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3 Opschorting van verdragsverplichtingen
in het algemene volkenrecht

3.1 AFWIJKEN VAN VOLKENRECHTELIJKE VERPLICHTINGEN IN HET ALGEMEEN:
INLEIDING

In §2.1.1. gaf ik reeds aan dat bijna alle rechtsterreinen en bijna alle rechtssys-
temen voorzien in een bijzondere regeling op grond waarvan in buitengewone
omstandigheden of in een noodsituatie van de normale regels kan worden
afgeweken. Het volkenrecht vormt hierop geen uitzondering. Zowel in het
algemene volkenrecht en verdragenrecht als in de mensenrechtenverdragen
zijn hierover normen opgenomen.

Tot 1969 bestond het verdragenrecht overwegend uit regels van internatio-
naal gewoonterecht. Deze regels werden voor een groot deel gecodificeerd
en geherformuleerd in het Weens Verdrag inzake het Verdragenrecht van 23 mei
1969, dat op 27 januari 1980 in werking trad.” Naast gecodificeerd recht bevat
het WvVv ook veel nieuw recht dat de ontwikkelingsrichting van het volkenrecht
aangeeft, terwijl een aantal bepalingen het resultaat zijn van een samenvoegen
en verzoenen van zeer uiteenlopende opvattingen en praktijken.’

Het wvV is niet bedoeld als een volledige en uitputtende regeling van het
verdragenrecht. In de preambule wordt nadrukkelijk aangegeven dat regels
van internationaal gewoonterecht in het verdragenrecht van belang blijven
op die punten die niet door het verdrag worden geregeld. Ook als het gaat
om vragen over de mogelijkheden voor staten om (tijdelijk) af te wijken van
volkenrechtelijke verplichtingen — doorgaans verdragsverplichtingen —spelen
zowel het gecodificeerde verdragenrecht als de oude gewoonterechtelijke regels
een rol. Het gecodificeerde verdragenrecht geeft regels met betrekking tot de
beéindiging en opschorting van verdragen. Aan het internationale gewoonte-
recht zijn beginselen te ontlenen die maken dat een staat in sommige gevallen
niet aansprakelijk gesteld kan worden voor schending van een verdragsrechte-
lijke verplichting.

In de hierna volgende paragrafen wordt allereerst — kort — ingegaan op
deze algemene regels van verdragenrecht en internationaal gewoonterecht
alvorens in hoofdstuk 4 de specifieke regelingen in de internationale mensen-

1 Trb.1972,nr. 51 (Engelse tekst); Trb. 1977, nr. 16 (Nederlandse vertaling). Hierna aangehaald
als: WVV.

2 Nadat het door 35 staten was geratificeerd (zie art. 84 WVV).

3 Starke/Shearer 1994, p. 436.
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rechtenverdragen aan een — uitgebreider — onderzoek worden onderworpen.
Interessante vraag die hierbij te stellen valt, is hoe de algemene en specifieke
regelingen zich tot elkaar verhouden.

3.2 HOOFDREGEL: VERDRAGSTROUW

In het algemeen geldt ten aanzien van zowel privaat- als publiekrechtelijke
overeenkomsten de regel pacta sunt servanda. Ook in het volkenrecht is dit een
algemeen geldend beginsel: internationale overeenkomsten, volkenrechtelijke
verdragen, gelden tussen partijen als bindend.* Indien een verdrag in werking
is getreden, bindt het alle staten die daarbij partij zijn en moet het verdrag
door hen te goeder trouw worden uitgevoerd en nageleefd. Deze beginselen
van ‘pacta servanda’ en van ‘goede trouw” mogen wel worden beschouwd
als ‘een fundament van elke rechtsorde’.” In 1871 ondertekenden Groot-Brittan-
nié, Frankrijk, Itali€, Pruisen, Rusland, Oostenrijk en Turkije op een conferentie
in Londen een declaratie die stelde:

‘That the Powers recognise it an essential principle of the Law of Nations that no
Power can liberate itself from the engagements of a treaty nor modify the stipula-
tions thereof, unless with the consent of the contracting parties by means of an
amicable understanding.”®

4 Een volkenrechtelijk verdrag kan worden omschreven als de wilsovereenstemming van

twee of meer staten met als doel enig rechtsgevolg onder het internationale recht tot stand
te brengen. Zie o.m. Guggenheim & Marek 1962, p. 528; Kelsen & Tucker 1967, p. 454-455;
Rousseau 1970, p. 62-63; Schwarzenberger & Brown 1976, p. 24-25; Bernhardt 2000, p. 926-
927; Reuter 1995, p. 22-27; Brownlie 1990, p. 616.
Het WVV van 1969 definiéert in artikel 2 een verdrag als ‘an international agreement con-
cluded between States in written form, and governed by international law’. Dit verdrag
geeft derhalve alleen regels voor verdragen tussen staten. Verdragen tussen staten en
internationale organisaties of tussen internationale organisaties onderling zijn echter ook
mogelijk. Het op 21 maart 1986 gesloten Tweede Weens Verdrag inzake het Verdagenrecht
heeft betrekking op deze categorie verdragen. Zie hierover o.m. Jennings 1991, p. 135-136
en Starke/Shearer 1994, p. 436-439.

5 Roethof 1962, p. 74. Vgl. ook Lachs 1977, p. 47-55.

6  Zie Starke/Shearer 1994, p. 438. Sibert 1956, p. 219, formuleert de algemene aanvaarding
van deze beginselen als volgt: “The great rule of respect of freely concluded agreements
is engraved in human conscience and is at the very basis of international conventions;
whatever has been negotiated in a spirit of common understanding and without compulsion
cannot be modified otherwise than by mutual agreement of the contracting parties. Old
as the world, the rule pacta sunt servanda enjoys even today the support of all those who
are not dominated by personal interest and whose political and juridical philosophy,
projected into the field of international relations, is not reduced to a pure and simple show
of force.”
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Ook het wvv van 1969 is gebaseerd op de algemene aanvaarding van deze
twee beginselen.” De gebondenheid van partijstaten aan een in werking getre-
den verdrag en de verplichting tot tenuitvoerlegging te goeder trouw wordt
in artikel 26 nog eens expliciet vastgelegd.

In de preambule van het VN-Handvest verklaren de VN-volken vastbesloten
te zijn om omstandigheden te scheppen waaronder eerbied voor de uit verdra-
gen en andere bronnen van internationaal recht voortvloeiende verplichtingen
kan worden gehandhaafd. Zoals Réling echter opmerkt, kan eerbied voor
verdragen slechts onder bepaalde omstandigheden aanwezig zijn. Verdragen
zullen respect verliezen als zij blijven verplichten om te doen, te laten of te
dulden wat ondraaglijk is geworden, als hun handhaving onverenigbaar is
met de gerechtigheid.® Het idee dat uitsluitend door een onderlinge overeen-
komst tussen de verdragspartijen een einde kan worden gemaakt aan eenmaal
aanvaarde verdragsverplichtingen is in absolute zin niet aanvaardbaar. Dit
zou immers betekenen dat een van de partijen het in de hand zou hebben om
verplichtingen eeuwig te laten voortbestaan.” Een goed ontwikkeld juridisch
systeem zal dan ook een mogelijkheid moeten kennen voor een (of meer) van
de verdragspartijen om onder omstandigheden af te wijken van het overeen-
gekomene."

3.3 BEEINDIGING OF OPSCHORTING VAN VERDRAGSVERPLICHTINGEN IN HET
GECODIFICEERDE VERDRAGENRECHT

Het hedendaagse in het WvV gecodificeerde verdragenrecht geeft een aantal
mogelijkheden tot beéindiging of opschorting van verdragsverplichtingen. Het
wvv beoogt daarmee een regeling te bieden die van toepassing is op alle
soorten van tussen staten gesloten verdragen, ongeacht de specifieke inhoud
van die verdragen. Desalniettemin vloeit uit de formulering van sommige
bepalingen voort dat zij zich niet of nauwelijks lenen voor toepassing op
mensenrechtenverdragen, dit is onder meer het geval bij enkele van de bepalin-
gen die relevant zijn in verband met beéindiging of opschorting van verdrags-
verplichtingen."

