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EL CONFLICTO DE CACHEMIRA:
CONSIDERACIONES JURIDICAS Y LIMITANTES POLITICAS



PREFACIO

El mundo en el que vivimos es un lugar extraordinariamente complejo, en el que convergen
fenomenos econdmicos, ideoldgicos, politicos, sociales, culturales, étnicos y religiosos.
Algunos de estos fendmenos pueden dar pie al surgimiento de conflictos entre individuos,
grupos sociales, o incluso Estados, con efectos muy desagradables. La realidad es que el
potencial para el surgimiento de conflictos en nuestra sociedad es altisimo, siendo muy
dificil, por no decir imposible, encontrar un momento de la historia mundial que se
encuentra libre de ellos.

Algunos conflictos han perdurado durante tantos afios que nos hemos
insensibilizado al punto de considerarlas parte integral del funcionamiento cotidiano del
sistema internacional e incluso dejamos de preocuparnos por encontrar alternativas de
solucion. Algunos ejemplos son el conflicto arabe-israeli, la situacion en la peninsula de
Corea, la guerra civil en Chipre y el conflicto de Cachemira, que me ocuparé en esta tesis.

En Cachemira se enfrentan los intereses politicos, sociales y religiosos de India,
China y Pakistan, tres potencias nucleares que concentran mas de una tercera parte de la
poblacion mundial y casi una séptima parte del Producto Interno Bruto mundial. El
conflicto, que ha dado pie a cinco guerras y a decenas de escaramuzas, se encuentra
enclavado en el nticleo de la construccion nacionalista india y pakistani y de la estrategia de
seguridad regional de China.

Sin olvidar que la amenaza de una guerra nuclear permanece latente, ;existe la
posibilidad de determinar, mas alld de una duda razonable, a quién le pertenece el

territorio? ; Acaso es demasiado tarde para encontrar nuevas alternativas de solucidén?
G
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EL PROYECTO, LAS PREGUNTAS Y OTRAS EXPLICACIONES

Este proyecto de tesis es el resultado de la mezcla de experiencias e intereses personales
con el aprendizaje que he llevado a cabo en El Colegio de México a lo largo de los ltimos
cuatro afios. Fue solo después de mucha reflexion durante el sexto semestre de la carrera
que tome la decision de adoptar las distintas variables del conflicto de Cachemira,
concretamente la relativa a la posibilidad de una disputa juridica internacional, como el
objeto de estudio de mi tesis de licenciatura. A mi entender, el conflicto en Cachemira
ofrece una de las raras oportunidades de estudiar una mezcla de factores politicos (internos
y externos), juridicos y estratégicos que han sobrevivido las transformaciones del panorama
internacional, del nacimiento del orden internacional al término de la Segunda Guerra
Mundial, pasando por la Guerra Fria, hasta el reacomodo geopolitico actual con la caida de
la Union Soviético y la aparicion de las potencias emergentes. Ademads, la situacion se
presta para examinar estos temas en un entorno Unico, ya que no se vislumbran
oportunidades de cambio sustancial en el corto plazo.

Durante mi formacion pre-universitaria, el interés por las relaciones internacionales
se vio combinado notablemente con mi interés por el derecho, al punto de jugar con la idea
de una licenciatura en esta disciplina, aunque finalmente me decidi por una licenciatura en
relaciones internacionales. Sin embargo, mi interés por el derecho revivio cuando cursé las
materias juridicas del plan de estudios, especialmente la materia de Derecho Internacional y
Organismos Internacionales, impartida por el profesor Guillermo Estrada en el cuarto

semestre.
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Este renovado interés, combinado con mi formacién de internacionalista, despertd
en mi la conviccion de complementar mi licenciatura con una maestria en derecho
internacional en un futuro. Por esta razon, ademdas de que me atrae por sus caracteristicas
propias, decidi buscar un tema internacional que me permitiera hacer un analisis juridico en
mi tesis de licenciatura.

El conflicto de Cachemira y sus controversias politico-juridicas no fueron mi
primera opcion cuando pensé en mi tema de tesis. Considere atentamente otros temas,
como la disputa territorial entre México y Guatemala por el Soconusco, la disputa entre
Marruecos y la Republica Saharaui, o el conflicto por el Mar del Sur de China. No fue hasta
finales del sexto semestre que me fije en el conflicto de Cachemira al leer sobre el tema,
sorprendentemente, en la novela The Emperors Tomb, una obra de ficcion que menciona
este asunto tripartito.' La eleccion final, por supuesto, no se debid a ninguna novela y si a
caracteristicas particulares del conflicto, las cuales expondré como justificacion.

La disputa por los territorios de Cachemira y la disputa fronteriza sino-india
constituyen dos partes de uno de los principales desacuerdos internacionales de la segunda
mitad del siglo XX. Estos conflictos enfrentan principios como la libre autodeterminacion
de los pueblos y vinculos histéricos con el derecho internacional general y con factores de
Realpolitik imposibles de ignorar. Ademas, esta disputa ideologica y territorial se da entre
tres potencias nucleares (China, India, Pakistan), las cuales se han enfrentado en guerras
abiertas en multiples ocasiones en los Ultimos sesenta anos. La posibilidad de conflicto
permanece latente, y con ella la peligrosa posibilidad de que dicho conflicto escale y

amenace el uso de armas de destruccidn masiva.

! Steve Berry, The Emperors Tomb, Ballantine Books, Nueva York, 2010.
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En afiadidura, el conflicto presenta una variable prometedora, pero poco estudiada:
su parte juridica. Hay que recordar que es un conflicto derivado de diferentes
interpretaciones de documentos legales, principalmente el Acta de Independencia de la
India,” el Instrumento de Accesion de Cachemira,’ y la Resolucién 47 del Consejo de
Seguridad.* Estos documentos constituiran las fuentes primarias para el analisis juridico en
que se examinard Yy contrastard su validez. Por otra parte, el desarrollo del conflicto ha
evolucionado incluyendo principios de derecho internacional general, algunos alegarian
incluso ius cogens, como la libre autodeterminacion de los pueblos o la igualdad soberana
de los estados. A través del andlisis de estas consideraciones espero probar cudl
reclamacion sobre el territorio es legal de acuerdo con las normas internacionales
aplicables.

Por otra parte, el hecho de que mis dos objetos principales de estudio, los cuales
califican de tratados, fueran elaborados antes de la entrada en vigor de la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 (en adelante, la Convencidn) ofrece un reto
particularmente dificil. Para enfrentar dicha dificultad, deberé¢ profundizar en las fuentes de
derecho internacional y en el derecho consuetudinario internacional, lo que tiene potencial
de ilustrar una perspectiva juridica aun mas rica.

Una ultima razén que me llevo a elegir este tema es su condicion de conflicto que, a
pesar de las largas décadas que ha visto pasar, sigue sin resolver y no muestra ningin
potencial de ser resuelto en el corto o incluso mediano plazo. A pesar de la controversia ha

involucrado a las Naciones Unidas (en varios de sus 6rganos) y a potencias mundiales

* Indian Independence Act, Parlamento del Reino Unido de la Gran Bretaia e Irlanda del Norte,
Londres, 18 de Julio de 1947.

? Singh, Hari, The Instrument of Accession of Jammu and Kashmir State, 26 de octubre de 1947.

* S/RES/47(1948). Resolucion del Consejo de Seguridad del 21 de abril de 1948.
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como Estados Unidos o la Union Soviética, ningiin esfuerzo de mediacion ni resolucion ha
probado ser suficiente. Este bloqueo en que se encuentra el territorio permite un analisis
juridico tedrico muy libre, sin arriesgarse a que la situacion se arregle antes de concluir la
tesis ni a que una eventual solucidn pruebe a la tesis equivocada.

Al mismo tiempo, las quejas de Pakistdn sobre la invalidez del Instrumento de
Accesion, por un lado dirigidas a la composicion religiosa de los pobladores y por el otro
alegando coercion sobre el Maharaja; y las quejas de India sobre el Acuerdo Fronterizo, por
lidiar sobre territorios en disputa obtenidos mediante agresion y por no haber sido invitada
a participar, nunca han sido examinadas por un tribunal internacional. En pocas palabras,
no han sido juzgadas, y no constituyen res judicata, lo que permite una discusién mas libre
sobre su validez tedrica.

La problematica que me lleva al andlisis de este conflicto esta compuesta de dos
partes. Primero, seglin las normas de derecho internacional a las que estaban sujetos India,
China y Pakistan, y tomando en cuenta las condiciones de la demarcacion fronteriza legada
por el Imperio Britanico, ja quién corresponden los derechos de posesion sobre el territorio
de Cachemira? En segundo lugar, entonces, si las perspectivas politica-diplomatica y
social-plebiscitaria se han agotado en los intentos de solucién del conflicto, sin éxito,
[acaso una perspectiva juridica podria ofrecer argumentos novedosos que puedan utilizarse
para construir nuevas alternativas de solucion?

A la fecha, no se puede decir con certeza quien debe ejercer soberania sobre un
territorio de mas de 200 mil kilémetros cuadrados en el que habitan once millones de
personas. El problema, que ha provocado cuatro guerras importantes e incontables
escaramuzas, es que no se sabe que es Cachemira, ni a quien le pertenece. En esta tesis

intentaré¢ demostrar la ineficacia de los intentos politicos y sociales de solucionar el
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conflicto, y me enfrentaré al reto de encontrar que elementos nuevos podria ofrecer el
derecho internacional.

Toda investigacion parte de una pregunta, y en este caso de las dos arriba
mencionadas. Para contestarlas, deberé examinar las normas internacionales a las que
estaban sujetos los actores, asi como las causas y circunstancias originales del conflicto de
Cachemira (incluyendo a la guerra Sino-India de 1962) y los acontecimientos que han
tenido lugar desde 1947.

El objetivo de esta tesis, desde el punto de vista académico, es analizar la validez
juridica y la legitimidad del Acuerdo con base en las normas internacionales vigentes y en
las capacidades de los actores para tener una mejor comprension de su peso en el conflicto
de Cachemira, que involucra a tres potencias nucleares en continua amenaza de guerra
abierta. El analisis no debe pasar por alto las razones politicas, sociales y estratégicas que
dieron origen al conflicto, asi como las limitantes realistas para su solucion; pero el centro
del analisis sera de razonamiento juridico, utilizando las herramientas tedricas y analiticas
que ofrece la disciplina del derecho internacional publico. El objetivo personal que tengo al
perseguir esta tesis es profundizar en el analisis de temas de derecho internacional con mira
en la eventual continuacion de mis estudios haciendo una maestria en dicha disciplina.

Debido a que mi tesis consiste fundamentalmente de un anélisis juridico, seran
muchos los tecnicismos y principios generales de derecho que aparecerdn de manera
recurrente a lo largo del texto, principalmente al final. Por lo tanto, voy a ofrecer
definiciones de aquellos que serdn mas utilizados, o que puedan ser mas controversiales,
para evitar confusiones. Primero que nada, un tratado es un acuerdo internacional celebrado

por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, independientemente del
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nombre que tome (Carta, Pacto, Convencion, Acuerdo, etc).5 Los tratados constituyen la
primera fuente de derecho internacional, conocida como doctrina, de acuerdo con la Corte
Internacional de Justicia.’

En segundo lugar, una de las causas de nulidad de un tratado es cuando éste se
encuentra en oposicion a una regla de ius cogens. El concepto de ius cogens es uno de los
temas mas complicados de derecho internacional, debido a que no existe un consenso sobre
su contenido. De acuerdo con la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, el ius
cogens son normas imperativas de derecho internacional general, aceptada y reconocida por
la comunidad de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y
que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que
tenga el mismo carécter.’

En tercer lugar, el derecho internacional consuetudinario, o la costumbre, que es la
segunda fuente de derecho segin el Estatuto de la Suprema Corte, se entiende como la
practica reiterada de una conducta bajo la creencia de que esta practica es necesaria. La
Convencion fue elaborada mediante la recopilacion y negociacion de elementos de
costumbre internacional, para ser convertidos en doctrina mediante un tratado.

Parte del argumento respecto de los derechos de posesion, especialmente para la
postura pakistani, se funda en el principio de libre autodeterminacion de los pueblos, que se
define como la condicidén en que un pueblo es libre para determinar su desarrollo politico,
econdmico y social.® Por otro lado, India alega que en la posesion de partes de Cachemira,

la soberania significa simplemente tener la autoridad suprema. La soberania politica es la

5 Art.2, Parrafo A. Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, Viena, 23 de mayo de 1969.
® Art. 38. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, San Francisco, 26 de junio de 1945.

7 Art. 53, Viena, 23 de mayo de 1969.

¥ Chatterjee, Deen (ed), Encyclopedia of Global Justice, Salt Lake City, Springer, 2011, p.983
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autoridad gubernamental limitada a un espacio geografico determinado.” La igualdad
soberana de los estados es un principio de derecho internacional, recogido en la Carta de las
Naciones Unidas, por la que se entiende que todos los Estados son politicamente iguales en
el plano internacional, con los mismos derechos y obligaciones. '’

La tesis tiene dos objetos de estudio principales. El primero es la reclamacion de la
India sobre el territorio de Cachemira, fundada en la legalidad del Instrumento de Accesion
firmado por el Maharaja Hari Singh en octubre de 1947. Pakistan basa su reclamacion en la
ilegalidad de este documento, por lo que la primera parte del analisis juridico es establecer
su validez de acuerdo con las normas internacionales vigentes en 1947.

Elegi estos textos debido a que son los Uinicos documentos juridicos en los que las
tres partes del conflicto justifican sus reclamaciones. Otras declaraciones por parte de los
gobiernos se basan de una u otra manera en los intentos de aplicar las provisiones de estos
documentos. India justifica su reclamacion en la existencia de un Instrumento de Accesion
mediante el cual el Maharaja ordena la incorporacion de sus territorios a la India. Pakistan
justifica su reclamacion negando la validez del Instrumento y sosteniendo sus derechos en
la existencia de otro instrumento juridico donde determina sus fronteras con China.

El segundo es el Acuerdo Fronterizo Sino-Pakistani de 1963, fundado en los
derechos, o capacidades, de China y Pakistan para disponer de los territorios involucrados.
Estos territorios se encuentran dentro de las fronteras originales de Cachemira (que China
dejo de reconocer durante de la década de 1950), y por lo tanto India, —que no participd en
las negociaciones del Acuerdo-, reclama que ninguno de los dos paises tiene derecho a

disponer de ellos.

® Ibid., p. 1025
1% Art. 2. Carta de las Naciones Unidas, San Francisco, 26 de junio de 1945.
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Estos objetos de estudio, ambos con la categoria de tratados, son los protagonistas
de mi hipotesis, la cual establece que:

1. Que las perspectivas politico-diplomatica y social-plebiscitaria se encuentran
sumidas en un bloque insuperable, quedando unicamente como opciéon un analisis
juridico,

2. Si de acuerdo con el Acta de Independencia de 1947 y con el Instrumento de
Accesion de Cachemira, la Republica de la India tiene legitimos derechos sobre el
territorio,

3. Y si la “Linea Johnson” de 1865 constituia opinio juris sive necessitatis, o
costumbre local,

4. Entonces el Acuerdo Sino-Pakistani de 1963 es invalido por encontrarse en
conflicto con la igualdad soberana de la India al violar su integridad territorial y la
libre autodeterminacion de los habitantes de Cachemira.

