar van bv. aboriginal rechten in de zin van voortdurende eigendom of onafhankelijkheid en zelfdeterminatie.

Het is misschien onvermijdelijk dat moeilijkheden en controversen verschijnen wanneer een ‘geciviliseerd’ rechtssysteem probeert af te rekenen met problemen, rechten en status van ‘primitieve’ volken en het kan goed zijn dat volledige eliminatie van zo’n confrontatie buiten menselijk bereik ligt.  Voor zover het overeenkomsten betreft, moet een poging gedaan worden op politiek en juridisch niveau om de reikwijdte te erkennen waarop ‘primitieven’ werden misleid en de ‘beschaafde’ daaruit voordeel haalde.  De overeenkomsten moeten zo veel mogelijk geïnterpreteerd worden dat de ‘primitieven’ ze kunnen verstaan.

In zoverre de situatie relateert aan de juridische applicatie van ‘beschaafd’ recht, is het misschien tijd dat we starten met het lesgeven aan de magistraten die zulke zaken willen pleiten.  Het kan ook wijs zijn het gebruik van bemiddelaars te stimuleren.  Misschien zou het beste zijn leden van de ‘primitieve’ gemeenschap aan te moedigen om de eisen van het ‘beschaafd’ systeem te verwerven en te zorgen dat ze kunnen bevoegd worden als bemiddelaars.  Er is geen reden waarom een gesofisticeerd systeem de speciale behoeften van een 
articuliere groep niet zou willen erkennen.    


Ik raad aan om zeker ook het artikel in de reader te lezen!!

De meeste van ons zien recht als “staatsrecht”. De neiging om “recht” aan de staat te linken is lang versterkt geweest door de hoofdbezigheid van de grote rechtscholen in Europa en hun nieuwe tegenhangers in de huidige rechtswereld. 

Van uit het sociologisch standpunt gezien, is het robuuste “folk view” (menselijke standpunt?) problematisch. Het stelt een valse oppositie voor tussen traditie en moderniteit. Het stelt ook de staatsinrichtingen van het eigentijdse Westen voor als meer uniform, minder heterogeen dan ze zijn. Zo een opvatting van recht zorgt ook voor moeilijkheden bij een vergelijkingsproject, of bij eender welke poging om het rechtsdomein, waarin de natie en zijn gelijken voorkomen als deel van een groter (of breder) panorama, breder op te vatten. 

The shift towards a broader view: 

Tijdens laatste drie decennia was er een vergroting van het sociale veld. Vanuit rechtshoek deed er zich een herwaardering voor van de richting van de toenmalige regering én de focus lag niet meer op de staat maar op verschillende andere normatieve instructies. 

Tijdens begin 1980 ging de regering van het westen door een proces van fundamentele verandering: Eerst was er een langen periode waarin de regering progressief onderscheiden werd en waarin de sterkste instituties ontwikkeld waren tot formele instituties. Maar dan verliep het proces in tegenovergestelde richting en kwam een duidelijke scheiding tussen publieke en private domeinen tekort. Het beeld van de regering die bij geschillen tussenbeide kwam, beantwoord aan dit breder beeld. 

…

Boaventura de Sousa Santos zegt in zijn “The changing nature of state power in late capitalism” dat de staat nu aan het uitbreiden was tot een burgerlijke gemeenschap. “Dit zal zich voordoen in een ontwrichting van macht van formele instituties tot formele netwerken.” Hij fixeerde zich juridische gemeenschapshervormingen en geschillen die verder dan de grenzen van de gelaagdheid gingen

Teubner daarentegen voorspelde een nieuw evolutionair stadium voor recht, waarin het een systeem voor de coordinatie van de actie in en tussen semi-autonome sociale subsystemen zal worden. Hij zegt dat reflexieve recht zal verschijnen als de dominante vorm van post-modern recht.

Naast het groeiende besef dat de vorm van staatsrecht zal veranderen, waren er verschillende rechtstheoristen die een “pluralist” positie innamen. 

De herkomst van legal pluralism ligt in de rechtscholen. Het is een soort van advocaat-achtige manier om de sociale wereld waar te nemen. Rond 1970 werd het woord algemeen aanvaard. Rechtstudenten geraakten geinteresseerd in de regeringsakkoorden die werden ontwikkelt op lokaal niveau in vroegere koloniale gebieden. Hiervoor waren vooral antropologen geinteresseerd in deze gebieden. “Legal pluralism” was de term waarmee advocaten hun eigen activiteiten bestempelden, waarmee ze en breder gebied van de sociale wereld voor zich maakten voor hun professionele bezigheden.

Advocaten hebben verscheidene institutionele vormen, velden van begrip gevormd. Recht omarmt nu anderen in zijn dialoog, en probeert anderen te vertellen wat zij zijn. Het pluralistische project biedt een schijnbare vluchtroute van een doordringende tendens, naar een traditie/moderniteit – oppositie. 

Het “legal centralism” de rug toe keren, vertegenwoordigt een enorme verschuiving voor rechtswetenschappers. Het zorgde voor een vrijlating van grote onderdrukte opvatting, nl dat het sociale leven mogelijk was zonder “de Koning”. Moderne sociale antropologen ontdekten dit tijdens het begin van de 20e eeuw, in de context van Europese koloniale expansie. Het werd snel duidelijk dat verschillende van de gebieden geen centrale autoriteit hadden. Het afwezig zijn van een rechtssysteem zorgde voor de ontwikkeling van verschillende vragen.

The nature of the comparative project

Al bij het begin van rechtsantropologie ontsonden er zorgen over de aard van het vergelijkende project (comparative project). Malinowski had het in zijn werk over “the plunge into native life”. Hier verscheen het probleem van de grens tussen observator en geobserveerde.

De periode na de oorlog startte met een oppervlakkige eenstemmigheid wat betreft sociologische inzichten. Bohannan vertelt dat hij bij zijn onderzoek bij de Tiv twee taken bij zijn onderzoeksprocedure heeft ingevoerd. Ten eerste proberen een beeld te vormen van de sociale wereld zoals de leden zelf het ervaren. Dit noemt hij het “folk system”. En de tweede taak voor de onderzoeker is dat hij wat hij heeft ontdekt moet opnemen in een vergelijkende discussie (het analytische systeem). De scheiding tussen omschrijving en analyse, en de poging om de mensen en de observator gescheiden te houden.

Geertz benadrukt het interpretatieve element van etnografisch schrijven. Volgens hem bestaat het uit “our own consrtuction of other people’s constructions of what they and their compatriots are up to”. Hij heeft interesse in het niet-onderzochte, om zo de onderliggende betekenis van het patroon te ontdekken, dat door de actoren niet wordt opgemekt.

De verschuiving in het perspectief gaat een staduim verder met de post-modernistische studie van de verwikkeling van kijker en hij die bekeken wordt. Vroegere bedenkingen van de relatie tussen omschrijving en analyse worden verlaten tijdens de eclectische zoektocht naar de veelbetekenende metafoor.

Conceptualising the plural scene

Hoe kunnen we het beste de relatie tussen de verschillende velden vatten?

Kidder heeft het over het statische onderhuidse model. Het gaat om een vertikale, top-down opvatting van recht. Regels die door de regering worden bedacht worden doorgegeven naar de lokale buurten en moeten daar worden omgezet in gedrag. Er is amper plaats voor pluralisme. 

Possipil daarentegen bekijkt recht als iets dat gelokaliseerd is op verschillende punten in de sociale wereld, daar waar autoriteiten zijn en op normen gebaseerde beslissingen bevelen. Recht zou moeten gezien worden als iets dat gevestigd is op verschillende hierarchisch geordende “legal levels”. Dit is ook een vertikaal proces.

Moore stelt da normatieve “orders” best worden gezien als overlappende velden waarin bevindingen worden gecommuniceerd op een interactieve basis. Het is een semi-autonoom veld.

The costs of broadening the conception of “the legal”
Moore sprak niet echt over “law” maar over “normative fields”. Het gespecialiseerde, onderscheiden karakter van recht – de samenstelling van zichzelf als een discreet geonden gebied – zorgt voor enorme problemen. (zie cuotes p18)

Problemen wat betreft de definitie hebben temaken met de eigenheid van de binaire coding legaal/illegaal. Het gaat om meer dan de tegenstelling goedgekeurd/niet goedgekeurd, wat eigen is aan normatieve opvattingen. Luhmann en Teubner maken duidelijk dat ze verschillende normatieve velden in die definitie zien passen. De binaire code legaal/illegaal is niet ongewoon voor “the law of the State”. 

Conclusion

Er moet nu een stevigere positie worden ingenomen, waarin de problemen van de etnograaf en het vergelijkende project openlijk worden erkent. Als de focus ligt op een andere cultuur, is het doel om het te benaderen via de opvattingen van de “folk categories”, die de leefwereld van de actoren omvatten. Eens dit gebeurd is kunnen we kijken naar de gebieden die door de actoren niet onderzocht zijn en naar een betekenis zoeken op een analytisch niveau. Maar het is onvermijdelijk problematisch om te trachten een voorstelling van recht te maken, onder de robuuste zelf-definities van staatsrecht. Verder moeten we er aan denken met wie zijn opvattingen we werken wanneer we sociale ruimte conceptualiseren in termen van velden/gebieden/systemen. We moeten ook duidelijk weten wat we proberen doen. Wat ook het doel is, de uitvoering ervan moet verlopen volgens een zelfbewuste poging tot het onmogelijke – de oprichting van een analytisch kader verschillend van de vergelijkende dulturen.


1. INTRODUCTION

( Concept “legal pluralism” :

· vanuit de ontdekking van indigenous vormen van recht

· tot de debatten rond de pluralistische kwaliteiten van recht in de moderne Westerse kapitalistische samenlevingen

( +/- elke samenleving is legally plural, of ze nu een koloniaal verleden heeft of niet

( begin 20ste eeuw: antropologen wilden weten hoe gekoloniseerde volkeren sociale orde behielden zonder Europees recht.  


( bleken zowel indigenous als Europees recht te hebben

( Onderzoekers noemden dit legal pluralism. Ze erkenden dat de introductie v/h Europees recht een veelheid van wettelijke ordes creëerde, maar daarbij voor een groot deel de complexiteit v/d vroegere wettelijke ordes over het hoofd zag. 

( Fr. & Gr-Br. in Afrika: legden hun recht op boven het inlandse recht, waarbij ze het gewoonterecht incorporeerden zolang dit niet

· “in strijd met natuurlijke rechtvaardigheid, gelijkheid en een goed geweten”

· “in strijd met een geschreven wet”

was. De eerste regel was bedoeld om onaanvaardbare Afrikaanse gebruiken te verbieden.

MAAR : Legal Pluralism gaat verder dan dat!

Legal Pluralism is een situatie waarin twee of meer rechtssystemen naast elkaar bestaan in hetzelfde sociaal veld (Pospisil). 

De auteur beweert dat “elke functionerende subgroep in een samenleving haar eigen rechtssysteem heeft dat noodzakelijkerwijs op sommige vlakken verschillend is van dit van de andere subgroepen”. 

( subgroepen = eenheden, zoals familie, lineage, gemeenschap en politieke confederatie

( zo ongeveer elke samenleving is dan legally plural. 

Deze benadering loopt het risico dat een rechtssysteem zo breed wordt gedefinieerd dat alle vormen van sociale controle worden inbegrepen. 

( Griffiths maakt een onderscheid tussen:

1/ de “sociale wetenschaps-“ kijk van legal pluralism: het naast elkaar bestaan binnen een sociale groep van rechtsordes die niet behoren tot één enkel “systeem”.

2/ de “juristen-“ kijk van legal pluralism: een particulier probleem van twee rechtssystemen die gecrëerd zijn wanneer Europese landen kolonies stichtten waarbij hun rechtssystemen werden opgelegd ten nadele van de vooraf bestaande systemen.


Problemen bij een pluralistisch rechtssysteem in de juristenzin zijn veelvoudig, zoals:

· de noodzaak om te beslissen wanneer het recht v/e subgroep van toepassing is o/e specifiek(e) transactie of conflict

· tot welke groep particuliere individuen behoren

· hoe een persoon kan veranderen welke wet van toepassing is op hem/haar

· het is vaak moeilijk uit te maken welke de regels van de subgroep precies zijn, zekere wanneer ze geen deel uitmaken van een geschreven traditie.

· …

( Hooker: immens overzicht van legal pluralism in deze zin. Hij definieert legal pluralism als volgt:

= omstandigheden “in de hedendaagse wereld die het resultaat zijn van de transfer van gehele rechtssystemen over de culturele grenzen heen”. 

De hedendaagse elites in Afrika zien een ééngemaakt rechtssysteem als onontbeerlijk voor  modernisatie en natievorming, waarbij ze vaak gebruik maken van modellen van Europees recht. Deze postkoloniale samenlevingen komen echter bij hun poging tot uniformisering v/h staatsrecht in confrontatie met inlands verzet van die groepen wiens recht o/e bepaalde manier in stand gehouden is. 

DIT ARTIKEL HANDELT VOORNAMELIJK OVER DE SOCIAAL WETENSCHAPPELIJKE KIJK OP LEGAL PLURALISM. 

2. CLASSIC LEGAL PLURALISM AND THE NEW LEGAL PLURALISM

( definities:

1/ Classic Legal Pluralism (C.L.P.) = de analyse v/d kruispunten van indigenous en Europees recht.

2/ New Legal Pluralism (N.L.P.) = de nieuwe versie van L.P. , geproduceerd door de toepassing v/h concept L.P. op niet-gekoloniseerde landen, i.h.b. op de gevorderde industrielanden van Europa en de VS. 

( L.P. heeft zich uitgebreid 

VAN een concept dat verwijst nr relaties tss gekoloniseerde en kolonisator  

TOT   één dat verwijst nr relaties tss dominante groepen en ondergeschikte groepen 

(zoals rel., ethn., cult. minderheden, immigranten, en inofficiële vormen van orders gelokaliseerd in soc. netwerken of instellingen)

( Volgens N.L.P. zijn meervoudige normatieve ordes te vinden in praktisch elke SL
. De N.L.P. houdt zich nt meer bezig met vragen rond effect van recht op SL of effect van SL op recht ( N.L.P. houdt zich wél bezig met:

de conceptualisering van een meer complexe en interactieve relatie tussen officiële en niet-officiële vormen van verordeningen

( GEEN wederzijdse invloeden tss 2 gescheiden eenheden; WEL versch. vormen van recht binnen hetzelfde sociaal veld.

( N.L.P. put veel inspiratie uit het rijke etnografisch en theoretisch werk uit C.L.P. De 3 !ste
 bijdragen v/h C.L.P. zijn: 

1) de analyse v/d interactie tss normatieve ordes die fundamenteel van elkaar (en 
 in hun onderliggende conceptuele structuur

2) de aandacht die geschonken werd aan de behandeling van gewoonterecht als zijnde historisch gegroeid

3) de omlijning v/d dialectiek tss normatieve ordes

( probleem: in SL’en zonder koloniaal verl.
 zijn de non-state-vormen van normatieve orde echter veel moeilijker te zien. Ze vermengen zich veel makkelijker in het landschap, en, afgezien van enkele uitzonderingen, werden ze i/h algemeen genegeerd tot het midden v/d jaren ’70. 

( om L.P. in onze eigen SL te erkennen , moeten we onze “ideologie van wettelijk centralisme” verwerpen (Griffiths), zijnde de notie dat de staat en het systeem van juristen, rechtbanken, en gevangenissen de enige manier van verordening is. 

Samengevat: 

Onderzoek nr L.P. begon met het bestuderen van koloniale SL’en waarin een imperialistische natie, uitgerust met een gecentraliseerd en gecodificeerd rechtssysteem, dit systeem oplegde in SL’en met heel verschillende rechtssystemen, vaak ongeschreven en zonder formele structuren voor rechtspraak en bestraffing. 

Dit soort L.P. is ingebed in relaties van ongelijke macht. 

        ( CLASSIC LEGAL PLURALISM

De betekenis v/h concept L.P. is recentelijk uitgebreid om rechtsrelaties te beschrijven in gevorderde industrielanden. Hierbij wordt de aandacht gelegd bij het verwerpen v/d law-centeredness uit de traditionele studies van rechtsfenomenen, vanuit het argument dat niet alle recht plaats vindt in rechtbanken. Men houdt zich bezig met de vraag tot op welke hoogte andere vormen van reglementering buiten de wet, deze wet mee vormen. 

        ( NEW LEGAL PLURALISM

( Deze 2 vormen van L.P. verschillen op heel wat punten van elkaar:

· (de antagonisten – de posities waartegen ze argumenteren

· ze komen uit (de academische tradities

· de aard van de relatie tussen de systemen lijkt heel verschillend:

· in C.L.P. is er een ondubbelzinnige dominantie v/h ene systeem o/h andere

· in N.L.P. is de aard van de koppeling meer veranderlijk en ondoorzichtig 
    Desalniettemin: 

· zelfs dominante koloniale rechtsordes faalden om volledig door te dringen, kwamen in aanraking met verzetshaarden, en werden geabsorbeerd en gecoöpteerd.

· in industriële SL’en, ondanks de schijnbare autonomie van niet-gerechtelijke sferen, staat het rechtssysteem in een relatie van superieure macht ten opzichte van andere systemen van regulering, als de ultieme bron van dwingende macht. 
( er zijn dus manieren waarin het bijeenbrengen van deze 2 contexten van L.P. ons begrip bevordert van de interactie van meervoudige ordes eerder dan dat het dat belemmert.

3. FOLK LAW, INDIGENOUS LAW, STATE LAW, LAWYER’S LAW: DEFINING THE TERMS

( Er zijn verschillende termen voorhanden voor de delen die de samenstelling zijn van rechtspluralistische SL’en. Elk van deze termen is in diskrediet gebracht op uiteenlopende manieren, omdat elke term wel één of andere ongewilde pejoratieve bijklank heeft. 

· het terminologisch debat ivm state law is het makkelijkst: vaak gebruikte termen zijn: law, state law, lawyer’s law en bourgeois legality. 

· namen vr non-state-law zijn een grotere bron van onenigheid:

· het vroege werk in C.L.P. refereerde nr een onderscheid tss. “law” en “custom”, waarbij:

· custom = modaliteit v/d primitieve SL 

· law = instrument v/d beschaving, v/d politieke SL gesanctioneerd door een georganiseerde kracht

( de notie verwerpend dat custom een vorm van primitief recht is die zich geleidelijk zal ontwikkelen tot state law, beargumenteert Diamond daarentegen dat de vooruitgang van recht custom tegenspreekt en vernietigt. 



( Wat is custom? 

· in koloniale settings werd het prekoloniaal recht, dat door de koloniale heersers erkend of geaccepteerd werd na de verovering of machtsovername, customary law genoemd. Dit recht was vaak grotendeels mondeling overgeleverd eerder dan schriftelijk, en was afgeleid van bronnen van autoriteit die gesitueerd waren buiten de koloniale staat. 
· Echter: recent etno-historisch onderzoek in Afrika, Indonesië en Papoea-Nieuw-Guinea wijst uit dat de notie van een onveranderlijke gewoonte of zelfs gewoonterecht een mythe was uit het koloniale tijdperk, terwijl het gewoonterecht zelf een product was van de koloniale ontmoeting. 
( De aftekening van Afrikaans recht als zijnde ‘customary’ omdat het oraal was, belichaamde en maskeerde een essentieel politieke conclusie dat het ondergeschikt was a/h koloniaal recht van Europese oorsprong. 

Deze traditionele vormen van recht waren constructies v/d Europese expansie en kapitalistische transformatie, net als de stammen, dorpen, chiefs, en vele andere kenmerken van schijnbaar traditionele sociale systemen. 

( Ranger beargumenteert bv. dat de visie v/e traditioneel, onveranderlijk Afrikaans verleden, gereguleerd door een sinds lange tijd gevestigde gewoonte, een creatie was van koloniale administratoren v/d vroege 20ste eeuw, in een poging om wat orde te brengen na de chaotische jaren v/d 19de eeuw. 

( Als de niet-staatsvormen van sociale regulering in rechtspluralistische situaties geen gewoontes of gewoonterecht zijn, hoe kunnen we ze dan wél noemen?

· imposed law: geen goede term, want alle recht is tot op zekere hoogte opgelegd, terwijl op hetzelfde moment alle recht tot op zekere hoogte eerder geaccepteerd dan opgelegd is.  

· external law: neemt de “bronnen van macht op verschillende niveau’s van externality” mee in beschouwing
· indigenous ordering / indigenous law: maar zelfs SL’en die geanalyseerd werden als zijnde onaangeraakt door de Europese cultuur, bleken kwetsbaar te zijn voor invloeden van buitenaf op het ogenblik van vroeg etnografisch onderzoek. 
( terwijl antropologen de situaties waarin vroege etnografische verslagen werden geproduceerd op voorzichtiger wijze onderzoeken, ontdekken ze manieren waarin deze verslagen werden gestructureerd door de koloniale ontmoeting. 

· folk law: maar er heerste bezorgdheid over het feit of de term folk law romantiseerde of minimaliseerde

· ° term private government binnen de context van het N.L.P. (Macauley): dat bestuur waargenomen door groepen die geen deel uitmaken van federale en staatsstructuren, maar die symbolen en structuren van het publieke wettelijke systeem kunnen nabootsen. 

( hij staat voor een “private government perspective”, dat privé-associaties erkent die het bestuur beïnvloeden en verschillen tussen publiek en privaat als problematisch beschouwen. 

( terwijl het noodzakelijk kan lijken om een scherpe lijn te trekken tussen public government en private government, is er geen dergelijke lijn, maar wel situaties van wederzijdse indringing, overlappende jurisdicties, en mogelijkheden voor harmonie en conflict

· private justice (Henry): met inbegrip van praktijken van instellingen zoals de disciplinaire lichamen, raden, en vergaderingen van industriële en commerciële organisaties, professionele en handelsverenigingen en verbonden, tot a/d peer sanctioning van relatief amorfe vrijwillige verenigingen zoals lokale zelfhulp en wederzijdse hulpgroepen. 

( private justice bestaat niet geïsoleerd, maar staat in verband met de meer geformaliseerde staatsorde op semi-autonome wijze

· semi-autonomous social field¨(Moore) : 

· = het meest blijvende, veralgemeenbare, en meest gebruikte conceptie van pluralistische rechtsordes

· = een concept dat ontwikkeld werd om meervoudige systemen van regulering in complexe SL’en te beschrijven. 

( voordelen van dit concept:

· niet verbonden met één enkele sociale groep

· geen stellingen/beweringen over de natuur v/d ordes zelf of over hun oorsprong (traditioneel of opgelegd)

· trekt geen definitieve conclusies over de aard en de richting van invloed tussen de normatieve ordes. 

( Het buitenstaande rechtssysteem dringt binnen in het veld maar domineert het niet; er is ruimte voor verzet en autonomie



(


Galanter bouwt verder op dit model en beargumenteert dat:

· indigenous regulering niet zozeer overleeft in begrensde groepen, maar wel in meer open sociale netwerken die grotendeels gereguleerd zijn door reciprociteit en gedeelde doch stilzwijgende verstandhoudingen/betekenissen. 

· bovendien bevatten SL’en vele gedeeltelijk zelfregulerende sectoren die georganiseerd zijn volgens geografische, etnische of familiale lijnen, en vaak in fragmentaire en overlappende sociale netwerken

( onze blootstelling aan indigenous law is toegenomen op hetzelfde moment dat de officiële reguleringen zich hebben vermenigvuldigd.

Waarom is het zo moeilijk om een degelijke term te vinden voor niet-staatsrecht? 

( Het is duidelijk moeilijk om deze vormen van regulering te definiëren en te omschrijven. Wanneer stoppen we met spreken over recht en beginnen we te spreken over sociaal leven? De literatuur in dit veld heeft nog geen duidelijke grens afgebakend tussen normatieve ordes die wel , en deze die niet “recht” genoemd kunnen worden. 

( HOE DAN OOK: er is een algemene overeenstemming dat pluralisme geen type SL beschrijft, maar een conditie is die in meer of mindere mate in de meeste SL’en voorkomt. 

4. RELATIONS BETWEEN NORMATIVE ORDERS: EXPLORING THE INTERACTIONS

L.P. veronderstelt niet alleen het bestaan van meervoudige rechtssferen, maar ontwikkelt daarnaast ook hypothesen omtrent de relaties tussen hen. 