De beéindiging van een verdrag is doorgaans het resultaat van de toepas-
sing van de bepalingen van het verdrag zelf. De meeste verdragen worden
gesloten voor een bepaalde vastgestelde termijn, of eindigen door het plaats-
hebben van een bepaald feit. Ook komt het voor dat staten tot een verdrag
toetreden voor opeenvolgende termijnen van jaren met een mogelijkheid om

Zie de derde alinea van de preambule van het verdrag.
Réling 1972, p. 581-582.

Francois 1949, p. 692.

Vgl. Jennings 1991, p. 160.

Craven 2000, p. 494.

= = O
= o ~
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het verdrag op te zeggen aan het eind van elke termijn.”” Het wvv legt in
artikel 54 en 57 de basisregel neer dat een verdrag mag worden beéindigd
of opgeschort overeenkomstig de bepalingen van het verdrag zelf of door
overeenstemming tussen alle partijen.”

Overeenstemming tussen de verdragspartijen is ook de grondslag van
artikel 58 en 59. Artikel 58 maakt het mogelijk dat twee of meer partijen bij
een multilateraal verdrag, tijdelijk en uitsluitend tussen hen, de werking van
bepalingen van het verdrag onder bepaalde voorwaarden kunnen opschorten.
De voorwaarden die artikel 58 daarbij stelt zijn: (a) de mogelijkheid tot zodani-
ge opschorting moet in het verdrag zijn voorzien of althans niet door het
verdrag worden verboden, (b) de overige verdragspartijen mogen niet worden
aangetast in het genot van de hen op grond van het verdrag toekomende
rechten of in het nakomen van hun verplichtingen en (c) de opschorting mag
niet onverenigbaar zijn met het voorwerp en doel van het verdrag."* Ten

12 Sinclair 1984, p. 181. De International Law Commission besprak in haar commentaar bij het
huidige artikel 54 van het WVV de aard van de voorkomende verdragsbepalingen inzake
beéindiging: ‘Many treaties provide that they are to remain in force for a specified period
of years or until a particular date or event; others provide for the termination of the treaty
through the operation of a resolutory condition. Specific periods fixed by individual treaties
may be of very different lengths, periods between one and twelve years being usual, but
longer periods up to twenty, fifty and even ninety-nine years being sometimes found. More
common in modern practice are treaties which fix a comparatively short initial period for
their duration, such as five or ten years, but at the same time provide for their continuance
in force after the expiry of the period subject to a right of denunciation or withdrawal. These
provisions normally take the form either of an indefinite continuance in force of the treaty
subject to a right of denunciation on six or twelve months’ notice, or of a renewal of the
treaty for successive periods of years subject to a right of denunciation or withdrawal on
giving notice to that effect six months before the expiry of each period. Some treaties fix
no period for their duration and simply provide for a right to denounce or withdraw from
the treaty, either with or without a period of notice. Occasionally, a treaty which fixes a
single specific period, such as five years or ten years, for its duration, allows a right of
denunciation or withdrawal even during the currency of the period.” Yearbook ILC 1966,
Vol. II, p. 249.

13 Artikel 54 WVV luidt:

The termination of a treaty or the withdrawal of a party may take place:

(a) in conformity with the provisions of the treaty; or

(b) at any time by consent of all the parties after consultation with the other contracting
States.

Artikel 57 luidt:

The operation of a treaty in regard to all the parties or to a particular party may be sus-
pended:

(a) in conformity with the provisions of the treaty; or

(b) at any time by consent of all the parties after consultation with the other contracting
States.

14 Artikel 58 WVV luidt:

1. Two or more parties to a multilateral treaty may conclude an agreement to suspend the
operation of provisions of the treaty, temporarily and as between themselves alone, if:
(a) the possibility of such a suspension is provided for by the treaty; or

(b) the suspension in question is not prohibited by the treaty and:
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aanzien van deze laatste voorwaarde wordt in de literatuur vrij algemeen
betoogd dat het voorwerp en doel van de mensenrechtenverdragen, de ver-
plichting tot bescherming van de fundamentele rechten en vrijheden van een
ieder die ressorteert onder de rechtsmacht van de verdragspartijen," uitsluit
dat enkele van de verdragspartijen (een gedeelte) van de uit die verdragen
voortvloeiende verplichtingen onderling opschorten.'® Een dergelijke redene-
ring is echter niet eens nodig om reeds in te zien dat artikel 58 weinig prakti-
sche relevantie heeft voor de onderlinge opschorting van mensenrechtelijke
verdragsverplichtingen tussen enkele staten die partij zijn bij een multilateraal
mensenrechtenverdrag. De geringe praktische relevantie vloeit namelijk reeds
voort uit de voorwaarde geformuleerd onder (b), zoals Craven opmerkt:

‘[it] would [not] make much sense for two states to agree that they may suspend
or modify a human rights treaty (apart from any other form of treaty) in their
relations inter se, as the general standards of treatment would still pertain with
respect to all other states. Mutual modification or suspension, in other words, would
essentially be ineffective unless, and to the extent that, all other states parties were
in agreement.””

Artikel 59 regelt de beéindiging van een verdrag of opschorting van de wer-
king van een verdrag ten gevolge van een later tussen alle verdragspartijen
gesloten verdrag betreffende hetzelfde onderwerp."

Artikel 56 WVV betreft opzegging of terugtrekking uit een verdrag dat geen
bepalingen terzake bevat. Een strak vasthouden aan de pacta-servandaregel
zou in deze situatie betekenen dat een staat dit verdrag niet zou kunnen
opzeggen of opschorten. Zowel de doctrine als de statenpraktijk geeft echter

(i) does not affect the enjoyment by the other parties of their rights under the treaty or
the performance of their obligations;

(ii) is not incompatible with the object and purpose of the treaty.

2. Unless in a case falling under paragraph 1(a) the treaty otherwise provides, the parties
in question shall notify the other parties of their intention to conclude the agreement and
of those provisions of the treaty the operation of which they intend to suspend.

15 Zie o.m. artikel 1 EVRM, artikel 2 lid 1 IVBPR.

16  O.m. Ouguergouz 1994, p. 302: ‘C’est la le type méme de traité multilatéral qui, en raison
de son objet et de son but, ne peut pas étre suspendu par accord entre certaines parties
seulement; les Etats parties a 1’accord spécial ne peuvent pas disposer souverainement de
droits qui, conformément a l'accord principal, appartiennent a toute personne, donc a
I'individu en propre et non pas sur la base d'un lien national particulier.”

17 Craven 2000, p. 494.

18 Zie o.m. Sinclair 1984, p. 184-185 en Jennings 1991, p. 156-157. Aangezien in deze situatie
sprake is van het sluiten van een later verdrag dat gedeeltelijk betrekking heeft op hetzelfde
onderwerp als een eerder verdrag wordt deze situatie ook bestreken door art. 30 WVV,
in het bijzonder het vierde lid hiervan. Vgl. op dit punt Mus 1998, p. 223. Interessant hierbij
is de opinie van ILC-rapporteur Fitzmaurice bij een voorloper van deze bepaling (ontwerp-
artikel 19). Het achtte een later verdrag ongeldig en nietig indien het zou confligeren met
een multilateraal verdrag dat zogenaamde ‘absolute verplichtingen’ zou inhouden. Zie
hierover nader § 3.5.1 infra.
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te zien dat bepaalde, strikt gelimiteerde, uitzonderingen op deze regel zijn
geaccepteerd."” Deze uitzonderingen zijn in artikel 56 lid 1 Wvv neergelegd:
als vaststaat dat de verdragspartijen de bedoeling hadden de mogelijkheid
van opzegging of terugtrekking toe te laten of de mogelijkheid daartoe kan
worden afgeleid uit de aard van het verdrag, dan is opzegging of terugtrekking
toegestaan.”

