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Resumen: El presente trabajo intenta acreditar que la solucién dada por
el Tribunal del Mar en el Caso del Atin Rojo del Sur, si bien resultd ser
epistémicamente superadora a aquella que hubiera supuesto atenerse a
considerar tnicamente el dictum de los expertos que asesoraran a cada una
de las partes enfrentadas, serfa de todos modos subéptima. Ello desde que
los magistrados de tal foro, pese a las provisiones en tal sentido del articulo
289 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, se
abstendrian de consultar y debatir con los expertos la naturaleza de la cuestién
sometida a su examen. Cual implicancia directa de ello, el Tribunal del Mar no
podrfa haber contribuido a que las propias partes enfrentadas conocieran los
fundamentos de sus pretensiones, trascendentalmente a los términos en
los que estas los plantearan. En consecuencia, el Tribunal del Mar se privo
de realizar un aporte veraderamente consistente a la solucién del conflicto,
independientemente de lo que en tal sentido dictara el Tribunal Arbitral.
En esa linea, este trabajo intenta acreditar la relacion de estricta causalidad
existente entre dejar de considerar el dictum de la alteridad y tomar decisiones
epistémicamente deficientes.

Palabras clave: Epistemologia de la argumentacién judicial, Tribunal
del Mar, Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
inconmensurabilidad de paradigmas, alteridad

Abstract: This paper attempts to demonstrate that the solution rendered by
the International Tribunal for the Law of the Sea in the Southern Bluefin Tuna
Case, although epistemically superior to the one that would have involved
only considering the experts advising of each of the opposing parties dicta,
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would, in any case, prove to be sub-optimal. Indeed, such a forum, despite
the provisions to that effect of the United Nations Convention on the Law
of the Sea 289 article, would refrain from consulting and discussing with the
experts the merits of the question submitted to its consideration. As a direct
implication of such decision, the International Tribunal for the Law of the Sea
could not have contributed to the knowledge, by the opposing parties, of the
merits of their claims in a transcendental manner to the terms in which those
parties raised, initially, their own claims. As a straight consequence of such
a decision, the International Tribunal for the Law of the Sea deprived itself
of any possibility of providing a truly consistent contribution to such dispute
resolution, regardless of the following Arbitral Tribunal’s decision merits. In
this sense, this paper attempts to prove the strict causal relationship between
failing to consider the otherness dictum and making epistemically deficient
decisions by means of the International Tribunal for the Law of the Sea ruling
in the Southern Bluefin Tuna Case.

Key words: Judicial argumentation epistemology, International Tribunal
for the Law of the Sea, United Nations Convention on the Law of the Sea,
incommensurability of paradigms, otherness
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|.INTRODUCCION

A efectos de comenzar con el presente trabajo, pareciera ser por demés
conducente evocar la idea de gestalt a la que hiciera otrora referencia
Kuhn (2004, p. 240). De conformidad a la misma, resulta heuristicamente
impracticable abocarse a todo intento de comprensién de un universo
de significaciones determinado de ser este analizado exclusivamente por
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medio de un esquema conceptual ajeno al propio. Ello desde que, segin
tal teorfa gestéltica, la posibilidad de avizorar la racionalidad inmanente
a un paradigma opuesto a este tltimo devendria en plausible inicamente
si se hubiese formado parte o se hubiese contribuido al desarrollo del
primero'. De este modo, y como consecuencia de la mentada tesis, si una
determinada comunidad epistémica’ se encontrara radicalmente inserta
en tal paradigma, la propia concurrencia de terceras interpretaciones
de la realidad (tributarias, evidentemente, a terceros paradigmas) no
serfa susceptible de ser siquiera contrastada con la propia desde que,
en definitiva, estas tltimas podrian no llegar a ser, incluso, concebidas
como sistemas heuristicamente inteligibles. En concreto, y siempre de
conformidad a tal tesis, la propia ontologfa o existencia de un hecho y
del conjunto proposicional conducente a dar cuenta de este dependera,
en tultima instancia, de la propia preexistencia, a tales elementos, de
un determinado esquema normativo que los haga inteligibles para los
sujetos cognoscentes situados al interior de este Gltimo.

En tal sentido, segtin Kuhn (2004), nuestras condiciones de posibilidad de
entender al universo empirico o ideal no siempre obedecen a la seleccién
de un determinado modelo explicativo relativo al modo de abocarse, por
medio de una determinada heurfstica, al estudio de este. Por el contrario,
incluso si se adaptasen tesituras similares respecto a cémo comprender
las relaciones de causalidad, conexidad o imputacién de una determinada
realidad sub examine, podrian concebirse esquemas hermenéuticos distintos
—e incluso opuestos— a partir de consideraciones ciertamente ajenas o
extrafas a la propia voluntad interpretativa de aquel sujeto llamado a dar
cuenta de tal realidad (pp. 218-225). Si se llevara tal tesis a un extremo,
incluso puede sostenerse que no resulta necesario que se desee abrazar
un sistema de representacion del mundo contestatario al de una tercera

1 «Kuhn comparé pasar [de un paradigma a otro con] un cambio de gestalt, lo que plantea ciertas
preguntas respecto a la relacién entre el mundo y las teorias que formulamos para explicarlo [...]
después de una revolucidn cientifica, los cientificos no solo se aplican a una nueva teoria, sino que
parecen trabajar en un mundo nuevo» (Wray, 2011, p. 2).

2 Como el propio Peter Haas (1992) sostuviera, si bien el término «comunidad epistémica» ha sido
objeto de mdltiples definiciones, la prevalente refiere a la de «comunidad cientifica» (p. 3), sinonimia
filiada en las ideas de Kuhn de conformidad a las que se bosquejara «una perspectiva de la ciencia
como sistema de practicas [que] concibe [a] la ciencia a partir de las actividades producidas por las
comunidades epistémicas» (Diaz, 2011, p. 254).

Ahora bien: si bien el propio Haas (1992) concibe el término «comunidad epistémica» como «una red
de profesionales con experiencia y competencia reconocidas en un area concreta, con el suficiente
ascendiente como para pronunciarse autoritativamente respecto a una determinada politica dentro
de tal area» (p. 3), acepcién que sin ébice alguno puede utilizarse en el presente trabajo, en este
opusculo se hard indistintamente referencia tanto a «comunidades epistémicas» en tal sentido como
en el relativo al de las «comunidades cientificas».

Ello no obedece a un capricho semantico o, en todo caso, metodoldgico. Por el contrario, tal y
como Haas (1992) reconociera, su propia definicién de «comunidad epistémica» resulta similar
a la del «paradigma» sobre el que se estructura la unidad socioldgica, axioldgica y cultural
de las «comunidades cientificas» de Kuhn. EI mismo Haas cita a este ultimo, lo que confirma lo
precedentemente suscrito, al sefialar que «Nuestra nocién de “comunidad epistémica” se asemeja a
la nocién [...] de Kuhn de paradigma, que es “toda una constelacién de creencias, valores, técnicas,
etc., compartidas por los miembros de una comunidad determinada” y que rige “no una materia sino
un grupo de profesionales” (p. 3).
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comunidad cognoscente para sepultar cualquier instancia de debate o
ejercicio reflexivo con esta tltima.

Claro que la mentada desarticulacién entre una posicién hermenéutica
y las preferencias de tal sujeto cognoscente no siempre se dan de este
modo. En concreto, tal y como se explicard méas adelante, los disimiles
intereses a los que los Estados parte en el litigio que aqui se comenta se
habrian cefiido no solo parecen haber influido sobre la conformacién de
los diversos paradigmas a los cuales estos se circunscribirfan a la hora
de presentar juridicamente sus argumentos; sino que, por otro lado,
fueron tales paradigmas los que terminarfan incidiendo sobre el parecer
de los expertos a los que tales Estados apelaron luego. Tal serfa la razon de
que, como se referird mas adelante, los dictdmenes y estudios redactados
por tales técnicos resultasen ciertamente no solo inconsistentes, sino
también, en el peor escenario, ininteligibles entre si.

En otras palabras, los propios sistemas de representacién de la realidad
con los que las diversas partes (Australia y Nueva Zelanda, por un
lado, y Japdn, por el otro) en la presente controversia comulgaban no
hubieran podido en modo alguno lograr conciliar, por su propia potencia
heuristica, las pretensiones contrarias de estas. En efecto, Japén referié
en repetidas ocasiones, en su contestacion a los Memoriales, tanto
de Australia como de Nueva Zelanda, que el diferendo relativo a la
utilidad y eventual inocuidad de su Programa de Pesca Experimental
(Experimental Fishing Programme, EFP en lo sucesivo), a practicarse
sobre la poblacién del attn rojo del sur (south bluefin tuna, SBT en lo
sucesivo), suponfa una disputa de criterios eminentemente cientificos,
por lo cual el propio Tribunal del Mar no debia haberse declarado
competente en el diferendo (Response of the Government of Japan to
Request for Provisional Measures, 1999, p. 175).

La particularidad del presente caso se estructura, por lo tanto, en virtud
del hecho de que, cual implicancia de los disimiles modos de examinar
la realidad que finalmente diera lugar a la intervencién del Tribunal del
Mar, las partes de la querella entendieron a esta tiltima como tinicamente
susceptible de ser resuelta bien en términos juridicos (Australia y Nueva
Zelanda) o ajuridicos (Japén). Tal y como se evidencia, tales supuestos
resultan ostensiblemente incompatibles entre s’. En este punto, resulta
provechoso invocar las palabras de Huerta Ochoa (2003), segtin quien

3 Las posiciones que explican tal incompatibilidad han sido magistralmente resumidas por el juez ad
hoc Shearer en su voto: «Todas las partes coincidieron en que la poblacién del Atun Rojo del Sur se
encontraba en niveles histéricamente bajos. Sin embargo, diferian notablemente en cuanto a si los
datos cientificos disponibles mostraban una tendencia al alza desde ese nivel. En opinién de Japdn,
los datos cientificos mostraban una recuperacion de la poblacién y, por tanto, tal Estado avalaba la
imposicion de una cuota de pesca total [a practicarse en el marco del EFP] mas elevada. En opinién
de Australia y Nueva Zelanda, las pruebas cientificas no mostraban tal recuperacion y, por tanto, no
debia, al menos por el momento, autorizarse ningiin aumento de tal cuota» (Provisional Measures,
Order of 27 August 1999, Declaration of Judge Shearer, 1999, p. 325).

Derecho PUCP, N° 88, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



«Los conceptos pueden a su vez contradecirse, lo cual implica que
se excluyen mutuamente, pero no que uno haga imposible al otro»
(p. 51). En supuestos como el presente, el predicar que adscribir a los
términos de un esquema de representacion de la realidad no supone
nominalmente que el contrario sea, de suyo, «imposible», no obstarfa,
de todos modos, a la reciprocamente percibida inverosimilitud de los
paradigmas enfrentados.

Bajo un tal supuesto, cada comunidad de sentido, en su propia doxa,
comulgarfa —exclusiva y excluyentemente en relacién a terceras
otras— con el contenido de verdad de las tesis que la representan, lo
cual habrfa de implicar la necesidad epistémica de cuestionar el dictum
de terceros esquemas de representacion de la realidad. Nuevamente, este
tltimo extremo supone, tal y como alegara el Estado nipén (Response
of the Government of Japan to Request for Provisional Measures, 1999,
p. 175.), la falta de competencia en la litis del Tribunal del Mar. Por el
contrario, tanto Australia (Request for the prescription of provisional
measures submitted by Australia, 1999, p. 76) como Nueva Zelanda
(Request for the prescription of provisional measures submitted by
New Zealand, 1999, p. 5) sostuvieron que el diferendo debe resolverse
en términos estrictamente juridicos, lo que, de suyo, habilitaba la
mentada competencia.

