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Sol Iustitiae lllustra Nos 

I . INLEIDING 

In de in het kader van de Verenigde Naties aangenomen resoluties en 
vastgestelde programma's betreffende de na te streven nieuwe internatio
nale economische orde I neemt de billijkheid een centrale plaats in 2. Een 
nadere omschrijving van de billijkheid in meer algemene zin, dus naast 
de voor enkele gevallen aangegeven concrete toepassingen ervan, is in 
deze teksten echter niet te vinden. Het is de bedoeling van deze studie de 
aard en de functie van de billijkheid in het internationale economische 
recht aan een nader onderzoek te onderwerpen in de hoop daarmee een 
bijdrage te leveren tot een beter inzicht in de plaats die de billijkheid in
neemt onder de rechtsgrondslagen van de (nieuwe) internationale econo
mische orde. 

Een onderzoek naar de aard en functie van de billijkheid in het interna
tionale economische recht roept uiteraard allereerst de vraag op, wat in
houdelijk onder billijkheid moet worden verstaan. En daar ziet men zich 
al direct voor een groot probleem geplaatst, waarvoor men noch via litera
tuurstudie noch via een analyse van nationale en internationale recht
spraak gemakkelijk een oplossing zal vinden. 

Kelsen geeft in zijn boek Was ist Gerechtigkeit? de onderzoeker op dit 
punt al heel weinig hoop op de mogelijkheid tot een algemene, inhoudelijke 
omschrijving te komen, wanneer hij daar stelt: 

" Ich weiss nicht und kann nicht sagen was Gerechtigkeit ist. Ich kann nur 
sagen was Gerechtigkeit ftjr mich ist"3 . 

Daarmee geeft hij te kennen dat de gerechtigheid - en datzelfde zal dan 
gelden voor de nauw daaraan gerelateerde billijkheid - naar zijn mening 
een volstrekt subjectieve inhoud heeft, die daaraan van geval tot geval 
door de tot een oordeel daarover geroepene dient te worden gegeven, of 
waarover vooraf afspraken dienen te worden gemaakt. 

Die opvatting lijkt in een latere studie te worden gedeeld door Ram
charan,wanneer die als zijn mening geeft: 

"equity means everything and nothing, and it is as weil to leave its exact con
tents to be spelled out in individual agreements"'; 

I. Zie voor de voornaamste teksten P.J.G. Kapteyn , De Verenigde Naties en de internationale 
economische orde, deel 1.1 van: P. VerLoren van Themaat (red. ), Studies over internatio
naal economisch recht, 's-Gravenhage 1977, pp. 103 v.v. 

2. Zie P. van Dijk, Topical Comparatiue Analysis in th. Perspec/iue ofChanging Structures ofthe Inter
national Economic Order, in: P. van Dijk (red. ), Supervisory Mechanisms in International 
Economic Organisations, Deventerf' s-Gravenhage 1984, p. 689 (702- 703). 

3. H. Kelsen , Was ist Gerechtigkeit?, 2e druk , Wenen 1975, p. 43. 
4. B.G. Ra mchara n, Equity and .lustice in International Law-Making, I ndianJournal of Interna

tional Law 1975, p. 47 (53) . 
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"equity as applied to a particular case .. . would usually turn out to mean 
in effect the view of a decision-maker or a consensus of decision-makers" 5. 

En Akehurst stelt in een studie van 1976: 

"The ... main danger of applying equity lies in the fact that equity is sub-
jective ... . Even in a national society, equity can sometimes 'vary with the 
leng th of the Chanceller's foot'. The problem is far more acute in the inter
national society, where political, ethical and cultural values are far more he
terogeneous than in a national society" 6. 

We stuiten hier op het verschil tussen enerzijds de vraag, wat in abstracta 
de betekenis van billijkheid is, en anderzijds de vraag, of een concrete situa
tie, maatregel of beslissing billijk is 7 • 

Uiteindelijk komt het uiteraard op de tweede vraag aan, maar wie zich 
in een concrete situatie voor de beantwoording daarvan gesteld ziet, zal 
zich ook de eerste vraag moeten stellen teneinde voor zichzelf te kunnen 
bepalen, aan de hand van welke criteria die beantwoording dient te ge
schieden. Die criteria zullen immers vooraf moeten zijn vastgelegd, wil 
men de bepaling van de billijkheid niet volledig afhankelijk maken van 
het subjectieve oordeel van de bepalende persoon of instanties. Om het 
in meer juridische termen te zeggen: Als de gerechtigheid het resultaat van 
de werking van het recht dient te zij n 9 en als de billijkheid een van de 
wegen, of wellicht zelfs de uiteindelijke weg is waarlangs het recht dat re
sultaat in concrete gevallen tot stand kan brengen 10, dan dient het recht 
op zijn beurt normatief ten aanzien van die billijkheid te zijn; normatief 
dan niet in die zin, dat bindend wordt aangegeven, hoe een beslissing 
moet luiden wil het een billijke beslissing zijn, maar in de zin dat het recht 
inhoudelijke en procedurele criteria aangeeft aan de hand waarvan het 
billijkheidsoordeel kan worden geobjectiveerd. Ontbreekt het daaraan, 
dan zou de billijkheid immers een instrument voor willekeur in plaats van 
voor gerechtigheid worden I I . Om het in de woorden van Sir Gerald Fitz-

5. Ibidem, p. 62. 
6. Michael Akehurst, Equity and General Principles of Law, The International and Compara

tive Law Quarterly 1976, p. 801 (809). 
7. Op dat verschil wijst ook W. Luijpen, Rechtvaardigheid, 2e druk, Zwolle 1979, pp. 273-274. 
8. Vgl. Lyndel V. Prott, Are There Objec/ive Criteria For Legal Reasoning?, in: Objektivierung 

des Rechtsdenkens; Gedächtnisschrift fLir IImar Tammelo, Berlijn 1984, p. 303 (311 -
312). 

9. M. Bos, Will and Order in the Nation-State System, Netherlands International Law Review 
1982, p. 3 (16). 

10. Vgl. Michel Mouskhéli, L'équité en droit international moderne, Revue générale de droit 
international public 1933, p. 347 (353): "Par l'institution de I'équité, lajustice s'inliltre 
dans Ie droit positiC ' . 

I!. V.D. Degan, L'Equité et Ie Droitlnternational, Den Haag 1970, p. 6. 
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maurice te zeggen: 

" I t is surely th is, that although law must aim to do justice, or it is bad law, 
equally justice must be administered according 10 law, or else in the long run 
(whatever the short-term advantages may be in one or two particular cases) 
justice will cease to result" I 2. 

Is een dergelijke objectivering mogelijk? Met andere woorden : is er plaats 
voor algemene normen in het recht ter zake van de billijkheid, of is de 
billijkheid zó verbonden met het concrete geval en met de opvatting van 
de beslissende of toetsende persoon of instantie, dat zij niet in een juridi
sche regeling past, maar daar juist buiten moet blijven als een mogelijke 
aanvulling of correctie op het recht? 

Dat laatste lijkt al d e visie te zijn geweest van Aristoteles, die immers 
in zijn Ethica Nicomachea met betrekking tot de billijkheid zegt (als weer
gegeven in een mij door Professor Drossaart Lulofs verschafte Nederlandse 
vertaling) : 

" Dit is de aard van het billijke: een verbetering van de wet waar deze te kort 
schiet door zijn algemeenheid. Want dat is de oorzaak dat niet alle dingen 
bij wet zijn geregeld; omdat het namelijk voor sommige dingen niet mogelijk 
is een wet te maken, zodat een decreet nodig is. Want voor wat onbepaald 
is , is ook de maatstaf onbepaald" I 3 . 

Deze functie van de billijkheid als correctiefactor ten opzichte van het 
recht in een concree t geval, die haar buiten het objectieve, abstracte recht 
zelf houdt, wordt ook nu nog altijd sterk benadrukt, zoals wij hierna nog 
zullen zien . Het is, zoals Newman stelt: 

"the presence in the law of goals which are in direct and perennial conflict; 
the goal ofcertainty and the goal ofindividualjustice", 

welke heeft geleid tot 

"an ambivalent attitude of the law towards equity, to which the law is at
tracted by reason of the identity of equity in the general sense with justice, 
but which the law rejects because of the law's concern for certainty" " . 

De verzoening tussen "individual justice" en "certainty" kan slechts tot 
stand worden gebracht door de ontwikkeling van de bovengenoemde in
houdelijke en procedurele criteria, die tot een objectivering, een kristalli
satie I 5 van de billijkheid moeten leiden en daarmee tot een grotere een-

12. Gerald Fitzmaurice, Law and Justiet , Annuaire de l'Associa tion des Auditeurs et Anciens 
Auditeurs de l'Académie de Droit International 1958, p. 7 (9). 

13. Aristoteles, Ethica .Nicomachea, Boek V, hoofdstuk X, paragraaf 1137b, 26-·30. 
14. Ralph A. Newman, /ntroduction, in: Ralph A. Newman (red. ), Equity in the World 's Le

gal Systems; A Comparative Study, Brussel 1979, p. 15 (17). Zie ook Charles De Vis
scher, De I'équilé dans Ie règlement arbitral ou judiciaire des litiges de droit international public, 
Parijs 1972, p. 4. 

15. De Visschcr, op.cit. noot 14, p. 4. 

83 



6 AARD EN FUNCTIE VAN DE BILLIJKHEID 

heid in en voorspelbaarheid van haar toepassing. Het is juist ook deze 
eis van objectivering geweest, die bijvoorbeeld in de Nederlandse rechts
praktijk in feite in de plaats is getreden van het verbod van artikel II van 
de Wet Algemene Bepalingen aan de rechter om "de innerlijke waarde 
of billijkheid der wet (te) beoordelen" I 6. 

Maar de wenselijkheid of zelfs noodzakelijkheid van die objectivering 
beantwoordt nog niet de vraag naar haar mogelijkheid. Is objectivering 
van de billijkheid via haar normering überhaupt mogelijk? Newman merkt 
in een studie over de algemene beginselen van de billijkheid, waarbij hij 
zich baseert op een groot aantal rapporten over de werking van de billijk
heid in diverse rechtsstelsels, in een voetnoot op: "Attempts to objectify 
the standard of justice have never wholly succeeded" 17. Maar in zijn 
studie laat hij juist op meesterlijke wijze zien, dat men op grond van een 
analyse en vergelijking van wetgeving en rechtspraktijk in een groot aan
tal verschillende rechtsstelsels toch al een heel eind met die objectivering 
kan komen I 8. 

Het lot van onvolledige - en waarschijnlijk nooit volledig te bereiken 
- objectivering van hun maatstaven delen de rechtvaardigheid en billijk
heid overigens met beginselen als die van de gelijkheid en de vrijheid. Ob
jectivering lijkt echter op het eerste gezicht in die laatste gevallen eenvou
diger, omdat men zich bij gelijkheid en vrijheid gemakkelijker in abstracto 
iets kan voorstellen, al is het maar gemeten aan de negatieve begrippen 
"ongelijk" en "onvrij" , terwijl de rechtvaardigheid en billijkheid zich heel 
moeilijk laten definiëren als uitgangspunt en doel van handelen. Artistote
les verzuchtte al: 

" Maar hoe dingen gedaan en hoe verdelingen gemaakt moeten worden om 
rechtvaardig te zijn, dat te weten is een moeilijkere opgave dan te weten wat 
goed is voor de gezondheid" 19 . 

Waarlijk een uitdaging die de jurist niet uit de weg mag gaan! Ik wil dan 
ook trachten in het hiervolgende wat meer duidelijkheid te creëren aan
gaande de te hanteren maatstaven. Daarbij wil ik zowel aandacht beste
den aan de aard en inhoud als aan de functie van de billijkheid. Het valt 
namelijk op, dat deze laatste - de functie - veel meer aandacht krijgt in 
de literatuur, althans in de door mij bestudeerde volkenrechtelijke litera
tuur, dan de aard en inhoud. 

Hoewel over de precieze relatie tussen de rechtvaardigheid en de billijk-

16. JL.M . Elders , Equity in Duleh Law, in: Ralph A. Newman (rcd .), Equity in the World 's 
Legal Systems, Brussel 1979, p. 355. 

17. Ralph A. Newman, Tht General Principles of Equity, in: idem, p. 589 noot 5. 
18. Ibidem, met name pp. 630-640. 
19. Op.cil. noot 13, hoofdstuk IX, pa ragraaf 1137a, 12- 14. 
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heid geen volledige overeenstemming bestaat, wordt in het algemeen ge
steld dat de billijkheid een middel is om de rechtvaardigheid te realiseren 
in concrete gevallen 20 • Wat daarvan zij, aan de rechtvaardigheid als 
rechtsbegrip wordt door mij in deze studie geen afzonderlijke aandacht 
besteed. 

In de hierna volgende beschouwingen beperk ik mij tot het internatio
nale recht, waarbinnen ik mij met name concentreer op het internationale 
economische recht. In zekere zin kan deze studie daarmee dienen als aan
vulling op de uitvoerige rechtsvergelijkende studie die onder Newmans lei
ding is verricht en waarbinnen het internationale recht slechts een geringe 
plaats heeft ingenomen 21. 

2. IS ER PLAATS VOOR DE BILLIJKHEID IN HET INTERNATIONALE RECHT? 

Alvorens de aard en functie van de billijkheid in het internationale eco
nomische recht kan worden besproken, moet de vraag worden gesteld, of 
er binnen het internationale rechtsstelsel wel een rol voor de billijkheid 
is weggelegd. 

Nog geen 45 jaar geleden is deze vraag door Telders met grote stellig
heid ontkennend beantwoord in zijn "Opzet van een boek over het inter
nationale recht", die hij tijdens de oorlog in de gevangenis van Schevenin
gen schetste. Buiten de toepassing van het beginsel van de goede trouw 
komt aan de billijkheid, volgens Telders, geen eigen betekenis toe. Hij er
kent dat met name het beginsel van de staatssouvereiniteit ertoe kan lei
den, dat in concreto onbillijke situaties ontstaan, maar als die door het gel
dende volkenrecht worden gedekt, mag men dat recht niet in een gewenste 
billijke richting ombuigen. Het volkenrecht zou daardoor, naar zijn me
ning, worden ondermijnd, daar het als primitief rechtsstelsel om zijn eigen 
objectieve gelding moet worstelen 22. 

"Het volkenrecht is de poging van den menschelijken geest de in het interna
tionale leven werkende en den individueelen mensch te boven gaande krach
ten door onderwerping aan objectieve, supra-individueele, normen te beheer
schen. Die poging zou nóg hachelijker worden dan zij reeds is, als men, door 
de aan ieder beroep op de billijkheid inhaerente subjectiueering der in aanmer
king komende normen, de spanning tusschen de internationale, supra-indi
viduele werkelijkheid en het daarop toegepaste, thans wederom gesubjectiueerde 

20. Zie bijvoorbeeld Degan, op.cit. noot 11 , p. 5; De Visscher, op.cit. noot 14, pp. 3- 4. Heel 
duidelijk , met verwijzing naar Aristoteles, Gustav Radbruch, Justiee and Equity in Interna
tional Law, in: Norman Bentwick e.a. (red. ), Justice and Equity in the International 
Sphere, Londen 1936, p. I (3- 5). 

21. De bijdrage van Edward McWhinney, Equity in International Law, beslaat daarin slechts 
ruim zeven pagina's (pp. 581 - 588) en vraagt naar mijn mening, met alle respect voor 
de auteur, om enige aanvulling. 

22. B.M. Telders, Op<.et van een boek over het internationale recht, in: Verzamelde Geschriften, 
's-Gravenhage 1948, p. 292 (338). 
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recht, nog zoude vermeerderen. Een volkenrecht, dat op zijn tijd erkent aan 
de eischen der billijkheid niet te kunnen voldoen, staat dan ook sterker en 
is daardoor méér waard, dan een volkenrecht, hetwelk ter wille van eene 'bil
lijke' oplossing-in-concreto aan objectiviteit inboet" 2 •. 

Aan de objectiviteit van het recht hechtte Telders dus kennelijk meer be
lang dan aan de billijkheidsfunctie van het recht. Die billijkheidsfunctie 
zag hij in het geval van dit primitieve rechtsstelsel elders liggen, namelijk 
bij de staatsman: 

"als de onbillijkheid werkelijk tot een 'onhoudbare' toestand zoude leiden, 
redt de werkelijkheid zich toch op hare wijze en niet op die, welke de jurist 
op het laatste oogenblik nog zoude verzinnen. Het volkenrecht is er tenslotte 
voor, den staatsman een leidraad voor zijn handelen te bieden, niet om 
staatsmanswijsheid en -kunst overbodig te maken" 24. 

In handen van de staatsman is het in die visie derhalve niet het interna
tionale recht dat tot norm voor de billijkheid dient, maar diens staats
manswijsheid en staatsmanskunst; ook als leidraad zal het volkenrecht de 
staatsman hier niet kunnen dienen, daar dat immers in het desbetreffende 
geval geacht wordt zelf juist niet aan de eisen der billijkheid te kunnen 
voldoen. Deze wel zeer bescheiden opstelling verrast OnS bij iemand als 
Telders, die het volkenrecht zo toegenegen was en op het moment waarop 
hij deze woorden schreef, aan den lijve ondervond waartoe "staatsmans
kunst" kan leiden. Natuurlijk zal in de visie van Telders ook de door hem 
genoemde staatsmanskunst zich aan bepaalde normen dienen te houden 
wil er van een billijk resultaat kunnen worden gesproken, maar dan heeft 
hij die normen toch buiten het internationale recht willen houden 2s . Had 
Telders hier wellicht dezelfde scheiding tussen recht en moraal voor ogen, 
die Ripert ten aanzien van de billijkheid had aangegeven in 1933 in zijn 
colleges voor de Haagse Academie: 

"L'équité est principe, mais principe de mor ale et non principe de droit"26? 

