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Resumen: Este articulo tiene como objetivo analizar la sentencia de la Corte
Internacional de Justicia (CIj) del caso “Whaling in the Antarctic”, Aus-
tralia c. Japén (Nueva Zelanda interviniente), particularmente respecto
de como surgio y se desarroll6 la controversia, y como este caso puede
convertirse en un hito respecto del rol de los peritos en los juicios que se
adelanten ante la CIj, porque con la postura sostenida se evitan practicas
poco transparentes o que pueden afectar el debido proceso. También se
analizara el estandar de revision fijado por la CIJ para determinar qué es
ciencia y qué no lo es. Se evidenciard cémo ese estandar permite incon-
sistencias que se pueden apreciar en la propia sentencia, y se sugiere que
otros métodos mas puntuales, considerados por la CIj, podrian salvar los
inconvenientes de ese estandar de revision.
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Commentaries on the Decision in the Case “Whaling
in the Antarctic”, Australia v. Japan

Abstract: This article has as its objective the analysis of the decision of the
International Court of Justice (I.C.J.) in the case “Whaling in the Antarctic”,
Australia v. Japan (New Zealand Intervenor), particularly in respect to how it
arose, the development of the controversy and how the case would become
a milestone in the role of experts in cases brought before the 1Cj because,
with the posture taken to avoid non-transparent practices or ones which
could affect proper processes. It also analyzes the standard of review set
by the 1¢J for the determination of what is or is not science. It demonstra-
tes how this standard could allow inconsistencies which could arise in the
decision itself, and suggests other, more precise, methods considered by
the 1CJ which could overcome the problems of this standard of revision..

Keywords: Whale hunting in the Antarctic, the International Court of Justice,
the role of experts, standard of review, Article vil of The International
Convention for the Regulation of Whaling,

Comentarios a sentencga do caso “Whaling in the Antarctic”,
Australia v. Japao (Nova Zelandia interveniente)

Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar a sentenc¢a da Corte Interna-
cional de Justica (CIJ) do caso “Whaling in the Antarctic”, Australia v. Japao
(Nova Zelandia interveniente), particularmente respeito de como surgiu e
se desenvolveu a controvérsia, e como este caso pode se converter em um
marco respeito ao rol dos petitos nos juizos que se adiantem ante a CIj, pot-
que com a postura sustentada se evitam praticas pouco transparentes ou que
podem afetar o devido processo. Também se analisard o standard de revisdo
fixado pela CIJ para determinar que ¢é ciéncia e que ndo ¢é. Se evidenciara co-
mo esse standard permite inconsisténcias que se podem apreciar na propria
sentenca, e se sugere que outros métodos mais pontuais, considerados pela
c1j, poderiam salvar os inconvenientes desse standard de revisao.
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Introduccion

La industria de la caza de ballenas tiene origenes muy remotos en la histo-
ria de la humanidad,' pero sin lugar a dudas su momento mas importante
fue el transcurrido en el siglo XIX y la primera parte del XX, época en la
cual fue tan relevante para el comercio mundial como actualmente lo es
la industria petroquimica.? Es tal la cantidad de productos que se pueden
obtener de las ballenas que incluso hoy por hoy no son exageradas las fra-
ses que aluden a que son “enormes trozos de oro flotando en el océano”.’
En razén del valor comercial de estos cetaceos, su caza durante el siglo
XIX y hasta la Segunda Guerra Mundial fue tan masiva que llevé a varias
especies de ballenas casi a su extincion.* Esto hizo que progresivamente se
fueran erigiendo preocupaciones sobre la proteccion de estos animales y
consecuencialmente se crearan instituciones internacionales que regularan
la actividad de la caza de ballenas.

En el seno de esas instituciones, especialmente en la Comision Balle-
nera Internacional, se han constituido dos bandos claramente identificables
que discrepan en cuanto al alcance de la proteccion de las ballenas. Por
una parte, estan los Estados denominados ‘preservacionistas’,” o anticaza

! Erick Powell relata que hay evidencias de instrumentos para cazar ballenas que datan

del afio 1000 antes de Cristo. Sobre el particular ver: Powell, Eric A., “Origins of whaling”,
Archaeology, 2009, 62, (1), en http:/ /archive.archaeology.org/0901/topten/origins_of_wha-
ling.html, consulta del 20 de junio de 2014.

2 BEpstein, Chatlotte, The power of words in international relations: birth of an anti-whaling

disconrse, Massachusetts Institute of Technology Press, Cambridge, MA, 2008, p.18.

> Kobayashi, Lisa, “Lifting the International Whaling Commission’s Moratotium on

Commercial Whaling as the Most Effective Global Regulation of Whaling”, Environs:
Environmental Law & Policy, 2000, 29, (2), p. 179.

*  Tonnessen, Johan Nicola & Johnsen, Arne Odd, The history of modern whaling, University

of California Press, Berkley & Los Angeles, 1982, p. 16.

> El debate entre preservacionistas y conservacionistas va més alla del tema ballenero.

Es un debate de relativa data que concierne a dos posiciones en cuanto a la utilizacién
de recursos naturales. Los dos términos, ‘conservaciéon’ y ‘preservacién’, a menudo se
confunden y se utilizan para significar la misma cosa, aunque existen diferencias. Los
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de ballenas, que son mayoritarios, y que propenden por una prohibicioén
permanente y total de todo tipo de caza; y, por otra parte, estan los Esta-
dos ‘conservacionistas’, o pro caza de ballenas, que abogan por una caza
de ballenas controlada.® La sentencia que se comentara es tal vez el pun-
to mas algido de conflicto entre estas dos tendencias, representadas por
Australia y Nueva Zelanda como figuras de la tendencia preservacionista,
y por Jap6n, como un Estado que pretende el conservacionismo.

En efecto, el 31 de marzo de 2014, la Corte Internacional de Jus-
ticia (CIJ) puso fin a una controversia entre Australia y Japon, con Nueva
Zelanda como interviniente, cuyo objeto era determinar la posibilidad
de cazar ballenas en la Antartida y en zonas periféricas a esta por parte
de la nacién nipona, que se realizaba en virtud del Programa Japonés de
Investigacion de Ballenas con Permiso Especial en la Antartida, mejor
conocido por su sigla en inglés como JARPA 1I.

El objetivo de este trabajo es analizar como el caso tuvo lugar, cual
fue la posicion que fij6 la C1j en este caso respecto del rol de los peritos
en los procesos que se adelantan en su jurisdiccién y cudles son las con-
secuencias del estandar de revision que impone la CIj para analizar qué es
ciencia y qué no lo es a la luz del articulo viil de la Convencién Interna-
cional para la Regulacién de la Caza de Ballenas.

Para efectos de alcanzar el objetivo propuesto, se utilizara el méto-
do propuesto por Rob van Daalen,” de Elsevier, en el sentido de que, en

conservacionistas incluyen aquellos que aceptan que el cambio y el progreso son necesarios
para un futuro mejor, pero solo cuando los cambios se producen en formas que no sean
un desperdicio. A lo que el conservacionista se opone no es al aprovechamiento de la na-
turaleza para la progresion de la humanidad en si misma, sino al hecho de que los impactos
sobre el medio ambiente sean supetiores al progreso. Por su parte, los representantes de
la preservacion sostienen que esta implica intentos de mantener, en su condicién actual,
zonas de la Tierra que hasta ahora han estado sin explotar por los seres humanos. Sobre
el particular, puede consultarse, entre otros: Louv, Richard, “The revival and rejuvenation
of conservationists”, New York State Conservationist, 2015, 69, (6), pp. 14-15. Anderson, M.
G.; Comer, P. J.; Beier, P. et al., “Case studies of conservation plans that incorporate geo-
diversity”, Conservation Biology, 2015, 29, (3), pp. 680-691. Minteer, Ben A. & Pyne, Stephen
J., “Restoring the narrative of American environmentalism”, Restoration Ecology, 2013, 21,
(1), pp. 6-11. Sandoval Rincén, Diana Marcela, “Protected areas in the city, urban wetlands
of Bogota”, Cuadernos de 1Vivienda y Urbanismo, 2013, 6, (11), pp. 80-103.

®  Watkins, Casey, “Whaling in the Antarctic: case analysis and suggestions for the futu-
re”, New York International Law Review, 2012, 25, (2), p. 56.

