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DE LEGITIMERING VAN STATELIJK GEWELDGEBRUIK NA 9/II

P.A.L. Ducheine en T.D. Gill

‘Goed gesproken, ridder,’ zei de nar. ‘Als u maar onthoudt dat u, als u tegen het kwaad
vecht, zelf nog niet goed bent! Goed en kwaad zijn elkanders vijanden, maar ze kunnen
dicht bij elkaar liggen.

Tonke Dragt, De brief voor de koning, 1987: 305

INLEIDING

Zoals het citaat uit De brief aan de koning op fraaie wijze tot uitdrukking
brengt, is de grens tussen goed en kwaad soms erg vaag; militairen weten
dit als geen ander. De nar demonstreert bovendien dat ‘het goede doen’
alleen niet voldoende is: ‘het goede’ moet ook op ‘de goede wijze’ gedaan
worden. Deze verwijzing sluit naadloos aan bij het essentiéle principe van
‘legitimiteit’ van militaire inzet in het algemeen en in het bijzonder bij de
militaire reacties die volgden op 11 september 2001 (9/11). Uit de kritiek
op die reacties blijkt dat dit citaat actueel én treffend is.

De legitimiteit van de (militaire) reacties op 9/11 is wereldwijd kritisch
gevolgd. Dat geldt primair voor Operation Enduring Freedom (OEF) in Af-
ghanistan. Daarbij werd de vraag gesteld of de Verenigde Staten (vs) zich op
zelfverdediging konden beroepen bij hun interventie tegen Afghanistan en Al
Qaeda. De kern van de kritiek lag allereerst in het feit dat terreurbestrijding
normaliter binnen het zogeheten law enforcement-paradigma wordt uitge-
voerd en niet, zoals toen, via het war-paradigma (oorlog). Ten tweede be-
stond de aanleiding uit terreuraanslagen en niet uit een reguliere gewapende
aanval, en was het de vraag of niet-statelijke actoren, zoals Al Qaeda tber-
haupt een gewapende aanval — die aanleiding tot zelfverdediging gaf — kon-
den plegen. Ten derde bestond er kritiek op de zelfverdedigingsreactie tegen
Afghanistan en werd de proportionaliteit van die reactie in twijfel getrokken.

Andere Amerikaanse operaties hebben eveneens de aandacht getrok-
ken. In de Hoorn van Afrika en in Pakistan werden Al Qaeda-leden in
(semi-)militaire operaties uitgeschakeld. Dit maakte onderdeel uit van
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de zogeheten (Global) War on Terror. De vraag was of deze strijd ook
een daadwerkelijke oorlog in de zin van het oorlogsrecht was. Daarbjj
hoort ook de vraag wat dan de status van gevangengenomen ‘tegenstan-
ders’ was tijdens deze War on Terror, en hoe deze gevangenen — onder wie
zogeheten ‘unlawfull combatants’- behandeld moesten worden. De kri-
tiek culmineerde tijdens Operation Iraqi Freedom (o1F). Niet alleen werd
de rechtsbasis van deze interventie wereldwijd bekritiseerd, ook bleek dat
de behandeling van gevangenen te wensen overliet (Abu Ghraib). Het was
sowieso de vraag of OTF enige relatie met 9/11 en terreurbestrijding had.

Daar staan diverse commentaren van Amerikaanse, niet zelden neo-
conservatieve analisten tegenover. Zij beargumenteerden dat het heersende
juridische raamwerk, dat uit een andere periode met andere veiligheids-
politieke problemen stamt, niet toereikend is om staten legitiem te laten
optreden tegen nieuwe dreigingen — mogelijk met massavernietigings-
wapens —, waarvan 9/11 slechts de eerste voorbode was.*

Dit hoofdstuk gaat in op het debat over de legitimiteit van militaire ope-
raties die hebben plaatsgevonden sinds én vanwege 9/11 onder de banier
van de War on Terror. Daarbij staat de vraag centraal welke effecten 9/11
had op de legitimiteit van militaire operaties. Na een korte typering van het
begrip legitimiteit zullen we kort stilstaan bij terreurbestrijding en de vraag
belichten of er een paradigmawisseling heeft plaatsgevonden ten aanzien
van het toepasselijke juridische kader — law enforcement of oorlog.

Aansluitend bezien we de elementen van juridische legitimiteit. Bij de
rechtsbases zal eerst de basisregel van het ius ad bellum — het interstatelijke
geweldverbod — worden bezien alsmede de drie uitzonderingen op dit ge-
weldverbod: zelfverdediging, door de VN geautoriseerde militaire dwang-
maatregelen, en de instemming van (gast)staten. Daarbij wordt getoetst
in hoeverre de operaties, zoals Enduring Freedom en Iraqi Freedom, zich
daarmee verhouden.

Vervolgens bezien we een aantal saillante trends in de rechtsregimes die
tijdens operaties van toepassing zijn. We bespreken allereerst het oorlogs-
recht in relatie tot de verschillende uitgevoerde operaties en bezien daarbij
de discussies over de status van gevangen genomen strijders/terroristen.
Dit hoofdstuk wordt afgerond met conclusies.

LEGITIMITEIT

De legitimiteit van moderne militaire operaties staat nadrukkelijk in de
schijnwerpers,* zoals ook blijkt uit de visie van de Nederlandse regering:

Voor iedere staat geldt dat geweldstoepassing en uitzending van mili-
tairen in overeenstemming dient te zijn met het internationale recht.
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218 P.A.L. DUCHEINE EN T.D. GILL

Nederland kent aan deze eis extra zwaar gewicht toe, in het licht van
o.a. de grondwettelijke verplichting voor de regering de ontwikkeling
van de internationale rechtsorde te bevorderen en de reputatie van Den
Haag als ‘juridische hoofdstad van de wereld’.3

Legitimiteit kan op twee bronnen herleid worden: uit de militaire doctrine
en uit de rechtsstaat. Legitimiteit is allereerst een van de grondbeginselen
van militair optreden, dat een sociale en een juridische component heeft.4
De sociale component betreft het draagvlak voor een missie. De juridische
component vereist allereerst een adequate rechtsgrondslag voor militaire
interventie — de rechtsbasis — en vraagt daarnaast om de naleving van vi-
gerende regels tijdens de operatie: de rechtsregimes.5 Juridische en sociale
legitimiteit zijn nauw met elkaar verbonden: juridische legitimiteit draagt
bij aan de sociale legitimiteit en gebrek aan juridische legitimiteit leidt tot
verlies van draagvlak voor operaties. Daarnaast is legitimiteit een centraal
beginsel van de democratische rechtsstaat. Een moderne opvatting is dat
overheidsoptreden dient te berusten op een adequate rechtsbasis én over-
een moet stemmen met geldende rechtsregimes.® Dat geldt dus ook voor de
krijgsmacht, die immers deel uitmaakt van die rechtsstaat.