Maar dan kan men zich afvragen, of de erkenning van een moreel bil
lijkheidsbeginsel niet even problematisch is als de erkenning van de billijk
heid als rechtsbeginsel, wanneer het gaat om de betrekkingen tussen 
staten. Kan men het gedrag van staten aan morele beginselen toetsen en 
derhalve onderwerpen? En indien dat het geval is, waarom zouden deze 
beginselen dan niet in het recht kunnen worden neergelegd? Het primitie-

23. Ibidem. 
24. Ibidem. 
25. Gold in zijn ogen wellicht ook voor de staatsman dat " the plain man preserves a fresher 

and Icss sophisticated sensc of natural justice than the lawyer. who is trained to look 
e1sewhere, to strict rules of law, for guidance"?; Ralph A. Newman, Equity and Law: a 
Comparative Sludy, New York 196 1, p. 13. 

26. Georges Ripert, Les règles du droit civil applicables aux rapporls inlernalionaux, 44 Recueil des 
Cours de l'Académie de Droit International 1933, p. 565 (575). 
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ve karakter van de internationale statensamenleving als een soort "state 
of nature" waarin elke staat in de positie verkeert van de homo liber 2 7, dat 
wel ingebracht wordt tegen de constructie waarbij de billijkheid deel uit
maakt van het internationale recht, wordt immers ook ingeroepen ter on
dersteuning van de stelling, dat het handelen van staten niet aan een mo
reel oordeel kan worden onderworpen 28 • Beitz zegt hierover: 

"But the conception of international relations as a state of nature is empirical
Iy inaccurate and theoretically misleading. It is inaccurate because it fails to 
capture either the increasingly complex pattern of social interaction charac
teristic of international relations or the variety of expectations, practices and 
institutions that order these interactions . .. . The more extreme conceptions 
are theoretically misleading as weil, for they are versions of international mo
ral skepticism, a position that one cannot consistently maintain without being 
pushed back into a more general skepticism about all morality" 29. 

De vraag naar de gelding van de billijkheid in de inter-statelijke betrek
kingen stelt derhalve nagenoeg dezelfde fundamentele kwesties aangaande 
de aard van die betrekkingen aan de orde wanneer men spreekt in termen 
van een moreel beginsel 3 0 , als wanneer het om de gelding binnen het rech t 
gaat. Geeft men voor het eerste geval een positief antwoord, dan gaat het 
in het tweede geval om de veel "technischere" kwestie van de mate en 
wijze van incorporatie van dit morele beginsel in het recht. 

Nu is het stellig zo dat, naarmate een rechtssysteem zich verder ontwik
kelt, dit gepaard gaat met een ontwikkeling van het ius strictum naar het 
ius aequum. Zo zal er ook een grotere plaats voor het ius aequum in.het inter
nationale recht zijn weggelegd naarmate de internationale samenleving 
zich verder ontwikkelt 3 1. Die ontwikkeling heeft zich juist na de tweede 

27. Vgl. Maarten Bos, Old Germanic Law Analogies in International Law, or the State as Homo Li
ber, Netherlands International Law Review 1978, pp. 51-62. Op p. 60 stelt deze echter: 
"Part ofthe lesson to be learnt by internationallaw from the development ofthe ancient 
homo liber into the citizen of our day is in the inevitable primacy natural law kept as 
long as royal power was not strong enough to enforce its own 'positive' law". 

28. Charles R. Beitz, Politica I Theory and International Relations, Princeton 1979, p. 179. 
29. Ibidem. 
30. Dat ethische en morele beginselen alleen de betrekkingen tussen personen betreffen en 

niet die tussen staten, zodat zij geen deel uitmaken van de tussen-staatse betrekkingen, 
zoals door VerLoren van Themaat wordt gesteld, lijkt mij niet juist: P. VerLoren van 
Themaat, Rechtsgrondslagen van een nieuwe internationale economische orde, 's-Gravenhage 
1979, pp. 244-245. Ook op staten rust wel degelijk een mede-verantwoordelijkheid voor 
de materiële en immateriële belangen van andere staten en hun bevolkingen, zoals dui
delijk in artikel I, lid 3 en in de artikelen 55 en 56 van het VN-Handvest is neergelegd. 
Zie ook de kritiek van De Waart, die aangeeft dat VerLoren van Themaat hier voorbij
ziet aan het onderscheid tussen de mechanische en de organische solidariteit; PJ.I.M. 
de Waart, Volkenrecht en Solidariteit, in: In Orde; Liber Amicorum Pieter VerLoren van 
Themaat, Deventer 1982, p. 301 (305). 

31. Aldus o.a. Georg Schwarzenberger, Equity in International Law, The Year Book ofWorld 
Affairs 1972, p. 346 (347 en 368- 369). 
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10 AARD EN FUNCTIE VAN DE BILLIJKHEID 

wereldoorlog sterk voltrokken, als men deze bijvoorbeeld afmeet aan de 
tot stand gekomen internationale rechtsregels, de oprichting en het func
tioneren van internationale wereldwijde en regionale organisaties, en 
meer in het algemeen de toegenomen inter-dependentie tussen de staten 
waarvan de beide eerder genoemde verschijnselen een uitdrukking vor
men en tevens het resultaat zijn. Dat neemt niet weg dat men het, ook 
wanneer men de opvatting van Telders tegen de achtergrond van zijn tijd 
plaatst, toch met zijn stelling oneens kan zijn. De vraag blijft dan immers 
overeind staan of, wanneer men de noodzaak van de billijkheid als correc
tie-factor erkent - en dat doet Telders blijkens het gegeven citaat -, deze 
billijkheid deel van het recht vormt dan wel daarbuiten opereert. 

Ook al in de tijd van Telders is van gezaghebbende zijde een plaats voor 
de billijkheid ingeruimd binnen het internationale recht zelf. Zo stelde het 
Institut de droit international tijdens zijn bijeenkomst van 1937 in Luxem
burg dat: 

"L'équité est normalement inhérente à la saine application du droit"32. 

En rechter Fitzmaurice beroept zich op een studie van Mérignhac uit 
1895 33

, wanneer hij in zijn separate opinion bij het arrest in de Barcelona 
Traction-zaak stelt: 

" internationallaw is to be applied with equity"". 

Het kan dan wel zijn, dat factoren buiten het recht en verbonden aan het 
concrete geval tot die billijke toepassing de aanleiding vormen, maar die 
toepassing gebeurt dan toch in deze visie binnen de ruimte die het interna
tionale recht daarvoor laat en maakt daarmee ook deel uit van dat recht: 
"equity is not distinguishable from law", aldus Fitzmaurice 3 5. En Pound 
stelt: 

"a double system oflaw and equity defeats rather than promotesjustice"36. 

Wel heel duidelijk en uitgesproken was rechter Hudson in diens individual 
opinion in de zaak van The Diversion oJ Water Jrom the Meuse. Hij stelde daar: 

"What are widely known as principles of equity have long been considered 
to constitute a part of international law, and as such they have of ten been 
applied by international tribunals .... A sharp division between law and eq
uity .. . should find no place in internationaljurisprudence .... It must be con
c1uded, therefore, th at under Artic1e 38 of the Statute, if not independently 

32. Annuaire de L' Institut de Droit International, Brussel enz. 1937, p. 27l. 
33. A. Mérignhac, Trailé théorique et pratique de ['arbitrage international; Le róle du droit , Parijs 

1895. 
34. I.C.]. Reports 1970, p. 64 (85). 
35. Ibidem, p. 86. 
36. Roscoe Pound in zijn Introduction, in: Newman, op.cit. noot 25, p. 9. 
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of that Article, the Court has some freedom to consider principles of equity 
as part of the internationallaw which it must apply" 37. 

Rechter Hudson achtte dan ook het Hof - in dat geval het Permanente 
Hof van Internationale Justitie - bevoegd de billijkheid in zijn beschou
wingen te betrekken "under Article 38 of the Statute, if not independently 
of the Article"38, daarmee onderstrepend dat toepassing van de billijkheid 
deel uitmaakt van de in Artikel 38 geregelde functie "to decide in ac
cordance with internationallaw" en niet de in het tweede lid van artikel 
38 voorziene speciale opdracht van partijen "10 decide a case ex aequo et 
bono" vereist. Hiermee is ook het belang aangegeven van de hier aan de 
orde zijnde kwestie. Immers, indien de billijkheid deel uitmaakt van het 
internationale recht, deelt zij daarmee ook in de inroepbaarheid en toe
pasbaarheid van dat recht en is er niet daarnaast nog een specifieke bepa
ling of overeenkomst nodig die deze inroepbaarheid en toepasbaarheid 
creëert 3 9. Is de billijkheid daarentegen louter een moreel beginsel, dan 
kan de rechter daarop zijn beslissing niet baseren, tenzij partijen hem 
vragen ex aequo et bono te beslissen' o. 

Dat de billijkheid inderdaad deel uitmaakt van het internationale recht, 
mag thans wel als de heersende mening worden beschouwd' ' . Die mening 
houdt dan tevens in , dat die instanties, die geroepen zijn tot de toepassing 
van regels van internationaal recht, daarin ook de billijkheid mogen en 
moeten verdisconteren. Die constatering helpt hen echter niet veel verder, 
zolang die incorporatie van de billijkheid in het internationale recht geen 
uitdrukking heeft gevonden in regels waaraan zij voldoende houvast heb
ben: 

" Equity, until it has crystallised into a body of rules as formal and settled 
as the law itself, necessarily accentuates the uncertainty of the law42 • 

Men kan immers niet volstaan met de billijkheid te omschrijven als "senti
ment sûr et spontané du juste et de l'injuste'" 3, doch zal bepaalde normen 
moeten aangeven, waardoor de rechtstoepasser zich daarbij zal moeten la-

37. P.C.I.]., Series Af B, No. 70 ( 1937), pp. 76- 77. 
38. Ibidem. Zie ook Manley O. Hudson, The Permanent Court of International Justia 1920-1942, 

New Vork 1943, pp. 617- 618. 
39. Zie Kar! Strupp, Le droit du juge international de statuer selon l'équilé, 33 Recueil des Cours 

de l'Académie de Droit International 1930, p. 351 (468): "Selon Ie droit des gens elle 
[I 'équité] s'entend d'elle-même, de sorte qu 'un renvoi à elle est superflu et qu'il faut 
même une disposition formelle, si les parties veulent I'exclure ." 

40. Zie het arrest van het Internationale Gerechtshof van 18juli 1966 in de zaak South West 
Africa, Second Phase, I.C.]. Reports 1966, p. 6 (34). 

41. Zie het overzicht van de opvattingen door Degan, op.cit. noot 11, pp. 14-40. 
42. C. Wilfred Jenks, The Prospects of International Adjudication, LondonfDobbs Ferry, N.Y. 

1964, p. 318. 
43. André Lalande, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 3e druk, Parijs 1980, p. 295. 

89 



12 AARD EN FUNCTIE VAN DE BILLIJKHEID 

ten leiden, daar anders het hierboven reeds genoemde gevaar voor subjec
tiviteit en rechtsonzekerheid levensgroot aanwezig blijft met alle gevolgen 
van dien voor de legitimatie van het internationale recht. Zoalsjanis stelt: 

"In an international system so much based on notions ofsovereignty and con
sent, it se ems wrong to many to permit an international judge to substitute 
his own discretion for rules more or less consented to by the par ties" 44. 

Voor die gevolgen voor de legitimatie is, juist tegen de achtergrond van 
de specifieke kenmerken van het internationale rechtsstelsel, op klemmen
de wijze gewaarschuwd door Akehurst in een artikel in de International 
and Comparative Law Quarterly in 197645 • Hij stelt daarbij voorop, dat 
staten zich in de regel aan het internationale recht houden uit vrees dat 
het handelen in strijd met een bepaalde regel kan gaan werken als een pre
cedent tegen hen op een moment dat zij zelf belang hebben bij naleving 
van diezelfde regel door een andere staat. Door de mogelijkheid zich bij 
de interpretatie van het internationale recht te beroepen op de billijkheid, 
kunnen staten dit gevaar voor precedentwerking ontlopen door die billijk
heid als rechtvaardiging voor hun gedrag in dat specifieke geval in te roe
pen. Doordat enerzijds het internationale rechtsstelsel slechts in enkele 
gevallen verplichte rechtspraak kent, zodat een dergelijk beroep in de 
meeste gevallen niet ter toetsing aan een onafhankelijke instantie zal be
hoeven te worden voorgelegd, en anderzijds juist in een samenleving van 
staten met hun eigen politieke, ethische en culturele waarden ook de op
vattingen omtrent billijkheid sterk uiteen zullen lopen, kan een beroep op 
de billijkheid hier tot grote rechtsonzekerheid leiden. Akehurst zegt hier
over: 

"Although it is desirabie that rules of law should be just, it is perhaps even 
more desirabIe that they should be certain, clear and predictable"46. 

De bedenkingen die Akehurst hier opwerpt tegen de toepassing van de bil
lijkheid in het internationale recht, gelden niet specifiek voor dit beginsel. 
Ook de opvattingen over de inhoud en reikwijdte van bijvoorbeeld het ge
lijkheidsbeginsel en dat van de goede trouw kunnen van staat tot staat ver
schillen en bij eenzijdige interpretatie en toepassing de rechtszekerheid 
uithollen. Ook voor zijn bedenkingen geldt naar mijn mening dat daaraan 
tegemoet kan worden gekomen, indien het mogelijk is aangaande dat be
ginsel internationale normen te formuleren die zijn toepassing voldoende 
"certain, clear and predictabie" maken. Dat het mogelijk is dergelijke 
normen te formuleren, daarvan ging rechter Fitzmaurice kennelijk uit, 

44. M. W. Janis , The Ambiguity of Equity in International Law, BrooklynJournal of International 
Law 1983, p. 7 (11- 12). 

45. Akehurst, loc.cit. noot 6, pp. 808- 812. 
46. Ibidem, p. 809. 
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toen hij in zijn reeds genoemde separate oPinion in de Barcelona Traction-zaak 
sprak van: 

"the need in the domain ofinternationallaw, ofa body ofrules or principles 
which can play the same sort of part internationally as the English system 
of Equity does, or at least originally did, in the Common Law countries that 
have adopted it"". 

Chemillier-Gendreau komt echter in een recente studie tot de conclusie 
dat: 

" il est impossible d'intégrer de manière satisfaisante l'équité à la logique juri
dique habituelle parce que les travaux sur ce concept n'ont pas réussi à lui 
faire quitter Ie champs de la subjectivité" 48. 

Via een onderzoek naar de aard en inhoud van de billijkheid dient deze 
mogelijkheid derhalve verder verkend te worden. 

3. AARD EN INHOUD VAN DE BILLIJKHEID 

Tot nu toe heb ik met opzet vermeden te spreken over het billijkheids
beginsel, daar ik niet heb willen vooruitlopen op de vraag, of er ten aanzien 
van de aard van de billijkheid als onderdeel van het internationale recht 
gedacht moet worden aan een rechtsbeginsel dan wel aan een andersoorti
ge norm. 

Voor het onderhavige onderwerp lijkt het mij namelijk van belang een 
onderscheid te maken tussen de volgende drie càtegorieën van juridische 
normen: 

a . standaarden; 
b. beginselen; 
c. regels. 
Aan deze rechtsnormen kan men dan nog toevoegen, of beter gezegd 

vooraf laten gaan - niet noodzakelijk in ontwikkelingsfase, maar wel in 
gradatie van normatief gehalte - het rechtsbegrip. Het betreft hier een juri
dische conceptie of constructie die deel uitmaakt van het rechtsdenken en 
door het rechtsgevoel is aanvaard als uitdrukking van een bepaald ele
ment van het recht, maar die op zichzelf geen normatieve kracht heeft. 
Een rechtsbegrip heeft wel juridische relevantie, maar dan voornamelijk 
ter aanduiding en eventueel verklaring van een bepaald fenomeen of 
bepaalde ontwikkeling en als mogelijk uitgangspunt voor een verdere 
uitbouw daarvan tot een norm. In het geval van de billijkheid kan zeker 
tevens van een algemeen erkend rechtsbegrip worden gesproken. 

47. I.C.]. Reports 1970, p. 64 (85). 
48. M. Chemillier-Gendreau, La signification des principes Iquitables dans Ie droit international con

temporain, Revue beige de droit international 1981- 82, p. 509 (524). 
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Het verschil tussen de drie genoemde categorieën van normen is voor
namelijk gelegen in het met de norm beoogde doel, de daarop gerichte 
formulering en vooral de mate van specificiteit van de norm, alsook de aan 
de norm ten grondslag liggende consensus en de daaruit voortvloeiende 
normativiteit. 

