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1. OHITURAZKO ARAUAK NAZIOARTEKO ORDENAMENDUAN

A) Nazioarteko ohitura

Nazioarteko Justizia Auzitegiaren Estatutuaren 38. artikuluan, Tratatuak eta bestelako iturriekin batera, ohitura agertzen da. Beraz, ohitura izango da Nazioarteko Justizia Auzitegiak gatazkak konpontzeko erabiliko duen elementuetako bat. Orokorki Zuzenbidetzat jotzen den praktikaren froga bezala hartzen da. Honekin esan nahi da ohitura Zuzenbidea sortzeko modu espontaneoa dela, nazioarteko praktikaren ondorioa.


Orokorki onartutako praktika bati erreferentzia egiterakoan, edukian uniformea eta Estatu interesatu guztiek jarraitzen duten praktikari (elementu materiala) egiten diogu. Praktika honi Estatuen kontsensua adierazten duen beste elementua gehitu behar zaio: praktika horren betebeharrezkotasunaren (elementu psikologikoa) inguruan kontsensu hori lortzea. Ohitura zein usadioa non dagoen Nazioarteko Justizia Auzitegiak zehazten du.

B) Ohiturazko arauek Nazioarteko Ordenamenduan duten funtzioa

Honen inguruan, bakarrik esan oso ordenamendu espontaneoa dela, Estatuen jarrerak hartzen dituelako kontutan.

2. OHITURAZKO ARAUEN ERAKETA

A) Ohituraren eratze-prozesua

Ohitura Zuzenbide espontaneo gisa hartzen da, Estatuen arteko harremanetan hauen portaeraren ondorio delako. Hau da, Estatuak behar sozial batzuen aurrean modu batean edo bestean arituko dira, eta nazioarteko mailan jarrera espontaneoa sortuko da.


Eratze-prozesu honen hasierako momentua da Estatu batek edo Estatu-talde batek eginiko edozein ekintza; edozein portaera berrik ohiturari hasiera eman diezaioke. Bigarren pausua sendotzea da; portaera hura errepikatu eta sendotzen ez bada, ezingo dugu ohituraz hitz egin. Hirugarrenik, errepikatze hori orokortuko da, ezingo baita ohituraz hitz egin Estatu bakarrak errepikatzen badu portaera hura. Prozesuaren amaieran, praktika orokor, jarrai eta errepikatu hori betebeharrezkoa den ustea sortuko da. Beraz, bi elementu ditu: praktika (errepikatua, jarraia eta orokorra), eta opinio iuris (betebeharrekoa den ustea).


Sortze-prozesu hau luzea izan ohi da. Hala ere, honi balio erlatiboa eman behar zaio, gerta daitekeelako eratze-prozesuan dagoen ohitura egintza batzuen ondorioz azkartzea (adibidez, Batzar Nagusiak emandako ebazpenengatik).


Ohituraren eratze-prozesu hau ez da zertan arautu gabe dauden gaietara mugatu behar, ohitura etengabe aldatzen ari den eremua baita. Arautu gabekoa ohituraz arautu daiteke, baina baita arautua badagoena ohituraz aldatu.

B) Estatuen praktika, ohituraren elementu material bezala hartuta. Denbora-elementuaren erlatibitatea

Ohitura hasieran juridikoki ondorioak dituen praktika da. Praktikak esanahi du Estatuak behin eta berriro jarrera berdina azalduz aritzen direla, honi efektu juridikoak lotuz. Estatu baten edozein portaerak printzipioz aurrekin (precedente) izaera hartuko du. Portaera hori ez da beti ohituran bukatuko, baina printzipioz edozein portaerak ireki dezake ohituraren bidea. Horregatik Estatuak kontuz ibili behar dira, beren portaerekin nahi gabe ohituraren bidea ireki dezaketelako, agian iritzi puntual soila zenarekin. Egintza propioen printzipioak ere eragin garrantzitsua du ohituraren sorreran.