( Historisch gezien is er een evolutie geweest in de manier waarop de interactie tussen rechtsordes beschreven werd:

1/ vroeg onderzoek in C.L.P. zag normatieve ordes als parallel maar autonoom

2/ jaren ’60 en vroege jaren ’70: superioriteit van state law, en macht van state law om de sociale orde te hervormen. Het recht leek een krachtig instrument voor de modernisatie in Derdewereldlanden en om sociale rechtvaardigheid te creëren in de “Eerste Wereld”

3/ jaren ’70: ° voorzichtigere en beperktere visie op het potentieel van recht om andere sociale ordes om te vormen

vbn.:
- De creatie van gewoonterecht was een voortdurend, collaboratief proces waarin macht duidelijk ongelijk was, maar waarbij ondergeschikte groepen amper passief of machteloos waren. 


- het model van Moore van het semi-autonoom sociaal veld was deels een poging om te verklaren waarom nieuwe wetten of andere pogingen om verandering te sturen niet altijd de verwachte resultaten met zich meebrachten, of ongeplande of onverwachte gevolgen met zich meebrachten:

“De sociale ordeningen zijn vaak effectief sterker dan de nieuwe wetten” (Moore)




( onderzoek van Moore in Tanzania ( definitie gewoonterecht:

“Gewoonterecht is een culturele constructie met politieke implicaties, een set van ideeën die ingebed zijn in historisch evoluerende relaties”.

4/ jaren ’80: toenemende nadruk op de dialectische, wederzijds vormende relatie tussen state law en andere normatieve ordes. De analyse van deze dialectiek is verrijkt geweest door recente interpretaties van recht als een symbolisch en ideologisch systeem. 


( onderzoek in de j.’80: 

· nadruk o/d manier waarop state law binnendringt in andere normatieve structuren en deze ook herstructureert via symbolen en via rechtstreekse dwang

· nadruk op de manier waarop non-state normatieve ordes weerstand bieden en binnendringen v/d state law ontwijken, of zelfs het symbolisch kapitaal van state law veroveren en gebruiken
- tenslotte over de manier waarop -andersom- state law bepaald wordt door non-state normatieve ordes

researchvoorbeelden:

-state law geeft vorm aan non-state normatieve ordes:

state law infiltreert en herstructureert deze zodat ze erop beginnen te lijken, cfr Auerbach 1983: geschiedenis van niet-judiciële twistoplossing in de V.S.;

ondergeschikte groepen nemen soms de symbolen en betekenissen aan van de state law, cfr Santos 1977: illegale krakers creëren hun eigen rechtssysteem, de “wet van ‘t asfalt”, waarin de Braziliaanse klassemaatschappij weerspiegeld wordt ;

Westermark 1986: informele verzoenings”rechtbanken” in Papoea Nieuw-Guinea hanteerden de stijl van de officiële;

Brigham 1987: discours en gedrag van sommige sociale bewegingen in de V.S. worden -tot strategie en tactiek toe- bepaald door het juridisch discours;

-state law neemt symbolen over van non-state normatieve ordes:

staatshervormers kunnen bv. traditionele vormen gebruiken onder ’t mom van een herstel van het traditioneel  recht, cfr  Silliman 1985 over de Filippijnen;

cfr de opinie dat “neighborhood justice” in de V.S. eigenlijk vermomde state law is;

cfr rechtsinstellingen in een kleed van revolutionaire symboliek in Chili (Spence 1978) en Cuba  (Salas 1983) ten dienste van de sociale hervorming;

-hoe state law binnendringt in andere normatieve ordes, met of zonder dwang, en de weerstand daartegen:

in lokale twisten waar geen  state law wordt toegepast, wordt toch gebruik gemaakt van de strategieën ervan, en van z’n pleiten en regelgeving. Hier gaat het om de politieke machts-strijd tussen de autoriteit gestoeld op verwantschap en religie, en deze gestoeld op (de kennis van) wat gereguleerd wordt door de state law. (Moore 1977)

Benda-Beckmann 1981 stelt in deze een model voor waarin tegenstanders pragmatisch een forum zoeken dat hen uitkomt, en fora deze twisten aantrekken in hun eigen politieke belang, ter versterking van hun eigen macht en invloed.

Een ander nieuw researchveld bestudeert hoe state law de normatieve ordes bepaalt én er tegelijk zelf door bepaald wordt. 

Het concept van “integrale pluraliteit” (Fitzpatrick 1984 vertrekkend van Foucault 's analyse van het ontstaan van de moderne wet) zoomt in op de interactie tussen normatieve ordes, en stelt dat state law integraal bepaald is door de sociale vormen in al hun verscheidenheid. Tegelijk wordt het sociale niet simpelweg overheerst door het recht, maar er ook door gecreëerd en bepaald, cfr bv familie en staat .

Beide worden dus bepaald door hun wederzijdse relaties, waarbij de sociale vormen de state law zowel funderen als weerstaan. Cfr gevangenissen en arbeidsrelaties in relatie tot het burgerlijke rechtssysteem.

De  wet en andere sociale vormen zijn maw geen op zich bestaande entiteiten , bestaan niet voorafgaand aan of los van deze "integrale" relaties, maar creëren en vormen elkaar, geven elkaar een identiteit. (Cfr. wetenschap en recht, gewoonte en recht…)

Deze relaties zijn zeer complex, analyse ervan vergt aandacht voor geschiedenis en cultuur (Henry). Conflicten tussen normatieve ordes kan bv. leiden tot autonome subordes, die op hun beurt de relaties veranderen. Vandaar dat een dialectisch model voorgesteld wordt, waarin de conflicterende ordes leiden tot een herformulering van beide. Bouwend op Giddens (actie creëert structuur, en structuur maakt actie pas mogelijk én perkt ze in),  wordt hier zo ook de dimensie van de individuele actie toegevoegd aan Fitzpatrick's model.

Een ander element hierin: de groepen die aan de macht zijn pogen de wet naar hun belangen te kneden, tegelijk zijn deze mensen echter bepaald/beperkt door de normatieve ordes waartoe ze zelf behoren: cfr. de regels rond discipline op de werkvloer of consumentenbescherming reveleren de normatieve orde die werkzaam is binnen de regelgevende klasse, gerechtsklerken of advocaten “construeren” elk op hun gebied de wettelijkheid.

Dit wederzijds vorm geven wordt verder uitgewerkt door Sugarman 1983: state law is (in zich)zelf meervoudig en bevat zeer uiteenlopende dingen. Recht en rechtsinstellingen hebben voor ≠de mensen, groepen of klassen ook ≠de betekenissen. Ipv een monolithisch blok is een rechtssysteem een verzameling eventueel conflicterende elementen. Deze meerduidigheid demonstreert hij adhv het “facilitative” (= burgerlijk ?) recht, dat -itt bv het strafrecht dat alleen verbiedt-, juist mogelijkheden biedt aan mensen doorheen wettelijke daden (contracten) het geheel aan “wetten” te vergroten, meerduidig te maken en te concretiseren.

Freeman ziet het Britse concept van de meerduidige wet als analoog aan de Amerikaanse “deconstructie”: beiden zijn een poging het simpel-reductionistisch concept te vermijden van de wet als product van de heersende klasse, terwijl ze tegelijk beiden uiteindelijk eindigen in de onmogelijkheid nog iets te poneren.

Deze verschuiving naar een dialectische analyse werd voornamelijk op gang gebracht vanuit de NLP, vanuit research rond de 1ste wereld dus, tegelijk is ze echter ook vruchtbaar in het herbekijken van materiaal uit het CLP. 

5.  PLURAL LEGALITIES AND LOCAL KNOWLEDGE

Onder Legal Pluralism valt ook de benadering van recht als een systeem van betekenissen, een code om de wereld te interpreteren. In deze benadering weinig aandacht voor machtsrelaties of politieke economie, wel voor geschiedenis en context. 

Geertz bv vraagt aandacht voor betekenisstructuren en de symbolen waardoor deze gevormd, gecommuniceerd en opgelegd worden. Recht moet dan vergelijkend geanalyseerd worden, net zoals mythen, rituelen enz. omdat het op gelijkaardige wijze een manier is om de werkelijkheid te verbeelden, een vorm van “sociale verbeelding”. In zijn onderzoek vertrekt hij van basisconcepten om zo het “aanvoelen van (wat) wet (is)” in ≠de culturen te vergelijken, om zo de sociale instituties en de culturele formuleringen (ervan) te begrijpen, cfr bestudering van het Islamitische concept haqq.

Zulke hermeneutische benadering beschrijft dan sets van betekenis, die samen geen  systematisch coherent geheel vormen maar in continue interactie met elkaar conflicteren.

Daarom stelt Santos waar hij dit verder uitbouwt, dat LP het sleutelconcept is in een postmoderne visie op recht. Via de metafoor van de kaart beschrijft hij het recht als een tekensysteem dat de werkelijkheid vorm geeft (“representeert”) én verstoort: net als kaarten hebben rechtssystemen in dit vormgeven een ≠de schaal, projectie en symbolisering (de “legende” van een kaart). 

Hij herkent twee ideaaltypes in de wijze waarop de werkelijkheid beschreven wordt:

de Homerische:  in abstracte en formele termen die gebruik maken van cognitieve en refererende (beschrijvende) tekens, (en dus systematiek mogelijk maken)

de Bijbelse: beeldende en informele termen, en dmv tekens die iconen zijn, iets oproepen, iets uitbeelden, wat resulteert in gelaagdheid en contekstualiteit.

Deze twee komen telkens samen voor, in continu conflict en zijn afwisselend dominant; de rechtsorde van de moderne staat is dan voornamelijk homerisch, in Kaapverdië ziet hij de twee samen verschijnen.

Dit LP is volgens Santos niet wat hier het CLP genoemd wordt, maar het concept van ≠de rechtsruimtes die mekaar doorkruisen in ons denken én handelen, dit is de fenomenologische tegenhanger van het LP, en daarom het tweede sleutelconcept in een postmoderne visie op recht.

Bentley (1984: over de Maranao in de Filippijnen) : twisten zijn een uiting van tegengestelde percepties op de sociale realiteit en dus een plek waar alternatieve zienswijzen uitgebouwd worden. Het omgaan met de ≠de rechtssystemen die hier voorkomen, maakt deel uit van de poging om een waarheidsinterpretatie te creëren die aanvaardbaar is voor anderen.

De ideeën van Foucault over macht en discipline in de moderne samenleving die verder ontwikkeld zijn door Fitzpatrick (1983) zijn ook hier relevant (cfr supra). Voor Foucault is de aard van het recht dat samen met het kapitalisme ontstaan is fundamenteel anders dan in niet-kapitalistische samenlevingen, met name door de “disciplineringstechnieken” die hier aan het werk zijn. Macht is dan meer dan de mogelijkheid tot verbieden, namelijk ook de creatie van normen en het zodanig boetseren van individuen dat ze hieraan voldoen. Pospisil illustreert dit adhv wat gevangenis betekent voor de Kapauku (1979).

6.  CONCLUSIONS ETC

Interessant aan de zienswijze van het LP voor research:

1. LP behoedt voor de ideologie van het rechtscentralisme, de idee als zou elke rechtsorde geworteld zijn in de state law, en stelt de meerduidigheid en veellagigheid in ’t licht..

2. Eist een historisch en dialectisch ipv een essentialistisch begrip, wat een genuanceerder en correcter beeld oplevert.

3. Laat het belang zien van het culturele en ideologische aspect van recht en normatieve ordeningssystemen: recht is geen geheel van regels die toegepast worden, maar breder: een manier van denken die alles doordringt

4. Het maakt het makkelijker om zich niet blind te staren op twisten of conflictsituaties (uitzonderlijke situaties en daarom misleidend volgens Holleman), maar om de bredere werking te herkennen

5. De dialectische analyse geeft inzicht in hoe macht een rol speelt: het opleggen van een manier van denken én de vormen van verzet daartegen hebben hun effect.

Beperkingen:

1. analyse van verandering binnen in een sociaal veld is moeilijker: LP heeft de tendens  nadruk te leggen op interacties tussen ≠de velden, waardoor bepaalde dingen aan ’t zicht dreigen te ontsnappen

2. het kan leiden tot het over ’t hoofd zien van lokale, plaatsgebonden, partikuliere factoren door de aandacht die het heeft voor de interactie van de grote systemen: niet gemakkelijk die twee te combineren . 


1. Inleiding

Legal culture of legal pluralisme is uitgegroeid tot een van de meest bediscussieerde problemen in verschillende velden van recht. Het probleem is een methodologie vinden die aangepast is voor de Derde Wereld.

Er is veel gezocht naar een nieuw conceptueel schema om te voldoen aan de nieuwe eisen van rechtssystemen in deze landen. 

Bijvoorbeeld de dichotomieën van Hooker:

Dominerend vs. dienend recht 

Contract vs. status

Konden geen nieuwe horizonten openen, want de concepten zijn overgenomen uit de moderne westerse jurisprudentie

Veel inspanningen gedaan, maar geen noemenswaardige vooruitgang geboekt in het vervangen van oude labels door nieuwe of het herdefiniëren van gekende feiten met nieuwe woorden (recht in kleinschalige maatschappijen, “people’s law” autochtoon recht, “folklaw”)

Voorwaarde voor dit artikel: de hele werkende structuur van een recht (legal culture of pluralism genoemd) wordt niet gevormd door een uniek systeem van staatsrecht, maar een complex van verschillende types van recht aan de ene kant, en veel factoren van opinie die specifiek relevant zijn voor het functioneren van recht aan de andere kant

( we hebben nood aan een conceptueel schema dat kan gebruikt worden als een analytisch werktuig om accuraat die hele werkende structuur van recht van een volk te observeren en toe te lichten, zowel westers as niet‑westers

2. Initieel schema: structuur met drie niveaus van recht

3 niveaus in de structuur van recht

1. officieel recht: rechtssysteem gesanctioneerd door de legitieme autoriteit van een land (vb state law; religieus recht, familierecht, lokaal recht, … in zoverre ze officieel toegelaten zijn door de staat en samenwerken met het staatsrecht)

2. onofficieel recht: alle rechtssystemen die niet officieel (direct of indirect) gemachtigd zijn door de staat, maar gesanctioneerd in de praktijk door de algemene consensus van een groep mensen. Beperkt tot die groepen met een zekere invloed op de effectiviteit van officieel recht (toevoegen/aanvullen, tegen zijn, wijzigen/matigen, ondermijnen) 

3. basisrecht: systeem van waarden en idealen specifiek relevant voor zowel officieel als onofficieel recht om het laatste  te gronden en te oriënteren (samengesteld uit legale ideeën, religieuze voorschriften en leerstellingen, sociale en culturele postulaten, …). Na kritiek op het benoemen van waarden en idealen als recht, verving de auteur de term door “wettelijk postulaat”, later door “rechtsgeldig postulaat”

Dit schema was een werkhypothese die verificatie nodig had door empirisch onderzoek  

1. 6 landen in Azië, elk met hun eigen godsdienst, onderzocht door 5 onderzoekers

2. 10 multidisciplinaire Japanners doen veldonderzoek in Sri  Lanka

De resultaten van deze onderzoeken worden hierna besproken in zoverre in relatie met het conceptueel schema.

3. Verificatie van het initiële schema

· Het eerste project bevestigt het schema zowel in zijn formulering, als in zijn definities van de concepten

Wel voorstellen om het schema te verbeteren en aan te vullen

1. officieel recht: subsystemen classificeren en interactie en relaties aanduiden

2. onofficieel recht: subsystemen classificeren en interactie en relaties aanduiden, concept herdefiniëren 

3. rechtsgeldig postulaat 


· concept herdefiniëren

· hele mechanisme identificeren

· basisconcepten onderscheiden die bijdragen aan de noodzakelijk minimale integratie van het hele mechanisme

Er was een bijkomend conceptueel schema, de relatie tussen ontvangen en inheems recht:

· omdat het praktisch onmogelijk is om puur inheems recht te vinden heeft de dichotomie slechts een relatieve waarde (een oude ingevoerde wet, geïncorporeerd in inheems recht, zal inheems genoemd worden indien geconfronteerd met een nieuwe ingevoerde wet)

· ernstiger feit is het conflict tussen inheems recht en ingevoerd recht 

1. onderzoek 1 bevestigt dat rechtsstructuren resultaat waren van interactie tussen inheems en ontvangen recht 

2. de interactie vond plaats binnen bepaalde grenzen die het bewaren van eigen cultuur toelaten ( HET POSTULAAT VAN IDENTITEIT  VAN HET INHEEMS RECHT werkt tijdens de interactie

· Tweede project begon later en kon het origineel concept kritisch beoordelen en verbeteren

4. Herziene schema: 3 dichotomieën van recht

Wat nu volgt is een poging om een systematische herformulering te brengen van de conceptuele schema's om een nuttig analytisch apparaat in handen te hebben voor legal culturalism of legal pluralism in de huidige wereld (westers en niet‑westers)

Eerste dichotomie: officieel recht ( onofficieel recht in relatie tot de verschillende manieren van de overheid van legaal sanctioneren 

De verschillende types van officieel recht (staatsrecht, religieus recht erkend door de staat, officieel lokaal recht, familierecht, gewoonterecht als verzamelnaam) worden in een harmonieus systeem geduwd onder een structuur van verscheidene legale principes; Verschillende types van onofficieel recht kunnen functioneren zonder systematische ordening ( gewoonterecht als officieel recht heeft de neiging anders te ontwikkelen dan gewoonterecht als onofficieel recht

Tweede dichotomie: contrast tussen positieve regels ( de gepostuleerde waarden of legale postulaten 
positieve regels of legale regels: de geformaliseerde verbale uitdrukking van particuliere wettelijke voorschriften om bepaalde specifieke gedragspatronen aan te wijzen ( makkelijk isoleerbaar van de rest van de cultuur

de gepostuleerde waarden of legale postulaten: de particuliere waarden en ideeën en hun systemen verbonden met een particulier rechtssysteem om het ideëel te gronden, rechtvaardigen, oriënteren of anders aan te vullen, te bekritiseren en herzien van de bestaande wettelijke regels 

( moeilijk isoleerbaar behalve sommige specifieke concepten zoals justitieel recht, equity law, natuurwet in Westen – Hemel in Chinese wet – Dharma in Hindu wet

Beide vormen functioneren in interactie met elkaar. In veel gevallen komen ze in conflict of verdwijnt een van beide. Vermeldenswaardig is het onafhankelijk functioneren van de legale postulaten als legale regels achterhaald zijn of verdwenen. L. postulaten hebben dan de kracht om de l. regels te reactiveren of er nieuwe te vormen

Derde dichotomie: verschillende oorsprong - inheems ( getransplanteerd (gewild of ongewild) 
· Inheems recht: brede definitie = recht ontstaan in de eigen cultuur van een volk / enge definitie = recht in de inheemse cultuur van een niet-westers volk voorafgaand aan de transplantatie van een moderne westers recht 

· Getransplanteerd recht: brede definitie = recht overgenomen door een volk van een vreemde cultuur / enge definitie = staatsrecht van een niet-westers land overgenomen van moderne Westerse landen – 2 types: vrijwillig ontvangen of onvrijwillig opgelegd

· Het is een relatieve dichotomie: het gaat om de vraag naar de graad van assimilatie van vreemd recht

· Het zogenaamde systeem van westers recht is niets anders dan een geïntegreerd complex van inheemse en getransplanteerde rechtssystemen ontwikkeld, terwijl hedendaags niet-westers recht een werkend geheel is van inheems en getransplanteerd recht in interactie in elk land.

Het kan verlichtend werken als je verschillende types van officieel en onofficieel recht bekijkt waarvan elk is geconstitueerd door legale regels en postulaten en uit inheems en getransplanteerd recht. De combinatie van de drie dichotomieën verschilt in realiteit van land tot land.

Door verschillende combinaties en proportie: Mensen die hun inheemse cultuur koesteren, bewaren ook meestal de legale cultuur. Postulaat van identiteit van legale cultuur werkt: het gidst mensen in het kiezen van hoe ze hun rechtsstructuur gaan herformuleren aan de hand van dichotomieën

Conclusie: de drie dichotomieën van recht (samengesteld uit officieel vs. niet officieel recht, inheems vs. getranspanteerd recht), gecombineerd in een legale cultuur onder begeleiding van het identiteitspostulaat van legale cultuur, is een bruikbaar analytisch werktuig voor accurate observatie en analyse van het werkend structureel geheel van het recht van een volk, individueel of comparatief.


Wet ("law") als term is slechts een verkorte versie van alles wat staat voor een complex van principes, normen, ideeën, regels, praktijken en activiteiten van wetgeving en administratie, die gesteund worden door politieke macht en legitimatie.

Wetten moeten onderzocht worden samen met de context waarin ze operatief zijn en deze paper bekijkt de wet in zulk een sociale context.. Moore zegt dat het handig kan zijn om terug te keren naar de bredere concepten van Malinowski. Hij stelde dat men alle regels moest analyseren die begrepen worden als bindende verplichtingen om de echte natuur van die bindende krachten te ontdekken, en om de regels te classificeren, volgens de wijze waarop ze waardevol worden gemaakt. Wat Moore zelf voorstelt, is te kijken naar een semi‑autonoom sociaal veld. Zo'n veld heeft eigen interne regels, maar is toch ook gevoelig aan invloeden van de buitenwereld waardoor het veld wordt omringd. Deze complexe samenlevingen vormen een centraal analytisch subject van de sociale antropologie.

De tekst wil twee zaken aanduiden:

1. verschillende processen die de intern gemaakte regels effectief maken, zijn vaak ook de krachten die de wijze van compliance of non‑compliance van legale staatsregels dicteren

2. het semi‑autonome veld is methodologisch gezien een goede manier om gebieden voor sociaal antropologische studies in complete samenlevingen te definiëren."

Dit SASV (semi‑autonoom sociaal veld) wordt niet begrensd door zijn organisatie maar wel door zijn processuele eigenschappen. Het SASV kan zelf regels opstellen en aanleiding geven voor

inschikkelijkheid. Het concept ven SASV legt de nadruk op het afwezig zijn van autonomie en isolatie en op het kunnen genereren van eigen regels, normen en waarden.

Bij dit model (zie ook Barth) ontstaat een tweestrijd tussen de vele individuele transacties, en de normen door de regering opgelegd.

Nieuw wetgevingen missen vaak hun doel. Sociale regelingen zijn vaak sterker dan nieuwe wetten, zodat deze wel eens onverwachte consequenties hebben. 

Om al deze punten te illustreren neemt Moore twee voorbeelden van verschillende sociale velden: een eerste over de kledingindustrie in de VSA en een tweede over de Chagga in Tanzania.

VOORBEELD 1 ‑ DE KLEDINGSINDUSTRIE IN DE VSA.
Productie wordt verdeeld tussen de "jobbers" (handelaars) en de "contractors" (leveranciers).

De handel is zeer onderhevig een seizoensfluctuaties. De handelaar (jobber) investeert in o.a. de fabriek, die aan de leverancier (contractor) wordt verschaft. In de vestiging van beide personen spelen nog enkele anderen een belangrijke rol in het productieproces. Ook voor de onderhandelingen tussen de handelaar en de leverancier zijn bepaalde personen nodig. 

Om profijt te maken, mag een contract nooit tot op de letter gevolgd worden. Tussen de leverancier en de zakenman wordt dit understatement begrepen  In ruil voor dit redelijk‑zijn van de zakenman, ontvangt deze vele gunsten van de leverancier. De relatie tussen deze twee personen is als een familierelatie. Ook andere tussenpersonen moeten beschonken worden. Deze vrijwillige acts van vriendschap gebeuren meestal n.a.v. feest​dagen. Maar geen van deze handelingen (giften, gunsten, etc.) zijn afdwingbare verplichtingen.

Er wordt een bevredigende balans bereikt. 

Als we de klassieke antropologie hierop toepassen, zou men deze omkoperij "morele verplichtingen" kunnen noemen tov legale.

Deze SASV is in zekere mate zelfregulerend, zelfbekrachtigend, zelfsturend binnen een bepaalde legale, politieke, economische en sociale omgeving . Personen binnen het SASV kunnen machten van buitenaf. mobiliseren in hun onderhandelingen met elkaar (wetgeving als stok achter de deur).

De legale regels zijn slechts een deelaspect van het hele complex. Dit proces van competitie, onderhandeling en uitwisseling is even belangrijk als bindingsrechten. De sociale druk is veel directer dan elke staatsinterventie.

VOORBEELD 2 – DE CHAGGA VAN DE KILIMANJARO

De recente ontwikkelingen van de Chagga‑stam dienen als succesmodel voor "ontwikkeling". Ze werden landbouwers van een socialistische staat. Het bestaande sociale systeem kende echter een diepgeworteld verleden.