Vooropgesteld dient hierbij te worden, dat het aangegeven onderscheid 
op zichzelf geen betrekking heeft op het onderscheid tussen juridisch bin
dende en juridisch niet-bindende normen. In beide soorten normen kan 
men de hier bedoelde standaarden, beginselen en regels aantreffen en der
halve kunnen ook in beide soorten de daarmee verband houdende grada
ties in consensus en normativiteit voorkomen. Tevens dient vooraf te wor
den opgemerkt, dat het hier uiteraard om een typologie gaat. Er doen zich 
onder de normen allerlei tussenvormen voor, waarvan de classificatie dan 
wordt bepaald door de overheersende aspecten of althans door het ge
wicht dat de indeIer aan de verschillende aspecten hecht. 

Bij een standaard gaat het om een norm waarin uitsluitend een doelstel
ling is neergelegd. Deze doelstelling kan heel abstract zijn, zoals met de 
standaard van de billijkheid - hier is het wellicht juister om van rechtvaar
digheid te spreken - het geval is. Maar ook een nader geconcretiseerde 
of zelfs een heel specifieke doelstelling kan daarin worden aangegeven, bij
voorbeeld de standaard van werkgelegenheid voor ieder. In het algemeen 
zal de standaard echter in abstracte bewoordingen geformuleerd zijn. Via 
welke procedures en met welke middelen deze standaard gerealiseerd 
dient te worden, en aan de hand van welke criteria vastgesteld dient te 
worden of aan de in de norm vastgelegde standaard is voldaan, wordt in 
een standaard niet bepaald, tenzij middels sub-standaarden. Wanneer bij
voorbeeld artikel 11 van het Internationale Verdrag inzake Economische, 
Sociale en Culturele Rechten van 196649 spreekt over een "adequate 
standard ofliving ... including adequate food, clothing and housing", dan 
vormen die voeding, kleding en huisvesting wel middelen om een behoor
lijke levensstandaard te realiseren en kunnen zij ook dienen als criteria 
waaraan die levensstandaard ondermeer kan worden afgemeten, maar is 
anderzijds duidelijk dat het hier tevens om op zichzelf staande doelstellin
gen gaat, die op hun beurt weer vragen om procedures, middelen en crite
ria. In het geval van een standaard betreft de consensus uitsluitend het 
daarin neergelegde doel en is de consensus ten aanzien van de wijze van 
verwerkelijking van dat doel ofwel nog niet tot stand gekomen, ofwel in 
een andere norm - eventueel slechts ten aanzien van een bepaald onder
deel - neergelegd 50. Komt men tot de constatering dat de standaard van 

49. Aangenomen bij Resolutie 2200 (XXI ) van de Algemene Vergadering van de Verenigde 
Naties op 16 december 1966, Trb . 1969, no. 100. 

50. Vgl. Georg Schwarzenberger, The Principles and Standards of International Economic Law , 
117 Recueil des Cours de l'Académie de Droit International 1966, p. I (66- 70). Ik vind 
het bijzonder moeilijk te beoordelen, in hoeverre de door mij gegeven typering bij die 
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de billijkheid als rechtsnorm deel uitmaakt van het internationale recht, 
dan heeft dat met name als belangrijke juridische implicatie, dat de inter
nationale wetgever de plicht heeft via de wetgeving de verwerkelijking van 
de billijkheid na te streven 51 en dat de instanties die geroepen zijn het 
internationale recht toe te passen, bevoegd en verplicht zijn zich daarbij 
mede door overwegingen van billijkheid te laten leiden. Concretere rech
ten en plichten vallen uit een dergelijke standaard echter niet te herleiden 
en bij het ontbreken van nadere normen en criteria is de bovengenoemde 
plicht niet meer dan een uiterst vaag en onbepaald richtpunt. 

Ook een beginsel is doorgaans een in hoge mate geabstraheerde norm 
die, indien een nadere uitwerking in andere normen ontbreekt, meer als 
richtlijn voor het handelen van wetgever, rechtstoepasser en rechtssubjec
ten dient dan dat er concrete rechten en verplichtingen uit te destilleren 
zijn. Anders dan in het geval van een standaard hoeft het bij een beginsel 
niet om een doel te gaan 52. Het beginsel kan bijvoorbeeld ook zien op een 
bij de verwezenlijking van het doel tot uitgangspunt te nemen norm, bij
voorbeeld het beginsel van de staatssoevereiniteit, of op een middel dat 
tot de verwezenlijking van het doel kan leiden, bijvoorbeeld het beginsel 
van de (ontwikkelings)samenwerking als een mogelijk middel om het doel 
van de gelijkheid tussen volkeren en personen te verwezenlijken. Er liggen 
in een beginsel daarom wel consequenties voor het handelen besloten, 
zonder dat het een bepaald handelen voorschrijft; de consensus betreft 
naast het doel wel de uitgangspunten en middelen, doch niet het van de 
rechtssubjecten vereiste gedrag 5 3. Het betreft, met andere. woorden , 

van Schwarzenberger aansluit. Op p. 66 spreekt hij van "standards" a ls van "set forms 
of auxiliary limitations of national jurisdiction" die te onderscheiden zijn van "optional 
principles and other optional rules which have not yet crystallised into such stereotyped 
pallerns". Deze omschrijving, alsook de door hem gegeven voorbeelden van zulke "stan
dards" lijken er op te duiden, dat Schwarzenberger het oog heeft op een ander onder
scheid. 

51. Ygl. Abi-Saab in: Progressive Developmtnt ofthe Principles and Norms of International Law re
lating to the New International Economic Order, Report of the Sccretary-General, A/39/504/ 
Add . l , 23 oktober 1984, p. 73: "Th us, the normative prescription can at most, in ad
dition 10 defining the objective in general, create a duty or an obligation to negotiate 
with a view 10 defining more precisely the targets to be reached and the ways and means 
ofreaching them". 

52. Zie R. Dworkin, Taking Rights Seriously, 6e druk, Cambridge, Mass. 1979, p. 22, die ook 
van een " principle" als van een "standard" spreekt, maar dan een standaard "that is 
to be observed, not because it will advance or secure an economic, political or social 
situation deemed desirable, but because it is a requirement ofjustice or fairness or some 
other dimension ofmorality" . 

53. Zie Frieder Roessier, Law, De Facto Agreements and Declarations rif Principle in International 
Economic Relations, German Yearbook of International Law 1978, p. 27 (57) : "An agree
ment on a principle usually reflects an incomplete consensus. The negotiators were able 
10 agree on the desirability of allaining a goal but not on the instruments to be used 
to reach the goal. " 
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"norms of aspiration" en niet "norms of obligations" H . De consequenties 
zullen derhalve, bij het ontbreken van nadere normen, vooral liggen in 
de verbodssfeer: dit of dat handelen levert strijd met dit of dat beginsel 
op, terwijl de beginselen daarnaast - evenals de standaarden, maar op een 
meer specifieke wijze - richtlijn vormen voor, en "aspirations" ten opzich
te van, wetgever en rechtstoepasser. Bij billijkheidsbeginselen in strikte zin 
valt bijvoorbeeld te denken aan het beginsel van de goede trouw, het be
ginsel van de billijke en - onder bepaalde voorwaarden - preferentiële be
handeling, het beginsel van de objectieve redelijkheid e.d. 

Van een regel, ten slotte, is sprake, indien een norm zodanig specifiek 
is geformuleerd, dat daarin een bepaald handelen of nalaten is voor
geschreven en expliciet of impliciet is bepaald, wie tot dat handelen of na
laten verplicht is en wie daarvan de begunstigde is5 5. Vaak zullen regels 
originair ontstaan of uitdrukkelijk overeengekomen worden als nadere 
specificaties van beginselen. Vaak ook zal het zo zijn dat, terwijl de staten 
er oorspronkelijk op uit waren regels vast te leggen, zij niet verder zijn 
gekomen dan beginselen, die dan geleidelijkaan de weg kunnen effenen 
voor de ontwikkeling tot regels. En ten slotte is het mogelijk dat een norm 
die oorspronkelijk was bedoeld en ook gegolden heeft als een regel, in de 
praktijk is afgezwakt tot een beginselS 6 . Regels die op de billijkheid be
trekking hebben, zijn niet talrijk. Uiteraard behoeven zij niet in een ver
drag te zijn vastgelegd ofin een besluit van een internationale organisatie, 
maar kunnen zij ook gewoonterechtelijk van aard zijn; men denke slechts 
aan de regel dat er in geval van onteigening billijke schadevergoeding 
moet worden betaald 5 7 • 

Terwijl in de jaren na de tweede wereldoorlog, toen de fundamenten 
werden gelegd van de huidige internationale economische orde, de nadruk 
sterk lag op het scheppen van regels - in verdragen en met name in con
stituties van internationale organisaties -, is het streven er momenteel bij 

54. Zie voor deze termen John H. Jackson, World Trade and the uw of GA TT, Indianapolis 
1969, p. 761. 

55. Vgl. de beschouwingen van Georges Abi-Saab in de analytische studie van UNITAR, 
Progressive Developmmt of the Principles and Norms of Internalional uw relaling 10 lhe New Inter
national Economic Order, opgenomen in het rapport van de Secretaris-Generaal van de 
VN, A/39/504/Add.l, 23 oktober 1984, pp. 33- 34, waar deze, kennelijk met "norm" 
aanduidend wat ik onder "ruie" versta, stelt dat "the 'norm-creating' character of a 
provision or proposition depends on the clear definition and delimitation ofthe prescrib
ed, i.e. obligatory behaviour, which would be negated if the provision (or the propo
sition) leaves toa many open ends, to the point of rendering such prescribed behaviour 
unidentifiable" . 

56. Zie voor voorbeelden Roessier, loc.cit. noot 53, pp. 57- 58. 
57. Zie het arrest van het Permanente Hofvan Internationalejustitie in de Chllr<.ów Factory

zaak, P.C.!.J., Series A, No. 17 (1928), p. 46. Zie ook de arbitrale beslissing van 27 sep
tember 1928 in de Goldenberg-zaak, 2 Reports of International Arbitral Awards 1949, 
p. 901 (909). 
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de discussies en onderhandelingen over herstructurering van deze interna
tionale economische orde veeleer op gericht overeenstemming over begin
selen te bereiken; enerzijds omdat op veel terreinen het klimaat nog niet 
rijp is voor de aanvaarding van in regels vastgelegde specifieke verplich
tingen die op het tot stand brengen van die herstructurering zijn gericht5 8, 

en anderzijds omdat met name de ontwikkelingslanden hopen en ver
wachten, dat van deze globale en flexibele beginselen een dynamiek zal 
uitgaan die uiteindelijk tot verdergaande rechten en verplichtingen zal lei
den, dan op dit moment in een regel zouden kunnen worden vastgelegd 59. 
Deze huidige trend laat zich ook zien bij het streven de billijkheid tot een 
van de grondslagen van de internationale economische orde te maken; ook 
daar gaat het op dit moment voornamelijk nog om een beginsel, dat 
slechts in enkele gevallen en op bepaalde gebieden is uitgekristalliseerd tot 
regels. Men kan deze praktijk heel kritisch bezien en - welhaast cynisch 
- met Chemillier-Gendreau stellen: 

" Sa fonction est claire: masquer l'incertitude qui pèse alors sur Ie droit, ras
surcr sur son contcnu moral, cependant que chaque camp l'invoquera afin 
que Ie facteur idéologique en pesant dans Ie rapport des forces en sa faveur 
cntraîne soit la création soit Ie maintien d'une règle qui lui soit fayorable"60 

doch daarmee wordt mijns inziens toch te zeer ontkend, dat beginselen 
als dit, geïnterpreteerd binnen de context waarin zij zijn opgenomen, wel 
degelijk een normerende en dus objectiverende werking kunnen hebben. 
Ook voor het billijkheidsbeginsel geldt zeker dat het 

"can help to produce agreements and in this sen se cquity is an important tooi 
of international legislation" 6 I. 

Ter toelichting daarvan wordt nu nader op de aard en functie van rechts
beginselen ingegaan. 

4. AARD EN FUNCTIE VAN RECHTSBEGINSELEN 

Wanneer er sprake is van rechtsbeginselen, komt bij internationale ju
risten als vanzelf artikel 38, lid I sub c van het Statuut van het Internatio-

58. Denk bijvoorbeeld aan het in 1966 aan het General Agreement on Tariffs and Trade 
toegevoegde Part IV "Trade and Development", door Jackson aangeduid als "norms 
ofaspiration" (zie de tekst bij noot 54). 

59. Kritisch daarover O.a. De Waart, loc.cit. noot 30, p. 304, die spreekt van een "proliferatie 
van het begrip rechtsbeginsel". Over de nadelen van, en de daarmee verband houdende 
voorwaarden voor vastlegging van afspraken in bindende regels met hun "petrificeren
de" werking: P. van Dijk, De Slotakte van Helsinki; Grondslag van een Pan-Europees Stelsel?, 
Deventer 1980, pp. 21 - 24. 

60. Chcmillier-Gendreau, loc.cit. noot 48, p. 529. 
61. Ramcharan, loc.cit. noot 4, p. 62. 
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naai Gerechtshof in gedachten, waarin de algemene beginselen genoemd 
staan als een van de categorieën (" bronnen") van internationale rechts
normen die het Internationaal Gerechtshof bij het nemen van zijn beslis
singen moet toepassen. Hoewel het hier een zeer onduidelijke en zelfs om
streden bron van internationaal recht betreft 6 2 , waarvan het zelfstandige 
karakter door sommige auteurs - maar ook bijvoorbeeld in de officiële 
Soviet-doctrine 6 3 - zelfs wordt ontkend, zou de vaststelling dat het bij het 
billijkheidsbeginsel om een algemeen rechtsbeginsel gaat, toch reeds enig 
houvast geven. Vast zou daarmee in elk geval staan, dat het Internatio
naal Gerechtshof het billijkheidsbeginsel, ook zonder expliciete opdracht 
daartoe van partijen en zonder specifieke verdragsbepaling, bij het nemen 
van zijn beslissing in acht moet nemen. 

Maar zou daarmee ook aan de eis van Qbjectivering en concretisering 
zijn voldaan? De voornaamste methode voor het vaststellen van bestaan 
en inhoud van algemene rechtsbeginselen is een vergelijkend onderzoek 
van de nationale rechtsstelsels. Deze methode acht Akehurst, die als ge
zegd erg beducht is voor de subjectiverende invloed die van het billijk
heidsbeginsel uitgaat op het internationale recht, ook de meest betrouw
bare om aan dat beginsel een objectieve inhoud te geven 6 '. Hij citeert 
daarvoor onder andere het United States War Crimes Court dat in de 
List-zaak stelde: 

"In determining whether ... a fundamental principle of justice is entitled to 
be declared a principle ofinternationallaw, an examination ofthe municipal 
laws of States in the family of nations will reveal the answer. If it is found 
to have been accepted generally as a fundamental ru Ie of justice by most na
ti ons in their municipal law, its declaration as a rule of international law 
would seem to be fully justified" 6' . 

Zelf komt Akehurst vervolgens tot deze a-contrario-redenering: 

" If a rule does not exist in the generality of municipal legal systems, there 
is very good reason to believe that municipal legislators are of the opinion 
either tha t the rule is not required by justice and equity, or e1se that the rule, 
although desirabie from an ideal point of view, would probably prove un
workable in practice - in which case it is not likely to prove workable as a 
rule ofinternationallaw" 66 . 

62. Zie GJ.H . van Hoof, Rethinking the Sources of International Law, Deventer 1983, pp. 131 -
167. 

63. Verwoord door o. a. G. Tunkin, " General Principles of Law" in International Law, in: R . 
Marcic e.a. (red .), Internationale Festschrift fur Alfred Verdross, München/Salzburg 
1971 , p. 523 (53 1). 

64. Akehurst, loc.cil. noot 6, p. 813. 
65. Annual Digest 1948, p. 632 (633) 
66. Akehurst, loc.cit. noot 6, p. 814. 
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Met alle respect plaats ik een vraagteken bij de algemene bruikbaarheid 
van deze methode en waag ik te betwijfelen, of daarmee het probleem 
werkelijk wordt vereenvoudigd of zelfs - zoals Akehurst stelt 67 

- geheel 
uit de wereld wordt geholpen. In de eerste plaats betreft het, indien men 
althans de eis dat het beginsel erkenning moet vinden in de rechtsstelsels 
van de meeste landen, au serieux neemt, een uiterst gecompliceerde me
thode. Akehurst stapt vrij gemakkelijk over dat bezwaar heen via de 
constructie van de rechtsfamilies6 8, maar dat de rechtsopvattingen over 
billijkheid binnen zo'n familie altijd samen zullen vallen, lijkt mij een ver
onderstelling waarvan niet zonder meer kan worden uitgegaan, zodat 
toch enig nader onderzoek vereist is. In de praktijk, bijvoorbeeld in het 
geval van het Internationaal Gerechtshof, zullen het vooral de rechtsstel
sels zijn waarmee de rechters het meest vertrouwd zijn of liever nog de 
rechtsopvattingen van die rechters, die de doorslag geven 69 . 

Veel ernstiger zijn echter mijn bedenkingen tegen de veronderstelling 
dat, wanneer een bepaalde rechtsregel algemeen aanvaard blijkt in de na
tionale rechtsstelsels, "its declaration as a rule of internationallaw would 
seem to be fully justified". Niet alleen staat geenszins bij voorbaat vast, 
dat de staten een beginsel dat zij voor de interne rechtsverhoudingen heb
ben aanvaard, ook bereid zijn te accepteren in hun betrekkingen met an
dere staten; bovenal zullen de nationale rechtsgemeenschappen en de 
statengemeenschap zodanig verschillen, dat er hoogstens van een analoge 
toepassing van nationale rechtsregels binnen het internàtionale recht spra
ke kan zijn. Rechter MeN air stelde dan ook in zijn separate opinion bij het 
advies van het Internationaal Gerechtshof van 11 juli 1950 in de zaak van 
de International Status of South- West Africa: 

"In my opinion, the true view of the duty of international tribunals in this 
matter is to regard any features or terminology whieh are reminiseent of the 
rules and institutions of private law as an indieation of poliey and prineiples 
rather than as direetly importing these rules and prineiples" 7 O. 

