Grondrechten

Wat is een grondrecht?

door Ingrid Leijten

In december 2023 adviseerde verkenner
Plasterk de informatiefase te starten met
PVV, VVD, NSC en BBB. Daarin zou dan
eerst overeenstemming moeten worden be-
reikt ‘over een gezamenlijke basislijn voor
het waarborgen van de Grondwet, de grond-
rechten en de democratische rechtsstaat.
Deze basislijn werd uiteindelijk opgenomen
in het verslag dat informateur Plasterk op 12
februari aan de Kamer stuurde.! Het plan
oogstte echter ook direct kritiek. ‘De Ne-
derlandse waarden zijn niet onderhandel-
baar’, aldus Rob Jetten. Frans Timmermans

schreef op LinkedIn: ‘Onderhandelen over
de vraag of we in Nederland de grondwet, de
grondrechten en de democratische rechts-
staat kunnen waarborgen, wie had dat voor
mogelijk gehouden? Elke minuut die zou
worden besteed aan het bediscussiéren van
grondrechten, zou ‘verloren’ zijn.

Natuurlijk moet naleving van de Grondwet,
grondrechten en de democratische rechts-
staat vanzelfsprekend zijn. Maar dat betekent
niet dat we het hier niet over moeten heb-
ben. Juist in de dialoog krijgt onze rechts-
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staat gestalte; de Grondwet levendig houden
is een iteratief proces. En specifiek als het
gaat om grondrechten, zoals de vrijheid van
meningsuiting of het recht op persoonlijke
levenssfeer, kunnen we er niet omheen dat
die rechten toch vrij veel politieke ‘afwe-
gingsruimte’ laten aan - in eerste instantie —
democratisch gelegitimeerde organen.

Ik zal dat in deze bijdrage nader toelich-
ten. De vraag wat een grondrecht is, kan op
verschillende niveaus worden beantwoord.
Gekeken kan worden naar de historische
ontwikkeling van grond- en mensenrech-
ten, of naar de manier waarop zij zijn opge-
schreven in de Grondwet en verschillende
mensenrechtenverdragen. Daar zal ik ook
bij stilstaan, maar om echt iets te kunnen
zeggen over de waarborg die grondrechten
in onze rechtsorde (kunnen) bieden, moeten
we vooral ook kijken naar hoe deze rechten
werken; naar de omvang die ze hebben en de
eisen die ze stellen, en naar wie daarbij aan
zet is.

Historische ontwikkeling grond- en
mensenrechten

Een rechtsstaat is denkbaar zonder grond-
rechten. Een overheid die zich aan de wet
houdt; een rechter die dat controleert. Vol-
gens een dergelijke formele’ opvatting van
de rechtsstaat maakt het niet uit wat de
inhoud van het recht is; aan materiéle ei-
sen hoeft het niet te voldoen. Hoe anders
is dat als we grondrechten wel als inherent
onderdeel van de rechtsstaat beschouwen,
zoals tegenwoordig doorgaans gebeurt.” In
grondwetten krijgen organen van de Staat
bevoegdheden toegekend, zoals de bevoegd-
heid van regering en Staten-Generaal tot
het maken van wetten in artikel 81 van de

Nederlandse Grondwet. Grondrechten kun-
nen dan worden gezien als een begrenzing
van deze bevoegdheden, als (inhoudelijke)
normen waaraan bij de uitoefening daarvan
steeds moet worden voldaan.

Al in oude documenten als de Magna Car-
ta uit 1215 zijn waarborgen vastgelegd die
moeten beschermen tegen overheidsgezag
dat willekeurig of onderdrukkend is, en als
voorlopers van moderne grondrechten kun-
nen worden gezien. Deze komen vervolgens
tot ontwikkeling in de contractstheorie van
Locke in de zeventiende eeuw; daarin gaan
grondrechten als het ware vooraf aan de
Grondwet en komen mensen van nature
toe als terrein waar de overheid niet in mag
treden (‘life, liberty and property’). Dit idee
komt terug in de Declaration of Independen-
ce van 1776 en de Déclaration des droits de
Phomme et du citoyen (1789), en in ons land
ook in de Bataafse Staatsregeling van 1798.