De effecten van de legislatieve innovaties waren vaak niet wat ze beoogden. Twee ongeplande processen deden zich voor: veranderingen door de introductie van de "cash crop" van koffie, en veranderingen in de beschikbaarheid van land na de bevolkingsexplosie. Ondanks de harde inspanningen om nieuwe regelingen in te voeren, blijven de sociale relaties van de Chagga zeer duurzaam.

voorbeeld: afschaffing van privaat landeigendom.

Wet gesteld door de regering in 1963 dat land een Gift is van God en dat deze dus geen persoonlijk  bezit kan zijn. Het enige wat echter veranderde over de jaren heen, was de ratio populatie op land, niet zozeer de officiële wetgevingen. 

Vroeger leefden de Chagga in kleine autonome leiderschappen.  Door de bevolkingsexplosie ontstonden clusters van civiele centra en de uitgestrekte landen verdwenen. Hierdoor ontstonden naast landbouw allerlei nieuwe werkgelegenheden. En man moest vanaf dan land erven of het zelf kopen. De mogelijkheden om zoveel geld te verdienen, zijn echter beperkt, zodat de banden met de lineage eerder versterkt dan werden dan versoepeld. En dus ook de morele wetten tov relaties en buren

Er zijn 3 soorten landbouwers:

1. clerus

2. mensen met kleine lappen onverbeterd land

3. mensen mat land dat oorspronkelijk werd geleend

In plaats van “recht op land” gebruikt men sinds 1963 “recht op gebruik van land”.

Problemen doen zich voor bij geleend land. Omdat land geen privé-bezit meer is, willen de landhouders vergoed worden voor de koffie- en bananenplanten op dat land. Alle legale rechten en plichten zijn aspecten van sociale relaties. De parilineaire waarden van de clan zijn niet louter een overblijfsel van het verleden, ze vormen ook een ideologie van moderne sociale en economische interesses.

De Chagga blijven dus regelmatig omgaan met kleine groepjes clangenoten en wanneer iemand bijv. zijn land moet verkopen, is hij verplicht dit eerst aan te bieden aan zijn broers en zonen.

De basis van deze groepjes is senioriteit en educatie. De macht van de ouderen over jongeren beïnvloedt hun relatie en verwanten hebben diepgaande sociale effecten op elkaar.

voorbeeld: instellen van tien-huishoudens-cellen
De TANU (Nationale Partij) zette een systeem op van tien-gezinnen-cellen met telkens 1 leider aan het hoofd, en dit vormden de basisunits van de partij. Dit systeem vormt een aanvulling op de reeds bestaande buren-patronen, dus geen vervanging.

Die steun van buren en familie is nodig om het hoofd boven water te houden in disputen. Door niet-legale regelingen heeft de lineage-buurt band een behoorlijke controle over de leden ven die SASV.

voorbeeld: afschaffen van lokaal leiderschap
De Tanu trachtte de macht van de lokale leiders te beperken door nieuwe criteria in te voeren bij de rekrutering van beambten, maar door de generatielange opbouw van hun macht, blijven ze – samen met de nieuwe elite – gemachtigd. Zo ontstaan “netwerken van connecties”. Door het afschaffen van deze leiderschappen creëert men een hoger niveau van sociaal veld.

Het SASV biedt een kader waarin staatsregels kunnen overeenkomen met regels en patronen die voortkomen uit andere processen en krachten.

Conclusie:

Het concept van SASV is een wijze om een research probleem te definiëren. Het duidt op de connectie tussen de interne werking van een observeerbaar sociaal veld en diens articulatiepunten met een ruimere setting.

De wet is slechts één van de factoren die invloed hebben op de beslissingen die mensen nemen, op de acties die ze uitvoeren en de relaties die ze onderhouden.

Dit werd aangetoond door de 2 voorbeelden die Moore gaf. Bij de kledingsindustrie zagen we het concept van een zelfregulerend sociaal veld en de belangrijke maar gelimiteerde plaats van de wet daarin.

De wettiging van de sociale veranderingen in Tanzania vertonen dezelfde principes. De buurt en de lineage vormen een zelfregulerend sociaal veld dat vaak meer invloed en effectieve controle heeft dan de staatswetten.

“Law” is voor antropologen een breder concept; in een samenleving is een veelvoud aan legale niveaus. Niet enkel corporele groepen, maar ook veel lossere transactionele complexen kunnen wetgevende, wetmakende capaciteiten hebben.

In termen van SASV kan een benadering geven van deze wetten in complexe samenlevingen.


Vele immigranten die in Engeland wonen en dan vooral deze van het Engelse rijk, (denk aan de kolonistatie) blijven in hun Ghetto’s wonen waarbinnen hun traditionele folk law blijft gelden. 

De vraag die gesteld wordt is deze: In hoeverre herkent en beschermd Engeland de rechtsgewoonten van minderheden? 

Traditionle argumentaties baseren zich op het gegeven dat iedereen conform moet zijn en blijven aan een aantal universeel geldende wetten. 

De ethische en sociale onderwerpen stellen eerder de vraag of minderheden en individuelen, verwacht en/of gemotiveerd en/of verplicht worden zich te conformeren en zich te integreren. Of dat het toegelaten is om een andere identiteit te handhaven naar hun eigen specifieke gewoonten. 

Andere vraag is wat wordt er bedoelde met een plurale samenleving? En welke legale sociale en ethische gevolgen heeft dit. Een van de redenen dat de Engelse kolonisatie zo succesvol was is omdat deze bijna nooit interfereerden met de locale bevolking. Behalve in extreme gevallen zoals suttee. 

Strafrecht

In strafrecht kunnen gewoonten van minderheden niet ingeroepen worden als verdediging bij een aanklacht, tenzij de wet het uitdrukkelijk voorschrijft. Strafrecht is burgerlijk recht. Het is ontworpen om anderen te beschermen, de slachtoffers van de beklaagde hun leven, hun persoon, hun integriteit en eigendom en de schade die berokkend wordt is onherstelbaar, d. i. Niet compenseerbaar in termen van schade. Voorbeelden zijn bloedtransfusie bij de getuigen van Jehova(zie onder strafrecht tweede blad, nog enkele voorbeelden)

Sommige gewoonten worden dan wel gezien als verzachtende omstandigheid rekeninghoudend met, de periode van verblijf in Engeland, de intelligentie van die persoon en de integratie.(voorbeelden zie tekst, rituele markeringen maken bij een kind houdt gezondheidsrisico’s in)

Uiteindelijk is het de taak van de jury om met alle nevenelementen rekening te houden en al deze factoren vormen mogelijk belangrijke elementen voor de uitspraak. 

Planning Law(wet voor bouwplannen)

Bij het bouwen van bv een moskee moet er rekening gehouden worden met de conventies, de opvattingen van waar er gebouwd wordt. Hier spreken we van Engeland, er moet met een aantal faktoren rekening gehouden worden om te mogen bouwen. Zoals het verkeer, de verschijning, de dichtheid op andere gebouwen, de compatibiliteit met omliggende gebouwen, kortom met de omgeving in het algemeen. Ook met de impact van het gebouw en het gebruik ervan in de buurt. Ook al heeft bv het bouwen van een moskee enkele implicaties( ramen gericht op de zonsopgang, of richting Mecca). Het geheel moet in acht genomen worden. 

Employment (werkgelegenheid, beroep, tewerkstelling)

Wat als men misbruik maakt van de closed shop, is hier de centrale vraag. Closed shop is zoiets als de vakbond bij ons, als je erbij aangesloten bent heb je voordelen en word je beschermd indien niet, heb je minder of geen rechten. The closed shop strookt tegen het democratische principe en tegen het recht van verbintenis of non-verbintenis onder de Universele Verklaring van de rechten van de mens. .Waardoor veel kritiek op het moeten gebruiken van the closed shop om beschermd te zijn.

Education

Hier situeren zich twee problemen, ofwel zijn het katholieke ouders die weigeren hun kinderen naar katholieke scholen te sturen. Ofwel zijn het minderheden die op basis van hun religie ook hun kinderen niet naar Katholieke scholen willen sturen omwille van de confessies en daardoor hun kinderen naar staatscholen sturen, maar net in die staatscholen is het onmogelijk hun kind de educatie te geven die ze willen (staatscholen waarin zowel ASO als Bso als Tso bestaan, voor jongens en meisjes, niet confessioneel). Maar deze waaier is te ruim waardoor de authenticiteit van een cultuur verloren gaat. De staat heeft hier nog veel impact op, er worden geen alternatieven geboden voor beide groepen, er is geen vrije keuze gezien de beperkte keuze waarbij er geen reking wordt gehouden met de achterliggende cultuur. 

Religieuze tolerantie

Een belangrijk onderdeel van de Engelse rechtsgeschiedenis vormt het onderdeel over religieuze minderheden die vechten voor de herkenning en bescherming van hun gewoontes.Enkele voorbeelden

Een persoon die omwille van religieuze redenen niet aanwezig kan zijn op een ondervraging op een bepaalde datum moet de minister informeren, voordat de datum is vastgelegd en aangepaste maatregelen moeten genomen worden waar praktisch mogelijk. Als deze info niet gegeven is dan is een weigering van de minister om de datum te veranderen geen miskenning van natuurlijke rechtspraak of strijdig met de Europese Conventie van d rechten van de mens. 

Indien een religieuze feestdag van een bonafide religieuze groep op een vrijdag valt ipv Zondag of Zaterdag dan moet de gemeenschap of het rechtssysteem zich aan hen, in hoedanigheid van leraars of wat het ook moge zijn, aanpassen zonder voorbehoud.

The Welsch

Het taalprobleem in België en de sexuele opoeding in dense scholen, zijn behandeld bij een Europees hof maar vanuit Groot-Brittanië, is er geen enkele soortgelijke zaak voorgekomen, het probleem Norrd-Ierland is enkel op een heel indirecte manier een probleem van minderheden. 

Family law

Marriage

Engeland is exclusief monogaam; de enige huwlijken die op een rechtszekere manier worden afgesloten zijn monogame huwelijken.Wat ook de nationaliteit, domicilie, woonplaats, religie of cultuur van de respectieve partijen mag zijn. Dit heeft geleid tot een eigenaardig resultaat namelijk, dat een ongetrouwde bonafide moslim die naar Pakistan of Bangladesch gaat; maar gehuisvest is in Engeland, en daar trouwt met een ongetrouwd meisje die daar gedomicilieerd is, in overeenstemming met de plaatselijke wetten zoals die daar erkend worden, dan kan hij geen erkenning van dat huwelijk krijgen in Engeland, omdat het huwelijk mogelijk polygaam is.

Polygamie

Polygamie is een goed voorbeeld van de dubbelzinnigheid van de engelse wetten, wanneer een man die in het buitenland woont, een tweede vrouw trouwt in het buitenland en haar overeenkomstig de wetten naar Engeland brengt kan hij niet wettelijk met haar trouwen onder gelijk welke omstandigheden, zelfs indien hij in het buitenland woont en gedomicilieerd is. 

Kindvrouw

Een minderjarige die wettelijk getrouwd is in het buitenland kan technisch gezien onder toezicht geplaatst worden in Engeland maar haar status als vrouw zal in Engeland geaccepteerd worden.

Scheiding

De enige scheiding die toegestaan is in het Vernigd Koninkrijk is de monogame of inheemse scheiding. 

Hoederecht

Bij betwisting van hoederecht moet het hof het welzijn van het kind als eerste en belangrijkste overweging in acht nemen. Wanneer mogelijk zal de zaak niet onmiddellijk beslist worden omwille van religieuze, raciale of gelijkaardige redenen. 

Identificatie

Indien de rechtspraak de burger toelaat zijn eigen specifieke, persoonlijke recht te hebben dan komt het probleem van identificatie naar voren ; wie is en wie is niet bevoegd of geschikt.

Indien de specifieke persoonlijke wet wordt gezien als een privilege of een voordeel dan is het mogelijk dat mensen beweren tot de bevoordeelde groep te behoren of de bevoordeelde groep zullen vervoegen met als doel het voordeel op te eisen. Gewoonlijk volgt er uit de identificatie niet veel problemen in bijzonder in het geval van immigranten of personen met overzeese culturen. 

Conclusie

Wat de gemeenschap nog niet gedebatteerd en opgelost heeft als een zaak van moreel ethisch en sociaal beleid is of de sociale en legale druk in de richting van ofwel eenvormigheid ofwel diversiteit moet werken. Maar er zijn nadelen; migrantenculturen hebben vele facetten die het nationale leven kunnen verreiken. Conformiteit met de nieuwe cultuur is een zware taak voor oudere mensen. Respect voor de individu en zijn persoonlijke gewoonten, is een integraal deel van Mensenrechten. . Diversiteit kan voor velen een wenselijk aspect zijn van wat anders kan verwoorden tot een saaie, conformistische maatschappij. 


The Cheyenne Way van Llewellyn en Hoebel vormt het begin van de moderne studie van de rechtsantropologie, omdat het boek een duidelijke identificatie en gedetailleerde behandeling van de case study als de eenheid van analyse voorstelt.  Men heeft zich al te vaak beziggehouden met het trachten te definiëren van de term law en dat is nutteloos.  Het inzicht dat een westerse term enkel door westerse criteria kan worden gedefinieerd, is al een stap voorwaarts, maar ook dit is problematisch:  Ten eerste zijn er veel niet-westerse samenlevingen waar law westers gedefinieerd, niet voorkomt,  en ten tweede hebben alternatieve instituties en processen in niet-westerse samenlevingen een vergelijkbare tegenhanger in westerse maatschappijen, zowel binnen als buiten het legale systeem.  Termen als law zijn wel nuttig op voorwaarde dat ze niet strikt zijn gedefinieerd en enkel in brede en algemene zin worden gebruikt.  

In plaats van zich bezig te houden met wat wel en wat niet tot de definitie van law behoort (wat law is), moet de antropoloog zich in de eerste plaats richten op de studie van processen (wat law doet), en in het bijzonder de processen van geschilbeslechting (dispute settlement).  Hierbij is de fundamentele studie-eenheid de ‘case’, het empirische geschil en de behandelingswijze (mode of treatment).  Antropologen moeten het algemene uit het specifieke afleiden; dat specifieke zijn cases, cases en nog eens cases.  In plaats van gehele systemen te vergelijken, is het veel nuttiger specifieke aspecten te vergelijken en doorgronden.

Een geschil (dispute) komt voort uit een onenigheid tussen personen (individuen of subgroepen) in dewelke geclaimd wordt dat de aangevoerde rechten van de ene partij geschonden zijn, belemmerd of ontkend door de andere partij.  De tweede partij kan deze schending ontkennen, rechtvaardigen of de beschuldiging erkennen.  De eerste partij kan op haar beurt met de houding van de tweede partij instemmen, zodat geen geschil ontstaat.  Indien zij niet instemt, zal die tweede partij stappen ondernemen om de situatie trachten te rectificeren d.m.v. een geregulariseerde procedure in de publieke arena.  Enkel dan is er sprake van een geschil.

De beslechting, settlement, verwijst niet noodzakelijk naar een eindoplossing van de zaak, want die wordt niet altijd bereikt, maar naar een of ander resultaat dat in elk geval volgt op een geschil.  De onenigheid kan min of meer weggewerkt zijn, of kan doorgaan en leiden tot een verder geschil.  

Om een case study te doorgronden moet men rekening houden met drie stadia: 

1) De voorgeschiedenis:  ten eerste de ontwikkeling en de toestand van de relaties tussen de twee partijen,  en ten tweede het verschijnen van de aangevoerde schending en onenigheid. 

2) Het ontstaan van het conflict voor het tot een geschil komt.

3) De gevolgen van de geschilbeslechting:  de beslechting verandert of herdefinieert relaties, statussen, rechten en verplichtingen, zowel voor de strijdende partijen als voor buitenstaanders.

Er zijn op zijn minst twee manieren te onderscheiden om tot geschilbeslechting te komen: 

1) Negotiation: het resultaat is wederzijds acceptabel en is gebaseerd op de geschatte en getoonde sterkte van de partijen.  Soms wordt er rechtstreeks tussen de partijen genegocieerd en soms wordt er door een derde partij gemedieerd (niet bindend).  Een overheersende autoriteit is afwezig en beide partijen nemen deel aan de besluitvorming.  Zekere dwang tot acceptatie kan worden uitgeoefend indien een van beide partijen sterker is of meer macht heeft.

2) Adjudication(berechting): een derde partij met een zekere graad van autoriteit geeft een bindende beslissing.  De partijen kunnen wel de autoriteit trachten te beïnvloeden, maar nemen niet rechtstreeks deel aan de besluitvorming. 

Regels, standaarden en normen zijn vooral belangrijk bij 2), terwijl bij 1) de relatieve sterkte van de partijen de determinerende factor is.  Regels, vooral in niet-geletterde maatschappijen, zijn vaak geïdealiseerde versies.  Antropologen moeten zich naast het opstellen van lijsten van regels en wetten vooral bezighouden met hoe deze regels in de praktijk worden gebruikt.  Regels, verkregen van informanten, helpen het startpunt van het geschil te verklaren.  Maar hun betekenis en reële toepassing kunnen enkel uit de praktijk worden gehaald.

Antropologen moeten ook rekening houden met de hiërarchie van regels die steeds aanwezig is.  Ten eerste is er een reeks regels van zeer specifiek tot meer algemeen, waarbij de specifieke regels zijn afgeleid van de algemene.  Ten tweede is er een hiërarchie waarin een aantal regels boven andere, minder belangrijke regels staan.  Beide hiërarchiën zijn eigen aan de processen van geschilbeslechting en doordat zij de interrelaties tussen de regels bepalen, beïnvloeden zij het verloop van het proces.  Mediators zoeken naar een overheersende regel om beide partijen in een negotie tot een overeenkomst te brengen.  Ook bij een adjudication heeft de overheersende regel vaak een grote invloed op de afloop van het geschil.

Sommige samenlevingen kennen geen adjudication, maar er is waarschijnlijk geen samenleving waar er niet wordt genegocieerd als middel om geschillen te beslechten.  In veel geschillen wordt een combinatie van de twee toegepast:  een adjudicator formaliseert de overeenkomsten van de negotiation.  Hoewel er een duidelijk onderscheid is tussen de twee manieren om tot geschilbeslechting te komen, zijn beide manieren extreme, karikaturale  vormen die zelden zuiver worden toegepast:  een adjudicator kan een mediator worden tijdens het verloop van het proces, en een mediator kan in een negotiation een bindende beslissing nemen.  Er zijn trouwens ook overeenkomsten tussen de twee manieren, zoals de verificatie van bewijzen en het bepalen van overheersende regels.  In beide zal ook vaak sociale druk een grote rol spelen.

De auteur besluit dat de heuristische identificatie van de processen van negotiation en adjudication over het algemeen veel voordelen oplevert voor antropologen bij het vergelijken van case-studies van geschilbeslechting. 


*Deze paper is een poging om de discussie over ‘verdediging’ in antropologie te integreren in het bredere debat over antropologische praktijk. 

Op basis van persoonlijke ervaring met de Arhuacos in Colombia, zullen de auteurs verdedigen dat de verdediging van een bepaalde zaak nooit antropologisch kan zijn; antropologie probeert de context van lokale belangen te begrijpen en verdediging streeft één particulier belang na. 

*Citaat van Cohen: Cohen is ambivalent over verdediging, hij wil altijd verdedigen, maar denkt dat de mensen toch beter voor zichzelf kunnen spreken. En als hij voor ze spreekt heeft de andere kant (regering, officiële instantie) een excuus om niet rechtstreeks met hen te praten. Ten tweede moet verdediging in etnografie liggen.   

*Kan verdediging antropologisch zijn? Voortijdige conclusie: verdediging is incompatibel met antropologie. Om advocaten te zijn, moeten antropologen uit hun beroep stappen, want geen enkele ‘reden’ kan in antropologische termen gelegitimeerd worden, verdediging is essentieel moreel in de breedste zin van de term. Etnografie kan wel een belangrijke achtergrond vormen voor verdediging. Maar zelfs antropologen hebben morele verplichtingen en daarom is een discussie over de relatie tussen antropologie en verdediging nodig. 

*De inherente moeilijkheden van deze relatie zijn vaak een belemmering voor alle actie, maar in bepaalde gevallen is verdediging geen optie, maar een impliciete vereiste van de sociale relatie tussen antropoloog en autochtonen.

Antropologie en toepassing 

*Het concept van verdediging erkent de positie van de antropoloog als intermediaire, een positie die -nu als theoretisch onvermijdelijk wordt aanvaard 

-vroeger gereserveerd voor ‘toegepaste antropologie’ (een tak met toen weinig prestige)

Toegepaste antropologie zou gaan over verandering, terwijl echte antropologie over de reproductie van sociale structuur ging. Dit idee komt uit de Britse antropologie, waar toegepaste antropologie vooral expliciet werd verbonden met van buitenaf opgelegde verandering die samenwerking van de antropoloog met de lokale regering inhield. 

Maar toepassing is meer dan dat en het onderscheid tussen studies van structuur en studies van verandering kon niet volgehouden worden. Sociale verandering is niet alleen van buitenaf opgelegd, maar kan ook een gevolg zijn van interne relaties en lokale actie. 

*Bovendien kan geen enkele antropoloog ontsnappen aan zijn betrokkenheid, de discussie over ‘toepassing’ is dus pertinent voor elk soort antropologie. 

*De graad van betrokkenheid van antropologen draagt bij tot lokale verandering. Wat is dan de rol van die participerende observant? Er zijn weinig of geen canons mbt die praktische rol, buiten de oude: blijf objectief en van de autochtone vrouwen af. Objectiviteit is echter onmogelijk, etnografisch veldwerk is een intersubjectieve realiteit. Subject en object gaan op in een wereld van ‘tussenheid’, de bron van toepassing en het startpunt van verdediging. 

*De rol van de antropologische filmmaker en auteur in het representeren van andere culturen is grotendeels genegeerd tot recent. Het is dan ook niet vreemd dat ook de verborgen rol van antropoloog als bewerker van verandering compleet is genegeerd.

*In postmodern perspectief, waar theorie en toepassing, subject en object samensmelten, wordt men gedwongen de praktische implicaties te beschouwen. Dit is gecompliceerder wanneer de mensen die we bestuderen duidelijk zijn over hun eigen opinies en terecht iets in ruil verwachten voor hun informatie. Wat moet de positie van de antropoloog dan zijn als die van antropoloog niet meer volstaat? Eén mogelijke positie is die van advocaat.

Advocaten en cliënten

*advocaat: bepleit de zaak van een ander 

antropoloog: maakt geen scherp onderscheid tussen ‘zelf’ en ‘ander’ (= categorieën van het denken, eerder dan objectieve entiteiten)

Dus: antropologische advocaat kan niet beweren de zaak van een ‘ander’ te pleiten in een directe manier (= impliciet in Cohen’s statement).

*Cohen onderscheidt verschillende soorten verdediging inherent in antropologische praktijk: ‘spreken voor’ en ‘representeren van een volk’. Dit zijn verschillende graden van wat essentieel een zelfde praktijk is. Die praktijk is het omver werpen van het Westers, koloniaal etnocentrisme door het voorzien in systematische kennis over andere culturen tot actief pleiten van de zaak van een bepaalde etnische groep tegenover een regering. Elke antropoloog heeft met deze praktijk te maken, zelfs een puur academische interesse in andere werelden leidt tot een soort representatie van anderen. 

‘Representatie’ veronderstelt een gegeneraliseerd (vnl. afwezig) ander, ‘spreken voor’ particuliere (onmiddellijk aanwezige) individuen. De twee verschillen dus radicaal in hun basis voor legitimatie. Etnografie is gelegitimeerd door gevestigde canons van de discipline en de creatie van kennis, verdediging rust op morele verplichting en het gebruik van kennis. 

*Als antropologen hun kennis gebruiken voor een specifieke zaak, kunnen ze beschuldigd worden van het verder zetten van koloniale praktijken, dwz het stelen van cruciale beslissingen en politieke initiatieven van autochtonen. Deze kritiek is gebaseerd op de aanname dat ‘spreken voor’ inhoudt dat er ‘cliënten’ zijn die een passieve rol spelen. Dit is niet noodzakelijk zo. Een deel van de strategie van de professional kan zijn het bewustzijn van de ‘cliënten’ over de situatie doen toenemen zodat ze verantwoordelijkheid voor hun acties kunnen opnemen, ongeacht de opinie van de advocaat. Structureel zijn de 2 posities complementair, maar actieve en passieve rollen kunnen op korte tijd omgekeerd worden.

Verdediging kent evenveel uitdrukkingen als er antropologische benaderingen en lokale situaties zijn. 