Estatuen jarrera kontu handiz ibili beharrekoa da, nazioartean ezin da jarrera bat azaldu pentsatuz horrek ez dituela ondorioak izango. Honela, Estatuek portaera konkretuen aurrean adierazten dute horrek ez duela inolako adostasunik suposatzen.


Ohitura eratuko duen praktika uniformea eta jarraia izan behar da, hau da, konsistentzia bat ikusi behar da praktika horretan. Uniformitatearen ezaugarri honek esan nahi du jarreraren funtsa berdina izatea. Garbi geratu behar da zein den errepikatzen den ohitura hori. Jarraia izateak esanahi du jarrera errepikatua izatea, eta kontrako erantzunik ez izatea.


Orokorki onartua izan behar da; ez derrigorrez mundu osoan, izan daiteke Estatu talde jakin batean aplikagarria izatea (Europan...), edo posiblea da ere bi Estatuen artean ohitura sortzea.


Bereizi behar dira ohitura orokorra eta ohitura lokala. Aplikagarria den eremuaz gain, badaude beste ezberdintasun batzuk: printzipioz ohitura orokorra Nazioarteko Justizia Auzitegiaren aurrean aplikatzea eskatzen denean, horri kontra egiten dion Estatuak frogatu beharko du hura ez zaiola aplikagarri, frogaren karga aplikatzearen kontra dagoenaren gainean dago; ohitura lokalaren kasuan, berriz, hura aplikatu nahi duenak frogatu beharko du ohitura indarrean dagoela eta aplikagarri zaiola.

C) Opinio Iuris ohituraren formazioan

Nazioarteko Justizia Auzitegiak eta bere Estatutuko 38. artikuluak ohitura ulertzen dute Zuzenbidetzat onartua dagoen praktika orokor bat bezala. Ez da nahikoa, ordea, portaera orokorra izatearekin, beste elementu psikologikoa behar da: opinio iuris, praktika orokor hori eskubide eta obligazioen oinarri bihurtzen den onarpena. Jurisprudentziaren arabera opinio iuris Estatuen portaeretatik eratorri behar da, hau da, praktikak berak adierazi behar du hura zuzenbidetzat jotzen dutela. Doktrinak, berriz, zalantzan jarri du opinio iuris-aren garrantzia.


Alde batetik, doktrinaren zati batek esan du portaera orokor honetatik opinio iuris ondorioztatu behar dela, baina ez dela eratze betebehar bat, praktika orokor bat jarraitze hutsarekin zuzenbidea sortzen dela. Doktrinaren beste zati batek dio praktika orokor, uniforme eta jarraia ematen den kasu guztietan opinio iuris existitzen dela uste behar dela.


Edonola ere, ohitura eratze prozesu honetan benetan garrantzia hartzen duen opinio iuris prozesu honen azken fasean ematen dena izango da, honekin batera portaera hori jarraitzen duten Estatuen adostasuna adierazten baita, eta beraz Estatuen arteko kontsensua. Beraz, opinio iuris  Estatu ezberdinek praktika orokor horrek arau izaera lortu duela onartzen duten ustea da.

D) Denboraren garrantzia ohituraren formazioan

Denbora gauza erlatiboa da ohituraren inguruan. Printzipioz, ohitura denbora luzean eratzen da, baina nazioarteko erakundeek emandako egintzen ondorioz honen eratze-prozesuaren denbora murriztu daiteke. Edukia zein den arabera ere, ohituraren garapena azkartu daiteke (genoma, klonazioa...).

3. OHITURA ETA TRATATUAREN ARTEKO INTERAKZIOA OHITURAZKO ARAUEN ERATZE-PROZESUAN

Orain arte ohituraren eratze-prozesua modu orokor batean aztertu dugu, ohitura sortzeko modu berezian erreparatu gabe. Errealitatean, ordea, ohituraren eratze-prozesu hau modu partikular ezberdinetan eman ohi da. Modu partikular hauek aztertzen hasi baino lehen, komeni da ohar batzuk jasotzea.