Ook in de eerste grondwetten van 1814-1815
staan grondrechten: vrijheden met betrek-
king tot godsdienst, maar ook het petitie-
recht, de onschendbaarheid van de woning
en de drukpersvrijheid. In 1848, toen met de
Grondwet van Thorbecke de basis werd ge-
legd voor de Nederlandse parlementaire de-
mocratie, werden daar vrijheden als bijvoor-
beeld het recht tot vereniging en vergadering
aan toegevoegd. Tegelijkertijd werd daarin
vastgelegd dat de Nederlandse rechter niet
mag controleren of parlementaire wetge-
ving nu wel of niet voldoet aan de Grondwet
- wat we nu het toetsingsverbod noemen
(art. 120 Grondwet) —, daarover later nog
iets meer. Na de toevoeging van het alge-
meen kiesrecht en de gelijkstelling van bij-
zonder en openbaar onderwijs in 1917, vond
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de grootste aanpassing van de Grondwet
plaats in 1983. Bij de algemene grondwets-
herziening dat jaar kregen de grondrechten
een plaats in hoofdstuk 1 van de Grondwet,
aangevuld bovendien met een reeks sociale
grondrechten in de vorm van opdrachten
aan de overheid met betrekking tot onder
meer bestaanszekerheid, bewoonbaarheid,
wonen, en zorg.

Na de Tweede Wereldoorlog is boven-
dien een snelle ontwikkeling te zien van de
vastlegging van grondrechten op ‘boven-
nationaal’ niveau, in zogenoemde mensen-
rechtenverdragen. Na de Universele Verkla-
ring van de Rechten van de Mens uit 1948,
werden voor Staten bindende mensenrecht-
ennormen opgenomen in bijvoorbeeld het
Europees Verdrag voor de Rechten van de
Mens (EVRM) uit 1950, of in de VN-ver-
dragen over burger- en politieke rechten en
economische, sociale en culturele rechten uit
1966 (IVBPR; ICESCR). Nog steeds komen
er verdragen bij, die bijvoorbeeld specifieke
groepen (VN-Vrouwenverdrag; VN-Kinder-
rechtenverdrag) of thema’s (VN-Rassendis-
criminatieverdrag) betreffen. In Europa valt
dan nog de inwerkingtreding van het Hand-
vest van de grondrechten van de Europese
Unie in 2009 te noemen; hiermee kreeg de
EU een eigen grondrechtencatalogus, waarin
zowel ‘klassieke’ vrijheidsrechten als sociale
rechten zijn opgenomen.

Klassieke en sociale grondrechten;
negatieve en positieve verplichtin-
gen

‘Mensenrechten’ worden aldus gekenmerkt
door het feit dat deze op internationaal ni-
veau in verdragen zijn opgenomen, als extra
waarborg tegen machtsmisbruik door een

staat die - zo leerde de geschiedenis - eigen
(grondwettelijke) normen niet altijd respec-
teert. Ik kies hierbij voor een juridische defi-
nitie die tot op zekere hoogte losstaat van na-
tuurrecht en moraal, maar kijkt naar rechten
zoals die zijn gecodificeerd.> Onder ‘grond-
rechten’ verstaan we doorgaans de normen
die zijn opgenomen in nationale grondwet-
ten, maar deze term kan gerust ook voor
internationale normen worden gebruikt, en
dat geldt al helemaal voor het ook vaak ge-
hoorde fundamentele rechten.

Die laatste term benadrukt dat we het hier
wel over een bijzondere categorie hebben.
Grondrechten beschermen fundamentele
vrijheden en belangen, die de basis vormen
voor een goed functionerende democrati-
sche rechtsstaat en de voorwaarden schep-
pen voor het leiden van een menswaardig
bestaan. Toch wil ik, in wat volgt, dit fun-
damentele karakter ook iets nuanceren. Al-
thans waar het gaat om de vaak bijbehorende
gedachte dat de overheid aan bepaalde vrij-
heden in het geheel niet mag komen - dat
grondrechten (min of meer) absoluut zijn.
Dat is namelijk juridisch onjuist en mis-
schien zelfs mede debet aan een politiek en
publiek discours over grondrechten dat aan
de waarborg die deze rechten bieden, nogal
eens voorbijgaat. Om dit toe te lichten, is het
nodig nog iets nader stil te staan bij de ont-
wikkeling en inhoud van grondrechten.

