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Functionele immuniteit
van vreemde gezags-
dragers in de context van
internationale misdrijven

Een uitdaging voor Nederlandse rechtbanken

Cedric Ryngaert?

De staatspraktijk inzake de niet-toepasselijkheid van functionele immuniteit in de context van internationale

misdrijven is relatief beperkt. Dit heeft de Rechtbank Den Haag ertoe doen besluiten dat er geen gewoonte-

rechtelijke regel inzake niet-toepasselijkheid bestaat. Toch valt er veel te zeggen voor een dergelijke regel,

met name in het licht van de ambitie van de internationale gemeenschap om straffeloosheid voor de meest

ernstige misdrijven een halt toe te roepen. Daarom zijn zowel de VN-Commissie voor Internationaal Recht als

de Nederlandse regering wel voorstander van deze regel.

P 29 januari 2020 besliste de Rechtbank Den
O Haag, in een civiele zaak, dat aan vreemde gezags-
dragers beschuldigd van internationale misdrij-

ven (in casu militaire bevelhebbers van een vreemde
staat) immuniteit van rechtsmacht toekomt.> Deze uit-
spraak is relatief onopgemerkt gebleven, terwijl de gevol-
gen, zowel nationaal als internationaal, aanzienlijk zijn.?
Met name dreigt de uitspraak straffeloosheid voor de
meest ernstige misdrijven in de hand te werken. Zij gaat
ook in tegen de ontwerpartikelen van de VN-Commissie
voor Internationaal Recht (International Law Commission
- ILC).# Overeenkomstig artikel 7 van deze ontwerpartike-
len genieten vreemde gezagsdragers geen immuniteit van
rechtsmacht in geval van internationale misdrijven. Dit is
overigens ook de officiéle positie van de Nederlandse
regering.’ De rechtbank stelde evenwel dat hij ‘het inter-
nationaal gewoonterecht [dient] toe te passen en ...
daarbij niet gebonden [is] aan de opvatting van de Neder-
landse regering’® De rechtbank interpreteert het interna-
tionaal gewoonterecht zo dat functionele immuniteit ook
geldt bij de berechting van internationale misdrijven.
Hoger beroep is ingesteld tegen de uitspraak.

In deze bijdrage noem ik drie argumenten. Ten eer-
ste argumenteer ik dat, zelfs als er geen internationaal-
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gewoonterechtelijke regel is gekristalliseerd die immuni-
teit categoriek uitsluit voor internationale misdrijven,
staten zoals Nederland nog steeds het recht hebben om
geen immuniteit toe te kennen aan vreemde gezagsdra-
gers. Omdat het internationaal recht ter zake niet stabiel
is, is er een grijze zone waarin staten en hun rechtbanken
ervoor kunnen opteren om al dan niet immuniteit toe te
kennen. Ten tweede wijs ik erop dat de Rechtbank Den
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Haag overdreven veel aandacht besteedt aan het werk van
de ILC: dit werk concentreert zich op strafprocedures, ter-
wijl het geding voor de rechtbank van civiele aard was.
Ten derde voer ik aan dat restrictieve rechtsmachtsregels
er vaak voor zorgen dat de rechter zijn rechtsmacht over
een vreemde gezagsdrager niet kan vaststellen, waardoor
hij Giberhaupt niet aan de immuniteitskwestie toekomt, of
dient toe te komen.

De structuur van deze bijdrage is als volgt. Onderdeel
1 bevat de krachtlijnen van het vonnis van de Rechtbank
Den Haag. Onderdeel 2 plaatst het vonnis in een interna-
tionale context, en met name in het licht van het werk
van de ILC. Onderdeel 3 contrasteert het vonnis met eer-
dere Nederlandse praktijk ter zake. In onderdeel 4 wordt
de gewoonterechtelijke status onderzocht van de niet-toe-
passelijkheid van functionele immuniteit met betrekking
tot internationale misdrijven. Onderdeel 5 wijst erop dat
het werk van de ILC in beginsel slechts strafprocedures
betreft. In dit onderdeel wordt ook nagegaan of er een
verschil op het vlak van immuniteitstoekenning bestaat
tussen civiele en strafrechtelijke procedures. Onderdeel 6
brengt voor het voetlicht dat de niet-toepasselijkheid van
functionele immuniteit voor vreemde gezagsdragers niet
betekent dat de forumstaat ook rechtsmacht heeft over
deze personen. In de praktijk is het niet vanzelfsprekend
dat Nederlandse rechters rechtsmacht kunnen uitoefenen
over vreemde gezagsdragers die in het buitenland inter-
nationale misdrijven zouden hebben gepleegd. Onderdeel
7 concludeert.