Dado tal particular escenario, el presente trabajo discurrird sobre el
analisis de la labor del Tribunal del Mar en tanto foro de adjudicacion
en supuestos en los cuales las mentadas partes adscriben a paradigmas
o modos de entender la realidad radicalmente disimiles. A tal fin, se
analizard la retérica en virtud de la cual cada una de las partes en el
conflicto de referencia presenta la viabilidad y eventual peligrosidad
del EFP en relacion al SBT; las condiciones de posibilidad de juzgar los
méritos del EFP en términos Gnicamente cientificos en contraposicién
a aquellos exclusivamente juridicos, la incidencia de tales y otros
problemas juridicos en el contenido de la sentencia, y, finalmente, las
propias virtudes y falencias del Tribunal del Mar como promotor de una
solucién epistémicamente 6ptima. Este tltimo punto resultard, en este
opusculo, particularmente relevante, puesto que en la segunda parte
del articulo se argiiird que, en puridad, el propio Tribunal incurri6 en
los mismos vicios que, en Gltima instancia, intenté conjurar. En efecto,
la categdrica reticencia de los propios magistrados de tal foro respecto
a consultar el parecer de los expertos, a cuyo dictum refiere el articulo
289 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar (Convemar en lo sucesivo), replicé la propia dialéctica insular y
solipsista a la que los Estados de la controversia sub examine apelaron a la
hora de evitar un debate comprometido y profundo con las tesis de
la alteridad.
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Por ende, la hipétesis de este trabajo sostendra que la labor del Tribunal
del Mar en el presente caso, si bien contribuirfa a amalgamar la retérica
mutuamente irreconciliable que condujera inicialmente a las partes al
diferendo (al interpelarse a estas a cumplir con el deber de cooperar con
el fin de arribar a una solucién amistosa), de todos modos resultarfa ser
un remedio epistémicamente subdptimo (en el mejor de los supuestos)
o intrinsecamente deficiente (en el peor) a tal fin. En este sentido, se
defender4 la idea conforme a la cual, a efectos de arribar a una sentencia
que hubiese contribuido a dejar atrés tales diferencias definitivamente
(por medio de conocerse el verdadero estado de situacién sobre la
variabilidad genética del SBT producto del EFE, independientemente
de que tal indagacion se realizara, en efecto, en el marco del dictado de
la Orden de Medidas Provisionales), expertos como aquellos a los que
los Estados separadamente hubieran acudido a la hora de preparar sus
presentaciones deberfan haber sido sometidos a consulta y deliberacién
por parte de los magistrados del Tribunal, tal y como dispone, en efecto,
el mentado articulo 289 de la Convemar.

[I. CONDICIONES DE POSIBILIDAD DE UNA HEU-
RISTICA EPISTEMICA EN RELACION A LA
ADJUDICACION JUDICIAL EN LA LABOR DEL
TRIBUNAL DEL MAR EN EL CASO DEL ATUN
ROJO DEL SUR

Ciertamente, es razonable pensar que el debate en torno al caracter

cientifico del propio sistema de representacién de la realidad puede

suponer severas consecuencias sobre la legitimidad de nuestra
hermenéutica del mundo. Vale decir, enfrentados dos paradigmas, aquel
que logre presentar en términos cientificos sus propias tesis serd el que,

se espera, habri de primar dialécticamente (Kuhn, 2004, pp. 240-256).

Ello, como es natural, en tanto la universalidad de sujetos cognoscentes

sea tributaria a una cultura cientifica o cientificista. Sin embargo, el caso

sub examine permite sugerir, al menos en un principio, una excepcién

a tal regla particularmente sugerente. En efecto, en tanto se estudie la

retérica a la que Japén apelara a la hora de presentar ante el Tribunal del

Mar la viabilidad, utilidad e inocuidad de su EFE el mentado por Kuhn

no necesariamente debe de ser el supuesto que forzosamente habria

de primar.

Ello se debe al hecho de que, en el presente conflicto, los paradigmas en
virtud de los cuales cada parte elabora su sistema de representacién de
la realidad no solo podrian revelarse como radicalmente disimiles entre
si, sino también, al menos para el caso de Japon, como juridicamente
improcedentes en tanto inconducentes a los fines buscados por tal Estado.
Témese, por caso, la constante insistencia nipona respecto a la mentada
utilidad e inocuidad de su EFP en relacién a la variabilidad genética
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del SBT con el fin de refrendar juridicamente sus actos (Response of
the Government of Japan to Request for Provisional Measures, 1999,
p. 173). Como se comentara, de conformidad a la posicién de tal Estado,
debi6 dictarse la falta de competencia del Tribunal del Mar desde que la
materia sub examine resultaba Ginicamente susceptible de ser analizada
en términos de un debate cientifico’. Tal supuesto se encuentra,
naturalmente, en las antipodas de aquel predicado por Australia y
Nueva Zelanda, Estados que sostuvieron consistentemente a lo largo
de sus presentaciones el caricter eminentemente juridico del diferendo.

En concreto, en sus presentaciones ante el Tribunal del Mar, las actoras
(tanto Australia como Nueva Zelanda) sostuvieron que la continuidad
del EFP ponia en riesgo a la propia supervivencia de la especie del
SBT, por lo que conclufan que el proceder de Japén era violatorio del
principio precautorio. Para Australia (Request for the prescription
of provisional measures submitted by Australia, 1999, p. 80) y Nueva
Zelanda (Request for the prescription of provisional measures submitted
by New Zealand, 1999, pp. 11-12), tal principio constitufa una norma
de derecho internacional consuetudinaria destinada a la conservacién
y gestion icticola, extremo que Japén cuestiond en su Contramemoria,
lo cual importaba la violacién de los articulos 64, 116, 117, 118, 119
y 300 de la Convemar, dado el caricter unilateral del EFP de Japon.
Ello desde que tal Estado habfa lanzado un programa cercenando las
provisiones de la Convencién para la Conservacién de Atin Rojo del
Sur de 1993 (Convention for the Conservation of Southern Bluefin
Tuna of 1993, CCSBT en lo sucesivo), en funcién de la cual tal Estado,
junto a Australia y Nueva Zelanda, habfan acordado establecer una
cuota nacional y otra total de pesca de la mentada especie.

Por otro lado, en la contestacién a la Memoria, Japén sostuvo, como
se comentara, la inexistencia de una controversia sobre cuestiones de
derecho, toda vez que esta se trataba de una discrepancia de caracter
cientifico entre las partes relativa a los resultados del mentado programa
y su impacto en la pesca del SBT. Asimismo, Japon alegd que su EFP no
ponia en peligro a la poblacién de tal especie, sino que, por el contrario,
tal programa constitufa un medio conducente y adecuado para su
preservaciéon futura. Asimismo, Japén afirmé que las demandantes
habfan actuado de mala fe al negarse a negociar una solucién segtin
las disposiciones del articulo 300 de la Convemar (Response of the
Government of Japan to Request for Provisional Measures, 1999, p. 182).

4 Tal consideracion reviste una importancia paradigmatica para Japén, desde que tal Estado se mostrara
consuetudinariamente favorable «a resolver aquellas disputas técnicas relativas a la determinacion de
los cupos de pesca totales y nacionales del SBT por medio del recurso a [...] soluciones en funcién
de la ponderacion de ciertos elementos técnicos» (Hayashi, 2001, p. 511).
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Dadas las implicancias que las mentadas consideraciones cientificas
supusieron en la propia decisién del Tribunal del Mar, las préximas
secciones de este trabajo se abocaran al examen de estas.

[1l. LAINCIDENCIADE LAS CONSIDERACIONES CIEN-

TiIFICAS EN EL CONTENIDO DE LA SENTENCIA
Ya predicada su efectiva competencia’®, la resolucién més significativa
que el propio Tribunal estipul6 seria el dictado de una Orden de Medidas
Provisionales a fin de garantizar que la poblacién del SBT, en funcién
de la continuidad del EFE, no corriese riesgos respecto a su variabilidad
genética antes de que el Tribunal Arbitral® pudiera emitir un laudo.
La consideracién de mayor gravitacion, que incidié en el dictado de
tal manda, serfa justamente la resultante de la especifica y puntual
merituacién de los elementos de conviccién cientificos exclusivamente
presentados por las propias partes, los cuales, en el punto, habfan
sido desagregados por el Tribunal (en forma implicita) en dos grandes
unidades de sentido:

1. En primer lugar, tal y como el propio Tribunal postulara, no existia
desacuerdo alguno entre los litigantes respecto al hecho de que
una eventual sobreexplotacién del stock del SBT, encontrandose
este en su nivel histéricamente mas bajo, podia dar lugar a un
eventual agotamiento de tal recurso (Provisional Measures,

Order of 27 August 1999, 1999, p. 295).

2. Aporisticamente, y pese a concurrir un ostensible acuerdo entre
los Estados en el punto precedente, estos no habian podido arribar
a consenso alguno’ respecto a los modos de conjurar tal estado de
situacion. En este sentido, el propio EFE, cuya pretendidamente
disvaliosa, riesgosa y aventurada puesta en practica constituyd
la propia razén de ser de la demanda ante el Tribunal del Mar
por parte de Australia y Nueva Zelanda, serfa objeto de una
evaluacion radicalmente disimil, en el punto, por parte de Japén:

5 ElTribunal del Mar apel6 a dos argumentos a efectos de declararse competente en el caso. En primer
lugar, sostuvo que —contrariamente a la tesis japonesa— la disputa suponia un diferendo que
trasciende una mera polémica cientifica, ya que en el caso se debatian cuestiones de hecho y
derecho susceptibles de ser entendidas como una «controversia», tal y como esta fuera calificada
por la Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso Mavrommatis (1924). En segundo lugar,
el Tribunal afirmé el caracter vinculante —para el caso— de las disposiciones establecidas en los
articulos 64, 116, 117, 118, 119 y 300 de la Convemar (Provisional Measures, 1999, p. 293).

6 Salvo una expresa referencia al «Iribunal Arbitral» como la aqui incorporada, cualquier referencia al
«Tribunal» supondra una alusién al Tribunal del Mar.

7 Tal y como suscribe expresamente en el punto Foster (2001), hubiera resultado materialmente
impracticable establecer un estandar comun para el EFP en relacién al SBT que fuera reputado por
todas las partes interesadas como susceptible de ser llamado «sostenible». Ello desde que, a decir
del mentado, pervivian al interior de las representaciones de cada uno de los Estados interesados
en tal eventual acuerdo «diferencias fundamentales sobre el disefio inicial del programa [, diferencias
que se sumaron al hecho de] que el nivel de captura aceptable para éste dependia de la estipulacion
de los niveles de pesca permisibles, sobre los cuales [...] no hubiera sido posible que los tres paises
llegaran a un consenso» (p. 577).
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Los datos obtenidos del EFP piloto de 1998 demostraron que
dicho programa podria disefiarse adecuadamente para obtener
informacién qtil [... por otro lado, los resultados producto de tal
programa piloto de 1998] arrojando variaciones en las densidades
en el tiempo y el espacio [de la poblacién del SBT] que justifican la
investigacién a gran escala (Response of the Government of Japan
to Request for Provisional Measures, p. 165).

Se puede postular, por ende, que la sentencia (al ordenarles el Tribunal a
los Estados, entre otras disposiciones, garantizar que no se instrumentara
ninguna medida que agravase o extendiese la disputa, o que perjudicara
la ejecucion de cualquier decision sobre el objeto de la misma hasta la
constitucion del Tribunal Arbitral) no supuso ser sino una necesaria
implicancia de la ponderacién del cardcter radicalmente irreconciliable
de los modos en los que las partes en conflicto se representaban los
eventuales peligros y virtudes que el EFP suponfa para la poblacién del
SBT. Aun asi, y pese a lo paraddjico que ello pueda resultar, el contenido
de tal decisién no lograria soslayar categérica y definitivamente tal
caracter desde que tal resolucién no dispuso promover (merced a
evitarse recurrir al mecanismo de consulta regulado en el articulo 289
de la Convemar) un debate amplio de las condiciones que, en tltima
instancia, explicaban la materialidad del propio diferendo de fondo. Mas
adelante se volvera sobre dicha consideracion.