Mi tesis enfrenta limitantes a su alcance y a sus posibles efectos. Considero importante
detallar estas limitantes con el fin de definir claramente el uso que busco darle a mi tesis,
asi como el alcance que pretendo que mi investigacion obtenga, o deje de obtener. Primero,
la tesis no pretende alterar la distribucion territorial entre China, India y Pakistan. Es un
andlisis juridico con el estricto proposito de determinar la validez de un acuerdo especifico
de acuerdo con la legislacion internacional vigente en el momento de su firma.

Segundo, la parte principal de la tesis consiste en una argumentacion estrictamente
juridica debido a que la situacion de facto in situ tiene posibilidades minimas de cambio.
Los factores politicos y sociales son la justificacion para mi enfoque juridico y son parte de
la explicacion de este bloqueo de mas de medio siglo, pero no son el objetivo principal del
andlisis que haré para ofrecer nuevas alternativas tedricas de solucion.

La base teorica de la que partiré para el analisis tiene componentes de las disciplinas

de relaciones internaciones y derecho. Comenzaré mi andlisis del conflicto indo-sino-
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pakistani usando el concepto de rivalidades duraderas (enduring rivalries), explicado por
Thazha Varkey Paul en su compilacion The India-Pakistan Conflict: An Enduring Rivalry y
por Zeev Maoz and Ben Mor en su libro Bound by Struggle: The Strategic Evolution of
Enduring International Rivalries.

T.V. Paul nos dice que las rivalidades duraderas “pueden definirse como conflictos
entre dos 0 mas estados que tienen una duracion superior a dos décadas y que muestran
multiples disputas interestatales militarizadas en la relacion”. Una rivalidad duradera se
caracteriza por una “incompatibilidad de metas persistente, fundamental y a largo plazo
entre ambos estados”, que se “manifiesta en las actitudes basicas de las partes entre ellas asi
como en los violentos o potencialmente violentos enfrentamientos a lo largo de un periodo
largo de tiempo™."!

Maoz y Mor, por su parte, aclaran que las rivalidades duraderas tienen cuatro
caracteristicas principales: (1) un sobresaliente juego de temas sin resolver; (2)
interdependencia estratégica entre las partes; (3) manifestaciones psicologicas de
enemistad; y (4) conflictos militarizados constantes o repetitivos.'>

Ademas, utilizaré elementos realistas propuestos por Hans Morgenthau para
explicar la falta de soluciones duraderas. De Morgenthau tomaré principalmente su
principio de que el interés de actuar se define en términos de poder para explicar las

condiciones que han llevado al estancamiento del conflicto y para sustentar los limites

operativos de esta tesis.”> De igual modo, utilizaré sus ideas sobre el primitivo desarrollo

""T.V. Paul, “Causes of the India-Pakistan enduring rivalry”, en T.V. Paul (ed), The India-Pakistan
Conflict: An Enduring Rivalry, Nueva York, Cambridge University Press, 2005, p. 3.

12 Zeev Maoz y Ben Mor, Bound by Struggle: The Strategic Evolution of Enduring International
Rivalries, Ann Arbor, University of Michigan Press, 2002, p. 5.

" Hans Morgenthau, Politica entre las Naciones: la lucha por el poder y la paz, trad. Kenneth
Thompson, 6 ed, Buenos Aires, Grupo Editor Latinoamericano, 1986, p. 13.
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del derecho internacional y la poca efectividad del mismo para matizar las conclusiones que
arroje el analisis juridico tedrico."

En la parte de derecho, me basaré principalmente en las ideas de Hans Kelsen
respecto de la teoria monista del derecho internacional y la del derecho internacional
consuetudinario. Hans Kelsen argumenta que el derecho internacional comprende normas
establecidas por via consuetudinaria,”” y que la necesidad de admitir la validez del derecho
internacional, y de los otros derechos nacionales, conduce la teoria dualista a la idea del
reconocimiento y por eso mismo a una construccion monista. '

Para Kelsen, la unica teoria valida de derecho internacional es la monista, en la que
el orden juridico nacional e internacional estdn unidos y son simultineamente vigentes.
Para rebatir argumentos acerca de la aceptacion de la obligatoriedad de las normas, Kelsen
explica como la validez del derecho internacional no depende del reconocimiento que
hagan los Estados de la misma, sino de su proceso de creacion y recopilacion.'’

Para examinar la posibilidad de derecho consuetudinario en argumentacioén juridica,
utilizaré en gran medida documentos previos a la Convencion de Viena, concretamente los
trabajos preparatorios de la misma (fravaux preparatoires) elaborados por Humphrey

Waldock, Gerald Fitzmaurice y Hersch Lauterpach.'®!”

En sus reportes, estos juristas
explican el procedimiento mediante el cual la costumbre internacional fue compilada y

recogida en las negociaciones de la Convencion, lo que me serd util para establecer las

normas consuetudinarias vigentes cuando ocurrieron los acontecimientos en Cachemira.

' Ibid, p. 325 y 330.

'S Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, trad. M. Nilve, Buenos Aires, Editorial Universitaria de
Buenos Aires, 2 ed, 1960, p. 199.

' Ibid, p. 210.

7 Ibid, p. 212.

"A/CN.4/101. Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1956, v. II

1 A/CN.4/63. Reporte Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1953, v. IL.
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Mucho se ha escrito al respecto del conflicto en Cachemira, principalmente por
académicos como Alastair Lamb (Birth of a Tragedy: Kashmir 1947, Incomplete Partition:
the Genesis of the Kashmir Dispute 1947-1948, Kashmir: a disputed legacy 1846-1990),
Sumantra Bose (Contested Lands, Kashmir: roots of conflict, paths to peace) y mi homdnimo
Christian Wagner en temas sobre politicas de Asia del Sur contemporanea. Estos textos se
enfocan principalmente en el conflicto, las condiciones que lo provocaron y un analisis de
la situacion actual. Sin embargo, la literatura enfocada hacia las consideraciones juridicas
del conflicto es muy limitada y en todo caso se limita a articulos de divulgacion publicados
en sitios de internet. Nunca se ha llevado a cabo un estudio tedrico de corte juridico
utilizando técnicas formales de investigacion, por lo que en eso mi tesis es hasta cierto
punto innovadora.

Cabe aclarar que, a pesar de la existencia de abundante literatura en espafiol, mi
bibliografia parece concentrada en textos anglosajones. Las razones de esta concentracion
son dos. Primero, la mayor parte de los textos en espafiol (sobre cualquiera de las areas
tematicas en que se divide mi bibliografia) son traducciones, mientras que yo tengo una
marcada preferencia por leer el texto original siempre que me es posible. Segundo, una
considerable parte de la bibliografia la obtuve durante el intercambio que llevé a cabo en la
Universidad Libre de Berlin, donde abundaban los textos en inglés.

Las razones que me llevaron a elegir un analisis juridico estricto son se explican
porque éste permite eliminar las influencias de situaciones politicas, histéricas y sociales
que, a pesar de influir en el desarrollo de los acontecimientos, no cambian el status legal del
territorio. La tesis no pretende encontrar un marco juridico aplicable a otras disputas

territoriales, sino que busca enfrentar la capacidad de estados soberanos para conducir
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negociaciones contra las obligaciones juridicas internacionales, tanto escritas cuanto
consuetudinarias.

Mi tesis es del tipo historico, monografico y prospectivo-especulativo. Es historica
porque tiene como objetivo seguir las ideas y acontecimiento del problema a lo largo de un
periodo de tiempo determinado. Es monografica porque el tema estd delimitado de tal
manera que se excluyen muchas facetas del tema general para favorecer un mayor detalle
en la parte juridica de la situacion a lo largo del tiempo. Es prospectiva y especulativa
porque permite utilizar los elementos historicos, politicos y juridicos para argumentar
cudles serian las posibles conclusiones de un andlisis utilizando los elementos de derecho
internacional como el elemento central.

El plan de trabajo que pretendo seguir para esta tesis cubre desde la fundacion del
reino de Cachemira hasta los ultimos acontecimientos, con una seccion dedicada
especificamente a la discusion y prueba de los argumentos juridicos a favor de cada una de
las partes. El método de investigacion serd del tipo cualitativo, puesto que mas que
examinar bases de datos, se examinara la calidad de los derechos de los que goza cada una
de las partes involucradas.

La tesis se dividird en tres partes, las cuales corresponden a capitulos. La primera
parte versara sobre los antecedentes histdricos del conflicto, las fronteras historicas del
territorio, el valor de Cachemira para cada una de las partes y las reclamaciones que cada
una de ellas sostiene. Este capitulo expondra argumentos que expliquen las razones detras
de las reclamaciones de cada uno de los paises, central para entender el interés de cada uno
en resolver, o mejor dicho dejar estancado el conflicto.

Cabe mencionar que, para efectos de facilitar la lectura, a lo largo del texto me

refiero a las tres partes simplemente como India, China y Pakistdn (o por sus capitales,
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Nueva Delhi, Beijing e Islamabad). Justifico esta libertad literaria en que la postura oficial
de los tres paises no ha cambiado con respecto del conflicto de Cachemira (la explicacion
de esta constancia la doy de forma maés completa en el primer capitulo). En algunas
situaciones en donde se requiere mayor detalle, menciono los nombres de los tomadores de
decisiones involucrados, como Jawaharlal Nehru, Zhou Enlai, Mohammed Ayub Khan, el
Frente de Liberacion de Jammu y Cachemira, entre otros.

La segunda parte cubrird el proceso que dio lugar a la independencia y particion del
Imperio Indio, los enfrentamientos que han tenido lugar, los intentos de negociacion, el
status quo al que se ha llegado, y las razones por las que se ha mantenido sin cambios
significativos. En este capitulo pretendo exponer el estado en que se encuentra el territorio
y el proceso seguido a lo largo de los afios para llegar a las condiciones actuales. Asimismo,
buscaré argumentar las razones que han impulsado a los tres paises a prevenir buscar
seriamente una solucion en el largo plazo, junto con las condiciones politicas y sociales de
los habitantes de Cachemira y los deseos politicos que ellos han manifestado.

Por ultimo, la tercera parte estara enfocada en los documentos juridicos
internacionales de los que emanan los derechos sobre los que las partes fundan sus
reclamaciones. Primero se exponen las caracteristicas del derecho internacional y se
argumentan cudles son las normas de derecho internacional aplicables. Segundo, se discute
la validez del Instrumento de Accesion y de los derechos de la Republica de la India, junto
con una revision del acuerdo relativo a las fronteras desde 1865.

A continuacion se examinara el Acuerdo Fronterizo de 1863, el peso que tiene para
el conflicto, los tratados y acuerdos vigentes para cada una de las partes, y la discusion de
la legalidad del Acuerdo respecto de las normas internacionales aplicables. Por ltimo se

discutira la posicion en que todos estos acuerdos quedan con respecto a las Resoluciones
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del Consejo de Seguridad en la materia y el derecho a la libre determinacion de los
habitantes. A final de este capitulo, espero haber demostrado cual demanda apoya el
derecho internacional aplicable en su momento, o en su defecto, si ninguna de las
reclamaciones cumple los requisitos juridicos para ser considerada valida tomando en

cuenta las demandas de la poblacion local.
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-CAPITULO PRIMERO-
LLA IMPORTANCIA DE CACHEMIRA Y SUS FRONTERAS

Cachemim es nuestra.
Sushilkumar Shinde, 2003.%°

Originalmente parte de la misma entidad politica, la relacion entre India y Pakistan desde la
Particion en 1947 ha sido una muy turbulenta, principalmente debido al conflicto de
Cachemira. En poco menos de medio siglo, se han peleado cuatro guerras (1948, 1965,
1971, 1999) sobre este montafioso y remoto rincon del mundo, sin posibilidades de un
acuerdo final en el futuro inmediato. Como puede verse en el mapa 1, la regién permanece
dividida entre India, que controla Jammu, el Valle de Cachemira, Kargil y el glaciar
Siachen (45% del territorio); Pakistan, que posee el montafioso noroeste (35%); y China,
que ocupa la Planicie del Aksai Chin, el Paso del Karakoram, y el Valle de Shaksam
(20%).”!

Mientras China y Pakistan ya resolvieron sus diferencias, India continia en
conflicto reciproco con ambos por la disputa sobre Cachemira, por lo que el espectro de
guerra abierta entenebrece aln las relaciones bilaterales y el panorama politico del sur de
Asia. El hecho directamente relacionado de que los tres estados involucrados en el conflicto
sean potencias nucleares no ayuda a calmar la tensiéon y llama la atencion, a veces

indeseada, de la comunidad internacional.

2% Ministro del Interior de la Repiiblica de la India, en un discurso pronunciado en Kargil durante su
gira por Cachemira, 2013.

*l CNN, “Kashmir Fast Facts”, 14 de marzo de 2014. Obtenido el 13 de julio de 2014.
http://edition.cnn.com/2013/11/08/world/kashmir-fast-facts/.
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El conflicto de Cachemira es un sub-producto de la particion del subcontinente entre
la India de mayoria hindll y el Pakistin musulméan en 1947. EIl conflicto comenz6 como
una disputa regional entre dos nuevos estados sobre los derechos de propiedad de un
territorio. Fueron las reclamaciones enfrentadas, y no los explosivos conflictos internos, las
responsables de convertir a Cachemira en “un caldero de hostilidades armadas”.*

Este primer capitulo tiene como objetivo presentar un panorama al respecto de tres
situaciones, por lo que estd dividido en tres partes. Primero, explicar el valor que tiene
Cachemira, tanto como territorio cuanto como idea, para cada una de las partes
involucradas en el conflicto. Segundo, sintetizar un recuento al respecto del tortuoso
proceso, aun inconcluso, para delimitar la frontera norte de Cachemira. Este recuento
pretende de igual forma esclarecer las complicaciones que surgen de los intentos de
demarcacion, y las razones que podria tener cualquiera de las partes para fundar o dudar del
peso de sus argumentos.

Tercero y por ultimo, resumir las condiciones que se viven actualmente en
Cachemira, asi como las paradojas y dilemas alrededor del conflicto sobre la soberania
india, pakistani, china o kashmiri. A la fecha, Cachemira continta siendo un espacio donde
se enfrentan diferentes intenciones, percepciones, ideologias y necesidades. En ocasiones,
los deseos de Nueva Delhi, Islamabad o Beijing chocan con las pretensiones de los

habitantes del territorio en cuestion, creando dudas sobre la legitimidad de las demandas y

sobre la pertinencia de una solucion “entre dos o tres estados”.

** Sumantra Bose, Contested Lands, Cambridge, Harvard University Press, 2007, P. 163
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CACHEMIRA Y SU VALOR “INTRINSECO” COMO TERRITORIO

Cachemira es una region en la parte noroccidental del subcontinente indio, concretamente
en el punto en que se encuentran la Republica de la India, la Republica Islamica de
Pakistan, y la Republica Popular China. Se ubica entre el sur de la cordillera del Himalaya-
Karakoram y los montes Kunlun Shan occidentales, abarcando 222, 236 kilémetros
cuadrados de superficie.”® El territorio ocupado por India y Pakistan es principalmente
montafioso, con picos que superan los 7 mil metros de altitud (K2, Pinnacle Peak), glaciares
que superan los 5 mil metros de altitud (Glaciar Siachen, parte integral de la disputa), y
pasos de alta montafa (Paso del Karakoram 5540 msnm, Paso del Khunjerab 4693 msnm).
Estos parajes montafiosos, escenario de algunas batallas y escaramuzas entre indios, chinos
y pakistanies son muy inhospitos y no estan habitados de forma permanente. Las ciudades
mas importantes se ubican en valles, como la capital Srinagar ubicada en el Valle de
Cachemira. La planicie del Aksai Chin, entre las cordilleras del Himalaya y del Kunlun
Shan, se encuentra actualmente deshabitada (por lo menos, sin habitantes permanentes) y
estd bajo control de China.