" Van Daalen, Rob, Navigating the world of scholarly publishing. A guide to history of scho-
larly publishing and practical advice for manuscript preparation and anthor rights and responsibilities,
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primer lugar, se abordard cémo se lleg6 al problema y cémo fue tratado
por los diversos actores, y concretamente por la CIJ. Esto correspondera
a los titulos concernientes a los antecedentes del caso y a una sintesis del
debate judicial. En una segunda instancia, se presentara la discusién, bajo
el titulo de “Comentarios a la sentencia”, y se tratara el rol de los peritos
en el caso y el estandar fijado por la CIj para determinar qué es ciencia
y qué no lo es. Por ultimo, se haran unos comentarios finales sobre las
perspectivas que involucra la decisién de la cj.

1. Antecedentes del caso y sintesis del debate judicial
1.1. La regulacion de la situacion ballenera internacional

Hasta antes del arribo de la caza de ballenas de manera industrial, los
cetaceos eran cazados mayoritariamente en zonas costeras. Las nuevas
técnicas industriales propias de la modernidad acabaron progresivamen-
te los stocks de ballenas costeras. Los cazadores entonces se empezaron a
dirigir a alta mar y a zonas alejadas de la costa, pero alli también la caza
masiva empez6 a hacer estragos en la poblacién de ballenas. La extensién
de las zonas de caza de ballenas se amplié hasta que en 1904 se empez6 a
realizar en la Antirtida.® Para ese entonces, existian algunas disposiciones
unilaterales de algunos Estados encaminadas a proteger a las ballenas de
la caza masiva e industrial, pero estas fracasaron por la naturaleza migra-
toria de los cetdceos que habitaban en la Antartida y zonas aledafas, y por
la fuerza imperante de la doctrina de la libertad de pesca, cuyo referente
juridico mas importante era el laudo arbitral del caso Bering Fur Seals.’
Para 1930, la situacion era critica para la poblacion ballenera mun-
dial. Solo en la Antartida 205 barcos capturaron 37.500 ballenas."’ Esta
caza masiva encendio las alarmas a nivel mundial sobre el futuro de las

Publisher, Elsevier, Amsterdam, The Netherlands, presentacion realizada para Conicyt,
Santiago, Chile, 10 de octubre de 2014.

8 Berkman, Paul Arthur, Science into policy: global lessons from Antarctica, Academic Press,

United Sates of America, 2002, p. 160.

?  United States-United Kingdom, Award between the United States and the United

Kingdom relating to the rights of jurisdiction of United States in the Bering’s sea and
the preservation of fur seals, Award and Declarations of the Arbitral Tribunal, 15 August
1893, volume Xxv111, pp. 263-276.

10 Berkman, Science into policy. .., op. cit., p. 160.
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ballenas y como consecuencia hizo que en 1931 tuviera lugar el primer
tratado multilateral para proteger a los cetaceos bajo la denominacién de
Convencién para la Regulacién de la Caza de Ballenas, firmada el 24 de
septiembre de 1931 en Ginebra (Suiza), y cuya entrada en vigor data del
16 de enero de 1935." El ambito de aplicacion de dicha Convencion era
universal (“all waters of the world”), pero no tenfa los medios para hacerse
efectiva, de manera que la disminucién de la poblacién ballenera mundial
sigui6 su curso y once especies de ballenas ‘baleen’ se extinguieron.'?

Ante la presion por la disminucién de la poblacién ballenera y la
extincién de algunas especies, catorce Estados que practicaban la caza de
ballenas, entre los que se inclufan Australia y Japén, buscaron un meca-
nismo juridico internacional que garantizara la viabilidad comercial de la
explotacion de las ballenas, y bajo ese contexto se adoptd en Washington,
el 2 de diciembre de 1946, la Convencién Internacional para la Regulacion
de la Caza de Ballenas (International Convention on the Regulation of
Whaling, ICRW).

Los avances de esta nueva convencion respecto de las regulaciones
de 1931 son fundamentalmente dos: i) se crea una institucioén para concebir
y ejecutar las decisiones en materia ballenera en el ambito internacional,
denominada Comision Ballenera Internacional (CBI);" ii) se crea el anexo
(schednle) de regulaciones para limitar y controlar la caza de ballenas, que
solo puede ser enmendado anualmente por una mayorfa de tres cuartas
partes de la CBI, siempre que hayan bases cientificas. Esas enmiendas son
obligatorias a menos que la parte haya formulado una objecién en la forma
regulada por el articulo V de la ICRW.

Pese a las buenas intenciones y la institucionalidad creada, la pobla-
cién de ballenas siguié disminuyendo, de manera que, en la década de los
sesenta del siglo pasado, algunos Estados parte de la ICRW pretendieron un
cambio de esta en el sentido de pasar de una explotacién sostenida a una
proteccién absoluta.'* En los setenta, en la Conferencia de las Naciones

""" Convention for the Regulation of Whaling, The American Journal of International Law,
30, (4), Supplement: Official Documents (Oct., 1936), pp. 167-174.

12 Oberthiir, Sebastian, “The International Convention for the Regulation of Whaling:
from over exploitation to total prohibition”, Yearbook of International Cooperation on Envi-
ronment and Development 1998/99, p. 29.

13 Articulo 111, Convencién Internacional para la Regulacién de la Caza de Ballenas.

4 Gulland, J. A., “The management of Antarctic whaling resources”, ICES Journal of
Marine Science, 1968, 31, (3), p. 332.
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Unidas para el Ambiente Humano de Estocolmo de 1972, se hizo un lla-
mado para una moratoria de diez afios en la caza comercial de ballenas,
cuyo fin era dar un alivio a la diezmada poblacién de ceticeos. En los afios
ochenta, en una CBI que habia aumentado sustancialmente en sus miem-
bros, de los cuales muchos no eran cazadores de ballenas, se establecié una
moratoria global en la caza de ballenas comercial mediante una enmienda
en el anexo, que empez6 a regir en la temporada ballenera de 1985-1986."

Japon objeté formalmente esa moratoria de conformidad con lo
establecido en el articulo v de la ICRW y, por lo tanto, no le fue obligatoria.
Los Estados Unidos reaccionaron a esta conducta de Japén y lo amenaza-
ron con aplicar sanciones por las cuales no podtia pescar en la zona eco-
noémica exclusiva norteamericana. Ante esta circunstancia, Japon revalud
la situacion, retird la objecion y se dispuso a detener la caza comercial de
ballenas hacia finales de 1987, pues la medida norteamericana implicaba una
pérdida de 200 millones de ddlares para la industria pesquera japonesa.'®
Sin embargo, Japén anuncié que continuarfa cazando ballenas minke en
cada temporada subsiguiente para propoésitos de investigacion cientifica
segin lo establecido en el articulo viit de la 1CRw."”

Con la posicién de Japon en cuanto a la caza de ballenas con propo-
sitos de investigacion cientifica, los afilos noventa marcaron dos tendencias
en el ambito ballenero internacional. La primera tendencia consistia en
una marcada y diferenciable division en el seno de la CBI entre paises an-
ticaza de ballenas, con una mayorfa notoria, y otros pro caza de ballenas,
constituidos fundamentalmente por Japon, Noruega e Islandia.'”® La se-
gunda tendencia era la mesura en la toma de medidas relativas a la caza de
ballenas, en razén a que se debia tener evidencias tangibles de los efectos
de la moratoria en la poblacién de ceticeos."

15 Anton, Donald K., Dispute concerning Japan’s JARPA 1 Program of Scientific Whaling’ (Aus-
tralia v. Japan): a backgrounder, The Australian National University, ANU College of Law,
Research Paper N° 33-10, Australia, 2010, p. 2.

16 Lessoff, David S., “Jonah Swallows the Whale: an examination of American and in-

ternational failures to adequately protect whales from impending extinction”, Journal of
Environmental Law & Litigation, 1996, 11, (2), pp. 429-430.

7 Murphy, Sean D., “Contemporary practice of the United States”, American Journal of

International Law, 2001, 95, (1), p. 132.

18

Epstein, The power of words..., op. cit., pp. 65 y ss.