Terloops werd al opgemerkt dat in 1983
ook sociale grondrechten aan onze Grond-
wet werden toegevoegd, naast de al langer
daarin opgenomen ‘klassieke’ rechten op bij-
voorbeeld de vrijheid van godsdienst en van
meningsuiting, het demonstratierecht en het
kiesrecht. Dit sluit aan bij de ontwikkeling
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van een liberale nachtwakersstaat naar een
democratische en sociale rechtsstaat; een staat
die de vrijheid van zijn burgers niet enkel ga-
randeert door hen op bepaalde terreinen met
rust te laten, maar ook een taak heeft in het
voorzien in bestaanszekerheid, en de midde-
len die een menswaardig bestaan - evenals
gebruikmaking van andere grondrechten* -
tiberhaupt mogelijk maken. Nu zijn de socia-
le rechten in de Grondwet wel op een andere
manier geformuleerd dan de klassieke vrij-
heidsrechten. Waar het recht op wonen luidt:
‘Bevordering van voldoende woongelegen-
heid is voorwerp van zorg der overheid’ (art.
22 lid 2 Gw), is dat op persoonlijke levens-
sfeer als volgt in de Grondwet te vinden: ‘Te-
der heeft, behoudens bij of krachtens de wet
te stellen beperkingen, recht op eerbiediging
van zijn persoonlijke levenssfeer’ (art. 10 lid
1 Gw). Waar het bij die laatste bepaling gaat
over een individuele aanspraak, volgt uit het
sociale grondrecht op wonen vooral dat de
overheid op dit vlak een taak heeft.

Het onderscheid tussen klassieke en sociale
grondrechten wordt vaak gelijkgesteld met dat
tussen negatieve en positieve verplichtingen
(overigens niet te verwarren met negatieve en
positieve vrijheid).> Klassieke vrijheidsrech-
ten verlangen dat de overheid zich onthoudt
van inmenging (zich passief opstelt), terwijl
sociale grondrechten een actieve bijdrage
verlangen, in de vorm van het reserveren van
budget en maken van beleid. Dit onderscheid
moet echter worden genuanceerd. Ook in de
Nederlandse doctrine wordt al lang aangeno-
men dat klassieke rechten overheidsoptreden
kunnen verlangen (zo kan het recht op ver-
gadering in omstandigheden verlangen dat
vergaderruimte beschikbaar wordt gesteld;®
veronderstelt het kiesrecht dat verkiezingen

worden georganiseerd). Met name in de recht-
spraak van het Europees Hof voor de Rechten
van de Mens, dat belast is met de interpretatie
van en toetsing aan het EVRM, heeft dit ge-
leid tot een uitgebreid leerstuk van positieve
verplichtingen.” Ook het Urgenda-arrest geeft
hier blijk van: op basis van (klassieke) rechten
op leven en privéleven, werd hierin immers
aangenomen dat de Staat een verplichting had
om emissiereductie te verwezenlijken.® Om-
gekeerd kunnen sociale grondrechten ook
negatieve plichten met zich brengen: om een
bestaande uitkering niet zomaar te korten of
terug te vorderen, bijvoorbeeld.’

De mogelijkheid van het beperken
van grondrechten

Het onderscheid tussen (klassieke) resul-
taatverplichtingen en (sociale) inspannings-
verplichtingen, is dus niet zo precies als wel
wordt voorgesteld.'® Dit komt uiteindelijk
ook doordat het te behalen ‘resultaat’ bij
grondrechten als de vrijheid van meningsui-
ting, van godsdienst, op persoonlijke levens-
sfeer of het demonstratierecht, niet per se in
steen gebeiteld is. Wat dan weer te maken
heeft met het feit dat de meeste grondrechten
- mits daarbij aan bepaalde eisen wordt vol-
daan - beperkt mogen worden. Een uitzonde-
ring is bijvoorbeeld het verbod van foltering
(art. 3 EVRM,; folteren mag nooit), maar voor
het overige geldt dat de meeste grondrechten
in hun formulering in de Grondwet en verdra-
gen, ruimte bieden voor beperkingen.