Legitimiteit vraagt dus om een adequate rechtsbasis voor militaire inzet
en om naleving van de van toepassing zijnde rechtsregimes tijdens die in-
zet. Gebreken hierin kunnen tot verlies van draagvlak leiden.” Dit laatste
werd duidelijk gedurende het verloop van de zogenoemde War on Terror,
doordat Iraqi Freedom een zwaar bekritiseerde rechtsbasis kende,? terwijl
de bejegening en behandeling van gevangenen in Guantanamo Bay en Abu
Ghraib in een aantal gevallen schendingen van geldende rechtsregimes im-
pliceerden.® We komen hier later op terug.

Om de voornoemde elementen in het juiste perspectief te kunnen plaat-
sen, staan we hierna eerst stil bij 9/11 en de daaropvolgende reacties. De
vraag daarbij is of terrorismebestrijding vanwege 9/11 een paradigma-
wisseling heeft ondergaan.

PARADIGMAWISSELING?

Op een aantal uitzonderingen na, gold voor 9/11 law enforcement als het
dominante paradigma voor terreurbestrijding.”™ De aanpak van de 1rA,
ETA en onze eigen Zuid-Molukse radicale splintergroepen gelden hierbij als
Europese voorbeelden. Buiten Europa, bijvoorbeeld in de vs, werd door-
gaans eveneens een strafrechtelijke aanpak voorgestaan. Militaire reacties,
zo ze al bestonden, beperkten zich doorgaans tot de aanpak van state-
sponsored terrorism.

Tegenover dit law enforcement-paradigma staat het war-paradigma,
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oftewel militaire terreurbestrijdingsoperaties.™ De eerste associatie die dit
oproept is uiteraard Operation Enduring Freedom in Afghanistan. OEF
omvatte echter ook kleinere gerichte acties tegen Al Qaeda-verdachten in
Jemen en Somalié.** In dit verband past ook een verwijzing naar de War
on Terror die uiteindelijk ook Iraqi Freedom tot gevolg had (zie hierna).

Ogenschijnlijk betreft dit een trendbreuk, maar de vraag is of deze con-
statering klopt. Wij menen dat het gepast is hierbij twee nuanceringen aan
te brengen: een historische en een realistische. Allereerst blijkt een aantal
staten, waaronder Israél en de vs, een geschiedenis te hebben van mili-
taire reacties op terreuraanslagen.'3 Na de bomaanslagen op Amerikaanse
doelen in Europa (o.a. de discotheek La Belle in Berlijn) volgde in 1986
operatie El Dorado Canyon tegen Libische doelen.™ Na de bomaansla-
gen van Al Qaeda op de Amerikaanse ambassades in Kenia en Tanzania
(1998), lanceerden de vs operatie Infinite Reach tegen doelen in Soedan en
Afghanistan. Israél ondernam in 1976 de fameuze operatie Thunderbolt
om een vliegtuigkaping in Entebbe te beéindigen.’s Daarnaast kent Israél
een lange traditie van militaire reacties volgend op terreuraanslagen. Deze
traditie startte in 1964 bij de aanval op Fort Harib in Jemen,™® en duurt
nog steeds voort, hetgeen zichtbaar is in Israéls meest recente operaties
Change of Direction en Cast Lead.™”

Naast deze historische nuance, waarbij duidelijk is dat militaire reac-
ties op terreuraanslagen ook al v66r 2001 werden toegepast, kunnen ook
realistische kanttekeningen worden geplaatst. De reacties op 9/11 waren
namelijk ten eerste niet louter militair van aard. Naast OEF maakten de vs
ook gebruik van andere machtsmiddelen: diplomatiek, financieel-econo-
misch, juridisch, psychologisch en anderszins.™ Bovendien trof de vN-vei-
ligheidsraad, met name op deze andere gebieden, vergaande maatregelen
in de strijd tegen internationaal terrorisme.™

Militaire reacties op 9/11 maken, met andere woorden, slechts een klein
deel uit van de zogeheten War on Terror.>° Daar komt nog bij dat, hoewel
OIF als onderdeel van de War on Terror werd gepresenteerd, de inval in
Irak feitelijk geen enkel verband had met 9/11.>* OIF staat daarom los
van 9/11 omdat ze geen terreurbestrijdingsdoelstelling had.>* Een laatste
argument om aan te tonen dat het tot dan toe gangbare law enforcement-
paradigma niet volledig was losgelaten, blijkt uit de Spaanse en Britse re-
acties op de bomaanslagen in Madrid en Londen, die niet militair, maar
voornamelijk strafrechtelijk van aard waren.

De conclusie lijkt daarom gerechtvaardigd dat na 9/11 de terreurbestrij-
ding verschoof van het tot dan toe dominante law enforcement-paradigma
naar militaire terreurbestrijdingsoperaties, hoewel dit slechts een relatieve
verschuiving betrof. De militaire acties onder de vlag van OEF (en de War
on Terror) in Afghanistan, Pakistan en de Hoorn van Afrika zijn uitzon-
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deringen op de regel dat terreurbestrijding doorgaans nog steeds als law
enforcement geinterpreteerd wordt.?3

IUS AD BELLUM: GEWELDVERBOD

Nadat we zojuist hebben vastgesteld dat een aantal militaire terreurbestrij-
dingsoperaties binnen het war-paradigma geplaatst kunnen worden, be-
zien we nu het eerste element van juridische legitimiteit. Militaire operaties
vereisen een adequate rechtsgrondslag of -basis, zo onderstreept de Neder-
landse regering.>4 Dit uitgangspunt werd onlangs, na zware kritiek van de
commissie-Davids — die de besluitvorming inzake de Nederlandse politieke
steun aan Operation Iraqi Freedom onderzocht =25 nogmaals bevestigd.>®
Militaire missies zoals OEF zijn — ongeacht hun doelstelling — in de in-
ternationale rechtsorde slechts toegestaan binnen de grenzen van het in-
ternationale recht, het ius ad bellum. Binnen dit ius ad bellum geldt de
hoofdregel dat ‘het gebruik van gewapend geweld in de internationale be-
trekkingen niet is toegestaan, tenzij een uitzondering van toepassing is’.>”
Dit interstatelijke geweldverbod ligt sinds 1945 vast in het vN-handvest:

In hun internationale betrekkingen onthouden alle Leden zich van
bedreiging met of het gebruik van geweld tegen de territoriale integri-
teit of de politieke onafhankelijkheid van een staat, en van elke andere
handelwijze die onverenigbaar is met de doelstellingen van de Ver-
enigde Naties.

Grensoverschrijdende militaire operaties zijn slechts te baseren op de drie
uitzonderingen op deze hoofdregel, die daarmee fungeren als de drie po-
tentiéle rechtsgrondslagen of rechtsbases:
e zelfverdediging;
e autorisatie van de VN-veiligheidsraad onder hoofdstuk vir van het
VN-handvest;
® interventie met instemming van of op uitnodiging van een (gast)
staat.