19" Esto puede apreciarse del estudio de las discusiones en la CIB, en www.iwcoffice.org/

commisission/schedule.htm
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Enlo que va de este siglo, el clivaje entre anticaza y pro caza ha sido
una fuente de serias disputas en la CBI, al punto de que algunos estudiosos
del tema ya preveian que un enfrentamiento juridico-internacional se iba a
presentar en el horizonte cercano.’ El punto de inflexion de estas visiones
tuvo lugar en la sexagésimo segunda reunion de la CBI en junio de 2010 en
Agidir (Marruecos), en la cual no hubo consenso para el retorno de la caza
de ballenas, y puso de manifiesto la voluntad de Australia de demandar a

Japo6n, como en efecto ocurtio.?!

1.2. El programa de investigacion cientifica de ballenas
de Japon: JARPA y JARPA II

Como se menciond anteriormente, pese a la moratoria decretada en los
aflos ochenta en la CBI, Japon siguié cazando ballenas al amparo del articulo
VIII de la ICRW,* cuyo tenor literal dispone:

No obstante lo dispuesto en el presente convenio, cualquier gobierno
contratante podra conceder a sus nacionales un permiso especial que
le autorice para matar, capturar y tratar ballenas a efectos de investi-
gacion cientifica, con sujecion a las restricciones en cuanto al numero,
asi como a las demas condiciones que el gobierno contratante estime
apropiadas; y la muerte, captura y tratamiento de ballenas con arreglo a
lo dispuesto en el presente articulo, no quedaran afectados por la apli-

cacion de este convenio.

% En ese sentido, entre otros, se destaca el profesor australiano Donald Anton, quien,
antes de la demanda australiana a Japén en la CIj, prevefa el recurso judicial para zanjar
las diferencias entre esos Estados. Ver Anton, Donald K., “Antarctic whaling: Australia’s
attempt to protect whales in the Southern Ocean”, Boston College Environmental Affairs Law
Revien, 2009, 36, (2), pp. 318-351.

2 Anton, Donald K., “Dispute concerning Japan’s JARPA 11 Program of ‘Scientific Wha-
ling” (Australia v. Japan)”, American Journal of International Lan, 2010, 14, (20), Insights,
July 802010, en http:/ /www.asil.org/insights/volume/14/issue/20/dispute-concerning-
japan%E2%80%99s-jarpa-ii-program-%E2%80%9Cscientific-whaling% E2%80%9D,
consulta del 7 de octubre de 2014.

22 Sobre todo el proceso diplomético que implicé la instauracion del JARPA, puede con-
sultarse, entre otros: Morikawa, Jun, Whaling in Japan: power, politics and diplomacy, Columbia
University Press, India, 2009, pp. 55 y ss.
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Este permiso especial del Japén se denominé “Japanese Whale Re-
search Program under Special Permit in the Antarctic”, mejor conocido
como JARPA, y tuvo lugar entre las temporadas de caza del verano austral
de 1987/88 y 2004/05. Los objetivos principales eran: a) la estimacién de
los parametros bioldgicos para mejorar la gestion de las existencias de la
ballena minke del hemisferio sur; b) la aclaracion del papel de las ballenas
en el ecosistema marino antartico; ¢) la aclaracién de los efectos de los
cambios ambientales sobre los cetaceos; y d) la elucidacion de la estructura
de la poblacién de ballenas minke del hemisferio sur para mejorar la gestion
de stock.” Desde la vision japonesa y en términos simples, el JARPA consistio
en cazar al azar 400 (mas o menos un 10 %) ballenas minke anualmente
y en realizar estadisticas de avistamiento de ceticeos de manera simultinea
en diversas 4reas de investigacion en el océano Austral.*

En 2003, la cBI le pidi6 a Japon detener el JARPA, o en su defecto
asegurar que se limitara a aspectos no letales.”> Como reaccion a esto, la
nacion nipona finaliz6 el JARPA en la temporada subsiguiente, 2004/05, y
en 2005 inici6 el JARPA 11,%° que era un programa mucho mas ambicioso en
términos cuantitativos y cualitativos, pero que era considerado por los ni-
pones como una segunda fase de expansion, necesaria para su programa
de investigacién. Los objetivos incluian la caza de 850 (mds o menos un
10%) de ballenas minke, es decir, mas del doble de lo establecido en el
JARPA; 50 ballenas jorobadas® y 50 ballenas fin. Ademds, se harfan registros

% Sobre el alcance y cumplimiento de estos objetivos, puede consultarse el informe

presentado por el Comité Cientifico de la Comisién Ballenera Internacional expuesto
a la Asamblea General de esta bajo el titulo “Report of the intersessional workshop to
review data and results from special permit research on minke whales in the Antarctic,
Tokyo, 4-8 December 20067, Journal of Cetacean Research and Management, 2008, 10 (Suppl.),
pp. 411-445.

2 Catalinac, Amy & Chan, Gerald, “Japan, the West, and the whaling issue: understanding

the Japanese side”, Japan Forum, 2005, 17, (1), pp. 141 y 142.

% International Whaling Commision, Resolution on Southern Hemisphere Minke Whales

and Special Permit Whaling (Res. 2003-3), 2003, en www.iwcoffice.org/meetings/resolu-
tions/resolution2003.Htm#3, consulta del 7 de octubre de 2014.

% Bl JARPA II se inicié con un estudio de factibilidad de dos afios, y una vez cumplido

esto, se harfa un estudio a escala total en 2007.

#" Debido a las protestas de varios miembros de la comunidad internacional, entre ellos,

Estados Unidos, Australia y Nueva Zelanda, sobre la pertinencia de la caza de ballenas
jorobadas, Japon acepto6 suspender este aspecto del JARPA 11, y no se materializé ninguna
captura como parte del programa. Sobre el particular ver Strausz, Michael, “Executives,
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de avistamientos y biopsias no letales.” En 2005 y en 2007, la cBI
emiti6 unas resoluciones llamando a Japén a suspender indefinidamente
los aspectos letales del JARPA I, valga decir la caza, que se realizaren en el
Santuario Ballenero Austral, pero este pais hizo caso omiso a esas indica-
ciones, actitud que afianzé el camino para la demanda internacional por
parte de Australia, como se vera en las lineas siguientes.

1.3. La situacién politica australiana que habilit6 la demanda

Mucho antes de presentar la demanda contra Japén ante la C1j, Australia
se oponia a la caza comercial de ballenas y al programa JARPA, tal como
consta en varios documentos oficiales australianos.’! Esta animadversién
se manifesto abiertamente en 1999 tras la promulgacion de la Environment
Protection and Biodiversity Conservation Act (EPBCA), por la cual se crea
el Santuario Ballenero Australiano (Australian Whale Sanctuary, AWS) en
la zona econémica exclusiva propia y la que corresponderia al territorio
antartico reclamado por Australia.** Como consecuencia del estableci-
miento del AwS, la EPBCA dispone de serias sanciones juridicas en general,

legislatures, and whales: the birth of Japan’s scientific whaling regime”, International Relations
of the Asia Pacific, 2014, 14, (3), p. 460.

% International Whaling Commission, Scientific permit whaling: information on scientific permits,
review procedure guidelines and current permits in effect, 2011, en www.iwcoffice.org/ conservation/
permits.htm, consulta del 10 de octubre de 2014.

»  International Whaling Comission, Resolution 2005-1, 2005 (Resolution on JARPA 11),
en www.iwcoffice.org/meetings/resolutions/Resolution2005-1.pdf, consulta del 10 de
octubre de 2014.

" International Whaling Comission, Resolution 2007-1, 2007 (Resolution on JARPA 11),
en www.iwcoffice.org/meetings/resolutions/Resolution2007-1.pdf, consulta del 10 de
octubre de 2014.

1 Tal vez el documento oficial australiano més contundente en ese sentido es el “Report
of the national task force on whaling, a universal metaphor: Australia’s opposition to com-
mercial whaling”, de mayo de 1997, en el cual se hace una férrea manifestacién en contra
de las practicas japonesas y se pone en duda el caricter cientifico del programa JARPA, en
www.environment.gov.au/ coasts/publications/whaling/pubs/whaling.pdf, consulta del
18 de marzo de 2014.