1. Het vonnis van de Rechtbank Den Haag
Het vonnis van de Rechtbank Den Haag heeft betrekking
op een civiele zaak, aangespannen tegen de hoogste
bevelhebbers van het Israélische leger en de Israélische
luchtmacht door een verwant van een aantal Palestijnen
die in 2014 om het leven kwamen bij een Israélische
luchtaanval. Deze aanval werd door de eiser als een inter-
nationaal misdrijf gekwalificeerd. De eiser vorderde (1)
een verklaring voor recht dat gedaagden jegens hem
onrechtmatig hebben gehandeld en jegens hem
hoofdelijk aansprakelijk zijn voor de schade die hij als
gevolg daarvan heeft geleden en zal lijden; (2) vaststel-
ling van de door gedaagden aan eiser te betalen schade-
vergoeding; (3) veroordeling van gedaagde in de proces-
kosten.”

De eiser was van oordeel dat zijn vordering een vol-
doende nauwe band met Nederland had omdat hij de

Auteur officials in respect of international crimes
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Nederlandse nationaliteit bezit en hij zijn woonplaats in
Nederland heeft. Nederland zou volgens hem dan ook
(internationaal-privaatrechtelijke) rechtsmacht kunnen
uitoefenen op basis van artikel 9(b) en (c) Rv.® Het vonnis
betreft een bevoegdheidsincident, waarbij de rechtsmacht
van de rechtbank en de immuniteit van jurisdictie aan de
orde werden gesteld.

De rechtbank verklaarde zich onbevoegd omdat aan
de bevelhebbers ‘functionele immuniteit van jurisdictie
toekomt’,? waardoor de rechtbank niet toekwam aan de
vraag of de rechtbank, afgezien van de immuniteitskwes-
tie, Uberhaupt rechtsmacht over het geschil heeft. De
rechtbank oordeelde dat aan de bevelhebbers functione-
le immuniteit van jurisdictie toekwam omdat zij
overheidsfunctionarissen waren die handelden bij de
uitoefening van publiek gezag,’> en omdat er ‘naar inter-
nationaal gewoonterecht geen beperking van functione-
le immuniteit van jurisdictie aanvaard [wordt] bij
berechting van internationale misdrijven door nationale
gerechten.*

2. De ontwerpartikelen van de VN-Commissie
voor Internationaal Recht (ILC)

De functionele immuniteit van vreemde gezagsdragers

- dit is de immuniteit die zij genieten met betrekking
tot gedragingen die zij in een officiéle hoedanigheid ver-
richten - wordt beheerst door het (ongeschreven) inter-
nationaal gewoonterecht. De VN-Commissie voor Inter-
nationaal Recht (ILC) houdt zich sinds 2007 bezig met de
codificatie van de relevante gewoonterechtelijke regels,
althans wat betreft strafprocedures. Rosanne van Alebeek
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heeft deze codificatie-inspanning omschreven als een
van de meest betwiste kwesties in het hedendaagse
internationaal recht.”? De discussie concentreert zich
vooral op het toepassingsgebied van de functionele
immuniteit van vreemde gezagsdragers, en dan met
name op de vraag of immuniteit ook geldt voor interna-
tionale misdrijven. Omdat de bespreking van het werk
van de ILC ter zake een centrale plaats inneemt in de uit-
spraak van de Rechtbank Den Haag,** wordt in dit onder-
deel kort ingegaan op de stand van zaken van de ILC-
codificatie.