Naast deze mogelijkheden tot verdragsbeéindiging of -opschorting op grond
van bepalingen opgenomen in het betreffende verdrag zelf of door — expliciete
(artikel 54, 57, 58 en 59) dan wel impliciete (artikel 56) — overeenstemming
tussen de verdragspartijen, geeft het Wvv nog drie gronden voor beéindiging
of opschorting die meer voortvloeien uit algemene volkenrechtelijke regels:
a. wanprestatie (artikel 60), b. overmacht (artikel 61) en c. wezenlijke verande-
ring van omstandigheden (artikel 62).

Ad a. Wanprestatie

Wanprestatie door de tegenpartij kan een grond opleveren voor beéindiging
of opschorting van een verdrag. Het moet dan wel gaan om een substantiéle
wanprestatie. Artikel 60 spreekt van een ‘material breach’, die volgens het
derde lid van dit artikel bestaat uit een verwerping van het betreffende verdrag
die niet door het WvV is toegestaan of de schending van verdragsbepalingen
waarvan de naleving essentieel is voor het verwezenlijken van de doelstelling
van het verdrag.

Beéindiging of opschorting van een verdrag wegens wanprestatie zal zich
voornamelijk voordoen bij bilaterale verdragen, hoewel het ook bij multilaterale
verdragen mogelijk is (zie artikel 60, tweede lid, wvv).*' Is het multilaterale
verdrag een verdrag waarbij een internationale organisatie wordt opgericht,
dan zal de verdragsbeéindiging veelal de vorm van uitstoting uit de organisatie
aannemen.” Het vijfde lid van artikel 60 bepaalt dat wanprestatie niet mag
worden ingeroepen als grond voor beéindiging of opschorting van een verdrag

19 Sinclair 1984, p. 186-187.

20 Beéindiging en opzegging van de mensenrechtenverdragen en de vraag of deze verdragen
specifieke bepalingen op dit terrein bevatten komen nog nader aan de orde in § 4.8 infra.

21 Artikel 60 lid 2 WVV luidt:
A material breach of a multilateral treaty by one of the parties entitles:
a) the other parties by unanimous agreement to suspend the operation of the treaty in whole
or in part or to terminate it either: (i) in the relations between themselves and the defaulting
State, or (ii) as between all the parties;
b) a party specially affected by the breach to invoke it as a ground for suspending the
operation of the treaty in whole or in part in the relations between itself and the defaulting
State;
¢) any party other than the defaulting State to invoke the breach as a ground for suspending
the operation of the treaty in whole or in part with respect to itself if the treaty is of such
a character that a material breach of its provisions by one party radically changes the
position of every party with respect to the further performance of its obligations under
the treaty.

22 Vgl artikel 6 VN-Handvest, artikel 8 Statuut Raad van Europa.
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van humanitaire aard wanneer het gaat om bepalingen die de menselijke
persoon beogen te beschermen. Hiermee is beoogd te voorkomen dat de
benadeelde partij overgaat tot represailles tegen de onderdanen van de in
overtreding zijnde staat. Dit vijfde lid vormt een gedeeltelijke erkenning van
het door Fitzmaurice bepleite beginsel dat verdragsbeéindiging of -opschorting
op grond van wanprestatie niet is toegestaan in geval van een verdrag dat
absolute of onvoorwaardelijke verplichtingen en niet-wederkerige verplichtin-
gen schept.”

Hoewel de terminologie van artikel 60, vijfde lid, wvv (‘verdrag van
humanitaire aard” en ‘bepalingen ter bescherming van de menselijke per-
soon’)* niet direct duidelijk maakt of dit artikellid ook beoogt uit te sluiten
dat verplichtingen voortvloeiend uit mensenrechtenverdragen worden opge-
schort op grond van wanprestatie (verdragsschending) door een andere ver-
dragspartij, meen ik dat aan deze conclusie niet valt te ontkomen. Deze situatie
verschilt namelijk voor de burgers die aan het betreffende verdrag rechten
kunnen ontlenen in geen enkel opzicht van de situatie waarin twee of meer
partijstaten bij een multilateraal verdrag onderling overeenkomen om, los van
de andere verdragspartijen, ten opzichte van elkaar (een aantal van) de ver-
plichtingen voortvloeiend uit het verdrag op te schorten. Met betrekking
hiertoe bepaalt artikel 58 Wvv onder meer dat een dergelijke opschorting niet
is toegestaan indien deze onverenigbaar is met ‘voorwerp” en ‘doel” van het
betreffende verdrag.”® Hierboven gaf ik reeds aan dat in de literatuur alge-
meen aanvaard is dat het voorwerp en doel van de mensenrechtenverdragen
niet te verenigen zijn met een dergelijke opschorting. Mijns inziens dient
analoog daaraan evenzeer te worden aanvaard dat verplichtingen op grond
van de mensenrechtenverdragen niet door een verdragspartij mogen worden
opgeschort vanwege het feit dat een andere verdragspartij in gebreke blijft
om die verdragsverplichtingen na te komen.* Meron wijst er in dit verband
op dat de bewoordingen van het vijfde lid van artikel 60 wvv tijdens de
Conferentie van Wenen in een amendement werden voorgesteld door de
Zwitserse delegatie. De letterlijke tekst, ‘verdrag van humanitaire aard’, werd
daarbij ongetwijfeld ingegeven door de gedachte aan de Geneefse Conventies,
maar de bredere bedoeling van de delegatie was ‘to put a curb on the harmfull
effects which the provisions of Article 57 [thans: Article 60 — JPL] could have
on individuals [and to create] a saving clause to protect human beings’.”
Hij leidt hieruit af dat het vijfde lid van artikel 60 WVV een beginsel van

23 Fitzmaurice 1957, p. 125-126. Zie verder hierover § 3.5.1. infra.

24 Zie voor twee uiteenlopende visies op de betekenis en interpretatie van deze termen:
Schwelb 1974-1975, p. 22-24 en Suy 1983, p. 940-942.

25 Zie supra noot 14.

26 Vgl. Ouguergouz 1994, p. 303.

27 Meron 1989, p. 241, onder verwijzing naar United Nations Conference on the Law of
Treaties, Official Records, 2™ Session, 21* plenary meeting, 13 may 1969, VN Doc. A/
CONF.39/11/Add.1 (1970), p. 112.
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volkenrechtelijk gewoonterecht bevat dat zowel van toepassing is op humani-
tairrechtelijke als op mensenrechtelijke verdragen.”

Een verder aanknopingspunt voor het standpunt dat verdragsverplichtingen
onder de mensenrechtenverdragen niet mogen worden opgeschort in reactie
op wanprestatie ten aanzien van die verplichtingen door een andere verdrags-
partij is te vinden in artikel 60, tweede lid sub b, Wvv. Deze bepaling beperkt
namelijk het recht van een verdragsstaat om in reactie op een verdragsschen-
ding door een andere partij de eigen verdragsverplichtingen op te schorten
of te beéindigen tot die verdragsstaten die ‘specifically affected” worden door
de verdragsschending. Het karakter van de verplichtingen onder de mensen-
rechtenverdragen is zodanig — het gaat veeleer om verplichtingen jegens
individuen binnen de nationale rechtsorde, dan om verplichtingen jegens
andere verdragsstaten® — dat andere staten door een niet nakomen van die
verplichtingen niet ‘specifically affected” kunnen worden.*” Craven stelt zich
ook op dit standpunt en noemt dit een kwestie van praktische logica:

‘[IIn practical terms, the rationale for this provision is undoubtedly clear: it would
be entirely inappropriate to allow states parties to suspend the operation of a
human rights treaty simply because one of their number has materially breached
its terms.”!