2 Para que el lector tenga una idea clara de qué territorios comprende el Santuario
Ballenero Australiano, puede consultar el mapa oficial disponible en la pagina web del
Ministerio del Medio Ambiente Australiano (Department of the Enviromental, Austra-
lian Governement): http:/ /www.environment.gov.au/marine/marine-species/ cetaceans/
australian-whale-sanctuary, consulta del 10 de octubre de 2014.
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y penales en particular, como efecto de la vulneracién del AWS en cuanto
a la caza de ballenas, y también de delfines y marsopas.®

Aprovechando las disposiciones legales contenidas en la EPBCA, la
organizacién no gubernamental Human Society International (HSI) de-
mandé en 2004 ante la Corte Federal de Australia.® La pretension de la
HSI era hacer prohibir a las autoridades australianas que la empresa japo-
nesa Kyodo Senpaku Kaisha Ltd. cazara o tomara ballenas en el Santuario
Ballenero Australiano, y la Corte Federal le dio la razén en 2008, pero el
gobierno australiano no hizo gestiones relevantes para ejecutar efectiva-
mente el fallo en contra de la empresa japonesa.’

Sin embargo, un aspecto interesante de este caso, entre otros posi-
bles, es que Japén y la mayoria de los Estados del planeta no reconocian
la jurisdiccion pretendida por Australia en las aguas antarticas, que eran
mayoritariamente consideradas como alta mar y que por lo establecido en
el Tratado Antartico no eran susceptibles de reclamacion, con lo cual la
posicion australiana tenfa serios reparos juridicos para ser llevada adelante,
pero la presion mediatica del fallo, asi como la de actividades de organiza-
ciones no gubernamentales, como Sea Shepard,*® generaron una opinién
publica apremiante, y en este contexto el Partido Laborista Australiano
(Australian Labor Party) tomé entre sus promesas de campafia para las
elecciones federales de 2007, mientras el caso estaba pendiente de fallo
contra la empresa japonesa, la de iniciar una demanda internacional para
detener las actividades japonesas de caza de ballenas. Una vez en el poder,

»  Australia, Parliament, Environment Protection and Biodiversity Conservation Act

1999, en http://www.comlaw.gov.au/Series/C2004A00485, consulta del 11 de octubre
de 2014.

**  Una relacion detallada de cada instancia judicial del caso se encuentra disponible en la

pagina web de Environmental Law Publishing: http://www.envlaw.com.au/whale.html,
consulta del 13 de octubre de 2014.

% Anton, Donald K., “False sanctuary: the Australian Antarctic Whale Sanctuary and

long-term stability”, Sustainable Development Law & Policy, 2008, 8, (3), p. 20.

% Bxistian vatios programas de television como el llamado en inglés Whale Wars, trans-

mitido en el canal Animal Planet entre 2008 y 2011, en el cual se mostraban las peripecias
del grupo Sea Shepard para evitar la caza de cetaceos, especialmente por parte de balleneros
japoneses. También hacfan algo {dem los programas At the Edge of the World y The Whale
Wiarriors: the Battle at the Bottom of the World to Save the Planet’s Largest Mammals,
con lo cual la resonancia mundial de la lucha contra la caza de ballenas en general, y la de
Sea Shepard en particular, se multiplic6 en demasfa.
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las autoridades del Partido Laborista se vieron compelidas de cumplir su
promesa de llevar el caso a instancias internacionales.”’

1.4. Procedimiento ante la Corte Internacional de Justicia

El 31 de mayo de 2010, Australia present6 una demanda contra Jap6n bajo
el argumento segun el cual el Estado nipdn realizaba un programa de caza
de ballenas de gran escala bajo la fachada de la segunda fase del Programa
Japonés de Investigacion de Ballenas con Permiso Especial en la Antartida,
JARPA II. Para Australia, esta conducta significa un incumplimiento en las
obligaciones asumidas por Japon en la ICRW, asi como también configura
el incumplimiento de otras obligaciones internacionales para la preserva-
ciéon de mamiferos marinos y el medio ambiente marino, tal y como se
explicara mas adelante.

En la presentacion de la demanda, Australia invocé como base
para la jurisdiccion de la C1j el paragrafo 2 del articulo 36 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia, toda vez que tanto Australia, el 22 de
marzo de 2002, como Japén, el 9 de julio de 2007, habian declarado que
reconocen como obligatoria ipso facto y sin convenio especial la jurisdic-
cién de la Corte en todas las controversias de orden juridico que sefiala el
mencionado precepto legal. La demanda fue notificada en debida forma
tanto en lo concerniente al procedimiento de la C1j como respecto de las
regulaciones establecidas en el marco institucional de la Comision Balle-
nera Internacional y de la Convencion Internacional para la Regulacion
de la Caza de Ballenas.

Fijados los plazos para la presentacion de la memoria de Australia
y la respectiva contramemoria de Japén y presentadas en los tiempos pre-
vistos, el 12 de septiembre de 2012 Nueva Zelanda solicit6 a la CIj copias
de los alegatos y de los documentos anexos presentados en el caso, de
conformidad con lo expresado en el articulo 53, numeral 1, del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia.

Posteriormente, el 20 de noviembre de 2012, Nueva Zelanda pre-
sentd en el registro de la C1j una declaracion de intervencion en el caso en
calidad de interviniente no parte en el litigio, amparandose en lo estableci-
do en el articulo 63, paragrafo 2, del Estatuto. Esa peticién neozelandesa

37 Scott, Shirley V., “Australia’s decision to initiate whaling in the Antarctic: winning the
case versus resolving the dispute”, Australian Journal of International Affairs, 2014, 68, (1),

p. 2.
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tuvo observaciones de las partes, pero ninguna de las dos objeté dicha
intervencion, por lo cual el 6 de febrero de 2013 la C1j la admiti6 sin ne-
cesidad de celebrar audiencias para determinar la admisibilidad o no de la
declaracién de intervencién de Nueva Zelanda.

Tras el cumplimiento de los plazos procesales fijados, las audiencias
publicas para escuchar los argumentos orales y las réplicas ante la C1j fueron
llevadas a cabo entre el 26 de junio y el 16 de julio de 2013. Finalmente,
como se ha mencionado, el 31 de marzo de 2014 la c1j dicté sentencia,
que se centrd en dos aspectos basicamente: por una parte, se dedicé muy
brevemente a lo concerniente a la impugnacion de jurisdiccion, que fue
descartada por la C1J,* y, por otra parte, se concentrd de manera extensa y
detallada al alcance juridico del articulo VIII ICRW frente al programa JARPA
11. La c1j sentenci6 que el JARPA 1I no se ajusta a lo establecido en el arti-
culo vii1, la CIj procede a analizar los alegatos de Australia en virtud de la
presunta violacion de lo establecido en el parigrafo 7(a) y (b) del anexo™
pot parte de Japon, por cazar ballenas en el Santuario del Océano Austral.
En ese sentido, la C1j considera que toda la caza de ballenas que no esté de
conformidad con el articulo viil de la Convencidn (salvo la caza de balle-
nas de subsistencia realizada por aborigenes) esta sujeta al parrafo 7(b) del
anexo. De ello se deduce que Japén no ha actuado de conformidad con
sus obligaciones en virtud del paragrafo 7(b) en cada una de las fases del
JARPA 11, puesto que cazé ballenas en esa zona protegida.*

¥ Whaling in Antarctic Australia v. Japan, New Zealand (intervening), International Court

of Justice, Judgment, 31 March 2014, para. 41 (en adelante “Whaling in the Antarctic”).
Vale la pena destacar que uno de los argumentos de Japon consistia en resaltar que Aus-
tralia alegaba la violacion a diferentes tratados que consideraban mecanismos de solucién
de controversias diferentes al recurso judicial ante la CIj, sin embargo, esta no se ocupé de
los alegatos japoneses, que ya habian sido desechados afios atras en el caso “Southern
Bluefin Tuna”, en el cual Australia y Nueva Zelanda demandaron a Japén ante el Tribunal
del Mar, cuyo fallo sentencié que, de darse diferentes métodos de solucién de conflictos
en distintos tratados alegados, deberfa acudirse al principio de lex specialis para solucionar el
conflicto, es decir, a la normatividad mds especializada, aun si con esta decisién se cambia
la jurisdiccién del método inicialmente previsto para solucionar la controversia. Sobre el
particular puede consultarse: Southern Bluefin Tuna Cases (New Zealand & Australia v.
Japan), Order, 27 August 1999, International Tribunal for the Law of Sea.