Para India, China y Pakistan, el territorio en términos de superficie es de una
extension casi marginal. Sin embargo, no es la extension de este pedazo de tierra lo
importante para las partes, sino otra multitud de razones que van desde factores
geopoliticos, demograficos, estratégicos, econdmicos y ambientales. Concretamente, estas
razones pueden agruparse en tres grandes grupos.

En primer lugar, por la parte geografica, a pesar de ser muy montafioso, Cachemira

mantiene una posicion estratégica en el punto de encuentro de los tres paises. Justo en la

* Aproximadamente del tamafio de Rumania en Europa Oriental. CNN, “Kashmir Fast Facts”, 14 de
marzo de 2014. Consultado el 13 de julio de 2014. http://edition.cnn.com/2013/11/08/world/kashmir-fast-
facts/. Cachemira es ligeramente mas pequefio que el estado mexicano de Chihuahua.
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Linea de Control (frontera de facto desde 1962) entre India y China se encuentra el Paso del
Karakoram, la tUnica ruta terrestre practicable que atraviesa los Himalaya por cientos de
kilometros (ver mapa 1).** En la actual frontera entre China y Pakistan, ya cerca de la
frontera con Afganistan pero en el territorio original en disputa, se encuentra el otro
importante paso del Himalaya, conocido como el Khunjerab. Es a través de éste que corre
la Carretera del Karakoram (HKK en Pakistan, N-15 en China), la tinica ruta terrestre que

conecta a China con Pakistan.

A\SE = A | = 3/ A S Incian State of Jammu and Kashmir
- - - Haryana Pakistani-controlied areas of Kashmir  |f
Mapa 1, “El conflicto de Cachemira”. Fuente: S . = = ]
CLA: The World Factbook, 2002. [ 1 S IS Sl |

Fuera de estos pasos, el Himalaya constituye una barrera de piedra, nieve y hielo de
alrededor de ocho kilometros de altura que impide el paso por tierra entre el sur y el centro

de Asia. Por supuesto, debemos considerar que el transporte aéreo, principal medio de

** Maps of India, “The Karakoram Pass”, 2 de febrero de 2011. Obtenido el 13 de julio de 2014.
http://www.mapsofindia.com/mountains/passes/the-karakoram-pass.html.
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transporte de pasajeros entre los tres paises, no se ve afectado por la posibilidad de usar los
pasos en las montafas. Sin embargo, tampoco debemos olvidar que el transporte terrestre es
el principal vector para el comercio, y que la posesion de los pasos permite controlar los
flujos comerciales terrestres en la region, que a pesar de los retos geograficos y politicos ya
alcanza niveles millonarios, notablemente en productos agricolas.”> Tan solo la expansion
de la carretera, financiada por China, costard por lo menos 400 millones de dolares, una
inversion para permitir la expansion de rutas comerciales chinas hacia Iran y la costa del
Océano Indico.”®

La capital pakistani en Islamabad estd ubicada a menos de 500 kilometros de la
frontera kashmiri que se tuerce a su alrededor, y si la India controlara la region la ciudad
seria indefendible en caso de ataque. India podria, como ocurri6 durante la Guerra de 1965,
lanzar un ataque en dos enfrentes que dejara sin salida a las fuerzas pakistanies: cruzando la
Linea de Control para atacar Islamabad por el noreste, mientras se lanza una invasion sobre
Lahore en el Punjab. Ademas, la pérdida del territorio cortaria la frontera terrestre de
Pakistan con su aliado, China, bloqueando los flujos comerciales ya existentes.

Pakistan basa en su posesion de este aspero territorio la defensa de su capital y la
posibilidad de expandir sus horizontes politicos y comerciales. Por otra parte, le permite
igualmente mantener una posicion ventajosa ofensiva contra India, ya que en las alturas de
las montafias kashmiris la superioridad militar cuantitativa de la India pierde importancia.
De hecho, debido a que la India es més de siete veces mayor en poblacion, casi diez veces

mayor en término de su Producto Interno Bruto, y cuatro veces mayor en superficie; solo la

% Dai Jian and Lu Zhaohui, “Present Situation and Future Potential of Cross-border Fruits Trade
between Xinjiang, China and Pakistan”, Kado Hunza, 2012 . Obtenido el 6 de octubre de 2014.
http://www.kadohunza.org/final/issuel/Present.pdf

*% Hasnain Kazim, “The Karakoram Highway: China’s Asphalt Powerplay in Pakistan”, Der Spiegel,
17 de julio de 2012. Obtenido el 28 de enero de 2015 de www.spiegel.de/international/world/china-expands-
karakoram-highway-to-pakistan-a-844282.html
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posesion de un territorio con las caracteristicas que tiene Cachemira permite convertir la
asimetria en una “asimetria truncada”, donde Pakistan tiene la posibilidad de igualar

.. 2
algunas condiciones.”’

Atributo Republica de la India Republica Islamica de
Pakistan
Poblacion 1 236 344 631 habitantes | 196 174 380 habitantes (2014)
(2014)
Superficie 3287263 km2 (2014) 796 095 km?2 (2014)
Producto Interno Bruto 4 990 billones de dolares | 574 billones de dolares (2013)
(2013)

Datos obtenidos de: Central Intelligence Agency, The World Factbook. Obtenido de:
www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos.html

De acuerdo con T.V. Paul, la asimetria se ve truncada por dos razones: primero, la
superioridad cualitativa del ejército pakistani (en gran medida gracias a su alianza con
Estados Unidos a lo largo de la Guerra Fria como miembro de la Organizacion del Tratado
Central-CENTO y la Organizacion del Tratado del Sudeste Asiatico-SEATO); segundo, las
particulares e incluso extremas condiciones que la region impone a los combatientes.
Pakistan se beneficia del terreno, el apoyo de algunos sectores de la poblacion kashmiri y
en ocasiones de una superioridad cualitativa en su armamento que le otorga ventajas en
conflictos cortos.

El terreno es otro factor de acercamiento hacia la paridad militar en la frontera, ya
que India estd forzada a mantener casi la mitad de sus fuerzas en la frontera con China.
Ademads, esas mismas caracteristicas geograficas permiten que operaciones guerrilleras

limitadas pasen sin ser detectadas por los defensores. *® Para Pakistan, la pérdida de

*"T.V. Paul, “Causes of the India-Pakistan enduring rivalry”, en T.V. Paul (ed), The India-Pakistan
Conflict: An Enduring Rivalry, Nueva York, Cambridge University Press, 2005, p.12.
28 1,
Ibid., p. 13.
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Cachemira significaria olvidar gran parte de sus pequefias ventajas contra India, volviendo
indefendible su posicion politica y militar en el sur de Asia.

Asimismo, la Planicie del Aksai Chin, que separa al Himalaya de los montes
Kunlun Shan, es de gran importancia estratégica para China. La Planicie conecta la region
autonoma de Xinjiang con el Tibet (dos provincias volatiles y dificiles) a través de dos de
las cordilleras mas inaccesibles en el mundo, permitiendo rapidos movimientos de tropas
del sur al oeste y viceversa. Asi, antes de la anexion del Tibet en 1949, China no hubia
manifestado ninguna inconformidad con la frontera en esa zona, y que fue durante la
década de 1950 que Beijing ordend la construccion de la carretera que mas adelante
provocaria una guerra.

Ademas, poseer la planicie permite a China tener acceso directo al Paso del
Karakoram, el Paso de Khunjerab o incluso al glaciar de Siachen, proveyendo un punto de
partida para cualquier maniobra geopolitica en el sur de Asia. Desde 1962, China se
convirtié en un actor politico en el sur de Asia, ya que no se le puede ignorar. China utiliza
esta posicion tanto a nivel regional en su relacion con India, cuanto a nivel global en su
relacion con Estados Unidos, de quién Pakistan es un aliado fundamental desde 1979 (la
relacion se enfrio a principios de la década de 1990 por el programa nuclear de Pakistan,
pero se relanzo6 con la Guerra contra el Terrorismo). El interés de China, sin embargo, no es
unicamente politico, pues su buena comunicacion y relacion con Islamabad es de gran
importancia para los Uigures musulmanes que habitan la provincia de Xinjiang, ya que
otorga legitimidad de “pluralidad” al gobierno de Beijing.

En un escenario invertido, si India controlara la llanura, tendria un espacio entre

dos de las provincias mas conflictivas de China, con el potencial de influir en eventos al
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norte del Himalaya.” India podria jugar un papel més importante en la situacion en Tibet, e
incluso con los problemas de Beijing en Xinjiang, si ejerciera aun control al norte de los
Himalaya. Ademads, India podria controlar casi todo el comercio terrestre de China con los
paises del Sur de Asia, dandole un poder comercial que ahorita se ve diluido con Pakistan.

En segundo lugar encontramos los factores ambientales y de recursos naturales. En
este grupo la razon fundamental es el acceso y la distribucion de los recursos hidricos. La
Particion en 1947 dividio la cuenca del rio Indo y el vasto sistema de irrigacion dentro de la
misma que beneficia tanto a India cuanto a Pakistan.’® Stenaide Refseth explica que la
cuenca del Indo se origina de la region del glaciar de Siachen (Himalaya-Karakoram) y de
los montes Kunlun Shan, para después fluir junto con sus tributarios a través de Jammu y
Cachemira en su camino hacia Pakistdn (ver mapa 2). El sistema hidrico del Indo
constituye la mayor parte de la reserva de agua potable de Pakistan, vital para su
agricultura. En el lado indio de Cachemira se han construido multiples presas
hidroeléctricas y canales artificiales, lo que permite al gobierno de Nueva Delhi controlar
las aguas.®!

Para lidiar con este problema y a pesar de su relacion problematica, India y Pakistan
lograron negociar el Tratado de las Aguas del Indo en 1960, el cual asigna los derechos de
uso del agua en la cuenca.’® Y a pesar de que ninguno ha violado el tratado, ni siquiera en
tiempos de guerra (1965, 1971 y 1999), han ocurrido incidentes como la Disputa de la
Presa Baglihar que muestran el potencial de conflicto ain latente bajo el tema de los

recursos hidricos.

%% Kenneth Pletcher, “Aksai Chin”, Encyclopaedia Brittanica, 31 de enero de 2013. Obtenido el 14
de julio de 2014. http://www .britannica.com/EBchecked/topic/11769/Aksai-Chin.

30 per Stenaide Refseth, The Indus River Basin 1999-2008, TESIS, Maestria en Historia, Universidad
de Oslo, 2013, p. 7.

U Ibid, p. 1-2.

** Indus Water Treaty, Karachi, 19 de septiembre de 1960.
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De hecho, la Disputa Baglihar comenzo en 2001 cuando Pakistan se enter6 de la
construccion, en proceso, de una nueva presa india en el rio Chenab (alocado a Pakistan en
el tratado). Islamabad se quej6 amargamente contra esta interferencia con su suministro de
agua, una violacion “al espiritu” del tratado.” Pakistan reclamé que la presa provocaria
interferencia excesiva, y remiti6 sus quejas al Banco Mundial, quien fuera mediador y parte
del Tratado de Aguas del Indo.

El Banco Mundial designé a Raymond Lafitte como arbitro. Este valido algunas
objeciones de Pakistan y ordend cambios en el disefio de la presa, pero sustent6 el derecho

. . . , . . . 34 , . .,
de India a construir presas hidroeléctricas en su territorio.”™ A través de mediacion, la

3 Ibid, p. 2

** Raymond Lafitte, “Baglihar Decision”, The World Bank, 12 de febrero de 2007. Lafitte es un
ingeniero civil de nacionalidad suiza, profesor en la Escuela Federal Politécnica de Lausanne (EPFL). Se
especializa en plantas de generacion de energia eléctrica y en el desarrollo de recursos hidricos. Fue consultor
experto en materia seguridad en presas hidroeléctricas para el gobierno suizo y para el Banco Mundial.
Obtenido el 12 de octubre de 2014 de
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disputa fue arreglada y un conflicto abierto fue evitado, pero “permanece el miedo de una
nueva guerra indo-pakistani por el agua, o un desastre ambiental en la cuenca del Indo, o
ambos”.”

Los recursos hidricos son de vital importancia para Pakistan, llegando incluso al
punto de ser materia de seguridad nacional. La disponibilidad de agua renovable para su
poblacion se ha reducido (en parte por la acumulacion de sedimento y en parte por el
aumento de la demanda) de 5600 metros cubicos por persona a apenas 1000 por persona
desde 1947, encontrandose ya en el limite de la escasez.’® La alta participacion de la
agricultura en la economia pakistani, asi como las grandes cantidades de agua necesarias
para su industria textil, convierten la escasez de agua en un asunto de supervivencia.®’

Para Pakistan, el acceso al agua es un asunto critico de seguridad nacional, y la
posesion de Cachemira es indispensable para asegurar este suministro. Es posible que, si
alguna disputa en el futuro falla en ser resuelta de forma pacifica, el acceso al agua pueda
constituir casus belli para Islamabad, como su defensa lo constituiria para India.

En tercer lugar, encontramos las razones ideoldgicas. Cachemira no es solamente
una disputa territorial, sino un conflicto entre dos tradiciones diferentes, dos ideologias
enfrentadas.’® La region involucra un importante valor ideolégico y simbélico tanto para

India cuanto para Pakistan, dado que ilustra una lucha que ambos han sufrido desde su

independencia. Para Nueva Delhi, Cachemira se convertiria en el perfecto ejemplo de una

http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/COUNTRIES/SOUTHASIAEXT/0,,contentMDK:2032004
7~pagePK:146736~piPK:583444~theSitePK:223547,00.html.

 Ibid, p. 6

%% Usman Ahmad, “Baglihar Dam”, American University, 2006. Obtenido el 12 de octubre de 2014
de http://www1.american.edu/ted/ice/baglihar.htm.

> Loc. Cit.

*¥ Kapur, Vikas y Vipin Narang, “The Fate of Kashmir International Law or Lawlessness?”, Stanford
Journal of International Relations, 2006. Obtenido el 14 de agosto de 2013.

http://sjir.stanford.edu/3.1.06_kapur-narang.html.
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India inclusiva y moderna para todos sus habitantes, independientemente de sus creencias.
Seria “la pieza central del bouguet indio de diversidad democratica”, segin Sumantra
Bose.” Para Islamabad, representa la continua lucha entre musulmanes e hindues para
obtener igualdad politica y social. Recuperar el territorio confirmaria la mision nacional
pakistani de ser un “hogar musulman”, el campedn musulman en Asia. Y siendo ésta toda
su razon de ser, los pakistanies no pueden permitirse dejar ir el territorio.

No hay que perder de vista que, en gran medida, las identidades nacionales india y
paquistani fueron construidas en oposicion mutua, con una logica defensiva y de
supervivencia en la cual se percibia a la identidad contraria como una amenaza. La lucha
por la supervivencia se da en un contexto de oposicion a la contraparte mutua, en la
Pakistan busca defender su religion y sus tierras y su derecho a ser el campedn musulman
en el sur de Asia, mientras que India busca evitar el desmembramiento y la inestabilidad
que provocan la renuencia a compartir la diversidad democratica y religiosa.