Het was volstrekt duidelijk dat de militaire terreurbestrijdingsoperaties in
Afghanistan, Pakistan en de Hoorn van Afrika (OEF), evenals de operatie
in Irak (01F), alle onder het geweldverbod vielen. Deze operaties kunnen
dus slechts legitiem genoemd worden als ze op een van de drie rechts-
grondslagen te baseren zijn. Door steeds weer een beroep te doen op deze
rechtsbases, onderschreven de vs en bondgenoten overigens de hoofdregel:
het geweldverbod. We zullen de rechtsgrondslagen opeenvolgend bezien en
daarbij met name zoeken naar de effecten van 9/11.
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ZELFVERDEDIGING?

Toen kort na 9/11 eenmaal duidelijk was dat de aanslagen aan Al Qaeda
moesten worden toegeschreven, en een Amerikaans-Britse militaire reactie
ophanden was, ontspon zich een debat over de rechtsbasis van die reactie.
Deze reactie, voornamelijk in de vorm van OEF, bleek gebaseerd te zijn op
zelfverdediging tegen een gewapende aanval door een niet-statelijke actor,
zijnde Al Qaeda. Ook anno 2011, bij de actie tegen Osama bin Laden in
Pakistan is deze rechtsbasis relevant (zie hierna).

In de juridische literatuur werd deze rechtsbasis van OEF nauwgezet
onder de loep genomen. Daarbij stonden vier kwesties centraal: auteur-
schap, toerekening, adressaat en anticipatie. Ten eerste was het de vraag
of de niet-statelijke actor Al Qaeda tiberhaupt een gewapende aanval (die
het recht op zelfverdediging initieerde) kon uitvoeren (auteurschap). Ten
tweede of deze dan vervolgens ook aan Afghanistan kon worden toege-
rekend. En ten derde tegen wie zelfverdediging (i.c. OEF) zich zou moeten
richten: tegen Al Qaeda en/of Afghanistan (adressaat)? Een vierde kwestie
deed zich voor toen de vs zich bij Iraqi Freedom (deels) beriepen op zoge-
heten ‘anticiperende en preémptieve zelfverdediging’, dat de kern vormde
van de toen vigerende National Security Strategy. We bezien of dit beroep
terecht was.

Afghanistan 2001

Op 7 oktober 2001 beriepen de vs (en het Verenigd Koninkrijk) zich in een
brief aan de vN-veiligheidsraad expliciet op het statelijke recht op zelfver-
dediging:

(...) the United States of America, together with other States has ini-
tiated actions in the exercise of its inherent right of (...) self-defence
following the armed attacks that were carried out against the United
States on 11 September 2001 (...).23

Andere staten, waaronder Nederland, hebben op grond van deze rechts-
basis de afgelopen jaren een bijdrage aan deze operatie geleverd.?® Daar-
naast en meer recent is gebleken dat ook bij kleinere gerichte acties buiten
Afghanistan zelfverdediging impliciet of expliciet een rol heeft gespeeld.
De jongste operatie van 1 mei 2011, ‘Geronimo’, waarbij Al Qaeda-kop-
man Osama bin Laden werd gedood, is daar slechts een voorbeeld van.
Voor een goed begrip van de te bespreken kwesties is het van belang kort
stil te staan bij de essentie van zelfverdediging.

Zelfverdediging betreft het (reactieve) gebruik van interstatelijk geweld
zodat een staat zich tegen geweld van anderen kan verdedigen en zodoende
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zijn soevereiniteit en onafhankelijkheid kan beschermen. De dubbele doel-
stelling is defensief van aard: (1) het afslaan van de aan de gang of ophan-
den zijnde aanval en het ongedaan maken van de consequenties daarvan;
en (2) het voorkomen dat de initiéle aanval een vervolg krijgt. Het recht op
zelfverdediging is vastgelegd in artikel 51 van het vN-handvest:

Geen enkele bepaling van dit Handvest doet afbreuk aan het inherente
recht tot individuele of collectieve zelfverdediging in geval van een
gewapende aanval tegen een Lid van de Verenigde Naties, totdat de
Veiligheidsraad de noodzakelijke maatregelen ter handhaving van de
internationale vrede en veiligheid heeft genomen.

Zelfverdediging is slechts toegestaan onder (procedurele en) inhoudelijke
voorwaarden. Zoals uit het Handvest blijkt, mag zelfverdediging ten eerste
pas worden ingeroepen na een ‘gewapende aanval’, dan wel bij een plotse-
linge overweldigende dreiging daarvan die geen moment van reflectie én
geen keuze voor andere middelen toelaat.3° Dit laatste geval kennen we als
preémptieve zelfverdediging (zie hierna). Een reeks van meerdere kleinere
aanvallen kan op basis van cumulatie in onderlinge samenhang als een
gewapende aanval gelden.3T Uit gewoonterecht volgt dat zelfverdediging,
ten tweede, moet voldoen aan de inhoudelijke eisen van noodzaak en pro-
portionaliteit. Deze beginselen zijn primair van belang voor de vraag of
een operatie mag worden uitgevoerd en daarnaast zijn ze bepalend voor de
inhoud, maatvoering, beoogde intensiteit en effecten, alsmede vorm van
de operatie.

Zoals uit het vN-handvest blijkt, biedt de verdragstekst zelf weinig hou-
vast voor de vier kwesties die na 9/11 naar voren kwamen. Het is dan
ook niet vreemd dat de meningen over de rechtmatigheid van OEF breed
uiteenliepen.?* We zullen deze kwesties bezien en ons daarbij baseren op
aanvullende bronnen van internationaal recht: gewoonterecht, statenprak-
tijk, jurisprudentie en juridische doctrine.

Niet-statelijke auteur

Critici van OEF benadrukten allereerst dat niet-statelijke actoren, zoals Al
Qaeda, op zichzelf geen auteur van een gewapende aanval (die het recht op
zelfverdediging initieert) kunnen zijn. Daarvoor vielen twee redenen aan
te voeren. Allereerst zou dit samenhangen met het karakter van de terro-
ristische aanslagen, waarbij militaire middelen ontbraken. Hier valt tegen
in te brengen dat een gewapende aanval in ieder geval een grensoverschrij-
dend karakter behoort te hebben en qua omvang en effect(en) vergelijkbaar
moet zijn met een aanval zoals reguliere strijdkrachten die plegen uit te
voeren.33 De aanslagen van 9/11 kunnen moeilijk anders gezien worden
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dan drie gecoordineerde aanvallen die weliswaar werden uitgevoerd met
onorthodoxe middelen (vliegtuigen als vliegende bommen), maar qua om-
vang en effect(en) menig conventionele reguliere aanval met militaire mid-
delen overtroffen. Ten tweede hangt die kritiek samen met de status van Al
Qaeda: gewapende aanvallen zouden alleen door staten gepleegd kunnen
worden. Deze omstandigheid wijkt ogenschijnlijk af van de tot dan toe
heersende opvattingen over zelfverdediging. Na 9/11, en zeker nu, kan in
retrospectief betoogd worden dat 66k niet-statelijke actoren als auteur van
een gewapende aanval kunnen gelden.34