3 Paragraph 7(b): “In accordance with article V'(1)(c) of the Convention, commercial whaling, whether
by pelagic operations or from land stations, is prohibited in a region designated as the Southern Ocean
Sanctnary”.

#" Whaling in the Antarctic, para. 223.
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En ese orden de ideas, la C1j falla a favor de las medidas propuestas
por Australia, ante lo cual Japén debera: “a) abstenerse de autorizar o im-
plementar cualquier permiso especial de caza de ballenas que no sea para
efectos de investigacion cientifica en el sentido del articulo viir; b) cesar
con efecto inmediato la aplicacién del JARPA 11; y ) revocar cualquier auto-

rizacién, permiso o licencia que permite la implementacion del JARPA 1177.%!

2. Comentarios a la sentencia

2.1. Introduccidon

La sentencia del caso “Whaling in the Antarctic” no ha dejado indiferente
a la comunidad académica mundial,** tanto asi que, pese a ser un fallo re-
ciente, ha sido abordado desde multiples aristas: se ha traducido a diversos
idiomas,* se han analizado sus efectos en la interpretacion de tratados
internacionales multilaterales,* en la carga de la prueba,® en el Régimen
146

Ballenero Internacional® o en la naturaleza legal de las resoluciones de

organizaciones intergubernamentales.’

1 Ibid., paras. 244. 70.

# De hecho, se han realizado eventos de gran magnitud, como, por ejemplo, el organizado
en Kobe University Centre for International Law, International Symposium on Whaling
in the Antarctic Case, May 31-June 1, 2014.

 Ver Abello-Galvis, Ricardo; Arévalo-Ramirez, Walter & Vega Barbosa, Giovanni, “Tra-
duccién del fallo de la Corte Internacional de Justicia en el caso de la ‘Caza de ballenas
en el Antartico’ (Australia c. Japén; Nueva Zelanda —interviniente—). Decisién sobre el
fondo”, Annario Colombiano de Derecho Internacional, 2015, 8, pp. 167-294.

" Arato, Julian, Subsequent practice in the whaling case, and what the 1] implies about treaty interpretation
in international organizations, en http:/ /www.cjiltalk.org/subsequent-practice-in-the-whaling-
case-and-what-the-icj-implies-about-treaty-interpretation-in-international-organizations /,
consulta del 13 de julio de 2015.

Smith, Jeffrey J., “Evolving to conservation?: the International Court’s decision in the Aus-
tralia/Japan Whaling case”, Ocean Development & International Law, 2014, 45, (4), pp. 301-327.
S Weyers, Laurent, La Cour internationale de justice an secours des baleines, 23 avril 2014, en
http://www.justice-en-ligne.be/article625.html, consulta del 15 de julio 2015.

# Shibata, Akiho, “ICRW as an evolving instrument: potential broader implications of
the Whaling Judgment”, Lecture before the Japanese Society of International Law, 19-21
September 2014, Niigata.

47 Franckx, Erik, “The legal nature of resolutions of intergovernmental organizations:
the contribution of the whaling in the Antarctic case”, Lecture before the Japanese Society
of International Law, 19-21 September 2014, Niigata.
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Si bien todas estas perspectivas, y otras que podrian surgir, co-
mo por ejemplo, las incidencias en el Sistema del Tratado Antartico, es
importante abordarlas como comentarios de la sentencia desbordaria el
espacio editorial permitido. En razén de lo anterior, los comentarios se
concentraran en los aportes respecto del papel de los peritos en el caso
y los efectos de la posicion de la CIj para determinar qué es ciencia y qué
no, o como lo expresan McCahey y Cole, qué es ciencia legitima y qué es
ciencia ilegitima.*®

A fin de desarrollar el tema propuesto, en primer lugar, se analizara
c6émo se abord6 por parte de la 1y el item de los peritos para determinar lo
que se considera ciencia y la contribucién del caso para un uso adecuado
de los dictimenes periciales. En segundo lugar, se estudiara el estindar
fijado por la CIj para hallar que el JARPA no era un programa cientifico, y
las criticas que sobre el particular se pueden encontrar.

2.2. El rol de los peritos: un aporte del caso “Whaling
in the Antarctic”

Como se ha esbozado en las lineas precedentes, el centro del debate de
este caso verso sobre si el JARPA 11 tenfa cardcter cientifico o no de confor-
midad con el articulo VIII ICRW. A fin de probar su argumento a favor o en
contra de dicho caracter cientifico, cada Estado procedi6 a presentar su
o0 sus respectivos peritos. Australia acudié a Marc Mangel y a Nick Gales.
Por su parte, Japon hizo lo propio con Lars Wallee.* Los textos comple-
tos de los peritazgos de cada uno fueron intercambiados entre las partes
antes de los procedimientos orales™ y las partes tuvieron la oportunidad
de presentar sus escritos con los contrargumentos a esos peritazgos.”!
Esta actitud procesal representa un cambio significativo respecto
de otros juicios llevados en la C1j, y marca un quiebre de lo ocurrido en
casos como el de las plantas de celulosa en el rio Uruguay, mejor conocido

# McCahey, Daniella & Cole, Simon A., “Human(e) science? Demarcation, law, and

‘scientific whaling’ in whaling in the Antarctic”, The Journal of Philosophy, Science & Law:
Danbert Special Issue, 2015, 15, p. 37.

# Whaling in the Antarctic, paras. 20-21.
% Ibid., paras. 14-15.
5t Ibid., para. 17.
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como el caso ‘Pump Mills’.*? En este tltimo caso, ambas partes presen-
taron ante la CIJ a sus peritos como consejeros, con el fin de evitar ser
contrainterrogados por la contraparte o interrogados por la propia c17.%

En “Whaling in the Antarctic”, la posicién de la C1j es clara en el
sentido de no considerar aquellas presentaciones de especialistas o dicta-
menes periciales que no se puedan controvertir por las partes o por la C1J.
De hecho, esto dltimo se puso de manifiesto claramente cuando Japén
presento algunas observaciones a los peritazgos australianos, preparadas
por la profesora Judy Zeh de la Universidad de Washington, quien fue
presidenta del comité cientifico de la CBI, y quien es considerada una gran
autoridad en materia cientifica. Las observaciones de la profesora Zeh
fueron repudiadas por Australia, acudiendo al mencionado caso Pulp Mills,
pues en el sentir australiano era una forma de introducir subrepticiamente
un dictamen pericial sin que este pudiera ser cuestionado.”

Japon replicé que la intervencion de la profesora Zeh no pretendia
incorporar un peritazgo al caso, sino que por la naturaleza de la discusion
se requerfan consejeros cientificos y la profesora Zeh era una de las conse-
jeras cientificas de Japon.™ La c1j decidi6 finalmente que las observaciones
realizadas por la profesora Zeh no serfan consideradas como peritazgo,
sino como cualquier otra observacion realizada por el gobierno de Japon,””’

52 Pulp Mills on the River Uruguay Case (Argentina v. Uruguay) [2010] International
Court of Justice Rep. 113.

53 Hamamoto, Shotaro, “Procedural questions in the whaling judgment: admissibility,
intervention and use of experts”, ponencia presentada ante la Japanese Society of Interna-
tional Law, 19-21 September 2014, Niigata, The Honorable Shigeru Oda Commemorative
Lectures, 1¢] Judgment on Whaling in the Antarctic: its Significance and Implications,
p. 12.

% Observations of Japan on the statements submitted by the experts called by Australia,
31 May 2013, cover letter, en http:/ /wwwiicj-cij.org/docket/ files /148 /17406.pdf, consulta
del 15 de julio de 2015.

5 Agent of Australia, Letter of 5 june 2013, en http://www.icj-cij.org/docket/fi-
les/148/17408.pdf, consulta del 15 de julio de 2015. La carta expresa literalmente: “What
Japan has done |...] is to seek to introduce expert evidence by the back door”.

5 Agent of Japan, Answer of Japan for the letter of 5 June 2013 presented for the Agent
of Australia, en http://www.icj-cij.org/docket/files/148/17410.pdf, consulta del 15 de
julio de 2015.

57 International Court of Justice, Extract of letters dated 21 June 2013 from the Regis-
trar to the Agents of the Parties, en http:/ /wwwiicj-cij.org/docket/files /148 /17480.pdf,
consulta del 16 de julio de 2015.
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con lo cual evit6 replicar lo acontecido en el caso Pump Mills, vale decir,
la introduccién de dictimenes que no pueden ser controvertidos por la
contraparte.