In 2017 heeft een meerderheid van de ILC-leden arti-
kel 7 lid 1 van de Draft Articles on the Immunity of State
officials from foreign criminal jurisdiction (hierna DAISF])*
aangenomen. Dit is een bepaling over de niet-toepasselijk-
heid van functionele immuniteit in de context van inter-
nationale misdrijven, die als volgt stelt (er is geen officiéle
Nederlandse vertaling beschikbaar):

Immunity ratione materiae from the exercise of
foreign criminal jurisdiction shall not apply in res-
pect of the following crimes under international law:
(a) crime of genocide; (b) crimes against humanity;
(c) war crimes; (d) crime of apartheid; (e) torture; (f)
enforced disappearance.’s
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Deze bepaling werd, op hoogst ongebruikelijke wijze, aan-
genomen op basis van een stemming, waarbij 21 ILC-
leden voor aanneming stemden en acht tegen, met één
onthouding.* Niet alleen binnen de ILC, maar ook in de
literatuur werd de regel zoals neergelegd in artikel 7 kri-
tisch ontvangen. De meest gehoorde kritiek was dat de
ILC-meerderheid haar wensen voor werkelijkheid nam,
aangezien de regel onvoldoende steun zou vinden in de
staatspraktijk en dus niet was uitgekristalliseerd als een
regel van internationaal gewoonterecht.”” Volgens de criti-
ci deed de ILC aan progressieve ontwikkeling van het
internationaal recht of zelfs aan beleid, terwijl naar vige-
rend recht (lex lata), de functionele immuniteit van
vreemde gezagsdragers zich nog steeds uitstrekt tot inter-
nationale misdrijven.*®

De door de ILC geciteerde staatspraktijk is inderdaad
relatief beperkt. Met name zijn er weinig nationale rech-
terlijke beslissingen voorhanden die functionele immuni-
teit in de context van internationale misdrijven verwer-
pen.”® Dat er onvoldoende staatspraktijk voorhanden is,
gaf de ILC schoorvoetend toe, waar zij aangaf dat er
(slechts) sprake was van een ‘discernable trend’ om de toe-
passelijkheid van functionele immuniteit te beperken in
geval van internationale misdrijven.?° Echter was volgens
de ILC vereist dat een evenwicht wordt gezocht tussen



Net als de ILC-meerderheid is Nederland een pleitbezorger van

de regel die stelt dat immuniteit van rechtsmacht zich niet

uitstrekt tot internationale misdrijven. De Rechtbank Den Haag

achtte zich evenwel niet gebonden door het officiéle standpunt

van de Nederlandse regering

enerzijds respect voor de soevereine gelijkheid van staten
(waarin het immuniteitsconcept zijn grondslag vindt) en
anderzijds de noodzaak om een halt toe te roepen aan de
straffeloosheid voor internationale misdrijven, een andere
belangrijke doelstelling van de internationale gemeen-
schap.?* Voor de ILC kon deze deductieve methode, die de
nadruk legt op de conceptuele eenheid, systematiek en
waarden van de internationale rechtsorde, klaarblijkelijk
de gebreken van de (op staatspraktijk gebaseerde) induc-
tieve methode van rechtsvinding compenseren. Daarbij
liet de ILC in het midden of zij het bestaande internatio-
naal recht codificeerde, dan wel progressief ontwikkelde.?>

3. Nederlandse praktijk inzake functionele
immuniteit in de context van internationale
misdrijven

Net als de ILC-meerderheid is Nederland een pleitbezorger
van de regel die stelt dat immuniteit van rechtsmacht
zich niet uitstrekt tot internationale misdrijven. De rege-
ring heeft deze regel herhaaldelijk verdedigd, zowel bij de

ILC als in de Zesde (Juridische) Commissie van de Algeme-
ne Vergadering van de VN.3 De Rechtbank Den Haag acht-
te zich evenwel niet gebonden door het officiéle stand-
punt van de Nederlandse regering.?* Evenmin zag hij de
relevantie in van een aantal Nederlandse rechterlijke uit-
spraken aangaande de niet-toepasselijkheid van functio-
nele immuniteit, die door de eiser (en overigens ook de
regering) waren geciteerd.? Dit is op zijn minst opvallend
te noemen.