Daarvoor vallen vijf argumenten aan te voeren. Ten eerste de gewone
betekenis van artikel §1 van het vN-handvest, dat niet eist dat er sprake
moet zijn van een gewapende aanval door een staat.35 Het Handvest be-
schrijft slechts zelfverdediging na een gewapende aanval en geeft niet aan
wie of wat die aanval uitvoert. Ten tweede blijkt uit de ontstaansgeschie-
denis van het Handvest dat artikel 51 niet tot doel had alleen interstate-
lijke zelfverdedigingsreacties te faciliteren.3¢ Een derde argument volgt uit
de gewoonterechtelijke betekenis van zelfverdediging. De Caroline case
— waaraan we nog steeds de klassieke definitie van zelfverdediging ont-
lenen — betrof namelijk een Engels-Canadese zelfverdedigingsreactie na
aanvallen van niet-statelijke actoren (in casu Canadese opstandelingen) die
steun ontvingen van Amerikaanse sympathiserende staatsburgers. De zelf-
verdedigingsreactie volgde op een dreigende aanval van een niet-statelijke
actor.37 Ten vierde ondersteunt de statenpraktijk de alternatieve opvat-
ting. De brede steun van onder meer de NAvO, EU en 0AS voor Enduring
Freedom is daarvoor indicatief. De NAvO beschouwde de aanslagen van
9/11 bijvoorbeeld als een gewapende aanval in de zin van artikel v van het
NAvo-verdrag.3® Dat geldt, ten vijfde, ook voor internationale organisa-
ties. De vN-veiligheidsraad liet zich eveneens in die zin uit.3® Hoewel ook
gewezen kan worden op het ambigue karakter van resoluties 1368 en 1373,
valt moeilijk uit te leggen dat er wél sprake kan zijn van het inherente recht
van zelfverdediging dat door de Veiligheidsraad erkend wordt, zonder dat
er sprake is van de daarvoor vereiste aanwezigheid van een gewapende
aanval.

Samenvattend concluderen we dat er in 2001 goede argumenten waren
om aan te nemen dat — anders dan tot dan toe vaak was gedacht — ook
niet-statelijke actoren zoals Al Qaeda als auteur van een gewapende aan-
val kunnen gelden. Uit latere resoluties van de vN-veiligheidsraad inzake
Israéls recht op zelfverdediging na aanslagen van Hezbollah blijkt dat deze
visie steeds breder onderschreven wordt.4° Deze opvatting heeft er toe ge-
leid dat — naar huidige inzichten — staten na een gewapende aanval door
een NSA een beroep kunnen doen op zelfverdediging als rechtsbases voor
militaire (terreurbestrijdings)operaties.
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Toerekening aan co-auteur

Dat een niet-statelijke actor via terreuraanslagen als auteur van een gewa-
pende aanval kan gelden, betekent allerminst dat hij de enige auteur van
die aanval hoeft te zijn. Soms kan er daarnaast namelijk nog sprake zijn
van zogeheten ‘substantial involvement’ van (sponsor)staten bij die ter-
reuraanslagen.4 Die betrokkenheid kan vele vormen aannemen en wordt
soms aangeduid met termen als ‘state-sponsored terrorism’ of ‘harbour
and support’:4*

If, for example, a State knows that a private group is willing to com-
mit acts of military force against another state and he places its ter-
ritory at the disposal of this group to train its members and to offer
them a safe haven after they had committed these acts and addition-
ally provides them with weapons and logistical support, it is hardly

to be understood why this should be a lesser participation in the acts
of the group than the mere sending of it. It is not adequate to exclude
generally certain types of supporting terrorism from being qualified as
‘substantial involvement’ and consequently ‘armed attack’.43

In het geval van Afghanistan lijkt het terecht te concluderen dat het Ta-
libanregime een zodanige relatie met Al Qaeda had, dat gesproken kan
worden van ‘substantial involvement’ van Afghanistan met 9/11. Deze sig-
nificante betrokkenheid leidt ertoe dat Afghanistan als co-auteur van de
gewapende aanvallen van 9/11 beschouwd kan worden.44

Deze niet-onomstreden conclusie treft de kern van de tweede kwestie
die verband houdt met de ontwikkelingen in het recht op zelfverdediging,
namelijk toerekening van handelingen van niet-statelijke actoren aan een
staat en het co-auteurschap dat daarmee ontstaat. Wat dit aspect betreft,
lijkt 9/11 wederom tot wijzigingen van het ius ad bellum te hebben geleid,
aangezien OEF zich mede tegen het Afghaanse Talibanregime richtte. Deze
opvatting blijkt ook nu slechts gedeeltelijk te kloppen. Brownlie stelde al
in 1963 vast dat acties van gewapende niet-statelijke groepen in een aantal
situaties ook aan staten kunnen worden toegerekend:

Sporadic operations by armed bands would also seem to fall outside
the concept of ‘armed attack’. However, it is conceivable that a co-
ordinated and general campaign by powerful bands of irregulars, with
obvious or easily proven complicity of the government of a state from
which they operate, would constitute an ‘armed attack’.45

In de fameuze Nicaragua case concludeerde het Internationaal Gerechts-
hof (1cj) dat staten naast (reguliere) directe aanvallen soms ook via
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niet-statelijke groepen op indirecte wijze aanvallen kunnen (laten) uit-
voeren:

In particular, it may be considered to be agreed that an armed attack
must be understood as not merely [1] action by regular armed for-

ces across an international border, but also [2] ‘the sending by or on
behalf of a State of armed bands, groups, irregulars or mercenaries
which carry out acts of armed force against another State of such gra-
vity as to amount to’ (inter alia) an actual armed attack conducted by
regular forces, ‘or [3] the substantial involvement therein’.4¢

De relatie tussen het Afghaanse Talibanregime en Al Qaeda kan inderdaad
worden getypeerd als substantial involvement, zoals dat ook zou kunnen
gelden voor de situatie in Libanon ten tijde van de tweede Libanonoorlog
in 2006.47

Door de bewoordingen die president G.W. Bush in zijn toespraak op
20 september 2001 voor de verenigde zitting van het Congres gebruikte —
‘Every nation, in every region, now has a decision to make. Either you are
with us, or you are with the terrorists’ — leek het erop dat de drempel voor
deze substantial involvement in de periode na 200t lager lag dan daar-
voor.4% Dat kan zo gezien worden wanneer direct gerichte acties tegen Al
Qaeda-verdachten in o0.a. Jemen, Somalié en Pakistan in ogenschouw wor-
den genomen. Toch is dit maar gedeeltelijk juist. Die opvatting miskent na-
melijk het feit dat een aantal van deze acties mogelijk met instemming van
die staten zijn uitgevoerd (zie hierna). Ten tweede wijken dit soort acties op
een belangrijk aspect af van de operaties in Afghanistan (OEF): het betreft
acties die louter gericht zijn tegen de niet-statelijk actoren. Deze constate-
ring voert ons bij het derde aspect van zelfverdediging: het adressaat.