Es de esperar que esta decision de la CIJj sobre cémo debe ser el
papel de los peritos sea un modelo para los casos futuros ante ese tribunal,
porque la complejidad de los casos hace imposible que los magistrados
de la c1j, por muy cultos que sean, tengan un conocimiento universal tal
como para saber todas las materias que se les ponen en su conocimiento
y por eso, es necesario acudir a expertos para definir adecuadamente los
fundamentos de hecho de los litigios.

Queda por ver si lo acontecido en “Whaling in the Antarctic”
respecto de las practicas de peritos empleados por las partes lo aplica la
propia CIj para evitar los ‘peritos fantasmas’,*® que es un fenémeno que
afecta la transparencia procesal.

La figura de los “peritos fantasmas’ la explica el profesor Tullio Sco-
vazzi a proposito de la sentencia sub examine, port la reticencia de la cyj
para acudir a peritos independientes. En efecto, son tan pocas las ocasio-
nes en que la c1j ha acudido al articulo 50 que el profesor Scovazzi solo
ha encontrado cuatro casos en los cuales se ha utilizado en toda la vida
de la c1j. En parte, esta escasez de dictimenes periciales se explica, segin
el mismo Scovazzi, por la tradicion legal de los jueces que provienen de
sistemas juridicos del common law, en los cuales esta practica es extrafia, a
diferencia de lo que acontece en el ¢zvi/ law, 1o que ha impedido el consenso
entre los magistrados para tomar la decisién de acudir a un perito; y por
los diferentes puntos de vista sobre un mismo tema propios del mundo
cientifico, que, mas que aportar al proceso, pueden confundir y/o generar
controversias para las cuales la CIJ no esta preparada.

Ante la ausencia de peritos independientes nombrados por la C1j,
por las razones expresadas, aparecen entonces los denominados ‘peritos

% Se denomina asi a peritos que asesoran a la C1j de manera interna y cuyos planteamien-

tos u apariciones no son publicos, ni se registran procesalmente. Sobre el particular puede
profundizarse, entre otros: Quintana, Juan José, Litigation at the International Conrt of [ustice:
practice and procedure, Koninklijke Brill Nv, Leiden, The Netherlands, 2015, pp. 460 y ss.

9 Scovazzi, Tullio, “Between law and science: some considerations inspired by the wha-
ling in the Antarctic Judgment”, Questions of International Iaw, Zoom-in, 2015, 14, pp. 13-30.

80 “Articulo 50. La Corte podra, en cualquier momento, comisionar a cualquier indivi-

duo, entidad, negociado, comisién u otro organismo que ella escoja, para que haga una
investigaciéon o emita un dictamen pericial”.
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fantasmas’. Para ejemplificar como opera esa figura, el profesor italiano
toma como referencia el citado caso ‘Pulp Mills’,*! en el cual el grado de
complejidad técnica y cientifica era tan alto que la CIj requeria consejos
de expertos para tomar la respectiva decision, pero esos expertos internos
de la c1j eran desconocidos por las partes y si fueran conocidos no eran
susceptibles de ser interrogados o cuestionados por los litigantes, porque
su actuar no era registrado procesalmente,* con lo cual principios propios
del debido proceso y la transparencia propia de este quedan abiertamente
en entredicho.

En razén de lo anterior, el caso “Whaling in the Antarctic” pasa a
ser un antecedente fundamental para la transparencia procesal en materia
de la utilizacion de peritos en los procesos que se adelanten a futuro en la
c11,% porque permite que las partes puedan contrainterrogar a los petitos
yla CIJ no aceptaria como prueba, sino como observacion, todo aquel dic-
tamen pericial que no haya sido controvertido en el juicio, y porque puede
utilizarse como argumento para evitar que la propia C1j utilice peritos que
no pueden ser controvertidos o cuestionados por las partes y/o que sean
desconocidos para estas.

En todo caso, respecto del uso de peritos en general, la C1j debe ser
cuidadosa de mantener y resolver la cuestion litigiosa en un marco de de-
recho, si es que se le pidi6 juzgar bajo ese derrotero, de conformidad con
el articulo 38 del Estatuto de la C1j, pues de no tener ese cuidado podria
ocurrir que lo técnico y cientifico tome preeminencia sobre lo juridico.
Sobre esta particular, no sobran las palabras del profesor Makane Moise
Mbengue, segtin las cuales el propésito de los dictimenes judiciales es solo
asistir a la CIJ para establecer y elucidar los hechos requeridos para juzgar
adecuadamente,** postura que la C1j ha expresado en algunas ocasiones.®

1 Para profundizar sobre el alcance juridico-ambiental del caso, puede consultarse, en-
tre otros: Lopez Escarcena, Sebastian, “El asunto de las plantas de celulosa sobre el rio
Uruguay”, Revista Chilena de Derecho, 2012, 39, (3), pp. 849-860.

2 Scovazzi, “Between law and science...”, gp. cit., pp. 22 y 23.

0 Jefferies, Cameron, Whaling in the Antarctic, blog de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Alberta, Canada, en http://ualbertalaw.typepad.com/faculty/2014/04/
whaling-in-the-antarctic-part-iv-the-standard-of-review-science-on-trial html, consulta
del 20 de julio de 2015.

¢ Mbengue, Makane Moise, “Between law and science: a commentary on the whaling
in the Antarctic case”, Questions of International Law, Zoom-in, 2015, 14, p. 8.

% Application for Revision and Interpretation of the Judgment of 24 February 1982 in
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2.3. El estandar de la CIj para determinar qué es ciencia
y qué no

Como fue mencionado en el punto anterior, las partes del litigio acu-
dieron a peritos para sustentar sus argumentos. Por Australia concurtio
Marc Mangel, quien considerd que la investigacion cientifica deberia tener
cuatro atributos: i) una hipétesis en forma de un marco conceptual que
conduzca a un conjunto de preguntas precisas; ii) el conjunto correcto
de herramientas empiricas para responder a las preguntas planteadas, in-
cluyendo el razonamiento estadistico y modelos matematicos y de datos
apropiados; iii) la evaluacién por la comunidad cientifica; y iv) debe ser
disefiada para evitar consecuencias ambientales negativas no deseadas.*
Este concepto de investigacion cientifica que propone Mangel genera
serios problemas a toda aquella investigacién que no acuda a razonamien-
tos estadisticos y modelos matematicos, como ocurre en buena parte de
las llamadas ciencias sociales y las ciencias juridicas, por ejemplo. Ademas,
facilit6 la labor del perito propuesto por Japdn, el noruego Lars Walloe,®’
quien, en lugar de tratar de idear una definicién de la ciencia, simplemen-
te necesitaba mostrar formas de ciencia ampliamente consideradas como
legitimas que podrian llevarse a cabo fuera de la definicién de Mangel.®®
Walloe denominé como idealistas y simplistas los criterios pre-
sentados por Mangel para determinar una investigacién como cientifica,

the Case concerning the Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya) (Tunisia v.
Libyan Arab Jamahiriya) (Judgment of 10 December 1985) [1985] 1¢j Rep. 228. También:
Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay) (Judgment of 20 April 2010)
(Declaration of Judge Yusuf) [2010] 1¢j Rep. 216, 219.

0 “Statement of Mr. Marc Mangel (expert called by Australia)”, para. 4.8, en http://

www.icj-cij.org/docket/files/148/17404.pdf, consulta del 20 de julio de 2015.

7 Mucho se ha discutido sobte la posicién de Noruega en este juicio. El hecho de que

el perito en la defensa de Japén haya sido un noruego ha sido visto como un signo de so-
lidaridad entre las ‘naciones balleneras’ por algunos como McCahey & Cole, “Human(e)
science?...”, op. cit., p. 42. En todo caso, el profesor Walloe ha sido muy cercano al pro-
yecto JARPA 11, al punto que, de la poca produccién cientifica del proyecto, él ha sido parte.
Sobre el particular puede consultarse el articulo de la siguiente referencia: Konishi, Kenji;
Hakamada, Takashi; Kiwada, Hiroshi; Kitakado, Toshihide & Walloe, Lars, “Decrease in
stomach contents in the Antarctic minke whale (Balaenoptera bonaerensis) in the Southern
Ocean”, Polar Biology, 2013, 37, (2), pp. 205-215.