De complexiteit van de relatie neemt toe met een meer diepgaand begrip van de lokale etnografische en politieke situatie.

De Arhuaco zaak

Het voorstel in z’n context 

*Arhuacos, Colombia, vrij groot deel autonomie kunnen bewaren gebaseerd op hun eigen traditie van lokale organisatie officiële mening dat vreemdelingen hoe dan ook veel last bezorgen

*Na uitgebreid bezoek aan het reservaat, werden E&H gevraagd een ontwikkelingsprogramma te promoten dat hun autonomie in de Colombiaanse samenleving zou verhogen, te promoten. Het ging om de herintroductie van  intensieve landbouw met irrigatie, voornaamste drijfveren waren de vrouwen, die zichzelf recent hadden georganiseerd in een poging om hun positie als ‘beschermers van de Aarde’ terug te eisen ( ecologische en kosmologische betekenis en voordeel voor de vrouwen (die de grootste verliezers waren geweest in het mestizatieproces)

( E&H overtuigd van basale goedheid project

*Welke positie moesten E&H dan innemen?

Arhuacos benadrukten hun positie als etnische minderheid, onderdrukt door de staat en zonder politieke middelen om zich te verdedigen. Maar E&H wisten: er zijn veel goed geschoolde Arhuacos die perfect in staat zijn om voor de groep te bemiddelen èn Arhuacos waren er in geslaagd invloed te verwerven in bepaalde semi-private en officiële bureaus van Indiaanse zaken. 

( Waarom wilden ze dan E&H om tussen te komen? 

*Op het Bureau leerden ze dat alle economische steun van buitenaf moest gekanaliseerd worden door de regering. Deze klaarblijkelijke paternalistische houding maskeerde een complexe realiteit.

· Bureau geïnteresseerd in hun steun voor Arhuacos door buitenlandse hulp, zeker als dat hun eigen budget voor projecten in de omgeving zou doen toenemen.

· Bureau bewust dat hun werk voor de Arhuacos subversief zou kunnen uitdraaien.

 Tenzij ze zich met het Bureau verbonden, konden ze ongewild de noodzakelijke continuïteit in diens werk voor de  Indianen, in gevaar brengen. Onwetend of de vraag van het Bureau om hun activiteiten onder te schikken aan diens initiatief, een poging was om controle te krijgen over mogelijke buitenlandse fondsen, zagen ze toch in dat de politieke situatie te complex was om ze aan te kunnen zonder lokale begeleiding. 

*Arhuacos hebben één grootste, acuut en éénduidig probleem: te weinig land. Dit komt door erosie en door ‘colonos’ (kolonisten) die het land innemen. Land is voor de Arhuacos de sleutel tot culturele en fysieke overleving. Het project was dan ook een reactie op de grondschaarste.

E&H vonden dit een interessant project omdat:

1. het de afhankelijkheid van handel met buiten en dus van geld zou verminderen

2. Het idee dat autochtonen een twijfelachtig recht op grond hebben omdat andere groepen er productiever gebruik van kunnen maken, is algemeen aanvaard in Colombia. De intensivering van landgebruik door de Arhuacos zelf, zou dit argument opheffen.

3. Historische link met de voorouderlijke Tairona-cultuur herstellen, die gebaseerd was op terrasvelden en irrigatie ( om ‘originele’ Indiaanse identiteit te versterken

*Het project leek te passen in hun ideologisch potje van ‘dingen om te steunen’: recht van de minderheid op land, re-Indianisatie, vrouwenbevrijding, etc, maar werden ze op die manier niet de slachtoffers van de stereotypering van de Arhuacos?

*1. Waarom zouden ze onkritisch het Arhuacobeeld van de colonos als vijanden aannemen? Was dat niet het vervangen van het ene etnocentrisme door het andere?

Maybury-Lewis: “settelende samenlevingen zijn overal onscrupuleus tegenover de rechten van de autochtone bevolking die ze onteigenen.” ( Moet genuanceerd worden: vele kolonisten zijn waarschijnlijk arme, vervreemde boeren die proberen te overleven en Arhuacos zijn ook niet altijd eerlijk.

Beide groepen worden geconfronteerd met uitsterving, dat voortkomt uit een complexe maatschappij met immense economische problemen en een onvermogen z’n eigen wetten af te dwingen, bvb bescherming van land. 

Het is verleidelijk te bezwijken voor de antropologische reactie van het willen beschermen van ‘eilandjes van cultuur’ eerder dan de schijnbaar cultuurloze kolonisten, maar beide groepen zijn beschouwing waard. 

2. Waren ze op een dwaalspoor gebracht door de romantische noties van de Europese visie van de Indiaan als de ultieme andere? In welke mate zijn zo’n stilzwijgende aannames uitbreidingen van de koloniale orde, in die zin dat ze de Indianen opsluiten in een set van Westerse metaforen en ons er van weerhouden om de bijzonderheid en persoonlijkheid van hun ideeën te begrijpen? 

Hoe konden ze voor de Arhuacos spreken zonder een degelijk begrip van de complexe Colombiaanse context uit te sluiten? 

Representativiteit

*1 idee van autochtonen die spreken met 1 stem, hun cultuur gereduceerd tot het kleinste gemeen veelvoud = niet langer voor waar aangenomen in antropologie. Onze ‘objecten’ zijn actieve subjecten die met evenveel stemmen spreken als wij

2 wat informanten zeggen zijn geen culturele waarheden, maar situationele antwoorden op de aanwezigheid van de antropoloog

 ( 1 Arhuacos die hun interventie vroegen waren misschien niet representatief voor de hele groep

2 hun vraag kan een tijdelijke poging geweest zijn om hun voordeel te halen uit de aanwezigheid van E&H

*Het probleem van interventie is nauw verwant met het probleem van interpretatie, dat “een essentiële component is van wat geïnterpreteerd wordt”. Interpretatie in die zin is inherent gewelddadig omdat elke tegeninterpretatie onmogelijk gemaakt wordt.

Onder de Arhuacos is het effect hier van geweest de adoptie van een omgekeerd evolutie model. De Arhuacos zien hun blanke buren als een lager soort mensen. Als E&H voor de Arhuacos zouden willen spreken, zouden ze dat model, niet meer bevredigend dan het omgekeerde, moeten overnemen. 

*De overlevingsstructuur van de Arhuacos is zichzelf positioneren als ‘tegencultuur’ tegenover de staat. Om te overleven hebben ze hun toevlucht moeten nemen tot sociale vormen die wij als onderontwikkeld beschouwen, maar eigenlijk gesofistikeerde vormen zijn van aanpassing aan de postkoloniale context. 1 vb hiervan = Toen de Tairona concurrentie kregen van de landbouwveroveraars, namen ze een meer extensief landbouwpatroon aan om hun nood aan land zichtbaar te maken. De regering geloofde dat Arhuacos ontwikkelingshulp nodig hadden, wat ze met genoegen ontvingen.

*Zelfs als de ‘tegencultuur’ gezien kan worden als het effect van bepaalde machtsverhoudingen is het nog zo dat culturen zich verwezenlijken in contrast met elkaar – dat “etnische identiteit socio-cultureel contrast vereist voor z’n bekrachtiging”. Om etniciteit te benadrukken moet dus contrast gecreëerd worden.

( Bepaald beeld van het ‘goede’ van de Arhuacocultuur verdedigen impliceerde een contrast met de Colombiaanse (en Westerse) noties van de wereld en noodzakelijke ontwikkeling, het impliceerde een keuze tussen ‘goede’ en ‘slechte’ Arhuaco visies. 

*Arhuacos = verdeeld onder ‘traditionalisten’ en ‘modernisten’ (simplistisch gesteld)

· Traditionalisten: pro isolatie en terugkeer naar exclusieve autoriteit van de mamus – traditionele leiders met seculiere en religieuze functies; autoriteit van de mamus werd niet erkend als ‘macht’, een concept dat altijd een Westers, normatieve bijklank heeft gehad. 

· Modernisten: normatief idee van macht grotendeels geaccepteerd, aangepast aan machtsspel, haar geknipt, kledij veranderd, Spaans geleerd

*traditionalisten = meest zichtbaar, modernisten = meest uitgesproken, ten minste in het Spaans ( modernisten = belangrijkste informanten

E&H hadden voorafgaand weinig kennis van de binnenlandse politiek en op de vorige bezoeken van E hadden de Arhuacos (de modernisten blijkbaar) uitdrukkelijk hun 1heid benadrukt, als bewijs hun samenwerking met de traditionalisten om de missie te verbannen in 1982. Eens de vijand het reservaat verlaten had echter, leek de 1heid op te lossen: de gemeenschapsvergaderingen die 1x/ jaar werden gehouden, verdwenen en de overlevingsstrategieën begonnen uiteen te lopen. 

*Nieuwe Indiaanse intelligentsia die gewicht aan het verwerven is in verschillende soorten van Latijns-Amerikaanse nationalismen, heeft z’n oorsprong in ‘Indiaanse bourgeoisie’: typisch leerkrachten opgeleid in missionarisschooltjes, meestal 2-talig en bijna bicultureel. 

Arhuaco woordvoerders passen in deze beschrijving: met hun jeans en sombrero’s waren zij diegenen om ‘traditionele’ Arhuaco waarden te verdedigen en buitenstaanders om hulp te vragen. De traditionalisten keerden zich in hun traditionele, witte gewaden tot de mamus voor leiding. 

Autoriteit over het beheer van gemeenschappelijke goederen had altijd in handen van de ouderen gelegen ( toen de modernisten buitenlandse economische hulp begonnen te bediscussiëren met de jongere generatie, was dat een breuk met de culturele code. 

*Werk van E&H zou maatschappij nog verder kunnen splitsen, antropologische verdediging leek onmogelijk, welk deel van de etnografie was de meeste steun waard?

De vereiste van éénheid

*Apart van het antropologisch probleem te moeten kiezen voor wie men spreekt als er ten minste twee antagonistische groepen zijn binnen een gemeenschap, leek het H&E dat zowel traditionalistische als modernistische strategie de culturele overleving van de Arhuacos bedreigde. Overleving inde zin van inherente capaciteit van de gemeenschap om z’n toekomst te bepalen.

*Traditionalistische strategie, isolatie = historisch gezien effectief gebleken tegen externe inbreuk van ‘colonos’, sociale wetenschappers, staat en bureaucratie. Maar één aspect van de indringing van de staat in de periferie betreft de symbolische structuur van beleidsvorming. Isolatie en gebrek aan communicatie doen uiteindelijk het van buitenaf bepalen van beleid noodzakelijk lijken. Iemand moet beslissingen nemen en de traditionele structuur lijkt daartoe machteloos. Zelfs voor betrokken academici lijken Indianenbewegingen vaak vaag, romantisch en essentieel nutteloos voor concreet politiek discours over Indiaanse zelfbepaling.

*De modernistische strategie van biculturalisme riskeert de Indianen slachtoffer te maken van extern bepaalde ontwikkeling. Na zich aangesloten te hebben bij het machtsspel, werden ze erdoor overmeesterd. Met een dubbele culturele standaard aan te nemen voor hun eigen onderhandelingen met de buitenwereld, hadden ze de fundamenten gelegd voor een culturele hiërarchie die uiteindelijk de hunne zou kunnen onderdrukken.

De modernisten hadden geprobeerd de regering te overtuigen van de nood hun landeisen uit te voeren en de boercondities te verbeteren, maar het Bureau van binnenlandse zaken verklaarde weinig te kunnen doen tot de Arhuacos een consensus bereikt hadden. In principe kon het bureau alleen onderhandelen met de traditionele leider, in praktijk was deze slechts een schaduw en propageerden de jonge geschoolden hun eigen ideeën.

*- niet-interventie kan geen grondbeginsel worden

· éénheid eisen van andere mensen terwijl onze eigen maatschappij en instituties gefragmenteerd zijn, is ongeoorloofd, het eisen als voorwaarde kan gemakkelijk een excuus worden om niets te doen

De Arhuacos kloegen inderdaad dat niemand zich om hen bekommerde en dat buitenstaanders hen in 2 verdeelden. Een paar jaar geleden maakten ze een geschreven verkondiging waarin stond: “We gaan verdeeld worden tussen regeringsinstituties, religies en politieke partijen. Als het zo verder gaat, gaan we niet genoeg mensen hebben om alle mogelijke posities te bemannen.” Dit wordt gebruikt door potentiële advocaten als excuus om interventie te vertragen.

*De vraag dat minderheidsgroepen met één stem spreken, reflecteert de algemene nationalistische trend in Latijns-Amerikaanse samenlevingen. De roep “ één natie, onverdeelbaar” tegen tribalisten en separatisten is al te vaak gebruikt als ideologisch wapen tegen zij die de status-quo willen veranderen en de privileges van burgerschap ten volle willen verdelen.

De status-quo wijzigen kan om te beginnen een veelstemmig discours vereisen. Misschien, zoals Maybury-Lewis suggereert, is dit waar de wenselijkheid en levensvatbaarheid van pluralistische beleidslijnen gedemonstreerd kunnen worden.

*Het probleem van vertegenwoordiging is niet tot verdediging beperkt, eens de notie dat informanten culturele waarheden spreken wordt verlaten, is er altijd een probleem van vertegenwoordiging. Geen enkele veldwerker spreekt uitgebreid met iedereen en geen enkele autochtoon weet alles. Gelukkig hebben we het idee achtergelaten dat we moeten zoeken naar het ‘typische’ of het ‘gemiddelde’, elke gebeurtenis moet gezien worden als een voorbeeld eerder dan als representatief. Het probleem van vertegenwoordiging verandert dus radicaal eens we ons realiseren dat cultuur geen empirische categorie,  maar een analytische implicatie is. Het punt van aan antropologie doen is een niveau van begrip te bereiken voorbij spraak en een context te identificeren waarin zelfs tegenstrijdige verklaringen betekenis krijgen. Daarom moet antropologisch ‘spreken voor’ een presentatie zijn van de hele context, eerder dan van de teksten van een geselecteerde groep. 

Als het gaat over het presenteren van bepaalde gezichtspunten, kan de antropoloog uit z’n rol stappen als z’n morele verbintenis dat van hem vraagt. Wat gevraagd wordt van de antropoloog als geleerde is het contextbewustzijn van de betrokken mensen verhogen zodat ze uiteindelijk beter in staat zijn hun eigen zaak te bepleiten.

Cultuur en verandering 

*Als experten in cultuur en cultureel verschil hebben antropologen vaak verzet geboden tegen ontwikkeling, in die zin verdedigd door ontwikkelingsexperten, onder ‘hun volk’. Ontwikkelingsexperten op hun beurt hebben cultuur gezien als een hindernis voor ontwikkeling. Et argument is gemaakt dat ‘ontwikkeling’ onvermijdelijk leidt tot de vernietiging van de ‘zwakkere’ cultuur. De geschiedenis heeft dit argument in grote mate tot een self-fulfilling prophecy gemaakt, maar er zijn alternatieven.

*Volgens E&H is de relatie tussen cultuur en ontwikkeling niet inherent vijandig. De twee concepten doordringen elkaar: het concept van cultuur in de moderne antropologie impliceert verandering en de notie van ontwikkeling impliceert een theorie van de wereld. ‘Ontwikkeling’ is zelf een cultureel concept met een bepaalde ideologie. De vraag is dus hoe cultuur en ontwikkeling gecombineerd kunnen worden ten goede van het volk.

*In de hedendaagse antropologie is er geen contradictie tussen structuur en verandering of tussen systeem en gebeurtenis, ze constitueren gelijktijdigheden, er is dus geen cultuur buiten de levende realiteit van denken en handelen.

In de sociale ruimte zijn mensen tegelijkertijd bepaald en bepalers, dwz dat ze zelf de drijfveren zijn van het sociale systeem en van de geschiedenis.

( culturele overleving is -geen bewaring van een vooraf bepaalde identiteit voor eens en voor altijd verankerd in een objectief bestaande cultuur -wel een voortdurende controle door de actoren van een bepaalde cultuur van het vormen van lokale geschiedenis

*Lokale processen van verandering kunnen teweeggebracht worden door een terugkeer naar vroegere beelden van de geschiedenis, zoals de terugkeer van de Arhuacos naar de Tairona manier van landbouw en organisatie en het naar de mamus keren voor het wegjagen van de missie. Deze voorbeelden zijn er misschien van ‘niet-synchrone contradictie’ in een situatie waarin ‘kwalitatieve veranderingen in de productiewijze van een maatschappij beelden van het verleden animeren in de hoop op een betere toekomst.’ Maar ze zijn zeker ook voorbeelden van gelijktijdigheid van cultuur en gebeurtenis, structuur en verandering.

*( Ontwikkeling moet herdacht worden in termen van lokale geschiedenis ipv in termen van abstracte economie. Dit kan gelezen worden als een zoveelste poging om lokale culturen te bewaren als levende musea, maar dat is het niet. Het is een erkenning van het recht van mensen om hun toekomst te bepalen. Ontwikkeling zonder lokale deelnam is betekenisloos en zal de continuïteit van systeem en gebeurtenis verstoren. De idee van ‘onvermijdelijke’ vernietiging van cultuur door ontwikkelingsprojecten moet nu vervangen worden door de erkenning van verschillende mogelijke toekomsten voor autochtone volkeren.

*De inherente verbinding tussen cultuur en ontwikkeling herformuleert het probleem van vertegenwoordiging: er is geen objectief identificeerbare cultuur om te representeren en elke Arhuaco visie op geschiedenis en maatschappij kan een toekomst voortbrengen ( antropoloog moet de 2 visies van de Arhuacos erkennen, kan niet bepalen welke goed of slecht zijn, wel wat van elk de mogelijke gevolgen zijn, in antropologische termen zijn ze gelijk. De culturele context die beschreven wordt en de ontwikkelingsideeën moeten de lokale verdeeldheid herbergen. De advocaat kan geen interne houding aannemen op antropologische gronden. 

Het concept van verdediging herbeschouwd

*beschouwing van verdediging leidt snel tot beschouwing van algemene antropologische problemen. “Alhoewel werk ten bate van stamvolkeren en etnische groepen een speciale vorm van verdediging is, is het geen erg vreemde vorm van antropologie.”

*Arhuacos willen zich in hun relatie met de buitenwereld nog steeds voorstellen als een verenigde gemeenschap. Uiteindelijk kan onze (E&H’s) ontsluiering van de verdeelde waarheid het de Arhuacos mogelijk maken overtuigender voor zichzelf te spreken.

*Zoals Van Esterik suggereert kan het belangrijk zijn verdediging te begrijpen als “over-emotioneel, over-simplistisch, retorisch, over-dramatisch, overdreven, éénzijdig en zonder voetnoten: in ’t kort het exact tegenovergestelde van academisch schrijven. Bepaalde omstandigheden kunnen zo’n emotionele houding rechtvaardigen, maar de geloofwaardigheid van antropologie mag niet in het gevaar gebracht worden. Daartegenover kan het sterke antropologische principe van het uitstellen van oordeel tot de complexe patronen bloot gelegd zijn, de weg vrij maken voor essentiële gevallen van verdediging. We zouden ook niet mogen vergeten dat een verbintenis tot het verbeteren van de wereld geen plaatsvervanger is voor het begrijpen ervan.

*Misschien is de hoofdzaak in de discussie over verdediging relatie tot antropologie niet voor wie men spreekt, maar tot wie men zich richt. 

*Het academisch discours voorziet in een noodzakelijk goed geïnformeerd vertrekpunt om de realiteit en de verzuchtingen van autochtone volkeren te presenteren aan zichzelf en aan hun regering. Verdediging heeft z’n eigen discours, omdat het gericht is op specifieke doeleinden. Het nastreven van deze doeleinden kan niet gelegitimeerd worden in termen van antropologie, al kan het er zeker wel door begeesterd worden. 

*Verdediging kan een persoonlijke verplichting worden in de lokale sociale context zelfs als net niet voortkomt uit de antropologische analyse als dusdanig. Het is de plicht van de antropoloog om te tonen dat andere toekomsten mogelijk zijn. 

*Terwijl antropologische verdediging uitgesloten lijkt, kan de verdediging van antropologen soms essentieel zijn. Antropologie kan ons niet voorzien van regels voor het pleiten. In het geval van verdediging zoals in het geval van etnografie, moeten antropologen hun eigen autoriteit vestigen. In geen geval zou de antropoloog alleen gelaten, n mogen worden. 

De tijdsvraag is belangrijk: de vereisten van een bepaalde situatie kunnen onmiddellijke actie vragen.

Commentaren

Ralph Grillo

*Het pleidooi van E&H is gebaseerd op een strenge overredende definitie van antropologie. Volgens E&H heeft antropologie geen morele principes buiten diegene die de interne, professionele activiteit regelen. Ze veronderstellen van antropologie een amoreel relativisme.

Per Mathiesen

*Volgens Barth is “het grote verschil tussen basis antropologisch onderzoek en toegepaste antropologie dat basisonderzoek meer toepasbaar is”. E&H hebben duidelijk dezelfde observatie gemaakt, maar geven het niet toe. In de Arhuaco case waren het hun academische vaardigheden die hen verder hielpen.

*Mathiesen heeft het moeilijk met de nadruk op het fundamenteel verschil tussen verdediging en antropologie. Verdediging is een kwestie van het vestigen van een context voor begrip overeenkomstig die van de cliënten. 

*Alle door E&H aangehaalde problemen moeten bekeken worden mbt de specifieke context van een bepaalde zaak. Mathiesen heeft het moeilijk in te zien hoe de resultaten van dit soort analyse kunnen leiden tot codificaties, strategieën of acties vreemd aan de essentie van antropologie alhoewel verdediging gericht is op specifieke doeleinden. 

Robert Paine

Paine heeft drie vragen.

1. Is verdediging compatibel met antropologie? Volgens Paine wel. De legitimatie van  zaken van anderen geeft antropologie als geen andere discipline. Dit is mogelijk op basis van etnografisch werk en daarin ligt de moraliteit van antropologie. 

H&E geven een paar reden om verdediging te weigeren:

· Het gevaar voor het werk van binnenlandse zaken voor de overleving van de Indianen ( Paine: dit gaat niet over antropologische verdediging, maar over alle verdediging (buiten die van het bureau) mbt de Indianen

· De vraag naar het aanvaarden van het wereldbeeld van de Arhuacos en de representativiteit ( Paine: vraag naar de natuur van antropologisch onderzoek en misschien antropologische verdediging, maar niet naar de compatibiliteit van verdediging en antropologie

· Paine: als er enige verdediging mogelijk was, was het antropologische

2. Wat is de natuur van antropologische verdediging? De taak hiervan is beide partijen te overtuigen te reflecteren over (1) de contexten van verdeeldheid en (2) de contexten waarin een éénheidsfront van wederzijds belang is. Dit ligt in de lijn van de mening van E&H die zegt dat het contextbewustzijn verhoogd moet worden.

3. Welke mensen moet men als doel nemen en op welke manier en in welke fase in een zich ontplooiende verdediging? Dit kan op verschillende wijzen en domeinen. Over de Arhuacos bestaan twee soorten films. De cinéma vérité, waarin de boodschap ongemedieerd is, vonden de Arhuacos het leukste. De cinéma direct, waarin de filmmaker tussen komt om de juiste boodschap over te brengen, vonden Westerse kijkers het beste. 

Andrew Gray

*Het artikel van E&H leidt onder hun postmodernistische benadering en de armoede van hun notie van verdediging. Ze creëren een reeks arbitraire tegenstellingen: theoretisch/praktisch, antropologie/verdediging,, waarvan men zou verwachten dat ze die vanuit hun trouw aan deconstructie, vrolijk zouden vernietigen.

Alhoewel de ideeën en technieken van antropologie in zichzelf niet politiek getint zijn, plaatste de antropoloog vanaf het moment dat hij iets doet, zichzelf in een socio-politieke context/ Antropologen mogen dan wel liminaal zijn, dat is niet hetzelfde als neutraal. Recent schrijven over etnografie argumenteert tegen antropologische representaties van een ‘gegeneraliseerd ander’, de nadruk leggend op de locatie van de antropoloog in een bepaalde socio-historische context en ‘meerstemmigheid’. Op dezelfde manier is de idee van ‘aanwezige individuen’ onder herziening: de autochtonen beweging is gebaseerd op zelfbepaling  van collectiviteiten en de bestendiging van culturele en sociale reproductie.

*Verdediging is een paternalistische term, veronderstelt dat mensen niet voor zichzelf kunnen spreken en denken. 

