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Artikelen

De oorlog tegen het terrorisme en
zelfverdediging tegen niet-statelijke actoren

GELIJN MOLIER*

Sinds de aanslagen van 9/11 staat in het internationaalrechtelijke debat over het
“ius ad bellum’ de vraag naar de rechtmatigheid van zelfverdediging tegen privaat
geweld centraal. Waar tijdens de Koude Oorlog het statelijke paradigma domi-
nant was en staten over het algemeen vasthielden aan een vorm van statelijke be-
trokkenheid bij de terroristische aanslag, lijkt de internationale gemeenschap van-
daag de dag niet langer principiéle bezwaren te hebben tegen een recht van zelf-
verdediging tegen een terroristische aanval, ook wanneer die niet op enigerlei wij-
ze aan een staat kan worden toegerekend. Voorstanders van de theorie die stelt
dat een gewapende aanval op zichzelf voldoende is om het recht van zelfverdedi-
ging van toepassing te doen zijn, worden hier aangeduid als aanhangers van de
‘inherent recht’-theorie. Degenen die zich op het standpunt stellen dat het recht
van zelfverdediging alleen van toepassing is wanneer de gewapende aanval af-
komstig is van een staat, dan wel op enigerlei wijze kan worden toegerekend aan
een staat, worden aangeduid als aanhangers van de ‘link’-theorie. De belangrijk-
ste arqumenten pro- en contra de ‘link’-theorie, respectievelijk de ‘inherent recht’-
theorie passeren de revue en gekeken wordt welk van beide de beste papieren heeft.
Tot slot volgt een eigen positie die niet zozeer als de spreekwoordelijke gulden
middenweg, maar veeleer als een derde positie in het debat moet worden be-
schouwd.

Inleiding

De regering Obama mag de term
‘War on Terror’ dan naar de mest-
vaalt van de geschiedenis hebben
verwezen, de werkelijkheid is
weerbarstig en trekt zich weinig

aan van een verandering in termi-
nologie. De twee internationaal-
rechtelijke kwesties die met de
aanslagen van 9/11 en de in reac-
tie daarop gelanceerde War on Ter-
ror centraal kwamen te staan, zijn
dan ook nog altijd onverminderd
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actueel: omvat zelfverdediging
ook het recht van geweldgebruik
in anticipatie op een terroristische
aanval en/of in reactie op een ter-
roristische aanval door een niet-
statelijke actor? De eerste kwestie
behelst de problematiek van de
‘schurkenstaten” die in hun buiten-
landse betrekkingen een politiek
van agressie voeren. Het tweede
punt betreft de problematiek van
terroristische groeperingen die al
dan niet met steun van een staat
terroristische aanslagen beramen
op het territoir van een andere
staat. In het eerste geval kan wor-
den gedacht aan staten als Noord-
Korea en Iran, in het tweede aan
groeperingen als Hezbollah in Li-
banon of al-Qaeda in Jemen of Pa-
kistan.

Hier wil ik me concentreren op de
tweede kwestie, te weten de vraag
of staten ook een recht van zelfver-
dediging hebben tegen een terro-
ristische aanslag die niet afkomstig
is van een staat, maar van een niet-
statelijke groepering. Dat deze
ogenschijnlijk eenvoudige juridi-
sche vraag bij nader inzien een
stuk ingewikkelder blijkt te zijn,
heeft vooral te maken met de tek-
stuele redactie van art. 51 van het
VN-Handvest waarin het recht van
zelfverdediging wordt omschre-
ven. De eerste zin van deze bepa-
ling luidt: “Geen enkele bepaling
in dit Handvest doet afbreuk aan
het inherente recht van individuele
of collectieve zelfverdediging in
geval van een gewapende aanval
tegen een lid van de Verenigde
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Naties, totdat de Veiligheidsraad
de nodige maatregelen ter handha-
ving van de internationale vrede
en veiligheid heeft genomen.”
Wanneer we deze bepaling op
zichzelf, dus losstaand van de ove-
rige bepalingen van het Handvest
beschouwen dan lijkt het ant-
woord op onze rechtsvraag betrek-
kelijk eenvoudig: nu art. 51 niet
nader specificeert dat de gewapen-
de aanval afkomstig dient te zijn
van een staat, valt niet in te zien
waarom het recht van zelfverdedi-
ging alleen in dat geval van toe-
passing zou zijn. Het punt is echter
dat art. 51 een uitzondering vormt
op het geweldverbod van art. 2 lid
4 van het VN-Handvest dat zich
uitdrukkelijk richt tot staten. Het
enige wat derhalve een geweldda-
dige schending van het territoir
van staat A door staat B kan recht-
vaardigen is een eerdere geweld-
dadige schending van het territoir
van staat B door staat A.
Voorstanders van de theorie die
stelt dat een gewapende aanval op
zichzelf voldoende is om het recht
van zelfverdediging van toepas-
sing te doen zijn, ongeacht de
vraag of deze van een staat of niet-
statelijke actor afkomstig is, wor-
den hier aangeduid als aanhangers
van de ‘inherent recht’-theorie. De-
genen die zich op het standpunt
stellen dat het recht van zelfverde-
diging alleen van toepassing is
wanneer de gewapende aanval af-
komstig is van een staat, dan wel
op enigerlei wijze kan worden toe-
gerekend aan een staat, worden
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aangeduid als aanhangers van de
‘link’-theorie. De vraag of men
zich op het ene of het andere
standpunt stelt is echter niet louter
een academische kwestie, maar
heeft wel degelijk grote conse-
quenties voor de realiteit. Ter illu-
stratie: de ‘link’-theorie brengt met
zich dat Israél geen recht van zelf-
verdediging kan claimen tegen
aanslagen afkomstig van de Pales-
tijnse gebieden; hetzelfde geldt
voor een terroristische aanval door
een niet-statelijke terroristische
groepering afkomstig van falende
staten als Somalié en Jemen. Hier
passeren dan ook de belangrijkste
argumenten pro en contra de
‘link’-theorie, respectievelijk de
‘inherent recht’-theorie de revue
en wordt gekeken welk van beide
de beste papieren heeft. Afgesloten
wordt met een eigen positie die
niet zozeer als de spreekwoordelij-
ke gulden middenweg, maar veel-
eer als een derde positie in het de-
bat moet worden beschouwd.

Juridisch kader

Het VN-Handvest en het gebruik van
geweld

Cruciaal voor het interpreteren
van de bepalingen van het VN-
Handvest is het gegeven dat de
opstellers daarvan het gebruik van
unilateraal militair geweld in de
internationale betrekkingen zoveel
mogelijk aan banden wilden leg-

gen. Daartoe verboden zij dit in art.

2 lid 4 en eisten zij in art. 2 lid 3 dat

lidstaten hun geschillen vreed-
zaam zouden beslechten. Hoewel
in het verleden wel is getracht te
komen tot een interpretatie van art.
2 lid 4 die zou inhouden dat be-
paalde vormen van geweldgebruik
niet onder het toepassingsbereik
hiervan zouden vallen, bijvoor-
beeld ter bescherming van men-
senrechten, wordt in het algemeen
aangenomen dat het verbod alle
vormen van geweldgebruik omvat,
voor welk doel ingezet dan ook.!
Hieruit volgt dat elk gebruik van
geweld gericht tegen een andere
staat of ondernomen op diens
grondgebied, onder het geweld-
verbod valt en alleen rechtmatig
zal zijn indien een internationaal
erkende  rechtvaardigingsgrond
toepasselijk is en aan de voorwaar-
den voor inroeping daarvan is vol-
daan.

Onder het Handvest geldt dat in
twee situaties gerechtvaardigd ge-
weld kan worden gebruikt: de Vei-
ligheidsraad mag tot militaire actie
besluiten (art. 42) en gebruikt daar-
voor het instrument van de mach-
tiging;> en staten mogen tot mili-
taire actie besluiten als uitoefening
van het recht op individuele of col-
lectieve zelfverdediging in geval
van een gewapende aanval. Om
met de eerste situatie te beginnen:
voor de Veiligheidsraad geldt on-
der art. 39 van het Handvest de
opdracht een bedreiging van de
vrede, inbreuk op de vrede of
daad van agressie vast te stellen en
op grond daarvan tot aanbevelin-
gen te komen of te besluiten tot de
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dwangmaatregelen van art. 41 en
42. De vrede waarvan sprake is be-
treft de ‘internationale’ vrede.
Puur interne conflicten vallen hier
dus niet onder.? De situatie die in
dit artikel centraal staat - een
grensoverschrijdende aanval door
een terroristische groepering - zal
in beginsel als een bedreiging van
de internationale vrede kunnen
worden aangemerkt.* Vervolgens
heeft de Veiligheidsraad de be-
voegdheid om de dwangmaatrege-
len van art. 41 op te leggen of om
tot militaire actie te machtigen.