Adressaat
Onder adressaat verstaan we die actor(en) waartegen zelfverdediging zich
richt. Normaliter en logischerwijs is dit de aanvaller, de auteur. Bij aanval-
len door niet-statelijke actoren ligt dit in twee opzichten genuanceerder.49
Ten eerste is er sprake van een auteur in de vorm van een niet-statelijke
actor, die naar mening van een aantal auteurs niet (klakkeloos) als adres-
saat kan worden aangemerkt. Achter deze opvatting gaan drie argumenten
schuil: niet-statelijke actoren kunnen geen auteur zijn (zie hiervoor); niet-
statelijke actoren kunnen geen adressaat zijn omdat de aanval niet aan een
(sponsor)staat kan worden toegerekend; een operatie in zelfverdediging
tegen de niet-statelijke actor schendt de territoriale integriteit van de staat
waar die niet-statelijke actor (NsA) zich bevindt. Ten tweede kan er sprake
zijn van ‘meervoudig’ auteurschap in de vorm van een niet-statelijke auteur
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én een staat die vanwege substantial involvement co-auteur is. Dit laatste
was het geval bij 9/11 (zie hiervoor).

De vraag die zich vervolgens opdringt, is tegen wie zelfverdediging zich
moet richten? De logica en de essentie van zelfverdediging gebieden dat
auteurschap en adressaat samenvallen.5° Dat impliceert dat zelfverdedi-
ging zich zowel tegen de auteur als de co-auteur kan richten, oftewel: tegen
een NsA of tegen een NSA én de betrokken (sponsor)staat samen. Hoewel
dissidente geluiden gehoord worden, lijkt deze opvatting goed stand te
houden. Behalve door de logica en de essentie van zelfverdediging kan dit
standpunt onderbouwd worden door het feit dat het vN-handvest zich niet
tegen deze lezing verzet en doordat de eerdergenoemde Caroline case als
een klassiek voorbeeld van deze opvatting geldt. Hoewel het Internatio-
naal Gerechtshof deze visie vooralsnog niet unaniem deelt, wijst het haar
evenmin af. Sterker nog, binnen het Hof bestaat een sterke stroming die het
hier ingenomen standpunt onderstreept. Ten slotte wijzen internationale
reacties na 9/11 in dezelfde richting.5*

De constatering dat adressaat en auteurschap samenvallen, verlost ons
niet van alle problemen. Zelfverdediging tegen auteur en co-auteur tege-
lijk is eveneens onderhevig aan de voorwaarden van noodzakelijkheid en
proportionaliteit. Op basis van deze beginselen die de vorm en inhoud van
zelfverdediging mede bepalen, geniet een reactie tegen de Nsa de voorkeur.
Indien deze (naar reéle verwachtingen) geen effect zal sorteren, kan ook de
(sponsor)staat worden aangepakt.5*

Zelfverdediging tegen de niet-statelijke auteur stuit volgens sommigen
op het bezwaar dat die auteur zich doorgaans bevindt op het grondgebied
van een staat, waarbij een zelfverdedigingsreactie de territoriale integriteit
van die staat schendt. Wij stellen ons op het standpunt dat de essentie van
zelfverdediging deze ‘inbreuk’ legitimeert, vooropgesteld dat een beroep
op andere rechtsbases is uitgesloten (zie hierna de paragraaf ‘consent’). An-
ders gezegd: vooropgesteld dat voldaan is aan de eisen van noodzakelijk-
heid en proportionaliteit, biedt het recht van zelfverdediging dat ontstaat
door de gewapende aanval van een NsA de rechtsbasis die nodig is voor een
‘inbreuk’ op de territoriale integriteit van de betrokken staat.53 Deze argu-
mentatie gaat waarschijnlijk schuil achter de recente operatie Geronimo
tegen Al Qaeda-topman Osama bin Laden in Pakistan.54 Een alternatieve
verklaring voor die operatie zou mogelijkerwijs kunnen liggen in het feit
dat Pakistan (in het geheim) had ingestemd met de actie (zie hierna de pa-
ragraaf ‘consent’).

Pre¢mptieve zelfverdediging

Naast de kwestie die OEF omringden, genereerde Iraqi Freedom discussie
over zelfverdediging die anticipeert op een gewapende aanval. Het gaat
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dan om de temporele dimensie van zelfverdediging.ss De discussie over
preémptieve en preventieve zelfverdediging laaide hoog op met het ver-
schijnen van de us National Security Strategy (of de Bush-doctrine)s® in
2002 en de daaropvolgende inval in Irak: Iraqi Freedom. Preémptief optre-
den betreft een militaire actie tegen een ‘ophanden zijnde aanval’. Bij pre-
ventief optreden ligt de dreiging verder weg in de tijd. Er wordt dan in een
eerder stadium gehandeld dan bij preémptief optreden om de potentiéle
dreiging niet tot het stadium van een dreigende aanval te laten komen.57

Uit recente VN-rapporten (Secretary General’s High-Level Panel on
Threats, Challenges and Change) mag worden afgeleid dat — alle discussie
ten spijt — preémptieve (of anticipatoire) zelfverdediging tegen een ‘over-
weldigende dreiging, die geen moment van reflectie en geen keuze van
alternatieve oplossingen toelaat’, onder strikte voorwaarden binnen de
kaders van het ius ad bellum past.5® Deze voorwaarden kennen we uit de
eerder genoemde Caroline case, die deel uitmaakt van het gewoonterecht
inzake zelfverdediging.

Preventieve zelfverdediging tegen een mogelijke zich in de toekomst
manifesterende dreiging moet daarentegen worden afgewezen.5? Preven-
tieve acties kunnen slechts geaccommodeerd worden via een mandaat
van de vN-veiligheidsraad (zie hierna). Preventieve zelfverdediging kreeg
na 9/11 veel aandacht vanwege het dreigende gevaar van catastrofaal ter-
rorisme. Deze vermeende vorm van zelfverdediging vormde de kern van
de hiervoor genoemde Bush-doctrine. Hoewel daarin de termen ‘pre-emp-
tive actions’, ‘to act pre-emptively’, ‘pre-emptive options’ en ‘anticipatory
action’ worden gebruikt, bleek het doel niet alleen het neutraliseren van
onmiddellijke dreigingen, maar ook het voorkomen van de realisatie van
zich ontwikkelende (mogelijke) dreigingen, met andere woorden: preven-
tief optreden.®°

De Bush-doctrine bleek de strategische basis te zijn voor Iraqi Freedom
in 2003. Deze operatie, die in de mediastrategie van de vs onderdeel uit-
maakte van de War on Terror, stond echter volstrekt los van de gewapende
aanvallen van 9/11.°* Anders gezegd: o1F kon niet worden beschouwd als
een zelfverdedigingsreactie op 9/11.* Omdat er bovendien geen sprake
was van een onmiddellijke dreiging van een ophanden zijnde aanval (con-
form de Caroline-criteria) kan OTF evenmin als preémptieve zelfverdedi-
ging worden gezien. Dit betekent niet automatisch dat o1 onrechtmatig
was; de beoordeling daarvan is mede afhankelijk van de aanwezigheid van
andere rechtsbases (VN-mandaat of consent), die we hierna bezien.