*In hun ‘mooi-weer’ postmodernisme, lijken ideeën en concepten te stoppen contextueel en relatief te zijn eens een begane antropoloog op de scène komt. Hun presentatie van antropologen als mensen die praten over iedereen z’n morele positie zonder henzelf te zien zoals anderen hen zien, herbenadrukt de erg onreflectieve zwakheid van het modernisme die het postmodernisme geacht wordt te bekritiseren.

*Als H&E de relatie tussen theoretisch en praktische antropologie hadden erkend en zichzelf in hun analyse hadden geplaatst, had hun ziel-zoeken in een context gepast. Ze argumenteren dat antropologie over een context gaat en belangen niet legitimeert. Maar legitimiteit, begaanheid met zaken en de politiek van theorie zijn allemaal ingebed in de context van antropologisch onderzoek en actie. Door dit te begeren komen ze erg dicht bij het verdedigen van een classificatorische antropologie, oncapabel om enig theoretische of praktische discussie van de morele onderwerpen van onze tijd te voorzien. 

Heinen

*Niet zeker dat “het doen toenemen van contextbewustzijn” een grote bijdrage is. De antropoloog, die ideaal vloeiend is in 2 of meer sociale systemen, bevindt zich in de ideale positie om in de kennis van legaal en administratief systeem, die de autochtonen ontberen, te voorzien. 

*Andere disciplines stellen zich ook niet de vraag of hun academische specialiteit hun een theoretische reden geeft voor betrekking in praktische zaken. Waarom zouden wij het doen?

Antwoord van E&H
*Akkoord met Paine dat antropologie beter dan andere disciplines geschikt is voor het pleiten van andermans zaak en dat dat een bepaalde moraliteit kan impliceren. 

*Het onderwerp van verdediging kan ook en groot deel emotionaliteit inhouden. Gray wijst dit af met ‘mooi-weer’ postmodernisme, ‘ziel-zoeken’ en andere lege zinnen. Dit lijkt een kritische dialoog over de praktijk van antropologie uit te sluiten.

*De vraag over relativisme versus objectivisme staat inderdaad op de verborgen agenda van onze paper, zoals Grillo vaststelt, maar waar hij ons een amoreel relativisme toewijst, willen wij relativisme zien als onze enige mogelijke stap naar antropologische objectivisme. Het doel van antropologie is niet alleen om andere culturen te representeren, maar ook om lokale kennis te overstijgen en een algemeen begrip van menselijke dingen te creëren. Maar terwijl we min of meer gerechtvaardigd zijn om te beweren dat er standaarden zijn voor de constructie van antropologische kennis, is het veel minder zeker dat die ooit gebruikt kunnen worden als richtlijnen voor verdediging. 

*Ondanks verschillende pogingen om het onderwerp te verduidelijken is het nog steeds onmogelijk een eindconclusie te trekken over de compatibiliteit van antropologie en verdediging, de relatie tussen de twee is nog niet éénduidig en voor eens en voor altijd vastgelegd. Niemand kan aantonen hoe antropologische analyse getransformeerd wordt in praktische leiding.


Inleiding

Tot 10tal jaren geleden: zeldzaam dat antropoloog het opnam voor de bevolkingsgroep die hij/zij bestudeerde. 

( idee van unbiased of waardenvrije sociale wetenschap( het werd als onwetenschappelijk beschouwd om te oordelen over het beleid en de programma’s die de natives beïnvloedden.

Het duurde vrij lang voor antropologen om te beseffen dat hun studies een politieke relevantie hebben voor de natives. 

-De algemene twijfel betreffende de discipline in de ‘60

-Het politieke klimaat wereldwijd 





-De bezorgdheid over geweld/misdrijven tegen natives

( aanleiding tot andere manier van denken binnen antropologie. MAAR: vooreerst: erkennen en breken van de banden met hun koloniale ideologie, waaruit de discipline ontstaan is. 

Dit artikel zoekt een antwoord op de vraag of en hoe de antropologische theorie bijgedragen heeft tot de vorming van relevante perspectieven en kritische handleidingen voor het beleid van de strijd van de natives en het beleid van de advocacy-bewegingen. 

Over de jaren heen: natives: reflecties over de sterktes en zwaktes van antropologie en antropologen. Vb. Vine Deloria:

-het kan leerrijk zijn om te verklaren hoe en waarom antropologen niet steeds ten dienste gestaan hebben van de natives en hoe de discipline z’n procedures, doelen en ethiek begon te herzien, en de manier waarop de beoefenaars hun onderzoek uitvoerden uitdaagden.

Nadruk artikel: periode van 1940 tot heden.

Met kritiek op de koloniale situatie begonnen antropologen (’60) kritisch te zien naar de erfenis en doelen van de discipline, begon het ontwaken van hun ethische verantwoordelijkheden en verlegden ze hun interesses naar de belangen van de natives.

1 van de meest significante resultaten van dit ‘ontwaken’ was de ‘Declaration of Barbados’ in 1971, dat het manifest werd van de alliantie van de antropologie met de vrijheidsstrijden van de natives.

’70: enorme bloei van indigenous en advocacy organisaties.

-Theoretische kwesties, vb. etniciteit, werden sterker afgelijnd/gedefinieerd zowel in praktische termen van concrete strategieën als in lange termijn doelen van de toekomst waarvoor de natives strijd voerden.

-Ontwikkelingstheorieën: kregen een nieuwe betekenis: Van dienstdoend om afhankelijkheidssituaties in de 3e wereld te verklaren uitgebreid naar slachtoffers van ontwikkeling en vooruitgang, en de overheidspolitiek betreffende ontwikkeling.

( Advocacy organisaties: kregen functie van ‘watchdogs’, het superviseren van de effecten van ontwikkeling op natives wereldwijd en zaken van mensenrechtenschending voor internationale forums in kaart brengen.

Advocacy werd meer gelinkt aan wetten en instituties van de internationale mensenrechten en de taak van antropologen werd meer georiënteerd naar de ontwikkeling van adequate legal codes.

Het Ontstaan Van Antropologische Advocacy

Van evolutionisme naar ‘urgent’ antropologie

Vroeger denken betreffende indigenous kwesties:

· culturele analyse

· economische analyse

(beiden zijn sterk beïnvloedt door cultureel en sociaal evolutionisme (Darwinism) van midden 19e eeuw: indigenous samenlevingen = achterlijke, inferieure rassen die door normale evolutieprocessen naar de moderne condities van de Westerse samenleving konden ontwikkelen.

Culturele theoretici: probleem = achterlijkheid komt van de traditionele cultuur die de ontwikkeling en de vooruitgang naar de Westerse samenleving verhindert. Oplossing: acculturatie, met of zonder geweld.

Sociale verandering theoretici:

· continentale antropologie:  Brits structureel functionalisme van de vroege 20e eeuw; benadrukte uniekheid van culturen en de notie van culturele diversiteit ( culturen moeten bestudeerd worden in termen van hun interne structuren en functies, statisch opgevat.

· Acculturatie en verwestering: als onvermijdbare effecten van contacten: wouden native culturen beschermen tegen deze vernietigende aspecten ( zie vb. Latijns-Amerikaanse antropologie, Mexico begin 20e eeuw: doel: de integratie van de Indiaan in de nationale samenleving, dat automatisch de ontkenning van een autonome identiteit inhield.

Applied anthropology: verschillende vormen:

· Britse sociale antropologie: Mair en Firth: insisteerden op neutraliteit en technische gestrengheid in het uitvoeren van toegepaste beleidsgerelateerde studies.

· Foster: ideologie = meer assisterend en moderniserend georiënteerd: sterk contrasterend met niet-interventionisme van de Britten.

Action anthropology: 

Vb. Fox Project, Vicos

De rol van de antropoloog is sterker ontwikkeld: zowel als administrator, beslissingnemer en onderzoeker

De antropoloog werkt samen met de gemeenschap. De uitvoering van een project wil de realisatie van de gemeenschapsbelangen maximaliseren.

( Action anthropology voorziet in een cruciale basis voor vele advocacy programma’s in de latere jaren 70.

Urgent Anthropology: tussen 1952 en 1968.

Etniciteit en de nieuwe sociale wetenschappen:
Late ’60: etniciteit: werd de focus van een theoretische belang in sociale en politieke antropologie, die een grote invloed zou hebben op de manier van werken met de natives.

Oorzaken intellectuele verandering: 

· politieke crisis in de 3e wereld

· geschriften van Franz Fanon en anderen van nieuwe onafhankelijke derde wereldlanden

· kritische stromen in de Westerse wereld

· enz.

( Barth’s studie over etniciteit: niet enkele een totale herziening van het culturele perspectief en studies van acculturatie, maar diende ook als een basis voor antropologische kritieken van etnische identiteit en definities.

Latijn Amerika: Brazilië( de Oliveira: theorie van etnische identiteit: vertrekkend van een kritiek op acculturatie studies en als basisobject van studie: inter-etnisch contact: incorporeerde concepten en theoretische posities die ook in Engeland ontwikkeld werden (Gluckman en Turner), die een kritische herziening van functionalistische antropologische behandelingen van sociale verandering representeerden.



Ook Mexico en Peru: gekoppeld aan een grondige kritiek betreffende de sociale wetenschappen als een ‘gekoloniseerde’ en koloniserende onderneming, verkondigden deze antropologen een politiek standpunt ter verdediging van indigenous zelfdeterminatie, waarbij de macht van natiestaten in vraag werd gesteld betreffende hun indigenous policy beleid.

Ook noordamerikaanse antropologie: proces van ‘soul-searching’ op einde ’60.

( Public interest anthropology

Barbados I


· Symposium georganiseerd door de universiteit van Bern betreffende interetnisch contact in Zuid- Amerika

· Gronddocument: ‘De declaratie van Barbados voor de bevrijding van de Indianen’: de auteurs riepen staten, religieuze missies  en sociale wetenschappers op om actie te ondernemen om een halt te roepen aan de agressie tegen de Indianen  en om bij te dragen aan het proces van de bevrijding van de Indianen.

Hierbij: 3 kritieken op antropologisch onderzoek: scientism, hypocrisie  en opportunisme.

De nieuwe antropologie: radicale verandering in z’n verhouding met de natives:

‘In deze context zien we antropologie als het voorzien van de gekoloniseerde volkeren met gegevens en interpretaties zowel over zichzelf als over hun kolonisator voor hun eigen strijd voor vrijheid, en als het herdefiniëren van het vertekende beeld van Indiaanse gemeenschappen aanwezig in de nationale gemeenschappen, dat hiermee het koloniale karakter en zijn onderliggende ideologie ontmaskert.’ 

De boodschap van de verklaring van Barbados (dat sociale wetenschappers een morele plicht hebben om natives te informeren betreffende hun rechten en hun institutionele middelen om hun rechten te herwinnen) was bedoeld om een proces voor de Indianen op gang te brengen die hun actieve incorporatie in hun eigen strijd naar bevrijding promootte.

( De Verklaring van Barbados en het werk dat daarop volgde representeerde een keerpunt in de relatie tussen antropologie en intellectuele en militante natives.

Binnen de meer traditionele academische gemeenschap van antropologen was de impact van de Verklaring van Barbados ietwat ontgoochelend, dit als gevolg van het niet volledig begrijpen van de voorgestelde analyse, of van het niet slagen van antropologen om de historische rol van natives te erkennen in de vorming van hun eigen toekomst.

De politieke opkomst van indigenous people

’70: grote opkomst van indigenous en advocacy organisaties wereldwijd, zowel als regionale, nationale en internationale bijeenkomsten om de nieuwe ideologie en praktijk van de ‘indigenous movement’ te definiëren en aan te scherpen.

Zonder twijfel bestond er een ideaal internationaal klimaat voor de politieke opkomst van indigenous people en de bescherming van indigenous rechten.

Maar: de repliek van de noord - Amerikaanse antropologische gemeenschap op deze gebeurtenissen was opnieuw ontgoochelend beperkt.

Barbados II

-1977

-representeerde het resultaat van de alliantie tussen antropologen gebonden aan de principes van de Verklaring van 1971 en de snel groeiende indigenous movement

-discussies: over evaluatie van strategieën

-nood aan een specifieke indigenous identiteit als een waardige en lange termijnstrategie voor vrijheid, evenwaardig maar verschillend van andere klasse strijden. 

-etniciteit = niet enkel historisch geconstrueerd in oppositie tegen de dominante cultuur maar ook intern dmv ideologieën van rebellie en de ontwikkeling van ‘cultures of resistance’

-idee van alternatieve waarden: impliceerde een specifieke taak van de beweging van indigenous people voor zowel bevrijding van culturele dominantie en een herstel van de vitale mogelijkheden van indigenous culturen om autonomie te ontwikkelen. 

Ontwikkelingstheorieën en kwesties van zelfdeterminatie

1960: het werd duidelijk dat de doelen van ontwikkeling het tegenovergestelde produceerden van hun intenties.

( de sociale wetenschappers bekritiseerden evolutionistisch model en stelden dat onderontwikkeling in de 3e wereldlanden het gevolg was van het internationaal economisch systeem en het resultaat was van specifieke economische relaties van afhankelijkheid tussen industriële centra en de perifere gebieden.

De laatste jaren, en grotendeels als een resultaat van de boodschap die indigenous people  ontvingen tijdens de internationale bijeenkomsten, heeft de kritiek op ontwikkeling de nood aan alternatieve modellen benadrukt.

Basiselementen:

· begrijpen hoe bestaande culturen traditioneel de basis kunnen vormen voor alternatieve modellen van ontwikkeling

· het verdedigen van respect voor de omgeving

· gebaseerd op het gebruik van lokale menselijke, technische en natuurlijke hulpmiddelen als een manier van het verkrijgen van autarkie in ontwikkeling

· benadrukking van participerend ontwikkeling

Deze benadering was 1 van de meest vruchtbare richtingen in recent onderzoek.

Een theoretische vraag is het recht van etnische minderheden om hun politieke en economische toekomst te bepalen onafhankelijk van de doelen van hun natiestaten.

Een andere gerelateerde kwestie hierbij is ook de voortdurende strijd door indigenous people om natiestaten te verplichten om hun fundamenteel recht op politieke zelfdeterminatie zelf te bepalen.

The work ahead

-onderzoeksbewegingen (research movements): ook nu alternatieve inzichten ontwikkelen op de huidige visie om de indigenous movements verder te versterken.

-het verzamelen en verspreiden van informatie: grotere coördinatie van activiteiten zou het bestaande netwerk versterken

-internationale organisaties en internationale wetgeving: antropologen en indigenous organisaties zouden kunnen dienen als adviesbureaus betreffende de effectiviteit van deze organisaties en wetgeving

-coalities: samenwerking met milieuorganisaties en andere professionele organisaties zou de bescherming van indigenous rechten enkel ten goede komen

-adviesbureaus en evaluaties: te veel betrokkenheid kan resulteren in ontgoocheling, afhankelijkheid en andere problematische situaties. Het ultieme doel van dit soort werk is het helpen van indigenous people met hun strijd voor hun eigen advocacy

-effecten van advocacy op de strijd van de natives: steeds evaluatie noodzakelijk van het gedane werk betreffende de opkomende native bewustheid

- de rol van ‘waakhond’

-het vernieuwen van humanisme in de antropologie: taak van antropologische geschriften en etnografie tot het stellen van standaarden betreffende het ‘bijdragen’ van deze geschriften tot vertekende beelden van de natives. 


Inleiding

In Noord-Amerikaanse en West-Europese jurisprudentie zijn er een aantal situaties waar recht kan en zou moeten beantwoorden aan eisen voor culturele erkenning en vrijspraak voor bepaalde regelingen die een bepaalde culturele praktijk negeren of achteruit stellen.

Sarat en Keans bespreken in hun paper conflicten die de culturele identiteit van de procesvoerenden in relatie brengen tot hun groepsrechten.  Dit zijn dan claims voor culturele bronnen en burgerrechten op basis van een lidmaatschap van een subculturele groep.  Men kan dus spreken van cases voor culturele erkenning.

Het claimen van culturele identiteit plaatst men onder de noemer ‘culture defense’.  Het gaat hierbij om de verbinding van culturele identiteiten met de verantwoordelijkheid van individuen en het gaat niet om groepsrechten.  Deze praktijk heeft in studies nog maar relatief weinig aandacht gekregen.

Dit artikel is een analyse over de speciale uitdagingen die gesteld zijn door de culture defense theorie voor de bredere studie en gebruik van cultureel pluralistische justitie.

Het doel dat het artikel wil bereiken is:

· Uitleg van de essentiële karakteristieken van culture defense

· Kritiek op de assimilatie-constructie

· Vragen naar een reconfiguratie van een snel ontwikkelend veld van socio-juridisch onderzoek, met als doel de blik te verruimen en het vertrouwen in die culture defense te verdiepen

Culturele assimilatie en de culturele verdediging (culture defense)

In dit deel volgt de beschrijving van de rationele, substantiële elementen en doelstellingen van de culturele verdedigingsstrategie.

Culturele verdediging is niet zo officieel erkend of doctrinair uitgewerkt als bv wettelijke zelfverdediging.  De betrokken partijen moeten het gewoon vragen aan de rechter.

Men kan bij culturele verdediging twee strategieën hanteren:

1. Onwetendheid: de betrokkene was niet op de hoogte van de wet in die cultuur, en kon bijgevolg deze wet niet naleven)  Dit wordt in de praktijk niet zoveel toegepast

2. Culturele dwang, culturele verplichting (cultural compulsion): de persoon handelt zo omdat zijn cultuur dat voorschrijft.  Dit cultureel dictaat en het recht uit dat land botsen dan met elkaar.  De actoren hebben dan de keuze: ofwel gehoorzamen aan de wet, maar dan breken ze met hun cultuur, ofwel gehoorzamen aan hun cultuur, maar dan overtreden ze de wet.

Voor de these van cultureel dictaat zijn er drie premissen (my culture made me do it)

1. Gedane actie heeft zijn oorsprong in een subcultureel dictaat

2. Dat dictaat heeft die actie teweeg gebracht

3. Het dictaat verhindert alternatieve acties die wel toegestaan zijn of vereist zijn voor de wet

Een dergelijk  cultureel dictaat definieert de conceptie van autonomie, rationele actoren draaiend rond de modellen van de samenleving die geïntroduceerd zijn in westers recht en filosofie.

Redenen waarom men zo weinig culture defense toelaat:

· Als men een precedent van culturele verdediging gaat goedkeuren, is de vraag in welke mate dit het gerecht zou overspoelen

· Er zijn zoveel mensen die lid zijn van culturele subgroepen die de regels niet overtreden, waarom moet men dan een uitzondering maken voor die anderen die de regels wel overtreden

Omtrent de analyse van culturele verdediging zijn de analisten het maar over één zaak eens en dat is de evidentie voor de vereisten van culturele verdediging.  Men moet kunnen bewijzen dat de culturele eisen dringend waren en dat er geen andere optie was dan op die manier te handelen.

Over andere aspecten van culturele verdediging is er minder eensgezindheid.  Voorbeelden hiervan zijn of men dit als een gevestigde verdedigingsgrond moet maken.  Dit heeft dan als gevolg dat men dit enkel kan inroepen in strafzaken en niet in burgerlijke zaken.

In het vervolg van het artikel zal er vooral aandacht geschonken worden aan het falen van de assimilatie theorie.  Deze stelt dat enkel recente immigrantenminderheden beroep kunnen doen op culturele verdediging, maar in feite kan men culturele verdediging niet beperken tot specifieke types van subculturele groepen.  Het is dan ook noodzakelijk om culturele verdediging en het discours van culturele assimilatie te splitsen.

Culturele assimilatie in het culturele verdedigingsonderzoek

Axioma: culturele verdediging bevoordeelt zaken waarin de beschuldigde een set van waarden handhaaft die anders zijn dan de traditionele waarden van de dominante cultuur.

Volgens velen (bv Volpp en Rentelln) steunt dit concept op het feit dat deze mensen nog niet volledig geïntegreerd zijn in deze samenleving.  Men hanteert hierbij de onderliggende theorie van assimilatie.  Velen stellen ongeassimileerde mensen gelijk aan mensen die recent geïmmigreerd zijn.  Ze verwijzen hierbij naar de aanpassingsmoeilijkheden bij mensen die pas in het land zijn, ze hebben nog niet de tijd gehad om zich aan te passen aan die nieuwe cultuur en regels en aan de standaarden en wetten in die nieuwe dominante cultuur.  De conventies die deze mensen uit hun eigen cultuur hebben, verhindert dat ze zich snel kunnen aanpassen aan conventies van een andere cultuur.  Men wijst hierbij op de acculturatiestress die velen ondervinden bij het zich aanpassen aan een nieuwe omgeving.  Het zijn dan ook die mensen die men wil helpen door beroep te doen op culturele verdediging.  Men hanteert immers het principe van geïndividualiseerde rechtspraak en dan is het noodzakelijk om deze factoren in rekening te brengen bij de berechting.

Het cultuurcontrast argument kan ook gebruikt worden bij culturele verdediging.

Volgens Maguigan kunnen enkel Native Amerikcans, African Americas en nieuwe immigranten in de Verenigde Staten beroep doen op culture defense omdat zij culturele waarden hebben die verschillend genoeg zijn van de dominante cultuur, en zo in een clash terechtkomen.

Anderen stellen dan weer dat ook bijvoorbeeld bendes, alhoewel ze zijn opgegroeid in die dominante cultuur, ook recht moeten kunnen hebben om beroep te doen op die culturele verdediging.

Gevolg: een ruimere definitie van culturele verdediging wordt gehanteerd.

Culturele verdediging kan gehanteerd worden bij mensen die lid zijn van een groep waarvan het wereldbeeld substantieel verschilt van de dominante groep uit die samenleving.

Omwille van procedurele redenen vinden velen dat men een lijn moet trekken wanneer de assimilatie bereikt is.  Vanaf dan kan men geen beroep meer doen op die culturele verdediging.  Over het waar en wanneer men die lijn moet trekken lopen de opinies opnieuw uiteen

1. Zij die ervan overtuigd zijn dat men de nodige flexibiliteit moet hanteren en eerder moet werken met open eindes.  De ene mens assimileert immers sneller in een dominante cultuur dan de andere.  Anderen stellen dan weer dat de assimilatiegraad die bereikt wordt gering is, en dat men de beklaagde niet kan straffen omdat die niet voldoende meegaat in het frame van de dominante cultuur.  (Renteln en Lam zijn hier te vernoemen)

2. Daartegenover staan diegenen die vinden dat er een strikte tijdsafbakening moet zijn.

· Goldstein stelt dat men moet kijken naar de reeds bereikte assimilatiegraad.  

· Bolder en Ma stellen specifieke limieten op (5 à 10 jaar) waarin zij stellen dat de betrokkenen de basisverplichtingen van het nieuwe land onder de knie zouden moeten hebben.  Tweede generatie migranten kunnen helemaal geen beroep meer doen op culturele verdediging.  

· Sam stelt dan weer dat men individueel moet onderzoeken of men voorbij die assimilatielijn is.

Aan de andere kant staan dan weer mensen die volledig gekant zijn tegen deze assimilatieconstructie.  Zij verwerpen de these van culturele dicatie en daaraan gekoppeld verwerpen zij ook de retributieve fundatie van de theorie en praktijk van culturele verdediging.  Zij benadrukken het feit dat men een cultuur niet zo eenduidig kan definiëren, omdat een cultuur op zichzelf al  zo ambigu is en verschillende facetten omvat.  Vaak kan men niet duidelijk stellen wat nu precies tot die subcultuur behoort, en wat tot die hoofdcultuur.  Die culturele en subculturele gemeenschappen zijn doorlaatbaar, veranderbaar en gescheiden entiteiten.  Men kan die niet beschouwen als gebonden, homogene gehelen.  Men mag dus niet in de val trappen om deze minderheidsculturen voor te stellen als samenhangende organisatie-units die gevestigd zijn door traditie.

Deze laatste opvatting lijkt de juiste, maar dan gaat men voorbij aan de cohesieve subculturele units zoals geloofsgroepen en gangs.  Deze groepen zijn de echte hoekstenen van culture dictation en zullen van groot belang zijn voor de huidige analyse.  Tenzij een beklaagde zijn acties kan toeschrijven aan de affiliatie met zo een groep, mist hij de basis voor elke claim van culturele dwang.

Conclusie: men moet die piste assimilatie laten varen.

Waarom?

· Door het hoofdargument van de culture dictation.  Zolang een subcultureel dictaat insiders van die groep ertoe kan aanzetten om onwettelijke acties te ondernemen, is dat cultureel dictaat een grond voor claims die culturele verdediging inroepen, onafhankelijk van welke structuur dit komt.  Of men al dan niet deze culturele dwang van die subgroep gaat volgen, is in feite onafhankelijk van de assimilatie van die personen.