De tweede mogelijkheid onder het
Handvest om rechtmatig geweld te
gebruiken is wanneer staten indi-
vidueel of collectief tot militaire
actie komen indien zij het slachtof-
fer zijn van een gewapende aanval
(art. 51). Het Handvest definieert
echter niet wat onder een ‘gewa-
pende aanval’ moet worden ver-
staan en geeft evenmin aan van
wie deze afkomstig dient te zijn.
Voordat we nader op deze kwestie
ingaan, dient eerst nog iets te wor-
den opgemerkt over de relatie tus-
sen art. 51 en art. 2 lid 4 van het
Handvest.

De relatie tussen art. 51 en art. 2(4)
Art. 2 lid 4 van het VN-Handvest
luidt:

In hun internationale betrekkingen
onthouden alle Leden zich van be-
dreiging met of het gebruik van ge-
weld tegen territoriale integriteit of
de politieke onafhankelijkheid van
een staat, en van elke andere han-
delwijze die onverenigbaar is met

Gelijn Molier

de doelstellingen van de Verenigde
Naties.

Lezing van art. 2 lid 4 leert ons dat
niet iedere schending van het ge-
weldverbod automatisch het recht
van zelfverdediging ‘triggert’. Het
begrip ‘gewapende aanval’ is im-
mers een beperktere term dan de
frase ‘dreiging of gebruik van ge-
weld’. Het gevolg is dat een staat
die het slachtoffer is van geweld-
gebruik dat niet als een gewapen-
de aanval kan worden gekwalifi-
ceerd geen beroep op het recht van
zelfverdediging toekomt en hierop
dus niet met militaire middelen
zou kunnen reageren, aangezien
dit op zijn beurt een schending van
het geweldverbod zou impliceren.
Staat de staat die het slachtoffer is
van het geweldgebruik daarmee
met lege handen? Niet helemaal,
niet-gewelddadige tegenmaatrege-
len zijn in reactie op een schending
van een internationale verplichting
toegestaan.> Maar dergelijke maat-
regelen zullen als reactie op ge-
weldgebruik veelal niet effectief
zijn.

Deze op het eerste gezicht onwen-
selijke uitkomst valt beter te begrij-
pen wanneer men in het achter-
hoofd houdt dat de belangrijkste
doelstelling van het Handvest (art.
1 par 1) de handhaving van de in-
ternationale vrede en veiligheid is
en dat ter bereiking hiervan unila-
teraal geweldgebruik zoveel moge-
liik moet worden tegengegaan.
Anders gezegd: zolang er geen
sprake is van een gewapende aan-
val, worden staten geacht af te zien
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van geweldgebruik in zelfverdedi-
ging. Naast de al genoemde niet-
gewapende tegenmaatregelen, kan
een staat in dat geval slechts de
Veiligheidsraad verzoeken om het
geweldgebruik waarvan hij het
slachtoffer is als een inbreuk op,
dan wel bedreiging van de vrede
aan te merken en maatregelen
overeenkomstig de art. 41 of 42 te
nemen. Wanneer de Veiligheids-
raad hier niet toe overgaat, staat de
staat in kwestie derhalve met lege
handen. Maar zelfs wanneer er wel
sprake is van een gewapende aan-
val in de zin van art. 51 is het recht
van zelfverdediging niet onvoor-
waardelijk van toepassing. Aller-
eerst dient het geweldgebruik in
zelfverdediging noodzakelijk en
proportioneel te zijn; daarnaast
dient de staat die wordt aangeval-
len zijn zelfverdedigingsacties te
rapporteren aan de Veiligheids-
raad en dient hij die acties te sta-
ken wanneer de Veiligheidsraad
zelf maatregelen neemt tot herstel
en handhaving van de internatio-
nale vrede en veiligheid.

Gewapende aanval

Aangezien het onderwerp van dit
artikel de vraag behelst of er een
recht van zelfverdediging bestaat
in reactie op een gewapende aan-
val door een terroristische groepe-
ring zijn de twee centrale vragen:
(1) wanneer is er sprake van een
gewapende aanval en (2) van wie
dient die aanval afkomstig te zijn?

Het moge duidelijk zijn dat de de-
finitie van de term ‘gewapende

aanval’ in art. 51 allesbepalend is
voor de reikwijdte van het recht
van zelfverdediging. Hoe ruimer
immers dit begrip wordt geinter-
preteerd, hoe eerder het gebruik
van geweld in zelfverdediging is
gerechtvaardigd. Omgekeerd heeft
een enge interpretatie hiervan tot
gevolg dat minder snel een ge-
rechtvaardigd beroep op het recht
van zelfverdediging kan worden
gedaan. Het grote belang van een
eenduidige, ondubbelzinnige in-
terpretatie van de term ‘gewapen-
de aanval’ kan derhalve moeilijk
worden onderschat. Opmerkelijk
genoeg echter wordt deze term
nergens in het VN-Handvest gede-
finieerd. Hooguit kan men op basis
van de systematische en teleologi-
sche interpretatiemethode stellen
dat een enge interpretatie hiervan
voor de hand ligt gezien het feit
dat de belangrijkste doelstelling
van het Handvest de handhaving
van de internationale vrede en vei-
ligheid is en het instrument om dat
te bereiken collectieve actie, dat
wil zeggen actie door de Veilig-
heidsraad onder hoofdstuk vII van
het Handvest is. Het recht van
zelfverdediging vormt derhalve
een uitzondering op het uitgangs-
punt dat geweldgebruik in de in-
terstatelijke betrekkingen niet is
toegestaan en dient dan ook be-
perkt te worden geinterpreteerd.
Dit neemt echter niet weg dat er bij
gebrek aan een definitie wel dege-
liik onduidelijkheden blijven be-
staan over de precieze reikwijdte
van dit begrip. Een bestudering
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van de zogeheten travaux prépara-
toires brengt ons in dit opzicht ook
niet verder.°

Hoewel het Internationaal Ge-
rechtshof (IGH) als het meest ge-
zaghebbende rechtsprekende or-
gaan de term evenmin heeft gede-
finieerd, heeft het in de Nicaragua
Case wel een nadere invulling hier-
aan gegeven. Het Hof maakt een
onderscheid tussen direct en indi-
rect gewapend geweld; beide kun-
nen onder omstandigheden wor-
den gekwalificeerd als een gewa-
pende aanval. Onder direct geweld
verstaat het Hof grensoverschrij-
dend gebruik van geweld door de
ene staat jegens de anders staat,
bijvoorbeeld wanneer een regulier
leger de grens van een naburige
staat overgaat. Van indirect ge-
weld is sprake wanneer het gaat
om niet-statelijk grensoverschrij-
dend geweld bijvoorbeeld door
huurlingen of opstandelingen
waarbij er sprake is van substantié-
le bemoeienis door een staat. Of
een dergelijk indirect geweldge-
bruik als een gewapende aanval
kan worden aangemerkt hangt op
zijn beurt weer af van de omvang
en gevolgen (‘scale and effects’) van
het geweldgebruik. Een grensinci-
dent zou bijvoorbeeld onvoldoen-
de zijn om te kunnen spreken van
een gewapende aanval.”

Op grond van de overwegingen
van het Hof kunnen we onze twee-
ledige vraag - wanneer is er spra-
ke van een gewapende aanval en
van wie dient deze afkomstig te
zijn? - als volgt beantwoorden.