Askotan ohiturazko arau eta arau konbentzionalek eduki bera izan dezakete. Kasu hauetan konfusio bat ematen da ohitura eta tratatuaren artean, biek gai bera arautzen baitute (gauza ezberdinak esanez). Bata eta bestearen interpretazio eta aplikazioa arautzen dituzten printzipioak ezberdinak dira, ordea. Beraz, bi arauak eremu juridiko ezberdinetan mantentzen dira.


Doktrinaren baitan, nagusiki 3 interakzio aukera banatu dira:

* Gai batean ohiturazko zuzenbidea aldarrikatzen duten aldeanitzeko kodifikazio tratatuak

* Ohiturazko zuzenbide berria eratzen duten aldeanitzeko tratatuak.

* Ohiturazko zuzenbide baten existentzia frogatzen duten aldebiko tratatuen kasua.


Harreman hauen efektuak 3 modalitate ezberdinetan bana daitezke:

* Adierazpen efektua edo efektu deklaratzailea.

* Gauzatze eta finkatze efektua

* Eratze-efektua (efecto constitutivo)


Konexio eta efektuak lotuta, nazioarte mailan 3 interakzio supostu ikus daitezke:

* Eratze prozesuan dagoen ohitura nazioarteko tratatu batean amaitzearen ondorioz gauzatzen denekoa.

* Ohitura baten eratzea tratatu batetik abiatuta

* Dagoeneko existitzen den ohitura kodifikazio hitzarmen baten ondorioz sistematizatzea.

* Eratze prozesuan dagoen ohitura nazioarteko tratatu batean amaitzearen ondorioz gauzatzen denekoa

Kasu honetan ohituraren eratze prozesu bat dago gai batean, eta momentu batean tratatu bat onartzen da horren inguruan. Honen efektua izango da eratze prozesu hori azkartu eta ondorioz ohiturazko araua finkatzea. Beraz, kasu honetan Estatuen praktika eratze prozesuaren hasiera izango da, eta tratatuaren onartzea prozesu honen bukaera (nazioarteko erakunde baten ebazpen batekin ere eman daiteke). 
Printzipio nagusia: tratatu bat edo izaera kolektiboko beste hitzarmen bat onartzea, Estatuen arteko kontsensua adierazten baitu.


Momentu honetan bi arau ditugu, eta honek bi efektu ditu: nazioarteko gizartean ohitura orokorki betebeharrekoa da (salbu ohitura horren kontra agertu direnak), eta tratatua honen parte direnei aplikatuko zaie.

* Ohitura baten eratzea tratatu batetik abiatuta

Tratatu batean jasotako arauak, bertan jasoak egoteagatik, betebeharrekoak dira hura sinatu dutenen artean. Baina gerta daiteke Tratatu horretatik ohitura sortzea. Ondorioz, bi Estatu-talde izango ditugu: Tratatuaren parte direnak, hauen praktika tratatuaren aplikaziotik eratortzen delarik; eta Tratatuaren parte ez direnak, nahiz eta Tratatuak ez obligatu honekin bat datorren jarrera jarraituko dutenak, eta honela arau konbentzionala ohiturazko araua bihurtuko da.


Ohitura hau behin finkatua, aurreko kasuan egongo ginateke: Tratatua sinatu dutenen artean Tratatua aplikatuko zaie, eta horretan parte hartu ez dutenen artean ohitura aplikatuko da.

* Dagoeneko existitzen den ohitura kodifikazio hitzarmen baten ondorioz sistematizatzea

Kasu honetan orokorki aplikagarria den ohitura idatziz zehaztu eta sistematizatu egiten da, baina kodifikazio tratatu hau sinatu dutenen artean bakarrik izango da aplikagarri. Kodifikazio honen ondorioa ezberdina izan daiteke: kasu gehienetan ohitura jaso eta zehaztea da ondorioa; gerta liteke ohituraren ezaugarri den dinamismoa kodifikazioaren ondorioz gelditzea; edo kodifikazio bidezko garapen progresibo batek laguntzea gai berrien arauketan.

PAGE  
1