El conflicto bilateral esta, pues, social y culturalmente asimilado ya que el grueso de
la sociedad participan, o por lo menos se ven identificados en el mismo. Son varios los
fendmenos sociales que muestran este comportamiento compartido como, por ejemplo, la
ceremonia de “arriar la bandera” (Lowering the Flag Wagah Border Ceremony) en Wagah,
entre Lahore y Amritsar, que durante cuatro décadas fue el unico puesto fronterizo para el
transporte terrestre entre India y Pakistan (en 1999, un segundo puesto fue abierto en

Cachemira para permitir el servicio de autobiis entre Srinagar y Muzzafarabad).*’

** Bose, Sumantra, Kashmir: Roots of Conflict, Paths to Peace, Cambridge, Harvard University
Press, 2003, p. 44.

0 Ben Doherty, “Ritual Dance between Bitter Brothers”, The Sydney Morning Herald, 29 de enero
de 2012. Obtenido el 29 de enero de 2015 de www.smh.com.au/world/ritual-dance-between-bitter-brothers-
20120128-1gn0e.html
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Durante el ritual, soldados indios y pakistanies, con uniformes de gala, ejecutan una
coreografia de maniobras marciales en la linea fronteriza que incluyen golpes simulados y
gestos faciales agresivos. La ceremonia culmina con el arrio de las banderas de forma
simultdnea. El evento tiene lugar diariamente y estd abierto al publico (incluso existen
gradas en cada lado de la frontera), por lo que se congregan miles de personas en ambos
lados de la frontera para entonar cantos como “Pakistan Zindabad!” y ‘“Hindustan
Zindabad” (jLarga vida a Pakistan!, jLarga vida a India!), entre otras consignas
nacionalistas, dirigidos al publico contrario y en eterna competencia para manifestar apoyo
a cualquiera de los dos paises.*'**

El conflicto ideologico es probablemente el de mayor peso cuando se valora el
conflicto bilateral, por dos razones principales. En primer lugar, el peso la opinion publica.
Tanto India cuanto Pakistan basan parte de su legitimidad politica en la defensa de los
derechos sobre Cachemira. En el caso pakistani, el conflicto es probablemente uno de los
factores relevantes para justificar la militarizacion de su régimen y la participacion de los
militares en el gobierno, inmerso en la eterna logica de la supervivencia frente a la amenaza
india. Segundo, ninguno es capaz de visualizarse en un futuro sin Cachemira (por lo menos,
sin toda, ya que India aboga por formalizar el status quo de facto), habiendo perdido un
factor constituyente de la esencia de su identidad.

Actualmente, Amitav y Arabinda Acharya argumentan que “limitantes politicas
internas han atrapado a India y Pakistan en un escenario en el que el conflicto de Cachemira

se ha convertido en el discurso nacionalista de ambos: Pakistdn estd incompleto sin la

*! Youtube, “India & Pakistan Full Wagah Border Ceremony - Frank & Jen Travel India 77,
publicado por “frankplusjen”, 24 de junio de 2011. Obtenido el 28 de enero de 2015 de
https://www.youtube.com/watch?v=HPpiQTAC _s.

* Youtube, “Wagah Border Retrear Ceremony”, publicado por “sahil rana”, 24 de julio de 2013.
Obtenido el 28 de enero de 14 de https://www.youtube.com/watch?v=9fbrH7XOuLY.
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region, mientras que es la joya de la corona del secularismo indio.” * Concuerdo con ellas
en que las posiciones estan bloqueadas, tanto al interior cuanto en politica exterior, de
forma que impiden la negociacion para llegar a un acuerdo aceptable para ambas partes. Sin
embargo, mas alla de las hipotéticas negociaciones que pudieran tomar lugar, cualquier
intento de solucién debe comenzar por definir detalladamente los limites geograficos de
Cachemira, los cudles se encontraban en disputa desde décadas antes a la Particion del

subcontinente indio.

FRONTERAS DIFICILES EN UN TERRITORIO COMPLICADO

Desde mediados del siglo XIX, al gobierno britdnico en la India comenzé a entrarle la
inquietud por delimitar y mapear su frontera norte. El norte de las posesiones britanicas en
el sur de Asia era un territorio casi inaccesible: las hostiles colinas llenas de guerrilleros de
Afganistan por un lado, y los imponentes Himalayas por el otro. Fueron muchos los
intentos de exploracion llevados a cabo, en los que mas de uno termin6 de forma tragica.
Algunos de los mas famosos fueron el de John Wood, del que emand la obra maestra Un
viaje a las fuentes del Rio Oxus, el de William Johnson que tanto interesa a mi analisis, y el
de George Macartney en el que Beijing basa su demanda desde mediados del siglo XX. Son
estos dos ultimos los que me interesan debido al peso que han tenido para el desarrollo
historico de la region a raiz de sus exploraciones.

Williams H. Johnson fue un explorador y politico colonial britanico, activo en el
subcontinente indio a mediados del siglo XIX. Fue parte del Servicio Trigonométrico de

Exploracion, notablemente de la division destacada en Cachemira. En 1865 emprendi6 un

* Amitav Acharya y Arabinda Acharya, “Kashmir in the International System”, en Waheguru Pal
Singh, Bushra Asif, and Cyrus Samii, Kashmir: New Voices, new Approaches, Lynne Renner Publishers,
Boulder, 2006, p. 160.
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viaje por la region norte de Ladakh (la porcion septentrional del entonces reino), los
Himalaya y los Kunlun Shan, con el objetivo de mapear la frontera norte del Imperio Indio.
La zona por la que viajo es una de las mas inhospitas del mundo, de relieves y climas
extremos, practicamente inhabitada, que sin embargo ofrece los atractivos mencionados en
la primera parte de este capitulo.

Al volver de su viaje, Johnson presentd su propuesta de frontera al Maharaja de
Jammu y Cachemira, quién la aceptd y reclamo el territorio como suyo. Johnson establecio
la frontera norte del reino en los montes Kunlun Shan, incluyendo los pasos del Himalaya y
la planicie del Aksai Chin. Alastair Lamb de hecho argumenta que sus mapas empujaron la
frontera unos 160 kilometros hacia el norte, ocupando el territorio que los chinos habian
fallado en reclamar, a pesar de ser los duefios nominales desde Kashgar.** La propuesta de
Johnson no fue recibida de forma muy entusiasta en Calcuta, pues se considerd que el
cartografo habia actuado fuera de sus facultades, pero su mapa fue aceptado y con su uso se
quedo la frontera tal y como ¢l la propuso.

Aprovechando la aceptacion tacita de la demarcacion, el Maharaja ordeno construir
un fuerte fronterizo en Xaidulla y envid tropas para ocuparlo, pero lo remoto de la
ubicacién y las extremas condiciones climaticas impidieron su ocupacidon continuada.
Notese que, en el momento, China sufria la Rebelion Dungan, por lo que no controlaba lo
que es hoy Xinjiang y su gobierno no fue notificado de esta propuesta fronteriza.*’

Ya para 1872, las autoridades britanicas en la India habian decidido intentar

desarrollar y ocupar efectivamente los territorios al norte del Himalaya, sin oposicion por

* Alastair Lamb, Kashmir: a Disputed Legacy 1846-1990, Oxford, Oxford University Press, 1991, p.

23.

*> Mohan Guruswamy, “The Great India-China Game”, The Rediff Special, 23 de junio de 2003.
Obtenido el 7 de octubre de 2014. http://www.rediff.com/news/2003/jun/20spec.htm.
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parte de Yakub Beg, el nuevo gobernante del Turquestan chino (actual Xinjiang). El tratado
comercial de 1870 entre el Raj britanico y el Maharaja Ranbir Singh formaliz6 el estatus
del Aksai Chin como un territorio parte del Reino de Jammu y Cachemira.*® Cuando el
dominio de Yakub Beg dio paso a la reconquista de Xinjiang por los chinos, Beijing no
hizo reclamaciones y se limit6 a reocupar el puesto de Xaidulla, abandonado por los
kashmiris desde 1868, en parte por 6érdenes de los britanicos.

Fuera de las ocasionales patrullas kashmiris al norte del Paso del Karakoram, el
territorio fue notablemente ignorado durante casi tres décadas, cuando en 1892 los chinos
erigieron marcadores fronterizos en el mismo paso.*” Esta operacion de Beijing, que no fue
precedida por ninguna accion diplomadtica o intento de negociacion, fue tolerada por los
britanicos ya que era preferible a cualquier avance por parte del Imperio Ruso, que en ese
entonces competia por la hegemonia en Asia Central. George Macartney, consul britanico
en Kashgar, si inquirié de parte de su gobierno las intenciones chinas en el Karakoram, y
como respuesta obtuvo una propuesta esbozada en un mapa ruso donde la frontera se
ubicaba considerablemente al norte del Paso, poniendo indiscutiblemente al Aksai Chin en
Cachemira.*®

Por la parte britanica, la reaccion es contradictoria. En 1897, como respuesta a las
maniobras chinas, Londres declar6 la Linea Johnson, ahora confirmada por Sir John
Ardagh, como la frontera oficial de sus posesiones en el subcontinente indio.* Sin
embargo, en 1899, los britdnicos enviaron una propuesta a Beijing para delimitar la

frontera, utilizando la cordillera de los Himalaya-Karakoram como limite natural. Esta

% Alastair Lamb, Kashmir: a Disputed Legacy 1846-1990, p. 25.

7 Alastair Lamb, The China-India Border: the Origins of the Disputed Boundaries, Londres, Oxford
University Press, 1964, p. 101.

* Loc. Cit.

* Mohan Guruswamy, art. Cit.
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linea, conocida como la Linea Macartney-Macdonald, movia la frontera para hacerla mas
defendible en caso de lucha armada en Asia Central, poniendo la mitad del inhdspito
desierto del Aksai Chin como territorio chino. Sin embargo, la Tsungli Yamen (Ministerio
de Relaciones Exteriores) en Beijing nunca confirmo6 ni ratificd la propuesta, que quedaria
“en el limbo” (ver mapa 3).”° En todo caso, aiin con esta propuesta mas modesta, una
considerable porcion del Aksai Chin seguia quedando dentro de Cachemira, ocupando un

terreno actualmente bajo control de China.
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Mapa 3, “Propuestas Fronterizas en Cachemira”. Fuente: James Calvin, “The China-India Border
War (1962)”, Marine Corps Command and Staff College, Abril de 1984. Obtenido el 7 de octubre
de 2014. htto://www.globalsecuritv.org/militarv/librarv/renort/1984/CJB.htm

Foreign Office Line 1873
Macartney-MacDonald Line 1899 accepted by China until 1959
————— India's claim line based on the Johnson Line of 1865
Sinkiang-Tibet Road 1957
o Points to which Indian patrols had been going up to 1958
Line connecting posts established by Chinese in 1959
Line separating Indian and Chinese forces on 7 September 1962

————— China's claim line of 1960 which it reached in 1962

%% James Calvin, “The China-India Border War (1962)”, Marine Corps Command and Staff College,
abril de 1984 [articulo]. Obtenido el 7 de octubre de 2014.
http://www.globalsecurity.org/military/library/report/1984/CJB.htm.
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Después de la Revolucion China, Londres temia que Rusia aprovechara la situacion para
expandir su influencia en Asia. Por lo tanto, los britanicos re-extendieron su frontera hasta
la Linea original de 1885, sin interferencia por parte de China.

El vacio de poder en Asia Central a causa de la Revolucion China llevd a la
celebracion de la Conferencia de Simla de 1914. En la conferencia, los britanicos tenian
como objetivo principal defender al Tibet de las ambiciones chinas para convertirlo en un
protectorado, pero se dieron negociaciones fronterizas paralelas.”’ Sin haberla discutido a
fondo, el delegado chino aceptd la frontera propuesta por los britanicos (la original de
1865), pero fue repudiado por su gobierno poco después debido a inconformidades con la
definicion del Tibet, lo que rest6 validez al acuerdo. En palabras de Lamb, se puede afirmar
sin lugar a dudas que la Conferencia de Simla “...dejé muchas cosas por determinar”.”

Londres mantuvo esta frontera sin cambios hasta la independencia de la India,
aunque no se llevaron a cabo intentos por ocupar de forma permanente el inhospito
territorio. Publicaciones como los atlas del 7Times y de la Universidad de Oxford reconocian
la frontera de 1865. En China, mientras tanto, el Atlas Postal de China publicado por
Beijing utiliz6 también la Linea Johnson, asi como el Atlas de la Universidad de Pekin.
Ambos atlas son del periodo de entreguerras.”

La frontera se mantuvo, por lo menos desde el punto de vista britanico, en la Linea

Johnson. En 1947, India obtuvo su independencia y, como estado sucesor del Imperio

Indio, hered¢ las fronteras vigentes al momento. Sin embargo, al igual que su predecesor, la

> Alastair Lamb, The China-India Border: the Origins of the Disputed Boundaries, op. Cit, p. 143.

32 Ibid, p. 147.

53 Virendra Sahai Verma, “Sino-Indian Border Dispute at Aksai Chin: a Middle Path for Resolution”,
China-India Border Dispute Files, mayo 2010 [articulo]. Obtenido el 7 de octubre de 2014 de
http://chinaindiaborderdispute.files.wordpress.com/2010/07/virendravermapaperborderdispute.pdf.
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India fue incapaz de establecer presencia permanente en el Aksai Chin. Notese que, de
cualquier manera, China tampoco lo hizo.

Podemos detectar varios problemas politicos, juridicos y practicos con ambas
posiciones en este punto. El primer problema grave que dificulta determinar donde deberia
estar la frontera es la falta de ocupacion. En el derecho internacional, la ocupacion es la
forma de reclamar un territorio vacio (res nullius, como veremos en el tercer capitulo) y es
la forma de establecer costumbre internacional sobre la posesion del mismo.

El Aksai Chin es un territorio inhdspito y en muchos casos, inaccesible. En la
segunda mitad del siglo XIX, el Maharaja de Cachemira ordeno la construccion de algunos
fuertes fronterizos mas alld de los Himalayas, pero fue incapaz de mantener tropas en
guarnicién permanente.’® Ni siquiera existen registros que detallen conflictos fronterizos
entre tropas indias y chinas. En esos afios, el terreno no poseia valor estratégico ni
ideoldgico, y su carencia de recursos naturales es parte de lo que llevo a esta negligencia.