IV. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DEL MAR COMO
(PARCIAL) PRESUPUESTO PARA DEJARATRAS LA
INCONMENSURABILIDAD DE LOS PARADIGMAS
DE LAS PARTES

Partiendo de la premisa de que el estado de conservacion del SBT era,

conforme al comtn dictum de las contrapartes, ciertamente grave, asi

como también del hecho de que estas tltimas no habian podido arribar

a un acuerdo en lo relativo a los modos de amalgamar o superar el estado

de situacion susceptible de producirse por la continuidad del EFPS, el

Tribunal concluyé que tnicamente devenia en plausible dictar una

orden en funcién de la cual se determinase mantener el statu quo hasta

tanto el Tribunal Arbitral se expidiese sobre la propia legalidad del EFR
materia que, de suyo, constituia el fondo del litigio.

En efecto, la intima relacién de causalidad entre la ponderaciéon de
las precedentes consideraciones 1y 2, y el propio contenido de la
sentencia del Tribunal del Mar, se explican en funcién del hecho de

8 Tal vez sea conducente volver sobre el punto: «Aunque la esencia del desacuerdo entre las partes
se originaria en funcién de una divergencia fundamental de opiniones en cuanto a la situacion de la
poblacién del SBT, el EFP unilateral de Japdn demostraria ser el catalizador y el objeto del litigio»
(Stephens, 2004, p. 181).
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que los magistrados entendieron que los litigantes debfan abstenerse de
continuar, tal y como advierte Romano (2010), no solo con el EFE sino
con «cualquier programa de pesca experimental» (p. 326). Ello salvo
que estos tltimos lograran arribar a un consenso respecto a la eventual
y ulterior nueva puesta en prictica del programa, y siempre y cuando
las cuotas de pesca del SBT que se consensuaran en funcién de tal
nueva puesta en practica se descontaran de la integracién del total de

las asignaciones anuales nacionales ya previstas en la propia CCSBT
(Provisional Measures, Order of 27 August 1999, 1999, p. 299).

Mas adelante se indagara respecto a las razones en virtud de las cuales
tales magistrados evitaran apelar en el propio proceso a un mayor
caudal de tal evidencia cientffica. Por el momento, lo relevante sera
tener presente que, en todo caso, los tribunos habrian de entender que,
a falta de tales elementos de conviccién respecto a la inocuidad de la
pesca del SBT que se efectuase en el marco del EFP en excedencia de
lo inicialmente estipulado en la CCBST, la tinica solucién jurisdiccional
posible serfa aquella conducente (dictando la Orden de Medidas
Provisionales mentadas) a lograr un ulterior concordato entre las partes.

Puede sefialarse, de todos modos, que el mentado serfa un consenso
amalgamado desde que la plausibilidad de modificar las cuotas de
referencia quedarfa, en cuanto condicién de posibilidad, supeditada a
las propias provisiones de la CCSBT. Sin embargo, puede argiiirse, a su
vez, que el origen de esta Gltima fue el resultante de una negociacién
y, en tltima instancia, de un acuerdo entre las partes del propio litigio.
Sucede que, en definitiva, tal y como sostiene Jon Elster (2000),
en determinados supuestos un Estado puede beneficiarse de ciertas
restricciones, lo que no obstarfa, de todos modos, a que resultase poco
plausible que este se las impusiese a si mismo (p. 157). Por ello, el
filbsofo noruego sostiene que, a menos que tales limitaciones le sean
aplicadas por un tercero, «es posible que no se produzca, de hecho, la
autovinculacién normativamente deseable» (p. 157).

De hecho, el presente trabajo predica la hipétesis conforme a la cual,
frente a severas desavenencias, el Tribunal del Mar, en tanto organismo
de adjudicacion, actué tal y como otrora lo hiciera Ulises. En concreto,
tal foro habrfa de conminar a las partes a someter su entonces presente
volicién a aquella otra que estas, de modo mas pacifico y sopesado,
hubiesen antafio abrazado. En este sentido, tal y como sostiene Ezquerra
Goémez (2007) citando a Spinoza,

La ley delata a la vez un fracaso y un triunfo de la racionalidad humana.
Un fracaso porque los hombres, esclavizados por las pasiones, “con
frecuencia son arrastrados [por ellas] en distintas direcciones y son
contrarios entre si”, delatando esta discrepancia que son contrarios a
la razén [...] Y un triunfo, porque esa concordia y mutua ayuda son
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garantizadas por la ley, si bien “no con la razén sino con amenazas”

(p. 221).

De tal modo, la radical falta de acuerdo entre los Estados en litigio
respectoala posibilidad de determinar cuotas de pesca que no afectaran la
variabilidad genética del SBT explica la decisién pretoriana de retrotraer
el estado de situacion a aquel escenario en el cual, por el contrario, existia
y se cumplia un acuerdo cuyo caracter juridicamente vinculante se vefa
vigorizado por el contenido cientificamente consensuado y, por ende,
pacifico de las provisiones del mismo. De hecho, bajo los términos de la
regulacion de las cuotas de pesca contenidas en la CCSBT, la totalidad
de las partes en el litigio habfan entendido que la mentada variabilidad
genética se encontraba asegurada’.

Se evidencia, por lo tanto, que a falta de un criterio cientifico univoco
entre los litigantes en virtud del cual determinar no solo la correccién,
sino incluso la propia razonabilidad de los argumentos de estos, el
Tribunal del Mar estipul6 que los pregoneros de aquellos paradigmas
o sistemas de representacién de la realidad que al momento de la
controversia pudiesen representarse no solo como mutuamente
incontrastables, sino también como eventualmente inconmensurables,
deberfan hacer sus mayores esfuerzos para, dejando atrés sus previas
adscripciones, volver a interpelarse reciprocamente.

En términos practicos, a efectos de superar tal estado de situacion, el
Tribunal del Mar apel6 al siguiente iter procesal. En primer lugar, dicté
una Orden de Medidas Provisionales a fin de evitar que la extensién en
el tiempo del diferendo (en el punto, la continuidad del EFP japonés y
la objecion respecto a la misma por parte de Australia y Nueva Zelanda)
pudiese dar lugar a que la propia controversia deviniese en abstracta,
en tanto el objeto de la litis se extinguiera en funcién de la pérdida del
piso de variabilidad genética que aseguraba la supervivencia del SBT.
En efecto, en este sentido, el Tribunal del Mar ponderaria

los intentos fallidos de las partes de negociar un acuerdo asf como
también la existencia de un consenso entre las mismas respecto al hecho
de que la poblacién del SBT se encontraba gravemente agotada y que su
ntmero se hallaba en un minimo histérico. En este sentido, aunque el
EFP del afio en curso casi habfa llegado a su fin, Japén no habfa ofrecido
garantfas en cuanto a sus programas futuros (Sturtz, 2001, p. 472).

9 La Convencién para la CCSBT formalizé la relacién de cooperacion entre las tres naciones y tuvo
como objetivo la conservacion y utilizacién éptima del SBT. La CCSBT establecié una Comisién,
que debe facilitar los objetivos de la Convencién a través del consenso. Las tres naciones, por su
parte, deben alcanzar un acuerdo como presupuesto para que la Comision pueda tomar medidas
(Response of the Government of Japan to Request for Provisional Measures, 1999, p. 161).
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Consistentemente, tal y como sostiene Romano (2001), los jueces
parecen haber aceptado como vélidas las razones que tanto Australia
como Nueva Zelanda alegaran con la finalidad de solicitar las mentadas
Medidas Provisionales desde que, «si bien la temporada del EFP debia
en principio finalizar el 31 de agosto [de 1999], la pesca normal del SBT
habria de extenderse mas alla de esa fecha» (p. 326). Ello explicarfa,
sostiene Romano, que el fin dltimo de las mentadas medidas se orientase
a reducir la captura de tal especie, por lo cual puede razonablemente
concluirse que la veda de pesca, al menos hasta que el Tribunal Arbitral
emitiese un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, fue concebida
por el Tribunal del Mar como una medida de conservacion del SBT™.

Finalmente, huelga referir que, al margen del dictado de tales Medidas
Provisionales, el Tribunal del Mar dispuso que las partes se avinieran
a negociar nuevamente las cuotas de referencia lo mas pronto posible, a
fin de obtener un acuerdo destinado a la conservacion y explotacién

sostenible del SBTB.

Dado lo hasta aqui consignado, se puede concluir que tales medidas
resultaron ser méas epistémicamente conducentes que estarse al propio
parecer de cada uno de los grupos de expertos al que los litigantes
separadamente apelaran en el marco de sus propias presentaciones.
Sin embargo, tales medidas resultaron ser subéptimamente eficientes
en los mentados términos epistémicos en relacion a la posibilidad de
que los propios magistrados pudieran discutir e interpelar, en el propio
seno del proceso, los pareceres y hallazgos de tales técnicos. En otras
palabras, los jueces del Tribunal realizaron relevantes contribuciones
a efectos de poder amalgamar las diferencias entre las posiciones a
las que se adscribieron los Estados en conflicto. No obstante, la
propia tradicién procesal y hermenéutica de tal foro obsté a que tales
aportes fueran, en virtud de un debate amplio e incondicionado, lo
suficientemente conducentes y concluyentes como para trascender los
elementos de conocimiento y juicio de los que las partes inicialmente
hubieran dispuesto al desencadenarse el conflicto. Luego de la pequefa
consideracién de la siguiente seccién, los subsiguientes apartados
indagaran ambas cuestiones.

10 En el punto, no debe soslayarse la propia opinién del juez Vukas, quien no solo sostuvo que las
Medidas Provisionales solicitadas por Australia y Nueva Zelanda no poseerian fundamento alguno que
habilitara su requisitoria (habida cuenta de que el periodo del EFP del afio en curso se encontraba a
dias de su término), sino que, en cualquier caso, de haber tales Estados verdaderamente considerado
como urgente el tomar una accion a efectos de proteger el piso de variabilidad genética del SBT,
los mismos podrian haber disminuido sus propios volimenes de captura de tal especie (Provisional
Measures, Order of 27 August 1999, Dissenting Opinion of Judge Vukas, 1999, p. 330). La referencia
al dictamen del magistrado Vukas denota que, trascendentemente a sus manifestaciones, los propios
Estados no siempre pueden prestarse a una colaboraciéon auténoma y espontanea en relacién a los
objetivos que un acuerdo multilateral como el del CCSBT supusiera.
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V. BREVE CONSIDERACION SOBRE LA RELACION
ENTRE EL PRINCIPIO PRECAUTORIO, LAS ME-
DIDAS PROVISIONALES Y EL RECURSO A LAS
PROPIAS PARTES CUAL PRESUPUESTO PARA
SOSLAYAR LA CONSULTA A LOS EXPERTOS DEL
ARTICULO 289 DE LA CONVEMAR

Bien puede sostenerse que la limitacién a la cuota de pesca establecida

en la propia CCSBT también se explica en funcién del hecho de que,

tal y como sostuviera el magistrado ad hoc Shearer, el Tribunal no posefa
potestades para actuar ultra petita, razén por la cual este se encontraba
impedido de disponer de medidas para reducir la mentada asignacién
de captura, més all4 de los términos de tal Convencién (Provisional

Measures, Order of 27 August 1999, Declaration of Judge Shearer,

1999, p. 327). Ello explicaria, como sostuvo Shearer, que el Tribunal

debiera apelar «disimuladamente» al principio precautorio, ya que,

pese a decretar tales Medidas Provisionales, este no se habfa explayado
respecto a si aquellas eran emitidas —o no— en funcién del mismo

(p. 327).

La referencia al caracter solapado del principio precautorio en virtud del
cual se adoptaran las Medidas Provisionales, tal y como lo entendiera el
magistrado Shearer, no supondria ser la tnica posicién timida que
el Tribunal del Mar habria de adoptar en relacién a cémo entender
al primero. En efecto, tal y como recordara el juez Treves, en su voto
mavyoritario el Tribunal evité explayarse sobre la cuestion relativa a si
tal principio, en tanto conducente a otorgar las medidas solicitadas
por Australia y Nueva Zelanda en el caso, tributaba a la costumbre
del derecho internacional pablico (Order of 27 August 1999, Separate
Opinion of Judge Treves, 1999, p. 318). En el punto, Treves evitd
explayarse sobre tal consideracién puntual al argiiir que, en tanto
dicho principio resultara inherente al propio dictado de las medidas de
referencia, el anilisis relativo a la naturaleza juridica del mismo resultaba
innecesario.