· Het assimilatie- discours op zich heeft niet de vereiste conceptuele bronnen.  De kritiek hierop is dat men de dichotomie inclusie-exclusie niet kan opleggen in de vloeiende, overlappende verdeling van natie-staten.  Anti-holisten stellen eveneens dat men individuele levens en sociale groepen niet kan plaatsen in de exclusieve compartimenten van assimilatie en separatie.  Deze laatste hebben ook niet volledig gelijk want er bestaat wel degelijk een soort cultureel voorschrift. (vb van een Japanse vrouw die er niet mee kon leven dat haar man was vervolgd.  Daardoor was ze samen met haar kinderen naar de rivier gegaan en zich in het water geworpen.  De kinderen waren dood, maar zij niet.  Ze verklaarde dat ze dit moest doen omwille van een gebruik in haar land)

· De assimilatie- analyse is gevoelig voor het probleem van multi-referentialiteit van culturele kenmerken.  Afhankelijk van de gebruikte beschrijving kan men tot gelijkenissen of verschillen tussen de verschillende culturen komen.  Gevolg hiervan is dat men tot verschillende verdicten van dezelfde feiten kan komen.

· Moeilijkheden om te bepalen wat nu typisch is voor een bepaalde cultuur.  Moet men een kenmerk die in de oorspronkelijke cultuur bijna niet meer voorkomt, nog steeds bestempelen als een typisch kenmerk voor die cultuur.  Men gaat dan vaak volledige culturen met elkaar vergelijken op basis van een aantal prototypische kenmerken.

· De vraag naar de hoekstenen van assimilatie.  Onderzoeken wijzen op subjectieve en objectieve assimilatie-indicatoren.  Hierdoor krijgt men soms incompatibele bevindingen, iemand die zichzelf niet geassimileerd vindt, kan misschien via objectieve indicatoren als geassimileerd bestempeld worden.  Vele mensen hebben ook aspecten van verschillende culturen in zich.  De vraag/moeilijkheid is dan hoe men die verschillende competenties in een rangorde kan zetten en laten correleren.

Verdere falingen van het assimilatie-discours: de overtreder uit de hoofdcultuur als de cultureel gedaagde

Het assimilatie-perspectief faalt om zich te verbinden met de thesis van culturele voorschriften, want de toepassing hiervan zorgt voor analytische obstakels.  Er zijn immers vele aspecten die ervoor zorgen dat er tussen de verschillende groepen geen duidelijke lijnen te trekken zijn.  Culturele verschillen induceert ook niet noodzakelijk culturele verplichtingen.  De culturele verplichting die een cultuur stelt, hangt niet noodzakelijk af van de bereikte assimilatiegraad op dat moment.

Rentelnn is ervan overtuigd dat de kracht van enculturatie het moelijk maakt om te voldoen aan de eisen van de dominante cultuur.  In haar denken mengt ze in feite twee onderscheiden punten:

1. Enculturatieprocessen bindt mensen aan de voorschriften van hun cultuur, zolang de assimilatie niet bereikt is

2. Processen van enculturatie en culturele assimilatie werken elkaar tegen.

MAAR, KRITIEKEN HIEROP:

1. Waarom veronderstellen dat geassimileerde sociale groepen geen enculturatieve en andere mechanismen hebben om sociale conformiteit te verzekeren?

2. Via welke conventies wordt individuele denken en handelen gedicteerd?

3. Onder welke condities zouden subculturele conventies ervoor zorgen dat samengaan met de standaards van de dominante cultuur niet bereikt wordt?

Dit artikel wil het dominante denken over dit onderwerp eens vanuit een andere invalshoek bekijken met als doel de culturele dictation these te herstellen tot zijn echte rol als spil van de culturele verdediging in plaats van die assimilatietheorie.

Enkele voorbeelden uit de tekst waaruit blijkt dat het inroepen van culturele verdediging niet moet samengaan met de bereikte assimilatiegraad.  De beklaagden zijn immers leden van de hoofdstroom cultuur en worden veronderstelt geassimileerd te zijn.

· Rabidue Van Ocelea Refining Company-zaak.  Een vrouw had aanklacht ingediend wegens seksueel lastig gevallen te worden.  Op de werkplaats waar ze werkte, hingen allemaal foto’s van vrouwen en zij vond dat een belemmering om haar werk te doen.  De rechter heeft deze aanklacht onterecht bevonden, omdat het ophangen van dergelijke foto’s inherent is aan het handelen van de arbeidersklasse in de Verenigde Staten.  Men kan niet verwachten dat deze arbeiders op een andere manier zouden handelen

· The battered Women Syndrome.  Hier roept men culturele verdediging in om geslagen vrouwen die zelf hun man doden of andere misdaden op een mannelijke partner begaan, te verdedigen.  Men stelt deze vrouwen dan voor als het slachtoffer van haar sociale realiteit, antwoordend op omstandigheden in overeenstemming met haar vrouwelijkheid en het huwelijk waarin ze geaccultureerd is.

· Goetz.  Deze blanke man had steeds een pistool bij zich in New York.  Op een dag is hij overvallen door een groep zwarte jongeren.  Hij heeft één van de jongeren doodgeschoten.  Tijdens het proces is er geen enkele directe verwijzing naar het ras geweest, maar indirect en verdoken heeft de verdediging wel op het aspect ras ingespeeld.

Scheuren binnen de maatschappelijke hoofdstroom van normen en waarden kunnen onwettelijke acties veroorzaken en kunnen samengaan met subculturele grenzen.  Men moet weten welke aspecten hier allemaal in kunnen meespelen.

Culturele verplichting en de culturele verdediging

Cultureel determinisme = culturele voorschriften = centrum van culturele verdedigingsclaims.

Deze term wordt door iedereen gebruikt, maar is nog door niemand echt uitgewerkt.  Als er geen theorie rond die culturele verplichtingen bestaat, dan kan me dat ook niet gebruiken bij culturele verdediging.  Men moet er, om dit bij culturele verdediging te gebruiken, goed in slagen om precies te definiëren wat ervoor zorgt dat de persoon door zijn cultuur verplicht wordt om op een bepaalde manier te handelen.

De stelling: mijn cultuur zorgde ervoor dat ik dat deed, omvat twee verhalen:

1. Voor de gedaagde: datgene wat ze deed gebeuren: die persoon werd geconfronteerd met een subcultureel voorschrift waardoor ze een maatschappelijke regel overtrad.  Dit deel is toegankelijk voor observatie.

2. Minder toegankelijk is het verhaal over de krachten die die persoon dwong om op die manier te handelen.  Dit gedeelte van het verhaal vraagt om een volledig verschillend verklaringsschema, waarin men onderliggende mechanismen in rekening moet brengen die in haar versie van de gebeurtenissen genegeerd zijn.

In beide rollen wordt het causaal subject en causaal object uitgespeeld in het hoofd van de verdediging, met input van haar cultureel milieu.

Deze culturele en psychologische mechanismen en processen die dat cultuurdictaat regelen = een complex kluwen.

Gevolg: nood aan een algemeen model van culturele en psychologische mechanismen dat onderscheid helpt te maken tussen cultureel gedicteerde handelingen en niet- cultuurgedicteerde handelingen.  Nu is het nog te veel het ene woord tegen het andere, wat heel wat giswerk met zich meebrengt.

Dit artikel poogt de basis te leggen voor een theorie of model voor dat cultureel voorschrift dat tevens samengaat met de praktische en theoretische benodigdheden voor het voeren van een proces op grond van culturele verdediging.  Hierin worden recente adviezen uit psychologische en sociale theorieën mee in rekening gebracht.  Omtrent dit onderwerp zijn er slechts enkele rudimentaire psychologische onderzoeken, maar deze kunnen veel inzichten bieden.  Deze moeten dan ook gekoppeld worden aan de wettelijke concepten van dwangmatige actie.

In de literatuur worden culturele voorschriften vaak cultureel determinisme genoemd.  Dit is verkeerd, aangezien men dan invariante condities veronderstelt.  Dit wil zeggen dat die culturele determinant op alle mensen op uniforme wijze impact zou hebben.  In het kader van culturele verdediging heeft men eerder interesse voor die activiteiten die maar af en toe optreden, en dit kan daardoor niet beschouwd worden als volledig determinisme.

Culturele verplichting (cultural compulsion) komt wel overeen met de term cultureel voorschrift (cultural dictation).  De grote waarde van deze analyse ligt in de synthese van de normatieve en psychologische aspecten.

Gerechtelijk gesproken is to compel het verhinderen van de vrije keuze, terwijl men steeds van de veronderstelling uitgaat dat wettelijke actoren de vrije keuze van handelen hebben.  Aanwijzingen van dwang informeren het gerechtelijk redeneren over individuele verantwoordelijkheid.

In de jurisprudentie en morele filosofie zijn er twee soorten dwang gekend als excuse voor onwettelijk gedrag.

1. Fysische dwang: door een bepaalde fysische aandoening kan die persoon zijn handelen niet onder controle houden, en kan die persoon niet kiezen om te handelen volgens de wetgeving.

2. Psychologische dwang: bv provocatie, wettige zelfverdediging,…  Hier is al meer discussie over het al dan niet hebben van een vrije keuze om op die bepaalde manier te handelen.

Culturele dwang wordt bij de categorie psychologische dwang geplaatst, omdat die dwang in een patroon van natuurlijke krachten en fysische objecten te plaatsen is.  Culturele voorschriften schakelen de vrijheid van de wil niet uit.  De actor, die subject is van een dergelijk cultureel voorschrift, heeft de keuze om anders te handelen, maar dat zal gepaard gaan met extreme moeilijkheden.  De optie die tegengesteld is aan dat cultureel voorschrift zal aangevoeld worden als iets onbereikbaar en ver weg.

Culturele dwang impliceert culturele voorschriften.  Deze laatste kan men beschouwen als imperatieven voor actie, actie die selectief toepasbaar is binnen een culturele groep.  Deze voorschriften projecteren voor de betrokkenen kosten en beloningen als ze al dan niet handelen volgens die voorschriften.  Meegaandheid in die voorschriften houdt meestal een beloning in, terwijl niet meegaan in deze voorschriften meestal een kost oplevert voor die betrokken persoon.

Culturele voorschriften:

1. Niet alle voorschriften dwingen elk lid van de groep

2. Voorschriften zijn niet allen verplichtend

3. Groepsleden verschillen in vatbaarheid ten opzicht van die culturele eisen.  Dit heeft vaak te maken met de mate van sociale identificatie met die groep.

Voorschriften oefenen een dwang uit, zowel van binnen als van buiten de geest.

De inside – outside dichotomie die gehanteerd wordt, suggereert een onmisbaar onderscheid tussen cultuurdwingende motieven voor het handelen, en de motieven die de betrokken persoon zichzelf oplegt.  Bij de culturele verdediging moet men proberen aantonen dat die actie ingegeven is door dwingende motieven van de cultuur, en niet door motieven die spelen in de persoon zelf.  Dit is moeilijk om te bewijzen.  Wat ingegeven is door de persoon zelf, kan ook onrechtstreeks het gevolg zijn van een cultureel voorschrift, maar het is dan moeilijk om te bepalen in welke mate dit het geval is.

Het lijkt alsof culturele voorschriften bestaan doorheen verbonden interne en externe wegen van beschuldiging.  Het is door de sociale identificatie met een subculturele groep dat een actor verdacht wordt van groepsinvloeden (= externe weg).  Soms is het echter niet duidelijk tot welke groep de actor precies hoort, maar die culturele voorschriften spelen daarin wel een rol (= interne weg).  Er zijn nog andere interne wegen die in veel zaken een rol zal spelen.  De manier van handelen vindt oorspronkelijk zijn oorsprong in groepsinvloeden, maar voor die persoon is dat niet meer zo duidelijk, in feite handelt men daar onafhankelijk van.

Volgens cognitieve en experimentele psychologische studies zijn deze handelingen gebed in de hersenstructuren van die persoon.

Vragen van dwang (en dus ook de vragen voor culturele verdediging) draaien rond vragen omtrent de vrijheid van keuze.

Volgens die cognitieve theorieën leven culturen in mentale structuren en het is in die structuren dat subjecten hun keuze voor handelen kanaliseren.

Men legt dit uit aan de hand van schema-constructie.  Hierin voorziet men diverse modellen van het mentale functioneren.  Eén daarvan is dat een schema de externe realiteit in een mentale code representeert.  Als dat schema bepaalde zaken in de buitenwereld herkent, zal dit signalen doorsturen naar het netwerk.  Op die manier gaat men horizonten en emoties losmaken bij die actor, of de nodige motivatie bieden om actie te ondernemen.

Het schema van het zelf en het schema van de groep kunnen convergeren en naar elkaar refereren.  Een cultureel voorschrift zal op dat moment automatisch doorspelen in de ontvanger als de gepaste sleutels hiervoor in het schema geactiveerd zijn.  Deze associaties van dat voorschrift worden geconsolideerd in de geheugenstructuren doorheen lange en uitgebreide processen van sociale identificatie.  Een voorschrift kan zo geprogrammeerd zijn in het onderbewuste denken dat dit een geconditioneerd antwoord zal veroorzaken, ook al heeft die persoon reeds lange tijd afstand genomen van die subculturele groep.  Men kan dan nog steeds tot actie overgaan op basis van dat dictaat.

Gevolg: onbewuste culturele dwang kan ook gevonden worden als geldige claim voor culturele verdediging.  Hoe dit allemaal juist werkt, wat de elementen zijn die deze klik veroorzaken is niet geweten, daar is nog labo en experimenteel onderzoek voor nodig.

Door deskundige getuigen zouden wettelijke beslissingsmakers toch over de nodige objectieve middelen moeten kunnen beschikken, waarmee ze kunnen oordelen over de geloofwaardighed van de claims van culturele dwang in specifieke gevallen.

Systematisatie van de cognitieve fundamentele kennis zou het gerecht al vooruit kunnen helpen om te oordelen over het al dan niet aanwezig zijn van die culturele dwang.

De beste modellen integreren innerlijke en uiterlijke paden van dwang en dit moet op dezelfde manier hanteerbaar zijn voor de verdediging en voor de aanklagers in een rechtszaak

Het is twijfelachtig of deze visie van culturele voorschriften zal opgenomen worden door de libertaire sociologie of anti-holistische kritieken.  Zij beschouwen de cultuur als iets abstracts waaruit de mensen zelf samenstellen wat ze willen.  Maar indien alle subculturele groepen zo instemmend en veranderbaar zijn, dan zou culturele dictatie nooit het levenslicht zien in moderne multiculturele samenlevingen.  Etnografisch onderzoek heeft echter aangetoond dat bepaalde subculturele groepen hun leden wel degelijk via allerlei middelen kunnen controleren.  Zij beschikken over allerlei middelen om conformiteit te forceren en sociale solidariteit te behouden.

Discussie

Culturele verdediging als theorie en praktijk laat toe om te onderzoeken wat de culturele hoekstenen zijn van individuele verantwoordelijkheid toeschrijving.

In de paper gezien dat

· Inherente natuur van verdediging en representatie ervan gegeven door verschillende schrijvers niet hetzelfde is

· Pleit voor het opgeven van de onproductieve debatten over assimilatie, gecombineerd met het verschuiven van de aandacht naar culturele voorschriften

· De essentie van culturele verdediging is dat de verdediger het plegen van de misdaad toeschrijft aan zijn culturele achtergrond.  Dit kan zonder toestemming van het hof, kan door verschillende subculturele groepen, en dit zowel in strafzaken als in burgerlijke zaken

Het opzet van deze paper om de culturele verdediging van zijn misvattingen te ontdoen, gebeurde in verschillende stadia

1. Het omverwerpen van het dominante paradigma: assimilatie

2. Het articuleren van de these omtrent culturele voorschriften: het is noodzakelijk om de mechanismen van culturele voorschriften te ontcijferen, anders oordeelt de rechter over iets zonder de sleutelelementen te kennen.  Sommigen vinden dat men hier een te psychologische richting inslaat

Aantal vaststellingen

1. De meeste culturele gewoontes worden door mensen onbewust naar gehandeld en dat geldt eveneens voor die culturele voorschriften

2. Het lijkt dat acties die ingegeven zijn door onbewuste culturele voorschriften evenveel materiaal kan leveren voor een culturele verdediging dan keuzes en acties die ingegeven zijn door een bewuste dwang

3. Speculatie is essentieel als men mechanismen volgt waarover weinig is geweten


1. Introductie

Vormen van cultuurgebonden geweld binnenin de Moluccangemeenschap, meer specifiek geweld in de vorm van zelfherstel en vijandschap binnenin of tussen subgroepen in deze gemeenschap.

Tekst behandelt:

· geweld als speciale procedure van conflictvereffening 

· sociaal belang van geweld onder Moluccans in Indonesië en in Nederland

· omgaan met verschillende vormen van dit geweld door het Nederlandse gerecht

2. Moluccan geweld in historische en sociale context

· dorpen =  vrije gemeenschappen beheerst door een radja en een dorpsraadsheer. Nu geïncorporeerd in het Indonesische staatssysteem en radja’s niet enkel de functie van traditionele dorpshoofd maar ook burgemeester en afgevaardigde van de Indonesische staat.

· Belangrijkste sociale eenheid = patrilineaire clan met eigen land en eigen magische symbolen en rituelen, basis =  families ( ouders plus getrouwde kinderen)

· Adat =  oud inheemse systeem van gedragsregels en gewoonten, wordt veel naar verwezen in conflictvereffening. Toch worden zaken in het veld van criminele wet behandeld door de Indonesische staatsrechter, volgens de geschreven wet. De legale macht van de radja is in uitoefening beperkt.

· Soort conflicten : 

· tussen dorpen: in verschillende gevallen gaat het om historische conflicten die tot op heden onopgelost zijn

· binnenin dorpen: conflicten zijn onvoorspelbaar en onverwacht; bepaalde evenementen kunnen tot uitbarstingen leiden zoals de verkiezing van een nieuwe radja

· binnen clan groepen of tussen clangroepen: meestal in verband met het eergevoel of min of meer duidelijke oorzaken als onenigheid over grenzen van eigendom

Solidariteit is de hoogste waarde binnen de Moluccangemeenschap. Collectieve woede en betrokkenheid in het lot van de groep resulteert snel in actie en gevecht. Het is geen kwestie van juist of fout, maar van het groepsgevoel. Dorpsautoriteiten zullen trachten te interveniëren en pogingen tot verzoening ondernemen.

Auteur haalt het contrastschema extern/intern geweld van Pospisill erbij om te concluderen het toch niet te gebruiken omdat  in Indonesië alle gemeenschappen administratief of politiek gerelateerd zijn. 

Origine van cultureel geweld volgens Cooley: resultaat van bijzondere interactiepatronen die de Moluccaanse gemeenschap karakteriseert: coöperatie en conflict waarbij het element van gereguleerde competitie ontbreekt. Toch geeft Cooley niet aan wat de oorzaak is van het onderrepresentatie  van competitie in de Moluccaanse cultuur.

3. Geweld in de Nederlands-Moluccaanse gemeenschap

Sinds 1951: immigratie door groep voormalige soldaten van het Nederlandse koloniale leger. Deze groep behield voor lagen periode in een iets aangepaste vorm de Moluccaans- Indonesische taal, cultuur en sociaal-legale organisatie. Vanaf jaren ’80 is er een proces van intergratie en assimilatie aan de gang. De traditioneel sterke macht van de adat is aan het afnemen. Toch is het een traag proces van verandering. Veel verschil met patronen van sociale interactie in Indonesië of in Nederland is er niet:  generale klimaat wordt gekarakteriseerd door gemeenschapsgeest, bereidwilligheid tot coöperatie en hartelijke relaties. Het sub-dominante anti-pool conflict ook in Nederland niet ontbrekend.

Op het niveau van gemeenschap als geheel  is de Moluccaanse gemeenschap politiek, religieus, cultureel verdeeld in partijen, groeperingen en bewegingen en gedetermineerd door particularisme. Hetzelfde fenomeen is zichtbaar op het niveau van de buurt: dubbele of drievoudige administratieve staf per buurt ( 25 families). Deze formatie van blokken heeft als resultaat dat de verschillende supporters niet alleen zakelijk maar ook persoonlijk in oppositie kunnen komen.

Conflicten van min of meer gelegitimeerd geweld door zelfherstel of vijandschap vindt men bij de basis sociale groep van de clan en uitgebreide familie. Redenen voor conflict zijn van allerlei aard, maar in essentie meestal betrekking tot eerzaken. Deze conflicten kunnen vlug escaleren en verlopen in Nederland vrij stereotiep.

Voorbeeld zaak tussen familie H. en R. beide zijn kerk raadheren en vrienden tot ziek vallen (duivelsbezetenheid) van dochter van R. dochter beschuldigd H. van oorzaak van haar ziekte ( tovenaar). In Moluccaanse geloof is dit een zware beschuldiging en belediging ( potentiële moordernaar). Zaak escaleert, zowel politie als buurtraadsheer interveniëren met temperende invloed. Minister wordt aangesteld als mediator.

Stereotiepen:

· vijandschap: repetitieve en spiegelelement in verloop van conflict

· oorzaak: niet echt duidelijk; hekserij van H. is mogelijk symptoom. Misschien problemen tussen de vrouwen van H.en R. (vijandschap kan bestaan en voortgaan zonder duidelijke oorzaak

· groepsformatie 

· uitvoerders: vuile werk uitgevoerd door specialisten, de jongeren. Deelname aan gevecht is aanzien als plicht. Rol van jongeren is geen passieve rol.

· Mediators: buurt raadsheren kunnen niet echt iets substantieels aanbrengen hun houding is representatief voor algemene houding: vijandschap wordt niet afgekeurd door buitenstaanders. Politie wordt buiten het conflict gehouden. Ministers lijken in Nederland  meer geschikte mediators te zijn, maar wanneer het er echt toe doet zal een pater familias de autoriteit van een ander niet erkennen.

· Minibussen

Vb van omgaan met vijandschap door Nederlandse gerecht: missen culturele aspect

4. Geweld als een culturele overtreding

Er zijn veel verschillende theorieën om deze conflicten te benaderen; auteur geeft voorkeur om de data in een juridische praktische manier te examineren.

Moluccaans geweld kan gecategoriseerd worden onder culturele delicten. Het betreft hier daden tegen de wet van de  betrokken staat, maar toegestaan of zelfs verplicht volgens het normatief gevoel van een bepaalde subgroep in die staat. Delicten met een cultureel aspect worden meer en meer behandeld in rechtbanken als een gevolg van de stijgende stroom van migranten. Verwijzing naar Renteln’ artikel:  uitgangspunt dat cultuur op zich nooit een reden mag zijn voor legale immuniteit. Wel pleidooi om cultuur te laten doorwegen op adequate manier in recht, onder bepaalde omstandigheden en in individuele zaken.

Enkele aanmerkingen en aanvullingen op Renteln ivm omgaan met cultureel geweld door gerecht:

· betreffende het gebruik van legale regels en mechanismen

Doo geeft aan dat er een opkomst is in USA om culturele verdediging te vervangen door psychiatrische verdediging ( tijdelijke krankzinnigheid of stress), hierdoor wordt de aandacht weggehouden van de zaak zelf, namelijk cultuur. Volgens haar laten verschillende secties van de ‘model penal code’ ruimte voor in acht nemen van cultuur.

Culturele antropologen worden in veel gevallen beperkt tot enkel informatie verstrekking over de inhoud en legitimatie van bepaalde gewoonten en instituties van de cultuur van de verdachte.

 Suggesties voor de manier waarop cultuur kan benadrukt worden door de verdediging:

· vervanging term ‘ cultuur’ ( of gewoonte, inheemse praktijken,…) met woord ‘recht’. Vervolgens de rechter inlichten over het concept legaal pluralisme en Sally Moore’s notie van semi-autonoom sociaal veld: onder omstandigheden ontwikkeling van eigen rechtsregels in velden van het sociaal leven en de gelimiteerde omvang van deze autonomie benadrukken evenals de beïnvloedbaarheid van deze velden door het Nederlandse rechtsstelsel

·  niet onmiddellijk focus op institutie van vijandschap zelf, om zo de rechter de alten zien dat de schijnbaar ruwe en exotische regels van vijandschap afkomstig is van een uitgebreidere, goed georganiseerd en goed geobserveerd legaal complex

· tijdens discussie over vijandschap zelf, niet enkel sociale context beschrijven, maar de plicht van leden van de groep benadrukken om deel te nemen aan een bepaalde actie en waarschuwen voor etnocentrisme in de Nederlandse recht ( verantwoordelijkheid van individu, terwijl het bij Moluccan gaat om groep) + aandacht vragen voor kwetsbare positie van jongeren in Moluccaanse recht

· bestraffing

Nederlandse recht geeft mogelijkheid tot combineren met ‘speciale condities’. Volgens auteur zouden er ook additionele condities opgelegd kunnen worden. bv de plicht om Moluccaanse functionarissen te vragen om als mediators op te treden. Zo’n aanduiding zal worden aangenomen als een erkenning van de Moluccaanse cultuur en recht. Dit zal de autoriteit van de mediator versterken. Dit heeft ook als voordeel dat de straf niet enkel geconcentreerd is op de individuele overtreders: het geeft aandacht aan de 2 groepen betrokken in het conflict.