Hij geeft aan dat in de internationaal-rechtelijke literatuur de meningen op
dit materiéle punt niet zozeer verschillen, maar dat de discussie meer gaat
over de correcte juridische basis ervoor:

‘[W]hether this is because states would not have any specific legal interest in the
default, or for some other reason (such as individuals being innocent victims of
the illegal act, or because the interests of the community are involved) is less
clear.”®

28 Meron 1989, p. 241.

29 Zie hierover uitvoeriger in § 3.5.1.

30 Provost 1994, p. 401 en 431. Hjj stelt dat voor zover de verdragsverplichtingen onder de
mensenrechtenverdragen als erga omnes verplichtingen, d.w.z. als verplichtingen jegens
het geheel van de internationale gemeenschap (zie verder § 3.5.1), kunnen worden be-
schouwd, andere staten weliswaar geraakt worden door het niet-nakomen van die verplich-
tingen, maar dat dat dan slechts op een ‘indirecte’ wijze gebeurt. Bij schending van dergelij-
ke verplichtingen is er dan namelijk een “universele impact’ en wordt niet een bepaalde
staat specifiek geraakt. Ik zou daaraan toe willen voegen dat van een specifiek geraakt zijn
van een bepaalde verdragspartij wellicht alleen sprake zou kunnen zijn als de verdrags-
schending door een andere verdragspartij geschiedt jegens een onderdaan van de eerste
verdragspartij.

31 Craven 2000, p. 494.

32 Ibidem., onder verwijzing naar Schwelb 1974-1975, p. 4-10 en de opmerkingen van ILC-
rapporteur Waldock bij ontwerp-artikel 66, Yearbook ILC 1964, vol. II, p. 57.
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Deze discussie verder niet uitdiepend, merk ik nog op dat ook in de staten-
praktijk zich een acceptatie lijkt af te tekenen dat wanprestatie door een van
de verdragspartijen bij een mensenrechtenverdrag geen grond oplevert voor
verdragsschending door andere partijstaten. Staten verweren zich ten overstaan
van de op naleving van de mensenrechtenverdragen toezicht houdende orga-
nen niet met een beroep op verdragsschending door andere verdragsstaten.
Dit ligt ook minder voor de hand, omdat het toezicht op naleving van de
mensenrechtenverdragen in de eerste plaats geschiedt door onafhankelijke
instanties en niet door de (vertegenwoordigers van de) verdragsstaten zelf.

Ad b. Overmacht

Overmacht is ook een grond voor verdragsbeéindiging. Onder overmacht
wordt in artikel 61 verstaan het intreden van een situatie die uitvoering van
de verdragsverplichtingen absoluut onmogelijk maakt, omdat een ‘voorwerp
onmisbaar voor de uitvoering van het verdrag’ definitief is verdwenen of
vernietigd. Het intreden van deze situatie mag niet wijten zijn aan de betrok-
ken staat zelf. Tijdelijk onvermogen tot presteren is slechts reden voor opschor-
ting van de verdragsverplichting.

Artikel 61 omschrijft de situatie van overmacht als het resultaat van een
zeer specifieke gebeurtenis: de verdwijning of vernietiging van een fysiek
object.” Deze formulering laat naar mijn mening geen ruimte om overmacht
in de zin van artikel 61 WVV in te roepen als reden voor het afwijken van
verplichtingen die voortvloeien uit mensenrechtenverdragen.™

Ad c. Fundamentele verandering van omstandigheden

Er kunnen in de omstandigheden waaronder partijen verkeren, wijzigingen
intreden van zo ingrijpende aard, dat de partijen niet meer aan de bestaande
verdragsverplichtingen gebonden kunnen worden geacht. Verdragstrouw is
alleen te verwachten als het verdrag slechts tot het redelijke verplicht. De
mogelijkheid dat van verdragen kan worden afgeweken, dat zij kunnen verval-
len of kunnen worden opgeschort in geval van een drastische verandering
in de omstandigheden — zelfs als zich geen absolute onmogelijkheid tot na-

33 ILC-rapporteur Fitzmaurice noemde als voorbeelden: ‘the disappearance of an island owing
to a subsidence in the seabed; the drying up of the bed of a river permanently, the destruc-
tion of a railway by an earthquake; the destruction of plant, installations, a canal, a light-
house etc.” Yearbook ILC 1980, Vol. II, p. 50, § 97.

34 Hoewel artikel 61 WVV doet denken aan het leerstuk van force majeure is met dit artikel
nadrukkelijk een beperkter concept bedoeld: het moet gaan om een materiéle en absolute
onmogelijkheid om de verdragsverplichting na te komen. Ouguergouz 1994, p. 307 merkt
op: ‘Non seulement la notion de force majeure ne se limite pas aux cas — somme toute assez
rares — de disparition ou de destruction d"un objet indispensable a I'exécution d'un traité,
mais encore elle n’a pas été appréhendée dans tous ses éléments constitutifs —irrésistibilité,
extériorité — par l'article en question.” Force majeure wordt door de ILC beschouwd als een
onderwerp dat niet behoort tot het verdragenrecht, maar tot de regeling inzake staatsaan-
sprakelijkheid. Dit komt in de volgende paragraaf aan de orde.
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leving voordoet —is noodzakelijk om de hoofdbeginselen van ‘pacta servanda’
en ‘goede trouw’ te kunnen handhaven.” Dit betekent echter niet dat een
partij-staat van een verdragsverplichting kan afwijken, of deze kan opschorten,
zodra zijn belang dat meebrengt.*® Het betekent evenmin dat de doctrine
van de clausula rebus sic stantibus, die stelt dat verdragen worden gesloten
onder de stilzwijgende voorwaarde dat de omstandigheden zoals die bestaan
ten tijde van het sluiten van het verdrag niet fundamenteel veranderen, in
algemene zin geaccepteerd wordt.”

De International Law Commission (ILC) heeft tijdens de voorbereiding van
het WvV uitvoerig stilgestaan bij de rebus sic stantibus-doctrine en het vraagstuk
van verandering van omstandigheden.”® De ILC heeft er de voorkeur aan
gegeven, zoals Starke verwoordt, ‘to base the doctrine of fundamental change
upon grounds of equity and justice, and even to discard the words “rebus
sic stantibus”...”.

Het principe dat een verandering van omstandigheden die de basis van
een verdrag aantast of een wezenlijke verandering brengt in de verdragsver-
plichtingen een reden kan zijn om een verdrag op te schorten of daarvan af
te wijken is wel geaccepteerd en ook neergelegd in artikel 62 van het wvv.”
Aan de mogelijkheid om dit principe in te roepen zijn echter duidelijke grenzen

35 Vgl. Roethof 1962, p. 78.

36 Frangois 1949, deel 1, p. 693.

37 Zie over de rebus sic stantibus-doctrine in het volkenrecht o.m. Haraszty 1975, p. 7-93;
Vamvoukos 1985, m.n. p. 3-30 en 152-185; Starke 1989, p. 473-475; Roling 1972, p. 574-601.
Verdross 1964, p. 179-181, geeft aan dat nog nooit een internationaal rechterlijk orgaan een
beroep op de clausula rebus sic stantibus heeft toegekend. Wel werd door nationale (Duitse
en Zwitserse) rechters incidenteel een dergelijk beroep gehonoreerd. Zie hierover ook Roling
1972, p. 582-583.

Sinds de totstandkoming van het WVV beperkt de juridische literatuur over dit onderwerp
zich tot enkele pagina’s in internationaal-rechtelijke handboeken, zie o.m. Harris 1991, p
799-803, Reuter 1995, p. 188-193, Malanczuk 1997, p. 144-146, Aust 2000, p. 240-244.

38 Zie discussie daarover in de ILC en de ILC-commentaren bij de ontwerpteksten voor het
WVV in 1963 en 1966. Yearbook ILC 1963, Vol. I, p. 136-157, Vol. II, p. 80-85 en 207-211;
Yearbook ILC 1966, Vol. I, p. 78-87 en 130-131, Vol. II, p. 256-260.