Gelijn Molier

Ook niet-statelijke actoren als ter-
roristische groeperingen kunnen
een gewapende aanval plegen die
derhalve een beroep op het recht
van zelfverdediging door de
slachtofferstaat (victim state) kan
rechtvaardigen. Hiervoor dient
wel aan de volgende twee voor-
waarden te worden voldaan. Ten
eerste moet het gaan om signifi-
cante of ernstige vormen van ge-
weldgebruik; een grensincident of
een incidentele gewapende actie is
onvoldoende. Ten tweede dient
een dergelijke terroristische groe-
pering door of namens de staat te
zijn gestuurd, dan wel dient de
staat in kwestie substantieel bij
dergelijke gewelddadige acties be-
trokken te zijn. Substantiéle be-
trokkenheid omvat in ieder geval
meer dan het verschaffen van wa-
pens, logistieke steun of enigerlei
andere vorm van hulp.®

Op basis van deze overweging van
het Hof kan worden gesteld dat er
een recht van zelfverdediging te-
gen geweldgebruik door een terro-
ristische groepering bestaat, mits
dit geweldgebruik ernstig genoeg
is om als een gewapende aanval te
kunnen worden gekwalificeerd én
de staat vanaf wiens grondgebied
de terroristische groepering ope-
reert op substanti€le wijze bij die
gewapende acties betrokken is ge-
weest.

Daarmee worden de volgende
twee vragen doorslaggevend: kan
een terroristische aanslag als een
gewapende aanval worden gekwa-
lificeerd en wat moet worden ver-
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staan onder ‘substantiéle betrok-
kenheid’? Om met de eerste vraag
te beginnen: sinds de aanslagen
van 9/11 wordt algemeen aan-
vaard dat ook terroristische aansla-
gen het recht op zelfverdediging
van toepassing kunnen doen zijn.
Daags na de aanslagen nam de
Veiligheidsraad Resolutie 1368 aan,
waarin hij stelde vastbesloten te
zijn “to combat by all means
threats to international peace and
security caused by terrorist acts,
recognizing the inherent right of
individual or collective self-defen-
ce in accordance with the Charter”.
Ofschoon niet expliciet wordt ge-
steld dat de aanslagen als een ge-
wapende aanval in de zin van art.
51 kunnen worden aangemerkt,
kan uit het feit dat de Veiligheids-
raad stelt dat het recht van zelfver-
dediging van toepassing is, wor-
den afgeleid dat de aanslagen ten
minste hiermee op één lijn kunnen
worden gesteld.

De vraag blijft dan natuurlijk of
minder ernstige aanslagen dan die
van 9/11 ook als zodanig kunnen
worden beschouwd. Veel zal hier
afhangen van de feiten en de om-
standigheden van het geval. Wett-
berg hanteert in zijn proefschrift
het criterium van ‘severe quantitati-
ve gravity’? In dit verband dient
nog iets te worden opgemerkt over
de zogenoemde ‘pin-prick theory” of
‘accumulation of events’-doctrine.1
Waar een enkel grensincident of
‘minor use of force’ weliswaar nog
niet als een gewapende aanval kan
worden aangemerkt, kan de vraag

worden gesteld of al die incidenten
bij elkaar genomen dat wel zouden
kunnen. Anders gezegd: wanneer
Hezbollah continu, dag in dag uit
enkele raketten op Israél afvuurt
kan deze serie of ‘small attacks’ dan
cumuleren in een gewapende aan-
val? Deze kwestie staat ook wel
bekend als de ‘accumulation of
events’-doctrine of ‘zoom’-theorie.ll
Door uit te zoomen van het enkele
geweldsincident naar alle inciden-
ten ontstaat een patroon van aan-
vallen dat naar zijn cumulatieve ef-
fect ook als een gewapende aanval
zou kunnen worden beschouwd.
In de Oil-Platforms Case sloot het
Hof die mogelijkheid niet op voor-
hand uit toen het stelde dat:

[...] the question is whether that at-
tack, either in itself or in combina-
tion with the rest of the “series of at-
tacks’ cited by the United States
can be categorized as an ‘armed at-
tack’ on the United States justifying
self-defence [...]. Even, taken cumu-
latively [...] these incidents do not
seem to the Court to constitute an
armed attack on the United Sta-
tes.12

Deze overweging lijkt erop te wij-
zen dat in tijd en plaats van elkaar
verwijderde minder ernstige aan-
vallen tezamen een gewapende
aanval kunnen vormen. Tegelijker-
tijd - en hiermee op het eerste oog
in strijd - laat het Hof zich enkele
paragrafen later ontvallen dat het
“does not exclude the possibility
that the mining of a single military
vessel might be sufficient to bring
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into play the “inherent right of self-
defence’.”13 Wanneer dit zo is dan
a fortiori in geval van een terroristi-
sche aanslag van het kaliber van
9/11, zo zou men kunnen zeggen.
Zemanek concludeert dan ook dat:

regardless of the dispute over de-
grees in the use of force, or over the
quantifiability of victims and dam-
age, or over harmful intentions, an
armed attack even when it consists
of a single incident, which leads to
a considerable loss of life and ex-
tensive destruction of property, is
of sufficient gravity to be consider-
ed an ‘armed attack’ in the sense of
Art. 51 UN Charter.14

Daarmee lijkt het eerste deel van
de vraag - wanneer is er sprake
van een gewapende aanval? - de
minst problematische te zijn. Ter-
roristische aanvallen kunnen als
zodanig worden aangemerkt, mits
hierbij een groot aantal slachtoffers
valt en grote materiéle schade
wordt aangericht. Om echter het
recht van zelfverdediging van toe-
passing te laten zijn, dient niet al-
leen sprake te zijn van een vol-
doende ernstige aanval, maar
dient de staat vanaf wiens grond-
gebied die terroristische aanval
wordt georganiseerd hier tevens
substantieel bij betrokken te zijn.

Wanneer sprake is van ‘substantié-
le betrokkenheid” is echter moeilij-
ker te beantwoorden. Het Hof
geeft eigenlijk alleen een negatieve
omschrijving van dit begrip door
slechts aan te geven wat hier in elk
geval niet onder moet worden ver-
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staan. Ter beantwoording van de
vraag of de Verenigde Staten aan-
sprakelijk konden worden gesteld
voor handelingen van de Contra’s
- gewapende oppositiebewegin-
gen die door de CIA werden onder-
steund en uit waren op de omver-
werping van het aan de Sovjet-
Unie gelieerde Sandinistische regi-
me - stelde het Hof uitdrukkelijk:

For this conduct [i.e. killing, woun-
ding and kidnapping; GM] to give
rise to legal responsibility of the
United States it would be in prin-
ciple have to be proved that that
State had effective control of the mi-
litary or paramilitary operations in
the course of which the alleged viola-
tions were committed.15

Hoewel het Hof hier niet de kwes-
tie van de zelfverdediging tegen
geweld door niet-statelijke groepe-
ringen behandelde, maar de vraag
of bepaalde handelingen van de
Contra’s aan de Verenigde Staten
konden worden toegerekend, zo-
dat Nicaragua de Verenigde Staten
aansprakelijk kon stellen voor
schendingen van internationale
verplichtingen op het gebied van
mensenrechten en  humanitair
recht, wordt de effective control-test
sindsdien als de algemene maat-
staf gehanteerd ter vaststelling van
staatsaansprakelijkheid voor pri-
vate personen of groeperingen. Of-
schoon het Hof het criterium van
‘effectieve controle” evenmin nader
uitwerkt lijkt uit de geciteerde pas-
sage te kunnen worden afgeleid
dat het moet gaan om een vorm
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van daadwerkelijke leiding of con-
trole over de specifieke operatie of
handelingen waarvoor de aanspra-
kelijkheid wordt geclaimd. In art. 8
van de Artikelen inzake Staatsaan-
sprakelijheid is de effective control-
test gecodificeerd:

The conduct of a person or group
of persons shall be considered an
act of a State under international
law if the person or group of per-
sons is in fact acting under the in-
structions of, or under the direction
or control of that State in carrying
out the conduct.16

In het commentaar hierop stelt de
International Law Commission dat
het moet gaan om een ‘real link’
tussen de staat en de niet-statelijke
actor.”” Hiervan zou sprake zijn
wanneer wordt gehandeld ““on the
instructions of’, or ‘under the di-
rection or control’ of the State.”18
Het gaat hier om alternatieve crite-
ria, zodat het voor het aannemen
van aansprakelijkheid voldoende
is wanneer aan één hiervan wordt
voldaan.’® Ofschoon enkele rech-
ters al in hun dissenting opinions bij
de Nicaragua Case ernstige kritiek
hadden op het door het Hof aan-
gelegde criterium van effective con-
trol, aangezien het hiermee in hun
ogen de lat voor aansprakelijkheid
veel te hoog zou leggen, is het Hof
daar in zijn latere uitspraken wel
steeds aan blijven vasthouden.?