Deze integrale methode zal het resultaat hebben dat de vijandschap een oplossing zal krijgen tot voldoening van beide partijen.


Short Contents

Legal anthropology has since the ’70 been characterized by a processual mode of analysis; a focus on locality, , and a choice-making model of action. Anthropology has henceforward continued to keep dispute processing and its social context at the core of inquiry, but 

*placed this a (trans)national context

*emphasized that legal institutions and actors are creators of meaning themselves

*rediscovers an interest in legal pluralism, from the point of view of the linkage between law and culture

*gives increased attention to the way law (de)constructs and sustains power relations, as it is an ideology

In Merry’s account, law in present times has become something that is open to global communication, and that spreads throughout cultures through colonialism, adaptation of foreign law by neo-colonial states, incorporation of autonomous people in a state-law, and the growing influence of international law. 

Thus she advocates a framework of ‘mutually constitutive legal orders’ within which to analyse and compare competing legal systems present in a legal pluralism. It allows to conceptualise domination. 

Legal anthropology was since the ’70 characterized by a processual mode of analysis; a focus on locality, and a choice-making model of action. This was being criticized for having a too narrow context, and an overemphasis on rational choice-making models of behavior. Later anthropologists combined rule-centered approaches with processual law models instead of perceiving of these as mutually exclusive. 

Contemporary legal anthropology 

*emphasizes that legal institutions and actors, influenced by cultural frameworks, are creators of meaning themselves, they are not just executives of the law. 

*rediscovers an interest in legal pluralism, as a place of conflict between legal practices and discourses. The linguistic concept of discourse, adopted from Michel Foucault, is central in this clash between different legal cultures, and therefore has become a new focus of research. 

*sees law no longer as a mere mode of social control, but moreover as a social construction of the world as fair and just.  Its legitimacy and authority can be used to make social relationships seem natural and fair, and there is a prominent movement in legal anthropology that is critical of this function of law, deconstructing law as a hegemonic ideology that shapes our minds without us knowing it. 

*made a shift from merely local to national and  transnational contexts. 

This shift is the main focus of this article. 

There are four main ways in which transnational processes are shaping local legal practices. 
First, there is colonialism. European legal systems have been implemented all over the world in order to reshape all kinds of colonized people into good citizens or valuable labour forces. The British used a system of ‘customary law’, in which they gave ‘traditional rule’ the ‘law’-status. Yet the way this traditional rule was conceived of, and the content it was given, eventually turned out to be quite western; and in any case, it was shaped in a period where there was mixed influence from British and local legal systems, the former being dominant. 

Thus eventually, throughout every colonisation process, law was turned from an embodied, spoken and interpreted text into a fixed, abstracted and disembodied, written one. 



Secondly, there is the fact that lots of countries import legislation from other countries. Especially neo-colonial countries are known to have imported entire law codes from their ‘motherlands’; and all kinds of legal innovations, but also ways of policing, are ‘borrowed’ from examples in other countries. A good example is the principle of ‘popular justice’. Western  legal cultures borrowed it from cultures in the ‘developing countries’; subsequently, third-world countries went on to implement things like this in their own legislation. 

 Thirdly, there is the process of nation-formation. Especially in neo-colonial contexts, lands comprise a number of different ethnic groups with different legal cultures. State-law tries to unite them as strong as possible. However, there is resistance to this state law, often succeeding quite well. Local people may give preference to alternative legal frameworks to solve their disputes, or they might just take over the control from the local state-law institution, have their own people manning it,  and use it in their own way. 


As a last factor, there is the transnational influence. There are the international political and financial institutions, multinational enterprises, copyrights and trademarks and more of this sort of stuff that can be quite influential; under pressure from international businessmen, Papua New Guinea had to outlaw payback killing of sorcerers. 

A whole lot of things happen exactly in the borderlands between different legal cultures. 

‘Popular justice’, for instance, is said to be ‘popular’ because of its procedures, personnel and limited authority. Yet it also has characteristics of state law: it is state-sponsored, state-authorized, follows state-law  and some of its customs and costumes.  

Popular justice can also exist as hostile or alien to state-law. In this case, there will be often a struggle for control about it between local and state authorities. Groups that demand ethnic sovereignity will often seek an autonomous judicial system as well; this illustrates well the symbolic link between judicial autonomy and cultural autonomy/power.  

Another bordercase of legal cultures is the one of ‘indigenous’ people, using the legal systems of nation states to make land claims, framed in a transnational discourse of human rights, treaty rights, or self-determination. Anthropologists have been struggling hard to work out the relationships indigenous people have with their ‘land’, as differing from the one that Western state law defends. Anthropologists are also demanding themselves if human rights are universal enough to be a basis for valid claims of subordinated groups towards a nation-state. 

Sally Engle Merry concludes thus that future analyses should depart from a framework from international communication of legal cultures, voluntarily, or involuntarily through the influence of a dominant legal culture. Legal cultures should be seen as mutually constitutive normative orders, voilà. 

Notions of dominance should and cán be captured within this framwork!

That was it. Have a good day further!

Greetings,

Raf


1. Introductie

Dit artikel geeft een nadere kijk op wat antropologen hebben bijgedragen aan de structuur van de mensenrechten en hoe zij dit hebben gebruikt voor onderzoek en advocatuur.

Een conventionele wijsheid dat zowel buiten als binnen de antropologie leeft is dat de antropologie grotendeels onbetrokken is geweest in de formulatie van de mensenrechten. Dit omwille van vijf redenen:

1. Antropologen benadrukken dat concepten van mensenrechten cultureel relatief zijn, in plaats van universeel.

2. De verdediging van de antropologen van collectieve en inheemse rechten over en tegen de universele formulaties van de rechten van individuen.

3. In het bestrijden van verdrukking en ongelijkheid vertonen antropologen meer toewijding aan de toegepaste antropologie en de politiek-economische actie dan aan aanpakken gebaseerd op mensenrechten.

4. De politieke gevoeligheid van het veldwerk.

5. Antropologen vertonen een grotere betrokkenheid in kleinschalige socioculturele analyses en comparatieven morele systemen dan in soevereine staatsmaatschappijen en rechtssystemen.

Dit artikel zal eerst kort de achtergrond van de mensenrechten schetsen. Vervolgens zal het bewijzen aanhalen om elk van deze vijf stellingen tegen te gaan. Uit deze bewijzen zal blijken dat antropologen wel degelijk een bijdrage hebben in de structuur van de mensenrechten, meer specifiek in het verbreden van dit internationaal discours naar collectieve en inheemse rechten en het meer in detail uitwerken van sociale, economische en culturele rechten.

De achtergrond van de mensenrechten

De VN promoot en codeert al meer dan 45 jaar mensenrechten doorheen universele verklaringen van de rechten van de mens. Mensenrechten als filosofisch concept verwijst naar de redelijke wensen naar persoonlijk veiligheid en fundamenteel welzijn die alle individuen kunnen maken ten opzichte van de rest van de mensheid simpelweg omdat ze deel zijn van de soort Homo Sapiens.

Deze mensenrechten omvatten vier grote groepen van rechten:

1. Politieke en burgerlijke rechten: dewelke instaan voor de basisveiligheid van alle individuen.

2. Socio-economische en culturele rechten: dewelke ondermeer instaan voor een recht op tewerkstelling en faire arbeidscondities, rechten op een levensstandaard die gezondheid en welzijn garandeert, recht op sociale veiligheid, onderwijs,…

3. Solidariteit en ontwikkelingsrechten: deze rechten vonden hun oorsprong in de derde wereld landen en staan in voor het recht op vrede, een gelijke socio-economische orde en een duurzame omgeving.

4. Inheemse rechten: deze rechten zijn nog maar zeer recent tot de orde gekomen. Zij staan in voor de bescherming van inheemse volkeren in de context van politieke zelfdeterminatie en controle over socio-economische ontwikkeling.

Zowel cultureel als biologische antropologen waren integraal van de partij bij de discussies die hebben geleid tot de universele verklaring van de rechten van de mens in 1948 en zijn sindsdien ook voortdurend betrokken geweest in het verbeteren van formulaties en metingen van specifieke rechten.

Desalniettemin worden antropologen beschouwd als een partij die zich grotendeels uit het debat van de rechten van de mens heeft gehouden.

Een eerste reden voor deze ogenschijnlijke uitsluiting is het concept van cultureel relativisme. Wanneer de American Anthropological Association (AAA) gevraagd werd om de universele verklaring van de rechten van de mens te becommentariëren, wees het het concept van universele rechten af. Het benadrukte daarentegen dat verschillende volkeren verschillende concepten van recht hebben en dat zij bovendien naar verschillende autoriteiten verwijzen. Men bekritiseerde deze universele verklaring als zijnde westers etnocentrisch. Antropologen hebben voortdurend het westerse concept van vooruitgang en ontwikkeling, die in vroege verklaringen van mensenrechten impliciet aanwezig waren, in vraag gesteld. Een dergelijke kriticisme heeft bijgedragen in de indruk dat antropologen niet geïnteresseerd waren in mensenrechten.

Een tweede reden is dat antropologen zich vooral geconcentreerd hebben op het verdedigen van de rechten van collectieven, vooral van inheemse volkeren. En deze rechten zijn slechts zeer recent geaccepteerd als zijnde een deel van de rechten van de mens.

Een derde reden is dat vele antropologen een dergelijk inmenging van politiek getinte verklaring in de context van interventionistische activiteiten beschouwden als zijnde tegen de wetenschappelijke rigoureusheid. 

Een vierde reden is dat er beweerd werd dat antropologen een diepgaande betrokkenheid bij de mensenrechten moesten vermijden omwille van de politieke gevoeligheid van het verrichten van veldwerk. Immers, als antropologen schendingen op de rechten van de mens zouden melden en impliciet of expliciet de politieke legitimiteit van soevereine staten in varag zou stellen, zouden zij in de toekomst het gevaar kunnen lopen om niet overal even welkom te zijn met hun veldwerk.

Een vijfde reden is dat mensenrechten vooral werden bekeken vanuit juridisch perspectief en geformuleerd van op staatsniveau. Op deze manier werd de antropoloog in deze kwestie gemarginaliseerd. Het is duidelijk dat een compromis tussen het meer juridische perspectief en het kleinschalig sociocultureel perspectief zich opdringt. Antropologen zouden in hun studies iets meer rekening moeten houden met het juridische kader van de mensenrechten. Langs de andere kant zouden het juridische perspectief meer rekening moeten houden met hoe mensenrechten “beleefd” worden.

2. Cultureel relativisme en universalisme

Zowel experten als politici accepteren heden ten dage dat het idee van de mensenrechten cultureel relatief zijn. De uitdaging ligt echter in het identificeren van gemeenschappelijkheid in structurele interpretaties zo dat essentiële mensenrechten universeel worden gerespecteerd.

2.1. Regionale perspectieven

In Afrika is het debat over de mensenrechten vooral gegaan over de discussie betreffende het individuele of collectieve karakter van mensenrechten, en of de rechten op ontwikkeling en vrijheid van honger geen voorrang hebben op de westerse politieke nadruk op de individuele burgerijpolitieke vrijheid. 

Afrikaanse leiders hebben hun eigen set van mensenrechten ontwikkeld en benadrukken dat in Afrikaanse maatschappijen “volken” en niet individuen rechten hebben en dat individuele rechten misschien opgeofferd moeten worden ten voordele van rechten op het bestaan en de ontwikkeling. Dit volgt een Afrikaans filosofisch argument dat afrikanen geen individuele rechten kennen: de mens is een sociaal wezen en enkel mens krachtens zijn sociale rollen. 

In Afrikaanse maatschappijen levert deze visie in termen van individuele mensenrechten wel een probleem op in de context van mensen die niet tot een bepaald groep behoren, namelijk vluchtelingen en uitgestotenen. Zelfs afgezien van deze laatste groeperingen zal Afrika individuele ;mensenrechten nodig gaan kunnen hebben o;dat rechten en de hieraan verbonden verantwoordelijkheden meer en meer worden geopend sa;en ;et geografische en culturele banden die normaliter voor traditionele binding zorgen.

In Azië, net zoals in Afrika, heeft de discussie rond de mensenrechten zich vooral geconcentreerd rond de vraag over welke rechten de voorrang krijgen – bestaansrecht en ontwikkeling of politiekburgerlijke vrijheid – en of de culturele en religieuze taal vertaald of verziend kan worden met noties van mensenrechten. 

Latijns-Amerika is het centrum geweest voor het organiseren van inheemse rechten, het documenteren van misbruik van de staat tegen inheemse volkeren, en het benadrukken van rechten op land, cultuur en zelfdeterminatie. De contradictie in Latijns Amerika tussen constitutionele garanties aan burgers en misbruiken tegen inheemse volkeren brengt de lacune tussen burgerschap en bescherming aan het licht. 

Studies in Latijns Amerika concentreren zich vooral op politieke vrijheid en persoonlijke veiligheid, maar raken ook aan het recht op de fysieke gezondheid. Meer recente studies probeerden te analyseren hoe mensen zich organiseren in het bestrijden van brutaliteit en het beschermen van specifieke rechten in bepaalde staten.

2.2. Religieuze perspectieven

Dit perspectief bekijkt vooral hoe religieuze noties van aanvaardbaar gedrag en rechten conformeren of in conflict treden met universele benaderingen op autoriteit, nationale identiteit, recht en staatssoevereiniteit, maar ook hoe wereldreligies engere identiteiten overstijgen en individuen incorporeren in gemeenschappen van een “geheel menselijk ras”. 

De VN, die probeert om de universele paraplu te zijn die alle perspectieven wil representeren, heeft dan ook al een aantal conferenties gehouden met als doel het Christendom, het Jodendom, de Islam, …. bij elkaar te brengen. De benadering die de VN hierbij hanteerde was om het kader van de mensenrechten te beschouwen als zijnde een culturele expressie van seculaire humanisten ten opzichte waarvan andere religieuze perspectieven vergeleken kunnen worden.

2.3. Overschrijdende perspectieven

Overschrijdende regionale en religieuze perspectieven vormen de politiek-economische condities, die noties van gemeenschap, recht en verantwoordelijkheden binnen internationale en nationale mensenrechten ofwel ondersteunen, afwel ondermijnen.

De uitdagingen blijft hier echter om een eenheid te bereiken in fundamentele mensenrechtenpraktijken zonder de culturele diversiteit te vernietigen en om respect op te brengen voor een continu ontwikkelend lichaam van mensenrechten zonder het concept in kracht te laten afnemen. Deze uitdaging komt neer op het identificeren van welke rechten of vrijheden erkent worden als prioritair.

Een speciale toepassing hiervan vind men in de context van vrouwen – en kinderrechten. Deze rechten zijn in hun vervulling in grote mate afhankelijk van particuliere politiek-economische en socioculturele condities. Een algemene zorg in deze context is het potentiële conflict tussen culturele rechten en vrouwenrechten, met een specifieke focus op voedseldeprivatie en weduwschap of weduwdood in India en genitale mutilatie in Afrika. Indiase onderzoekers hebben erop gewezen dat men in het beoordelen van dergelijke fenomenen rekening moet houden met op z’n minst twee elementen: ten eerste het concrete gedrag; en ten tweede de achterliggende ideeën van dit gedrag. Het is enkel als men met deze laatste twee elementen rekening houdt dat men tot een meting kan komen op zowel lokaal cultureel vlak als op wetenschappelijk vlak in het beoordelen of aan een specifiek recht is voldaan en wat de mogelijke meervoudige causale verklaringen ervan zijn.

In dit kader zijn bovendien de ervaringen van de betrokken individuen van groot belang. Voelen zij zich gediscrimineerd? Willen zij een verandering in culturele praktijken bekomen? Functionalistische culturele relativisten stellen hierop dat de betrokken mensen zelf moeten kunnen beslissen in welke mate zij vasthouden aan hun cultuur, zelfs als dit ten nadele is van sommige individuen van die cultuur. Etnohistorische studies hebben echter de beperkte culturele en historische waarde van dergelijke praktijken van misbruiken tegen vrouwen en kinderen aangetoond. Veelal zijn deze het gevolg van slechte economische omstandigheden. Als men deze omstandigheden zou verbeteren, zouden deze praktijken ook automatisch mee verdwijnen.
2.4. Het belang van culturele diversiteit bij mensenrechten

Ondanks de diversiteit in formulaties van “rechten” en “personen”, is het nog steeds mogelijk om van cultureel relativisme over te gaan naar universalisme. Dit door het bestuderen van gemeenschappelijke en verschillende manieren in het evalueren van rechtvaardigheid en het ontwikkelen van universele methodes in het meten van particuliere rechten. Vanuit de empirische bewijzen van cultureel relativisme kan men dan beginnen onderscheiden welke mensenrechtenprincipes algemeen aanvaard worden en welke eerder steunen op diversiteit en verschil.

Een andere manier in het analyseren van mensenrechten is het in kaart brengen van veranderingsprocessen: hoe worden rechten en verplichtingen aangepast onder stresserende omstandigheden of over een langer periode van tijd? Hoe breidt een bepaald land dat geniet van bepaalde rechten uit? Enige resultaten uit dergelijk onderzoek tonen aan dat de interesse voor dergelijke rechten meer salient worden in een context van ontwikkeling, maar men kan evenwel argumenteren dat de interesse voor dergelijke rechten meer opgemerkt worden in de aanwezigheid van internationale instellingen.

3. Inheemse rechten

Collectieve en inheemse rechten maken nu deel uit van het kader van de mensenrechten; de uitdaging is om individuele en collectieve rechten mutueel dwingend te maken (zodat ze elkaar aanvullen). Inheemse rechten zijn het erfgoed van de antropologen en van het cultureel relativisme, maar zijn ook het object van kritiek van antropologen tegen moderniserende trends en ontwikkelingspraktijken.

Inheemse rechten en misbruik tegen deze rechten zijn meestal beperkt tot de eis voor land en andere levensbronnen. Het belangrijkste probleem blijft hier de het dilemma tussen het verkrijgen van controle voer land, toegang tot onderwijs, moderne geneeskunde en economische bronnen zonder paternalistisch behandelt te worden en de eigen socioculturele eigenheid te verliezen.

Complicerende factoren in het opkomen van deze belangen hebben vooral te maken met de strijd voor leiderschap en representatie binnen de inheemse beweging zelf. Er zijn ook conflicterende landeisen geweest waarin meer dan een groep een claim deed op hetzelfde stuk land. Zulk cultureel pluralisme binnen de inheemse beweging hebben de vraag van mogelijke manipulaties doen rijzen.

In dergelijke contexten is het heel belangrijk om de manier waarop inheemse groepen de informatie van de juridische, antropologische, nationale en internationale inheemse gemeenschappen gebruiken. Voorzichtigheid en gefundeerdheid op comparatieve studies is hierbij ten zeerste aangewezen.
4. Toegepaste en actie-gerichte antropolgie

De verdediging van mensenrechten wordt meer en meer deel van een bredere agenda van de toegepaste antropologie. Antropologen dragen in deze context bij tot het bekomen van standaarden en methoden van meting en opvolging van mensenrechten. Dit kan ook inhouden om de betrokken mensen niet enkel participatie te geven maar ook een eigen stem. Antropologen bestuderen in dit kader ook meer en meer de structurele oorzaken van schendingen van de mensenrechten in de globale politieke economie. Het recht op voedsel en de strijd tegen hongersnood staan al sinds de jaren ’40 en ’50 op de agenda. 

Om interdisciplinair onderzoek te ondersteunen heeft de AAA nu ook speciale taakgroepen opgericht die zich concentreren op specifieke problemen in de context van mensenrechten: hongersnood, AIDS, dakloosheid, ongewenste migratie, vluchtelingenproblematiek, … Dergelijke taakgroepen formuleren en volgen niet enkel deze fenomenen op, zij trachten ook aan de betroffen bevolking ideeën en informatie te geven over hoe ze hun protest zouden kunnen organiseren, ook het aanreiken van kanalen doorheen dewelke zij hun rechten terug kunnen opeisen behoort tot de taak van deze taakgroepen.

5. Politieke belangen

Hoe actief betrokken kunnen antropologen zijn in het beïnvloeden van publieke beleidsvoeringen die mensenrechten beschermen; en hoe effectief kunnen antropologen de rechten van de mensen die zij bestuderen promoten in de context van veldwerk zonder het in gevaar brengen van de toekomst van de antropologie en van antropologen in het gastland?

Ethisch antropologische richtlijnen dringen er nu op aan dat antropologen bijkomende stappen ondernemen om daadwerkelijke “de slachtoffers te helpen” van onderdrukking en uitbuiting door middel van verdediging en opleiding over legale rechten en kanalen. Dit gaat een stuk verder dan enkel economische advisering en hulp van de toegepaste antropologie. 

Deze belangen zijn vooral gegroeid uit een tijdperk van groeiende politisering en organisatie van inheemse groepen die op de speciale verantwoordelijkheid van de antropoloog beroep doen om aan informatie en assistentie te komen op het vlak van inheemse mensenrechten.

Nog meer ethische en politieke dilemma’s komen voort wanneer antropologen conflicterende eisen confronteren voor rechten die ook op de politieke agenda staan. Dergelijke conflicten ontstaan vooral wanneer culturele rechten, of het recht op de vrijheid van religie, in de weg staan van vrouwenrechten; of wanneer eisen van culturele autonomiteit in de weg staan van rechten op voedsel of gezondheid.

Dergelijke dilemma’s brengt de antropoloog uit het domein van de kleinschalige maatschappijen en binnen in het domein van rechtssystemen en nationale en globale culturen.

6. De staat en de rechtssystemen

De relatie tussen inheemse en etnische groepen ten opzichte van de staat en plurale rechtssystemen en hoe deze relatie leidt tot het ondersteunen of het tegenwerken van mensenrechten is nu een deel geworden van het studieobject van de antropoloog. Antropologen vullen hierbij strikt juridische perspectieven in mensenrechten aan door het identificeren van misbruik, weerstand, inwilliging of aanhankelijkheid in gemeenschappen en huishouden. Antropologen funderen op deze manier discussie omtrent mensenrechten met referenties naar specifieke gemeenschapssituaties, men gaat verder dan de vaagheid en de abstractheid van de meeste juridische formulaties.

7. Conclusie

Gedurende da laatste 45 jaar is de wereld, de discipline van antropologie, en de structuur van de mensenrechten geëvolueerd. Schendingen van minimumstandaarden van mensenrechten zijn als universeel erkent, zelfs als de corresponderende formulaties dat nog niet zijn, en de nood aan een universele ideologie, een globale standaard van waarden worden algemeen erkent. Antropologen zijn geëvolueerd van het bekritiseren van de mensenrechten in 1947 naar het verbreden van hun object, het invullen en uitvoeren van praktijken die deze rechten opdringen.

Hoewel sommigen nog steeds van mening zijn dat mensenrechten slechts een welbepaald concept van menselijke waardigheid en sociale rechtvaardigheid is dat niet compatibel is met noties die stellen dat naties, gemeenschappen of familie voorrang krijgen boven het individu. Toch beschouwen vele antropologen mensenrechten als cruciaal zodat conflicten kunnen worden geconfronteerd, gecontextualiseerd en onderhandelt.

De taken van de antropoloog m.b.t. mensenrechten:

· Etnografie blijft in deze context data aanvoeren aan de omvattende paraplu van de mensenrechten. 

· Antropologen blijven ook werken met grotere collectieven in een poging om hun institutionele capaciteit om een bescherming van mensenrechten te beiden, te verhogen. 

· Antropologen blijven ook de context van schendingen van de mensenrechten bestuderen. Zij trachten te begrijpen hoe de politiek-economische conditie die culturele gebruiken zoals infanticide, ondervoeding van vrouwen en kinderen, en andere misbruiken tegen de vrouw creëert, kunnen verbeterd worden. 

· Zij blijven ook werken met vertalers van lokale tradities en trachten via contextualisatie en overhaling de mensen er toe te brengen om hun eigen rechten en die van anderen te verbeteren.