Conclusie over zelfverdediging

Op basis van de voorgaande analyse kunnen we vier conclusies trekken in-
zake zelfverdediging. Ten eerste bestaat er tegenwoordig een breder draag-
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vlak voor het feit dat NsA’s als auteurs van een gewapende aanval kun-
nen gelden. Ten tweede bestaat er meer sympathie voor het argument dat
(sponsor)staten zodanig betrokken kunnen zijn bij gewapende aanvallen
die door NsA’s worden uitgevoerd, dat men kan spreken van toerekening
van die aanvallen aan de (sponsor)staat. Door de substantial involvement
van een staat in de activiteiten van een NSA kan die staat als co-auteur
worden aangemerkt. Ten derde is breder geaccepteerd dat zelfverdediging
is gericht tegen de auteur van een gewapende aanval, waarbij diens status
geen rol speelt. Dit impliceert dat — binnen de randvoorwaarden van nood-
zaak en proportionaliteit — zelfverdediging tegen een NsA mogelijk is, ook
als deze zich op het grondgebied van een andere staat bevindt. Daarnaast—
eveneens begrensd door noodzaak en proportionaliteit —is zelfverdediging
ook mogelijk tegen de co-auteur van de aanval. Ten vierde is gebleken dat
preventieve zelfverdediging moet worden afgewezen.

VN-VEILIGHEIDSRAADMANDAAT

De critici van OEF en OIF hadden in plaats van zelfverdediging een sterke
voorkeur voor een rechtsbasis in de vorm van militaire dwangmaatregelen
met een mandaat van de vN-veiligheidsraad. De vraag is uiteraard hoe
de Veiligheidsraad op 9/11 reageerde en of de raad zo’n mandaat heeft
geautoriseerd. Relevant daarbij is dat de beschikbaarheid van een Veilig-
heidsraadmandaat in het ius ad bellum prevaleert boven zelfverdediging.

De vN-veiligheidsraad is op basis van hoofdstuk vir van het Handvest
bevoegd om militaire dwangmaatregelen te treffen, nadat deze een situ-
atie als een ‘bedreiging van de vrede, verbreking van de vrede of daad
van agressie’ heeft aangemerkt. Een vN-mandaat voor militaire dwang-
maatregelen ‘blokkeert’ niet alleen zelfverdediging, maar biedt ook vele
voordelen. Zo staat de legitimiteit van die geautoriseerde militaire dwang-
maatregelen buiten kijf: ‘Enforcement measures under Chapter vi1 could
pursue aims that would not be covered by self-defence even if stretched to
the extreme.”®3 Zo’n mandaat biedt als voordeel dat het ook preventieve
actie of acties naar aanleiding van aanslagen die niet het niveau van een
gewapende aanval halen, zou kunnen legitimeren.

Tot op heden heeft de Veiligheidsraad echter géén expliciet mandaat
voor militaire dwangmaatregelen vanwege terreuraanslagen afgegeven. %4
De raad heeft in een aantal resoluties wel ‘international terrorism’ als een
bedreiging van de vrede etc. aangemerkt,® in latere resoluties zelfs als ‘one
of the most serious threats’,°® maar militaire dwangmaatregelen bleven
achterwege.

Hoewel dit ten tijde van de aanloop van Iraqi Freedom wel werd aange-
voerd, ontbeerde deze operatie een vN-mandaat. Via de zogeheten ‘corpus-
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theorie’ zouden oude resoluties uit de tijd van operatie Desert Storm alsnog
gewapend ingrijpen rechtvaardigen. Deze theorie werd door de commissie-
Davids uitvoerig onderzocht en uiteindelijk afgewezen.®7 Aangezien Iraqi
Freedom evident Iraaks instemming miste en (preventieve) zelfverdediging
evenmin van toepassing was, ontbeerde deze operatie een adequate rechts-
basis, hetgeen de legitimiteit van de War on Terror geen goed heeft gedaan.

CONSENT

Zoals reeds vermeld, geldt instemming (‘consent’) van een staat met mili-
taire operaties op diens territoir als een derde rechtsbasis voor grensover-
schrijdende militaire interventie.®® Sterker nog: consent prevaleert (net als
een Veiligheidsraadmandaat) boven zelfverdediging. De vraag is daarom
of consent na 9/11 is toegepast en, zo ja, wat het effect daarvan is geweest.

Voor consent gelden een aantal condities: de toestemming moet authen-
tiek, niet afgedwongen en valide zijn, dat wil zeggen toe te rekenen aan de
staat.®® Via consent kunnen — binnen de randvoorwaarden die de invite-
rende staat stelt — verschillende operaties met verschillende modus operan-
di worden uitgevoerd.”® Consent blijkt na 9/11 inderdaad als rechtsbasis
te zijn benut. Het betreft acties in Afghanistan, de Hoorn van Afrika en
Pakistan.

Afghanistan sprak bij monde van de (interim)regering van Hamid Kar-
zai op enig moment zijn instemming uit over de aanwezigheid van een
internationale militaire troepenmacht onder de vlag van oEr.7* Een uiting
van deze instemming is verwoord in de tekst van the London Conference
on Afghanistan van 1 februari 2006:7*

(...) ISAF, the Us-led Operation Enduring Freedom (OEF) and partner
nations involved in security sector reform will continue to provide
strong support to the Afghan Government in establishing and sus-
taining security and stability in Afghanistan, subject to participating
states’ national approval procedures. (...). All OEF counter-terrorism
operations will be conducted in close coordination with the Afghan
Government and ISAF.

Deze situatie deed zich overigens ook voor in Irak, waar de Amerikaanse
en internationale aanwezigheid na de bezettingsfase in 2004 instemming
van een overgangsregering verkreeg.”3

In de Hoorn van Afrika voerden (en voeren) de vs transnationale ope-
raties uit tegen Al Qaeda(-leden) in Jemen (2002, 2011) en Somalié (2007,
2008). Deze acties zouden met instemming van de betreffende staten zijn
ondernomen.’ Het bekendste voorbeeld betreft de actie in Jemen tegen
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Al-Harethi die bij de bomaanslag op de uss Cole betrokken zou zijn ge-
weest.”5 Deze actie, door de c1A uitgevoerd met onbemande vliegtuigen,
was voor zover we weten de eerste tegen Al Qaeda buiten Afghanistan.”¢

De Amerikaanse aanvallen op Al Qaeda-strijders in Pakistan hebben
in brede kring bekendheid gekregen, niet alleen vanwege de recente ope-
ratie Geronimo waarbij Osama bin Laden het leven liet, maar al eerder
vanwege de politieke gevoeligheid die de (stilzwijgende) instemming van
Pakistaan typeert. Murphy betoogt dat Pakistan waarschijnlijk generiek
— maar stilzwijgend — heeft ingestemd met acties tegen ‘foreign fighters’.7”
Die instemming is echter omstreden. Ze is ten eerste niet openbaar, hoewel
ze wel uit gedrag en uitspraken kan worden afgeleid. Deze zou bijvoor-
beeld blijken uit het feit dat Amerikaanse onbemande vliegtuigen vanaf
Pakistans grondgebied opereren.”8 Pakistan laat echter regelmatig publie-
kelijk geluiden van protest horen,”® hoewel het in de praktijk ‘de andere
kant op kijkt’.8° Hoe het ook zij, indien Pakistan in algemene termen heeft
ingestemd met de Amerikaanse acties, hebben deze een deugdelijke rechts-
basis. Mocht instemming ontbreken, dan zullen de vs een beroep moeten
doen op zelfverdediging tegen Al Qaeda (zie hiervoor).