Na de aanslagen van 9/11 is de
kritiek hierop echter steeds luider
geworden. De belangrijkste be-
zwaren die tegen de benadering

van het Hof worden aangevoerd
zijn dat deze een vrijbrief biedt aan
door staten ‘gesponsord’ terroris-
me, zo lang die sponsoring maar
niet de gedaante van effective con-
trol aanneemt. Daarnaast zou het
vereiste van een ‘real link” tussen
de staat en de niet-statelijke actor
geen uitkomst bieden in geval van
staten die niet bereid of niet in
staat zijn om operaties door terro-
ristische groeperingen op of vanaf
hun grondgebied te voorkomen.
Met andere woorden: de effective
control-test biedt geen uitkomst in
een drietal voor ons onderwerp
zeer van belang zijnde situaties, te
weten die waarin een sterke staat
terroristische groeperingen actief
steunt, maar verder niet bij de
daadwerkelijke uitvoering van een
terroristische aanval betrokken is;
wanneer een zwakke of falende
staat niet in staat is aanslagen door
terroristische groeperingen (geor-
ganiseerd) vanaf zijn grondgebied
te voorkomen; en, ten slotte, de si-
tuatie waarin een niet-falende staat
operaties door terroristische groe-
peringen op zijn grondgebied pas-
sief steunt of gedoogt.

Het is juist in deze context van ter-
rorisme dat wordt gepleit voor het
loslaten van de effective control-test.
Hierbij zijn over het algemeen
twee benaderingen te onderschei-
den. In de eerste benadering wordt
nog wel vastgehouden aan een
‘link” tussen de staat en de niet-sta-
telijke actor - het gedrag van de
niet-statelijke actor dient met an-
dere woorden nog altijd aan de
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staat jegens wie het recht op zelf-
verdediging wordt uitgeoefend te
kunnen worden toegerekend -
maar de drempel voor het kunnen
inroepen van aansprakelijkheid
wordt aanzienlijk verlaagd. In de
tweede benadering wordt de aan-
wezigheid van een ‘link” helemaal
losgelaten en is slechts nog bepa-
lend de aard en omvang van het
geweldgebruik om het recht van
zelfverdediging van toepassing te
laten zijn. Anders gezegd: wanneer
het “private geweld’ dermate ern-
stig is dat het als een gewapende
aanval kan worden aangemerkt, is
het recht van zelfverdediging van
toepassing. Globaal genomen zou-
den we deze twee benaderingen
als respectievelijk de ‘link’-theorie
en de ‘inherent recht’-theorie kun-
nen aanduiden. Hieronder worden
de belangrijkste argumenten van
aanhangers van de beide benade-
ringen besproken. Vooraf nog een
opmerking van terminologische
aard. Met de term ‘victim state’
wordt gedoeld op de staat die het
slachtoffer is van de terroristische
aanval door een niet-statelijke ac-
tor. De term ‘target state’ is gere-
serveerd voor de staat vanaf wiens
grondgebied de niet-statelijke ac-
tor zijn aanval lanceert en jegens
wie de victim state een recht van
zelfverdediging claimt.

De “inherent recht’-theorie

Inleiding
In de ‘inherent recht’-theorie staat

Gelijn Molier

de gewapende aanval centraal en
ligt de nadruk op het recht van de
staat om hiervan gevrijwaard te
blijven ongeacht van wie die aan-
val afkomstig is. Wanneer het be-
houd of het voortbestaan van de
staat op het spel staat moet hij zich
kunnen verdedigen ongeacht de
vraag of het geweldverbod eerst
door een andere staat is geschon-
den, dan wel een andere staat voor
die schending aansprakelijk kan
worden gesteld. ‘Inherent’ heeft
hier de betekenis van ‘onver-
vreemdbaar.” Het gaat hier als het
ware om een soort natuurrecht
waarop een staat in het geval hij
wordt aangevallen altijd een be-
roep moet kunnen doen, net zoals
burgers in iedere samenleving het
recht hebben om zich te verdedi-
gen wanneer zij worden aangeval-
len onverschillig van wie die aan-
val afkomstig is. Het valt niet te
ontkennen dat er een zekere aan-
trekkelijkheid schuilt in de ‘inhe-
rent recht’-theorie in een tijd waar-
in de grootste bedreigingen voor
de veiligheid van de staat lijken uit
te gaan van terroristische groepe-
ringen waarvan de ‘link” met de
staat vanaf wiens grondgebied zij
opereren lang niet altijd duidelijk
is, niet (goed) kan worden aange-
toond of zelfs in het geheel niet be-
staat.

Er is echter een belangrijk juridisch
nadeel aan deze theorie verbonden
en dat is dat zij in gebreke blijft
waar het de rechtvaardiging van
de schending van het territoir van
de target state betreft. Anders ge-
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zegd: zelfs wanneer er sprake is
van een gewapende aanval door
een niet-statelijke actor dan nog
kan dit op zichzelf niet een schen-
ding van de territoriale integriteit
of soevereiniteit van de target state
rechtvaardigen. Immers, ook al is
het gebruik van geweld door de
victim state slechts gericht tegen de
terroristische groepering en niet
tegen de target state zelf, in juridi-
sche zin blijft er sprake van een ge-
bruik van geweld tegen de target
state. Daarmee schendt de victim
state het geweldverbod jegens de
target state tenzij het recht van zelf-
verdediging jegens de target state
van toepassing is. Maar dit is nu
juist niet het geval aangezien de
target state zelf geen gewapende
aanval heeft gepleegd jegens de
victim state. Ofwel het recht van
zelfverdediging rechtvaardigt
slechts het gebruik van geweld je-
gens de aanvaller en wanneer dat
geen staat is, maar een niet aan de
staat gelieerde groep personen is
de inzet van militaire middelen op
het grondgebied van de target state
bij afwezigheid van een gewapen-
de aanval door de target state on-
rechtmatig tenzij die gewapende
aanval hem kan worden toegere-
kend.?! De enige manier waarop
aan dit dilemma valt te ontkomen
is door aan te tonen dat de staten-
praktijk en rechtsopvattingen van
staten hebben geleid tot de ontwik-
keling van een gewoonterechtelij-
ke regel?? die niet langer vasthoudt
aan enigerlei vorm van toereke-
ning, maar op grond waarvan een

gewapende aanval door een terro-
ristische groepering op zichzelf al
voldoende is voor de uitoefening
van het recht van zelfverdediging
door de victim state. En dit is dan
ook precies wat een aantal auteurs
heeft gepoogd te doen.?

Statenpraktijk en Opinio Iuris als
grondslag wvoor zelfverdediging tegen
privaat geweld

Een aantal auteurs is van mening
dat de statenpraktijk met bijbeho-
rende rechtsopvattingen inmiddels
heeft geleid tot een regel van inter-
nationaal gewoonterecht waarin
niet langer een bepaalde link is
vereist tussen de terroristische
groepering en de staat, maar op
basis waarvan een gewapende
aanval door een niet-statelijke ac-
tor een zelfstandige grond is voor
een gerechtvaardigd beroep op het
recht van zelfverdediging.?*