Dit betekent dan toch, dat het de "creatieve toetsing" 7 I - de "kritisch
wertende Vergleichung" 7 2 - van de internationale rechter, arbiter of 
andere "rechtsvinder" is, die bestaan en inhoud van het rechtsbeginsel 

67 . Ibidem: "The recognition of general principles of law as a source of international law 
makes equity as a separate concept redundant; equitable principles are simply a sub-set 
of general princi pies of la w. " 

68. Ibidem, p. 818. 
69. Zie M. Vi rally, The Sourus of International Law, in: M. S0rensen (red. ), Manual of Public 

International Law, Londen 1968, p. 116 (146). 
70. I. C.J. Reports 1950, p. 128 (148). 
71. Daarover G.J.H. van Hoof & K. de Vey Mcstdagh, Mechanisms of International Supervision, 

in: P. van Dijk (red. ), Supervisory Mechanisms in International Economic Organisa
tions, Deventer enz. 1984, p. 3 (11 - 14). 

72. H.P. lpsen, Europaïsches Gemeinschaftsrecht, Tübingen 1972, p. 113. 
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vaststelt en waarbij niet zonder meer op het nationale recht afgegaan mag 
en kan worden 73. De nogal laconieke opmerking van Akehurst, dat dit 
gegeven " is not really a disadvantage, because general principles of law 
were never intended to play a dominant role; they are a subsidiary source 
ofinternationallaw, overshadowed by treaties and custom"74, kan slechts 
bevreemding wekken in een betoog dat nu juist zo sterk bij de rol van de 
algemene rechtsbeginselen aanknoopt. 

De vraag lijkt dan ook gewettigd, of de constructie van het billijkheids
beginsel als een algemeen rechtsbeginsel in de zin van artikel 38, lid I sub 
c van het Statuut van het Interna tionaal Gerechtshof, naast het grote pro
cedurele belang van de algemene toepasbaarheid , ook uit het oogpunt van 
de inhoud van het beginsel voldoende soelaas biedt. Het is in dit verband 
ook veelzeggend , dat Akehurst zelf in het vervolg van zijn betoog uitslui
tend ingaat op de algehele problematiek van de algemene rechtsbeginse
len , maar zich niet waagt aan een nadere concretisering - al was het maar 
door het noemen van voorbeelden - van het billijkheidsbeginsel of elemen
ten daarvan. In zijn optiek zou daarvoor uiterst nuttig materiaal te vinden 
zijn geweest in de in 1973 onder redactie van Ralph Newman gepubliceer
de resultaten van een omvangrijke rechtsvergelijkende studie naar de bil
lijkheid in een groot aantal rechtssystemen 75. Naar deze publikatie wordt 
slechts in algemene zin verwezen 76, zonder dat de resultaten op hun 
bruikbaarheid voor het interna tionale recht worden getest. Neemt men 
kennis van de twaalf fundamentele beginselen van billijkheid die door 
Newman uit de rechtsvergel ijkende studie zijn gedestilleerd, dan kan men 
niet aan de indruk ontkomen dat de mees te daarvan, voor zover zij al eni
germate aansluiten bij internationale casusposities, een aanzienlijke aan
passing behoeven 77. Van twee belangrijke elementen van het billijkheids
beginsel - da t van de verdelende rechtvaardigheid en dat van de on
gerechtvaardigde verrijking - tekent Akehurst trouwens zelf terloops aan, 
dat het na tiona le recht hier onvoldoende houvast voor het internationale 
recht biedt 78

• 

Naar mijn mening heeft Akehurst in zijn overigens uitermate boeiend 
en knap betoog twee aspecten over het hoofd gezien of althans onbespro
ken gelaten. Het betreft hier in de eerste plaats het gegeven, dat de in arti-

73. Zie daarover Van Hoof, op.cit. noot 62, p. 143: " when we said above th at the national 
legal sys tems serve as a kind of reservoir from which the general principles as a source 
of interna tional law may be drawn, it has 10 be added th at it is the Court which does 
the drawing. Thc decision of the Court can be considered as the finallink of the process 
th rough which general principles of law in the sense of article 38( I ) (c) a re manifested. " 

74. Akehurst , loc.cit . noot 6, p. 8 17 . 
75. Genoemd in noot 14. 
76. Akchurst, loc.cit. noot 6, p. 810 noot 49. 
77. Ncwman, op.cit. noot 17, pp. 603 629 en Append ix A. 
78. Akchurst, loc.cit. noot 6, p. 815 noot 76. 
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kel 38, lid I sub c genoemde algemene rechtsbeginselen niet alle hun oor
sprong in of althans voeding vanuit de nationale rechtsstelsels behoeven 
te vinden. Hoewel daaraan zeker bij de opstelling van het oorspronkelijke 
Statuut in 1920 primair, zo niet uitsluitend is gedacht 79 , wordt nu toch 
meer en meer erkend dat daaronder ook vallen beginselen die van interna
tionale oorsprong zijn en in het internationale recht algemene erkenning 
hebben gevonden80

• Nu met name in dit laatste decennium herhaaldelijk 
in internationale documenten ter zake van de internationale economische 
betrekkingen de billijkheid wordt genoemd in die specifieke context, is het 
zeker zaak aan de mogelijkheid van een oorspronkelijke internationale in
vulling daarvan aandacht te besteden. Terloops zij wel opgemerkt, dat de 
door Akehurst voorgestelde koppeling aan de nationale stelsels de in het 
geval van het billijkheidsbeginsel aantrekkelijke consequentie zou hebben, 
dat een staat zich ten opzichte van andere staten alleen op de billijkheid 
kan beroepen voor zover die staat die billijkheid ook in zijn eigen rechts
stelsel heeft gerealiseerd. 

Het tweede punt betreft het feit , dat niet alle beginselen van internatio
naal recht algemene rechtsbeginselen in de zin van artikel 38, lid I sub c 
van het Statuut behoeven te zijn. We komen hier terug op de in de vorige 
paragraaf uiteengezette terminologie, waarin met de term "beginsel" die 
normen zijn aangeduid, die een bepaald uitgangspunt of een bepaalde 
doelstelling aangeven en, in het geval van een doelstelling als standaard, 
daarvoor ook een of meer criteria aanduiden en soms ook de middelen 
waarmee deze doelstellingen moeten worden gerealiseerd. De1:e beginselen 
kunnen onderling sterk verschillen in normatieve kracht. Zij kunnen tot 
het ius cagens behoren 81 of van dispositieve aard zijn. Voorts kunnen zij 
ofwel reeds volledig deel uitmaken van het internationale recht als "hard 
law", ofwel nog in een ontwikkelingsfase van "soft law" naar "hard law" 
verkeren als een "evolving principle" 8 2. In het eerste geval kan een begin-

79. Zie voor een beschrijving van de op dit punt niet erg duidelijke travaux préParatoires, M. 
Bos, A Methodology of International Law, 's-Gravenhage enz. 1984. pp. 68-72. Zie ook Bing 
Cheng, General PrinciPles of Law as applied by International Courts and Tribunals , Londen 
1953, pp. 24-25 .. 

80. Zo reeds G. Morelli, La théorie générale du procès international, 61 Recueil des Cours de I'A
cadémie de droit International 1937, p. 252 (344-345). Zie echter M. S"rensen, Les sour
ces du Droil international, Kopenhagen 1946, pp. 124-126. Uitvoerig over deze oorspron
kelijke internationale rechtsbeginselen J. Lammers, General Principles of Law Rtcognized 
by Civilized Nations, in: F. Kalshoven e.a. (red. ), Essays on the Development ofthe Inter
national Legal Order, Alphen a id Rijn 1980, p. 53 (57- 59 en 66-69). 

81. Zie International Law Association, Third Report ofthe International CommiUee on Legal As
pects of a New International Economic Order, Report of the Sixty-First Conference, Parijs 
1984, pp. 143- 144, resp. 33, waar wordt geopperd dat het beginsel van de soevereiniteit 
over de natuurlijke hulpbronnen en het beginsel van de oceaanbodem als gemeenschap
pelijk erfgoed tot het ius cogens behoren. 

82. Zie het ontwerp-rapport van P. VerLoren van Themaat als rapporteur van Sub-Com
missie I van het in de vorige noot genoemde Comité, gestencilde versie 1984, pp. 3- 4. 
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sel tot die "hard law" behoren als algemeen rechtsbeginsel in de zin van 
artikel 38, lid I sub c van het Statuut, maar het is evenzeer mogelijk, dat 
het tot het recht is gaan behoren als verdragsbepalingB \ als onderdeel van 
een bindend besluit van een internationale organisatieB', via een ontwik
keling tot internationaal gewoonterechtB 5, via de internationale jurispru
dentie B6 , of zelfs via een eenzijdige rechtshandeling van een StaatB 7. 

Voor al deze beginselen, zowel die welke reeds tot de "hard law" beho
ren als die welke nog in de ontwikkelingsfase van de "soft law' verkeren, 
en binnen de "hard law" zowel de ius cogens-beginselen als de beginselen 
van dispositieve aard, geldt dat hun voornaamste functie die van richtlijn 
is. Juist omdat zij - anders dan regels - zelf geen concrete rechten en ver
plichtingen bevatten, maar uitgangspunten, doelstellingen, criteria en 
middelen, kunnen zij doorgaans niet als zelfstandige norm worden toe
gepast maar slechts in combinatie met een of meer rechtsregels. Zij kunnen 
dan als "guiding principle" dienen bij de interpretatie en toepassing van 
die regels, maar ook bij de totstandkoming van nieuwe regelsBB . Hun 
rechtskarakter en hun - onder meer uit de specificiteit van hun formu
lering en de context van hun aanvaarding voortvloeiende - normatieve 
kracht bepaalt de mate waarin de rechtstoepasser en de wetgever zich 
door deze "guiding principles" dienen te laten leiden. Ook de juist in ver
band met de billijkheid vaak genoemde functie de toepassing van een alge
meen gestelde regel op een concreet geval mogelijk te maken B9 , valt onder 
deze "guideline" -functie: het zijn de in de beginselen neergelegde uit
gangspunten, doelstellingen en criteria, die de rechtstoepasser bij deze 
concretisering leiden. 

In de literatuur wordt ten aanzien van de functies van de billijkheid in 
het (internationale ) recht doorgaans het volgende onderscheid aan
gebracht: 
(a) toepassing van de billijkheid infra legem; 

83. Zie bijvoorbeeld de beginselen opgenomen in Part IV van het General Agreement on 
Tariffs and Trade. 

84. Zo bijvoorbeeld het gelijkbehandelingsbeginsel van elkaars onderdanen in Verordening 
140817 1 van de Raad van de Europese Economische Gemeenschap, Pb. 1971 , L 149, 
en Verordening 574/72, Pb. 1972, L 222. 

85. Denk bijvoorbeeld aan het beginsel van jurisdictie over territoriale wateren. 
86. Bijvoorbeeld het beginsel van de " rule ofreason" zoals uitgewerkt door het Hofvan]us

ti tie van de Europese Gemeenschappen bij de interpretatie en toepassing van de artike
len 30- 36 van het EEG-Verdrag; L.W. Gormley, Prohibiting Rtstrictions on Tradt within 

tht EEC, 's-Gravenhage 1985, pp. 51-71. 
87. Denk aan de zgn. "Truman Declaratie" van 28 september 1945. Daarover het Interna

tionaal Gerechtshofin zijn arrest in }lforth Sta Continental Shtlj, IC] Reports 1969, p. 33. 
88. Zie het in noot 82 genoemde ontwerp-rapport, pp. 4--5. 
89. Deze functie is sterk door Aristoteles benadrukt: op.cit. noot 13, Boek V, hoofdstuk X, 

paragraaf 1137b, 26--30. Zie ook, onder anderen, De Visscher, op.cit. noot 14, p. 9. 
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(b) toepassing van de billijkheid praeter legem; en 
(c) toepassing van de billijkheid contra legem 90 • 

23 

Ook in het Nederlandse recht komen we deze drie functies tegen voor de 
" redelijkheid en billijkheid " in het verbintenissenrecht9 I . 

Bij de toepassing inJra legem vormt de billijkheid onderdeel van de toe 
te passen rechtsregel en biedt zij als zodanig een leidraad bij de uitleg en 
toepassing van die regel, of maakt zij als algemeen beginsel deel uit van 
het toepasselijke rechtsstelsel en biedt zij die leidraad derhalve van buiten 
de regel maar binnen het rechtsstelsel : het billijkheidsbeginsel kan ten 
aanzien van de regel concretiserend en aanvullend werken, maar ook cor
rigerend , als gevolg waarvan bijvoorbeeld aan de bewoordingen van de 
regel een bijzondere betekenis wordt toegekend ofwordt aangenomen, dat 
de regel op dit bepaalde geval niet van toepassing is92

• 

De toepassing praeter legem vindt plaats in een situatie waar geen toerei
kende rechtsregel voorhanden is en het algemeen toepasselijke billijkheids
beginsel voor dat bijzondere geval tot (subsidiaire) rechtsregel wordt ge
concretiseerd ; de billijkheid neemt hier derhalve bij wijze van uitzonde
ring wel het karakter aan van een op zichzelf staande rechtsregel , zij het 
dat er doorgaans tevens sprake zal zijn van analoge toepassing van be
staande rechtsregels9 3. 

90. Zie Akehurs! , loc.eit. nool 6, p. 80 1. 
9 1. Zie Asser-H artkamp, VtTbintenissenrecht, deel I, Zwollen 1984, pp. 42- 43. 
92. In die zin ook De Visschcr, op.eil. nOol 14, pp. 5- 6. Zie ook o.a. hel beroep op "equilable 

considerations' bij de interprelatie van de regels inzake diploma tieke protec tie door 
rechlcr J essup in diens separatt opinion in de Barcelona Traction-zaak, l.C.] . Reports 1970, 
pp. 191- 192. 

93. Zie de arbilrale uitspraak van 31 juli 1928, geciteerd door Akchurst, loc.eit. noot 6, p. 
805: "Enfin, à défaut de règles du droit des gens applicables aux faits litigieux, les arbi
tres estiment qu'ils doivent combler la lac une, en statuant suivantles principes d 'équité, 
tout en restant dans Ie sens du droit des gens, appliqué par analogie et en tenant compte 
de son évolution". Zie ook de a rbitrale beslissing van 19 oktober 1928 in de Pinson-zaak, 
5 Reports of International Arbitral Awards 1952, p. 327 (355), waar Professor Verzijl 
het billijkheidsbeginsel omschrijft als "principe supplémentaire de décision dans Ie cas 
ou Ie droit positif est silencieux". Zie echter het arrest van het Internationaal Gerechts
hofvan 1966 in de Z uid-West Afrika-zaken, l.C.] . Reports 1966, p. 48, waar het proces 
van " filling the gaps" wordl afgewezen, indien "the Court would have to go beyond 
whal can reasonably be regarded as being a process of interprela lion and would have 
10 engage in a process of rectifi calion or revision". Zie ook Louis B. Sohn, Arbilration 
of International Disputes Ex Aequo et Bono, in: Interna tional Arbitration; Liber Amicorum 
for Martin Domke, 's-Gravenhage 1967, p. 330 (332), die hier als voorwaarde slelt de 
machliging aan hel lribunaal " 10 decide in accordance with international law and 
equity". Evenzo Bing Cheng, Jusliu and Equity in International Law, C urrenl Legal Pro
blems 1955, p. 185 (209). Zie ook de auteurs genoemd door Degan, op.eit. nool 11 , pp. 
31 32. Degan zelf slelt overigens (ibidtm, p. 239), dat " Ie problème des lacu nes du droil 
ne se pose pas vraimenl". Een zeer heldere uiteenzetting van de problematiek van de 
geoorloofdheid van de atquitas praettT Itgem geeft : Max S0rensen, op.cit. noot 80, pp. 198-
20 1. 
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Van toepassing contra legem is sprake, wanneer de rechtstoepasser tot de 
slotsom komt, dat een bepaalde regel niet aan de eisen van de billijkheid 
voldoet en op die grond deze regel buiten toepassing laat en voor dit con
crete geval vervangt door een andere - door hemzelf te creëren of analoog 
toe te passen - rechtsregel. Nu artikel 38, lid 2 van het Statuut van het 
Internationaal Gerechtshof expliciet bepaalt dat dit Hof zich door de bil
lijkheid in plaats van door het recht mag laten leiden - ex aequo et bono 
mag beslissen - indien partijen daarmee instemmen, neemt men algemeen aan, 
dat deze terzijdestelling van het recht zonder een dergelijke instemming 
niet geoorloofd is 94 • Dit in tegenstelling tot bijvoorbeeld het Nederland
se verbintenissenrecht, waar aan de "redelijkheid en billijkheid" wèl een 
derogerende werking toekomt in de gevallen dat toepassing van een tussen 
schuldeiser en schuldenaar krachtens wet, gewoonte of rechtshandeling 
geldende regel "in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van rede
lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn" 95. Ook in het internatio
nale recht mag men evenwel verwachten dat de rechtstoepasser, wanneer 
deze op een regel stuit waarvan hij de toepassing op het concrete geval 
volstrekt onbillijk acht, in veel gevallen toch via een dynamische interpre
tatie van die regel - met daarin besloten liggend de billijkheid - een billijke 
oplossing zal weten na te streven. 