De recente actie tegen Osama bin Laden zou mogelijkerwijs ook met
‘generieke’ instemming van Pakistan kunnen zijn uitgevoerd. Op dit mo-
ment bestaat hieromtrent geen duidelijkheid, zoals ook op het weblog
opiniojuris.org door diverse juristen kenbaar wordt gemaakt. Harold
Hongju Koh, de juridisch adviseur van het us State Department, laat zich
op dit punt niet in de kaarten kijken.8" Mocht de instemming van Pakistan
ontbreken, dan zullen de vs ook in dit geval moeten terugvallen op zelfver-
dediging (zie hiervoor).

RECHTSREGIMES: IUS IN BELLO

In de vorige paragrafen bezagen we of de operaties na 9/11 als ‘het goede
doen’ konden worden gezien. Zelfverdediging en consent zijn gebruikt als
grondslag voor verschillende militaire operaties; een vN-mandaat is slechts
indirect beschikbaar. De legitimiteit van deze operaties hangt echter ook
af van de vraag of die operaties ook op ‘de goede wijze’ zijn uitgevoerd.
In dat kader bezien we daarom enkele rechtsregimes. Het spreekt vanzelf
dat op militaire operaties verschillende sets van regels van toepassing zijn.
Tijdens Nederlandse extraterritoriale militaire operaties is onder meer de
Nederlandse (militaire) strafwet van toepassing, waaronder de Wet in-
ternationale misdrijven. Daarnaast zijn drie andere regimes relevant, te
weten Rules of Engagement (ROE), mensenrechten en oorlogsrecht.8> Wij
zullen ons beperken tot de laatste, het ius in bello, ook wel (humanitair)
oorlogsrecht genoemd.
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De kritiek op de wijze van toepassing of de ‘uitschakeling’ van het oor-
logsrecht was veel omvangrijker en ook heftiger vergeleken met de rechts-
bases. De controverses over en weer laten zich deels verklaren door de
vraagstukken die opgelost moesten worden. Ten eerste is oorlogsrecht van
toepassing op gewapende conflicten, maar wanneer daarvan sprake is, is
niet altijd duidelijk. Zo is het bijvoorbeeld de vraag of de gerichte militaire
operaties in Jemen, Somalié en ook Pakistan (inclusief operatie Geronimo)
als gewapend conflict gelden. Diezelfde vraag kan gesteld worden naar
aanleiding van de abstracte War on Terror. Impliceert die term een wereld-
wijde, in tijd onbegrensde oorlog?

Een tweede complicerende kwestie daarbij betreft de typering van de
gewapende conflicten: gaat het om internationale of niet-internationale
gewapende conflicten? De eerste betreft in hoofdzaak interstatelijke con-
flicten, de tweede interne conflicten. Transnationale acties, zoals die in
Pakistan, Jemen en Somalié, ‘passen’ echter lastig in deze klassieke twee-
deling.®3 Een afgeleide en derde kwestie daarbij is hoe eventuele gevangen
genomen tegenstanders tijdens deze militaire operaties moeten worden ge-
karakteriseerd en op welke wijze zij bejegend moeten worden. Kort gezegd:
zijn dit krijgsgevangenen die na de oorlog vrijgelaten worden, of moeten ze
anders worden geduid?

Inmiddels is wel duidelijk dat de War on Terror niet in zijn geheel een
‘oorlog’ betreft.34 Slechts enkele specifieke onderdelen gelden als gewa-
pend conflict, waarbij het oorlogsrecht automatisch geldt.

Ius in bello en Enduring Freedom

Enduring Freedom betrof, hoewel die operatie ook tegen Al Qaeda gericht
was, een internationaal gewapend conflict.35 Vanaf 7 oktober 2001 t/m
juni 2002 voerden de vs en bondgenoten aanvallen op en in Afghanistan
uit, zowel tegen Afghaanse strijdkrachten als tegen strijders van Al Qaeda.
Ervan uitgaande dat in juni 2002 (dan wel 2004) de Afghaanse (interim)
regering instemde met OEF, wijzigde het karakter van het conflict op die
datum in een niet-internationaal gewapend conflict.3¢ Het gaat hier om
een conflict tussen de (nieuwe) Afghaanse overheid en dissidente strijd-
groepen, waarbij OEF (en 1sAF) Afghanistan steunen.?” De implicatie van
deze ‘wisseling’ is dat in juni 2002 (dan wel 2004) een ander deelregime
van het oorlogsrecht van toepassing werd, een wijziging die echter groten-
deels wordt opgevangen door het gebruik van Rules of Engagement.

Transnational armed conflict?

De operaties in Jemen, Somalié en Pakistan zijn minder eenvoudig te ty-
peren. Deze operaties worden in het juridische discours ook wel transna-
tionale gewapende conflicten genoemd. De term drukt hun karakter goed
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uit. Het betreft namelijk acties tegen niet-statelijke actoren, die zich op
het grondgebied van een andere staat bevinden, zonder dat deze staat zelf
direct wordt aangevallen.?® Het zijn ogenschijnlijk geen internationale of
niet-internationale conflicten: ze passen niet of slecht in het historische
concept van interstatelijke conflicten tussen staten en evenmin in het con-
cept van intra-statelijke of interne conflicten. Tenzij een oorlogsrechtelijk
‘zwart gat’ acceptabel zou zijn, moet er een keuze gemaakt worden.
Omdat sprake is van enige analogie met een invasie die niet op tegen-
stand stuit, zou het enerzijds om een internationaal gewapend conflict
kunnen gaan. In dat geval zouden de Geneefse Conventies en eventueel
Aanvullend Protocol 1 van toepassing zijn. Dit impliceert ook de aanwe-
zigheid van combattanten (ook aan de zijde van de opponenten) en krijgs-
gevangenen. A contrario redenerend — omdat er geen conflict is tussen
twee staten, maar tussen een staat en een niet-statelijke actor —, ligt een
kwalificatie als een niet-internationaal gewapend conflict voor de hand. In
dat geval is Gemeenschappelijk Artikel 3 van de Geneefse Conventies erop
van toepassing. In dit laatste geval bestaat de status van combattant niet en
evenmin die van krijgsgevangene. In beide gevallen is overigens gewoonte-
rechtelijk oorlogsrecht van toepassing, waardoor de regels die van toepas-
sing zijn op het voeren van vijandelijkheden, in sterke mate overeenkomen.