In immuniteitszaken gebeurt het weliswaar meer dat
een Nederlandse rechtbank het standpunt van de Neder-
landse regering niet volgt, met name wanneer een recht-
bank de immuniteit van een vreemde staat verwerpt ter-
wijl de Nederlandse Staat van oordeel is dat aan die
vreemde staat immuniteit toekomt.?® Echter, een dergelijk
scenario is, met betrekking tot een ad hoc stellingname
van de Nederlandse Staat als procespartij, toch van een
andere orde dan het verwerpen van een fundamentele
positie die de Nederlandse regering in internationale gre-
mia inneemt.
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Eveneens verbazingwekkend is dat de Rechtbank Den
Haag drie kennelijk relevante uitspraken van Nederlandse
rechtbanken van de hand wijst. Twee van die uitspraken
waren door de ILC overigens geciteerd ter staving van de
in artikel 7 DAISF] neergelegde gewoonterechtelijke regel
dat functionele immuniteit van vreemde gezagsdragers
zich niet uitstrekt tot internationale misdrijven (op klaar-
blijkelijke suggestie van de Nederlandse regering),>” name-
lijk de uitspraken in de zaken Bouterse (Decembermoor-
den Suriname) en H./OM (internationale misdrijven
begaan door een voormalige Afghaanse generaal).?® De
Rechtbank Den Haag was van oordeel dat deze uitspraken
geen indicatie zijn dat functionele immuniteit beperkt zou
zijn bij berechting van internationale misdrijven door nati-
onale gerechten. Dit oordeel overtuigt evenwel niet.

Ten eerste stelde de rechtbank dat het arrest van het
Hof Amsterdam in de zaak Bouterse, waarin de functione-
le immuniteit van een vreemde gezagsdrager inderdaad
werd beperkt,® in cassatie werd vernietigd.>® Het arrest
van de Hoge Raad had evenwel slechts betrekking op de
kwestie van de universele rechtsmacht en de retroactieve
strafbaarstelling van foltering, niet op de kwestie van de
functionele immuniteit. Uit dit arrest kan dan ook niets
worden afgeleid aangaande de reikwijdte van de functio-
nele immuniteit van gezagsdragers in de context van
internationale misdrijven.

Wat de Afghaanse zaak betreft, stelde de Rechtbank
Den Haag dat in deze zaak alleen is geoordeeld dat de
voormalige Afghaanse generaal geen persoonlijke immu-
niteit van jurisdictie genoot.3* Uit het cassatie-arrest in
deze zaak blijkt echter niet dat de Hoge Raad zich beperk-
te tot persoonlijke immuniteit (dit is een absolute immu-
niteit ratione personae die zich uitstrekt tot zowel officiéle
als private handelingen van hoge gezagsdragers zolang zij
hun ambt bekleden).3? Dat de Hoge Raad uiteindelijk de
veroordeling van de Afghaanse generaal in stand hield,
bewijst dat hij elke vorm van immuniteit, dus met inbe-
grip van functionele immuniteit, verwierp.

De eiser voerde nog een derde (niet door de ILC
geciteerd) vonnis op waaruit zou blijken dat functionele
immuniteit zich niet uitstrekt tot internationale misdrij-
ven.3 In dit vonnis (2017) had de meervoudige strafkamer
van de Rechtbank Den Haag een lid van de Derg, het toen-
malige militaire regime in Ethiopié, veroordeeld tot een
levenslange gevangenisstraf ter zake van het zich schuldig
maken aan ernstige overtredingen van het humanitair
oorlogsrecht. In de Palestijnse zaak oordeelde diezelfde
Rechtbank Den Haag, zij het in andere samenstelling
(team handel), dat uit de Ethiopische zaak niet kan wor-
den afgeleid dat functionele immuniteit van jurisdictie
niet wordt aanvaard bij de berechting van internationale
misdrijven, aangezien het vonnis niets vermeldt over

immuniteit.3* Het is evenwel relevante staatspraktijk dat
het Openbaar Ministerie (OM) de Ethiopische zaak tber-
haupt voor de rechter bracht. Dit kan alleen maar beteke-
nen dat het OM van oordeel was dat er geen immuniteit
van toepassing was. Dit standpunt wordt ook door de
Nederlandse regering gedeeld.3s

Uiteindelijk leek de rechtbank zelf niet geheel over-
tuigd van zijn argumentatie ter zake van de relevante
Nederlandse praktijk, zowel van de rechtbanken als van de
regering, want het liet deze praktijk uitdrukkelijk ‘verder
rusten’3® Determinerend voor de beslissing van de recht-
bank was dat deze praktijk niet de huidige stand van het
internationaal gewoonterecht’ weerspiegelt.?” Het volgen-
de onderdeel gaat daarop dieper in.

