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8.. Communicatiegrondrechten 
inn de Verenigde Staten 

Inn de komende hoofdstukken wordt onderzocht op welke manier de 
communicatiegrondrechtenn beschermd worden in het Amerikaanse 
constitutionelee recht. De belangrijkste redenen te kiezen voor een 
rechtsvergelijkingg met de Verenigde Staten zijn: 
i.. In de Amerikaanse traditie wordt de vrijheid van meningsuiting 

sterkk beschermd, door het First Amendment. Het communicatiege-
heimm heeft daarentegen geen directe bescherming in de Amerikaan-
see grondwet. Dit roept de vraag op of bij deze andere benadering de-
zelfdee knelpunten optreden als in het Nederlandse recht. 

2.. Ook in de Verenigde Staten zijn verschillende media verschillend 
gereguleerd.. Het is de vraag hoe daar omgegaan wordt met de ver-
schijnselenn van convergentie en internationalisering. 

3.. In het Amerikaanse systeem van beperkingen wordt bewust reke-
ningg gehouden met lokaal verschillende opvattingen. Ligt hier wel-
lichtt een mogelijkheid om specifiek Nederlandse opvattingen over 
communicatievrijheidd te behouden binnen een internationale 
grondrechtenbeschermingg ? 

4.. Een aantal vragen van dit onderzoek is al aan de orde geweest in de 
rechtspraakk van het Supreme Court. Dat Hof heeft een grote beteke-
niss voor de uitleg van de Amerikaanse constitutie. In Nederland staat 
hett toetsingsverbod een dergelijke rol voor de rechter in de weg. Het 
iss interessant te zien of dit leidt tot verschillende uitkomsten in het 
uiteindelijkee beschermingsniveau. 

Dee rechtsvergelijking zal uitgaan van een onderzoek naar rechtspraak, 
wetgevingg en doctrine en beoogt niet een uitgebreide beschrijving van 
dee betrokken rechtsgebieden te geven. Het gaat vooral om de vraag in 
hoeverree de bescherming van de uitingsvrijheid en het communica-
tiegeheimm is veranderd als gevolg van de informatierevolutie. 

Hoewell  het Amerikaanse recht een geheel ander systeem kent dan het 
Nederlandse,, en op zijn beurt ook weer dan het 'Europese Recht', wordt 
dee keuze voor vergelijking met het Amerikaanse recht ingegeven door 
dee bovenbeschreven argumenten.1 Het Amerikaanse recht is represen-

154 4 



tatieff  voor de common law rechtsfamilie. Bovendien zou men de Ver-
enigdee Staten als specialist op het gebied van de uitingsvrijheid kunnen 
beschouwenn en reeds daarom interessant als object van vergelijking.2 

Naa een inleiding over het Amerikaanse Constitutionele recht en een 
kortee schets van de geschiedenis van het First Amendment volgt een 
schematischee beschrijving van de communicatievrijheid in de Verenig-
dee Staten. Het Amerikaanse constitutioneel recht verschilt op een aan-
tall  wezenlijke punten van het Nederlandse. De voor dit onderzoek 
meestt belangrijke verschillen zijn het federalisme, de limited powers 
doctrine,doctrine, de rol van het Supreme Court en de complexe verhouding tus-
senn federaal en statelijke recht via het 14th Amendment.3 

Mett federalisme wordt bedoeld dat de Verenigde Staten een federaal 
systeemm hebben waarin de nationale overheid bestaat naast de statelij-
kee overheden. Daarmee hangt samen dat de federale overheid slechts 
beperktee bevoegdheden (limited powers) heeft. Die bevoegdheden be-
vindenn zich op die gebieden die daartoe in de Grondwet zijn aangewe-
zen,, met name de belangrijke bevoegdheden uit article 1, section 8 
waarinn onder andere de belastingheffingsbevoegdheid en de regelings-
bevoegdheidd van de intellectuele eigendom aan het Congres zijn opge-
dragen.. Een andere belangrijke bron van bevoegdheid is de in article 1, 
paragraphh 8 opgenomen commerce clause, die de federale overheid 
machtigtt het handelsverkeer tussen staten te reguleren.4 