Deze drie onderscheiden functies zien meer in het bijzonder op de gid
sende rol die het billijkheidsbeginsel heeft te vervullen ten aanzien van de 
rechtstoepasser. Hoewel dit de rechtstoepasser in veel gevallen tot 
rechtsschepping zal brengen 96 - via de nadere concretisering, aanvul
ling of correctie van een bestaande regel of via het proces van "filling the 
gaps" - dient daarnaast de belangrijke rol van het billijkheidsbeginsel als 
"guideline" bij de rechtsschepping in eigenlijke zin te worden genoemd, 
met name bij de onderhandelingen die tot de opstelling van verdragen en 
de aanvaarding van besluiten van internationale organisaties leiden, maar 
ook bij de statenpraktijk en de vorming van een opinio iuris die te zamen 
internationaal gewoonterecht kunnen gaan vormen 97 • 

94. Zie de in de tekst bij noot 26 genoemde resolutie van het Institut de droit international. 
Aldus ook het Internationaal Gerechtshof in de zaak North Sea Continental Sheif, I.C.]. 
Reports 1969, p. 48. Evenzo Akehurst, loc.cit . noot 6, p. 807; Degan, op.cit. noot 11 , pp. 
33- 34; Sohn, loc.cit . noot 93, pp. 332- 333. Zie echter de in de vorige noot genoemde 
beslissing in de Pinson-zaak, ibidem , waar Professor Verzijl tevens aangeeft dat het billijk
heidsbeginsel kan fun ctioneren "comme correctif dans les cas exceptionnels ou I'applica
tion du droit strict amènerait à des résultats évidemment injustes". 

95. Artikel 6.1.1.2, lid 2 van het Nieuw Burgerlijk Wetboek. Eveneens artikel 6.5.3.1, lid 
2. Meer in het algemeen, zie]. in 't Veld & N.S. Koeman, Beginselen van behoorlijk bestuur, 
3e druk, Zwolle 1985, pp. 39- 42 en 48- 49. 

96. Zie daarvoor de in noot 50 genoemde studie. Zie ook W. van Gerven, Plaats en Functie 
van Regelgeving, Rechtspraak en Rechtsleer in het kader van de Rechtsvorming, in: W. van Gerven 
&j.C.M. Leyten, Theorie en praktijk van de rechtsvinding, Zwolle 1977, p. I (8- 11 ). 

97. Over deze "guiding röle" O.a. B.V.A. Röling, International Law in an Expanded World, Am-
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5. DE BILLIJKHEID ALS "GUIDING PRINCIPLE" IN HET INTERNATIONALE 

ECONOMISCHE RECHT 

25 

De ontwikkeling van het internationale recht van een recht van "co
existence" in de richting van een recht van "co-operation", vooral op het 
gebied van de internationale economische betrekkingen, is reeds uitvoerig 
en door gezaghebbende auteurs beschreven98 • Op de oorzaken en sympto
men daarvan behoef ik hier niet nader in te gaan. 

Door deze ontwikkeling hebben ook de rechtsgrondslagen van het inter
nationale economische recht en de daarin besloten liggende of daarmee 
verband houdende beginselen een verandering ondergaan, zowel qua 
inhoud als qua belang en qua aantal. VerLoren van Themaat heeft deze 
veranderingen uitvoerig beschreven met betrekking tot het vrijheids- of 
soevereiniteitsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel, en heeft daarnaast het 
solidariteitsbeginsel als een van de rechtsgrondslagen van een nieuwe 
internationale economische orde geïntroduceerd 9 9. Men kan zeker stellen, 
dat het billijkheidsbeginsel bij deze ontwikkeling mede als "guideline" 
heeft gediend en terzelfder tijd door deze ontwikkeling zelf aan specificiteit 
en daarmee aan normatieve kracht heeft gewonnen. Men denke bijvoor
beeld aan de relativering van de staatssoevereiniteit als gevolg van de toe
nemende inter-dependentie tussen de staten op economisch zowel als op 
ander gebied} 00; het is juist die interdependentie die door velen wordt 
aangegeven als dé katalysator in het proces waarbij het internationale 
recht uitgroeit tot een ius aequum} O}. Rechter Alvarez vroeg hiervoor al 
aandacht in zijn individual opinion bij het arrest van het Internationaal Ge
rechtshof van 9 april 1949 in de zaak van het Corfou Kanaal: 

" par la suite des profondes transformations survenues dans la vie internatio
nale, un nouveau droit des gens s'est fait jour; il est fondé sur l'inlerdéPendence 
sociale . ... il est en somme, la réalisation de la justice sociale. Il est tout autre 
chose que l'ancien droit strictement juridique; il se rapproche de la notion 
d'équité, sans se confondre avec eUe"} 0'. 

Een duidelijker voorbeeld vormt wellicht nog de ontwikkeling binnen het 

sterdam 1960, p. 85: "The 'vague norms' and the ' principles', as weil as the 'weak 
norms' expressed in the 'Resolutions' and 'Declarations', reveal the direction in which 
internationallaw is moving". 

98. Zie o.a. Wolf gang Friedmann, The Changing Siruciure of lnlernalional Law, Londen 1964, 
vooral pp. 61 - 63,en P.J.I.M . de Waart, Volkenrechl in Samenwerking, Deventer 1978. Rö
ling, op.eil. noot 97, spreekt daarnaast van een "Iaw of protection" (p. 77 ) en van een 
"welfare law" (p. 84). 

99. VerLoren van Themaat, op.eil. noot 30, vooral pp. 242- 252 en 349- 359. 
100. Zie ibidem. Zie echter Schwarzenberger, loc.eil. noot 31, p. 356, die aangeeft dat deze 

ontwikkeling in de praktijk " is not achieved by relativising absolute rights but by op
posing one absolute right by another"; zie echter ook ibidem, p. 364. 

lOl. Uitvoerig daarover Beitz, op.eil. noot 28, pp. 143- 153. 
102. I.C.J . Reports 1949, p. 40. 
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gelijkheidsbeginsel van formele naar materiële gelijkheid I 03; de grond
gedachte van de gelijkheid als zodanig, maar meer in het bijzonder ook 
van de erkenning dat daartoe ongelijke gevallen een ongelijke behande
ling dienen te krijgen naar rato van de ongelijkheid, is terug te voeren op 
de billijkheid I 04. Het solidariteitsbeginsel, ten slotte, dat evenzeer sterk 
verband houdt met de toenemende inter-dependentie I 05, zou men kun
nen beschouwen als een "verzakelijking" binnen de tussen-staatse betrek
kingen van het billijkheidsbeginsel. Dit impliciete karakter van het billijk
heidsbeginsel verklaart wellicht, waarom VerLoren van Themaat dit be
ginsel in zijn boek over de rechtsgrondslagen van een nieuwe internationa
le economische orde niet als een op zichzelf staand beginsel noemt I 06 . 

Maar juist in de documenten die betrekking hebben op de vestiging van 
een nieuwe internationale economische orde of waarvan de inhoud al
thans mede onder invloed van de discussies daarover is bepaald, wordt ex
pliciet en veelvuldig naar de billijkheid als "guiding principle" verwezen. 
In de preambule van de bij consensus in de Algemene Vergadering van 
de Verenigde Naties aanvaarde Declaration on the Establishment of a New 
International Economic Order wordt de "equity" voorop gesteld bij de opsom
ming van de beginselen waarop deze NIEO dient te zijn gegrondvest en 
wordt de NIEO geponeerd als een economische orde, 

"which shall correct inequalities and redress existing injustices, make it possi
bie to eliminate the widening gap between the developed and the developing 
countries and ensure steadily accelerating economie and social development 
in peace and justice for present and future generations" I 07. 

Kijken we nu , hoe dit grondbeginsel van de billijkheid in de Declaratie 
is uitgewerkt, dan vinden we in de eerste paragraaf de vermelding, dat 
de voordelen van de technologische vooruitgang "are not shared equi
tably by all members of the international community", waarna de mede
deling volgt dat de ontwikkelingslanden 70% van de wereldbevolking uit-

103. VerLoren van Themaat, op.cit. noot 30, pp. 235- 236,242- 244 en 351 - 353. 
104. Aldus rechter Tanaka in diens dissenting oPinion in de .(uid-West Afrika-zaken met verwij

zing naar Goetz Hueck: "the principle to treat equal equally and unequal according 
to its inequality, constitutes an essential content of the idea of justice"; l.C.]. Reports 
1966, p. 306. Zie ook De Visscher, op.cit. noot 14, p. 7: "Rétablir I'équilibre entre des 
situations différentes, tel peut être l'objet d ' une égalité qui réponde à I'équité". Zie 
voorts nog Gustav Radbruch, loc.cit. noot 20, p. 5, en de daar gegeven citaten van Cice
ro en Grotius. 

lOS. Zie B.V.A. Rölling, op.cit. noot 97, pp. XV- XVI. 
106. Op de pp. 325 en 352 noemt hij het billijkheidsbeginsel wel, maar dan als " variant" 

van het gelijkheidsbeginsel. Wèl een afzonderlijke behandeling krijgt het billijkheids
beginsel in zijn latere rapportage ten behoeve van de International Law Association; 
zie het in noot 82 genoemde ontwerp-rapport, pp. 10-11. 

107. Resolutie 3201 (S-VI ) van I mei 1974. O.a. opgenomen in: P.j.G. Kapteyn, op.cit. noot 
I, pp. 133- 135. 
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maken doch slechts over 30% van het wereld-inkomen beschikken. In pa
ragraaf 4 (b) word t gesteld, dat de samenwerking tussen de staten, waarop 
de NIEO gefundeerd moet zijn, op zichzelf weer de "equity" tot uitgangs
punt moet nemen "whereby the prevailing disparities in the world may 
be banished and prosperity secured for all". Paragraaf 4 Ol, ten slotte, 
geeft aan dat de NIEO gebaseerd moet zijn op een "just and equitable" 
verhouding tussen de prijzen voor de goederen die de ontwikkelingslanden 
exporteren en die welke zij importeren "with the aim of bringing about 
sustained improvement in their satisfactory terms of trade and the expan
sion of the world economy". 

I n het Programme of Ac/ion on the Establishment of a New International Econo
mie Order, dat door de Algemene Vergadering op dezelfde dag bij consen
sus is aangenomen I 08, wordt een aantal specifieke terreinen aangegeven 
waarop bij herstructurering de billijkheid (mede) tot richtsnoer moet wor
den genomen: 

I . billijke verhouding tussen export- en importprijzen voor ontwikkelings
landen (I.l (d )); 

2. billijke regelingen ter bevordering van de uitvoer van voedselproduc
ten door ontwikkelingslanden (1.2(h)) ; 

3. billijke arbeidsverdeling ter vergemakkelijking van de uitbreiding en 
diversificatie van de importen uit ontwikkelingslanden (1.3 (a )(vii )) ; 

4. billijk aandeel van de ontwikkelingslanden in de totale scheepstonnage 
(I.4(i)); . 

5. liberaal regime voor de invoer, tegen billijke prijzen, van grondstoffen 
uit ontwikkelingslanden (1.4(vi)); 

6. billijk monetair stelsel (11.1 (d )); 
7. billijke verdeling van stemrecht in de Wereldbank en de IDA (1I.2(c)); 
8. billijke condities voor de bijstand en overdracht van technologie en 

know-how aan ontwikkelingslanden door multinationale ondernemin
gen (V (c)) ; en 

9. billijke vertegenwoordiging in, en billijke verdeling van de bronnen uit 
het ingestelde Special Fund voor noodhulp en ontwikkelingsbijstand 
(X.6 (i) en (ii )) . 

Ook in het Charter of Economie Rights and Duties rifStates, dat een half jaar 
later door de Algemene Vergadering is aangenomen 109, komt het billijk
heidsbeginsel een aantal malen voor. Het herhaalt in de preambule, dat 
de te vestigen nieuwe internationale economische orde gebaseerd moet 
worden op onder andere het beginsel van de billijkheid. In hoofdstuk I 
wordt een aantal beginselen opgesomd waardoor de staten zich in hun on-

108. Resolutie 3202 (S-VI ) van I mei 1974; ibidem, pp. 136- 145. 
lO9. Resolutie 3281 (XXIX) van 12 december 1974 (stemuitslag: 120 stemmen voor, 6 te

gen en 10 onthoudingen, waaronder ook Nederland ); ibidem , pp. 146-- 153. 
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derlinge betrekkingen moeten laten leiden en daarbij wordt sub (e) als be
ginsel genoemd: wederzijds en billijk voordeel. Vervolgens wordt een aan
tal rechten en verplichtingen opgesomd die tot de verwezenlijking van de 
billijkheid bij moeten dragen: 

I. recht op stabiele, winstgevende en billijke prijzen als bijdrage tot een 
billijke ontwikkeling van de wereldeconomie, waarbij in het bijzonder 
de belangen van ontwikkelingslanden in aanmerking worden genomen 
(artikel 6); 

2. plicht tot samenwerking ter vergemakkelijking van billijkere economi
sche betrekkingen in overeenstemming met de behoeften en belangen 
van alle landen, in het bijzonder de ontwikkelingslanden (artikel 8); 

3. recht op een billijk aandeel in de voordelen welke voortvloeien uit het 
internationale besluitvormingsproces ten aanzien van economische, fi
nanciële en monetaire vraagstukken (artikel 10); 

4. plicht tot samenwerking teneinde op een billijke wijze de handelspro
blemen op te lossen met inachtneming van de bijzondere handelspro
blemen van de ontwikkelingslanden (artikel 14); 

5. plicht tot het voeren van een handelsbeleid dat gebaseerd is op weder
zijdse voordelen en een billijke verdeling daarvan (artikel 26); 

6. recht op wederzijdse en billijke voordelen uit onzichtbare transacties 
(artikel 27); 

7. plicht tot aanpassing van de prijzen voor de export uit ontwikkelings
landen in relatie tot die van hun import ter bevordering van billijke 
handelscondities en billijke voordelen voor producenten en consumen
ten (artikel 28); en 

8. plicht ervoor te zorgen dat de voordelen welke voortvloeien uit de ex
ploratie en exploitatie van de zeebodem op billijke wijze door alle lan
den worden gedeeld met inachtneming van de bijzondere belangen en 
behoeften van de ontwikkelingslanden (artikel 29). 

De Resolution on Development and International Economic Co-operation, die 
door de Algemene Vergadering tijdens haar Zevende Speciale Zitting 
werd aangenomen 110 "determined to eliminate injustice and inequality" 
(preambule), vormt grotendeels een bevestiging van de voorafgaande do
cumenten en noemt als specifieke terreinen waar het billijkheidsbeginsel 
toepassing dient te vinden: 

I . billijke prijzen voor grondstotTen die een export-belang voor ontwikke-
lingslanden vormen (1.3 (a)); en 

2. billijke verdeling van de liquiditeiten (11 . 15); 
terwijl er ook in staat bepaald, dat ter opheffing van beperkende handels
praktijken "etTorts should be made at the national and international levels 

110. Resolutie 3362 (S-VII ) van 16 september 1975; ibidem, pp. 154-163. 
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with the objective of negotiating a set of equitable principles and rules" 
(1.10). 

Een NI EO-document par excellence, de Convention on the Law oJ the Sea van 
1982 1 

1 I , bevat talrijke verwijzingen naar de billijkheid. Deze kunnen, glo
baal genomen, als volgt worden gerubriceerd: 

I . verwijzing naar een billijke internationale economische orde in het al
gemeen (preambule); 

2. afhakening van de exclusieve economische zones en van het continenta
le plat (artt. 74(1) resp. 83 (1)); 

3. gebruik van de rijkdommen van zee en zeebodem en verdeling van de 
baten (artt. 140, 155 (2) en 162(2)(o)( i)); 

4. deelneming van de door land ingesloten staten en van andere geogra
fisch in een nadelige positie verkerende staten in de exploitatie van de 
rijkdommen in de exclusieve economische zones van (andere) kust
staten (art. 69 (1) en (3), en art. 70( 1) en (4)) ; 

5. goedkeuring van werkplannen voor de exploratie en exploitatie van de 
zeebodem (art. 6 (5) van Annex 111); 

6. prijzen van de op en in de zeebodem gewonnen mineralen (art. 150(1) ); 
7. overdracht van technologie (artt . 266 (3) en 269 (b), en art. 5(3)(a) en 

(d ) van Annex 111 ); 
8. samenstelling van organen (artt. 76 (8), 160(2)(d ), 161 (1)(e), 162 (2)(1) 

en 163 (4); art.2 (1) van Annex 11 en art. 2(2) van Annex IV). 

Verder kan nog verwezen worden naar de diverse gedragscodes voor mul
tinationale ondernemingen die reeds vastgesteld zijn of nog in voorberei
ding zijn , en waarin ook een ruime plaats voor het billijkheidsbeginsel is 
ingeruimd, bijvoorbeeld de Set of Multilaterally Agreed Equitable Principles 
and RulesJor the Control of Restrictive Business Practices l 

12 en het ontwerp voor 
een algemene Code oJ Conduct on Transnational Corporations 1 13. 