Los britanicos en la India no pasaron de enviar algunas patrullas en los momentos
mas algidos de la competencia colonial con Rusia. Estaban mas interesados en el territorio
como un colchdén en el caso de problemas militares. Cuando la situacion se calmaba,
Londres perdia el interés en controlar el Aksai Chin. El Raj britdnico nunca se preocup6 por
buscar una delimitacion diplomatica formal debido a que el territorio no era vital para sus
intereses, sino una “ficha de dominé” en el juego de la hegemonia colonial en Asia Central.
Eso no impidi6 que en la primera mitad del siglo XX todos los mapas y documentos

oficiales britanicos muestren el Aksai Chin dentro del Imperio Indio (ver mapa 4).>

>* Mohan Guruswamy, art. Cit.
> Fuente del mapa: Charles, Joppen, A Historical Atlas of India for the use of High-Schools,
Colleges, and Private Students, London, New York, Bombay, and Calcutta: Longman Green and Co, 1907.
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En el caso de China, los problemas internos como la Rebelion Dungan en la

segunda mitad del siglo XIX complicaron la regularizaciéon de su politica exterior y la

. r 56 . ’ . o e [P
demarcacion de las fronteras.”™ China no tenia presencia en Xinjiang cuando William

Johnson demarcd su Linea en 1865, y Tibet continuaba siendo un pais independiente. Por

lo mismo, Beijing no contestd algunas de las propuestas de delimitacion de fronteras

enviadas por Londres entre 1870 y 1900. Cuando recuperaron Xinjiang, los chinos si

enviaron patrullas a ocupar algunos pueblos y fuertes en las planicies entre el Himalaya y

los Kunlun Shan. Sin embargo, este intento de ocupacion fue, al igual que en el caso indio,

temporal y dependiente de las condiciones geograficas y climdticas del momento.
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Mapa 4, Fuente: Charles, Joppen, A Historical Atlas of
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Calcutta: Longman Green and Co, 1907.

*% La Rebelion Dungan fue una revuelta contra el Imperio Chino por la poblacion musulmana en
Shanxi, Gansu y Xinjiang principalmente, entre los afios de 1862 y 1877. Los rebeldes contaron con apoyo
internacional de parte del Imperio Britanico, el Imperio Otomano y el Imperio Ruso. En 1863 Beijing perdid
el control de Xinjiang, y por lo tanto fue incapaz de concentrarse en negociar la propuesta britanica sobre la
demarcacion. En 1877 las tropas chinas derrotaron a los ultimos rebeldes, y por fin pudieron concentrarse en
otros temas. Enciclopaedia Britannica, “Muslim Rebellion”, 2014. Obtenido el 8 de octubre de 2014.
http://global.britannica.com/EBchecked/topic/399419/Muslim-rebellion
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El segundo problema con la forma en que se desarrollaron los intentos originales de
demarcacion de las fronteras de Cachemira es la notable ausencia de negociaciones
diplomaticas, tanto formales cuanto informales. En casi un siglo, no ocurrié ninglin intento
bilateral definitivo por negociar la demarcacion de las fronteras. De hecho, la situacion
llego a ser tan confusa que dentro del mismo pais se tenian opiniones distintas, como vimos
anteriormente.

En el mejor de los casos, se intercambiaron notas diplomadticas entre las autoridades
chinas y britanicas con respecto de la delimitacion. En 1897, Beijing solicité a Londres
establecer la frontera en los Himalayas.57 En 1899, los britanicos decidieron, de manera
unilateral, utilizar la Linea Macartney-Macdonald como frontera. Londres envio una nota
diplomatica a Beijing para abrir negociaciones, pero la nota no fue contestada. Cuando
poco mas de una década después el gobierno colonial en la India cambi6 su postura, los
gobernantes chinos se mostraron igualmente desinteresados de negociar una solucion
definitiva, prefiriendo ignorar los comunicados britanicos.

En 1947, cuando obtuvo su independencia, la Republica de la India utiliz6 la Linea
Johnson (aplicada por los britdnicos desde 1911) como su propuesta de frontera norte, y de
hecho hizo la excepcion de no incluir algunas localidades cuya inclusion habia sido
criticada en el pasado por China.”® Frente a su propuesta, India no obtuvo respuesta de
Beijing, pero hace falta recordar que China se encontraba envuelta en la guerra civil entre
los nacionalistas (Kuomintang) de Chiang Kai-Shek y los comunistas de Mao Zedong, que

terminaria hasta 1949.

37 Virendra Sahai Verma, art. Cit.
%% James Calvin, art. Cit.
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Sin embargo, en 1950, China invadi6 y anexd el Tibet como una provincia
auténoma, a pesar de los intentos de su gobierno de permanecer independiente y de reclutar
apoyo internacional. La necesidad de contar con buena comunicacién entre dos de sus
provincias mas problematicas llevo a Beijing a iniciar la construccion de una carretera entre
Xinjiang y Tibet, una porcion de la cual cruzaba el Aksai Chin. Esta obra fue planeada e
iniciada sin notificar a Nueva Delhi, pues en 1954 Nehru llamé a una conferencia bilateral
para demarcar la frontera, pero fue ignorado.” En 1959, dicha apatia fue aprovechada por
Nehru para alegar que, por lo tanto, la nota enviada a los britdnicos a Beijing en 1899
quedaba confirmada como valida, pero se tom¢ la libertad de alterar dicha propuesta para
incluir la totalidad del Aksai Chin.®” Esta carretera, y la disputa que siguié cuando India se
enterd de su existencia, provocaria la Guerra Sino-India que revisaremos mas adelante.

Cachemira es una de las grandes regiones fronterizas del mundo, y no so6lo en el
sentido geografico, aunque se encuentre insertada entre Pakistdn, India, China (Xinjiang y
Tibet) y Afganistan en el extremo noroeste. Es, en afadidura y tal vez de manera mas
significativa, una frontera en el sentido politico e ideoldgico, donde los nacionalismos
estatales indio y pakistani se enfrentan entre ellos y con el nacionalismo kashmiri, una
identidad con una concepcion de soberania inconforme con las demandas de todas las

partes.61

> Ivan Lidarev, “History's Hostage: China, India and the War of 1962”, The Diplomat, August 21,
2012. Obtained on July 15, 2014, from, http://thediplomat.com/2012/08/historys-hostage-china-india-and-the-
war-0f-1962/.

% Alastair Lamb, Kashmir: a Disputed Legacy 1846-1990, p. 73.

%! Sumantra Bose, Kashmir: Roots of Conflict, Paths to Peace, Cambridge, Harvard University Press,
2003, p. 205.
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CACHEMIRA HOY: EL CHOQUE ENTRE IDENTIDADES RELIGIOSAS Y LEALTADES POLITICAS
Casi desde su constitucion como entidad politica en 1846, Cachemira ha sido una idea
geopolitica complicada. Dividida por el relieve y por la religion, es dificil hablar de un
reino de Jammu y Cachemira consolidado, incluso en sus mejores momentos. Después de la
Particion, la tarea se complica. A la fecha, a pesar de los intentos de Nueva Delhi por
incorporar la provincia al resto del pais, las diferencias son tan notables como hace cinco
décadas. En la porcidn controlada por Pakistan la situacion es un tanto menos tensa, ya que
la predominante religion musulmana sin duda ayuda.

La parte india de Cachemira se incorpordé a la Republica bajo un formato de
autonomia, de acuerdo con el articulo 370 de la Constitucion. Sin embargo, a partir de 1954
Nueva Delhi organizé una serie de medidas de integracion y centralizacion, aprobadas por
una supuestamente democratica Asamblea local, para desmantelar la autonomia legislativa,
judicial y fiscal que se habia prometido. Esta especie de traicion de parte de los dirigentes
indios llevé a que el Sheikh Abdullah, un lider nacionalista kashmiri, emprendiera una
campafia a favor de la celebracion de un plebiscito que incluyera como opcion la
independencia.

Mediante el uso de tacticas rigidas de control policial y la restriccion de las
libertades de asociacidon y expresion, India logré mantener a la poblacion kahsmiri bajo
control durante afios, desde principios de la década de 1950 hasta principios de la década de
1990. Las ideas sobre la independencia nunca murieron, pero fue hasta 1990 cuando broto
la insurgencia musulmana, que mediante acciones de guerrilla se dedicé a desgastar a las
fuerzas policiales y militares de Nueva Delhi.

La lucha armada fue liderada en primer lugar por el Frente de Liberacion de Jammu

y Cachemira (Jammu and Kashmir Liberation Front, JKLF), una organizacion dedicada a
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luchar para obtener la independencia, o por lo menos un plebiscito que contemplara dicha
opcion. Como es de esperarse, Pakistan no apoyd a este grupo por su clara demanda
independentista, que tampoco es vista con buenos ojos en Islamabad.

En 1993, el JKLF fue sustituido por un grupo rival, los Guerreros de la Fe de
Jammu y Cachemira (Jammu and Kashmir Hizb-ul Mujahideen, JKHM), una organizacion
radical musulmana que pretende unificar el territorio con Pakistan. Por esta razon, el JKHM
si cuenta con apoyo de la inteligencia militar pakistani, e incluso se permite reclutar
voluntarios en otros paises islamicos.®*

No queda claro a quien le pertenecen las lealtades del grueso de la poblacion, pues
la religion no necesariamente define afinidad politica. Algunos kashmiris musulmanes
apoyan a la India, otros la independencia. El mismo caso lo encontramos en cuanto a
kashmiris hindaes, que siguen siendo minoria en la mayor parte de la region. En Cachemira
conviven diversos grupos etno-religiosos, entre los que, por lo tanto, se encuentran
profundas divisiones politicas.

En el Valle, donde se ubica la capital Srinagar, se encuentra una mayoria
musulmana pero con aspiraciones independentistas, aunque existen minorias pro-indias y
pro-pakistanies. En Jammu, region muy heterogénea, con distritos de mayoria hinda y pro-
india, y con distritos de mayoria musulmana y aspiraciones politicas divididas. Por
supuesto, existen pueblos de mayoria hindu dentro de distritos de mayoria musulmana, los
cuales son pro-india. En Ladakh, en la parte norte, se encuentra una mayoria budista pro-
india, pero la mayoria musulmana en Kargil seria mas bien pro-Pakistin o

independentista.®®

62 Sumantra Bose, Contested Lands, op. Cit, p. 180.
% Ibid, p. 191.
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Cada porcion del territorio tiene su propia percepcion respecto de la situacion
actual, y ninguna de estas creencias es compatible con las demads, todas son mutuamente
excluyentes. Primero, los pakistanies creen que la Linea de Control es injusta por dejar la
mayor parte del territorio y de su poblacion (11 millones de habitantes sobre un total de 15)
bajo control efectivo indio.

Segundo, una considerable proporcion de ciudadanos residentes de Cachemira, en
ambos lados de la Linea, preferirian que se constituyera como estado independiente,
creyendo que la Linea es una cicatriz de guerras que han devastado su hogar. Las facciones
independistas van desde activistas politicos hasta guerrilleros, con diferentes grados de
radicalizacion.

Tercero, los indios tienen a adoptar una actitud conservadora y pragmatica de
respetar el status quo y mantener la frontera tal y como esta. Es a lo que se han dedicado las
fuerzas armadas indias: a repeler incursiones a gran escala perpetradas por tropas
pakistanies en 1965 y 1999.%* India estaria dispuesta a conformarse con lo que ya tiene,
pero no estaria dispuesta a ceder nada mas.

A causa de estas diferencias irreconciliables, durante medio siglo la Linea de
Control ha sido una frontera hostil y prohibitiva -consistente de filoso alambre de puas,
bunkers y trincheras- vigilada por cientos de miles de efectivos militares. La situacion es
especialmente desagradable desde 1990, cuando surgi6 la insurgencia en la parte del
territorio contralada por India. Estos rebeldes -provenientes de la zona india, la pakistani y

de otras provincias de Pakistan- entrenados por el ejército pakistani, se han dedicado a

% Ibid, p. 156
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infiltrar la Linea para combatir a las tropas indias, convirtiendo a la frontera en el epicentro
de un letal juego del gato y el raton.”

El conflicto entre India y Pakistan es simultdneamente sobre territorio, identidad
nacional y hegemonia en la region. Para Pakistan, Cachemira representa una Particion
incompleta, un ideal basado en las divisiones religiosas que quedd trunco en 1947. Los
lideres pakistanies han promovido la idea de ganancias territoriales, arrebatandolas al
control indio, como el nucleo de su misién nacional por identidad, ademas de las razones
estratégicas examinadas en la primera parte del capitulo. De acuerdo con Islamabad, si a la
parte india de Cachemira se le diera la libertad de elegir su lealtad en un referéndum, sin
duda elegirian a Pakistan.®®

Sin embargo, esta interpretacion estricta y cerrada de la libre autodeterminacion
ignora la propuesta de una Cachemira independiente. A pesar de las preferencias
independentistas de la mayor parte de los grupos nacionalistas kashmiris, Pakistan
obstinadamente mantiene una vision de que su identidad islamica no puede verse satisfecha
hasta que se logre la unificaciéon completa.

En cambio, para India, ademas de ser una parte integral en virtud del Instrumento de
Accesion firmado por el Hari Singh, Cachemira es un componente de la identidad secular
de la nacion. Para Nueva Delhi, la Particion se completd en 1947 y es inconcebible pensar
en nuevas cesiones territoriales a Pakistan. India argumenta que las elecciones democraticas
llevadas a cabo en Cachemira le dan legitimidad a su control, y que ceder tan s6lo un metro

cuadrado del territorio negaria sus credenciales seculares, provocando una ‘“segunda

65 .
Loc. Cit.
5 T V. Paul, “Causes of the India-Pakistan enduring rivalry”, en T.V. Paul (ed), The India-Pakistan
Conflict: An Enduring Rivalry, Nueva York, Cambridge University Press, 2005, p. 9.
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particién” entre sus 125 millones de musulmanes.®” Los lideres indios temen que cualquier
negociacion sobre Cachemira que altere el status quo podria destapar otros movimientos
separatistas o provocar episodios de violencia entre las distintas comunidades religiosas.

Por lo tanto, cuando en abril de 2005 un autobus trans-fronterizo conectando
Srinagar (la capital del Valle de Cachemira y la ciudad mas importante en la parte india)
con Muzzafarabad (que funge como capital de la parte pakistani) fue inaugurado por un
acuerdo bilateral. Sin embargo, justo como la apertura de la Linea Verde en Chipre en 2003
o la “autopista de la muerte” en Sri Lanka en 2002 no significaron que la solucion pacifica
final era inminente, Cachemira se mantiene lejos del final del conflicto.®®

La longeva fijacion india con formalizar la Linea de Control en una frontera
permanente es poco realista debido a que ningin lider o gobierno pakistani puede
permitirse aceptar dicha propuesta. Pero incluso si la negociacion llegara a tener éxito, no
resolveria el problema fundamental entre el gobierno indio y los millones de kashmiris con
ansias independentistas, o por lo menos anti-India.

El incansable revisionismo pakistani con respecto del status quo, del que se derivan
las incursiones de 1965 y 1999 que revisaremos a detalle en el segundo capitulo, es
igualmente irrealizable porque ningun gobierno indio puede acordar ceder mas territorio.
La opinién publica india no admitiria tal posibilidad, como quedé patente en la determinada
defensa de la frontera durante las guerras con Pakistan, incluso en las remotas montafias de
Cachemira.

Por su parte, es muy poco probable que India pueda aceptar demarcar la frontera de

manera mas favorable para Islamabad. Pero incluso si India considerara ceder alguna

67 .
Loc. Cit.
% Sumantra Bose, Contested Lands, op. Cit, p. 160.
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porcidn, como el Valle, probablemente agravaria los problemas ya existentes. La faccion
independentista en Cachemira no miraria con buenos ojos su anexion a Pakistan, y su
faccion pro-india atn menos.”

En cuanto a los independentistas kashmiris, el escenario ideal seria borrar la Linea y
restaurar a Jammu y Cachemira como estado independiente y soberano, utilizando las
fronteras anteriores a la Particion. Esta es una fantasia en términos practicos puesto que
tanto India cuanto Pakistdn estdn unidos en su completa oposicion al surgimiento de una
entidad politica separada en cualquier parte del territorio de Cachemira. Pero incluso si nos
atreviéramos a imaginar este escenario, seguiria siendo extremadamente problematico. La
geografia kashmiri es una mezcla heterogénea de regiones y comunidades separadas que
coexistieron en una entidad politica artificial por menos de un siglo, sin que existan lazos
de identidad duraderos.