39 Artikel 62 van het WVV luidt:

1. A fundamental change of circumstances which has occurred with regard to those existing
at the time of the conclusion of a treaty, and which was not foreseen by the parties, may
not be invoked as a ground for terminating or withdrawing from the treaty unless:

(a) the existence of those circumstances constituded an essential basis of the consent of
the parties to be bound by the treaty; and

(b) the effect of the change is radically to transform the extent of obligations still to be
preformed under the treaty.

2. A fundamental change of circumstances may not be invoked as a ground for terminating
or withdrawing from a treaty:

(a) if the treaty establishes a boundary; or

(b) if the fundamental change is the result of a breach by the party invoking it either of
an obligation under the treaty or of any other international obligation owed to any other
party to the treaty.

3.1If, under the foregoing paragraphs, a party may invoke a fundamental change of circum-
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gesteld en bovendien is het betreffende artikel negatief geformuleerd om het
exceptionele karakter van de mogelijkheid te onderstrepen.* In zijn commen-
taar bij de ontwerpteksten voor het Wvv formuleerde de ILC vijf vereisten waar
aan voldaan moet zijn om een beroep te kunnen doen op ‘fundamentele
verandering van omstandigheden”:

‘1 The change must be of circumstances existing at the time of the conclusion
of the treaty;

2 that change must be a fundamental one;
it must also be one not foreseen by the parties;
the existence of those circumstances must have constituted an essential basis
of the consent of the parties to be bound by the treaty; and

5 the effect of the change must be radically to transform the scope of the obliga-
tions still to be performed under the treaty.*”

In aanvulling hierop stelde de ILC nadrukkelijk dat het enkele feit van een
gewijzigde houding of gewijzigd beleid van een regering niet zou worden
aanvaard als een ‘fundamentele verandering van omstandigheden’.

Ten slotte geeft artikel 65 van het WvV nog een aantal procedurele waar-
borgen die als doel hebben misbruik van de mogelijkheden van artikel 62 te
voorkomen. De partij die zich op ‘fundamentele verandering van omstandig-
heden’ wil beroepen, moet dit aan de tegenpartij schriftelijk mededelen en
deze tegenpartij een periode van minstens drie maanden geven om te antwoor-
den (behalve in geval van bijzondere noodzaak). Is de tegenpartij het niet eens
met de voorgestelde verandering, dan moet het geschil tussen de verdragspar-
tijen op vreedzame wijze worden opgelost volgens de middelen aangegeven
in artikel 33 van het VN-Handvest.*

stances as a ground for terminating or withdrawing from a treaty it may also invoke the
change as a ground for suspending the operation of the treaty.

40 Jennings 1991, p. 161 stelt: ‘[T]he Vienna Convention, following the suggestions of the ILC,
presents the concept [rebus sic stantibus — JPL] (....) as being merely an exception to the
superior concept of pacta sunt servanda, and in terms of what the State pleading fundamental
change of circumstances must do and show in order to establish it.” Roethof 1962, p. 79,
meent: ‘Een willekeurige uitbreiding van de regel rebus sic stantibus ten koste van het
beginsel pacta sunt servanda zou neerkomen op het erkennen — en dan niet in de zin van
het feitelijk constateren, want dat moet men in de internationale samenleving helaas wel
eens meer, maar het juridisch erkennen — van het praevaleren van belang boven recht, van
het primaat van de machtspolitiek boven de gerechtigheid.” Vagts 2005, p. 471-476, consta-
teert aan de hand van de jurisprudentie sinds 1969 dat een beroep op rebus sic statntibus
weliswaar niet geheel is uitgesloten, maar dat de hedendaagse internationaal-rechtelijke
praktijk slechts zeer weinig ruimte laat voor toepassing van dit beginsel.

41 Yearbook ILC 1966, Vol. II, p. 259.

42 Artikel 65 WVV luidt:

Procedure to be followed with respect to invalidity, termination, withdrawal from or suspension
of the operation of a treaty

1. A party which, under the provisions of the present Convention, invokes either a defect
in its consent to be bound by a treaty or a ground for impeaching the validity of a treaty,
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34 BEEINDIGING OF OPSCHORTING VAN VERDRAGSVERPLICHTINGEN IN HET
VOLKENRECHTELIJK GEWOONTERECHT

Het wvv laat uitdrukkelijk de mogelijkheid open dat naast de regels in dit
verdrag gegeven ook normen van ongeschreven volkenrechtelijk gewoonterecht
een rol spelen bij de bepaling van de verdragsverplichtingen van staten. Ook
waar het gaat om het opschorten van verdragsverplichtingen kunnen deze
normen van belang zijn.

Vooral in de oudere natuurrechtelijke volkenrechtliteratuur werd als
ongeschreven beginsel van het volkenrecht wel aanvaard dat ook aan de staat
grondrechten of fundamentele rechten zouden toekomen.” Als een van de
voornaamste grondrechten van de staat werd beschouwd: het recht op zelf-
behoud.* Over het rechtskarakter van deze ongeschreven ‘grondrechten’ is
veel discussie geweest.” In de loop van de twintigste eeuw raakte de stelling
dat een grondrecht op zelfbehoud een staat de bevoegdheid geeft volkenrechte-
lijke verplichtingen terzijde te stellen en inbreuk te maken op de rechten van
andere staten, steeds sterker omstreden.* Lauterpacht stelde: ‘if every State

withdrawing from it or suspending its operation, must notify the other parties of its claim.
The notification shall indicate the measure proposed to be taken with respect to the treaty
and the reasons therefore.

2. If, after the expiry of a period which, except in cases of special urgency, shall not be
less than three months after the receipt of the notification, no party has raised any objection,
the party making the notification may carry out in the manner provided in article 67 the
measure which was proposed.

3.1If, however, objection has been raised by any other party, the parties shall seek a solution
through the means indicated in Article 33 of the Charter of the United Nations.

Artikel 33 van het VN-Handvest geeft als mogelijkheden voor vreedzame beslechting van
geschillen o.m. aan: ‘negotiation, enquiry, mediation, conciliation, arbitration, judicial
settlement’.

43 Zie Frangois 1949, p. 727. Hij noemt als eigenschappen van deze ‘grondrechten’ van de
staat: 1) absoluutheid — geen andere grenzen zijn aan hun uitoefening gesteld dan die, welke
voortvloeien uit de omstandigheid, dat ook aan de andere staten deze grondrechten
toekomen; 2) onvervreemdbaarheid — zij kunnen niet worden opgegeven zonder dat de
staat zijn karakter als volkenrechtssubject verliest.

44 Barboza 1984, p. 28: ‘In most classical writings, necessity was equated with “self-preserva-
tion”, considered, in natural law doctrine, a fundamental right of States. As such, it allegedly
was a paramount right to which all rights of other States were to give precedence. In
addition to this already privileged position the conduct of the State acting in “self-preserva-
tion” could not be subjected to revision in law.’

45 Zie de door Frangois 1949, p. 727, aangehaalde literatuur en ook Partsch 2000, p. 380-383.
Broms 1991, p. 57-58 noemt de doctrine van fundamentele rechten (en plichten) van staten
‘from the analytical legal point of view a fiction’, vooral vanwege de sterke nadruk die
de aanhangers van deze doctrine legden op het onvervreemdbare en onschendbare karakter
van deze rechten, dat met zich mee zou brengen dat een beperking van deze rechten immer
een inbreuk op de soevereiniteit van de staat zou opleveren. Een dergelijk verband is uit
de statenpraktijk niet op te maken.