Het vertrekpunt van hun analyses
vormt steevast de aanslagen van
9/11. In reactie hierop startten de
Verenigde Staten en Groot-Brittan-
nié (terzijde gestaan door Australié
en Polen) een bommencampagne
tegen al-Qaeda en de Taliban (Ope-
ration Enduring Freedom). Later
werden ook grondtroepen ingezet
en werd in samenwerking met de
zogeheten Noordelijke Alliantie
(Afghaanse oppositietroepen) de
Taliban uit Kaboel verdreven. De
Verenigde Staten en Groot-Brittan-
nié rechtvaardigden hun acties in
een brief aan de Veiligheidsraad
met een beroep op het recht van
zelfverdediging.?> De Veiligheids-
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raad leek deze claim te steunen
aangezien hij in de daags na de
aanslagen aangenomen Resolutie
1368 stelde “recognizing the inhe-
rent right of individual and collec-
tive self-defence”, zij het niet in
een operatieve paragraaf, maar in
de preambule van de resolutie. En
enkele dagen later toen inmiddels
iets meer bekend was over de her-
komst van de aanslagen herhaalde
de Veiligheidsraad in Resolutie
1373 deze formulering. De tekst
van deze twee unaniem aanvaarde
resoluties én het feit dat een over-
grote meerderheid van de staten-
gemeenschap de gewapende acties
van de Amerikanen en Britten
steunde, althans zich hier niet op
juridische gronden tegen verzette,
wordt door veel auteurs aange-
voerd als hét bewijs dat voor het
recht van zelfverdediging tegen
een aanslag door terroristische
groeperingen niet langer een vorm
van toerekening van die aanslag
aan de target state vereist is. De
Amerikanen hebben immers niet
gepoogd aan te tonen dat de Tali-
banregering instructies zou hebben
gegeven aan al-Qaeda dan wel lei-
ding zou hebben gegeven aan de
uitvoering van de operatie die uit-
mondde in de aanslagen. Evenmin
stelden zij dat de Talibanregering
vooraf op de hoogte was van het
voornemen de aanslagen uit te
voeren. Waarschijnlijk viel dat ook
niet aan te tonen. Toch aanvaardde
de internationale gemeenschap dat
de Amerikanen zich konden be-
roepen op het recht van zelfverde-
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diging en dat de bondgenoten van
de Verenigde Staten het recht van
collectieve zelfverdediging konden
uitoefenen 26

Zoals gezegd, de auteurs die stel-
len dat de ‘link’-theorie niet (lan-
ger) van toepassing is, voeren allen
de Afghanistan case ter onderbou-
wing van hun stelling aan.?” Dat
neemt niet weg dat de meesten
van hen erkennen dat één zwaluw
nog geen zomer maakt en dat er
voor een verandering of ontwikke-
ling van een gewoonterechtelijke
regel meer nodig is dan één gun-
stig precedent; vandaar dat zij
trachten te bewijzen dat de staten-
praktijk sindsdien een bevestiging
vormt van de ‘trend” die met de
Afghanistan-oorlog zou zijn gezet,
te weten dat er ook een recht van
zelfverdediging tegen niet-statelij-
ke actoren bestaat zonder dat er
sprake is van ‘substantial state invol-
vement’ van de target state. Steen-
berghe noemt de oorlog van Israél
tegen Hezbollah in Libanon in
2006, de invasie door Turkije van
een groot deel van Noord-Irak ter
bestrijding van de PKK in februari
2008 en ten slotte de invasie van
Gaza door Israél in december 2008
en januari 2009 teneinde Hamas
uit te schakelen als ‘trend’-bevesti-
gende voorbeelden. In al deze drie
situaties werden er gewapende ac-
ties uitgevoerd door niet-statelijke
actoren zonder dat de staat vanaf
het grondgebied waarvan zij hun
acties ondernamen daar op eniger-
lei wijze bij betrokken was. Op ba-
sis van een grondige analyse van
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deze praktijk stelt hij:

One may thus conclude from the
international reaction to recent
state practice, [...] that this practice
evidences a clear tendency towards
allowing a state to act in self-de-
fence in response to attacks, even if
these attacks are committed by
non-state actors only.

In other words, in view of recent
state practice, which supplements
Enduring Freedom, private armed
attacks nowadays seem to be
enough to trigger the right of self
defence of the victim state.2

De meest uitvoerige analyse van
de statenpraktijk is echter afkom-
stig van Wettberg. In zijn proef-
schrift over de legaliteit van zelf-
verdediging tegen niet-statelijke
actoren onderzoekt hij de staten-
praktijk vanaf de totstandkoming
van het VN-Handvest in 1945 tot en
met 2007. Hij komt tot de conclusie
dat staten weliswaar niet een expli-
ciet recht van zelfverdediging te-
gen niet-statelijke actoren hebben
erkend, maar dat zij tegelijkertijd
sinds 1950 evenmin ooit hebben
gesteld dat een staat zich niet op
het recht van zelfverdediging zou
kunnen beroepen omdat de agres-
sor geen staat zou zijn. Aldus is
zijn eindconclusie dat:

The events of September 11, 2001
and the subsequent conflicts be-
tween a state and non-state actor
indicate a change with regard to
self-defence against non-state ac-
tors, if not already the manifesta-
tion of a broader regime. States

have not suddenly agreed that self-
defence may be applied vis-a-vis
non-state actors - to reiterate this
clearly: nobody had ever denied it
expressis verbis - but post-Septem-
ber 11 states openly announced
their support for an according in-
terpretation of Article 51 of the
Charter.?

Zelfverdediging als een vorm van ex-
traterritoriale rechtshandhaving
Aangezien het altijd moeilijk is om
vast te stellen op welk moment een
bepaalde statenpraktijk zich heeft
ontwikkeld tot een gewoonterech-
telijke regel, zoekt een aantal au-
teurs de oplossing in een andere
richting.

Het feit dat de target state in de
praktijk vaak ook een verwijt kan
worden gemaakt met betrekking
tot het niet tegengaan van de terro-
ristische activiteiten op zijn grond-
gebied vormt voor een aantal au-
teurs de reden om de bewijsplicht
inzake de toerekening van de ge-
wapende aanval niet zozeer bij de
victim state te leggen, maar om de
target state hiervoor in beginsel
verantwoordelijk te houden, tenzij
laatstgenoemde zich kan disculpe-
ren door aan te tonen dat hij aan
zijn due diligence-verplichting heeft
voldaan om zijn grondgebied niet
te laten gebruiken voor terroristi-
sche acties; ergo dat hij alle redelij-
kerwijs te verwachten maatregelen
heeft genomen om die acties tegen
te gaan. Maar zelfs wanneer de tar-
get state wel aan zijn due diligence-
verplichting zou hebben voldaan
dan nog zou er een recht van zelf-
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verdediging bestaan wanneer zich
desondanks toch een terroristische
aanval voordoet. De redenering is
in dat geval dat de verantwoorde-
lijkheid voor de handhaving van de
verplichting om zijn territoir niet
te laten gebruiken voor terroristi-
sche acties overgaat op de interna-
tionale gemeenschap en/of op de
staat jegens wie de terroristische
dreiging is gericht.

De meest gedetailleerde juridische
uitwerking van deze positie vin-
den we bij Yoram Dinstein. Zijn
voorstel behelst een soort twee-
trapsraket. In geval staat X een ge-
wapende aanval afkomstig van
een niet-statelijke actor niet kan of
niet wil voorkomen, dient victim
state Y eerst toestemming te vragen
aan staat X om de terroristische
groepering in kwestie uit te scha-
kelen alvorens hij gerechtigd is om
geweld te gebruiken. Pas op het
moment dat staat X deze toestem-
ming weigert, kan staat Y zich be-
roepen op een hele specifieke
vorm van zelfverdediging, die
Dinstein aanduidt met de term “ex-
traterritoriale rechtshandhaving’.
Daarmee wordt benadrukt dat
staat Y niets anders doet dan staat
X" plicht tot handhaving van zijn
‘contraterrorisme  verplichtingen’
over te nemen® Omdat deze
‘rechtshandhavende’ militaire
maatregelen een grensoverschrij-
dend karakter hebben, moeten zij
om toegestaan te zijn derhalve wel
onder de rubriek van zelfverdedi-
ging worden gebracht. Vandaar
dat Dinstein stelt dat:
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Extra-territorial self-defence is a
form of self-defence and it can be
undertaken by Utopia against ter-
rorists and armed bands inside Ar-
cadian territory only in response to
an armed attack unleashed by
them from that territory. Utopia is
entitled to enforce international law
extra-territorially if and when Ar-
cadia is unable and unwilling to pre-
vent repetition of that armed at-
tack.3!

Op deze wijze verwordt de due di-
ligence-verplichting tot handhaving
van zijn contraterrorisme-verplich-
tingen de facto tot een resultaats-
verplichting voor de farget state. De
feitelijke niet-handhaving van zijn
contraterrorisme-verplichtingen -
ongeacht de oorzaak hiervan - tot
uiting komend in de gewapende
acties door de terroristische groe-
pering én (cumulatief) de weige-
ring van toestemming voor het
overdragen van deze ‘rechtshand-
havingsbevoegdheid” aan de daar-
om verzoekende staat triggert im-
mers het recht van zelfverdediging
als een vorm van extraterritoriale
internationaal recht handhaving.
Anders gezegd: de weigering van
toestemming wordt tot onderdeel
van de due diligence-verplichting
gemaakt. De redenering is dan dat
een staat pas dan alle maatregelen
heeft genomen die hij redelijker-
wijs geacht wordt te kunnen ne-
men op het moment dat hij bij ge-
bleken onmacht om zelf een einde
te maken aan terroristische activi-
teiten op zijn grondgebied de door
de aanval getroffen staat vraagt
om dit voor hem te doen, dan wel
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een aanbod hiertoe van de victim
state niet weigert.