%  Statement of Mr. Lars Walloe (expert called by Japan)”, para. 10, en http://www.icj-

cij.org/docket/files/148/17418.pdf, consulta del 20 de julio de 2015.
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porque hay disciplinas biolégicas y ecolégicas que no se encuentran en
una etapa tan avanzada de estudio como para utilizar modelos estadisti-
cos, especialmente en el océano Austral, donde el conocimiento es muy
limitado. En esta situacién, el mencionado cientifico resalta que todos los
datos oceanograficos, sean fisicos, quimicos y biol6gicos, que se pueden
recoger pueden ser considerados potencialmente valiosos, no solo los
datos relevantes referidos a hipdtesis especificas.”’
Ante estos planteamientos, la CIJ no se considerd

[...] persuadida frente a la afirmacién de que las actividades deben
satisfacer los cuatro criterios formulados por Australia en orden de
constituir ‘investigacion cientifica’ en el contexto del articulo viil. Co-
mo fue estipulado por Australia, estos criterios aparentemente reflejan
lo que uno de los expertos presentados considera como una investi-
gacién cientifica bien concebida, mas que servir de interpretacion de
los términos usados en la Convenciéon. Tampoco considera la Corte
necesario desarrollar criterios alternativos u ofrecer una definicion de

‘investigacion cientifica’.”

En consecuencia de lo anterior, la CIJ no tuvo en cuenta los plan-
teamientos de Mangel, pero a su vez tampoco acogié los de Walloe, y esta
situacion llevé a la CIj a no tener un punto de partida para definir qué es
‘investigacion cientifica’, de manera que procedié a utilizar un raciocinio
complejo y hasta contradictorio, como se vera mas adelante, para deter-
minar ese concepto en el contexto de ese tratado.

En efecto, la 1 evalud el JARPA 11 de acuerdo con un proceso de
dos pasos, denominado ‘estandar de revision’, en el cual, en primer lu-
gar, revisa si los permisos de caza, captura o trata de ballenas del JARPA 11
tienen lugar para la ‘investigacion cientifica’; y, en segundo lugar, si esas
actividades da caza, captura o trata de ballenas tienen lugar para ‘propé-
sitos de investigacion cientifica’, para lo cual se debe examinar si “ante el
uso de métodos letales, el disefio del programa y su implementacién son

razonables en relacién con la obtencion de los contenidos mencionados”.”!

9 Tbid.

7 Abello-Galvis, Arévalo-Ramirez & Vega Barbosa, “Traduccion del fallo...”, op. cit.,
para 86.

" Whaling in the Antarctic, para 67. Literalmente la CIJ expresé: “Al revisar el otorga-
miento de un permiso especial que permite la caza, captura o trata de ballenas, la Corte
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Con esta forma de abordar la problematica para determinar qué es
‘investigacion cientifica’ por parte de la CIJ, se desprenden al menos dos
temas para analizar: en primer lugar, la consideracién de la CIj sobre un
estandar objetivo para evaluar qué es investigacion cientifica; y, en segundo
lugar, la razonabilidad como parametro para determinar el alcance de una
investigacién como cientifica.

2.3.1. Sobre el estandar objetivo pretendido por la CIj

En cuanto a que este procedimiento de revision es objetivo, la inica base

para esa afirmacion es que la propia CIj asi lo expresa. La CIJ en la senten-

cia hace alusion a que “este estindar de revision es objetivo”,” pero la

C1J no define lo que es ‘investigacion cientifica’, de manera que es valido
preguntarse cual es la base para afirmar esa objetividad.

Para algunos autores, este estandar fijado en la sentencia solo con-
fiere una limitada clarificacion para que los Estados realicen investigacion
cientifica de conformidad con el articulo VIII ICRW, especialmente cuando
se cazan ballenas, por el hecho de no haber sido definido el concepto de
‘investigacion cientifica’ por parte de la 1).”* Para otros autores, este es-
tandar puede generar cambios positivos en la caza de ballenas, pero, si no
se cambian las normas y no se da una nueva negociacién diplomatica en
la CBI, esta ‘victoria’ sera vacia.”

En lo personal, creo que es discutible el argumento de objetividad
de la revision de la C1j, debido a la aplicacion del criterio de razonabilidad,

ha de estudiar, primero, si el programa bajo el cual esas actividades tienen lugar es para la
investigacion cientifica. En segundo lugar, la Corte debe considerar si la matanza, captura
o tratamiento de ballenas es ‘para propésitos de investigacion cientifica’, examinando si,
ante el uso de métodos letales, el disefio del programa y su implementacién son razonables
en relacién con la obtencion de los contenidos mencionados. Este estindar de revision
es objetivo. Elementos relevantes del disefio de un programa y su implementacion se es-
tablecen mads adelante (paragrafo 88)”. Traduccién de Abello-Galvis, Arévalo-Ramirez &
Vega Barbosa, ibid., para. 67.

72 Ver cita anterior.

7> Telesetsky, Anastasia; Anton, Donald K. & Koivurova, Timo, “ICJ’s decision in Aus-

tralia v. Japan: giving up the spear or redefining the scientific design?”’, Ocean Development
& International Law, 2014, 45, (4), p. 333.

" Bridgewater, Peter, “Whaling win will be a hollow victory without updating the rules”,

The Conversation, 3 april 2014, en theconversation.com/whaling-win-will-be-a-hollow-
victory-without-updating-the-rules, consulta del 21 de julio de 2015.
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pues, cuando se va al caso concreto, inmediatamente surge la pregunta:
¢en qué contexto debe ser juzgada la razonabilidad? La opinién disidente
del juez Owada’ responde a ese interrogante.

Sila c1j esta hablando en el contexto legal, el juez Owada sostiene
que la respuesta es clara, en tanto la Convencion deja este punto princi-
palmente a la apreciacién de buena fe de la parte que realiza la investiga-
cién en cuestion, con lo cual estamos en un ambito que no es objetivo,
porque la buena fe por definicién depende de la voluntad de las partes,
es decir, es subjetiva, y, por lo tanto, la pretensioén de objetividad de la C1j
se desploma. Si hablamos del contexto cientifico, serfa imposible para la
C1j establecer que ciertas actividades son objetivamente razonables o no,
sin entrar en un examen técnico-cientifico y una evaluacién del diseflo e
implementacién del JARPA 11, una tarea que, para el juez Owada, la C1j no
puede ni debe intentar hacer, con lo cual se presenta un vacio técnico-
juridico que no soluciona la discusion sobre la objetividad.

Por otra parte, aun si se aceptara que el estandar es objetivo y se
desecharan los planteamientos anteriores, considero que las dos revisio-
nes planteadas por el tribunal internacional pueden llevar a resultados
contradictorios, especialmente cuando se reflexiona sobre como una ac-
tividad considerada como ‘investigacion cientifica’ puede llevarse a cabo
sin ‘propésitos de investigacion cientifica’.”

Aplicando lo anterior al caso concreto, la CIj incurri6 en esta con-
tradiccion cuando expresé en la sentencia:

Habiéndolo analizado como un todo, la Corte considera que el JARPA 11
involucra actividades que en términos amplios pueden ser caracterizadas
como investigacion cientifica, pero la evidencia no permite establecer
que el disefio del programa y su implementaciéon son razonables en
relacion con el logro de los objetivos establecidos. La Corte concluye
que los permisos especiales otorgados por Japon para la caza, captura
o caza y procesamiento de ballenas, en conexién con el JARPA 1T no son
‘con fines de investigacion cientifica’ de conformidad con el parrafo 1

del articulo viiI de la Convencion.”’

7> Whaling in the Antarctic, dissenting opinion of Judge Owada, p. 4.
76 Scovazzi, “Between law and science...”, op. cit., p. 26.

" Abello-Galvis, Arévalo-Ramirez & Vega Barbosa, “Traduccion del fallo...”, op. cit.,
para 227.