4. De gewoonterechtelijke status van artikel
7 van de ILC-ontwerpartikelen

Bij de vaststelling dat de Nederlandse praktijk niet de
huidige stand van het internationaal gewoonterecht weer-
spiegelt, was er voor de rechtbank veel aan gelegen dat de
ILC slechts sprak van een ‘trend’ waarbij de functionele
immuniteit niet van toepassing was bij berechting voor
internationale misdrijven:

‘Een trend is geen algemene statenpraktijk. Nu een
algemene statenpraktijk ontbreekt en evenmin spra-
ke is van opinio iuris, codificeert artikel 7 lid 1 DAISF]
geen regel van internationaal gewoonterecht.3®

De rechtbank tilde in die context zwaar aan het hoger-
vermelde gebrek aan consensus binnen de ILC over artikel
7 DAISFJ.3

In de literatuur werd eerder al aangegeven dat de op
een ‘trend’ gebaseerde progressieve ontwikkeling van het
recht door de ILC onvoldoende duidelijkheid biedt voor
nationale rechtbanken, en mogelijk schadelijk in plaats
van behulpzaam zou zijn.* Die ‘schadelijkheid” wordt nu
bevestigd door het vonnis van de Rechtbank Den Haag.
Waar de ILC haar codificatie van de immuniteitsexceptie
in artikel 7 rechtvaardigde omdat er al een trend in die zin
was, interpreteert de Rechtbank Den Haag deze trend net
als behorende tot de lex ferenda veeleer dan de lex lata.
Voor conservatief ingestelde rechters doet de wat vage
term ‘trend’ immers alarmbellen rinkelen. Dit toont aan
dat de missie van de ILC om het internationaal recht pro-
gressief te ontwikkelen ongewenste effecten kan sorteren:
progressieve ontwikkeling kan de status quo versterken.

Vanuit een extreem positivistisch standpunt, waarin
strak wordt vastgehouden aan het vereiste van quasi-
uniforme staatspraktijk, is de uitspraak van de Rechtbank
Den Haag begrijpelijk. Echter doet de uitspraak onvoldoen-
de recht aan andere internationale belangen dan louter de

Uiteindelijk leek de rechtbank zelf niet geheel overtuigd van

zijn argumentatie ter zake van de relevante Nederlandse

praktijk, zowel van de rechtbanken als van de regering, want

het liet deze praktijk uitdrukkelijk ‘verder rusten’
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soevereine gelijkheid van staten en het beginsel van niet-
inmenging. Het gaat dan met name om post-Westfaalse
waarden zoals de internationale strijd tegen de straffeloos-
heid voor internationale misdrijven. Het ILC wijst terecht
op de noodzaak om het immuniteitsbeginsel in het licht
van fundamentele internationale normen (internationaal
humanitair recht, internationaal strafrecht, internationale
mensenrechten) te interpreteren.#* Omdat inbreuken op
deze normen tot individuele aansprakelijkheid naar inter-
nationaal recht kunnen leiden, valt er wat voor te zeggen
de functionele immuniteit van vreemde gezagsdragers niet
absoluut te interpreteren. Een uitzondering voor de meest
ernstige internationale misdrijven is dan ook op haar
plaats. Een ‘moderne’ opvatting inzake de vorming van het
internationaal gewoonterecht, die rechtsovertuigingen (opi-
nio juris) meer gewicht geeft,+ biedt daarvoor ruimte.

De consequenties van een absolute interpretatie van
de functionele immuniteit zijn niet min. In Nederland is
het praktische gevolg van de uitspraak van de Rechtbank
Den Haag bijvoorbeeld dat zij de effectiviteit van de extra-
territoriaal werkende Wet Internationale Misdrijven
(2003) sterk aan banden legt. Internationale misdrijven,
zoals genocide, misdaden tegen de mensheid, oorlogsmis-
daden en foltering, worden namelijk vaak door (vreemde)

gezagsdragers gepleegd, omdat het plegen ervan door-
gaans controle over, of gebruik van het staatsapparaat
veronderstelt.#3 In dit licht is een betere lezing van het
immuniteitsrecht, zoals Akande en Shah eerder argumen-
teerden, dat functionele immuniteit niet geldt met
betrekking tot internationale misdrijven voor de berech-
ting waarvan internationaal recht extraterritoriale
rechtsmacht aan staten toekent.*