De ‘link’-theorie

Aanhangers van de ‘link’-theorie
erkennen dat niet-statelijke actoren
steeds vaker op eigen houtje - dat
wil zeggen onafhankelijk van een
staat opereren - en dat zij steeds
beter in staat zijn tot het plegen
van aanslagen met een omvang
waartoe in het verleden alleen sta-
ten in staat waren, ook wel aange-
duid met de term ‘catastrofaal ter-
rorisme’ .32 Ondanks deze veran-
derde context verdient het volgens
hen toch nog altijd de voorkeur om
vast te houden aan een vorm van
link of betrokkenheid tussen de
staat enerzijds en de terroristische
aanslag anderzijds. Het loslaten
van dit vereiste zou niet alleen een
breuk met het systeem van inter-
nationaal recht vormen, maar zal
volgens hen met het oog op de
enorme hoeveelheid niet-statelijke
terroristische groeperingen ook lei-
den tot een geweldsspiraal. Op
grond hiervan wijzen Ruys en Ver-
hoeven de ‘inherent recht’-theorie
dan ook uitdrukkelijk af.33 Tegelij-
kertijd geven zij toe dat de effective
control-test in het post-9/11-tijd-
perk niet langer een werkbaar cri-
terium is, aangezien deze een te
hoge drempel voor aansprakelijk-
heid eist.

Zij opteren voor een herinterpreta-
tie van de term ‘substanti¢le be-
trokkenheid’. Een dergelijke herin-

terpretatie is volgens hen eveneens
verenigbaar met de statenpraktijk
zoals die sinds de aanslagen van
9/11 heeft plaatsgevonden. Zij
stellen voor om het uit het interna-
tionaal strafrecht afkomstige crite-
rium ‘aiding and abetting” dat dient
ter vaststelling van individuele
strafrechtelijke aansprakelijkheid
ook op het staatsaansprakelijk-
heidsrecht van toepassing te ver-
klaren, zij het met enige kleine wij-
zigingen. Het eerste element (‘ai-
ding”) vereist dat er praktische han-
delingen hebben plaatsgevonden
die kunnen worden aangeduid als
‘assistentie’ (inclusief de verschaf-
fing van wapens) of als ‘aanmoedi-
ging’. Tegelijkertijd moeten deze
handelingen substantieel hebben
bijgedragen aan het plegen van het
misdrijf, i.c. de aanslag. Vervol-
gens dient de ‘abettor’ te weten dat
door hem uitgevoerde handelin-
gen een bijdrage leverden aan het
plegen van de aanslag. En tot slot
is er nog een aspect waarin de
strafrechtelijke notie van ‘aiding
and abetting’ niet voorziet, maar
dat wel van cruciaal belang is voor
de problematiek van zelfverdedi-
ging tegen niet-statelijke actoren,
te weten het probleem van het ver-
schaffen van een schuilplaats of
‘save haven’ aan particuliere groe-
peringen. Volgens de auteurs kan
ook de “harbouring of actors com-
mitting attacks abroad” het recht
van zelfverdediging van toepas-
sing doen zijn op voorwaarde dat:
“by giving shelter the state sub-
stantially contributes to the com-
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mission of private attacks and that
the state is aware of this.”3¢ Uit-
eindelijk komen zij tot de volgende
omschrijving van het door hen
voorgestelde criterium van ‘aiding
and abetting’ ter vervanging van de
effective control-test en ter nadere
invulling van het door het Hof in
de Nicaragua Case gestelde criteri-
um van ‘substanti¢le betrokken-
heid” als voorwaarde voor het ple-
gen van een gewapende aanval:

The notion of ‘aiding and abetting’
may prove a useful yardstick for
self-defence in cases of “indirect mi-
litary aggression’. It not only com-
prises a broader range of activities
in support of private groups than
that envisaged by the 1¢J in Nicara-
gua, but also takes account of the
intention of states. This means that
states giving support to private
groups (e.g. financial or humanitar-
ian aid) will not be exposed to mili-
tary actions, if they are unaware
that that support is used to commit
attacks abroad. It is also a positive
element that the assistance must
have substantially contributed to
the commission of private attacks.3

Becker gaat nog een stap verder
doordat hij het criterium van ‘we-
tenschap’ van het plegen van de
aanslag afwijst met het oog op de
bewijsrechtelijke problemen die
dat oplevert. In plaats daarvan
stelt hij dat een oorzakelijk verband
tussen de schending van de due di-
ligence-verplichting van de staat in-
zake het nemen van contraterroris-
memaatregelen en het plegen van
de terroristische aanslag door de
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niet-statelijke actor een voldoende
voorwaarde is om het recht van
zelfverdediging van toepassing te
doen zijn. Wanneer een staat de
capaciteit heeft om terroristische
groeperingen die actief zijn op zijn
grondgebied aan te pakken, maar
hij laat na zijn veiligheidstroepen
hiertegen op te treden dan is dit in
principe een schending van de al-
gemene plicht “to exercise due di-
ligence in preventing terrorist acti-
on. It is a wrongful omission for
which State responsibility may be
engaged.”%¢ Daarmee is echter nog
niet gezegd dat deze omissie ook
de oorzaak is van de private terro-
ristische aanval, pas wanneer:

It can be demonstrated that the Sta-
te had actual or constructive know-
ledge of an impending attack, as
well as the opportunity to prevent
it, it is appropriate to speak of its
wrongful omission in causal terms.
Where, for example, the State was
notified of the location and opera-
tion of a terrorist cell within its ter-
ritory and, being equipped to act
against it, chose not do so, its illicit
inaction is necessarily a cause of
the subsequent terrorist activity
and ground for a broader State re-
sponsibility. In this instance, the
State’s failure is both the condition
sine qua non and the proximate or
foreseeable cause of the subsequent
terrorist activity.3”

Het vereiste van ‘wetenschap’
wordt derhalve geobjectiveerd:
niet alleen wanneer de staat daad-
werkelijk op de hoogte is van een
op handen zijnde aanval, maar ook
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wanneer hij dat had kunnen zijn
en geen maatregelen neemt wan-
neer dat wel in zijn macht ligt, is
hij niet alleen aansprakelijk voor
het schenden van zijn contraterro-
rismeverplichtingen, maar 66k
voor de terroristische aanval zelf.
Daarmee gaat deze benadering
nog een stap verder dan Ruys en
Verhoeven, aangezien de ‘mere to-
leration” van terroristische activitei-
ten of de ‘failure to prevent’ op zich-
zelf al een voldoende voorwaarde
kunnen zijn voor het aansprakelijk
stellen van de staat voor de terro-
ristische aanval en daarmee - mits
de aanval voldoende ernstig is -
het recht van zelfverdediging van
de victim state van toepassing te
doen zijn. Hoewel de lat voor
staatsaansprakelijkheid bij beide
benaderingen dus aanzienlijk lager
wordt gelegd, kan geen van beide
voorzien in de situatie van failed
states’® en in die waarin staat X
aansprakelijk is voor het gedrag
van niet-statelijke actor Y opere-
rend vanaf het territoir van staat z;
te denken valt aan steun van Iran
voor Hezbollah opererend vanaf
Libanees grondgebied. Hoezeer
men de criteria voor toerekening
of betrokkenheid ook oprekt of
versoepelt, dit probleem zal blijven
bestaan. Ondertussen is het gevolg
van deze versoepeling wel dat het
onderscheid tussen de ‘link’-theo-
rie en de “inherent recht’-theorie de
facto  vrijwel  verwaarloosbaar
wordt.®* Dit brengt ons bij de af-
sluitende paragraaf.