De vraag of een grondrecht is gewaarborgd,
is dus doorgaans niet gelijk aan de vraag of
het grondrecht ‘ten volle’ is beschermd (er
bijvoorbeeld geen enkele uitzondering op de
vrijheid van meningsuiting bestaat), maar of
de beperkingen van het recht aan de daartoe
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gestelde eisen voldoen. Kijken we naar het
demonstratierecht, dan lezen we in artikel 9
van de Grondwet: ‘Het recht tot vergadering
en betoging wordt erkend, behoudens ieders
verantwoordelijkheid voor de wet” (lid 1). Dit
betekent zoveel als dat de formele wetgever
(regering en Staten-Generaal) in de wet be-
perkingen kan opnemen. ‘De wet kan regels
stellen ter bescherming van de gezondheid, in
het belang van het verkeer en ter bestrijding
of voorkoming van wanordelijkheden; zo
vervolgt lid 2. Inderdaad, met het oog op be-
paalde doelen kunnen regels worden gesteld
door de wetgever, die deze bevoegdheid op
zijn beurt mag delegeren. In bijvoorbeeld de
Wet openbare manifestaties (WOM) zien we
hiervan het resultaat.

Waar de Nederlandse Grondwet bovenal
verlangt dat beperkingen van grondrechten
worden vastgelegd in ‘formele’ (oftewel par-
lementaire) wetgeving, vanuit het idee van
legaliteit en democratische legitimatie, legt
het EVRM de nadruk juist op inhoudelijke
beperkingseisen. Ook in dat verdrag worden
rechten gevolgd door de verplichting dat be-
perkingen niet alleen ‘bij wet voorzien’ maar
ook ‘noodzakelijk in een democratische sa-
menleving’ moeten zijn.'' Die wil kortweg
zeggen dat deze proportioneel moeten zijn.'?
Om het verschil te verduidelijken kan een
voorbeeld helpen: coronamaatregelen die ra-
ken aan het recht op persoonlijke levenssfeer
of privéleven, moeten volgens de Grondwet
voldoen aan de eis dat ze zijn vastgelegd door
de formele wetgever, bijvoorbeeld in de Co-
ronawet (waarbij geen nadere inhoudelijke
eisen worden gesteld), terwijl het EVRM nu
juist verlangt dat ze niet verder mogen gaan
dan noodzakelijk om bepaalde legitieme doe-
len te bereiken. De grondwettelijke formule-

ring van beperkingseisen is daarmee minder
geschikt voor toetsing door de rechter (die
naar de letter van de Grondwet alleen zou
mogen controleren of een beperking in de
wet is vastgelegd) dan die van het EVRM, wat
reden is voor pleidooien om bij invoering van
constitutionele toetsing ook een proportiona-
liteitseis aan de grondwettelijke grondrechten
toe te voegen (Leijten & Loven 2023).

De Corona-casuistiek kan overigens nog
meer illustreren. Natuurlijk moeten beper-
kingen van grondrechten tot een minimum
worden beperkt, maar de complexiteit van
hedendaagse vraagstukken in combinatie
met een veelvoud aan (vaak ruim uitgelegde)
grondrechten, maken dat ze niettemin wel
aan de orde van de dag zijn. Een recht op per-
soonlijke levenssfeer beschermt het recht om
zonder mondkapje de straat op te gaan, maar
de overheid heeft ook een grondwettelijke
(grondrechtelijke!) plicht om gezondheid en
gezondheidszorg te waarborgen, welke eraan
kan bijdragen dat een mondkapjesplicht toch
rechtmatig is. Demonstreren is een funda-
menteel recht dat zoveel mogelijk moet wor-
den beschermd, maar het is evident dat be-
perkingen soms nodig zijn. En dan heb ik het
nog niet eens over welbekende botsingen tus-
sen de vrijheid van meningsuiting en privacy,
tussen godsdienstuitingen en bijvoorbeeld
het recht op gelijke behandeling. Nogmaals:
grondrechtenbescherming gaat vaak niet over
het afzien van beperkingen, maar over het zo
goed mogelijk vormgeven daarvan.

Rechter én wetgever

Ik heb het nog nauwelijks over de rechter ge-
had, en met reden. Als we het hebben over de
rechtsstaat, recht, en zeker ook grondrechten,
bestaat al snel de neiging naar de rechter te
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kijken. Als die vervolgens zijn nek uitsteekt,
door bijvoorbeeld in een zaak als Urgenda
met een vergaande plicht voor de Staat op de
proppen komt, is al snel de rede van ‘rechter-
lijk activisme’. Maar dit is te makkelijk; grond-
rechten zijn geen kunstje van de rechter, en
rechterlijk ingrijpen volgt in beginsel alleen
wanneer de wetgevende of uitvoerende macht
zijn eigenstandige, grondrechtelijke taak ver-
zaakt.