46 Niet in de laatste plaats vanwege de vele malen dat dit beginsel misbruikt werd. Jiménez
de Aréchaga & Tanzi 1991, p. 354.
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really had a right of self-preservation, all the States would have the duty to
admit, suffer and endure every violation done to another in self-preservation.
But such a duty does not exist.”¥

In de volkenrechtelijke doctrine werd de heersende leer dat de grenzen
van het ‘noodrecht’ (zelfbehoud) door het volkenrecht worden bepaald. Een
andere opvatting zou het volkenrecht juridisch zinloos maken.* Soms zullen
inderdaad regels van volkenrecht opzij gezet kunnen worden; een abstracte
regel hierover valt echter niet te geven. Deze bevoegdheid vereist een afweging
van de levensbelangen van een staat tegen de belangen van de statengemeen-
schap bij handhaving van de vrede en rechtszekerheid en die zal altijd van
de omstandigheden van de casus afhangen.”

Een indicatie voor de rol die in het hedendaagse volkenrechtelijk gewoonte-
recht aan het ‘noodrecht’” of ‘recht op zelfbehoud’ moet worden toegekend,50
is te vinden in de ontwerp-bepalingen van de ILC inzake staatsaansprakelijk-
heid: de Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts
(hierna: ILC-bepalingen).”" De ILC houdt zich al sinds de jaren vijftig bezig
met dit onderwerp. De ILC-bepalingen, de commentaren daarbij en de rappor-
ten van de speciale rapporteurs van de ILC geven een goed beeld van de
ontwikkelingsrichting van het volkenrecht.”® De ILC-bepalingen vormen, hoe-
wel ze nog niet door de Algemene Vergadering van de VN zijn aanvaard,

47 Oppenheim/Lauterpacht 1955, p. 297-298.

48 Schwarzenberger 1955, p. 195: ‘If self-preservation were an absolute and overriding right,
the rest of international law would become optional, and its observance would depend
on a self-denying ordinance, revocable at will by each State, not to invoke this formidable
superright.” Zie ook Frangois 1949, p. 731.

49 Partsch 2000, p. 380 en 383. Francois 1949, p. 730, formuleert als vereisten waaraan dan
zal moeten zijn voldaan: 1) evenredigheid tussen getroffen belang en de rechtsbelangen
van degeen, tegen wie de actie zich richt; 2) geen aantasting van gelijkwaardige belangen
van derden, die niets hebben misdaan; 3) geen ander middel om de bedreiging te voor-
komen is aanwezig.

50 Ik onderschrijf de opmerking van Barboza dat hieraan een bepaalde rol toegekend moet
worden. Barboza 1984, p. 31 (voetnoot 10): ‘It is our opinion that the existence of a State,
as a legally protected right, should be reinstated in the important role it has to play in the
functioning of necessity. Not to do so would be unrealistic. But, of course, a State’s right
of existence is not to be equated with the “right of self-preservation”. In order to formulate
an acceptable concept of necessity in modern international law, self-preservation must be
deprived of two of its most obnoxious traits. The first is that of being an overriding right
sweeping whatever obstacle it may find in its way; the second its being above revision
in law.’

51 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts adopted by the
International Law Commission (second reading) on 9 august 2001, opgenomen in ILC Report
2001, VN Doc. A/56/10, Ch.IV.E.1, p. 43-59, ook gepubliceerd in Crawford 2002, p. 61-73.
Eerdere voorlopige versies van de ILC-bepalingen werden gepubliceerd in Yearbook ILC
1980, Vol. II, part 2, p. 30-34 (het betrof hier: ‘part 1: the origin of international responsibil-
ity’, toen genummerd als artikel 1-35) en ILC Report 1996, VN Doc A/51/10 (1996), Ch.
III (first reading; articles 1-60).

52 Zie Meron 1989, p. 137.
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belangrijke ‘subsidiary means for the determination’ van het geldende recht,”
in casu een deel van het volkenrechtelijk gewoonterecht.

De ILC heeft voorgesteld om onderscheid te maken tussen ‘primary rules’
en ‘secondary rules’. ‘Primary rules’ zijn regels die staten een bepaalde ver-
plichting opleggen en ‘secondary rules’ zijn die regels die bepalen wat de
gevolgen zijn van schending van die verplichtingen.” Schending van een
volkenrechtelijke verplichting levert een ‘internationally wrongful act’ op indien
de schending aan de betreffende staat kan worden toegerekend. De term
‘staatsaansprakelijkheid’ verwijst naar de juridische verhouding tussen staten
die het resultaat is van een ‘internationally wrongful act’. Deze verhouding
brengt met zich dat staten die schade ondervinden van de volkenrechtschen-
ding door een andere staat daartegen op bepaalde wijze in actie kunnen
komen. Het is echter niet mijn bedoeling om dit onderwerp hier geheel uit
te diepen.”

Een aantal van de ILC-bepalingen inzake staatsaansprakelijkheid heeft
betrekking op omstandigheden en gronden die aansprakelijkheid van een staat
voor een schending van zijn volkenrechtelijke verplichtingen kunnen uitslui-
ten.”® De belangrijkste omstandigheden die staatsaansprakelijkheid kunnen
uitsluiten, zijn: consent (artikel 20), self-defence (artikel 21), countermeasures
(artikel 22), force majeure (artikel 23), distress (artikel 24) en necessity (artikel
25). Barboza merkt de artikelen 21, 22, 24 en 25 aan als een nadere uitwerking
van het ‘noodrecht’ of ‘recht op zelfbehoud’ waar een staat een beroep op kan
doen om aansprakelijkheid voor volkenrechtschending uit te sluiten.”

Bij artikel 22 (countermeasures) en artikel 21 (self-defence) gaat het om de
reactie van een staat op schendingen van het volkenrecht door een andere
staat. Voor wat betreft de countermeasures blijkt dit nadrukkelijk uit de tekst
van artikel 22 in samenhang met de artikelen 49-54 van de ILC-bepalingen
inzake staatsaansprakelijkheid (de artikelen 49-54 regelen de voorwaarden
en grenzen die gelden bij het nemen van countermeasures door een ‘injured
state’ in reactie op een ‘internationally wrongful act’).”® Voor wat betreft self-
defence blijkt uit de tekst van artikel 21 minder expliciet dat hierop slechts een
beroep kan worden gedaan in reactie op een eerdere volkenrechtschending
door een andere staat. Dat dit echter wel zo is kan worden afgeleid uit het

53 Zie artikel 38 lid 1 sub d van het Statuut van het Internationaal Gerechtshof.

54 Zie uitgebreider: Conbaceau & Alland 1985, p. 81-109; Duckwitz 1975.

55 Ik verwijs hiervoor naar Crawford 2002, p. 1-60, m.n. p. 14-16.

56 De ILC-artikelen 20 t/m 27. Zie voor een uitgebreide beschrijving en analyse de inhoudelijk
nauwelijks verschillende voorlopers hiervan (art. 29-34 zoals gepubliceerd in 1980) Jagota
1985, p. 250-300 en Barboza 1984, p. 27-43.

57 Barboza 1984, p. 41. Hij heeft het dan over de artikelen 30, 32, 33 en 34 zoals gepubliceerd
in 1980.

58 Zie Crawford 2002, p. 168-169 en 281-305, die daarbij verwijst naar een extensieve hoeveel-
heid literatuur, oordelen van het Internationaal Gerechtshof en internationale arbitragezaken
die de achtergrond vormen voor de tekst van deze artikelen. Vgl. ook Malanczuk 1987,
p. 203-230.