Eveneenss belangrijk in de verhouding tussen federale overheid en sta-
tenn is de due process clause in het 14th Amendment. Daarin staat: 'no 
statee shall make or enforce any law which shall... deprive any person of 
life,, liberty, or property, without due process of law...'. Een gevolg van de 
interpretatiee van deze bepaling is dat het Amerikaanse grondrechten-
hoofdstuk,, de bill  of rights, in beginsel ook geldt voor de Staten. Door het 
Supremee Court zijn vrijwel alle aspecten van de bill of rights zo belang-
rijkk gevonden dat een staat die ze beperkt, tevens de liberty van het indi-
viduu beperkt. De due process clause heeft (onder meer) grote gevolgen 
voorr de bescherming van de privacy door de verschillende Staten. 

Naa de losmaking van Engeland in 1776 heeft het Amerikaanse recht 
eenn eigen ontwikkeling doorgemaakt. Engelse wetten en precedenten 
goldenn niet meer rechtstreeks. Wel bleven zij 'highly persuasive'. De 

11 Kokkini- latr idou e.a. 1988, p. 138. 
22 Peters 1981, p. 164-165. 

33 Tribe 2000, p. 143. 

44 Tribe 2000, p. 156-185. 
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rechtsontwikkelingg vindt plaats tegen een geheel andere maatschappe-
lijk ee achtergrond dan de Engelse. Een meer op de maatschappij ge-
richtee rechtsvorming is vooral ontstaan onder invloed van Supreme 
Courtt Justice Oliver Wendell Holmes (1841-1935).5 Anders dan bijvoor-
beeldd de Engelse rechter ziet de Amerikaanse rechter het als zijn taak 
tee doen aan social engineering (hij beperkt zich niet tot de vraag hoe het 
rechtt luidt maar stelt expliciet de vraag hoe het recht zou moeten lui-
den).. In sommige gevallen leidt die rechtsvormende taak ertoe dat de 
taakk van de (statelijke) wetgever voor een fors gedeelte wordt overgeno-
men.66 De soms teleologische benadering van het recht komt zien we 
terugg bij de beschrijving van de rechterlijke reactie op nieuwe commu-
nicatietechnieken.7 7 

Hett Supreme Court heeft de bevoegdheid wetten te toetsen op hun 
grondwettelijkheid.. Daarnaast mag het Supreme Court beslissingen 
vann Statelijke rechters herzien indien er federaal recht was toegepast. 
Overr de verhouding tussen rechterlijke macht en wetgevende macht 
gingg het in 1803 in de Marbury v. Madison zaak.8 Daarin werd geoor-
deeldd dat als er een conflict geconstateerd wordt tussen een bepaling 
vann de Constitutie en een wet van het Congres, dat het Hof de be-
voegdheidd en de plicht heeft om die wet als onconstitutioneel te ver-
nietigen.. The constitution is paramount, hetgeen besloten ligt in het ka-
rakterr van een geschreven Grondwet. Uit te maken of iets in strijd is 
mett de Grondwet, is een taak van de rechter. 

Kenmerkendd aan de Amerikaanse rechtspraak is voorts de mogelijk-
heidd van van het vonnis afwijkende opinies, zogenaamde dissenting opi-
nionsnions die soms voor de opinievorming even belangrijk zijn als het von-
niss zelf.9 Bovendien wordt een decision soms door verschillende 
rechterss gesteund om verschillende redenen, the plurality of concurring 
opinions.opinions. Daarnaast zijn rechtersbenoemingen in de Verenigde Staten 
veelall  politiek gemotiveerd hetgeen betekent dat we in sommige geval-
lenn een ommezwaai daarmee in verband kunnen brengen. Met name 
inn zaken met betrekking tot grondrechten kan de politieke samenstel-
lingg van het Supreme Court naar voren komen.10 