La Linea de Control se mantiene como una frontera altamente militarizada, a pesar
del cese al fuego bilateral acordado en noviembre de 2003, y esté lejos de transformarse en
el puente de paz que debe ser para finalizar el conflicto. El conflicto de Cachemira no ha
sido objeto de un proceso de paz organizado como aquellos de Israel-Palestina en la década
de 1990 o de Sri Lanka en 2002-2003, y mucho menos cuenta con propuestas de solucion
definitivas como en los casos de Chipre en 2004 o Bosnia en 1995. Los esfuerzos llevados
a cabo por India y Pakistan a través de los afios siempre se limitaron a declaraciones de
buenas intenciones, las mas notables en 1972 y 1999, o a poco prometedores episodios de

dialogo que no han llevado a un proceso de paz coherente.”

% Ibid, p. 192.
" Ibid, p. 162.

51



Concuerdo con Sumantra Bose en que el conflicto de Cachemira es, ante todo, una
disputa sobre soberania, definida por la interseccion de las causas del conflicto internas y
externas. En el plano internacional, la soberania sobre el territorio y la poblacion de Jammu
y Cachemira es disputada por India y Pakistan. Dentro de Cachemira, ambas reclamaciones
estatales de soberania tienen como rival una tercera alternativa, una construccion de
ideologia independista que reclama la libre determinacion para los kashmiris en perjuicio

de Nueva Delhi o Islamabad.”!

CONSIDERACIONES FINALES DEL CAPITULO

Este primer capitulo tenia como meta presentar y explicar hechos y sucesos que permitan
comprender las razones detrds del conflicto de Cachemira, asi como los limites que la
realidad impone a cualquier intento de solucion. El conflicto entre India, China y Pakistan
es largo, profundo y extraordinariamente complejo. Es complicado porque la informacion
para determinar la validez de cada una de las posiciones es escasa, y en muchos casos
contradictoria. Ademas, los objeticos de los intentos de solucion han estado
invariablemente sesgados por las posiciones nacionales, volviéndolos heterogéneos e
inconstantes. Las posiciones entre las partes son, ademds, casi completamente
irreconciliables.

En la primera parte de esta capitulo presente argumentos para explicar la
importancia que tiene la posesion de Cachemira para cada una de las partes en el conflicto,
dividida en tres grupos. En el primero, hay que considerar la importancia geoestratégica del
territorio. Por un lado, la pérdida de Cachemira volveria indefendible a la capital de

Pakistan; por el otro, el territorio comprende los pasos mas importantes que permiten el

"' Sumantra Bose, Kashmir: Roots of Conflict, Paths to Peace, op. Cit, p. 164.
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transporte terrestre por los Himalayas. Segundo, el acceso y control sobre los recursos
hidricos de la cuenca del Indo que se origina en los glaciares kashmiris, de la que Pakistan e
India son dependientes para su industria agricola, hidroeléctrica y consumo. Tercero,
Cachemira es la pieza central del discurso nacionalista indio y pakistani, al ser el simbolo
de la diversidad secular para el primero, y la Gltima meta del campeon islamico en el sur de
Asia para el segundo.

En la parte siguiente, ofreci un resumen del proceso de delimitacion de la frontera
sino-india entre 1865 y 1954. De las fallas del proceso se desprenden la Guerra Sino-India
de 1962 y la eventual firma del Acuerdo Fronterizo de 1963, uno de los casos de estudio de
esta tesis. Pudimos ver como estos intentos de demarcacidon estuvieron plagados de
contradicciones y una cierta de medida de ineficiencia, o incluso desinterés por ambas
partes.

A lo remoto e inhospito del territorio, que complico la ocupacion efectiva, se sumo
el descuido con que se manejaron las notificaciones diplomaticas sobre los puntos de la
frontera. Ni siquiera se puede hablar de negociaciones, puesto que el unico acuerdo
aparentemente formal entre el Imperio Chino y el Raj britanico fue la Conferencia de Simla
de 1914, cuyo objetivo no era una negociacion fronteriza y que fue finalmente repudiada
por Beijing. En todo caso, la evidencia historica revisada muestra que, sin importar cual
propuesta de delimitacion se utilice, la Linea de Control demandada por China en 1962 es a
todas luces excesiva y que se encuentra en posesion de territorio histérica y
tradicionalmente indio.

En la tercera parte, examinamos las condiciones politicas y sociales de la Cachemira
del dia de hoy. Estas condiciones limitan las posibilidades de solucion por la aplicabilidad

de las mismas, y no se puede intentar buscar un acuerdo definitivo sin tenerlas presentes en
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todo momento. Mostré como las alternativas ya propuestas, sean conservadoras,
revisionistas o independentistas fallan en cubrir todas las variables del problema, reflejados
en las profundas divisiones entre las comunidades religiosas y las aspiraciones politicas
imposibles de predecir con exactitud.

En Cachemira coexisten grupos musulmanes, hindtes, sikhs y budistas, pero la
religion no necesariamente va ligada a las aspiraciones politicas, que se ven divididas entre
la pro-india, la pro-pakistani y la independentista. Asi, ademas de las posiciones
tradicionales, encontramos musulmanes pro-india por un lado, o hindaes independentistas
por el otro. La situacion es extremadamente compleja, y demanda una solucion integral que
pueda resolver tanto los problemas entre India, China y Pakistdn como aquellos que se
presentan al interior, entre la ciudadania y los respectivos gobiernos. No pretendo
encontrar, ni proponer esta solucion integral, puesto que escapa a los limites de esta tesis
que busca revisar la evidencia juridica para determinar la validez de las demandas india y
china.

Finalmente, este capitulo deja patente como el conflicto de Cachemira se ajusta a la
teoria de la “rivalidad duradera”. Recordemos que de acuerdo con T.V. Paul, una “rivalidad
duradera” se define como conflictos entre dos o mas estados que tienen una duracion
superior a dos décadas, adornados con multiples disputas inter-estatales militarizadas. La
rivalidad duradera se caracteriza por ‘“una incompatibilidad de metas persistente,
fundamental y a largo plazo”, que se “manifiesta en las actitudes basicas de las partes entre
ellas asi como en la recurrencia de enfrentamientos violentos o por lo menos con el

potencial de violencia a lo largo de un periodo de tiempo™”.”* La rivalidad duradera, al

™ Art. Cit, p.3.
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complicar el andlisis politico, subraya el potencial aporte del juridico para resolver el
dilema sobre la validez de las demandas sobre el territorio de Cachemira.

Para entender de una manera mas completa la necesidad de un andlisis del tipo
legal, el siguiente capitulo nos ocupard en revisar la historia del conflicto y recordar las

limitantes politicas y diplomaticas a que se enfrentan los intentos de solucion
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-CAPITULO SEGUNDO-
UN CONFLICTO SIN INCENTIVOS
PARA SOLUCIONES PERMANENTES

What we have in Kashmir
bears some of the worst
characteristics of colonial rule.

Sheik Abdullah, 1968."
Mientras China y Pakistan arreglaron sus diferencias fronterizas en 1963, India se mantiene
en conflicto reciproco con ambos por el tema de las fronteras y de la posesion de
Cachemira, permitiendo que el espectro de la guerra continlie embrujando las relaciones
bilaterales y el panorama politico del sur de Asia en general. El hecho, que no es
coincidencia, de que los tres estados involucrados en el conflicto de Cachemira posean
armas nucleares no ayuda a reducir las tensiones, mientras que llama la atencion de la
comunidad internacional, no siempre bienvenida.

Me parece especialmente interesante que a pesar de que las Naciones Unidas fueron
llamadas para mediar el conflicto desde su origen en 1947, las Resoluciones dirigidas al
problema nunca han sido implementadas ni obedecidas, particularmente las referidas a la
organizacion de un referéndum. Para que el referéndum pueda ser llevado a cabo

libremente, la Resolucion 47 del Consejo de Seguridad de 1948 ordena la desmilitarizacion

7 Sheik Mohammed Abdullah (1905-1982) fue un politico y estadista kashmiri, de ideologia
nacionalista. Se desempefié como Primer Ministro de Jammu y Cachemira de 1948 a 1953, pero estuvo afios
encarcelado por sus ideas nacionalistas. La frase es parte de un discurso dado al pueblo de la India en el Dia
de la Republica, Srinagar 26 de enero de 1968. Sumantra Bose, Contested Lands, Cambridge, Harvard
University Press, 2007, p. 176 (en adelante: Sumantra Bose, Contested Lands).
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mutua y la retirada de tropas indias y pakistanies de Cachemira.”* Esta resolucion, a pesar
de su antigliedad y vigencia, aiin no ha sido puesta en obra.

En 1947, cuando los britanicos dejaron el subcontinente indio para crear dos nuevas
republicas, todo indicaba que Cachemira accederia a Pakistidn, estando situado en la
frontera entre ambos y con una poblacién mayoritariamente musulmana. De acuerdo con
Islamabad, Cachemira y Pakistdn formaban una “entidad indivisible bajo todo criterio
econdmico, cultural, étnico, religioso y estratégico”. "

Desde 1947, India y Pakistan se han enfrentado en cuarenta y tres ocasiones, treinta
y siete de las cuales han sido por disputas territoriales, principalmente sobre Cachemira.’®
Cuatro de estos conflictos han sido guerras abiertas (1948, 1965, 1971, 1999) y el resto han
sido escaramuzas de menor escala. En el capitulo revisaremos con mayor detalle los
acontecimientos, implicaciones y efectos de las guerras indo-pakistanies de 1948, 1965,
1971, y la guerra de Kargil en 1999. Ademads, revisaremos la guerra sino-india de 1962,
fundamental para entender el procedimiento mediante el cual China se involucr6 en el
conflicto, asi como las condiciones del Acuerdo de 1963.

Esta larga serie de conflictos se deben a que los lideres indios y pakistanies
(independiente de si fueran Nehru o Vajpajyee, Jinnah o Khan) cometerian un suicidio
politico si abandonaran sus demandas sobre Cachemira.”” Como vimos en el primer

capitulo, Cachemira es mucho més que algunas hectareas de terreno para ambos paises, de

lo que se deriva su ansia casi obsesiva por poseerlo.

" S/RES/47(1948). Resolucion del Consejo de Seguridad, 21 de abril de 1948.

" Kashmir: Renewed Efforts for Settlement, Rawalpindi, Gobierno de la Republica Islamica de
Pakistan, enero de 1963, p. 3.

" Paul F. Diehl, Gary Goertz, and Daniel Saeedi, “Theoretical Specifications of Enduring Rivalries:
Applications to the India—Pakistan Case”, en T.V. Paul (ed), The India-Pakistan Conflict: An Enduring
Rivalry, Nueva York, Cambridge University Press, 2005, p. 34.

7 Loc. Cit.
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Diehl, Goertz y Saeedi nos mencionan que, mas alld de los factores politicos
domésticos, el territorio es valorado tanto o mas por sus caracteristicas simbolicas o
abstractas cuanto por su importancia econémica o estratégica. Es decir, “los estados y sus
habitantes asignan una importancia histérica o religiosa a una porcion de territorio,
independientemente de su valor material. El territorio valorado de manera intangible no es
divisible a los ojos de los disputantes, que ven el control territorio como un juego de suma-
cero”.” En esta clase de juegos, las ganancias solo pueden medirse en términos absolutos,
todo o nada.

El conflicto de Cachemira es un clasico ejemplo de rivalidad duradera. Recordemos
que T.V. Paul define las rivalidades duraderas como aquellos conflictos entre dos o mas
estados que tienen una duracion mayor a dos décadas y que presentan multiples disputas
interestatales militarizadas.”” La rivalidad entre India y Pakistan exhibe una estabilidad
notable, pero con un alto nivel de hostilidad y una mayor frecuencia de conflictos armados
que otros casos similares.

No solo han sido las disputas entre India y Pakistan relativamente severas, sino que
su frecuencia de aproximadamente una cada cinco afos es de las mas altas que podemos
encontrar. Los dos paises han peleado cuatro guerras y han estado en el borde de muchas
mas, la ultima vez en 2002, cuando se decret6 la movilizacién general y fueron amasadas
tropas y arsenales en las fronteras. La frecuencia de estos conflictos de alto nivel es muy
alta, s6lo superado por los casos egipcio-israeli y sino-japonés.*

A lo largo de su historia conflictiva, India y Pakistan se han visto envueltos en

disputas y rivalidades con terceros estados. Por un lado, Pakistan tuvo un persistente

78 .
Loc. Cit.

" T.V. Paul, “Causes of the India-Pakistan Enduring Rivalry”, en T.V. Paul (ed), op. Cit, p. 3.

%0 paul F. Diehl, Gary Goertz, and Daniel Saeedi, art. Cit, p.42
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desacuerdo con Afganistan sobre la region Pashtun, en su frontera mutua. Por el otro y de
manera mucho maés notable, India se ha enfrentado con China por desacuerdos fronterizos.
Sin embargo, ninguno de estos otros conflictos ha sido lo bastante importante para
distraerlos de su conflicto bilateral primario. De hecho, la rivalidad sino-india es un factor
extra de tension en la relacion de Nueva Delhi con Islamabad.®'

Los vinculos de Pakistan con China son un factor importante en potencializar la
tension con la India. Los conflictos entre India y China no califican de rivalidad duradera
per se ya que no presentan “multiples disputas estatales militarizadas”. Sin embargo, si
mantienen una rivalidad duradera vinculada, ya que India es el enemigo comin.**> China ha
proveido apoyo militar y econdmico a Islamabad, principalmente para mitigar la asimetria
de poder en el sur de Asia.

La relacion sino-india estd muy lejos de ser buena y no carece de disputas. El origen
de estas dificultades est4 en los desacuerdos fronterizos de mediados del siglo XX, y en la
ocupacion china de territorios indios. India no reconoce el Acuerdo fronterizo de 1963, y
reclama como ilegitima la ocupacion china de todos los territorios al sur de la Linea
Johnson.

En este capitulo, revisaré en primer lugar el proceso de la particion y su seguimiento
en Cachemira, asi como las condiciones histdricas en que Hari Singh firm6 el Instrumento
de Accesion. En segundo lugar, sintetizaré la primera guerra indo-pakistani, junto con las
Resoluciones de la ONU que le pusieron fin y que constituyen la base juridica para el tan

trillado referéndum.

81 Ibid, p. 50.
%Ibid, p. 44.
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En tercer lugar, analizaré la guerra sino-india de 1962 y la controversia que la
provoco, asi como el inconcluso proceso de paz que tuvo lugar a su fin. Discutiré la
importancia que tiene la entrada de este tercer actor para la disputa entre India y Pakistan, y
el discutible Acuerdo de 1963, firmado un afio después. En cuarto lugar, mencionaré los
acontecimientos que llevaron a la guerra indo-pakistani de 1965, los pormenores de la
Operacion Trafalgar y el resultado al que se llegé durante la Conferencia de Tashkent,
auspiciada por la Unién de Republicas Soviéticas Socialistas.