Wat leren deze teksten ons ten aanzien van aard en functie van het bil
lijkheidsbeginsel in het internationale economische recht? 

Wat de aard betreft, blijkt uit de opsomming dat het bij de normen 
waarin naar de billijkheid als rechtsbegrip verwezen wordt, grotendeels 
om standaarden en aanzetten voor beginselen gaat en niet om rechtsre
gels. Het Charter beoogt wel een opsomming van rechten en plichten te 
geven, maar de formulering van de billijkheidsnormen is zodanig gekozen, 
dat er geen concrete rechten en plichten uit voortvloeien. Zelfs in het Zee
rechtverdrag, dat toch bedoeld is juridisch-bindende werking te verkrij-

111. International Legal Materials 1982, pp. 1261 v.v. 
112. Resolutie 35/63 van de Algemene Vergadering van 5 december 1980; UNCTAD, TD/ 

RBP/CONF/lO/Rev.l, New Vork 1981. Zie met name art. 7 van sectie C. 
113. International Legal Materials 1984, pp. 626 v.v. Zie met name artt. 23, 32 en 48. Over 

deze ged~agscodes onder meer P. van Dijk, loc.cit . noot 2, pp. 761 - 777. 
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gen, zijn de meeste normen waarin de billijkheid een rol speelt, nog onvol
doende specifiek om daarop rechten en verplichtingen te kunnen baseren. 
In dit verband is het veelzeggend, dat artikel 151, lid 9 de Autoriteit juist 
opdraagt "a system for equitable sharing of benefits" vast te stellen. Wel 
sprake van rechtsregels is er mijns inziens in die gevallen, waarin er voor 
de samenstelling van organen wordt voorgeschreven dat deze op basis van 
"equitable geographical distribution" dient te geschieden met inachtne
ming van "special needs"; ook deze bepalingen vragen nog wel om een 
nadere uitwerking, maar de afzonderlijke staten ontlenen er nu reeds het 
recht aan, dat de gehanteerde criteria voor "geographical distribution" 
en " needs" worden geëxpliciteerd en gemotiveerd . Ook is er sprake van 
regels bij die bepalingen, waarin op basis van de billijkheid aan bepaalde 
staten of groepen van staten een recht wordt to~gekend op deelneming in 
de exploitatie van rijkdommen waartoe zij anders niet gerechtigd zouden 
zijn, zoals in artikel 69, lid I wordt toegekend aan de zogenaamde "Iand
locked" staten en in artikel 70, lid I aan bepaalde "geographically disad
vantaged" ontwikkelingslanden. 

T en aanzien van defunctie van het billijkheidsbeginsel komen in de hier 
besproken documenten met name de volgende functies naar voren I 14: 

I . Billijkheid als een grondslag voor en leidraad bij de verdeling en toewij
zing van voordelen, mogelijkheden, bevoegdheden en aanspraken in de 
context van een concrete regeling, bijvoorbeeld een stelsel van handels
bepalingen. Het betreft hier het beginsel van de verdelende rechtvaar
digheid I 1 5 als een leidraad voor de rechtstoepasser en het kan daarbij 
zowel gaan om equitas infra legem als om equitas praeter legem 1 1 6 . 

2. Billijkheid als grondslag voor en leidraad bij de interpretatie van de 
bestaande rechtsregels op het gebied van de internationale economi
sche betrekkingen. Zijn verschillende interpretaties mogelijk, ook bij 
toepassing van de geldende interpretatieregels, dan dient de rechtstoe
passer te kiezen voor die interpretatie, welke tot de billijkste resultaten 
leidt via de functie van de equitas infra legem. 

3. Billijkheid als grondslag voor en leidraad bij de wijziging van bestaan
de rechtsregels op het gebied van de internationale economische be
trekkingen. In eigenlijke zin richt het billijkheidsbeginsel zich hier tot 
de contracterende staten en tot de internationale wetgever in het alge-

114. Vgl. Tawfique Nawaz, Equity and th, New Int,rnational Economic Order, in: Kamal Hos
sain, Legal Aspeets of the New International Economie Order, Londen 1980, p. 113 
(116); Kamal Hossain, Equitable Solutions in the International Law of th, Sta: Some Probl,ms, 
in: ibidem , p. 193 (194). 

115. Daarove r o.a. J anis, loc.cit . noot 44, pp. 19- 22. 
11 6. Zie hel advies van het Internationaal Gerechtshof van 23 oktober 1956 inzake Judg

ments of the Administrative Tribunal of tk I.L.O. upon Complaints made against th, 
U..N.E.S.C.O., I.C.j. Reports 1956, p. 77 (100). Zie ook Charles De Visscher, Th/ories 
et rialiUs en dro it international public, 3e druk, Parijs 1960, p. 450. 
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meen. Dit proces verloopt echter traag en met een onzekere uitkomst, 
zodat de aandrang op de rechtstoepasser groot zal zijn de gerechtvaar
digde claim tot wijziging zelf te honoreren. Gaat deze daarbij tegen de 
geldende regels en bestaande rechten in, dan verricht de billijkheid de 
functie van equitas contra legem, die in het huidige internationale recht 
niet toelaatbaar wordt geacht. Als gezegd zal er echter in vele gevallen 
een uitweg te vinden zijn via een dynamische interpretatie van de be
staande regels aan de hand van de equitas inJra legem. 

4. Billijkheid als grondslag voor en leidraad bij de vestiging van nieuwe 
structuren voor en rechtsverhoudingen binnen de internationale eco
nomische orde. Hiervoor geldt hetzelfde als voor de functie sub 3. Deze 
herstructurering is primair een taak voor de internationale wetgever en 
voor de staten bij de onderhandelingen over hun economische betrek
kingen. Maar voor zolang of zover als deze daarbij niet aan de door 
de billijkheid gestelde eisen voldoen, zal de druk op de rechtstoepasser 
toenemen in de daardoor gecreëerde leemte tijdelijk te voorzien. Het 
betreft hier dan de equitas praeter legem. 

Uit deze opsomming blijkt derhalve dat in deze NI EO-documenten - an
ders dan door J anis wordt gesteld I 17 - het billijkheidsbeginsel zowel staat 
voor dat van de "distributive justice" als voor dat van de "discretionary 
justice" . 

6. NADERE INVULLING VAN DE CRITERIA VOOR DE BILLIJKHEID; 

BILLIJKHEID EN GELIJKHEID 

Aan het begin van deze studie is gesteld, dat aan het bezwaar van de 
subjectiverende werking van de billijkheid binnen het recht slechts kan 
worden tegemoetgekomen via de ontwikkeling van inhoudelijke en proce
durele criteria aan de hand waarvan de billijkheid van een regel, situatie 
of beslissing kan worden bepaald. Kunnen dergelijke criteria voor het 
internationale economische recht worden aangegeven? 

Munkman stelt dat degenen die beweren dat de billijkheid geschikte 
criteria voor de rechtstoepasser biedt, 

" have ... failed to elaborate the content of equity sufficiently to make it 
serviceable to resolve concrete disputes. It is plain, for example, that such 
concepts as general notions of good faith, the maxims of English equity, or 
'general principles oflaw' and 'objective justice' are either inadequate or un
helpful. The notion of 'equity' as requiring that all the surrounding circum
stances, including economic and political factors and 'expediency' be taken 
into account, is nearer the mark. But again, this is insufficiently elaborate to 
provide a set of criteria for the resolution ofparticular disputes" I 18 . 

11 7. J anis, loc.cit. noot 44, p. 26. 
118. A.L.W. Munkman, Adjudication and Adjustment; International Judicial D.cision and the Seule

ment oJ Territorial and Boundary Disputes, British Year Book of International Law 1972-
73, p. I (19). 
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Deze laatste door haar aangegeven conceptie van "equity" is nu juist sterk 
naar voren gebracht door het Internationaal Gerechtshof in zijn arrest in 
de North Sea Continental Sheif-zaken. Na te hebben vastgesteld dat bij de 
onderhandelingen over de afbakening van hun onderscheiden delen van 
het continentaal plateau, de staten "equitable principles" moeten toepas
sen "taking all the circumstances into account" I 19 merkt het Hof daar het 
volgende over op: 

"In fact, there is no legallimit to the considerations which States may take 
account of for the purpose of making sure that they apply equitable proce
dures, and more often than not it is the balancing-up of all such con
siderations that will produce this result rather than reliance on one to the 
exclusion of all others. The problem of the relative weight to be accorded to 
different considerations naturally varies with the circumstances of the 
case" I 20 . 

Daarmee laat het Hof een grote vrijheid aan de staten voor hun onderhan
delingen en geeft het eigenlijk meer aanwijzingen voor een billijke proce
dure dan dat het zelf precieze materiële criteria aangeeft aan de hand 
waarvan de billijkheid van het resultaat kan worden getoetst. Wat dat 
laatste betreft, stelt het Hof met het oog op de concrete casus voorop dat 
"equity excludes the use ofthe equidistance method in the present instance, 
as the sole method of delimitation" I 2 I en merkt het vervolgens ten aan
zien van de criteria op: 

" In balancing the factors in question it would appear th at va rio us aspects 
must be taken into account. Some are related to the geological, others to the 
geographical aspect of the situation, others again to the idea of the unity of 
any deposits. These criteria, though not entirely precise, can provide ade
quate bases for decision adapted to the factual situation" I 22. 

Bij de nadere uitwerking van deze "various aspects" benadrukt het Hof 
ten slotte 

" the element of areasonabie degree of proportionality which a delimitation 
effected according to equitable principles ought to bring about between the 
extent of the continental shelf appertaining to the States concerned and the 
lengths of their respective coastlines" 123 . 

Nu het Hof tot de conclusie was gekomen dat het equidistantiebeginsel als 
afbakeningsmethode niet bindend was tussen de be trokken staten en in het 
gegeven geval tot onbillijke resultaten zou leiden, terwijl er ook over geen 
ander algemeen afbakeningsbeginsel overeenstemming tussen hen be-

119. I.C.J . Reports 1969, pp. 46-47. 
120. Ib idem, p. 50. 
12 1. Ib idem, p. 49. 
122. Ibidem, 50-51. 
123. Ibidem, p. 52. 
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stond, heeft het Hof deze leemte opgevuld met een verwijzing naar "equi
table principles". Pasklare regels heeft het Hofpartijen daarmee niet aan
gereikt, maar hen wel, door een aanduiding van de relevante factoren, 
richtlijnen gegeven voor hun verdere onderhandelingen. De kritiek van 
rechter Tanaka, dat de door het Hofingeroepen beginselen 

"are self-evident but ... , owing to their general and abstract character, are 
unable to furnish any concrete criteria for delimitation in the present case. 
Reference to the equitable principle is nothing e1se but begging the ques
tion" I 24, 

valt vanuit diens voorkeur voor de equidistantieregel te begrijpen, maar 
komt mij in haar algemeenheid niet gerechtvaardigd voor. Men kan van 
het Hof niet verwachten, dat het het billijkheidsbeginsel als aanvullend 
beginsel tot een concrete regel specificeert in een situatie, waarin de staten 
nog in onderhandeling zijn en over die specificatie geen consensus hebben 
bereikt; het kan slechts houvast geven via het aangeven van criteria als 
richtlijnen. 

Men kan kritiek hebben op de criteria die het Hof zelf toepast om de 
billijkheid van de equidistantieregel te toetsen 125, maar niet op de door 
het Hof zelf gevolgde en voor partijen aangegeven procedure om tot een 
billijk resultaat te komen. Zoals Kamal Hossain dat zo duidelijk stelt: 

" Since no precise definition of 'special circumstances' or an exhaustive enu
meration of them exists, or is likely to be ag reed upon, the fundamental pro
blem remains the impossibility of achieving 'an objective order of special cir
cumstances' . In the absence of an agreed exhaustive enumeration of special 
circumstances ... the limits are in fact set by the demands of prudence, good 
sense and reasonableness" 1 2 6. 

Zou het Hof zelf - na afwijzing van de equidistantieregel en bij constate
ring dat er over enige andere regel geen overeenstemming tussen partijen 
bestaat - voor partijen een afweging hebben gemaakt tussen de verschil
lende in aanmerking te nemen factoren, dan zou het een beslissing ex aequo 
et bono hebben genomen; iets waartoe partijen het Hof niet gemachtigd 
hadden 127. 

Deze discussie vormt een goede illustratie van de benaderingswijze, 
zoals die ook in de hierboven besproken NI EO-documenten naar voren 
komt. Ook daar zijn "equitable principles" aangegeven voor de staten bij 
hun onderhandelingen over de herstructurering van de internationale eco
nomische orde; voor de internationale organisaties bij de heroriëntatie van 

124. Ibidem , pp. 195- 196. 
125. Aldus o.a. W. Friedmann, The North Sea Continental Shelf Cases - A Critique, American 

Journalof Interna tional Law 1970, p. 229 (239- 240). 
126. Hossain. loc.cit. noot 114, p. 198. 
127 . Ibidem , pp. 200--201. 
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hun institutionele opzet, procedures en wetgeving; voor de multinationale 
ondernemingen bij hun economische transacties en sociaal beleid; voor de 
exploratie en exploitatie van de natuurlijke rijkdommen van de zeebodem 
enz. In regels vastgelegde verplichtingen worden daarbij in het algemeen 
niet opgelegd, maar wel worden factoren genoemd die in aanmerking die
nen te worden genomen bij de realisatie van de billijkheid. Ook hier geldt 
dat bindende rechtsregels met een beroep op deze billijkheid niet terzijde 
kunnen worden gesteld, maar wel dienen te worden geïnterpreteerd met 
inachtneming van bedoelde factoren. Wordt door de rechtstoepasser een 
bepaalde regel als niet-bindend en onbillijk terzijde gesteld, dan kan hij 
ofwel zelf tot de opstelling van een regel komen aan de hand van een tus
sen de betrokken staten daarover bestaande consensus, dan wel, bij gebreke 
van deze consensus, zo duidelijk mogelijke richtlijnen voor verdere onder
handelingen aangeven, onder andere door de explicitering van de op de 
billijkheid betrekking hebbende factoren . . 

Deze factoren hebben binnen de specifieke NI EO-context voornamelijk 
betrekking op de nadelige positie waarin ontwikkelingslanden verkeren. 
De billijkheid eist hier dat bij de aanspraak op en verdeling van natuurlij
ke rijkdommen, bij de overdracht van technologie en know-how, bij de 
bepaling van prijzen en andere handelscondities, bij de openstelling van 
leningsfaciliteiten en andere financiële en monetaire ondersteuningsmaat
regelen, bij de bepaling van de hoogte van en de condities voor ontwikke
lingshulp, bij de regeling van de participatie in de besluitvorming en de 
toekenning van stemrecht enz., rekening wordt gehouden met de speciale 
economische situatie en de daarmee verbonden speciale belangen van de 
ontwikkelingslanden teneinde hen een billijk aandeel in de welvaart van 
de wereld en in de uit de internationale economische betrekkingen voort
vloeiende voordelen te verlenen 12 B. Zoals het Charter oJ Economic Rights and 
Duties oJ States het in zijn preambule stelt, gaat het om: 

" the need to establish and maintain a just and equitable economie and social 
order through 

(d ) The establishment and promotion of international economie relations ta
king into account the agreed differenees in development of the developing 
countries and their specific needs". 

128. Vgl. het arrest van het Internationaal Gerechtshof van 18 december 1951 in de Fisht
ries-zaak, I.C.J. Reports 1951, p. 116 (133): " Finally, there is one consideration not 
to be overlooked ... : that ofcertain economic interests peculiar to a region ... ". Zie ook 
paragraaf6.4 van de UNCTAD-ontwerp-gedragscode voor de overdracht van techno
logie: " The special treatmcnt accorded to developing countries should be responsive 
to their economic and social ohjectives vis-à-vis their relative stage of economic and 
social development and with particular attention to the special problems and con
ditions oflhc least developed countries"; Doc.TD jCODEjTOT j33, p. 23. 
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Derhalve hangt in deze context - en daar niet alleen - het billijkheids
beginsel in zijn doelstelling ten nauwste samen met dat van de materiële 
gelijkheid en daarbinnen met dat van de bevoorrechte behandeling of 
"positieve discriminatie'" 29. 

VerLoren van Themaat stelt bij zijn uiteenzetting van het (materiële ) 
gelijkheidsbeginsel: 

"ongelijke gevallen moeten bovendien ongelijk behandeld worden in evenre
digheid tot die ongelijkheid. Dit maakt met name een preferentiële behande
ling van ontwikkelingslanden in evenredigheid tot hun graad van onderont
wikkeling nodig'" '0. 

En Verwey zegt in zijn UNIT AR-studie over het beginsel van preferentiële 
behandeling: 

" In essence, the principle of preferential treatment aims at correcting the in
equitable effects ofthe traditional twin liberal principles offreedom and legal 
equality - which, in a society in which the economically weak have to com
pete with the economically powerful on an equal footing, tend to favour the 
latter. As one of the most conspicuous !ega I off-springs of the fundamental 
of 'solidarity', it constitutes a cornerstone of what the Charter of Economic 
Rights and Duties of States refers to as 'collective economic security for deve
lopment'. To the extent that unacceptable differences in welfare standards 
among States result from structurally induced unequal opportunities, it is at 
the heart of the NIEO concept that the principles of ' liberté' and 'égalité' 
should become accompagnied by that of 'fraternité'; that need, in addition to 
competitive power, should provide a legal basis for entitlement"" I. 