En este sentido, si se parte de la premisa conforme a la cual «existirfa
una evidente afinidad conceptual entre el Principio de Precaucion y
el procedimiento inherente al dictado de las Medidas Provisionales»
(Stephens, 2009, p. 45), el hecho de que el propio Tribunal se haya
mostrado lapidariamente taciturno respecto a identificar tal principio
como el fundamento del dictado de tales medidas o que no se
haya expedido en lo relativo a su condicién juridica no supone una
consideracién irrelevante. En efecto, esta podria explicar el hecho de que
tal Tribunal adoptara una posicién igualmente conservadora respecto a
evitar vigorizar la fundamentacién de tales Medidas Provisionales por
medio de permitir el concurso de la opinién de los expertos a la hora de
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discutir, en funcién del procedimiento regulado por el articulo 289 de la
Convemar, el sentido y la necesidad de estas.

Tal hipotesis no puede entenderse como irrazonable o inverosimil.
El propio juez Laing, en su Opinién Separada, sostuvo que dado que
no existia evidencia cientifica concluyente ni manifiesta respecto de
la produccion de un dafio a la poblacién del SBT por parte del EFE, la
facultad del Tribunal Internacional del Mar relativa a preservar los
recursos marinos debfa ser ejercida con cautela (Provisional Measures,
Order of 27 August 1999, Separate Opinion of Judge Laing, 1999,
p. 305). Ello explicaria, al decir de Laing, que el Tribunal adoptase un
«enfoque precautorio» en lugar del asi llamado «principio precautorio»
(p. 305), siendo este dltimo un criterio ciertamente m4s laxo en sus
requisitos a fin de merituar la imposicion de tales Medidas Provisionales.

A la luz de las consideraciones formuladas por los precedentes
magistrados, el presente trabajo postula que existe una relacién de
causalidad entre amalgamar el fundamento del dictado de tales Medidas
Provisionales (ya sea en funcién de negar el caracter de costumbre del
derecho internacional publico al mentado principio precautorio, de
promover su reemplazo por el «enfoque precautorio» o bien de apelar
al instituto de la proscripcién de las decisiones ultra petita por parte del
Tribunal) y soslayar un debate amplio, profundo y consistente respecto
a los alcances de estas. No resulta azaroso, en el punto, que el propio
magistrado Laing sugiriese que, a falta de la practica de un debate
cientifico por parte del Tribunal sobre las implicancias del EFP sobre
el SBT, debia exigirsele a Japén que probase —en aplicacién de una
inversion de la carga de la prueba— la falta de consecuencias nocivas de
tal programa (Provisional Measures, Order of 27 August 1999, Separate
Opinion of Judge Laing, 1999, pp. 314-315). Supuestos como este tltimo
contribuyen a explicar, al margen de las restantes consideraciones que
se formulan en este trabajo, el hecho de que los magistrados apelasen
—como presupuesto para lograr una resolucién de la controversia— a
la propia iniciativa y al consenso que las partes exteriorizaran antes que
a consultar por el dictum de terceras comunidades epistémicas (cual, en
el caso, la determinada por los expertos a los que el articulo 289 de la
Convemar remitiese).

VI. EL TRIBUNAL DEL MAR FRENTE AL DEBER DE
COOPERACION ENTRE LAS PARTES EN RELA-
CION A SU SOLIPSISMO EPISTEMICO

Llegados a este punto, bien vale reconsiderar el papel del Tribunal

del Mar en relacién a aquellos supuestos en los cuales, tal y como se

consignara en el punto 2 de la seccién IV de este articulo, existia una
severa diferencia entre las partes de criterios relativos a consideraciones
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de eminente caracter cientifico (en el punto, tanto la utilidad como
—mis relevantemente— la propia eventual peligrosidad de la puesta en
practica del EFP en relacién a la variabilidad genética del SBT).

En efecto, el presente trabajo sostiene que el papel del Tribunal del Mar,
en tanto foro de regulacién juridica de una praxis epistémicamente
constructivista, en la medida de que permita que las tesituras e
ideas en discusion en el litigio sean susceptibles de ser cabalmente
ponderadas, resulta ser mas solidario al examen y contrastacién de
tales consideraciones de cardcter cientifico que el propio proceder
consuetudinario de las comunidades epistémicas enfrentadas, cuyo
telos deberia ser, en términos ideales, ontolégicamente solidario a
tal fin''. La referencia es, claro est, al conjunto de expertos que, en
defensa de las tesis de ambas partes, presentaran sus argumentos en
contra y a favor'?, respectivamente, de la viabilidad e inocuidad del EFP
japonés. De la propia consideracion del Memorial de Australia y Nueva
Zelanda, como particularmente del Contramemorial de Japén, deviene
en evidente que tales técnicos no solo no contribuyeron a amalgamar
tales desavenencias; sino que, a su vez, serfa la dialéctica en virtud de
la cual estos se expresaran aquella que resultaria conducente para la
profundizacién de las diferencias relativas a la viabilidad e inocuidad

del EFPV.

En las antipodas de tal proceder y, en gran medida, en funcién de la
orden del Tribunal a los litigantes con el fin de que estos se avinieran a
negociar nuevamente sobre la materia lo més pronto posible, en abril de
2001, Australia, Nueva Zelanda y Japon consensuaron detener la pesca
del SBT en el marco del EFP A tales efectos, resultarfa de trascendental
relevancia que las partes, en virtud de un tal requerimiento, aceptaran
el dictum de un panel cientifico «independiente». Asimismo, de
conformidad a este, el mentado EFP no suponia efecto positivo,
conducente o provechoso alguno respecto a la eventual y pretendida
defensa de la especie de referencia (Romano, 2001, p. 334).

11 «[El propio] proceso de desarrollar y usar el conocimiento experto tiene que ser mas transparente,
debe rendir cuentas y se ha de proseguir con un didlogo constante entre los expertos, el publico y los
que toman decisiones en asuntos publicos» (Alonso & Galén, 2004, pp. 80-81).

12 Témese, por caso, el propio reconocimiento que, en el punto, formulara la parte japonesa: «En 1996
[...] el Comité Cientifico de la [CCSBT] invit6 a los expertos cientificos independientes [... a] evaluar
la probabilidad de recuperacion de la poblacién reproductora parental del SBT a su nivel de 1980
hacia el 2020 [...] Japén ponderd las perspectivas de recuperacién en un 75%. Los cientificos
independientes calcularon la probabilidad en un 67 %. Australia y Nueva Zelanda consideraron que
tal probabilidad era sustancialmente menor» (Response of the Government of Japan to Request for
Provisional Measures, 1999, p. 163).

13 Considérese la vehemente retdrica a la que diversos cientificos apelaran al cuestionar la razonabilidad
y verosimilitud de las tesis argliidas por los expertos tributarios a la posicién contraria: «La falta de
riesgo inminente [en funcién de la puesta en practica del EFP] para el SBT se encuentra respaldada
por el testimonio de eminentes cientificos. El profesor Douglas S. Butterworth, quien posee una intima
familiaridad con la dindmica del SBT y con las discusiones cientificas que se han llevado a cabo sobre
tal recurso, ha manifestado fuertes diferencias para con el informe cientifico presentado por Australia, al
considerarlo discrecional y susceptible de ser cuestionado en lo relativo a su contenido e interpretacion»
(Response of the Government of Japan to Request for Provisional Measures, 1999, p. 187).
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Por ende, la propia interpelacién a los Estados a cumplir con su deber de
cooperar de buena fe supondrfa una opcién epistémicamente superadora
a aquella que relegara al dictum insular y solipsista de los propios expertos
de cada uno de estos el examen de la eventual inocuidad del EFP en
relacién a la variabilidad genética del SBT. Ello no obstarfa, de todos
modos, a que la solucién que el Tribunal dicté resultara, en el punto,
epistémicamente perfectible en relacién a aquella que, de conformidad
a las disposiciones del articulo 289 de la Convemar, requiriera a
los mentados expertos a discutir sus propias premisas, hallazgos y
conclusiones con tales magistrados. Serd en las préximas secciones en
las que se analizar la razén de ser de la necesidad de tal deliberacion
y la consistente reticencia del Tribunal del Mar a celebrar el mentado
ejercicio.

VII.CONTROVERSIAS «CIENTIFICAS»Y CONTROVERSIAS
«JURIDICAS»: EN LA ANTESALA DEL ANALISIS DE
LA RETICENCIA DEL TRIBUNAL DEL MAR A APELAR
A LAS DISPOSICIONES DEL ARTICULO 289 DE LA
CONVEMAR EN EL CASO DEL ATUN ROJO DEL SUR
Frente a las manifiestas diferencias en virtud de las que el propio
andlisis de la evidencia relativa a la utilidad e inocuidad de la puesta
en practica del EFP en relacién al SBT fuera presentado por Australia y
Nueva Zelanda, por un lado, y Japén, por el otro, bien vale preguntarse
cudl serfa, de existir, la dindmica de adjudicacién judicial ideal de
tribunales como el aqui interviniente en lo relativo a la interdiccion
de tales desavenencias. Ello desde que, tal y como se mentara, tanto el
paradigma japonés, por un lado, como el australiano y neozelandés, por
el otro, se representaban como refractarios en gran medida respecto a la
posibilidad de considerar los argumentos y elementos de conviccién de
la alteridad. Tal condicién explicaria, a su vez, el contraintuitivo hecho
de que la produccién de evidencia cientifica elaborada por cada una de
las partes en el litigio no resultara ser la opcién mas conducente a la hora
de considerar y armonizar las pretensiones de tales Estados.

Deviene en evidente, por lo tanto, que independientemente de la
retrica con la cual pudiera identificarse un conjunto de expertos
determinados (ya se tratase de la que promovia la posicién australiana
y neozelandesa, por un lado, o la de aquellos sobre la que hiciera lo
propio la japonesa, por el otro), existirfan en el caso considerables
limitaciones que obstarfan a un examen no comercial, econémica o
politicamente mediado de las mentadas cuestiones que en el propio
proceso se presentan como pretendidamente «técnicas». Pese a que
Japén argumentd consistentemente que «el EFP de 1998 supuso una
pérdida econémica sustancial, y se anticipa una pérdida similar para
1999. Esta pérdida se tolera solo porque el EFP posee un fin cientifico,
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no comercial, como se alega» (Public sitting held on Thursday, 19
August 1999, at 10.00 a.m., 1999, p. 9).

Pese a tal consideracion, podrian invocarse buenas razones para sostener
una tesis contraria a la nipona. En este sentido, deviene en conducente
apelar a la presentacion del agente australiano Crawford ante los
magistrados, sintetizada por Lee (2000), quien recordé que

Dado que podia predicarse la existencia de un consenso generalizado
en torno a la idea conforme la cual el stock del attn se encontraba en
niveles [minimos] récord, [no podia sino concluirse que el] EFP suponfa
una practica pesquera comercial mimetizada. [Por ello, el] Tribunal no
deberfa detenerse a [exclusivamente] discutir los méritos de los datos
cientificos proporcionados [por Japén] (p. 245).

En otras palabras, incluso cuando las mentadas comunidades de técnicos
oexpertos pudieran, en términos ideales, declarar abrazar aquellos valores
tributarios a la definicién m4s puritana de la praxis cientifica'*, objetivos
comerciales, politicos 0 econémicos podrian incidir negativamente en
la exteriorizacién de tal telos. Considérese, nuevamente, los cambios
en los dicta de los «paneles cientificos independientes» precedentemente
referidos. Dada la aparente maleabilidad del parecer de estos, resulta
razonable sugerir que tales dicta supusieron una refraccién de los
intereses contrarios de los Estados nacionales en litigio, inicialmente, y
de la propia interpelacién del Tribunal del Mar a arribar a un acuerdo
consensuado, a posteriori. Evidentemente, al decir de Resnik (2008),
«Las normas cientificas prescriben, pero no necesariamente describen,
la conducta cientifica: son estdndares ideales que los investigadores
individuales o las comunidades de investigacién a veces no cumplen»

(p. 222).