A continuacion, mencionaré una guerra entre India y Pakistan, en 1971, que a pesar
de no tener como origen la disputa en Cachemira, si tuvo como resultado la Conferencia de
Simla, en donde si se discutiod la disputa territorial. En seguida, discutiré la guerra de Kargil
en 1999, las implicaciones politicas que tuvo para la relacion bilateral, y como demuestra
que la rivalidad perdura en términos s6lo cambiados por la posesion de armamento nuclear.
En séptimo lugar, estudiaré el choque de 2001-2002, del peligro que significd para ambos
paises y de como la posesion de armas nucleares es al mismo tiempo un peligro y un factor
de seguridad.

Por ultimo, examinaré el referéndum, las condiciones demografico-politicas de
Cachemira y las razones que explican que ninguno de los dos paises esté dispuesto a
arriesgarlo todo en un ejercicio electoral incierto. Argumentaré igualmente las razones por
las que el referéndum ya no es una opcion viable, lo que deja a la discusion juridica como

la mejor alternativa de determinar la validez de las demandas.

SURGE EL CONFLICTO: EL INSTRUMENTO DE ACCESION
El Acta de Independencia para la India y Pakistan establecid que “la soberania de su

Majestad [el rey del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y Emperador de la
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India] sobre los principados indios cesa, y con ella todo tratado y acuerdo en vigor en el dia
de la firma de esta Acta entre Su Majestad y los gobernantes de los estados indios”, por lo
que cada uno de los principados (mas de 500 en total) quedaria libre de unirse a India, a
Pakistan, o incluso de permanecer independiente, por lo menos en teoria.”” Con sus
notables excepciones, todos los principados accedieron a alguna de las dos republicas de
manera pacifica, y la mayoria decidieron de acuerdo con la lealtad religiosa de su
poblacion.®

Con el acercamiento de la descolonizacion en 1947, los principados tenian en teoria
tres opciones: unirse a India, a Pakistan, o declararse independientes. Sin embargo, Lord
Mountbatten,* el ultimo gobernante britdnico en la India, insistio desde el principio que la
tercera opcion era puramente nominal. Mountbatten urgié a los principes que se unieran a
alguna de las nuevas republicas tomando en cuenta la ubicaciéon de sus territorios y las
preferencias de su poblaciéon.*® Gracias principalmente a los esfuerzos de Sardar Valabhai

Patel, casi todos los principados se unieron a la India, mientras que Jinnah®’ consiguio la

8 Acta de Independencia de la India, Londres, 15 de agosto de 1947.

¥ Parminder Singh, “Jammu and Kashmir”, Peace Kashmir, 2014. Consultado el 14 de julio de 2014
de http://www.peacekashmir.org/jammu-kashmir/history.htm.

% Louis Mountbatten (1900-1979) fue un aristocrata, oficial naval y estadista britanico. Su larga
carrera naval le llevo a ser designado Comandante Aliado Supremo en el Sudeste Asidtico. Como recompensa
a sus acciones, se le otorgo el titulo de Vizconde de Birmania y el de Gobernador General de la India, siendo
el responsable de transferir la soberania a las dos nuevas republicas. Fungié como Gobernador General y jefe
de estado de la India hasta Junio de 1948, con Jawaharlal Nehru como Primer Ministro. Posteriormente fue
almirante de la Armada Britanica y gobernador de la Isla de Wight. Fue asesinado con una bomba en un
atentado perpetrado por el Ejército Revolucionario Irlandés en agosto de 1979. Royal Naval Museum,
“Biography: Louis Mountbatten”, 2004. Obtenido el 3 de noviembre de 2014.
http://www.royalnavalmuseum.org/info_sheets_louis_mounbatten.htm.

% Sumantra Bose, Contested Lands, p. 166

%7 Muhammad Ali Jinnah (1876-1948) fue un politico y estadista pakistani. Nacido en Karachi, en
1906 se uni6 al Congreso Nacional Indio, y en 1913 se uni6 a la Liga Musulmana India. en 1926 comenz6 a
pugnar por electorados separados hindi y musulman, creyendo que los musulmanes sufrian de discriminacion
politica. En 1939 propuso la particion para crear una republica islamica separada. El Pakistan independiente
que propuso nacio el 14 de agosto de 1947, y al dia siguiente Jinnah fue jurado como gobernador general.
Murid un afio despues de tuberculosis, en Karachi, mientras su pais continuaba en guerra con la India. Bio.,
“Muhammad Ali Jinnah”, A&E Television Networks, 2015. Obtenido el 3 de noviembre de 2014.
http://www.biography.com/people/muhammad-ali-jinnah-9354710#death-and-legacy.
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adhesion de los principes musulmanes dentro de la region pakistani.*® Tres principados
intentaron permanecer independientes: Jammu y Cachemira en el norte, Hyderabad en el
sur y Junagadh en el oeste. Mientras que los gobernantes de los dos ultimos eran
musulmanes, sus poblaciones eran mayoritariamente hindus, logrando India su accesion
mediante revueltas internas u operaciones militares. Nueva Delhi legitim6 estas accesiones
organizando referéndums de confirmacion.

El reino de Jammu y Cachemira, uno de los principados mas grandes situado
precisamente en la frontera indo-pakistani al norte del Punjab, tenia una poblacion
principalmente musulmana pero estaba gobernado por un maharaja hinda, Hari Singh. De
acuerdo con Sumantra Bose, Cachemira probaria ser la “espinosa” excepcion a la
disposicion de los principes indios.” El reino era geograficamente contiguo tanto a India
cuanto a Pakistan, aunque sus vinculos comerciales fueran mas importantes con territorios
que se convertirian en parte de este ultimo. Ademas, el territorio estaba habitado por una
poblacién mayoritariamente musulmana, hasta en un 77% (ver tabla 1).”° Las condiciones
parecian apuntar a una accesion a Pakistan, pero los acontecimientos no fueron los

esperados.

% Vikas Kapur y Vipin Narang, “The Fate of Kashmir International Law or Lawlessness?”, Stanford
Journal of International Relations, University of Stanford, 2006. Obtenido el 14 de agosto de 2013 de
http://sjir.stanford.edu/3.1.06_kapur-narang.html.
% Sumantra Bose, Contested Lands, op. Cit, p. 167.
90 .
Loc. Cit.
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Territory Population(1941) Muslim Percentage(1941) Non-muslim

population population (1941)
(1941)

Jammu 1981 433 1215676 61% 765 757

Kashmir 1 728 705 1615478 93% 113 227

Border 311478 270 093 87% 41 385

distritcs

TOTAL 4021 616 3 101 247 77% 920 369

Source: Kashmir: Renewed efforts for settlement, Rawalpindi, Government of Pakistan, January 1963, p.2

Dos factores complicaron la situacion de Cachemira. El primero, la predominancia politica
de movimientos regionalistas vinculados con elementos republicanos de izquierda en el
Congreso Nacional Indio. El segundo, en palabras de Bose, la ocurrencia excepcional de
un “autocrata hindu” que gobernaba a una poblacion mayoritariamente musulmana, pero
que mantenia la autoridad legal para decidir el tema de la accesion.”!

Hari Singh, el Gltimo Maharajad de Jammu y Cachemira, ansiaba la independencia.
En agosto de 1947, parecia més inclinado a negociar con Pakistan ya que la posibilidad de
que le respetaran sus privilegios y titulos nobiliarios era mas alta que con la India, cuyo
desdén por los principes era conocido.”” Por su parte, Mohammed Ali Jinnah y los otros
gobernantes pakistanies creian inevitable la accesion con base en los dos criterios de
Mountbatten.

En un tltimo intento por permanecer independiente, Hari Singh negocid la accesion
con ambas republicas, e incluso llegd a firmar un acuerdo de entendimiento con Pakistan el
15 de agosto.” Este acuerdo, normalmente el precursor de la accesion, entregaba a Pakistan

la responsabilidad del servicio postal y telegrafico, politica exterior, y suministro de

°! Sumantra Bose, Kashmir: Roots of Conflict, Paths to Peace, Cambridge, Harvard University Press,
2003, p. 31 (en adelante, Sumantra Bose, Kashmir: Roots of Conflict).

%2 Sumantra Bose, Contested Lands, op. Cit, p. 167.

% Sumantra Bose, Kashmir: Renewed Efforts for Settlement, op. Cit p. 5.
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alimentos.”* A pesar de estos avances, guerrilleros pakistanis comenzaron a infiltrarse para
instigar revueltas contra el Maharaja de Cachemira. Para octubre, el gobierno kashmiri
denuncid estas actividades. Islamabad fallo en atender el problema, y la relacion se
desintegré.”

En la cuarta semana de octubre, miles de guerrilleros procedentes de tribus en
Pakistan invadieron el reino de Jammu y Cachemira. Las fuerzas del gobierno kashmiri
fueron incapaces de detener la invasion, que llego a las puertas de Srinagar en pocos dias,
forzando a Hari Singh a pedir ayuda militar a Nehru y Mountbatten.”® El gobierno indio
acepto, pero condicion6 la asistencia militar a la firma del Instrumento de Accesion, a lo
que Hari Singh accedi6 el 26 de octubre de 1947.”” La razon de esta condicion, ademéas del
chantaje politico, fue para que el papel del ejército indio consistiera en la defensa del
territorio nacional, en vez de ser una intervencion en un territorio en disputa.”®

Al ser el Maharaja la autoridad politica y judicial mas elevada del reino,
Mountbatten y Nehru aceptaron sus poderes para ordenar la Accesion.”” Sin embargo,
Mountbatten tuvo la prevision de recomendar un referéndum de confirmaciéon para
celebrarse cuando se pacificara la region. El plebiscito nunca se llevo a cabo, lo que es visto
por Pakistan y los kashmiris que apoyan su causa como la prueba méaxima de la perfidia
india.

Para la India, Cachemira se convirtid en parte integral de su territorio en el

momento en que el Maharaja Hari Singh firm¢é el Instrumento de Unidn (Instrument of

% Sumantra Bose, Kashmir: Roots of Conflict, op. Cit, p. 33.

% Ibid, p.34

% Surjit Mansingh, “Mountbatten, Louis (1900-1979), Historical Dictionary of India, Lanham, The
Scarecrow Press, 2006, p. 63.

°7 The Telegraph, “A brief history of the Kashmir conflict”, 24 de septiembre de 2001. Consultado el
14 de julio de 2014. http://www.telegraph.co.uk/news/1399992/A-brief-history-of-the-Kashmir-conflict.html.

98 Sumantra, Bose, Contested Lands, p. 168.

% Charles Ellison Bates, 4 Gazetteer of Kashmir, New Delhi, Light and Life, 1980, p. 96.
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Accession). Ademas, su caso legal descansa en el argumento de que el Maharaja de
Cachemira era la tinica autoridad competente para firmar el Instrumento. Las autoridades
indias constantemente se refieren al hecho de que el derecho internacional reconoce la
facultad de los jefes de estado a firmar tratados internacionales. De acuerdo con el Juez
Anzilotti, de la Corte Permanente de Justicia Internacional, el principio se conoce como ius
representationis omnimodae, y reza que “el derecho internacional impone a un Estado
todas las manifestaciones de voluntad y los actos a que el Jefe de Estado, actuando en esa
capacidad, llegue en el dominio de relaciones internacionales”.'”

Pakistan desconocio, y desconoce la validez legal del Instrumento debido a que el
Mabharaja Hari Singh estaba en visperas de ser derrotado por los rebeldes en Cachemira, sin
poder demostrar los tres requisitos para el reconocimiento de estados: el control real del
gobierno sobre el territorio, el apoyo popular mayoritario del que goce dicho gobierno, la
expectativa razonable de que dicho gobierno permanecera en el poder.

Sin embargo, el Maharaja resolvido su debilidad militar y su imposibilidad de
derrotar a los guerrilleros y a los rebeldes pidiendo la ayuda de la India, que estaba lista
para acudir en su ayuda con toda la fuerza militar que podia ejercer. Una vez que el

Instrumento de Accesion se firmo, el ejército indio fue enviado para ocupar Cachemira y

repeler el los ataques de milicias y soldados pakistanies.

1947: UNA PARTICION COMPLICADA
En apoyo de sus guerrilleros tribales, el ejército pakistani invadié desde el noroeste y desde

el suroeste, mientras que las tropas indias fueron aerotransportadas a Srinagar y lograron

1% Vikas Kapur y Vipin Narang, Art.Cit.
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empujar a los pakistanies de vuelta a las montafias y fuera de las principales ciudades. Sin
embargo, el intenso conflicto y la poca preparacion de ambos ejércitos para sostener
combates de alta montafia provocaron un estancamiento durante la primavera de 1948.

El gobierno indio llamo6 a las Naciones Unidas como mediador, y la Asamblea
General vot6 la Resolucion 39 en 1948. Esta Resolucion cred la Mision de las Naciones
Unidas para India y Pakistdin (UNMOGIP), que negocid y supervis6 un cese al fuego que

9,192 En abril de ese afio, el Consejo de Seguridad

entraria en vigor a principios de 194
pas6 la Resolucion 47 que ordend un referéndum para ser organizado por la propia
Organizacion una vez que ambos paises hubieran retirado sus fuerzas y desmilitarizado el
territorio de Cachemira.'®

La situacion en la Linea de Control se mantuvo sin cambios durante mas de una
década. En esos anos, la UNMOGIP llevo a cabo sus actividades de pacificacion, pero no
logré que India y Pakistan retiraran sus tropas para organizar el referéndum. Ambos paises
de dedicaron a fortalecer sus instituciones en la region, pero no redujeron su presencia

militar. Sin embargo, cuando la amenaza de guerra se cumplid, fue contra un enemigo

inesperado, por causas ajenas a la controversia bilateral con Pakistan.

1962: LA ENTRADA DE CHINA, UNA GUERRA EN DOS FRENTES
La frontera sino-india fue primero explorada y reclamada por el gobierno britanico en la
India en 1865 con la controversial Linea Johnson, que corria a lo largo de los montes

Kunlun Shan, al norte de los Himalayas. La frontera fue movida de manera unilateral en

%! Parminder Singh, “Indo-Pakistan War of 1947”, Peace Kashmir. Consultado el 14 de julio de

2014. http://www.peacekashmir.org/jammu-kashmir/history.htm.
192 S/RES/39(1948). Resolucién del Consejo de Seguridad, 24 de enero de 1948.
193 S/RES/47(1948). Resolucién del Consejo de Seguridad, 21 de abril de 1948.
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1899 a la Linea MaCartney-MacDonald, que corria a lo largo de los montes Himalaya-
Karakoram. Sin embargo, en 1911, la presion rusa y la revolucién en China motivaron un
regreso, nuevamente unilateral, a la Linea Johnson. El gobierno imperial en Beijing fue
notificado de todas estas maniobras, pero nunca ofrecid respuestas ni llamo a
negociaciones. En 1947, cuando los britanicos declararon la independencia de China y
Pakistan, la frontera continuaba en la Linea Johnson.