ACDI, Bogota, ISSN: 2027-1131/1SSNe: 2145-4493, Vol. 9, pp. 11-546, 2016



Es decir, para la C1j, el JARPA II es una actividad de investigacion
cientifica, pero sus propdsitos y objetivos no son cientificos. ¢Cémo puede
ser esto posible? Entonces, ¢qué caracter tienen los propdsitos y objetivos
del JARPA 11 si no son cientificos? ¢Son comerciales?™ La CIj no se pronun-
cia sobre estas preguntas, sino que prefirié expresar que no habia pruebas
de los estudios realizados por el Japon sobre viabilidad de métodos no
letales,” que no habia comparacion de los costes entre los métodos letales
y no letales,”” o que, para la gran cantidad de ballenas cazadas (3.600 en
seis afios), no hubo un considerable repertorio cientifico para mostrar,*!
asunto que trataremos mas adelante.

En suma, squé es entonces ciencia y qué no lo es? Creo que con lo
postulado por la CIJ en este caso va a ser un interrogante que aun quedara
por responder. Ademas, la pretendida objetividad del estandar de revision
de la c1j en este caso dista de no ser susceptible de criticas y, mientras el
concepto de ‘investigacion cientifica’ en el marco de la ICRW no se clarifique,
dificilmente esas criticas desapareceran o se podra arribar a un estandar
objetivo. El problema sera entonces alcanzar un concepto consensuado
y generalmente aceptado de ‘investigacion cientifica’, asunto que recono-
cemos como de ardua discusion y compleja negociacion.

2.3.2. Sobre el parametro que deben tener los propositos
de investigacion cientifica

Como se mencioné anteriormente, la CIj establece como parametro la
razonabilidad para determinar el alcance cientifico de los propdsitos de
una investigacion de ese caricter.®? Al respecto huelga expresar que no
es la primera vez que la C1j hace alusion a la ‘razonabilidad’ como criterio
para sustentar sus analisis. Este criterio se ha aplicado en casos como el

78 Las partes habian dejado en claro que el disefio y la implementacion de un programa

para propositos de investigacion cientifica difiere en elementos centrales respecto de la
caza comercial de ballenas. Whaling in the Antarctic, para. 89.

7 Ibid., para. 141.

80 Ibid., para. 143.

81 Ibid., para. 219.

82 Sobre el pronunciamiento expreso de la CIj al respecto, puede consultarse el pie de

pagina 74.
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de la disputa por la plataforma continental entre Tunez y Libia,* en el li-
tigio entre Nicaragua y los Estados Unidos,* en la disputa maritima entre
Singapur y Malasia® o en la disputa por la navegacion en el rio San Juan
entre Costa Rica y Nicaragua.®

En este caso, la CIj emple6 el criterio de razonabilidad para evaluar
si el uso de métodos no letales del JARPA II era para propodsitos de inves-
tigacion cientifica. En ese sentido, la C1j considerd que, para evaluar si el
uso de métodos no letales por parte de un programa es para propésitos
de investigacién cientifica, debia considerar si los elementos del disefio
del programa y su implementacién son razonables en relacién con los
objetivos cientificos establecidos.”’

La c1j encontrd que el uso de métodos letales de recoleccién de
muestras no es per se irrazonable en relacién con los objetivos de investi-
gacion del JARPA II. Sin embargo, en comparacion con el JARPA, la escala
del muestreo letal del JARPA 11 es mucho mds extensiva en relacion con
los pequefios rorcuales, y el programa incluye el muestreo letal de dos
especies adicionales de ballenas. Japon sostuvo que esta expansion es
requerida en funcién de los nuevos objetivos de la investigacion, en pat-
ticular, los objetivos relacionados con la investigaciéon del ecosistema y la
construccién de un modelo de competencia multiespecies. No obstante,
en consideraciéon de la c1j, los tamafios de muestra seleccionados en el
JARPA 11 no son razonables.®

Considero que sin haber definido investigacion cientifica y con los
problemas que tiene el estindar de revision de la CIj resaltados anterior-
mente, el criterio de razonabilidad debi6 tener menos protagonismo en
este caso, o no tenerlo. En vez de ese criterio, la CIj ha debido destacar con
mas énfasis aspectos mucho miés relacionados con la ciencia. Para la CIj,
ciertos aspectos del JARPA II arrojan dudas sobre su caracterizacién como

8 Case Concerning the Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya) [1982] 1cJ
Rep., p. 18, para. 72: “I# is clear that what is reasonable and equitable in any given case must depend
on ifs particular circumstance”.

8 Nicaragua v. United States, Merits, [1986] 1c] Rep., p. 117, para. 224.

8 Case Concerning Sovereignty over Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks and
South Ledge (Malaysia/Singapore), [2008] 1¢] Rep., p. 14, para. 28.

8 Dispute Regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragua), [2009]
1¢J Rep., p. 214, para. 101.

8 Whaling in the Antarctic, para. 88.
8 Ibid., para. 224.
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un programa con fines de investigacién cientifica, tales como su marco
de tiempo indefinido, su produccién cientifica limitada hasta la fecha del
juicio y la ausencia significativa de cooperacién entre proyectos de inves-
tigacion relacionados con el JARPA 11.% Sobre esto ha debido centrarse la
discusion sobre si el JARPA 11 es un programa cientifico o no, pues estos
son criterios claros y concretos.

La c1j ha debido plantearse que, si el JARPA II era un programa
cientifico, lo logico es que los frutos del programa se vieran reflejados de
manera evidente mediante un conteo de las publicaciones cientificas deri-
vadas del programa. Pero esto no es asf, tras haber cazado 3.600 ballenas
minke desde 2005 hasta 2010, {Jap6n a la fecha del juicio solo podia mostrar
dos articulos con pates evaluadores!” ;Cémo puede un programa que se
dice cientifico no producir ciencia o producir muy poca? Esta debi6 ser
la pregunta clave para que la Cij resolviera el caso en vez de acudir a crite-
rios contradictorios, como los que se denotan del ‘estandar de revision’,
o criterios como el de razonabilidad.

Comentarios finales

La complejidad de los casos ante la C1j hace que los asuntos trasciendan
lo propiamente juridico y, como en el caso de la sentencia comentada, sea
necesario acudir a expertos en materias ajenas a los temas legales. El caso
“Whaling in the Antarctic” tiene multiples aristas para abordar, como se
anoto en el cuerpo de este articulo, pero uno de los puntos mas relevantes
concierne a cémo la Clj abordd procesalmente la participacion de los petitos.

Considero muy positiva la forma en que la CIj permitié que los
peritos de ambas partes fueran contrainterrogados, pues esto fortalece la
transparencia y el debido proceso, en desmedro de practicas en las cuales
los peritos de los litigantes se incluyen como parte de argumentacion bajo
el ropaje de consultores, de manera que no es posible que la c1j los inte-
rrogue y las contrapartes puedan contrainterrogar, como lo intenté hacer
Jap6n y como se hizo en casos como el conocido ‘Pulp Mills’.

Ojala la c1j se aplique asf misma ese criterio de permitir controvertir
la prueba a las partes plasmado en este caso, y acuda al articulo 50 del EC1j
para evitar los ‘peritos fantasmas’, pues estos son una practica que le resta

8 Ibid., para 226.
% Ibid., para 219.
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transparencia al proceso y permite generar dudas sobre el alcance real de
la justicia impartida por la CJ.

Por otra parte, es muy facil ser general después de la batalla, pero
considero que los mecanismos empleados por la CIj para desentrafiar si
el JARPA 1I era o no un programa cientifico fueron tan elaborados y, a su
vez, tan susceptibles de criticas, que van a ser dificiles de aplicar en otros
casos. En mi criterio, la cIj ha debido acudir con mas énfasis, puesto que si
los considerd, a parametros que tal vez sean menos elaborados, pero mas
tangibles y menos susceptibles de criticas. Especialmente, a la cantidad y
calidad de ciencia producida por el JARPA II.

Lo anterior le hubiera evitado a la CIJ adentrarse en estandares y
criterios que al ser aplicados incurren en contradicciones que pueden
perturbar la claridad de los postulados de la c1j. Desde luego, reconozco
que la labor de la CIj en ningtn caso es facil, pero le serfa mas conveniente
evitar grandes elucubraciones y centrarse en elementos mas tangibles. El
propésito u objetivo de un proyecto que se dice cientifico debe ser producir
ciencia y esto se verifica mediante el conteo de investigaciones publicadas
fruto de ese proyecto. Asi las cosas, la CIj debi6 centrarse en resolver el
cuestionamiento: spuede un proyecto que se dice cientifico no producir
ciencia? Esa debi6 ser la pregunta clave para dilucidar la controversia.
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