Dada la complejidad de la discusién relativa a los efectos del EFP
sobre la poblacién del SBT, hubiera resultado razonable y conducente
que el Tribunal, en el presente caso, dispusiera de lo necesario con el
propésito de intentar que la mentada produccién cientifica se acercase
en la mayor medida posible a los estandares referidos por Resnik (2008).
Probablemente, de este modo, se podria haber soslayado, al menos de
cierto sentido®, la aparente parcialidad que los peritos tanto de Australia

14 EIl propio Kuhn (1982) hizo alusién a «valores como la precision, la amplitud y la fecundidad [los
cuales] son atributos permanentes de la ciencia [...] tales valores se han aprendido en parte de la
experiencia y han evolucionado con la misma» (p. 359).

15 Tal y como sostiene Treves (2012), el hecho de que los peritos, en virtud de las disposiciones del
articulo 289 de la Convemar, deban ser como minimo dos, siendo seleccionados en consulta con
las partes, daria eventualmente lugar a algun tipo de parcialidad de cada uno de estos en favor
de la posicion del litigante que lo sugiriese (p. 485). Puede sefalarse, en el punto, que, aun asi,
el hecho de que tales peritos no sean elegidos directamente, sino en funcién del mecanismo
que supone tal «consulta»; y que, por otro lado, estos deban participar en las deliberaciones del
tribunal (exponiendo sus razones y siendo, por tanto, susceptibles de ser cuestionados respecto a
sus eventuales inclinaciones), implicaria, de suyo, la posibilidad de contar con un informe menos
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y Nueva Zelanda, por un lado, como de Japén, por el otro, expresaran
en sus respectivos dictdmenes. Paradéjicamente, tal posibilidad, pese a
no haber sido utilizada por el Tribunal a lo largo del debate conducente
al dictado de la sentencia, se encontraba, en tanto explicitamente
regulada por el propio articulo 289 de la Convemar, a plena disposiciéon
del mismo. De conformidad al mentado precepto,

En toda controversia en que se planteen cuestiones cientificas o
técnicas, la corte o tribunal que ejerza su competencia conforme a esta
seccién podrd, a peticion de una de las partes o por iniciativa propia,
seleccionar en consulta con las partes por lo menos dos expertos en
cuestiones cientificas o técnicas elegidos preferentemente de la lista
correspondiente, preparada de conformidad con el articulo 2 del Anexo
VIII, para que participen sin derecho a voto en las deliberaciones de
esta corte o tribunal.

Ahora bien, pese a las posibilidades epistémicas que tal mecanismo de
consulta puede suponer, huelga referir que, precedentemente al caso sub
examine, el Tribunal del Mar ya habifa adoptado una tesitura contraria a
acudir al dictum de los especialistas de referencia. De hecho, en el caso
de reclamacion de tierras de Malasia contra Singapur (Case concerning
Land Reclamation by Singapore, 2003), los magistrados del Tribunal
rehuyeron toda posibilidad de incorporar la opinién de tales técnicos
a sus deliberaciones. Por el contrario, delegaron a las propias partes el
deber de consultar a tales investigadores, ordendndoles a Singapur y
Malasia la creacién de un grupo de trabajo de expertos independientes a
fin de realizar un estudio para determinar los efectos de la recuperacién
de tierras que el primer Estado le habia despojado al segundo (Order
of 8 October 2003, 2003, p. 27). M4s adelante se volvera sobre tales

consideraciones.

En cualquier caso, por el momento, lo relevante serd recordar que
el recurso al dictamen de los mentados peritos no resulté indtil o
inconducente en la controversia entre tales Estados asidticos. Por el
contrario, a partir del contenido de este, las partes llegaron a un acuerdo
con el que se pondria fin a la disputa, limitdndose finalmente el Tribunal
Arbitral designado por el Tribunal del Mar a ratificar el concurso de
voluntades de los primeros. Podrfa argiiirse, en este sentido, que ello
demostrd, incluso de no haber sido requeridos tales técnicos por el
propio Tribunal del Mar, «cuén valioso puede ser apelar a la designacién
conjunta [...] de especialistas que habrfan de emitir un reporte que

parcial por parte de estos que aquel relativo a la presentaciéon directa del mismo por los Estados
litigantes. Por otro lado, tal y como el propio articulo 15, inciso 3 del Reglamento del Tribunal
dispone, «Los expertos seran independientes y gozaran de la maxima reputacién de imparcialidad
competencia e integridad» (Tribunal Internacional del Derecho del Mar, 2009, p. 6), debiendo, en tal
sentido, declarar solemnemente actuar «de forma honorable, completa e imparcial» (p. 6).
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representase el parecer de los litigantes en lo relativo a determinadas
cuestiones cientificas» (Anderson, 2007, p. 595).

La referencia al concurso de voluntades logrado en funcién de la
intervencion de los mentados especialistas no es en modo alguno
caprichosa: la misma ilustra, tal vez, el iter procesal que Japén hubiera
adoptado de haber podido sustraerse de la jurisdiccién del Tribunal del
Mar. En efecto, tal Estado sostendria que la eventual resolucién
del diferendo no requerfa de la intercesién de tal foro desde que, como se
explicara precedentemente, al decir de los representantes de tal parte, las
pretensiones tanto de Australia como de Nueva Zelanda no eran relativas
a cuestiones de derecho, sino a terceras otras, de apreciacion cientifica.

Debe referirse, en el punto, que tal posibilidad ya habfa sido receptada
por diversos tribunales internacionales, por lo cual, recurrir a esta no
importaba un ejercicio inverosimil o extravagante por parte de Japon.
Témese, por caso, lo dispuesto en el Acuerdo General de Paz del 9 de
enero de 2005 celebrado entre el Estado de Sudan y el Movimiento
de Liberacién de Sudén. Segin tal concordato, debfa conformarse
una comisién de expertos, la cual, en funcién de sus conocimientos
relativos a la historia, la geografia y la antropologia, emitirfa un dictamen
de caricter exclusivamente cientifico con el objetivo de delimitar las
fronteras entre ambas partes. Al decir de Ragni (2020), «El asunto
sometido a la Comision de Expertos solo implicaba una constatacion
de hechos cualificada, cuya valoraciéon deberfa haber sido suficiente
para tomar una decisién, sin necesidad de recurrir a criterios juridicos»
(p- 130). En el punto, no resulta relevante hacer referencia a las
circunstancias en virtud de las cuales tal resolucién fuera impugnada
ante un Tribunal Arbitral creado en el seno de la Corte Permanente de
Arbitraje; mas, en cualquier caso, lo conducente sera recordar que tal
tribunal determinarfa «muy bien la diferencia entre el diferendo juridico
y el cientifico, destacando el disimil método seguido en uno y otro para
llegar a una decisién» (p. 127).

El que la posicién de Japon no fuera la que finalmente resultase aceptada
por parte del Tribunal del Mar no obst6 a que tal pretension, de todos
modos, se representara como ldgica y juridicamente posible. En efecto,
no existe inconsistencia alguna entre predicar, por un lado, que la
controversia resultaba, eventualmente, susceptible de resolverse por la
via juridica y, por el otro, que los elementos de conviccién cientificos
fueran en tales términos relevantes a efectos de adjudicar una decision.
Parece indudable, por tanto, que en la resolucién del caso del SBT
intervendrian tales consideraciones de caricter cientifico y, en tal
sentido, no hubiera resultado insensato que el propio Tribunal apelara
al parecer de diversos expertos, de conformidad al mecanismo dispuesto
por el articulo 289 de la Convemar.
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Por otro lado, e independientemente de que Australia y Nueva Zelanda
sostuvieran que el caso debfa resolverse en términos antes juridicos
que cientificos, estos Gltimos no solo habfan contribuido al debate
cientifico con los informes de sus propios especialistas; sino que, a su
vez, habfan permitido que la competencia de los mismos fuera sometida
a examen por parte de Japon en virtud de la practica del voir dire. En
efecto, la invitacién de Australia y Nueva Zelanda a que Japén pudiera
comprobar «tanto la credibilidad como la capacidad de [que el experto
por tales Estados presentado, el professor Beddington, pudiera] ofrecer
conocimientos especializados sobre asuntos relevantes para el caso
ante el tribunal> (Minutes of the Public Hearings held from 18 to 20
august 1999, 1999, p. 39) no resulté inconsistente con la pretension de
tales Estados de conferirle a su presentacién un fundamento juridico
antes que cientifico. Dada tal conducta de las partes, tributaria a la idea
de ampliar los fundamentos cientificos del debate, {como entender,
entonces, la mentada reticencia del Tribunal respecto a consultar a tales
expertos! Seguidamente, se considerara tal interrogante.

VIII.PRIVILEGIOS HEURISTICOS Y COMUNIDADES
EPISTEMICAS: MAS ALLA DEL DEBATE JURI-
DICO RELATIVO AL RECELO DEL TRIBUNAL
DEL MAR A APELAR A LAS DISPOSICIONES
DEL ARTICULO 289 DE LA CONVEMAR EN EL
CASO DEL ATUN ROJO DEL SUR

Como se comentara, a lo largo del proceso, la propia conducta de los

litigantes configuré un antecedente consistente con una eventual

requisitoria, por parte del Tribunal, de la colaboracién de los técnicos

a los que el articulo 289 de la Convemar remitfa con la finalidad de

terminar de analizar cientificamente los fundamentos de las pretensiones

de las partes. La necesidad de recurrir a tales peritos resultarfa mas
ostensible en la medida que se partiese del reconocimiento que el

Tribunal deslizara en torno a sus limitaciones epistémicas en el caso.

En efecto, los propios magistrados admitieron que no se encontraban

en condiciones de «evaluar de forma concluyente las pruebas cientificas

presentadas por las partes» (Award on Jurisdiction and Admissibility,

Decision of 4 August 2000, 2000, p. 20). Tal confesién, en el marco del

proceso, resultd incluso en mayor medida sugerente en tanto se pudo

observar que, inmediatamente después de pronunciarse esta, el Tribunal
optarfa por prescindir de cualquier ulterior estudio cientifico para
abocarse a «adoptar las medidas necesarias [...] a los fines de preservar

los derechos de las partes y evitar un mayor deterioro de la poblacién del
SBT> (p. 20).

En tal sentido, el hecho de renunciar a considerar —siquiera
elipticamente— posiciones cientificas complementarias a aquellas
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que habfan provisto anteriormente las partes, incluso mediando un
sinceramiento como el ya mentado, no necesariamente debe leerse
como un acto revolucionario o contestatario a su propia tradicion
jurisprudencial por parte de los jueces del Tribunal. En efecto, a decir
de Treves (2012), tales magistrados, histéricamente, se han sentido
«incémodos» en razén de convocar a cientificos que, deliberando junto
a ellos, y debiendo ser titulares no solo de conocimientos técnicos,
sino también juridicos, se encontrarfan «demasiado cerca de ser jueces
o arbitros» (p. 486). El razonamiento desarrollado por Treves pareciera
ser, ciertamente, atractivo y sugerente, desde que este podria explicar
de un modo no forzado el hecho de que, consuetudinariamente, «el
recurso a la informacion cientifica nunca ha sido utilizado por tal érgano
como argumento a favor de uno de los litigantes» (p. 486). Huelga
referir que el proceder de tales magistrados, tal y como es descrito por
el jurisconsulto italiano, no necesariamente deberia ser entendido como
arbitrario o, peor an, antijuridico. En efecto, no existe inconsistencia
alguna en predicar, por un lado, que el abandono de un determinado
conjunto de elementos de conviccién pueda ser presentado (tal como
lo hace Treves) en funcién de consideraciones psicolégicas y el que tal
decisién, igualmente, se ajuste a derecho. Al decir de Ragni (2021),

El hecho de que el desacuerdo entre las partes se refiera a un
elemento que sélo puede verificarse en presencia de informacién y/o
conocimientos técnicos y/o cientificos, es decir, que en principio se
cumplan los requisitos previos en presencia de los cuales el litigio serfa
calificado como cientifico, no implica per se la pérdida del caricter
juridico del litigio [...] si la solucién del caso depende de la aplicacion
de una norma de derecho internacional en la que se basa la pretensién
de una de las partes (p. 125).