Aldus legt deze auteur het verband tussen het billijkheidsbeginsel ener
zijds en anderzijds niet alleen het gelijkheidsbeginsel, maar ook het vrij
heidsbeginsel en het solidariteitsbeginsel' 32. Verwey verleent daarbij aan 
het beginsel van de preferentiële behandeling de status van één van de 
grondbeginselen van de internationale economische orde naast deze andere 
beginselen, hetgeen mij niet juist lijkt; het is, evenals de solidariteit" 3, een 

129. Achterberg stelt zelfs: "dasz die gebotene Differenzierung nicht aus dem Prinzip 
Gleichheit, sondern aus dem Prinzip Gerechtigkeit folgt"; Norben Achterberg, Wege 
der Objektivierung des Rechts, in: Objektivierullg des Rechtsdenkens; Gedächtnisschrift ftir 
Ilmar Tammelo, Berlijn 1984, p. 211 (214). 

130. Op.cit. noot 30, p. 235. 
131. The Principle of Preferential Treatment for Developing Countries and Particularly Needy Sub

Croups among Them in the Practia of States and Inter-Covernmental Organi<.ations, in: UNI
TAR, Progressive Development ofthe Principles and Norms oflmernational Law rela
ting to the New International Economie Order; Analytical Papers and Analysis of 
Tcxts of Relevant Instruments, UNITAR/DS/5, 15 augustus 1982, p. 9; ook gepubli
ceerd in: IndianJournal ofimernational Law 1983, p. 343 (343- 344). 

132. Uitvoerig over het solidariteitsbeginsel VerLoren van Themaat, op.cit. noot 30, pp. 236, 
244-252 en 353- 357. 

133. Ik volg derhalve ook De Waart niet, wanneer die loc.cit. noot 30, p. 307, het rechtvaar
digheidsbeginsel ("sociale rechtvaardigheid" ) gelijk stelt aan het beginsel van de (or-
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hulpbeginsel ter verwezenlijking en instandhouding van' de vrijheid, de 
rechtvaardigheid /billijkheid en de materiële gelijkheid. 

Het door Verwey aangegeven criterium van de "need" als één van de 
factoren die bepalend zijn voor de billijkheid van internationale economi
sche betrekkingen, is door Schachter in een publikatie van 1976 "the cen
tral feature of the contemporary international law of development" ge
noemd J 34. Schachter stelt ten aanzien van de acceptatie van dit criterium: 

"What is striking about this conception is not so much its espousal by the 
large majority ofpoor and handicapped countries but the fact that it has been 
acceptcd - by and large - by the more affluent countries to whom the de
mands are addressed. The evidence for this can be found not only in the inter
national resolutions with which the rich countries have concurred but also, 
and more convincingly, in the series of actions by them to grant assistance 
and preferences to those in the less-developed world. Though it may weIl be 
the case that these actions fall short of meeting the actual requirements of 
many of the recipient countries, the scale and duration of the response have 
been substantial enough to demonstrate the practical acceptance of a respon
sibility based on the entitlement of those in need" I 3 ~. 

Hoe ver deze "acceptance" gaat en in welke mate daaruit voor de staten 
juridische verplichtingen voorvloeien, kan slechts worden vastgesteld op 
basis van een inventarisatie en analyse van de internationale instrumenten 
waarin deze" acceptance" expliciet is vastgelegd of impliciet ligt besloten. 
Voor het beginsel van de preferentiële behandeling is dit gebeurd in de 
UNITAR-studie van Verwey, waarin ook uitvoerig wordt ingegaan op de 
problematiek van de identificatie van de meest behoeftige landen J 36. Deze 
studie heeft op haar beurt mede tot basis gediend voor de analytische 
studie van UNITAR zelf over " Progressive Development ofthe Principles 
a nd Norms of International Law relating to the New International Eco
nomic Order" J 37. Daarin wordt met betrekking tot dit beginsel gesteld: 

" If the international law of co-operation, in prescribing positive action to 
achieve common ends, has IQ take into consideration the real conditions of 
States and to divide the tasks among them, in terms ofrights and obligations, 
according IQ their capacities and needs, then its application to North-South 
economic relations leads necessarily to the principle ofpreferential treatment 
of developing countries" 1 38. 

ganische) solidariteit. Naar mijn mening is de solidariteit een van de wegen waarlangs 
de rechtvaardigheid gerealiseerd kan worden naast andere factoren die de billijkheid 
procedureel en materieel vorm geven. 

134. Oscar Schachter, The Evolving International Law rif Development, Columbia Journalof 
Transnational Law 1976, p. I (10). 

135 . Ibidem, pp. 9 10. 
136. Loc.cit. noot 131 , pp. 24-35 en pp. 161 - 164. 
137. Vervat in het rapport van de Secretaris-Generaal van de VN ter zake, A f39 f504fAdd.l, 

23 oktober 1984, en opgesteld door Professor Georges Abi-Saab. 
138. Ib idem, p. 74. 
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En ten aanzien van de normatieve inhoud van het beginsel wordt in deze 
UNIT AR-studie opgemerkt: 

"It is in this respect, th at of the degree of 'generality' and 'institutionaliza
tion ' , that the normative contents of the principle are yet to crystallize. But 
even then, they still would not constitute a self-sufficient normative proposi
tion on the operationallevel. For, the same as with all the principles revolving 
around the duty to co-opera te, the normative proposition can only provide 
the objective and framework in general, which then have to be concretized 
and complemented by aspecific legal regulation. Such specific legal regula
tion is necessary in order to determine in each context, inter alia, the nature, 
scope and extent of the preferences, the conditions under which they are to 
be given, the preference-giving and receiving States, the procedures and me
chanisms for their administration" , 3 9. 

Deze conclusie wijst duidelijk in de richting van een "guiding principle" 
in de hierboven uiteengezette zin . Een beginsel dat via nadere regulering 
op concrete terreinen tot rechtsregel kan worden uitgewerkt. Maar een be
ginsel ook, waarvan de effectieve vervulling van de "guiding" rol vereist, 
dat er voldoende duidelijkheid ontstaat aangaande de materiële en proce
durele criteria: 

" the areas of shade should be clarified, by completing the elaboration of the 
genera I normative propositions where gaps exist and specifying as far as possi
bIe those of their condi tions, modali ties and cases of application or derogation 
which are still unclear, unformulated or controversial" '40 . 

Naarmate deze duidelijkheid groter wordt, zullen de mogelijkheden voor 
het billijkheidsbeginsel toenemen om als "guiding principle" een rechts
grondslag te helpen creëren of "vinden" voor de ontwikkelingssamenwer
king. Zoals Beitz stelt: 

" Once the existence of global redistributive obligations founded on justice is 
recognized ... the view of aid as charity must be given up . ... Aid should not 
be regarded as a voluntary contribution of a portion of a Sate's own wealth, 
but rather as a transfer of wealth required to redress distributive in
justice'" 4 , • 

Uiteraard is de " behoefte" slechts één van de feitelijke factoren die bij een 
billijke interpretatie en toepassing van bestaande regels en bij de creatie 
van billijke nieuwe regels inzake de economische betrekkingen in aanmer
king moeten worden genomen" 2 . Het is echter wel de factor die in de dis
cussies over een rechtvaardige economische orde en de daarvoor te wijzi-

139. Ibidem , p. 78. 
140. Ibidem , p. 104. 
141. Beitz, Op.Cil. noot 28, p. 172. 
142. Zie voor de moeilijkheden die bij het toepassen van dit behoefte-criterium rijzen: 

Schachter, loc.eil. noot 134, p. 11. 
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gen bestaande en te creëren nieuwe rechtsregels sterk op de voorgrond 
staat. 

Bij die andere factoren gaat het om de meer traditionele factoren die 
het min of meer vrije spel van de economische verhoudingen bepalen, 
zoals schaarste en kwaliteit van het produkt, flexibiliteit van prijzen en 
aanbod, financiële solvabiliteit van leverancier en afnemer en andere, 
soortgelijke, economische, politieke, sociale, geografische, klimatologische 
en psychologische factoren . Daarnaast gelden dan nog juridische factoren, 
zoals herstel van ongerechtvaardigde verrijking, verbod van oneerlijke 
mededinging, schadevergoedingsplicht voor onrechtmatig handelen, ver
bod van misbruik van recht, fundamentele verandering van omstandighe
den en dergelijke al dan niet in geschreven normen vastgelegde rechts
beginselen en rechtsbegrippen 14 3. 

Samen moeten deze factoren dan leiden tot een resultaat in het besluit
vormingsproces van wetgever of rechtstoepasser, dat aan deze factoren 
recht doet al naar gelang van hun onderlinge gewicht in de gegeven situatie 
en in het licht van uitgangspunten en doelstellingen. Zoals artikel V, lid 
3 van de "Helsinki Rules on the Uses of Waters of International Rivers" 
in algemene zin bepaalt aangaande de toedeling van water en de daarbij 
in aanmerking te nemen, eerder in dat artikel opgesomde factoren: . 

"The weight to be given to each factor is to be determined by its importance 
in comparison with other relevant factors . In determining what is a reasona
bIe and equitable share, all relevant factors are to be considered together and 
a conclusion reached on the basis of the whoIe" ,. 4 . 

In die zin kan men de billijkheidsfunctie metJanis inderdaad in algemene 
zin aanduiden met de term "measured justice" of "proportionate justi
ce"14S. De proportionaliteit is echter op haar beurt weer slechts één van 
de maatstaven waaraan het resultaat op zijn billijkheid kan worden ge
toetst l46

• 

143. Ygl. artikel 3.1. Ll3 Nieuw Burgerlijk Wetboek: " Bij de vaststelling van wat redelijk
heid en billijkheid eisen, moet rekening worden gehouden met algemeen erkende 
rechtsbeginselen, met de in Nederland levende rechtsovertuigingen en met de maat
schappelijke en persoonlijke belangen, die bij het gegeven geval zijn betrokken' . 

144. Interna tional Law Association, Report of the Fifty-Second Coriference, Helsinki 1966, pp. 
477- 533. Zie ook Bing Cheng, loc.cit. noot 93, p. 206: "Justice, as has been seen, seeks 
to implement the precept Jus suum cuique tribulre. Equity seeks to carry out justice in 
each individual case, by disregarding technicalities and by looking into the circumstan
ces of the parties. I t is a lso inspired by the same precept Jus suum cuique tribulre". 

145. J a nis, loc.cit. noot 44, pp. 30 31. Zo ook reeds Aristoteles, op.cit. noot 13, Boek Y, hoofd
stuk III, paragraaf 1131a. Zie ook Bing Cheng, loc.cit. noot 93, p. 189: " it may be sug
gestcd that the essence of justice consists in the proper balance of the interests of the 
parties ll

. 

146. OokJanis spreekt verderop van "other standards"; loc.cit. noot 44, p. 32. 

116 



IN HET INTERNATIONALE ECONOMISCHE RECHT 39 

Dit brengt mij , na deze korte bespreking van de inhoudelijke criteria 
voor de toepassing van het billijkheidsbeginsel, op de procedurele criteria 
waardoor de rechtsschepper en de rechtstoepasser zich moeten laten lei
den teneinde tot een billijk resultaat te komen. 

Schwarzenberger neemt dienaangaande bij zijn onderzoek naar de bil
lijkheid de volgende werkhypothese tot uitgangspunt: 

"Jus aequum or equity means the infusion of considerations of reasonableness 
and good faith into legal relations. The rule postulating the application of 
these standards may be termed thejus aequum rule" J 47 . 

En ten aanzien van de interpretatie en toepassing van verdragen stelt hij: 

"The rule of equity, as it has grown, demands reasonableness and good faith 
in the interprctation and application of treaties. It is the object of th is rule 
to exclude contradictions, arbitrariness and absurdity from the interpretation 
and application oftreaties and to regulate on this footing the conduct ofindi
vidual contracting parties" J 48 . 

Het beginsel van de goede trouwen dat van de redelijkheid - of objectieve 
rechtvaardiging - worden door Schwarzenberger derhalve als leidraad 
voor de rechtstoepasser meegegeven. Daaraan kan worden toegevoegd het 
beginsel van de proportionaliteit als leidraad bij de weging van de hierboven 
genoemde feitelijke en juridische factoren teneinde te komen tot de hierbo
ven genoemde "proportionate justice" J 49. En verder moet zeker ook als 
leidraad worden genoemd het beginsel van de gelijkheid. Zoals Radbruch 
stelde in 1936: 

" If the fundamental concept of justice is the generality of the law or, what 
comes to the same thing, the situation of equality before the law, the same 
idea of equality must also underlie the notion of equity" J 50. 

Die gerichtheid op de billijkheid brengt voor de gelijkheid mee, dat in ge
lijke gevallen en bij gelijke omstandigheden gelijk zal moeten worden be
slist en in ongelijke gevallen ongelijk in proportie tot de ongelijkheid. Im
mers, zoals Charles De Visscher het heeft gesteld: 

"Rétablir l'équilibre entre des situations différentes, tel peut être l'objet d'une 
égalité qui réponde à l'équité" J 5 J. 

Ten slotte dient als procedurele leidraad vermeld te worden - en zoals bo
ven is aangegeven, verdient dit juist in het geval van de billijkheid met 

147. Schwarzenberger, loc.cit. noot 31, p. 347. 
148. Ibidem, p. 357. 
149. Ook Schwarzenberger noemt dit criterium terloops, ibidem, p. 360. Zie voorts Pa ui 

Reuter, Quelques Te.flexions SUT I'équilé en dToit international, Revue beige de droit internatio
nal 1980, p. 165 (173- 179). 

150. Loc.cit. noot 20, p. 5. 
151. De Visscher, op.cit. noot 14, p. 7. 
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haar gevaar voor subjectivering speciale benadrukking - de rechtseenheid en 
rechtszekerheid l 52. Uiteraard mag deze laatste leidraad niet zo strak worden 
gehouden, dat de creatieve en de corrigerende functie die de billijkheid 
nu juist kenmerken, worden gefrustreerd. Zij dient ertoe ervoor te zorgen, 
dat degene die zich bij de rechtstoepassing door de billijkheid laat leiden, 
acht slaat op eerdere beslissingen waarbij dezelfde rechtsnormen in het ge
ding waren en ook expliciet of impliciet rekening is gehouden met de bil
lijkheid, en deze beslissingen zo mogelijk volgt. De rechtszekerheid en de 
daarvoor vereiste objectivering van het recht eisen derhalve, in de woor
den van Achterberg, dat de "Einzelfallgerechtigkeit" tot "Mehrfall
gerechtigkeit" leidt l 53 • Het is dan wel zaak dat de rechtstoepasser zijn 
"creatie" in zo algemeen en abstract mogelijke bewoordingen stelt ten
einde de precedentwerking zo groot mogelijk te maken 154. 

Deze " leading principles" vergroten enerzijds de discretionaire be
voegdheid van de rechtstoepasser ten opzichte van een strikte toepassing 
van de algemene regel, maar leggen deze bevoegdheid tegelijkertijd aan 
banden l 55

. Goede trouw, redelijkheid, proportionaliteit en gelijkheid zijn 
immers elk voor zich begrippen die weliswaar een grote mate van flexibili
teit toelaten bij het in aanmerking nemen van de feiten en omstandighe
den van het concrete geval, maar wel degelijk ook een geobjectiveerd en 
toetsbaar criterium inhouden. 

Gelden deze zelfde procedurele criteria nu voor de rechtsschepper? Dat 
dit inderdaad het geval is, is al heel duidelijk waar het rechtsschepping 
in het kader van de rechtstoepassing betreft: aequitas praeter legem en aequitas 
contra legem. De rechtstoepasser zal zich ook hier moeten laten leiden door 
hetgeen de goede trouw voor de betrokken partijen op grond van het gel
dende recht meebrengt en aan de hand daarvan de ontbrekende rechtsre
gel creëren, waarbij dan inderdaad eveneens de redelijkheid, de propor
tionaliteit, de gelijkheid en de rechtszekerheid in acht genomen dienen te 
worden. Bij de rechtsschepper in eigenlijke zin zal de goede trouw leidraad 
bij de onderhandelingen of bij andere rechtsscheppende handelingen moe
ten zijn en dient het beoogde resultaat voortdurend te worden getoetst aan 
redelijkheid, proportionaliteit en gelijkheid. 

Wanneer de gelijkheid genoemd wordt als één van de criteria voor de 
billijkheid, roept dit de vraag op naar het verschil tussen beide beginselen. 
Rechter Hudson stelde in diens individual opinion bij het arrest in de zaak 

152. Deze nadruk is ook te vinden bij Radbruch , loc.cit. , noot 20, p. 11. Zo ook Sir Frederik 
Pa llaek, geciteerd in Newman, op.cit. noot 25, pp. 15- 16: " the normal and necessary 
marks, in a civilizcd community, ofjustice administered according to law, are generali
ty, equality, certainty". 

153. Achterberg, loc.eit. noot 129, p. 216. 
154. Zie Van Gerven, loc.cit. noot 96, p. 9. 
155. Daarop wijst ook Schwarzenberger, loc.eit. noot 31, p. 363. 
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van The Diversion of Waterfrom the Meuse: "equality is equity"'56 . Ander
zijds overwoog het Internationaal Gerechtshof in zijn arrest in de North 
Sea Continenlal Shelj-zaken dat "equity does not necessarily imply equali
ty" I 57 . Nu is het evenwel duidelijk, dat het Hof in deze laatste zaak onder 
"equality" de formele en niet de materiële gelijkheid verstond 158. Het is 
immers juist de materiële gelijkheid, die het Hof hier bepleit en aan par
tijen opdraagt na te streven via de methode van 

" abating the effects of an incidental special feature from which an unjustifia
bIe difference of treatment could result" I 59. 