Hoofdstuk 3 127

feit dat in artikel 21 gesproken wordt over ‘a lawful measure of self-defence
taken in conformity with the Charter of the United Nations’. Deze overeenstem-
ming met het VN-Handvest bestaat er volgens de in het volkenrecht overheer-
sende opinie dan uit dat self-defence, analoog aan de bewoordingen van artikel
51 van het VN-Handvest, slechts kan worden ingeroepen ‘if an armed attack
occurs’. Nu moet hierbij echter worden opgemerkt dat dit wel een van de felst
bediscussieerde onderwerpen binnen het volkenrecht is, waarbij zowel een
‘strikte’ als een ‘rekkelijke’ visie met kracht van argumenten is verdedigd. In
de strikte visie wordt, met verwijzing naar het beginsel van effet utile en met
inachtneming van artikel 1, eerste lid, en §7 van de preambule van het VN-
Handvest, aangenomen dat er geen recht op zelfverdediging bestaat, behou-
dens in het geval van een feitelijk plaatsvindende gewapende aanval, omdat
anders het verbod van geweldgebruik van artikel 2, vierde lid, van het Hand-
vest op ontoelaatbare wijze zou worden ondermijnd. Volgens de auteurs die
deze visie aanhangen vormt artikel 2, vierde lid, de allesomvattende hoofdregel
waarop artikel 51 een strikt gelimiteerde uitzondering vormt.” In deze inter-
pretatie is er geen ruimte voor een beroep op zelfverdediging in reactie op
handelingen die weliswaar ook een inbreuk vormen op essentiéle rechten of
belangen van staten, maar geen militaire aanval inhouden.”’ Daartegenover
staat de rekkelijke interpretatie van artikel 51 VN-Handvest, waarin er vanuit
wordt gegaan dat het recht op zelfverdediging niet alleen kan worden ingeroe-
pen in geval van een gewapende aanval, omdat artikel 51 van het Handvest
geenszins bedoeld is als een beperking van het van oudsher bestaande gewoon-
terechtelijke recht op zelfverdediging.”' In deze rekkelijke visie is ook zoge-
naamde “anticipatory self-defence’ toegestaan, evenals zelfverdediging tegen
niet-gewapende aanvallen en interventie in een andere staat ter bescherming
van eigen onderdanen of zwaarwegende economische belangen.®” Aansluitend
bij deze rekkelijke visie wordt doorgaans ook gewezen op de ineffectiviteit
en het disfunctioneren van het collectieve veiligheidssysteem van de VN-

59 Zie voor een uitvoerig overzicht van de literatuur en statenopinies op dit punt het commen-
taar van de ILC bij ontwerp-artikel 34 zoals gepubliceerd in 1980, Yearbook ILC 1980, Vol
II (part 2), p. 52-61 en daarnaast o.m. Macdonald 1991, p. 720-723 en Gray 2000, p. 84-119,
m.n. p. 86-87.

60 Malanczuk 1987, p. 244.

61 Zie hierover Macdonald 1991, p. 722: “The proscription there is limited to the threat or use
of force against the territorial integrity or political independence of any State, or in other
manner inconsistent with the purposes of the United Nations. Consequently, so the argu-
ment runs, there is nothing in the Charter which prohibits the right of self-defence in
customary international law. Thus, Article 51 merely sanctions action which was already
permitted prior to the Charter, and does not cut down pre-existing rights. This view is
fortified by reference to the travaux préparatoires, which suggest that Article 51, a late
addition to accommodate Latin America’s demand to maintain the right to collective self-
defence, was never intended to limit a state’s right to self-defence in customary international
law.’

62 Malanczuk 1987, p. 244-252; Macdonald 1991, p. 722.
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Veiligheidsraad; een omstandigheid die zou maken dat staten altijd moeten
kunnen terugvallen op hun oude gewoonterechtelijke recht op zelfverdedi-
ging.®

Hoewel dit laatste zeker een aspect is dat niet geheel veronachtzaamd mag
worden,* wordt door veel hedendaagse volkenrechtelijke auteurs de strikte
visie met betrekking tot artikel 51 VN-Handvest toch als de juridisch juiste
aangemerkt. Een ander standpunt wordt contrair geacht aan de effectieve
verwezenlijking van de bedoelingen van het Handvest, laat teveel ruimte voor
misbruik en is ook niet in overeenstemming met de praktijk binnen de VN sinds
1945.% Zij wijzen in dit verband onder meer op het oordeel van het Internatio-
naal Gerechtshof in de Nicaragua-zaak, waarin het Hof weliswaar opmerkt
dat het VN-Handvest ‘testifies [itself] to the existence of the right of (...) self-
defence in customary international law’, maar tevens aangeeft dat:

‘[IIn the view of the Court, under international law in force today — whether
international law or that of the United nations system — States do not have a right
of (...) armed response to acts which do not constitute an “armed attack”.”®

Vervolgvraag moet dan echter zijn wat nu precies verstaan moet worden onder
een ‘armed attack” en welke mate van geweld aanwezig moet zijn om van
een ‘armed attack’ te kunnen spreken. Juist deze vraag is in recente jaren het
voorwerp van (hernieuwde) intensieve discussie geweest.”

Duidelijk is dat de term ‘armed attack’ niet louter verwijst naar een aanval
door de gewapende strijdkrachten van het ene land op een ander land. De
term omvat ook een ‘indirecte aanval’ waarbij een staat geen gebruik maakt
van militair geweld, maar van niet-statelijke actoren zoals rebellengroepen
of terroristische organisaties.”® Diverse auteurs wijzen er in dit verband op
dat artikel 51 van het VN-Handvest het recht op zelfverdediging niet beperkt
tot situaties van een ‘armed attack by a Member state’.*” Ook de statenpraktijk,
zowel in VN-verband als daarbuiten, wijst echter in die richting. Zo werden
de terreuraanslagen van 11 september 2001 door de VN-Veiligheidsraad in

63 Malanczuk 1987, p. 245.

64 Zie Malanczuk 1987, p. 246: ‘[I|nternational law cannot tolerate a fundamental separation
from international reality on the long run. (...) [Hlowever disappointing a regressive
development may be, there is no barrier to a reassertion of the customary understanding
of the right to self-defence if the international system continued [sic] to be ineffective and
proves permanently incapable of granting remedies for the infringement of certain essential
rights of States by illegal acts short of an “armed attack”.”

65 Malanczuk 1987, p. 245; Macdonald 1991, p. 722; Gray 2000, p. 87.

66 Internationaal Gerechtshof 27 juni 1986, Military and Paramilitary Activities in and against
Nicaragua (Nicaragua/USA), IC] Reports 1986, § 193 en 211.

67 Zie o.m. Glennon 2002, p. 541-558; Byers 2002, p. 405-413; Bothe 2003, p. 227-241; Brown
2003, p. 37-46; Sapiro 2003, p. 599-612 Schmitt 2003 p. 528-548, Taft 2004, p. 299-306.

68 AIV/CAVV-advies ‘Pre-emptive action’, juli 2004, p. 15.

69 Franck 2001, p. 840; Murphy 2002, p. 50.



Hoofdstuk 3 129

resolutie 1368, waarin een juridische basis werd verschaft voor militair optre-
den tegen Afghanistan vanwege de hulp van het Taliban-regime aan de
terroristische organisatie die deze aanslagen had uitgevoerd, aangemerkt als
‘a situation equivalent to an armed attack’.”” Hieruit kan worden afgeleid
dat een staat op een beroep kan doen op het recht van zelfverdediging indien
militaire actie wordt ondernomen tegen andere een staat die individuen
herbergt die ernstige terreurdaden hebben gepleegd. IJkpunt daarbij is dat
deze staat niet heeft voldaan aan zijn internationaal-rechtelijke verplichting
tot het treffen van de noodzakelijke maatregelen om te voorkomen dat terroris-
ten vanaf zijn grondgebied aanslagen plegen op andere staten.