De conformidad a lo suscrito por Ragni, no supondria antinomia
alguna sostener que corresponde que el caso sea decidido en exclusiva
consideracién a argumentos juridicos, incluso cuando la materialidad
empirica del diferendo pudiera ser explicada, en gran medida, apelando
a una retérica y semantica cientifica. Adn asi, y desde una perspectiva
juridica (y ya no psicoldgica, como la presentada por Treves), tal
explicacién no puede dar cuenta de las razones en funcién de las cuales
los propios jueces habrian decidido, discrecionalmente, prescindir
de apelar a un mayor caudal de elementos de conviccién cientificos,
evitando asi comprender mas acabadamente las propias condiciones
que llevaron a las partes a presentar su diferendo ante el Tribunal.

Lo contrario supondria sostener que, a efectos de un pronunciamiento
en el presente caso, tales elementos cientificos no solo no debieron ser
considerados de modo sustancial; sino incluso, elipticamente, a la hora
de brindar una decisién mas reflexiva y mesurada por parte de los jueces.
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Ello importaria, sin ir méas lejos, tornar en abstracta la discusién que
anima al presente articulo y, en definitiva, al propio telos del recurso a
los técnicos al que alude el articulo 289 de la Convemar. Ahora bien,
la propia relacién hermenéutica de los magistrados con el universo de
dictdmenes y opiniones de tales especialistas refrenda nuestra tesis desde
que, incluso en casos como el del propio SBT, en el cual la «informacién
cientifica puesta a disposicién del Tribunal nunca se utilizara como
argumento decisivo, se la considerarfa suficiente a los fines de determinar
que existia “incertidumbre cientifica” en relacién con el asunto sometido

al Tribunal» (Treves, 2012, p. 486).

Llegados a este punto, tal vez resulte heuristicamente conducente hacer
una consideracién metodoldgica. Es cierto que, en la medida de que se
parta del supuesto de conformidad,

corresponde al juez establecer los criterios de valoracién de la prueba,
que, sobre todo en el caso de aquellas dirigidas a acreditar hechos
cientificos, no servirfan para examinar su contenido, sino, dadas las
facultades de que dispone el juez como tal, para verificar el cumplimiento
del parametro exigido por la norma (Ragni, 2021, p. 125).

En ese sentido, el proceder de los magistrados del Tribunal no
resulta intrinsecamente reprochable. En efecto, pareciera no existir
contradiccion légica alguna entre predicar, por un lado, que tales
funcionarios no contaban con los elementos de conviccion cientificos
para terminar de evaluar la fiabilidad de la prueba (también) cientifica
aportada por las partes y el que tales jueces pudieran, de todos modos,
analizar el efectivo cumplimiento del pardmetro exigido por la norma a
la luz de la cual se dictaran las medidas provisionales del caso. De hecho,
como se recordard, el propio criterio de ponderacién, en funcién del
cual se habfa examinado el efectivo cumplimiento del pardmetro exigido
por la norma que regulaba la legalidad del EFP de Japén, terminarfa
siendo el relativo al caricter unilateral de tal programa. En efecto, en el
caso, «el Tribunal afirmé que la solicitud de Australia y Nueva Zelanda
revestia la condicién suficiente y urgente para analizar una eventual
Orden de Medidas Provisionales» (Villarreal, 2021, p. 86), dada la
efectiva violacién al deber de cooperacién de Japén (regulado en los
articulos 64, 116, 117, 118, 199 y 300 de la Convemar) en lo relativo
a «la explotacién econdmica y conservacién de las especies altamente
migratorias» (p. 86), cual era el caso del SBT.

En otras palabras, el Tribunal estableci6 implicitamente que el criterio
de cumplimiento del pardmetro exigido por tales normas podia ser
examinado prescindiendo del recurso a consideraciones cientificas. De lo
contrario, tal Tribunal, con el objeto de motivar su decision relativa al
dictado de las Medidas Provisionales de referencia, habria acudido a
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las disposiciones del articulo 289 de la Convemar, evitando utilizar la
informacion cientifica solo para concluir que esta era incierta (Treves,
2012, p. 487). Pareciera, por lo tanto, que la posicién de los jueces del
Tribunal era tributaria de aquella que abrazaran ciertos juristas, de
conformidad a la cual

el problema de la interpretacion del concepto de “investigacién
cientifica” [...] deberfa tratarse de forma mas profunda [que aquel
que Unicamente tiene en consideracién elementos de valoracién
exclusivamente cientificos, de modo tal de poder apelarse al] uso de
los canones hermenéuticos previstos en el derecho internacional de los
tratados (Ragni, 2021, p. 146).

La labor de los jueces del Tribunal en el caso del SBT puede entenderse,
bajo una perspectiva como la mentada, como un ejercicio intelectual
que ampliarfa las fonteras del conocimiento. En efecto, el hecho de
que los magistrados apelasen a los mentados cdnones hermenéuticos,
ignotos para la propia comunidad cientifica a ser interpelada por tales
juristas, podria ser leido como un acto que, de suyo, buscase «determinar
nuevos tipos de evidencias, enriqueciendo el corpus explicativo de éstas
sin extender ninguna suerte de privilegio a la heuristica de la realidad a
ser analizada» (Bachelard, 1966, p. 58). En otras palabras, al prescribir los
jueces que, incluso frente a un ostensible déficit de informacién técnica,
no resultaba necesario apelar al dictamen de un conjunto de expertos a
fin de subsanar tamafa circunstancia, limitandose el Tribunal —tal como
sostiene Mbengue (2011), apelando al dictum de la Corte Internacional de
Justicia en el caso de la plataforma continental del mar del Norte (North
Sea Continental Shelf Cases, 1969)— a «“hallar” hechos cientificos “solo
en la medida de que éstos fueran requeridos a los efectos de la aplicacién
del Derecho Internacional”> (p. 56), puede afirmarse que los magistrados
buscarfan elaborar nuevos «criterios y métodos de razonamiento a la luz
de los cuales valorar la fiabilidad y pertinencia» (Ragni, 2021, p. 152)
del material cientifico sub examine. En conclusion, puede sostenerse que
tal heuristica cientifica serfa privada de cualquier tipo de privilegio
que antafio hubiera impedido que la misma fuera evaluada e interpelada
por terceras comunidades epistémicas.

Ahora bien, el presente trabajo sostiene que, a contrario sensu de la
mentada hipétesis, de haber existido una prerrogativa heuristica, esta
nunca parece haber abandonado, en casos como el del SBT, el dominio
de lo juridico. Ello explicarfa, en concreto, el porqué del hecho de que
los magistrados del Tribunal no hubieran apelado, incluso frente a un
confeso déficit de conocimientos sobre una materia tan compleja como
aquella relativa a los efectos del EFP sobre la variablidad genética del
SBT, al dictamen de los expertos en la misma. Considérese, en el punto,
las palabras de Mbengue (2011), quien sostuvo que
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La determinacion cientifica de los hechos puede entenderse como un
método para descubrir el “no-hecho” (el suceso incierto), mientras que
los procesos tradicionales de determinacién de los acontecimientos ante
las cortes y tribunales internacionales se orientan hacia la “congelacién”

de los hechos (p. 59).

Evidentemente, aquellos predicados formulados por la corporacién
cientifica no gozan, para la comunidad juridica, del mismo estdndar o
jerarquia epistémica que los enunciados por esta tltima. En efecto, a la
circunstancia de que los primeros no solo resultarfan ser inherentemente
«volatiles, circulares, escasos, impalpables» (Mbengue, 2011, p. 62),
deberfa sumarse la consideracién conforme a la cual «las cortes y
tribunales internacionales no suelen prestar atencién a los elementos
facticos més controvertibles» (p. 60). Aqui no asistimos, por lo tanto,
a un problema relativo a no extenderle a la otredad determinados
privilegios hermenéuticos, sino a conservarlos impretéritamente para la
propia comunidad de sentido desde la cual se formula —y legitima— un
determinado sistema de representacién de la realidad. En esta linea, bien
vale recordar que, conforme sefiala Latour (1987), «Dado que el arreglo
de una controversia es la causa de la representacién de la Naturaleza, no
su consecuencia, nunca podemos usar esta consecuencia a los fines de
explicar cémo o por qué se ha resuelto la primera» (p. 258).

Si se adopta el razonamiento de Latour (1987), la percepcion de reputar
como cierto un sistema de representacién de la realidad no guarda, por
lo tanto, relacién de causalidad con aquellas condiciones trascendentes
al modo en el cual este es analizado por parte de una determinada
comunidad de sentido. En efecto, en tultima instancia, el estatus
epistémico de todo sistema de andlisis y representacion de la realidad
no resulta ser una propiedad intrinseca a este Gltimo, sino tributario
y causalmente dependiente de la propia doxa del sujeto cognoscente
(individual o colectivo) que adjudica a tal esquema la mentada
condicion.

En virtud de tal consideracion, con prescindencia del analisis de la praxis
del propio Tribunal del Mar, el que magistrados tan destacados como
los de la Corte Internacional de Justicia, en el asunto de las plantas
de celulosa sobre el rio Uruguay (Pulp Mills on River Uruguay, 2010),
sin el concurso de sus técnicos especializados, discrecionalmente «se
encarguen de elegir qué pruebas cientificas son las mejores, descartando
otras y evaluando y sopesando los datos brutos» (Dissenting opinion
of Judge ad hoc Vinuesa, 2010, p. 285), no deberia ser interpretado
como una herejfa analitica ni, mucho menos, profesional. Ello desde
que, independientemente de la solidez o validez intrinseca que los
predicados cientificos de suyo puedan suponer para valorar el universo
probatorio que pudiera decidir un caso, la comunidad epistémica de
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jueces de foros como los ya mentados habria de decidirse, siempre que
les resultase posible, por una heuristica que fuese tributaria a sus propias
categorias (en el caso, juridicas) de representacién de la realidad. Ello ya
que, por lo general, los individuos exteriorizan cierto «conservadurismo
categorial, lo que los lleva a éstos a mostrar una preferencia por
aquellas estructuras “arraigadas” [...] Como consecuencia de ello, tales
individuos no complementan ni revisan a la ligera sus propios esquemas
interpretativos» (Goldman, 1993, pp. 279-280).

La referencia a la obra de Goldman da cuenta del hecho de que las
limitaciones inherentes a tales estructuras «arraigadas» en la praxis
cognitiva y hermenéutica de los tribunales internacionales trascienden
los condicionamientos que el universo de competencias, saberes y
experiencias previas le impone a cada uno de los miembros de los
mismos. En efecto, la doxa de cada comunidad determinarfa la totalidad
de los criterios de validez, pertinencia y verdad tanto para su objeto de
trabajo como de estudio. Ello desde que, al interior de cada una de tales
comunidades,

Todas las propiedades “légicas” y “metodolégicas” de su ejercicio
[cognoscente y reflexivo], cada caracteristica de tal actividad, de su
facticidad, de su objetividad, de su racionalidad, de su difusién, sin
excepciones, supondrfan, en cuanto tales, una exteriorizacién de las
précticas socialmente organizadas (Garfinkel, 1972, p. 323).