Het wordt daarbij als een functie van de "equity" gezien om te bepalen, 
welke verschillen genegeerd en welke verschillen juist gecompenseerd 
moeten worden; dit aan de hand van de "equitable principles" van rede
lijkheid, proportionaliteit en goede trouw I 60. 

Rechter Tanaka gaf dit al duidelijk aan in zijn dissenting opinion in de 
South West Africa-zaken in 1966: 

"The question is, in what case equal treatment or different treatment should 
exist. If wc attach importance to the fact that no man is strictly equal to an
other and he may have some particularities, the principle of equal treatment 
could be easi ly evaded by referring to any factual and legal differences and 
the existence of this principle would be virtually denied. A different treatment 
comes into question only when and to the extent that it corresponds to the 
nature of the difference. To treat unequal matters differently according to 
their inequality is not only permitted but required. The issue is whether the 
difference exists. Accordingly, not every different treatment can be justified 
by the existence of differences, but only such as corresponds to the differences 
themselves, namely that which is called for by the idea of justice .. . Briefly, 
a different treatment is permitted when it can be justified by the criterion of 
justice. One may replace justice by the concept of reasonableness generally 
referred to by the Anglo-American school oflaw. 
J ustice or reasonableness as a criterion for the different treatment logically 
excludes arbitrariness" I 6 I. 

156. P.C.I.]., Series AfB, No. 70 (1937), p. 77. 
157. I.C.]. Reports 1969, p. 3 (50). 
158. Zo ook kennelijk Nawaz, wanneer die stelt (loc.cit. noot 114, p. 114): "Ta treat equity 

as equality would in many cases ignore a certain setofcircumstances which may justify 
departures from equality". Het common-Iaw adagium "equity is equality" heeft ook 
niet de " Iiteral equality" op het oog maar de "proportionate equality": R.P. Maegher, 
W.M.C. Gummow &].R.F. Lehane, Equity, Sydney enz. 1975, p. 69. 

159. Loc. cil. , noot 157, p. 51. 
160. De Visscher, op.cil. noot 14, p. 7, spreekt van "jugements de valeur qui permettent de 

déterminer 'quelles différences sont négligeables ou non pour Ie traitement égal des ob
jets pris en considération'." 

161. l.C.]. Reports 1966, p. 250 (306). 
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Evenzo De Visscher: 

"Rétablir l'équilibre entre des situations différentes, tel peut être l'objet d'une 
égalité qui réponde à l'équité" 162 . 

Het is deze op de materiële gelijkheid gerichte functie van de billijkheid 
waarbij, zoals Schwarzenberger opmerkt, 

"in strict law, the standard of equitable treatment may come into conflict 
with any of the other standards aiming at the state of equality that is determin
ed by other criteria" 1 63. 

Als voorbeeld van zulk een "other standard" noemt hij dan die van de 
meest-begunstigde-behandeling, die inderdaad op formele gelijkheid ge
richt is en preferentiële behandelingen juist gelijk beoogt te trekken. 

Het bovenstaande levert derhalve het beeld op, dat de gelijkheid één 
van de procedurele beginselen is voor de vetwerkelijking van de billijk
heid , terwijl die billijkheid op haar beurt weer leidinggevend criterium is 
bij de totstandbrenging van (materiële) gelijkheid. Juist deze wisselwer
king maakt het mogelijk, dat het billijkheidsbeginsel penetreert in en zich 
integreert met het gelijkheidsbeginsel, maar er toch niet volledig in op
gaat . Daardoor functioneert het enerzijds als norm die voorschrijft dat de 
(materiële ) gelijkheid inderdaad moet worden gerealiseerd, maar ander
zijds ook als corrigerend beginsel, wanneer die realisatie tot een resultaat 
leidt dat wel aan de formele normen van de materiële gelijkheid voldoet 
maar niettemin onbillijk is. 

Wat de eerstgenoemde functie betreft - die van postulaat voor de reali
satie van de materiële gelijkheid - , moeten de volgende situaties worden 
onderscheiden: 

I. De situatie waarin het recht zelf gelijkheid of gelijke behandeling voorschrijft 
Indien daarbij niet duidelijk uit de bepalingen zelf voortvloeit, dat 

daarmee niet de formele maar de materiële gelijkheid wordt bedoeld, is 
het de functie van de billijkheid als aequitas infra legem een interpretatie en 
toepassing van het recht te stipuleren die tot materiële gelijkheid leidt. 
Blijkt uit de desbetreffende bepaling, dat formele gelijkheid wordt beoogd, 
dan kan de billijkheid voor die gevallen, waarin dit tot onbillijke resulta
ten leidt, als aequitas praeter legem veelal als norm naast deze bepaling die
nen op grond van de veronderstelling dat laatstgenoemde bepaling, gezien 
het onbillijke resultaat, niet bedoeld kan zijn voor het desbetreffende ge
val. 'Staan de bepaling en haar juridische context deze constructie niet toe, 
dan houdt de billijkheid als aequitas contra legem een opdracht in tot herzie
ning van deze bepaling. 

162. De Visscher, op.eil. noot 14, p. 7. Zie ook E.W. Vierdag, The Concept of Discrimination 
in International Law, The Hague 1973, pp. 7- 18. 

163. Schwarzenberger, loc.cit. noot 50, p. 79. 
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2. De situatie waarin het recht geen bepaling aangaande gelijkheid of gelijke behande
ling voor de aan de orde zijnde materie bevat, maar er met betrekking tot een regel 
met die strekking wel voldoende consensus bestaat 

In dat geval biedt het billijkheidsbeginsel een voldoende rechtsgrond
slag, als aequitas inJra legem, voor de toepassing van een dergelijke regel in 
de concrete situatie ter verwezenlijking van de (materiële) gelijkheid. De 
billijkheid kan dan immers geacht worden integraal bestanddeel te vor
men van de toepasselijke regels. Zoals de International Law Association 
het in haar rapport van 1982 stelt: 

" though 'equity is not tantamount to equality', the trend towards it is inhe
rent in it for it is deeply rooted in it. Thus equity is bound to lead to the aboli
tion of unequal treatment of the weaker or poorer, and of relations which are 
built on inequality. It, therefore, has to be absorbed by the specific principles 
and rules of law and lead to such an interpretation which will give them full 
meaning" 164. 

Leent geen van de toepasselijke regels zich voor deze billijkheidswerking, 
dan dient de billijkheid als aequitas praeter legem gestalte te geven aan een 
zelfstandige billijkheidsregel. 

3. De situatie waarin het recht geen bepaling aangaande gelijkheid of gelijke behande
ling voor de aan de orde zijnde materie bevat en met betrekking tot een regel met die 
strekking nog onvoldoende consensus bestaat 

In dit geval kan het billijkheidsbeginsel dit ontbreken van consensus en 
de daardoor bestaande leemte in het recht niet zonder meer aanvullen 165 . 

Juist op het gebied van de internationale economische betrekkingen zien 
we, dat in die gevallen een bepaling aangaande de billijkheid wordt op
genomen juist omdat over de gelijkheidsnorm onvoldoende overeenstem
ming bestaat. Het billijkheidsbeginsel houdt dan wel als doelstelling de 
materiële gelijkheid in en kan er toe bijdragen om middels verdergaande 
onderhandelingen en "subsequent practice" de weg te effenen voor ver
dergaande consensus 166. 

164. Second Report of tke CommiUee on tke Legal Aspects of a New International Economie Order, in: 
Report of the Sixtieth Conference, Montreal 1982, p. 183 (190-191 ). 

165. Zie Werner Levi, Are DeveioPing States more Equal tkan Otkt rs?, The Year Book ofWorld 
Affairs 1978, p. 286 (302): "Legal norms are results, not generators of political agree
ments .... Equality is, af ter all, a condition that cannot be created directly. It is a resul
tant ofmany components." 

166. Zie echter Chemillier-Gendreau, loe.cit . noot 48, p. 527, waar deze auteur stelt, dat de 
opneming van een verwijzing naar de billijkheid deze dynamische rol nict speelt, maar 
die rol juist door de aanvaarding van de norm is uitgespeeld: "Elle ajoué son röle idéo
logique de facteur d 'acceptation de la normefrapport de forces". Zie ook Boleslaw 
Adam Boczek, ldeology and tke Law oJ tke ua: Tke Ckallenge oJ tke New International Econo
mie Order, Boston College International and Comparative Law Review 1984, p. 1(2). 
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4. De situatie waarin het recht een uitdrukkelijke bepaling bevat die aan de verwezen
lijking van de materiële gelijkheid in de weg staat 

Bestaat er niettemin consensus dat die materiële gelijkheid verwezen
lijkt dient te worden, dan zal via de werking van de aequitas infra legem of 
preater legem veelal een interpretatie bereikt kunnen worden die in feite con
tra legem is. Ontbreekt daarvoor voldoende grondslag, dan dienen de des
betreffende bepalingen te worden gewijzigd of aangevuld, zoals bijvoor
beeld is gebeurd door de opneming van Deel IV in de General Agreement 
on TariJfs and Trade tegenover het stelsel van de meest begunstigde staat. 

5. De situatie waarin volledige gelijkheid praktisch niet verwezenlijkt kan worden. 
Dit zal vaak het geval zijn bij internationale handelsrelaties: ook daar 

geldt de materiële gelijkheid als doelstelling en de preferentiële behande
ling als een eventueel noodzakelijk middel om die doelstelling te verwezen
lijken, maar dit is niet mogelijk op alle afzonderlijke onderdelen. Indien 
de eis gesteld zou worden, dat elke handelstransactie voor alle betrokken 
partijen gelijke voordelen oplevert, zou dat steeds een nauwkeurige onder
linge afstemming van de handelsstromen en een prijsindexatie vereisen, 
hetgeen de handel veel te rigide zou maken 167. De billijkheid eist hier 
" slechts" , dat het totale resultaat van dien aard is, dat alle staten van de 
handelsvoordelen op een evenredige wijze profiteren, rekening houdend 
met alle feitelijke en juridische factoren I 68 . De billijkheid is hier dus een 
ruimer, zo men wil : globaler, begrip dan de gelijkheid . Voor de verwezen
lijking daarvan geldt, al naar gelang van de situatie, mutatis mutandis het
geen hierboven sub 1-4 is gesteld. 

Ten slotte is er, zoals hierboven reeds is aangegeven, voor de billijkheid 
ook een functi e weggelegd als corrigerende factor ten aanzien van de ge
lijkheid. De situatie kan zich namelijk voordoen, dat de verwezenlijking 
van de materiële gelijkheid via de daarvoor geldende regels en de daar
voor gebruikelijke criteria in een concreet geval tot een resultaat leidt dat 
als onbillijk wordt ervaren. In dat geval vloeit uit de penetratie van het 
billijkheidsbeginsel in het gelijkheidsbeginsel voort, dat de gelijkheids
regels voor dit geval zo dienen te worden geïnterpreteerd of aangevuld , 
dat de onbillijkheid wordt weggenomen. Of men het dan verkregen resul
taat dan nog "gelijk" noemt via een verfijnd stelsel van materiële gelijk
heid, of " billijk" als correctie op de gelijkheid, is slechts van academisch 
belang. 

167. Zie van Dijk, loc.cit. noot 2, p. 702. 
168. Vgl. hetgeen VerLoren van Themaat stelt met betrekking tot het solidariteitsbeginsel ; 

op.cit. noot 30, p. 354. 
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7. ENIGE SAMENVATTENDE CONCLUSIES 

Op grond van de bovenstaande uiteenzettingen kan worden geconclu
deerd, dat de billijkheid thans algemene erkenning heeft gevonden als 
rechtsbegrip . Dat wil zeggen dat, hoewel haar inhoud en de noodzaak en 
ratio van haar functie in belangrijke mate worden bepaald door feitelijke 
factoren en morele overwegingen,de billijkheid als zodanig niet naast het 
recht staat maar daarvan deel uitmaakt. Dit betekent dat de verdisconte
ring van de billijkheid bij de uitleg en toepassing van het recht uit de aard 
der zaak voortvloeit en geen specifieke machtiging vereist. 

Het zal daarbij dan inderdaad in de meeste gevallen om een verdiscon
tering gaan en niet om een autonome toepassing, omdat de billijkheid 
slechts in enkele gevallen tot een op zichzelf staande rechtsregel is uit
gewerkt; en dan gaat het nog slechts om bepaalde aspecten van de billijk
heid in een bepaalde context. Gegeven de onbepaalde en flexibele inhoud 
van de billijkheid is dit niet verwonderlijk. Het staat aan de primaire func
tie van de billijkheid als leidinggevend beginsel bij rechtstoepassing en 
rechtsschepping ook niet in de weg, omdat daarvoor vastlegging in 
"norms of obligations" niet per se vereist is. 

Wèl is echter voor deze functie vereist, dat er overeenstemming tussen 
de staten bestaat omtrent de bij deze verdiscontering tot maatstaf te ne
men inhoudelijke criteria en in acht te nemen procedurele cirteria. Het 
is dan ook op dit punt, dat de algemene erkenning van de billijkheid als 
rechtsbegrip dient te worden gevolgd door een algemene aanvaarding als 
rechtsbeginsel. 

Hierboven is voor het internationale economische recht beschrêven, hoe 
dit proces daar onmiskenbaar op gang is gebracht maar nog verre van vol
tooid is. Vooral de in het forum van de Verenigde Naties en van andere 
organisaties gelanceerde en bediscussieerde idee van een nieuwe interna
tionale economische orde kent aan de billijkheid een centrale plaats toe, 
maar de daaruit geresulteerde documenten en de nog steeds voortdurende 
discussies en onderhandelingen maken tevens maar al te duidelijk, dat van 
een voldoende brede consensus ten aanzien van een voldoende specifieke 
uitwerking van de billijkheid als rechtsbeginsel nog geen sprake is. Loutere 
verwijzing naar de billijkheid in resoluties ofzelfs in verdragen is daarvoor 
wel belangrijk maar niet voldoende. Het is van groot belang, juist ook 
voor die verdere ontwikkeling, dat ook de (juristen uit de) ontwikkelings
landen zich dit terdege realiseren. Zoals Werner Levi het stelt: 

"By nature and function law is a confirmation of political processes, not their 
substitute. In trying to bring about a situation with the help of law which 
has not previously been acceptable politically, they [de ontwikkelingslanden] 
are placing too great a burden on law" I 69. 

169. Levi, loc.cit. noot 165, p. 299. 
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Van de andere kant mag ook niet uit het oog worden verloren, dat de bil
lijkheid zelf als erkend rechtsbegrip en als standaard en lof weinig specifiek 
rechtsbeginsel als katalysator kan dienen bij de totstandbrenging van deze 
verdere specificatie en de daarvoor vereiste consensus. Ook in haar weinig 
specifieke vorm kan het billijkheidsbeginsel immers reeds als leidraad bij 
de rechtstoepassing en de rechtsschepping tot nadere invulling leiden en 
aldus precedenten uitlokken die een basis voor consensus kunnen vor
men 170. 

Wat die specificatie zelf betreft, zijn in het voorafgaande een aantal in
houdelijke en procedurele criteria genoemd. Toegespitst op het internatio
nale economische recht en de nu toch wel brede erkenning van de nood
zaak van een herstructurering op bepaalde punten van de internationale 
economische orde, ligt het accent daarbij voor wat de inhoudelijke criteria 
betreft op de behoefte en de diverse factoren die deze bepalen, en bij de 
procedurele criteria op de materiële gelijkheid, de differentie- criteria aan 
de hand waarvan de gelijkheid moet worden beoordeeld, en de differentia
ties in behandeling en positie die deze gelijkheid moeten bewerkstelligen. 
De billijkheid houdt, als gezegd, een postulaat voor deze gelijkheid in en 
kan tevens een belangrijke functie vervullen in een overgangsfase naar de 
geleidelijke verwezenlijking daarvan. Een op de billijkheid toegesneden 
actie-programma voor de herstructurering van de internationale econo
mische orde dient mijns inziens dan ook een centrale plaats in te ruimen 
voor het streven naar consensus ten aanzien van de materiële gelijkheid 
alsmede ten aanzien van de factoren die de genoemde materiële en proce
durele criteria bepalen 171. Operationalisering hiervan via rechtsnormen 
en hun toepassing, en via de daarin besloten liggende erkenning van de 
speciale noden en belangen van de ontwikkelingslanden, zal tot billijkere 
internationale economische betrekkingen leiden aan de hand van een ver
schuiving van "power-oriented" naar "rule-oriented" structuren 1 7 2. 

170. Ygl. lan Brownlie, Principles of International Law, 2e druk, Oxford 1973, p. 26: "Equity 
may play a drama tic role in supplementing the law or appear unobtrusively as part 
ofjudicial reasoning". 

171. B.G. Ramcharan, Equality and Discrimination in International Economic Law (X): Develop
ment and International Economic Co-operation, The Year Book of World Affairs 1981, pp. 
79- 95. 

172. Daarover van Dijk, loc.cit. noot 2, pp. 777- 795. 
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