Het valt te argumenteren dat deze uitzondering voor
internationale misdrijven slechts neerkomt op progressieve
ontwikkeling van het geldende recht, en zelfs op ‘beleid’.
Tegelijk is het onmiskenbaar dat er geen consensus bestaat
voor dan wel tegen functionele immuniteit bij berechting
voor internationale misdrijven, zoals de discussie binnen
de ILC illustreert. Dit impliceert dat deze problematiek zich
in een grijze zone bevindt, waarbij staten en hun rechtban-
ken de vrijheid hebben om al dan niet functionele immuni-
teit toe te kennen. Mathias Forteau, voormalig lid van de
ILC, betreurde in die context dat de ILC had gekozen voor
een binaire benadering, die staten verplicht dan wel ver-
biedt immuniteit toe te kennen.*> Omdat het toepasselijke
recht een mate van onbepaaldheid kent, had de ILC volgens
hem aan staten een beoordelingsmarge kunnen geven in
plaats van rigide regels voor te schrijven.*® Bij het invullen

27.1LC (2017), Report on the Work of Its
69 Session, UN Doc. A/72/10, p. 179,
voetnoot 762. De ILC citeert slechts negen
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28. Hof Amsterdam 20 november 2000,
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bermoorden Suriname); HR 8 juli 2008,
ECLI:NL:HR:2008:BC7418.

29. Hof Amsterdam 20 november 2000,
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(‘Het plegen van zeer ernstige strafbare
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30. Rb. Den Haag 29 januari 2020,
ECLI:NL:RBDHA:2020:559, r.0. 4.47. Zie
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ECLI:NL:HR:2001:AB1471.

31. Rb. Den Haag 29 januari 2020,
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Criminal Jurisdiction, UN Doc A/CN.4/722,
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recht. Zie ILC (2018) Draft Conclusions on
Identification of Customary International
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Innovative Solutions', AJIL Unbound 2018,
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14 februari 2002, Arrest Warrant of 11
April 2000 (Democratic Republic of the
Congo/Belgium), p. 3.

44. D. Akande & S. Shah, ‘Immunities of
State Officials, International Crimes, and
Foreign Domestic Courts’, 21 EJIL 2010, afl.
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45. M. Forteau, ‘Immunities and Internatio-
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p- 25.

46. M. Forteau, 'Immunities and Internatio-
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Wetenschap

van die beoordelingsmarge kunnen Nederland en de
Nederlandse rechter ervoor opteren functionele immuni-
teit niet toe te kennen voor internationale misdrijven,
omdat zij een groot belang hechten aan de strijd tegen de
straffeloosheid. Andere staten en hun rechtbanken kunnen
er daarentegen voor opteren functionele immuniteit net
wel te bevestigen. In die benadering respecteren zowel
Nederland als die andere staten het internationaal recht.

5. Functionele immuniteit in civiele versus
strafrechtelijke procedures

Het werk van de ILC over de functionele immuniteit van
vreemde gezagsdragers heeft slechts betrekking op straf-
procedures. De vraag rijst dan ook waarom de Rechtbank
Den Haag in een civiele zaak zo diep ingaat op de contro-
verse waaraan dit werk aanleiding gaf, en daaruit afleidt
dat ook in de civiele zaak voor de rechtbank functionele
immuniteit aan de gezagsdragers toekomt.#” Door te oor-
delen dat de regel neergelegd in artikel 7 DAISF] geen ‘vol-
doende uitgekristalliseerde regel van internationaal
gewoonterecht [is] bij de berechting van internationale
misdrijven voor nationale gerechten'’ lijkt de rechtbank
bovendien meteen de deur dicht te doen voor een immu-
niteitsexceptie in strafprocedures.