Lo hasta aqui suscrito implica, en definitiva, dos condiciones. En primer
lugar, que el propio contenido y la percibida legitimidad de todo sistema
de representacién de la realidad no habran de quedar librados a un
proceso en mayor o menor medida deliberativo y epistémicamente
libre e incondicionado, sino profesionalmente determinado por las
adscripciones, pricticas y valores de tal comunidad. En segundo lugar,
que en la medida en que la hermenéutica de la realidad que se desarrolle
al interior de tales comunidades resulte ser Unicamente tributaria
a un conjunto de premisas, perspectivas y axiomas que provengan
exclusivamente del interior de tal corporacion, tal hermenéutica puede
ser radicalmente ajena al propio universo analitico de terceros esquemas.
Por ello, resulta profundamente irrelevante para cualquier tribunal el
que, verbigracia, todo demandante reaccionase «ante el incumplimiento
de un acuerdo invocando normas morales, de equidad o sefialando
la falta de sensatez politica de tal proceder» (Schreuer, 2008, p. 966).
En efecto, muy probablemente tal foro solo intervendria en la disputa si
en esta se invocasen «normas juridicas contenidas, por ejemplo, en un
tratado o una ley v si se solicitasen determinados recursos legales, como
la restitucién o la indemnizacién por dafios y perjuicios» (p. 96).
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Por lo tanto, y en estricta relacién al debate del caso sub examine, el
que el propio Tribunal del Mar se negase a escuchar el parecer de la
comunidad cientifica a la que podria haber apelado, de conformidad
a lo normado por el articulo 289 de la Convemar, no solo implica
cercenar toda posibilidad de consideracién de la eventual atinencia —y,
en definitiva, verosimilitud— del dictamen de la misma; sino también, en
suma, de la propia materialidad empirica por tal comunidad descrita
(en el caso, aquella relativa a los efectos del EFP sobre la variabilidad
genética del SBT). En consecuencia, el hecho de que los magistrados de
un tal foro, incluso frente al reconocimiento de su insuficiencia técnica
en el caso, rechazasen sopesar el parecer de tales expertos demuestra
que, trascendentemente a la propia normatividad juridica, subyace una
tercera de cardcter epistémico. En virtud de esta tltima, «las cuestiones
de hecho serfan definidas Gnicamente como el producto de decisiones
metodoldgicas, siendo que las consecuencias practicas derivadas de la
aplicacion de tales decisiones quedarfan, por ende, excluidas de toda
suerte de reflexién» (Habermas, 1971, p. 280).

Ahorabien, {qué deberfa entenderse, en el punto, por tales «consecuencias
précticas»? En particular, y si examindramos a estas Gltimas a partir de una
doxa juridica, {qué sentido tendria el andlisis de tales consecuencias si, en
definitiva, aquello sobre lo que un juez de un tribunal internacional se
abocarfa a pronunciarse no serfa sino la exégesis juridica del caso? A la luz
de esta tltima consideracion, cualquier tipo de respuesta puede resultarnos
intrinsecamente poco atractiva, sugerente o, incluso, conducente; es ms,
podria decirse que esta no aportarfa, en principio, ninguna informacién
de la que no dispusiéramos precedentemente. Ello desde que indagar por
las «consecuencias practicas» relativas al uso de categorfas estrictamente
juridicas —desde tal exclusiva perspectiva— solo podra darnos respuestas
que resultaran superfluas (verbigracia, las ya bosquejadas y por tales jueces
explicadas en sus decisiones) o que, en tanto juridicas, ya podian preveerse
o darse por sentadas o probables de adjudicacion.

Son aquellas consideraciones las que explicarfan, al decir de Habermas
(1971), el hecho de que ciertas decisiones metodolégicas (en el presente
caso, aquellas que se tomarian por parte de los miembros del Tribunal
del Mar en casos como el del SBT) impedan reflexionar sobre las propias
consecuencias practicas que la adopcién de las mismas supondria.
Ello debido a que tales decisiones «generan definiciones mds o menos
consensuadas de problemas, asi como de soluciones» (Schugurensky,
1998, p. 126), lo cual implicarfa, en tal sentido, que «una vez que dicho
marco de referencia se desarrolla y consolida, es dificil imaginar otras
alternativas» (p. 126).

En otras palabras, la imposibilidad de advertir tales consecuencias se
opera por medio de una praxis de generalizacién simbdlica estructurada
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en mayor o menor medida en torno a dos instancias, siendo la primera
relativa a la delimitaciéon de uno o una serie de problemas. En este
caso, por tales «problemas» debe entenderse aquellos que, con radical
prescindencia del parecer de cualquier otra comunidad epistémica (en
este caso, la cientifica), fuesen concebidos por el mentado tribunal como
los Ginicos atendibles. La referencia es, claro est4, a aquellos de naturaleza
juridica. La segunda es relativa a la solucién de los mismos: tal y como se
refiriera, si existiese la posibilidad de que el caso fuese susceptible de ser
resuelto en términos juridicos, aquella serfa la dialéctica Gltima a la que,
incondicionadamente, apelarfa el tribunal a la hora de pronunciarse.
En este sentido, el acto de examinar las razones en funcién de las
cuales una comunidad epistémica Ginicamente considerara una serie de
problemas y soluciones (en este caso, aquellos de naturaleza «juridica»)
en detrimento de terceros otros (en este caso, aquellos de naturaleza
«cientifica») puede no importar un ejercicio consciente, reflexivo o

incluso inteligible por parte de los miembros de la misma. Ello desde
que, al decir de Kuhn (2004),

Lo que ve un hombre depende tanto de lo que mira como de lo que su
experiencia visual y conceptual previa lo ha preparado a ver. En ausencia
de esa preparacién sélo puede haber, en opinién de William James, “una
confusién floreciente y zumbante” (p. 179).

Tal circunstancia importa severas implicancias que, incluso, trascienden
las propias habilidades y modos de resolucién de tales problemas por
parte de toda comunidad epistémica. En efecto, la delimitacién de estos
tltimos y, eventualmente, sus propias soluciones —o, en términos de
Kuhn (2004), sus «piezas de rompecabezas» (p. 70)—, determinarfan,
al definir el «contenido» de su paradigma, la propia identidad de la
comunidad de sentido que se adscribiese al mismo. Ello desde que el
binomio problema-solucién constituirfa el presupuesto necesario con
el que todo integrante de tal esquema de representacion de la realidad
elabora su propia lectura de esta tltima. A decir de Enrique Marf (1991),
toda disciplina del conocimiento «es un estatuto que incluye [...] en
el interior de su préctica, sus mismas condiciones de aplicacién. Asi la
divisién clésica entre teorfa y aplicaciones de la teoria es rechazada,
incorporando dicha préctica sus condiciones de aplicacién» (p. 326).

Llegados a este punto, reconducir el debate a las razones en funcién de las
cuales el Tribunal del Mar no apelara al dictum de los mentados expertos,
de conformidad a las disposiciones del articulo 289 de la Convemar,
pareciera ser una materia ciertamente mas sencilla que ab mitio. Ello
desde que recurrir al parecer de tales peritos no dependeria, en tGltima
instancia, de la relevancia o, incluso, necesidad epistémica objetiva'® de

16 Recuérdese, en el punto, que el propio Tribunal reconocié un considerable déficit de informacién respecto
a las eventuales implicancias de la continuacién del EFP sobre la variabilidad genética del SBT.
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contar con la opinién de estos tltimos; sino de que la dialéctica de los
mismos resulte tributaria al universo de condiciones que estructuran
lapropiadoxaalaque,inevitablemente,apelalacomunidaddesentidodela
que los jueces de tal foro forman parte. Por tales «condiciones» podria
entenderse, por lo tanto, la adscripcién profesional y hermenéutica
a la que los magistrados del Tribunal del Mar habrian de apelar.
De conformidad a esta, como se mentara, cualquier diferendo entre
las partes que pudiera ser susceptible de evaluarse vy, eventualmente,
zanjarse por medio de una solucién juridica serfa, excluyentemente en
relacién a terceras otras, resuelto en tal sentido.

En concreto, el presente trabajo sostiene que incluso en aquellos
supuestos en los cuales existieran los medios normativos para
considerar el dictum de terceras comunidades epistémicas, el Tribunal
del Mar, independientemente de su necesidad objetiva en tal sentido,
optaria por soslayar el recurso a este dltimo. En efecto, en casos como
el del SBT, en los cuales la opinién de la otredad (en el punto, la propia
comunidad cientifica en relacién a la juridica) resultase imprescindible
a fin de poder dictar una decision jurisdiccional fundada (en concreto,
la propia Orden de Medidas Provisionales), los magistrados de tal foro
evitarfan practicar «un examen ciertamente aséptico e incondicionado
del parecer de la alteridad» (Tatman, 2001, p. 112). Dada tal reticencia,
la Gnica opcién con la que tal Tribunal contarfa no serfa otra que
aquella que permitiese legitimar juridicamente la pérdida epistémica
que supondrfa prescindir de la opinién de los expertos en una materia
en la que Gnicamente estos podrian pronunciarse.

Asimismo, el propio juez Warioba, en su voto (Provisional Measures,
Order of 27 August 1999, Declaration of Judge Warioba, 1999, p. 303),
fue preclaro al referir que dado que el propio Tribunal habfa reconocido
que este no podria evaluar de manera definitivay concluyente laevidencia
cientifica presentada por las partes, no devendria en plausible establecer
provisionalmente, por parte del mismo, una cuota determinada de pesca
del SBT. En virtud de tal consideracién, segiin Warioba, una decisién
relativa a la materia Gnicamente podria ser, tal y como solicitaran las
partes demandates, tomada por el propio Tribunal Arbitral, el cual
contarfa a tal fin —arguyé el mentado— con el necesario caudal de
elementos de conviccién a efectos de expedirse fundadamente en tal
sentido. Laretéricade Warioba es sugerente y da cuenta de las persistentes
reticencias que el Tribunal del Mar, consuetudinariamente, manifestara
a considerar el dictum de las comunidades de técnicos a su disposicion
(el propio Warioba no referird, siquiera elipticamente, la posibilidad de
recurrir a las disposiciones del articulo 289 de la Convemar). Asimismo,
y cual forzosa implicancia de ello, tal retérica también explica la razén en
funcién de la cual tal celo darfa lugar a que, en casos como el presente,
el papel del mentado foro resultase suboptimo en términos epistémicos.
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En tal sentido, pese a que la validez juridica de la Orden de Medidas
Provisionales dictada por el Tribunal del Mar descansa en la naturaleza
unilateral del acto en virtud del cual Japén iniciase el EFE, de ello no
se sigue que procedimientos de consulta y deliberacién como aquel al
que remite el articulo 289 de la Convemar no resulten intrinsecamente
conducentes a efectos de que los propios litigantes puedan reconsiderar
la razonabilidad y las implicancias de aquellas decisiones que, en
definitiva, los llevaran a la controversia. De hecho, la posibilidad de que
los actores puedan lograr una mayor comprensién no solo de la causa
y naturaleza del litigio, sino fundamentalmente de la apreciaciéon que
de tales consideraciones se represente el contrario, dependera de que
ambos litigantes puedan acceder a los mismos e idénticos elementos
de juicio y conviccién. Tal y como se ha explicado en este trabajo,
el acto de consultarse auténomamente por parte de cada uno de los
contendientes a la comunidad cientifica de sus propios expertos no solo
no garantizarfa tal estdndar epistémico, sino que muy probablemente
(tal y como acaeciera en el caso sub examine) lo mutilarfa. Es por ello
que contar con un dmbito dialégicamente democratico en el cual los
mentados especialistas sean equitativamente designados por las propias
partes, pudiendo tales expertos no solo debatir sus respectivas tesis, sino
también ser interpelados por los propios magistrados del Tribunal, supone
una via procesal mucho més conducente a fin de componer el conflicto
que aquella que se limita, simplemente, a invocar genéricamente el
deber de cooperacion entre las mismas.

De todos modos, puede argiiirse que tal pérdida epistémica no
necesariamente debe ser entendida en los perniciosos términos que,
en el presente trabajo, se sugieren. En efecto, estudios como el de
Koskenniemi (1991) predican que los tribunales internacionales no
resultan ser capaces de resolver conflictos que, como el aqui sub examine,
suponen severas implicancias cientificas respecto a materias ecoldgicas.

En efecto, segtin Koskenniemi (1991), el remedio de una controversia
de tal condicién requiere, antes que una solucién de naturaleza
jurisdiccional, de una tercera de caricter politico. Ello dada la
particular lectura del diferendo que cada uno de los Estados litigantes
practicaria en funcién de los disimiles estindares de sus propios
regimenes medioambientales (pp. 74-75). Al decir del jurista finlandés,
«lo que la ley protege no es la naturaleza sino lo que se refleja de la
naturaleza en el ojo del soberano» (p. 75). Bajo tal premisa, el apelar
a la via diplomatica y politica supondria un recurso metajuridico
que, de suyo, podrfa amalgamar y finalmente diluir, por medio de
una negociacién conducida por las propias partes, las inconsistencias
normativas que precedentemente hubiesen conducido a estas al
conflicto. Las dificultades inherentes a la labor jurisdiccional a la hora
de conminar a los Estados a que reconsideren sus propios estdndares
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medioambientales serfan la razén que explica, en concreto, el proceder
del Tribunal del Mar en la controversia del SBT o el de la propia Corte
Internacional de Justicia en el caso relativo a los ensayos nucleares

(Nuclear Tests, 1974; Stephens, 2009, p. 98).