55 Kokkin i - la t r idou e.a. 1988, p. 566-567. 
66 Kokkin i - la t r idou e.a. 1988, p. 572. 

77 Tribe 2000, p. 645-672. 

88 Besproken bij Tribe 2000, p. 207-213. 

99 Vg l . de bekende dissenting opinion van Holmes \r\Abrams v. US, zie Smolla 1992, p. 101-103. 
1 00 Zo stond het Warren Court als liberaal bekend. ' ILiberaal ' betekent in de Verenigde Staten zoiets 

alss 'progressief ' hier. Het belangrijkste voorbeeld van deze liberale rechtsvorming door het War-

renn Court (1953-1969) is Brown v. Board of Education, 347 US 483; Kokkidi- latr idou 1988, p. 575. 

1 5 6 6 
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Tenslottee is het Supreme Court weliswaar bevoegd om eerdere uitspra-
kenn te herroepen maar kiest het er meestal voor te komen met een na-
deree precisering waardoor het onduidelijk is in hoeverre oudere begin-
selenn nog steeds van kracht zijn en onder welke voorwaarden. 

Dee rechter speelt dus een belangrijke rol bij de beoordeling van de 
grondwettigheidd van wetten. Dit vergt een interpretatie van de (beteke-
niss van de) Grondwet door de rechter. Van der Pot-Donner ziet de Ame-
rikaansee grondwet als een in de ontwikkeling van de Verenigde Staten 
zeerr belangrijke factor die 'vooral door de rechter op de tijd [wordt] ge-
houden,, wat aan de samenleving een geprononceerd juridische trek 
geeft'.111 Interpretatie is noodzaak, 'Immers, de nieuwe grondwetten 
zagenn vooral op de actuele problemen van de tijd waarin zij tot stand 
kwamen,, maar niet veel verder'.12 Lessig meent dat deframers (de ont-
werperss van de constitutie) uitgingen van de techniek en problemen 
vann hun tijd, en dat de Constitution daardoor tekort kan schieten in de 
huidigee context. 

Inn de Amerikaanse samenleving neemt de constitutie een centrale rol 
in.. Over de interpretatie ervan zijn de meningen verdeeld. Er zijn veel 
verschillendee stromingen van grondwetsinterpretatie. Denk bijvoor-
beeldd aan translation (zoals voorgestaan door Lessig) en textualism 
(zoalss voorgestaan door Scalia, rechter in het Supreme Court). Lessig 
steltt in zijn boek Code de vraag hoe we de Amerikaanse constitutie en 
grondrechtenn moeten bezien in het licht van de ontwikkelingen rond 
hett Internet. Hij geeft als mogelijk antwoord de interpretatiemethode 
diee hij translation noemt. Bij translation worden de waarden die defra-
mersmers in de constitutie hebben neergelegd, 'vertaald' naar de huidige sa-
menleving.. Translation is volgens Lessig 'finding a way to produce ori-
ginalginal values in a fundamentally different context'12, en 'translation decides 
thethe present in terms of the past'.H 

Lessigg is er niet op uit waarden in de constitutie te lezen die deze nooit 
heeftt bevat. Hij meent juist dat in de constitutie bepaalde onverander-
lijk ee waarden zijn neergelegd, dat de constitutie een kern heeft die on-
geachtt tijd en context toegepast kan worden, en dat translation daartoe 
hett voornaamste middel is. 

111 Van der Pot-Donner e.a. 2001, p. 164. 
122 Van der Pot-Donner e.a. 2001, p. 166. 
^^ Lessig, Statement by Lawrence Lessig, Professor of Law before the Committee on the Judiciary U.S. 