De rechtbank had zich echter eenvoudigweg kunnen
beroepen op het arrest Jones/Verenigd Koninkrijk van het
Europees Hof voor de Rechten van de Mens, waarin het Hof
besliste dat er geen schending van artikel 6 EVRM voorhan-
den is indien een nationale rechtbank, in een civiel geding
aangaande foltering, functionele immuniteit toekent aan
een vreemde gezagsdrager.*® Het Hof onthield zich in dit
arrest van een oordeel over de toepasselijkheid van functio-
nele immuniteit in strafzaken. Het Hof gaf zelfs toe dat ver-
schillende immuniteitsregels van toepassing kunnen zijn
op strafzaken en civiele zaken. Het onderscheidde daarbij
de civiele zaak Jones van de strafzaak Pinochet voor de Brit-
se House of Lords: in strafzaken kan functionele immuni-
teit mogelijk niet gelden omdat het VN-Folterverdrag con-
tracterende staten verplicht rechtsmacht uit te oefenen,
met inbegrip van extraterritoriale rechtsmacht.+

Door zich te beperken tot een loutere toepassing van
dit Jones-precedent, had de Rechtbank Den Haag kunnen
vermijden zich uit te spreken over de immuniteit in straf-
procedures. Dat hij dit toch deed, heeft er wellicht mee te
maken dat, wat betreft de toepassing van internationaal-
rechtelijke immuniteiten, het onderscheid tussen civiele
en strafrechtelijke procedures enigszins artificieel is,* bij-
voorbeeld omdat in bepaalde landen, waaronder Neder-
land, slachtoffers een (civiele) schadeclaim kunnen indie-
nen in de context van een strafrechtelijke procedure.s*
Ook in de literatuur werd eenzelfde functionele immuni-
teitsregime voor strafrechtelijke en civiele procedures
bepleit,s* terwijl de ILC zelf civiele zaken citeert ter staving
van de door haar geponeerde regel in strafzakenss (wat
haar overigens op kritiek kwam te staan).>* Echter, zoals
Philippa Webb argumenteerde, kan een dergelijke syste-
matische benadering ook te ver gaan, en is het onvermij-
delijk dat er enige fragmentatie blijft bestaan tussen ver-
schillende vormen van immuniteit,’ zoals immuniteit in
civiele versus strafrechtelijke zaken.

Uiteraard staat het Nederlandse strafrechtbanken
vrij de overwegingen van de rechtbank aangaande functi-
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onele immuniteit in strafzaken slechts als obiter dictum te
beschouwen. Het is echter waarschijnlijk dat zij acht zul-
len slaan op de vrij omstandige argumentatie van de
rechtbank met betrekking tot artikel 7 DAISF], die immers
evengoed, en zelfs meer relevant is voor de strafzaken die
zij behandelen.

6. De beperkingen gesteld door het
rechtsmachtsrecht

Een van de punten van kritiek ten aanzien van artikel 7
DAISF] was dat de ILC dit artikel in een te vroeg stadium
zou hebben aangenomen. Met name werd aangevoerd dat
de ILC eerst procedurele waarborgen, gericht op het voorko-
men van misbruik van immuniteiten en uitzonderingen op
immuniteiten, had moeten bespreken.s® Mogelijk had op
die manier een bredere consensus over de regel neergelegd
in artikel 7 DAISF] kunnen ontstaan. In ieder geval kan
functionele immuniteit niet los worden gezien van de wer-
king van andere juridische normen, met name aangaande
rechtsmacht (waarop immuniteit een uitzondering is).5”

Hierboven werd al aangegeven dat het toekennen
van functionele immuniteit de relevantie van universele
rechtsmacht ondermijnt. Omgekeerd is het zaak te voor-
komen dat de forumstaat, na immuniteit te hebben ver-
worpen, een al te brede rechtsmachtsbasis hanteert.