Sin embargo, concebir el recurso a los foros internacionales como un
medio Ginicamente circunscrito a interpelar a tales Estados a cooperar
puede suponer, antes que una solucién procesal, una perpetuacion de
las diferencias cognitivas inicialmente preexistentes entre los mismos.
De hecho, tal manda, si bien implica una solucién epistémicamente
mas conducente que aquella que perpetuase el insularismo y solipsismo
de cada una de las propias comunidades de expertos que asesoraran a
ambas partes, no solo no puede garantizar que los litigantes llegasen a un
acuerdo!’, sino que, en tltima instancia, dificultaria que estos cuenten
con idéntica informacién como premisa para llegar al mismo. Ello
desde que conminar a tales comunidades a que debatan sus posiciones
no garantiza, en concreto, que estas procedan en tal sentido o que,
en cualquier caso, lo hagan en el marco de un entorno democratico y
horizontal.

El propio Koskenniemi (1991) termina reconociendo que, frente a un
determinado comportamiento innovador de un Estado, en virtud del
cual este desafiare el statu quo preexistente, de no lograrse soslayar la
controversia por la via de la negociacion, «a falta de normas de conducta
medioambiental mas detalladas y de carcter vinculante, probablemente
no haya mas remedio que recurrir al antiguo criterio de razonabilidad»
(p. 74). Pese a que Koskenniemi evita cualquier mencién (siquiera
marginal) en el punto, la referencia a la sentencia del Tribunal del Mar en
el caso del SBT es cuasi obligada. Volviendo sobre nuestras palabras, en
el mentado caso, tal foro dispuso que los Estados debfan abstenerse de
continuar con todo programa de pesca experimental, salvo (y ello es lo
relevante) que estos lograran arribar a un consenso respecto a la nueva
puesta en practica del mismo, y siempre y cuando las cuotas de captura
del SBT que se consensuaran en funcién de tal nueva puesta en practica
fueran descontadas de la integracién del total de las asignaciones
anuales nacionales ya previstas en la propia CCSBT. En otras palabras,
el Tribunal conmind a las partes a conducirse de conformidad con una

17 La posicion del magistrado ad hoc Shearer en el caso del SBT es, en el punto, particularmente
interesante. Ello desde que la misma condena, en esencia, las propias virtudes que Koskenniemi
(1991) encontrd en el llamado, por parte de todo foro internacional, a que las partes se limitasen a
cumplir con su deber de cooperacion frente a una controversia de caracter medioambiental. En efecto,
y en lo estrictamente referido a la imposicién de la Orden de Medidas Provisionales por parte del
Tribunal del Mar, tal juez entendié que estas debieron haber sido aplicadas de modo méas terminante
al que, finalmente, se decretara. Al decir de Shrearer, el Tribunal habia actuado como una «agencia
de diplomacia» en lugar de cual una «corte de justicia» desde que, dado que Japén habia violado
la costumbre internacional reconocida en la Convemar y la CCSBT al continuar unilateralmente
con su EFP, al Tribunal le correspondia haber obligado ipso facto al Estado demandado a cancelar
su programa (Provisional Measures, Order of 27 August 1999, Declaration of Judge Shearer,
1999, p. 324).
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norma de conducta que habfa sido inicialmente debatida y consensuada
entre estas y sus propias comunidades cientificas.

Resulta evidente, por ende, que, trascendentemente a la volicién politica
de todo actor, el recurso a aquellas instancias mas epistémicamente
eficientes (en el caso 6ptimo, a un organismo jurisdiccional internacional
abocado a consultar y democratizar la totalidad de la informacién
cientifica existente, al margen de que tal proceso tenga lugar en virtud del
dictado de una Orden de Medidas Provisionales o merced a la decisién
de fondo) resulta intrinsecamente mas conducente a la finalidad de
dejar atrés cualquier conflicto que el circunscribir todo debate al propio
solipsismo de cada uno los actores enfrentados.

En definitiva, el dictado de una Orden de Medidas Precautorias sin la
debida difusién de la universalidad de los elementos de conviccién y
juicio disponibles, junto a la manda a las partes a cumplir con su deber
de cooperacién, no pueden garantizar, de suyo, que estas Gltimas no
terminen siendo victimas no solo de sus condicionamientos normativos
o politicos, sino fundamentalmente cognitivos, que las condujesen
a tal controversia. Este trabajo predica que uno de los mayores
aportes que el Tribunal del Mar puede realizar al dictar una Orden de
Medidas Provisionales no se agota en las consecuencias juridicas de
la misma (en lo atinente, conminar a las partes a cooperar de buena
fe), sino en la interpelacion a los litigantes a que revean los propios
saberes que animan sus conductas. Sucede que, en definitiva, el acto
de consultar a los expertos cientificos a los que alude el articulo 289
de la Convemar a la hora de expedirse tales Medidas Provisionales, al
suponer intrinsecamente un mayor caudal epistémico a disposicién no
solo de los jueces, sino fundamentalmente de las propias partes, implica
la posibilidad para estas uGltimas de un ejercicio inmanentemente
reflexivo que

no se llevarfa a cabo para optimizar de modo inmediato la situacién de
todo actor en relacién a su entorno externo, sino para mejorar su estatus
cognitivo en relacién tanto a este tltimo como al interno. Tales acciones
epistémicas son determinaciones que se toman a los fines de modificar
el modo en el que un agente evalta determinada informacién [, en el
punto, aquella con la que contaba precedentemente, proveniente de
sus propios expertos, de modo tal de poder luego] modificar el entorno
externo (Kirsh & Maglio, 1994, pp. 541-542).

IX. CONCLUSION

Dada la exposicién de razones que se practicara a lo largo del presente
trabajo, puede concluirse que el proceder de los magistrados del Tribunal
del Mar en el caso sub examine supuso una contribucién epistémica al
conminar a las partes a cumplir con su deber de cooperacién, de modo
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tal de dejar atras las diferencias y desavenencias que, inicialmente,
explicaran la emergencia del diferendo. Sin embargo, también es cierto
que tal aporte resulta, en cualquier caso, poco eficiente desde que los
propios magistrados, contando con los medios normativos para disponer
en tal sentido, decidieron discrecionalmente prescindir de incorporar a su
propia deliberacién la opinién de los expertos en la materia. Tal decision
hubiera contribuido a que los Estados litigantes pudieran advertir que
sus propias practicas, epistémicamente insulares y solipsistas, eran en
definitiva las responsables de causar y agravar el conflicto.

Ya fuese en funcién de compeler el Tribunal a las partes a que las mismas,
conforme tal deber de cooperar, se interpelaran sobre sus propias
tesis relativas a las implicancias de la continuacién del EFP sobre la
variabilidad genética del SBT; o, eventualmente, a que se le requiriera a
los expertos que participasen en las deliberaciones entre los magistrados
relativas a tal materia, existirfa en ambos casos una intima relacién de
causalidad entre considerar el dictum de la alteridad®y la posibilidad
de comprender en términos mds preclaros la propia naturaleza de la
controversia y el modo de hallar una solucién para esta. Resultaria
irrelevante, en el punto, que tal otredad estuviera representada o bien
por un Estado contrario o bien por una comunidad (en el punto, la
cientifica) que, como se explico, tradicionalmente resultara ser desoida
por el Tribunal del Mar. Lo importante, en cualquier caso, es que
escuchar el parecer de un tercero da lugar, forzosamente, a

interacciones comunicativas a través de las cuales los participantes
coordinan sus planes de comportamiento, argumentando a favor o
en contra de diferentes pretensiones de validez con el fin de obtener
un cierto consenso acerca de ellas. El principio puente que permite la
formacion de ese consenso, sirviendo como regla de argumentacion es el
principio de universalizacién. Esta no es una mera exigencia gramatical
o de consistencia, sino de imparcialidad (Nino, 1988, p. 95).

En la lectura epistémicamente constructivista de la labor del Tribunal
del Mar que se practicara en este trabajo, el acto de poder atender, por
parte de cada una de las partes en conflicto, a las razones y pretensiones
de verdad que se articulasen desde la alteridad promoveria tal exigencia de
imparcialidad. Sin embargo, y como se comentara, tal imperativo no
serfa tinicamente susceptible de ser predicado respecto al proceder de los
propios Estados litigantes y sus comunidades cientificas.

En efecto, el articulo 289 de la Convemar (aunque este no lo expresase
en tales términos) puede ser entendido como tributario, en relacién a
los mentados magistrados, de tal exigencia, al menos en el presente caso.

18 La referencia, claro estd, es a que los Estados consideren el parecer de la contraparte en el litigio o a
que los propios jueces incluyan el de los cientificos a los que remite el articulo 289 de la Convemar.
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Como se refiriera, parece existir una intima relacién de conexidad entre
no consultar a los expertos de referencia y que el Tribunal no pueda
brindar una solucién lo suficientemente sélida en términos juridicos y
epistémicos como para dictar una Orden de Medidas Provisionales que,
en cuanto tal, pudiera dar cuenta del verdadero estado de situacion del
SBT en relacion a la continuidad del EFP Como se comentd, con el fin
del dictado de tal manda, resultarfa forzosamente necesario contar con
la informacién necesaria para ello, so pena de incurrir en el error de
adjudicacién que el propio juez Warioba refiriese (independientemente
de la propia opinién del mismo de delegar al Tribunal Arbitral el
pronunciamiento sobre tal Orden de Medidas Provisionales).

Es en esta instancia en la que resulta conducente hacer una consideracién
eminentemente practica, ajena incluso a los modos en los que articulamos
nuestros debates respecto a qué puede entenderse por una «pérdida
epistémica». Por supuesto, serfa poco razonable privarse discrecionalmente
de la posibilidad de conocer la opinién de un experto o cientifico respecto
a una materia determinada, méxime en aquellos casos en los cuales el
propio sujeto cognoscente reconociera, en términos tan categdricos como
los del Tribunal del Mar, sus severas deficiencias en el punto. Pero ello
no explicarfa, en todo caso, la valoracién eminentemente intersubjetiva y
universal de nuestras posibilidades de soslayar nuestros diferendos.

De hecho, trascendentemente a férmulas como aquellas que postulan,
tal vez de manera algo dogmatica, que «la bisqueda de la verdad se ha
transformado en una meta de la ciencia, del conocimiento, del saber y
también de los jueces y de la justicia» (Mufioz Basaez, 2012, p. 1), el
propio valor normativo de tal «verdad» no podria permitir optar por
una solucién menos (como aquella que, sin consultar a los expertos en
la materia, dictara el Tribunal por medio de sus Medidas Provisionales)
0 més epistémicamente eficiente (como aquella que, como se sugiriera,
podria instituirse a partir del recurso a las prescripciones del articulo 289
de la Convemar). No obstante, tales adscripciones si podrian explicar a
qué estado de situacion pueden llevarnos dichas elecciones.

En la medida de que se parta del presupuesto de que, a decir de Velasco
Castro y Alonso de Gonzélez (2009), la resolucién practica de los
diferendos «s6lo encuentra su espacio propio en lo dialogal, puesto
que la experiencia del mundo es dialégica, la experiencia del conocer
esdialdgicayla experiencia de lainteraccion es también, necesariamente,
dial6gica» (p. 104), la resolucién del caso, indefectiblemente, hubiera
requerido del debate al que el articulo 289 de la Convemar remite. En
efecto, no serfa sino la propia existencia de «un acuerdo perfecto entre
las estructuras mentales [la doxa de la comunidad de los magistrados
internacionales, reticentes a solicitar el auxilio de la cientifica] y las
estructuras objetivas [la exteriorizacién de tal doxa en las sentencias de
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tales magistrados]» (Bourdieu, 1997, p. 50) lo que hubiera impedido, a
partir del propio dictado de la Orden de Medidas Provisionales, que los
actores pudieran conocer imparcialmente la propia validez y legalidad de
sus pretensiones. Aqui, al menos en términos de proveer una solucién
efectiva a las partes, la materia no parece debatible.
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