Tot slot

Sinds de aanslagen 9/11 staat de
vraag naar de rechtmatigheid van
zelfverdediging tegen privaat ge-
weld centraal in het internationaal
rechtelijke debat over het ius ad bel-
lum. Waar tijdens de Koude Oor-
log het statelijke paradigma domi-
nant was en staten over het alge-
meen vasthielden aan een vorm
van statelijke betrokkenheid bij de
terroristische aanslag, lijkt de in-
ternationale gemeenschap van-
daag de dag niet langer principiéle
bezwaren te hebben tegen een
recht van zelfverdediging tegen
een terroristische aanval ook wan-
neer die niet op enigerlei wijze aan
een staat kan worden toegerekend.
Daarmee is echter nog niet gezegd
dat zich al een daadwerkelijke ge-
woonterechtelijke regel heeft ge-
vormd met als inhoud dat er in
geval van een terroristische aan-
slag door een niet-statelijke actor
op zichzelf al een recht van zelf-
verdediging zou bestaan. Hoewel
een aantal auteurs beweert dat sta-
tenpraktijk en opinio iuris al tot een
dergelijke conclusie nopen, is een
meerderheid van de gezaghebben-
de auteurs van mening dat dit
(nog) niet het geval is. Zolang zich
(nog) geen gewoonterechtelijke re-
gel heeft ontwikkeld, zal derhalve
moeten worden gekeken wie van
hen de beste argumenten heeft.

Aanhangers van de ‘inherent
recht’-theorie wijzen over het alge-
meen op de tekst en het doel van
het VN-Handvest. Noch de tekstue-
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le noch de teleologische interpreta-
tiemethode wijzen erop dat de ge-
wapende aanval afkomstig dient te
zijn van een staat, dan wel hieraan
moet worden kunnen toegerekend.
Het doel van dit recht is immers
dat een staat zich kan verdedigen
tegen aanvallen van buitenaf on-
verschillig van wie die aanval af-
komstig is. In die zin is er sprake
van een ‘inherent’, dat wil zeggen
onvervreemdbaar recht.

Aanhangers van de ‘link’-theorie
benadrukken daarentegen de sys-
tematische interpretatiemethode.
Art. 51 dient gelezen te worden in
samenhang met art. 2 lid 4 en art. 1
lid 1 van het VN-Handvest. Art. 51
is met andere woorden een uit-
zondering op het interstatelijk ge-
weldverbod. Alleen een geweldda-
dige schending van de territoriale
soevereiniteit door een staat kan
derhalve het recht van zelfverdedi-
ging van toepassing doen zijn. De-
ze interpretatie is ook in overeen-
stemming met de jurisprudentie

van het Internationaal Gerechtshof.

Tegelijkertijd moet er op worden
gewezen dat een viertal rechters
van datzelfde Hof, die allen ook
gezaghebbende  wetenschappers
zijn geweest, aanzienlijke kritiek
op deze benadering hebben ge-
uit.®0 De conclusie is derhalve dat
noch aanhangers van de ‘link’-the-
orie, noch aanhangers van de ‘in-
herent recht’-theorie ‘knock-down-
arguments’ voor hun positie heb-
ben. Zolang zich nog geen ge-
woonterechtelijke regel heeft uit-
gekristalliseerd lijken beide posi-
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ties op juridische gronden verde-
digbaar, waarbij de kanttekening
dient te worden gemaakt dat de
‘link’-theorie theoretisch gezien de
sterkste papieren heeft.

Hoewel theoretisch gezien het
meest overtuigend, schiet de ‘link’-
theorie mijns inziens in de praktijk
tekort. Het grootste praktische be-
zwaar hiertegen is dat zij niet
voorziet in de situaties die in de
praktijk nu juist het meest urgent
zijn, te weten die van falende sta-
ten en die waarin staten terroristi-
sche groeperingen sponsoren die
actief zijn op het grondgebied van
andere staten. In dergelijke situa-
ties waarin regels van staatsaan-
sprakelijkheid per definitie geen
uitkomst bieden, waarin er met
andere woorden sprake is van een
juridische lacune dient een beroep
op algemene beginselen van inter-
nationaal recht uitsluitsel te geven.
Nollkaemper spreekt in dit ver-
band van ‘safety valves” die een uit-
komst bieden in noodsituaties en
zonder welke een juridisch sys-
teem niet levensvatbaar is.

In dit geval is het beginsel dat ten
grondslag ligt aan het recht van
zelfverdediging:  self-preservation.
In algemene zin verwijst self-preser-
vation naar unilaterale actie door
een staat in “response to a compel-
ling need to preserve the state in
one form or another.”4! Het gaat
dan om op zichzelf beschouwd on-
rechtmatige acties bijvoorbeeld ge-
richt op de “protection of the state,
its possessions and the lives and
property of its citizens”.#2 Doordat
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deze acties worden ingegeven
door een dwingende noodzaak tot
behoud van de staat zou hieraan
het onrechtmatige karakter komen
te ontvallen. Rechtsfilosofisch be-
schouwd kan self-preservation wor-
den gezien als een soort basisbe-
ginsel dat ten grondslag ligt aan
een gedecentraliseerde rechtsorde
waarvan soevereine staten zowel
de rechtsscheppers als de rechts-
handhavers zijn. Green verwoordt
dit als volgt:

Given that international law is a
non-hierarchical system without a
centralized legislator and is compa-
ratively lacking in core enforce-
ment mechanisms, a theoretical na-
tural law right of unilateral self-
preservation can be seen as a key
underlying basis for many of the
norms that have developed within
that system.43

Zelfverdediging als een ‘inherent
recht’ lijkt ook te verwijzen naar
deze notie van self-preservation als
een soort natuurrecht. Een verge-
lijkbare gedachte treffen we aan in
de overweging van het Internatio-
naal Gerechtshof in de Advisory
Opinion on Legality of the Threat or
Use of Nuclear Weapons waarin het
stelde dat het gebruik van nucleai-
re wapens in extreme situaties “in
which the very survival of states
would be at stake” toelaatbaar zou
zijn. 4

Een dergelijke redenering kan naar
analogie worden toegepast op situ-
aties van catastrofaal terrorisme
door niet-statelijke actoren waarin

het voortbestaan van de staat
eveneens op het spel kan staan. De
redenering is dan dat in statelijke
noodsituaties de beperkingen die
het positieve internationaal recht
aan het recht van zelfverdediging
stelt ondergeschikt zijn aan het
meta-juridische beginsel van self-
preservation op grond van het uit-
gangspunt dat van geen enkele
staat verwacht kan worden dat hij
passief zijn eigen vernietiging on-
dergaat.

Kan het beginsel van self-preserva-
tion ons de weg wijzen in de keuze
tussen de ‘link’-theorie en de ‘in-
herent recht'-theorie? Het pro-
bleem met self-preservation is dat
het meer werkzaam is op het ni-
veau van achter de regels liggende
algemene beginselen of aan het
systeem ten grondslag liggende
basisnormen dan dat het een ei-
genstandige juridische betekenis
heeft in de vorm van een afzonder-
lijk recht of een specifieke juridi-
sche rechtvaardigingsgrond voor
op zichzelf onrechtmatig gedrag.4>
Het dient meer als een soort over-
koepelende term te worden gezien
dat “encompasses a range of con-
cepts that all possess a good deal
more specificity under contempo-
rary international law than self-
preservation does itself.”4¢ Anders
gezegd: het beginsel self-preserva-
tion kan de ‘inherent recht’-theorie
weliswaar rechtvaardigen,¥ maar
verschaft op zichzelf geen recht-
vaardigingsgrond voor de geweld-
dadige schending van de territo-
riale soevereiniteit van de target
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state. Pas wanneer afscheid wordt
genomen van het traditionele soe-
vereiniteitsconcept ~waarin een
eenmaal erkende staat voor eens
en altijd verzekerd is van de soeve-
reine rechten van territoriale inte-
griteit en politieke onafhankelijk-
heid zal dit anders zijn.