In Nederland is dit laatste risico al bij al beperkt.
Voor uitoefening van universele strafrechtsmacht op basis
van de Wet Internationale Misdrijven is immers vereist
dat de vermoedelijke dader zich in Nederland bevindt op
het moment dat rechtsmacht wordt uitgeoefend.s® In de
Palestijnse zaak betekent dit concreet dat zelfs als de
bevelhebbers geen immuniteit genieten, Nederland geen
strafrechtsmacht over hen kan uitoefenen, omdat ze niet
in Nederland aanwezig waren. Dit verklaart meteen waar-
om een strafprocedure geen optie was. In een civiele pro-
cedure daarentegen liggen meer kansen: voor rechts-
macht in civiele zaken is de aanwezigheid van de
vermoedelijke dader immers geen hard vereiste. Echter,
ook in civiele procedures is de vaststelling van ‘extraterri-
toriale’ rechtsmacht geen gelopen race. In de Palestijnse
zaak baseerde de eiser zich op artikel 9 (b) en (c) Rv, wat
impliceert dat hij zou moeten bewijzen dat ‘een gerechte-
lijke procedure buiten Nederland onmogelijk blijkt’, dan
wel dat de zaak die bij dagvaarding moet worden ingeleid
voldoende met de rechtssfeer van Nederland verbonden is
en het onaanvaardbaar is van de eiser te vergen dat hij de
zaak aan het oordeel van een rechter van een vreemde
staat onderwerpt’. Het is niet vanzelfsprekend dat in deze
zaak een gerechtelijke procedure in Israél daadwerkelijk
onmogelijk is, dan wel dat het onaanvaardbaar is van de
eiser te vergen dat hij eerst naar een Israélische rechter
stapt. Israél is immers een democratische rechtsstaat met
sterke waarborgen inzake rechterlijke onafthankelijkheid,5?
al lijkt die onathankelijkheid recent onder druk te staan.®
Er zij overigens op gewezen dat Nederlandse rechters de
voorwaarden gesteld door artikel 9(b) en (c) restrictief
interpreteren. ®* Een restrictieve interpretatie levert (voor-
alsnog) geen schending van artikel 6 EVRM op.*

De Rechtbank Den Haag had er dus voor kunnen
opteren eerst de rechtsmachtsanalyse uit te voeren. Indien
uit deze analyse zou blijken dat aan de Nederlandse rech-
ter geen rechtsmacht toekomt, was de rechtbank ook niet



toegekomen aan de netelige immuniteitsvraag. Dat de
rechtbank toch eerst de immuniteitsvraag beantwoordt,
heeft er wellicht mee te maken dat de argumentatie van
de gedaagden in het bevoegdheidsincident zich toespitste
op immuniteit. De keuze om immuniteit centraal te stel-
len is begrijpelijk in die zin dat een rechtsmachtsanalyse
politiek erg gevoelig ligt, omdat de rechter dan onvermij-
delijk een oordeel dient te vellen over de kwaliteit van
gerechtelijke procedures voor buitenlandse rechtbanken.
Feit blijft dat, indien de rechtbank had vastgesteld dat
functionele immuniteit niet van toepassing was, dit niet
per se betekent dat de rechtbank zich kan buigen over de
grond van de zaak: de klip van de rechtsmacht is immers
moeilijk te nemen voor de eiser.

7. Afsluitende opmerkingen
De staatspraktijk ter zake van de niet-toepasselijkheid
van functionele immuniteit in de context van internati-

onale misdrijven is relatief beperkt. Dit heeft de Recht-
bank Den Haag ertoe doen besluiten dat er geen
gewoonterechtelijke regel inzake niet-toepasselijkheid
bestaat. Toch valt er veel te zeggen voor een dergelijke
regel, met name in het licht van de ambitie van de inter-
nationale gemeenschap om straffeloosheid voor de
meest ernstige misdrijven een halt toe te roepen. Om die
reden hebben zowel de ILC als de Nederlandse regering
deze regel gesteund.

In deze bijdrage is geargumenteerd dat er internatio-
naalrechtelijke ruimte bestaat om geen functionele
immuniteit toe te kennen aan vreemde gezagsdragers.
Nederlandse rechtbanken kunnen van die ruimte gebruik
maken. Indien zij die niet doen, kan de Nederlandse wet-
gever een wetswijziging overwegen die ertoe strekt functi-
onele immuniteit niet van toepassing te verklaren bij
berechting van internationale misdrijven, in zowel straf-
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vreemde staten.’).
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13a Wet Algemene Bepalingen (‘De regts-
magt van den regter en de uitvoerbaarheid
van regterlijke vonnissen en van authentie-
ke akten worden beperkt door de uitzonde-
ringen in het volkenregt erkend.’). Daaraan
kan mogelijk een tweede lid worden toege-
voegd dat bepaalt dat, in gedingen met
betrekking tot internationale misdrijven, de
rechtsmacht van de rechter niet wordt
beperkt door een beroep op functionele

immuniteit. Een dergelijke toevoeging heeft
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