· Ook blijven zij bijdragen in een beter cross-cultureel begrip van lokale conepten van mensenrechten.

· Zij kunnen ook de manier waarop de retoriek van de mensenrechten zijn intrede doet in lokale gemeenschappen en overheden bestuderen.

· Zij dragen ook bij tot de uitbreiding en de explicitatie van socio-economische rechten en trachten deze bovendien aan te vullen met de bescherming van universele mensenrechten.

· Ook kunnen zij een historische en culturele analyse maken van de condities waarin bepaalde rechten en noties van gemeenschap die het verdienen om aanvaard te worden, zich verspreiden.

· Belangrijk is ook om een link te maken tussen verschillende sociale niveaus. Dit kan echter aantonen welke mensen zich juist mobiliseren voor mensenrechten en hoe sociale organisaties ter bescherming van mensenrechten elkaar beïnvloeden.

· Tot slot hebben antropologen ook een belangrijke taak in de preventie van schendingen van de mensenrechten, in plaats van het enkel waar te nemen, vooral in contexten van interetnisch conflict.


Geen enkele cultuur, traditie, ideologie of religie kan vandaag de dag spreken voor de hele mensheid, er is een dialoog nodig. Toch zijn de condities afwezig voor een dialoog,door onuitgesproken condities tussen de partners. De hedendaagse HR is de vrucht van een gedeeltelijke dialoog tussen culturen van de wereld.

Methode van onderzoek

Diatopical hermeneutiek

Zijn vragen over de condities van de universaliteit zinnig als de condities van de  universaliteit verre van universeel zijn? Het is een intercultureel probleem. Kunnen we het concept van HR extrapoleren vanuit de context van cultuur en geschiedenis van waaruit het bedacht werd naar een globaal waardige notie. 

Wat als HR een westers concept is, het blijft een stilzwijgende aanklacht tegen deze die geen zulk concept bezitten en de introductie in andere culturen zou een als een volledig oplegging van buiten uit overkomen. Dit is een voortzetting van koloniale syndroom, namelijk het geloof dat één bepaalde cultuur de universele waarde bezit die het privilege heeft om deze te verspreiden over de wereld. 

Als HR geen westers concept is dan nog is het moeilijk te ontkennen dat vele culturen HR naast zich leggen (en zo de impressie heeft dat ze toch Westers zijn). We moeten kunnen toegeven dat er een hiërarchie in culturen bestaat, al mag dit niet het startpunt zijn, noch kan een zijde alleen de nodige criteria om een hiërarchie te vestigen, bepalen . De vraag die moet gesteld worden gaat over de aard van HR en het crossculturele onderzoek daar omtrent. Het probleem is hoe men vanuit de topos van een cultuur de constructie van een andere kan te begrijpen! 

Het homeomorfe equivalent

Men moet niet HR proberen te vertalen in andere culturele talen noch moet er analogieën gezocht worden, daarin tegen moet men een homeomorfe equivalent
 van HR zoeken. Als HR als basis voor het beoefenen en het respecteren van de menselijke waardigheid neemt, moeten we eerst bepalen hoe die andere cultuur diezelfde noodzaak bevredigd, en dit kan alleen wanneer een wederzijds verstaanbare taal uitgewerkt is tussen die 2 culturen. Of we moeten ons afvragen hoe het idee van een rechtvaardige sociale en politieke orde geformuleerd kan worden binnen een cultuur en onderzoeken of het concept van HR een geschikte manier is om deze orde te uiten.

HR is een kader waardoor een bepaalde cultuur zich de rechtvaardige menselijke orde voor z’n individuen voorstelt, en dit zonder dat degene die van die cultuur het kader zien. Om dit te realiseren hebben ze een ander kader van een andere cultuur nodig. (bv het menselijk landschap) Moeten we nu de andere z’n kader vernietigen en van de verschillende portalen één gapende opening maken OF moeten we de visies zoveel mogelijk uitbreiden  en de mensen bewust maken dat er een meerdere kaders bestaan (=gezond pluralisme)? Er kan geen discussie zijn over cultureel pluralisme zonder een gemeenschappelijke socio-economisch-politiek pluralisme. Om over een cultureel pluralisme te spreken binnen een paneconomische ideologie heeft weinig zin en heeft aanleiding om andere culturen te behandelen als folklore.

Veronderstellingen en implicaties van het Westerse concept

1. Aan de basis van het discour over HR veronderstelt men dat de universele menselijke natuur gemeenschappelijk is bij alle volkeren (universele declaratie) en verbonden is met de wet van de natuur. De hedendaagse Declaratie van HR (DHR) houdt verder in dat de menselijke natuur:

a) kenbaar is, anders kan de Declaratie niet spreken over en in wetten gieten van de rechten die universeel zijn

b) gekend is door een gelijk universeel orgaan, de rede. , dit als moet een gemeenschappelijk kennis genomen worden anders kan HR niet universeel verklaard worden door een vergadering die geen bevoorrechtte epistemologische status opeist. Met Declaratie bedoelt men niet iets die van boven opgelegd wordt maar het is een publieke verklaring.

c) essentieel verschilt van de ander levende inferieur of superieure wezens,de mens is de allerhoogste wetgever op de wereld. 

2. Tweede veronderstelling: de waardigheid van het individu waarbij een individu absoluut onherleidbaar is tot een ander. HR verdedigt de waardigheid van het individu tegenover de samenleving en de Staat in het bijzonder. Dit houdt in:

a) dat niet alleen het onderscheid maar ook het afzonderen tussen het individu en de samenleving, waarbij de samenleving een super-struktuur vormt die een bedreiging kan worden voor het individu.

b) de autonomie van de mensheid meestal tegenover de kosmos, waarbij de kosmos een soort onderstructuur is, de mens staat tussen de samenleving en de wereld. HR verdedigt de autonomie van het individu

c) het individu heeft een onvervreemdbare waardigheid omdat hij een soort absoluutheid is. 

3. De derde veronderstelling: de democratische sociale orde. De samenleving is de som van vrije individu’s die niet hiërarchisch georganiseerd zijn,. die niet als een protectie maar die gemakkelijk de macht di het verleent wordt kan misbruiken. De samenleving kristalliseert in de Staat, die theoretisch de wil van het volk uitdrukt (toch van de meerderheid). Dit houdt in:

a) dat ieder individu als evenwaardig gezien wordt en dus even verantwoordelijk is voor het welzijn van de samenleving.

b) Dat de samenleving de som is van individu’s waarvan hun wil soeverein en uiteindelijk maatgevend is.

c) Dat rechten en vrijheden van het individu alleen gelimiteerd kan worden wanneer ze botsen met de rechten en vrijheid van andere individu’s (de staat belichaamd de wil en interesse van de meerderheid).

De declaratie is duidelijk verbonden met de historische trends van de Westerse wereld over de laatste 3 E, en gelijklopend met filosofische antropologie of met individualistisch humanisme die de declaratie hielp te rechtvaardigen.

Crossculturele reflecties

Is het concept van HR een universeel concept? NEE !

1.Het concept is geldig waar het vervaardigd werd. Om de geldigheid uit te breiden buiten de eigen context moeten we de extrapolatie rechtvaardigen. Ook al representeert het een theoretische waarheid, toch zou het niet het geval zijn omdat de mensheid een pluraliteit van discours voorstelt. Om een concept universeel geldig te maken moeten 2 condities vervuld worden: 1.het zou alle contradictorische concepten moeten elimineren, 2. de cultuur die het concept van HR ontwikkelde moet als de universele cultuur opgevat worden. Dit verontrust niet-Westerse denkers die HR bestuderen, ze vrezen voor de identiteit van hun eigen cultuur.

2. De opvattingen , binnen de Westerse cultuur, die de problematiek helpen situeren zijn niet universeel herkent. De belangrijkste bronnen die HR formuleerden zijn:

a) theologie: HR moeten gegrond zijn in een superieure, transcendente en daarom onmanipuleerbare waarde, waar het traditioneel symbool God als oorsprong en garant van mensen rechten en plichten is. (de declaratie lijdt onder een naïef optimisme over de goedheid en autonomie van de menselijke natuur). In geval van twijfel wie zal beslissen? De meerderheidsregel is niet meer dan de wet van de jungle; de wet van de sterkste.

b) Marxism: HR = klasse rechten (geen rechten zonder plichten en omgekeerd) die de belangen van bepaalde klasse reflecteren. Er is geen melding van economische condities voor de realisatie van wat beweerd wordt de universele menselijke eisen te zijn. Deze rechten zijn niet genoeg gegrond in de materiele en culturele realiteit van bepaalde groepen. Ook wordt het individu opgevat als zijnde in confrontatie met de samenleving, die niet meer is dan som van de individuen en die rechten heeft die het individu niet mag schaden.

c) Geschiedenis: HR waren vroeger alleen gekend bij vrije inwoners, blanken of christen of…, menselijke wezens waarbij enkel de groepen die tot dat ras behoorden menselijk waren. Het zijn alleen de winnaars die de rechten declareren, bestaande uit wat zij beschouwen als recht zijnde.

3.Vanuit een crosscultureel standpunt lijkt het probleem exclusief Westers, het onderwerp wordt ervaren op een radicaal andere manier. De veronderstellingen (vorig hfdstk.) komen niet voor in andere culturen. Is het mogelijk toegang te hebben tot andere culturele context, zodanig dat we deze beter van binnenuit (zoals ze zichzelf begrijpen) kunnen begrijpen? We kunnen niet over onze eigen categorieën van verstaan springen, maar misschien wel met 1 voet in een cultuur staan en de andere in een tweede. We kunnen niet meer dan 1 cultuur in onszelf bevatten, maar we kunnen de mogelijkheid voor een diepere en bredere integratie openen door onszelf te openen in dialoog met anderen.

De veronderstelling van : geen HR = chaos is niet specifiek Westers, eveneens een onbekende een barbaar noemen is een gemeenschappelijke instelling bij volkeren van de wereld. Er is een legitieme en ingebouwde eis voor universeelheid in elke verklaring van waarheid. Het probleem is dat we geneigd zijn de limieten van onze eigen visie te identificeren met de menselijke horizon.

Crossculturele kritiek

Onderzoek de mogelijke crossculturele waarden van het onderwerp HR, door het afbaken van culturele grenzen van het concept.

a) Het eisen van de universele geldigheid van HR veronderstelt dat de meeste volkeren op dezelfde manier als de Westerse naties bezig zijn in een proces van transitie van een min of meer mythische gemeenschap tot een rationele georganiseerde moderniteit (zoals de Westerse industriële wereld). Niemand kan de evolutie van die traditionele samenlevingen, met een andere culturele en materiële basis, voorspellen. 

b) De kritiek op de veronderstellingen over de Declaratie (vorig hfdstk.)is cultureel gebonden en daarom zou we deze moeten onderzoeken vanuit alle culturen. Om dit schematisch te doen zullen we ons beperken tot symbolische reflecties binnen een brede visie van de pre-Moderne, niet-Westerse geest

*Er bestaat zeker een universele menselijke natuur maar die natuur moet niet fundamenteel van de natuur van alle levende wezens en/of van de gehele werkelijkheid worden onderscheiden. We spreken van de wet van de natuur, waarom niet spreken van haar rechten? Ten tweede, de interpretatie van de universele menselijke natuur behoort evenzeer tot die menselijke natuur. Daarom kun je een particuliere interpretatie ervan afzonderen die geldig is, maar die is niet universeel en kan daarom niet toegepast worden voor de gehele menselijke natuur. Ten derde door te beweren dat HR ongetwijfeld een positief concept is gelijk aan een Trojaans paard inhalen (het is geïntroduceerd om de problemen op te lossen die het zelf gecreëerd heeft).

*Niets is belangrijker dan het verdedigen van de waardigheid van een menselijke persoon. Een persoon moet onderscheiden worden van het individu. Het individu is een abstractie, een selectie van een paar aspecten van de persoon voor bepaalde doelen. Rechten kunnen niet geïndividualiseerd worden. Een individu is een afgezonderde knoop, een persoon is de ganse fabriek rond die knoop, een geweven net van de waarheid. De limieten van een persoon liggen niet vast, ze zijn afhankelijk van z’n persoonlijkheid. Zonder de knopen zou het net in elkaar vallen, zonder het net zouden de knopen niet bestaan. Te agressief je individuele rechten verdedigen kan negatief overkomen bij anderen en bij jezelf. De nood voor consensus in vele tradities is gebaseerd op de gezamenlijke natuur van mensen rechten. 

* HR zijn verbonden met democratie. Individuen moeten verdedigd worden als de structuur boven hem niet tot een hogere orde behoort. HR is een legaal middel voor de protectie van de minderheid of het individu die geconfronteerd wordt met hogere macht. Dit stelt een reductionisme voor; een persoon wordt gereduceerd tot een individu, een individu tot de basis van de maatschappij. Anders gezegd het individu als hoeksteen van de maatschappij is beschermd en z’n waardigheid is erkent. In een hiërarchisch concept van realiteit, de betreffende mens kan z’n rechten niet verdedigen door deze onafhankelijk van het geheel te eisen. De gewonde orde moet rechtgezet worden, ofwel moet alles veranderd worden. Kan democratie opgelegd worden en tevens democratisch blijven?

Is het symbool van HR een universeel symbool ? Ja en Nee

a) Ja. Wanneer een cultuur in z’n geheel bepaalde waarden ontdekt als ultiem, deze waarden moeten een universele betekenis hebben. Alleen collectieve en cultureel geuite universele waarden kunnen als menselijke waarden uitgesproken worden. (een private waarde niet) Het is een menselijke waarde ,maar daarom geen waarde voor alle mensen (zoals HR beweert) HR probeert de exclusieve rechten van de vroegere blanken, de rijken of de Brahmans te corrigeren zonder de legitieme privileges in de traditionele zin betekenis aan te raken. De declaratie van HR moet beschouwd worden als declaratie met een universele geldigheid. De nieuwigheid van de declaratie ligt juist in het verklaren dat elke menselijk wezen bekleed met onvervreemdbare rechten die iedereen zou moeten respecteren. Elk apart menselijk wezen als individu, door het feit geboren te zijn, heeft een waardigheid en rechten gelijk aan andere. De werkelijkheid van geboren worden is het universeel symbool waarop HR gebaseerd is.

b) Nee. Omdat iedere cultuur z’n beleving van de realiteit uit in concepten en symbolen eigen aan z’n traditie en zijn zo niet universeel. De relatie waarheid en de uiting van waarheid. HR zijn universeel van de gunstige positie van de moderne westerse cultuur, and niet universeel wanneer van buitenaf gezien. Als we de pars pro toto van de binnenkant nemen, kunnen we dan vanbuiten uit de totum in parte nemen? Kan een andere cultuur in het HR onderwerp een universele taal zien? Filosofie maakt ons bewust dat niemand onmiddellijk toegang heeft tot de universele keten van menselijke ervaringen. We kunnen alleen door een gelimiteerd perspectief en indirect komen tot het kennen van de totaliteit . Men kan de totum niet zien uitgezonderd door z’”n eigen kader. Niet alleen omdat het geheel niet de som van z’n deeltjes is, maar ook omdat de totum niet onafhankelijk van de parte bestaat waardoor deze wordt gezien. Coëxistentie is alleen mogelijk op een gemeenschappelijke basis, een co-esse herkent door de verschillende groepen. We kunnen niet alleen mikken op de totum en toch vergeten we dat alles wat we zien is de pars die we pro toto nemen.

We hebben een nieuwe hermeneutiek nodig, de diatoptische hermeneutiek kan alleen ontwikkeld worden in een dialogische dialoog. We moeten noch de pars pro toto nemen,noch geloven dat we de totum pro parte zien. We moeten accepteren wat onze partner ons zegt: simpelweg dat we de totum in parte nemen, als we bewust zijn van de pars pro toto. Dit is het onderwerp van pluralisme. 

Een Indische reflectie

Dharma
 is het meest fundamenteel woord in de Indische traditie die kan lijden tot het ontdekken van een mogelijk homeomorfisch symbool die correspondeert met de Westerse notie van HR, dit alleen om aan te geven dat een reflectie op het niveau van dharma ons kan helpen een gemeenschappelijke grond te vinden bij het zoeken wat HR in de klassieke Indische context betekent. 

Een wereld waar de notie van Dharma centraal staat is niet bekommerd over het recht van de individu tegenover een ander of het individu tegenover de samenleving, maar wel met de het beproeven van ware of niet ware karakter van een ding of een actie binnen het  volledige theanthropocosmic complex van realiteit. Dharma omarmd zowel conflict als besluit, er is geen universele Dharma boven en onafhankelijk van svadharma, de Dharma die inherent is in ieder wezen (svadharma is zowel het resultaat van  en de reactie op de dharma van alle anderen).Het start punt is niet het individu, maar de ganse complex aaneenschakeling van het Ware. Om de wereld te beschermen ter wille van de protectie van het heelal zijn er kasten en hun plichten gearrangeerd. De plicht van het individu is om z’n rechten te behouden, het is om z’n plaats  in relatie met de samenleving, de kosmos en de transcendente wereld te vinden. Svadharma is volgens de schrijver het homeomorfisch equivalent van HR. Om een rechtvaardige wereld te hebben, bestaat de notie van HR in het moderne Westen, om een dharmische orde te hebben, schuift het klassieke India de notie van Svadharma naar voren.

In dialoog met het Westerse model, benadrukt de Indische kritiek dat HR niet verabsoluteerd zou mogen zijn.Het zou betwistbaar zijn dat iemand HR benadert als een objectieve entiteit die alleen staat in isolatie van de rest van de werkelijkheid. Dit wordt beweerd in het eerste artikel van de Declaratie:” alle menselijke wezens zijn vrij geboren en gelijk in waardigheid en rechten. Ze worden bekleed met verstand en bewustzijn en zouden moeten handelen met elkaar in de geest van broederschap”. Bijzondere rechten en privileges door een speciale positie in de samenleving is blijkbaar niet compatibel met dit artikel. De Indische visie dringt aan op de volgende punten:

a) HR zijn niet enkel individuele HR. Het humanum is niet alleen geïncarneerd in de individu. Het individu is de knoop in en van het net van relaties die de waarheid vormen. De knopen kunnen individueel gelijk zijn, maar het is hun positie in het net die de set van rechten bepaald die een individu heeft. Individualiteit is geen substantiële categorie maar een functionele. De structuur van het heelal is hiërarchisch, dit houdt niet in dat de hogere groepen het recht hebben om de rechten van de lagere te vertrappelen. Dit concept is verbonden met de conceptie van Karma, en moet dus niet geëvalueerd worden buiten z’n eigen context.

b) HR zijn niet alleen menselijk, ze betreffen de ganse kosmische display van het heelal (God, dieren en al de gevoelhebbende wezens inbegrepen). Men zou zich kunnen afvragen of er specifieke menselijke rechten zijn, of als de specificiteit op z’n beurt alleen een abstractie is van pragmatische redenen die zijn eigen doel verslaat van de moment dat we zijn praktische karakter vergeten.

c) HR zijn niet enkel rechten. Er zijn ook plichten en beide zijn ze onafhankelijk. De mensheid heeft het recht te overleven in zover dat het de taak van de wereld onderhouden uitvoert. Ons recht is alleen een participatie in de hele metabolische functie van het heelal. We zouden een declaratie van Universele rechten en plichten moeten hebben waar de hele realiteit omgeven wordt. 

d) HR zijn niet gemeenschappelijk geïsoleerd. Ze zijn verbonden niet alleen met de kosmos en al hun corresponderende plichten, ze vormen onderling een harmonieus geheel. Daarom is een materiele lijst van definitieve HR niet theoretisch haalbaar. Het is de universele harmonie die uiteindelijk telt. 

e) HR zijn niet absoluut, het zijn relaties onder entiteiten. Meer nog die entiteiten worden bepaald door die relaties zelf. Om te zeggen dat mijn menselijke waarde afhangt van mijn positie in het heelal zou een karikatuur als we begonnen waren te denken over een individu op zichzelf, wiens waardigheid dan afhangt van het feit of hij rijk of arm is, van de ene of de andere kaste. De klassieke Indische visie zou dit niet onderschrijven maar het zou starten van een holistische conceptie en daarna zou het een portie van Realiteit definiëren door te functioneren van z’n situatie in de totaliteit.

f) Allebei de systemen (Westers en Hindu) zijn zinnig binnen een gegeven en geaccepteerde mythe. Beide systemen sluiten een soort consensus in. Wanneer die consensus uitgedaagd wordt, moet er een nieuwe mythe gevonden worden. Dat de rechten van individuen geconditioneerd worden alleen door hun positie in het net van realiteit kan niet langer toegelaten worden door de hedendaagse mentaliteit. Ook is het niet toelaatbaar dat de rechten van de individuen zo absoluut zijn dat ze totaal niet afhangen van de bijzondere situatie van het individu. 

Vandaag de dag is er geen endogene theorie in staat om de hedendaagse samenlevingen te verenigen en geen opgelegde of geïmporteerde ideologie kan als substitutie dienen. De declaratie verdedigt het individu van misbruiken van de staat of samenleving. De Indische visie is dat we een deel van een harmonieus geheel zijn op pelgrimage naar een niet-historisch doel. Culturele en religieuze tradities bieden een geheel aan die niet gemakkelijk ontmanteld kan worden zonder zijn eigen inzichten te schenden. Hindu Karma buiten z’n context kan fataal worden, christelijke liefdadigheid buiten z’n context kan onderdrukkend worden.

Conclusie 

Is HR een westerse conceptie? Ja!       Zou de wereld afstand moeten doen van het verklaren van HR? Nee!

1. Voor een authentieke menselijk leven mogelijk te zijn binnen de megamachine van de moderne technische wereld, HR zijn imperatief. Dit komt omdat de ontwikkeling van de notie van HR gebonden is aan en een mening gegeven is door de trage ontwikkeling van de megamachine. In hoeverre individuen, groepen of naties mee moeten werken met dit huidige systeem is een andere vraag. In de huidige politieke kringen wordt het verdedigen van HR als een heilige plicht opgevat. Toch moet het herinnerd worden dat het introduceren van HR in een andere cultuur voor het introduceren van de technicultuur zou niet alleen het paard achter de wagen spannen, maar het zou ook de weg voorbereiden voor de technologische invasie (zoals het Trojaans paard). Een technologische beschaving zonder HR draagt bij tot de meest onmenselijke situatie denkbaar. 

2. Plaats moet er gemaakt worden voor andere tradities om hun eigen homeomorfische visies te ontwikkelen en te formuleren die overeenkomen met of zich kanten tegen Westerse ‘rechten’. Of beter, deze andere wereld tradities moeten plaats maken voor zichzelf, daar niemand anders dit zou doen. Het is een dringende zaak; anders wordt het onmogelijk voor niet-Westerse culturen om te overleven, laat staan om alternatieven naar voor te brengen. De rol van een crosscultureel filosofische aanpak  is overheersend. De nood an menselijk pluralisme is soms herkend in de oorsprong, maar niet vaak in de praktijk, niet alleen door het dynamisme die de paneconomische ideologie drijft (verbonden met de megamachine) om uit te breiden over de ganse wereld, maar ook omdat vatbare alternatieven niet theoretisch uitgewerkt zijn.

3. Een intermediaire ruimte moet er gevonden worden voor wederzijds kritiek die streeft naar wederzijdse verrijking. Misschien kan een uitwisseling een nieuwe mythe brengen en eventueel een meer humane beschaving. Het dialogische dialoog blijkt een onvermijdbare methode.

Een suggestie!! Spelend met de metafoor van de knopen (individualiteit) en het net (mensheid) zouden we waarschijnlijk kunnen bevestigen dat traditionele culturen het net (verwantschap, hiërarchische structuur in de samenleving, de rol van elk deel in een relatie tot het geheel) benadrukken, zodanig dat de knoop verstikte en niet genoeg vrije ruimte kngnp10437.
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� SL = samenleving


� !ste = belangrjikste 


� (en = verschillen


� verl. = verleden


� Hieronder verstaat Panikkar een thematische reflectie over het feit dat vanuit de context van de historische niet gebonden culturen het moeilijk is om een traditie te verstaan met de middelen van een andere, en de hermeneutische poging om die golven te overbruggen  


� niet gelijk aan analogie, het representeert een bijzonder functioneel gelijkwaardigheid die ontdekt wordt door een topologische transformatie. (een soort functionele existentiële analogie)


� Dharma staat naast data, kwaliteit en oorsprong ook voor recht, karakter van dingen, waarheid, ritueel, moraliteit, rechtvaardigheid, religie, lot en vele andere dingen. Dharma is de orde van de ganse realiteit die de wereld tezamen houdt
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