En precies dit - een herijking van
het soevereiniteitsbegrip dat ten
grondslag ligt aan het klassieke in-
ternationaal recht - is het idee ach-
ter het in 2005 tijdens de World
Summit van staten opgestelde en
door de Algemene Vergadering
van de Verenigde Naties aanvaar-
de beginsel van de responsibility to
protect. Door het soevereiniteitsbe-
grip dat hieraan ten grondslag ligt
naar analogie toe te passen op de
situatie van terroristisch geweld
door niet-statelijke actoren kan
naar mijn mening een oplossing
worden gevonden worden voor
het dilemma waarvoor het klassie-
ke internationaal recht staten
plaatst wanneer zij zich willen be-
roepen op zelfverdediging in reac-
tie op privaat geweld zonder state-
lijke betrokkenheid.*8

De belangrijkste doelstelling van
de opstellers van het rapport The
Responsibility to Protect behelst een
herijking of herinterpretatie van
het traditionele soevereiniteitscon-
cept. Soevereiniteit dient niet lan-
ger te worden opgevat in termen
van ‘control’ maar van ‘responsibili-
ty’. De primaire verantwoordelijk-
heid van de staat betreft de be-
scherming van zijn bevolking in
termen van het garanderen van
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diens mensenrechten en veilig-
heid.*® Het gaat hier echter om een
‘duale’ verantwoordelijkheid. Dat
wil zeggen dat de verplichting van
de staat tot bescherming niet alleen
bestaat in relatie tot zijn eigen be-
volking, maar ook jegens de inter-
nationale gemeenschap. Een staat
die niet bereid of niet in staat is om
die verplichting te handhaven, is
niet alleen in gebreke jegens zijn
eigen burgers, maar schendt ook
een verplichting jegens de interna-
tionale gemeenschap. Op dat mo-
ment gaat de beschermingsver-
plichting als het ware over op de
internationale gemeenschap die in
plaats van de staat mag optreden
ter effectuering hiervan. In begin-
sel door het treffen van vreedzame
maatregelen, maar als het niet an-
ders kan ook door middel van het
nemen van militaire maatregelen,
in dat geval bij voorkeur geautori-
seerd door de Veiligheidsraad.
Mocht de Veiligheidsraad niet tot
overeenstemming kunnen komen,
dan kunnen staten ook individueel
militaire actie ondernemen, maar
dergelijke actie is dan niet langer
legaal, hooguit legitiem mits aan
bepaalde voorwaarden is vol-
daan.?

Hoewel de responsibility to protect
expliciet ziet op de situatie waarin
een staat niet bereid of in staat is
om  mensenrechtenschendingen
binnen zijn eigen territoir te voor-
komen en niet zozeer op mensen-
rechtenschendingen die het gevolg
zijn van een terroristische aanslag
afkomstig van een niet-statelijke
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groepering uit een andere staat,
kan de logica die aan dit concept
ten grondslag ligt evenzeer wor-
den toegepast op laatstgenoemde
situatie. De redenering is dan als
volgt: als soevereiniteit primair be-
tekent dat de staat de verplichting
heeft om zijn eigen bevolking te be-
schermen tegen mensenrechten-
schendingen dan is het voor de
uitoefening van die beschermings-
plicht om het even of de oorzaak
van de schending van mensen-
rechten binnen of buiten die staat
is gelegen.5! Aangezien een terro-
ristische aanslag of hij nu afkom-
stig is van binnen of van buiten de
staat veelal tot doel heeft zoveel
mogelijk burgerslachtoffers te ma-
ken, valt het beschermen van zijn
eigen bevolking tegen terroristische
aanslagen bij uitstek onder de reik-
wijdte van de responsibility to pro-
tect.>2 Wanneer de responsibility to
protect tegelijkertijd inhoudt dat
staten niet alleen actie ter bescher-
ming van hun eigen bevolking
moeten nemen, maar zelfs militair
mogen ingrijpen ter bescherming
van de bevolking van een andere
staat  wanneer laatstgenoemde
hiertoe zelf niet bereid of niet in
staat is,%® dan is een militair optre-
den in een andere staat ter be-
scherming van de eigen bevolking
logischerwijs a fortiori toegestaan.
Net zoals zelfverdediging ter be-
scherming van eigen onderdanen
verblijvend in een andere staat ju-
ridisch een minder omstreden ca-
tegorie is dan humanitaire inter-
ventie,® zo zou een ingrijpen in

een andere staat ter effectuering
van de beschermingsplicht voor de
eigen bevolking minder omstreden
moeten zijn dan een ingrijpen in
een andere staat ter bescherming
van de niet-eigen bevolking. Kortom,
niets weerhoudt ons ervan om op
basis van het soevereiniteitscon-
cept dat ten grondslag ligt aan de
responsibility to protect op te treden
tegen een terroristische dreiging
afkomstig van een niet-statelijke
actor opererend op het grondge-
bied van een andere staat.

De opdeling van de responsibility to
protect in drie fases, te weten een
responsibility to prevent, een respon-
sibility to react en een responsibility
to rebuild kan wederom naar analo-
gie worden toegepast.5> De respon-
sibility to prevent ziet dan op vreed-
zame maatregelen die de bedreig-
de staat neemt om de terroristische
dreiging te voorkomen, mochten
die maatregelen onvoldoende zijn
- tot uiting komend in een daad-
werkelijke terroristische aanslag
op zijn grondgebied - dan wordt
de responsibility to react getriggerd
en is het in beginsel aan de Veilig-
heidsraad om toestemming te ge-
ven voor militaire maatregelen om
de terroristische groepering uit te
schakelen, maar mocht de Raad
niet tot overeenstemming komen
dan kan de victim state geweld ge-
bruiken als een vorm van extrater-
ritoriale handhaving van zijn be-
schermingsplicht.

Wanneer eenmaal tot geweldge-
bruik door de victim state wordt
overgegaan dienen de volgende
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criteria in acht te worden genomen.

Er moet een rechtvaardige reden zijn,
dat wil zeggen de terroristische
aanslag moet hebben geleid tot een
grootschalig verlies aan mensenle-
vens. Daarnaast moet er sprake
zijn van een juiste intentie: het pri-
maire doel van de militaire actie
door de victim state moet de uit-
schakeling van de terroristische
groepering zijn, opdat zijn bevol-
king beschermd is tegen toekom-
stige aanslagen. Het gebruik van
geweld moet een ultimum remedi-
um zijn: pas nadat alle vreedzame
middelen zijn ingezet ter bestrij-
ding van de terroristische groepe-
ring is militaire actie gerechtvaar-
digd. Verder moet er sprake zijn
van proportionele middelen: de om-
vang, duur en intensiteit van de
geplande militaire interventie
moet worden beperkt tot het mini-
mum dat noodzakelijk is ter berei-
king van de gedefinieerde doelstel-
ling van uitschakeling van de ter-
roristische groepering. Tot slot
dient te worden voldaan aan het
criterium van redelijke vooruitzich-
ten, er moet een aanzienlijke kans
bestaan op succes in het elimine-
ren van de terroristische groepe-
ring in die zin dat de gevolgen van
het militaire optreden niet slechter
zijn dan de consequenties van niet
optreden.5¢ Na de militaire actie ter
uitschakeling van de terroristische
groepering rust er op de victim sta-
te nog een ‘responsibility to rebuild’
dat wil zeggen dat deze de target
state dient te assisteren bij herstel
en wederopbouwwerkzaamheden
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waarbij tevens de oorzaken van
het terrorisme dienen te worden
bestreden teneinde een hernieuw-
de terroristische dreiging te voor-
komen.>”

Op deze wijze kan een theoretische
grondslag worden verschaft aan
Dinsteins zelfverdediging als een
vorm van extraterritoriale rechts-
handhaving die zijn aangrijpings-
punt heeft in the responsibility to
protect en geworteld is in een con-
cept van soevereiniteit als verant-
woordelijkheid. Daarmee is niet
gezegd dat de responsibility to pro-
tect in de juridische grondslag kan
voorzien voor het gebruik van ge-
weld in reactie op een terroristi-
sche aanslag door niet-statelijke ac-
toren; die grondslag dient nog al-
tijd te worden gezocht in het recht
van zelfverdediging zelf. Maar zo-
als de responsibility to protect het
gebruik van unilateraal geweld ter
bescherming van mensenrechten
op zichzelf evenmin kan rechtvaar-
digen,®® maar in het licht van de
massale aanvaarding daarvan door
de internationale gemeenschap
wél minder omstreden kan doen
zijn, zo zou een zelfverdedigings-
actie - die primair de bescherming
van de eigen burgerbevolking te-
gen terroristische aanslagen tot
doel heeft - eveneens eerder aan-
vaardbaar kunnen zijn door deze
te zien als in lijn met de responsibi-
lity to protect-doctrine en als een
logisch uitvloeisel van een concept
van soevereiniteit als verantwoor-

delijkheid.
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