In het (internationale) rechtswetenschappe-
lijk discours is lang gesproken over ‘rights
as trumps’; de gedachte dat fundamentele
rechten een troefkaart vormen en geen tegen-
spraak dulden. Hierboven werd al duidelijk
dat dit niet (meer) overeenkomt met de ju-
ridische realiteit. Anderzijds worden grond-
rechten veelal gekenmerkt als ‘principles’
(‘beginselen’) die moeten worden geoptima-
liseerd in het licht van de juridische en feite-
lijke mogelijkheden daartoe. Dit heeft echter
wel gezorgd voor een grote nadruk op de rol
van de rechter, en hoe die al dan niet om moet
gaan met (het afwegen) van conflicterende
grondrechten en belangen. Moet hij rechten
meer of minder ruim uitleggen, meer of min-
der intensief toetsen?

Hoe belangrijk die vragen ook zijn, ze kunnen
er wel toe leiden dat juist waar (meerdere)
grondrechten en andere belangen collideren
in steeds nieuwe, complexe omstandigheden,
de te maken afweging toch echt in eerste in-
stantie aan de democratisch gelegitimeerde
organen is (en in het verlengde daarvan de
uitvoering). Dit is te meer het geval nu er
geen a priori hiérarchie tussen grondrechten
bestaat. In aansluiting hierop pleit ik dan ook
voor een opvatting van ‘rights as rooms, als
ruimtes, die een centraal onderdeel uitmaken

van wat we wel het ‘huis’ van de rechtsstaat

noemen.13

Deze ruimtes kennen twee di-
mensies: ten eerste zijn het duurzame structu-
ren gevormd door waarden, (grondwets)his-
torie, conventies en rechtspraak, het bestaan
waarvan niet kan worden ontkend maar juist
moet worden beschermd, al kan dat af en toe
een renovatie verlangen. Ten tweede is echter
minstens zo belangrijk is wat er in die ruimtes
gebeurt: wie er aan tafel zitten en welke infor-
matie er op tafel ligt, wat er wordt gezegd en
gedaan en hoe dat leidt tot een afgewogen be-
sluit. Vragen van representatie zijn aldus in-
herent verbonden met waarborgen die grond-
rechten bieden, en dat geldt evenzeer voor het
vermogen een op feiten en expertise gebaseer-
de onderbouwing te geven voor een afweging
tussen of beperking van grondrechten. Met
andere woorden, dat er ruimte bestaat om tot
een passend grondrechtenresultaat te komen
vormt dus geen vrijbrief; de waarborg die
grondrechten bieden zit juist ook in de ma-
nier waarop met die ruimte wordt omgegaan.

Afsluiting

Volgens een flitspeiling’ die in 2023 in op-
dracht van het Ministerie van Binnenlandse
Zaken en Koninkrijksrelaties werd uitge-
voerd, heeft 93% van de Nederlandse burgers
nog nooit gebruik gemaakt van of een be-
roep gedaan op grondrechten, terwijl 89%
de Grondwet wel (heel) belangrijk vindt."* Tk
maak elke dag gebruik van mijn grondrech-
ten, was het eerste dat ik dacht toen ik de uit-
komsten van de peiling zag. Volgens mij illus-
treren die dat grondrechten vaak heel abstract
blijven.

In deze bijdrage heb ik geprobeerd uiteen
te zetten dat grondrechten aan de orde van
de dag zijn, maar ook dat de gestalte die zij
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krijgen, steeds afthankelijk is van feiten en
omstandigheden. De onderscheiden die we
maken - tussen klassieke en sociale rechten,
positieve en negatieve verplichtingen - zijn
vaak genuanceerder dan gedacht. De werking
van grondrechten is geen kwestie die we kun-
nen overlaten aan de rechter, als was het maar
omdat rechten botsen en afwegingen nood-
zakelijk zijn. De rechtsstaat en grondrechten
staan niet tegenover ‘politiek’; in een demo-
cratische rechtsstaat kunnen ze niet zonder
elkaar.

Prof. dr. Ingrid Leijten is hoogleraar Neder-
lands en Europees constitutioneel recht aan
Tilburg University.
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