HouseHouse of Representatives, May 27 7998, p. 4. 
144 Lessig iggg, p. 109. 
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Lessigg geeft het voorbeeld van het Fourth Amendment, dat in zijn ori-
ginelee betekenis met betrekking tot privacy alleen voorziet in bescher-
mingg tegen fysieke inbreuken op eigendom, huis of papieren door de 
overheid.155 Deze beperkte bescherming komt voort uit het feit dat ten 
tijdee van het opstellen van de constitutie trespassing de technologie was 
waarmeee inbreuk op privacy kon worden gemaakt. Maar met de infor-
matierevolutiee is de techniek veranderd. Deframers zijn uitgegaan van 
eenn vooronderstelling (inbreuk op privacy vindt plaats door middel van 
huisvredebreuk)) die veranderd is (inbreuk kan nu ook plaatsvinden 
doorr middel van bijvoorbeeld afluisterapparatuur, video-observatie en 
screeningg van internet). Deze verandering moet ondervangen worden, 
will  de bescherming van de privacy op hetzelfde niveau blijven zoals die 
oorspronkelijkk door het Fourth Amendment werd gegeven. Vandaar 
datt de constitutie anders gelezen moet worden, vertaald moet worden 
naarr de huidige context, opdat deze dezelfde waarde heeft als zij bij in-
werkingtredingg had.16 Soms is translation geen optie: 'Changing con-
textstexts sometimes reveals an ambiguity latent in the original context.'17 Het is 
mogelijkk dat translation uitkomsten oplevert die dubbelzinnig zijn. 
Waarr translation tekort schiet, moet een keuze worden gemaakt. Auteur 
Lessigg meent dat de rechter het meest geschikt is om deze keuze te 
maken.. Hoewel het eigenlijk aan de wetgever is om dit te doen, zijn het 
inn Amerika de rechters die vandaag de dag de constitutinele waarden 
bewakenn én formuleren en de benodigde expertise bezitten. Al was het 
maarr om anderen (de wetgever) te inspireren, moeten zij de latent am-
biguitiesbiguities actief benaderen en niet passief afwachten tot de wetgever in 
actiee komt. 

Scaliaa gruwelt van Lessigs interpretatiemethode. Zijn uitgangspunt is: 
Thee words are the law.' (In tegenstelling tot Lessigs 'Code is law'.)18 

Scaliaa behoort tot de school van het textualism, ook wel originalism ge-
noemd.. Tekstualisten leggen de constitutie zeer eng uit. Zij nemen de 
tekstt zoals hij is neergelegd en gaan uit van de redelijke betekenis die 
daaraann gegeven mag worden. Van een vertaling van de constitutie naar 
dee huidige context willen zij niets weten. Men moet zich houden aan 
hett origineel. Scalia houdt vast aan een constitutie die tamelijk onver-
anderlijkk is, zelfs als veranderingen in de maatschappij (informatiere-
volutie)) om nieuwe of aangepaste (grond)rechten vragen.19 De consti-

^^ Lessig 1999, p. 115. 
1 66 Rechter Brandeis in zijn dissenting opinion in Olmstead v. United States, 277 US 438 (1928). 

" ^^ Lessig 1999, p. n 8 . 
1 ^^ Zie voor een beschouwing van Scalia over textual ism: Antonin Scalia, A Theory of Constitution In-

terpretation,terpretation, h t tp : / /www. f reerepubl ic .com/ forum/a3a3106363816.h tm. 
n99 Verander ing is wel mogeli jk via amendementen op de const i tu t ie . 
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tutiee is door de jramers gemaakt om een toekomstige maatschappij er 
voorr te behoeden blind te handelen naar de wil van de meerderheid, 
waarbijj  het individu geslachtofferd wordt. De jramers 'worried that ju-
tureture generations may not have the integrity and the wisdom that they do', 
alduss Scalia. 

Flexibelee interpretaties van de constitutie hollen deze uit en verzwak-
kenn de democratie. Voor Scalia staat rechtszekerheid van het individu 
tenn aanzien van een (kwaadwillende) meerderheid voorop, en de con-
stitutiee is er om die te garanderen. In de hoofdstukken over het First 
Amendmentt en het Fourth Amendment hieronder, zien we verschil-
lendee interpretatiewij zen van de constitutie de revue passeren. In de 
conclusiess wordt ook enige aandacht besteed aan de gevolgen van de in-
formatierevolutiee voor de interpretatie van de Grondwet. 
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