Minder duidelijk is of ook de dreiging van een ‘armed attack’ de uitoefening
van het recht van zelfverdediging in de zin van artikel 51 VN-Handvest kan
rechtvaardigen. Uit de bewoordingen van artikel 51 komt naar voren dat het
moet gaan om een aanval die reeds plaatsvindt en niet slechts om een dreigen-
de aanval. Desalniettemin wordt op basis van het volkenrechtelijk gewoonte-
recht —aan de hand van de zogenoemde Caroline doctrine — wel aangenomen
dat er een zekere ruimte is voor preémptief militair optreden tegen dreigende
aanvallen (en dus voor ‘anticipatory self defence’). Dergelijk optreden is
volgens deze doctrine namelijk gerechtvaardigd indien er sprake is van ‘a
necessity of self-defence, instant, overwhelming, leaving no choice of means
and no moment for deliberation” en met proportionele middelen geschiedt.”
De meningen verschillen over de vraag of deze Caroline doctrine nog tot het
geldende recht gerekend moet worden na de inwerkingtreding van het VN-
Handvest. De statenpraktijk in het kader van de VN laat zien dat sinds de
inwerkingtreding van het Handvest een beroep door staten op ‘anticipatory
self-defence” doorgaans is afgewezen door de internationale gemeenschap,
maar dat het optreden van de betreffende staten tegelijkertijd niet altijd scherp

70 Johnstone 2005, p. 370-373, wijst op andere voorbeelden uit de statenpraktijk, niet alleen
kort na 9/11, maar ook reeds daarvoor. Cassese 2001, p. 996-997, concludeert n.a.v. de
statenpraktijk na 9/11: ‘[I]Jt would seem that in a matter of a few days, practically all states
(...) have come to assimilate a terrorist attack by a terrorist organization to an armed
aggression by a state, entitling the victim state to resort to individual self-defence.”

71 De Caroline doctrine ontleent zijn naam aan een incident in 1837. Een schip genaamd
Caroline bracht versterkingen vanuit de VS naar opstandelingen tegen het Britse gezag
in Canada. De Caroline voer onder de vlag van de VS. Britse troepen deden daarop een
inval op het grondgebied van de VS, overmeesterden de Caroline en vernietigden het schip.
Hierbij werden twee Amerikaanse opvarenden gedood. De Britse autoriteiten beriepen zich
op hun recht op zelfverdediging. De Amerikaanse Minister van Buitenlandse zaken Webster
stelde in reactie daarop, dat de Britten dan moesten aantonen dat ‘the necessity of self-
defence [was] instant, overwhelming, leaving no choice of means, and no moment for
deliberation (...) [and that the British forces], even supposing the necessity of the moment
authorised them to enter the territories of the United States at all, did nothing unreasonable
or excessive; since the act, justified by the necessity of self-defence, must be limited by that
necessity, and kept clearly within it.” Zie o.m. AIV/CAVV-advies ‘Pre-emptive action’, juli
2004, p. 16.
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is veroordeeld.”” Het is derhalve moeilijk om hieruit scherpe conclusies af
te leiden. Er is echter veel voor te zeggen om aan te nemen dat, zo het inter-
nationale recht ruimte laat voor preémptieve maatregelen met een beroep op
het recht van zelfverdediging, deze ruimte begrensd wordt door de Caroline
criteria.”

De recente discussie over de eventuele toelaatbaarheid van preémptieve
maatregelen of ‘anticipatory self-defence’ lijkt echter niet van grote invloed
te zijn geweest op de formulering van artikel 21 van de ILC-bepalingen. ILC-
rapporteur Crawford stelt in zijn samenvatting van de discussies binnen de
ILC over dit onderwerp dat artikel 21 slechts de mogelijkheid van het inroepen
van self-defence als uitsluitingsgrond voor staatsaansprakelijkheid aangeeft en
dat de verdere voorwaarden waaronder en omstandigheden waarin een staat
daarop een beroep kan doen beheerst worden door het VN-Handvest.”*

Dit alles maakt dat zowel artikel 21 als artikel 22 van de ILC-bepalingen
voor de onderhavige studie niet direct van belang is. Daar komt wat betreft
artikel 22 trouwens als extra argument nog bij dat artikel 50, eerste lid, van
de ILC-bepalingen expliciet stelt dat: ‘Countermeasures shall not affect: (...)

(b) obligations for the protection of human rights’,”” waarmee aangesloten

72 Idem, p. 17-19. Zie ook Beard 2002, p. 562-578.

73 AIV/CAVV-advies ‘Pre-emptive action’, juli 2004, p. 20. Johnstone 2005, p. 373-374, wijst
erop dat bij de beoordeling van acties verdedigd met een beroep op ‘anticipatory self-
defence’” ook de door Schachter ontwikkelde ‘accumulation of events theory” bruikbaar
zou kunnen zijn. Deze theorie legt de nadruk op de aanwezigheid van patroon van (reeds
gepleegde) terroristische aanslagen en de daaruit af te leiden waarschijnlijkheid van nieuwe
aanslagen, welke als maatstaf zou moeten gelden bij een beroep op ‘anticipatory self-defence’
ter voorkoming van die nieuwe aanslagen (zie Schachter 1989, p. 220). Johnstone ziet in
het oordeel van het Internationaal Gerechtshof in de Iran Platforms Case een impliciete
bevestiging van deze theorie.

74 Crawford 2002, p. 167.

75 Zie Crawford 2002, p. 288-289. Artikel 50 lid 1 staat daarmee mijns inziens in de weg aan
de conclusies van Provost uit 1994. Hij stelt nl. dat er wel ruimte is voor staten om mensen-
rechtelijke verdragsverplichtingen op te schorten bij wijze van countermeasures: ‘While it
is clear that the suspension of human rights at a time when no emergency threatens the
life of the nation would be illegal, that illegality itself constitutes the defining characteristic
of countermeasures. For non-derogable human rights to be understood as a barrier limiting
countermeasures, it would have to be shown that the principle of non-derogation was
intended to cover countermeasures as well as states of emergency. (...) Rather, the treaty
provisions state that no derogation to these rights is permitted “under this provision”. The
possibility of suspension through countermeasures is thus not directly covered by non-
derogation provisions.” (Provost 1994, p. 441-442). De uiteindelijke concepttekst van artikel
501id 1 is overigens wel ruimer dan de concepten waar Provost in 1994 vanuit moest gaan,
toen was er binnen de ILC namelijk nog discussie over de vraag of in het betreffende artikel
gesproken zou moeten worden van ‘fundamental human rights’ of van ‘conduct which
derogates from basic human rights’, waarmee geimpliceerd leek te worden dat alleen
bepaalde mensenrechtelijke verplichtingen immuun zouden zijn voor aantasting bij wijze
van countermeasures. Zie Provost 1994, p. 443-444. Provost noemt overigens als voorbeeld
van een countermeasure die afwijking van mensenrechtelijke verdragsverplichtingen in zou
kunnen houden het bevriezen van financiéle tegoeden van de onderdanen van een bepaalde
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wordt bij de opinie van ILC-rapporteur Riphagen, die in zijn eerste rapport
aan de ILC — in 1980 — reeds opmerkte:

‘There are several obligations the breach of which is not considered an “inter-
national crime” by the international community as a whole, but which are neverthe-
less of such a peremptory character that their breach can never be justified as a
countermeasure against an internationally wrongful act. Thus, obviously, a violation
of internationally protected human rights in one State cannot justify a violation
of those rights in another State.”®

In artikel 23 (force majeure), artikel 24 (distress) en artikel 25 (necessity) betreft
het omstandigheden en gronden ter uitsluiting van staatsaansprakelijkheid
die los staan van volkenrechtschending door een andere staat. In artikel 24
wordt onder een situatie van distress verstaan een situatie waarin de persoon
die de handeling verricht die maakt dat de staat zijn volkenrechtelijk verplich-
tingen schendt, dit doet vanwege accuut gevaar voor zijn eigen leven of dat
van de personen die aan zijn zorg zijn toevertrouwd.” Het gaat hier dus niet
om een situatie waarin de staat de keuze heeft om ofwel de volkenrechtelijke
verplichtingen na te komen, ofwel andere gewichtige belangen van de staat
te dienen, maar om een imminente rampsituatie waarin het enige belang dat
telt het redden van mensenlevens is. Distress kan alleen als uitsluitingsgrond
voor staatsaansprakelijkheid worden ingeroepen, indien de persoon wiens
gedragingen aan de staat worden toegerekend handelde om zijn eigen leven
te redden of een bijzondere verhouding tot of verantwoordelijkheid voor de
personen die in gevaar verkeerden had.”® Het inroepen van deze uitsluitings-
grond 