(Krijgs?)gevangenen

Een belangrijk aspect dat in de nasleep van 9/11 onder druk kwam te staan
is de kwestie van de behandeling van gevangenen als gevolg van de War on
Terror.? De kritiek op het ‘normale’ bestaande regime voor de behande-
ling van gevangenen was tweeérlei. Ten eerste werd gesteld dat — hoewel
het oorlogsrecht van toepassing was op de militaire operaties binnen de
War on Terror — de gevangenen buiten de bestaande oorlogsrechtelijke
categorieén van gevangenen®° én buiten de bescherming van het oorlogs-
recht vielen.9T Deze ‘buitenwerkingstelling’ van de bestaande regimes voor
de behandeling van gevangenen leidde, ten tweede, op haar beurt tot een
klimaat waarbij tijdens gevangenschap in vele gevallen uiterst dubieuze
verhoormethoden werden toegepast,®> waarbij ernstige schendingen van
het oorlogsrecht plaatsvonden.

De kwestie van de toepasselijkheid van de bescherming uit het hu-
manitair oorlogsrecht is in ieder geval gedeeltelijk beslecht in een aantal
uitspraken van het Amerikaanse Hooggerechtshof. In de Hamdan vs.
Rumsfeld case stelde het Hof dat de garanties van humane behandeling
(zoals vervat in Gemeenschappelijk Artikel 3 van de Geneefse Conventies)
toepasselijk waren op de gevangenen en dat berechting van terrorismever-
dachten dienden te voldoen aan de elementaire eisen voor een deugdelijke
rechtsgang.93
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De forse kritiek op ondervragingstechnieken en onmenselijke behandel-
methoden leidde tot aanpassing, al blijft er nog de nodige ruimte voor ver-
betering. Denemarken lanceerde een multilateraal initiatief om het beleid
inzake detentie en gedetineerden internationaal af te stemmen en gemeen-
schappelijke standpunten inzake het toepasselijk recht te formuleren.®4 Dit
kan uiteindelijk gezien worden als een gedeeltelijke herbevestiging van de
bestaande normen, alle schendingen tot dan toe ten spijt.

Conclusies over oorlogsrecht

De militaire operaties na 9/11 en de War on Terror waren op een aantal
oorlogsrechtelijke punten controversieel. In een eerste benadering wees
de regering-Bush de aanwezigheid van zowel een internationaal als een
niet-internationaal gewapend conflict af. Deze benadering, en de daar-
opvolgende behandeling van gevangengenomen Al Qaeda-strijders en
-verdachten, gecombineerd met praktijken als extrajudical rendition®s en
intensieve ondervragingstechnieken in Guantanamo Bay leidden tot forse
internationale kritiek. Die werd nog eens versterkt door het beschikbaar
komen van fotomateriaal dat wantoestanden in de Abu Ghraib-gevangenis
in Irak aan het licht bracht. Het mag duidelijk zijn dat dit soort gebreken
in de toepassing van de juiste rechtsregimes, dan wel de juiste toepassing
van rechtsregimes, ernstige gevolgen hadden voor het publieke draagvlak
voor de War on Terror. Verlies van draagvlak — de sociale component van
legitimiteit — voert ons terug naar de hoofdvraag van deze bijdrage.

CONCLUSIES

Uitgaande van het concept van legitimiteit van militair optreden, dat een
basis heeft in onze democratische rechtsstaat én in de militaire doctrine,
moeten militaire operaties naast sociale legitimiteit (draagvlak) vooral ook
juridisch legitiem zijn. De voorliggende vraag was: welke effecten had 9/11
op de legitimiteit van militaire operaties?

Door een beroep te doen op rechtsbases in de vorm van zelfverdediging
en consent hebben staten na 9/11 de hoofdregel van het ius ad bellum, het
geweldverbod, bevestigd. Qua rechtsbasis heeft zelfverdediging na 9/11
een wedergeboorte meegemaakt. Immers, het werd duidelijker dat (1) niet-
statelijke actoren 66k gewapende aanvallen kunnen uitvoeren en (2) de
daaropvolgende reactie in zelfverdediging zich ook tegen niet-statelijke
actoren, zoals Al Qaeda, kan richten. (3) In een aantal gevallen is het bo-
vendien mogelijk om de reactie te richten tegen zowel de niet-statelijke
auteur als de sponsorstaat. Dit is mogelijk indien de sponsorstaat voldoet
aan het criterium van significant involvement en andere rechtsbases (VN-
mandaat en consent) uitgesloten zijn. (4) Met de afwijzing van Iraqi Free-
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dom werden de gewoonterechtelijke aspecten van preémptieve zelfverdedi-
ging eveneens bekrachtigd. 9/11 heeft dus geen aanleiding gegeven om dit
beginsel anders te hanteren.

Naast zelfverdediging bleek dat in een aantal gevallen een beroep was
gedaan op de instemming van staten waar militaire acties worden uit-
gevoerd (consent). Hierdoor worden de verhoudingen binnen het ius ad
bellum eveneens bevestigd: consent prevaleert boven zelfverdediging. Dat
instemming soms verleend wordt nadat een gunstig gestemd regime aan de
macht is gekomen, is een interessante bijkomende factor.

Bij de rechtsregimes was een aantal oorlogsrechtelijke aspecten van de
militaire reactie op 9/11 controversieel. Inmiddels is duidelijk dat slechts
enkele onderdelen uit de zogenoemde War on Terror daadwerkelijk als
oorlog of gewapend conflict gelden. Eveneens werd duidelijk dat de type-
ring van deze (transnationale) gewapende conflicten lastig is, maar niet tot
een oorlogsrechtelijk ‘zwart gat’ mag leiden. Een oorlogsrechtelijke lacune
is onwenselijk omdat dit aantoonbaar tot normvervaging kan leiden. Via
jurisprudentie werd bevestigd dat de minimale norm is vervat in Gemeen-
schappelijk Artikel 3 van de Geneefse Conventies.

Vanwege een aantal omstreden interpretaties heeft de regering van
G.W. Bush zware internationale kritiek te verduren gekregen, enerzijds
vanwege de soms moeizame juridische constructies, anderzijds vanwege
de incidenten die (mede hierdoor) konden ontstaan. Die incidenten, ge-
combineerd met een ‘zwakke’ rechtsbasis voor Iraqi Freedom, hebben uit-
eindelijk negatieve effecten gehad op het draagvlak voor de War on Terror.
Dat er een belangrijke relatie bestaat tussen de juridische component van
legitimiteit en het draagvlak van operaties is een van de belangrijkste lessen
van het afgelopen decennium.
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