Sin embargo, una vez concluida la anexion china del Tibet en los afios 1950, Beijing
ordend la construccion de un camino militar que conectara la nueva provincia con Sinkiang.
El camino, disefiado para el transporte de tropas, cruzaba entre el Himalaya y los Kunlun
Shan, a través del despoblado Aksai Chin. A pesar de las ocasionales patrullas permitidas
por las extremas condiciones geograficas, el gobierno indio se enter6 de la construccion y
existencia de esta carretera cuando China la incluy6é en sus nuevos mapas publicados en
1958, que marcaban la frontera en la Linea MaCartney-MacDonald e incluso mas al sur en
algunos puntos. Las reclamaciones y las negociaciones fallidas fueron seguidas por
escaramuzas fronterizas entre ambos paises hasta octubre de 1962 cuando, mientras el
mundo seguia distraido con la Crisis de los Misiles en Cuba, China lanz6 una ofensiva
militar a gran escala contra la frontera norte de la India en las regiones de Assam y del
Aksai Chin. '**

Las fuerzas chinas, mejor equipadas y organizadas para las hostiles condiciones de
combate invernal, persiguieron al ejército indio a través del Aksai Chin y el Paso del
Karakoram hasta Ladakh. Los chinos gozaron de éxitos similares en el segundo frente, en la

region de Assam en las cercanias de Nepal y Sikkim. Sin embargo, preocupados por

1% Ivan Lidarev, “History’s Hostage: China, India and the War of 1962”, The Diplomat, 21 de agosto

de 2012. Consultado el 15 de julio de 2014. http://thediplomat.com/2012/08/historys-hostage-china-india-and-
the-war-of-1962/ .
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presion internacional o incluso una intervencion cuando concluyera la Crisis de los Misiles,
el gobierno de Mao Zedong ordend a las tropas avanzar hasta la frontera reclamada y
declar6 un cese al fuego unilateral el 21 de noviembre de 1962.'%

El ejército indio, incapaz de competir con el chino, tuvo que aceptar el cese al fuego
para impedir perder territorios mas al sur. Al dia de hoy, la disputa impide normalizar las
relaciones a pesar de décadas de negociaciones y la visita del Primer Ministro Vajpayee’s a
China en 2003. Han logrado consolidar sus relaciones econdmicas y comerciales, pero han
sido incapaces de superar la desconfianza. India y China se enfrentaron en disputas
fronterizas militarizadas en 1967 y en 1987, y la frontera contintia fortificada en ambos
lados. India contintia renuente a confiar en las maniobras politicas chinas en el Tibet y en
su relacion con Pakistan, mientras que China ha expresado preocupaciones sobre las
actividades indias en el mar del Sur de China.

En 1963, China y Pakistan negociaron un acuerdo fronterizo para delimitar su
frontera, a pesar de que muchos de los territorios involucrados continuaban en disputa con
India. El acuerdo fue enérgicamente criticado por Nueva Delhi, reclamando que Pakistan y
China no comparten una frontera (asumiendo que Cachemira perteneciera a India en su
totalidad) y que no tenian el derecho de disponer de sus territorios. En el Acuerdo Sino-
Pakistani de 1963 se reconocieron los avances territoriales de China en la Guerra en el afio
anterior, y aceptd las demandas china sobre el valle de Shaksam en el norte de Cachemira.
A cambio, Beijing cedio en algunas pequefias demandas de Islamabad en la seccion mas

septentrional de la frontera.

19 parminder Singh, “Indo-China War of 1962”, Peace Kashmir. Obtenido el 16 de julio de 2014 de
http://www.peacekashmir.org/indo-pak-peace-process/indo-china-war-1962.htm.
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Desde el punto de vista indio y debido a la vulnerabilidad frente a China, las
negociaciones en 1962 y 1963 fueron una de las pocas ocasiones cuando se vieron
obligados a desviarse de su posicion establecida sobre Cachemira: la discusion implicaba
que el estatus del territorio estaba en duda. Los pakistanis esperaban equivocadamente que
el Reino Unido y Estados Unidos retuvieran el armamento comprado por la India para
favorecer su posicion en las negociaciones. Por ejemplo, Zulfikar Ali Bhutto (quien seria
Presidente de Pakistan de 1971 a1973) declar6 en discurso a la Asamblea Nacional en julio
de 1962 que “un ataque indio a Pakistan ya no era solo materia de seguridad nacional, sino
que involucrada la integridad territorial y seguridad del estado més grande de Asia”. "%

Sin embargo, concuerdo con Victoria Schofield en que es poco probable que Nehru
cediera incluso ante esa amenaza.'”’ De hecho, en una visita a Srinagar en ese afio, Nehru
dijo que “Pakistan estaba equivocado si pensaba que podia intimidarlos [al gobierno indio]
aprovechando que India enfrentaba la amenaza China”.'”® Para 1962, la posesion de la
mejor parte de Cachemira se habia convertido en un tema demasiado importante tanto
politica cuanto psicoldgicamente, sobre todo cuando la opinion publica india seguia
reaccionando a la derrota frente a China.

El Acuerdo, que concluy6 la controversia entre China y Pakistan, solo sirvié para
empeorar la relacion entre Pakistdn e India. La derrota de las fuerzas indias envalenton6 a

los dirigentes en Islamabad, quienes prepararon una ofensiva bajo la creencia de que la

poblacion kashmiri, mayoritariamente musulmana, se encontraba oprimida por la India y

196 victoria Schofield, Kashmir in Conflict. India, Pakistan and the Unending War, Nueva York, 1.B
Tauris, 2003.

7 Loc. Cit.

1% Loc. Cit.
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anhelaba unirse a Pakistan. Pocos afios después, el subcontinente se veria nuevamente

marcado por la guerra.

1965: RESURGEN LAS HOSTILIDADES

En el verano de 1965, los militares pakistanies, con la creencia injustificada en la lealtad
kashmiri a Pakistan, lanzaron la Operacion Gibraltar, infiltrando comandos en la parte india
del territorio. Su mision era incitar una rebelion entre la poblacion musulmana contra las
autoridades indias, pero fue una catdstrofe. La poblaciéon musulmana no se rebeld, y de
hecho notificé a las autoridades indias de las guerrillas pakistanies. A continuacién se
dieron multiples escaramuzas entre las tropas indias y los comandos infiltrados en los
alrededores de la Linea de Control, hasta que la situacion escalé a guerra abierta en
septiembre de 1965.'%

Cabe mencionar que la guerra cont6 con todo el apoyo de la opinion publica india, ya
muy polemizada al respecto de la situacion en Cachemira. El 16 de agosto, mas de cien mil
personas se manifestaron en las calles de Nueva Delhi para exigir que el gobierno

demostrara fuerza frente a las incursiones de Pakistan.''

El 6 de septiembre, el ejército
indio lanz6 una ofensiva en varios frentes, tanto en Cachemira cuanto en la frontera con
Pakistan Occidental en el Punjab, compuesta de tropas y divisiones blindadas. Los indios
bombardearon y asaltaron Lahore, con batallas entre tanques a gran escala en las planicies
del Punjab, las mas importantes desde el fin de la Segunda Guerra Mundial.

Pakistan logro resistir el ataque inicial, pero no se mantendria por mucho tiempo,

especialmente cuando el gobierno de Estados Unidos le retird su apoyo al juzgarlo culpable

1% Shahid Javed Burki, “Operation Gibraltar”, Historical Dictionary of Pakistan, Lanham, The
Scarecrow Press, 3° edicion, 2006, p. 390.
10 Victoria Schofield, op. cit, p. 109.
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por la Operacién Gibraltar.'"! Un cese al fuego negociado por la ONU fue acordado para el
22 de septiembre, mientras que la Union Soviética, como mediador neutral, facilité las
negociaciones de paz que se plasmaron en la Declaracion de Tashkent.'"?

El gobierno pakistani también sufri6 presiones por parte de la opinion publica, que se
encontraba tan belicosa como su contraparte india. Es preciso recordar que la opinioén
publica en ambos paises esta altamente politizada e involucrada en el tema, ya que la
rivalidad indo-pakistani ha sido culturalmente asimilada, como muestran el ritual fronterizo
de Wagah que mencioné en anteriormente. En afiadidura, debido a que la prensa estaba
controlada por el gobierno y a que mantuvo una linea discursiva que retrataba al pais como
listo para la victoria, muchos en Pakistan no entendian la necesidad del cese al fuego.

Ocurrieron multiples manifestaciones en contra de iniciar negociaciones para una
tregua y a favor de continuar la guerra, principalmente por parte de estudiantes. Cuando
finalmente la verdad sali6 a la luz y quedo patente la imposibilidad de continuar la guerra
para Pakistan, la ciudadania reaccion6 en contra del Presidente, quien habia “traicionado a
la nacién y perdido terreno frente a los indios™.'"?

En enero de 1966, India y Pakistdn alcanzaron la arriba mencionada Declaracion.
Sin embargo, a pesar de motivar esperanzas por este “primer paso”, a la Declaracion le
falté mucha contundencia y no fue decisiva. India no iba a renunciar pacificamente lo que

Pakistan no pudo asegurar por la fuerza. Ambos paises estuvieron de acuerdo en retirarse

de sus conquistas y regresar a las posiciones previas al conflicto a lo largo de la Linea de

"' parminder Singh, “Indo-Pakistan War of 1965”, Peace Kashmir. Obtenido el 16 de julio de 2014
de http://www.peacekashmir.org/indo-pak-peace-process/indo-pak-war-1965.htm.

"2 Shahid Javed Burki, “Indo-Pakistan War of 1965, op. Cit, p. 245.

' Victoria Schofield, op. cit, p. 112.
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Control, ademas de liberar sus prisioneros y restablecer relaciones econdmicas y
diplomaticas.

En todo caso, la Declaracion fallé en contemplar un pacto de renuncia a la guerra o
la prohibicién de actividades de guerrilla por milicianos musulmanes en Cachemira.''* A
pesar de la extensa publicidad que se le hizo, principalmente por los mediadores soviéticos,
la Declaracion no tuvo resultados notables en el mediano plazo. Menos de una década
después, India y Pakistdn volverian a enfrentarse en una guerra abierta, manifestando su

duradera rivalidad una vez mas.

1972: UNA GUERRA DIFERENTE CON LOS MISMOS ACTORES

La complicada relacion sino-pakistani se salio de control una vez, sorprendentemente no
por la disputa de Cachemira, sino sobre la independencia de Pakistan Oriental, hoy
Bangladesh. Una disputa electoral fue la chispa que dio origen al conflicto, en el que India
intervino activamente cuando las tropas pakistanies reprimieron brutalmente a los
protestantes. Inder Malhotra, bidgrafo de Indira Gandhi (entonces Primer Ministro de la
India, ya que detent6 el cargo de 1966 a 1977), menciona que “si bien la motivacion
humanitaria fue la principal, nunca se perdid de vista la oportunidad secundaria de debilitar
a Pakistan”.'"

India fue a la guerra contra Pakistan en un esfuerzo por liberar al actual Bangladesh.
El ejército indio obtuvo la rendicion de las tropas pakistanis en Dhaka el 16 de diciembre

de 1971, cuando casi cien mil soldados fueron hechos prisioneros. Las hostilidades se

dieron principalmente en las fronteras del entonces Pakistdn Oriental, pero la escalada de

"'* Shahid Javed Burki, “Tashkent Declaration”, en op. Cit, p. 444.
'3 Citado por Victoria Schofield, op. Cit, p. 117.
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tensiones provocd algunas escaramuzas en Cachemira, donde India ocupo
aproximadamente 5 mil millas cuadradas.''® Sin embargo, el incidente demostrd que Nueva
Delhi no se opone a la existencia de Pakistan como nacioén, ya que el ejército indio no
aprovechd la oportunidad de tomar las ciudades mas importantes en el oeste, como
Islamabad, Karachi o Rawalpindi.

El Acuerdo de Simla de 1972, que dio fin a la guerra, incluy6 algunas referencias al
conflicto en Cachemira. Ambos paises acordaron reconocer las lineas de cese al fuego de
1971 como la nueva Linea de Control, y sobre todo, decidieron que todas las negociaciones
futuras deberian ser bilaterales, excluyendo de facto la posible mediacion en Cachemira por

parte de las Naciones Unidas o cualquier otro actor:

Art. 1, Parrafo 2: Que los dos paises resuelven arreglar sus diferencias por medios pacificos y a
través de negociaciones bilaterales u otros medios pacificos mutuamente acordados. Quedando
pendiente el arreglo definitivo de las diferencias entre ambos, ningin lado debera alterar la situacion
unilateralmente y ambos deberan prevenir la organizacion, asistencia o impulso de cualquier accion
perjudicial para el mantenimiento de la paz y de relaciones armonicas.

Art. 4, Parrafo 2: En Jammu y Cachemira, la Linea de Control resultante del cese al fuego del 17 de
diciembre de 1971 debera ser respetado por ambas partes sin prejuicio a la posicion reconocida de
cada una. Ninguno debera tratar de alterar unilateralmente, sin contar las diferencias mutuas y las
interpretaciones legales. Ambos lados comprometen limitarse de hacer uso de la amenaza o de la
fuerza para violar la Linea. '’

El Acuerdo fallo en delimitar la frontera a lo largo de la region del Glaciar Siachen, que
India ocupd durante la Operacion Meghdoot en 1984, y falld en prevenir futuros choques
entre India y Pakistan sobre el tema de Cachemira. Las escaramuzas entre tropas indias y
pakistanies continuaron, especialmente en los altos glaciares, hasta que la situacion escal6 a

una guerra abierta nuevamente, a finales del siglo XX.

"6 Ibid, p. 117.

"7 Agreement between the Government of India and the Government of the Islamic Republic of
Pakistan on Bilateral Relations (Simla Agreement), Simla, 2 de julio de 1972. “Simla Agreement”, Ministry
of External Affairs, obtenido el 16 de julio de 2014. http://www.mea.gov.in/bilateral-
documents.htm?dtl/5541/Simla+Agreement.
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1999: UN NUEVO CHOQUE, LA HISTORIA SE REPITE
De acuerdo con Gurmeet Kanwal, por mas de una década entre 1989 y 1990, Pakistan
“exploto los retos de construccion de estado de India en Cachemira mediante una guerra de
guerrillas poco costosa pero muy efectiva, utilizando principalmente terroristas mercenarios
(con tacticas que incluian bombardeos suicidas), con el objetivo de anexar Cachemira
asistiendo a los rebeldes kashmiris”."'® En febrero de 1999, el ejército pakistani volvio a
alborotar la situacion lanzando incursiones de guerrilleros a zonas pocas defendidas cerca

' Cubiertos por un fuerte

de la ciudad de Kargil, arriba en las montafias kashmiris.'
bombardeo artillero, 600 guerrilleros cruzaron la Linea de Control y se apoderaron de
alrededor de 160 fortines indios, los cuales quedaban vacios durante el invierno y no
estaban siendo vigilados.'*

El 8 de mayo, el ejército indio detectd los movimientos pakistanies y ordend la
movilizacion para fortalecer a la guarnicion en Cachemira, llegando al maximo a mediados
de junio con fuerzas superiores a 700 mil efectivos. El ejército pakistani pretendia usar las
debilidades de la Linea de Control para asegurar los pasos montafiosos en la zona de Kargil
que controlaban el acceso por tierra desde Srinagar, permitiéndoles obtener una posicion de
fuerza para negociar cambios territoriales con Nueva Delhi. Pakistan violo la “costumbre”
de operaciones fronterizas que mantenia con India y ocup6 los puestos fronterizos en las

montafnias de Kargil antes de tiempo (afio con afio, ambos paises reocupaban sus posiciones

en abril para coincidir con el deshielo) para tener la posicion mas fuerte.

"8 Gurmeet Kanwal, “The Military Dimension of the 2002 India-Pakistan Standoff—Planning and
Preparation for Land Operations”, en Zachary Davis (ed), The India Pakistan Military Standoff: Crisis and
escalation in South Asia, New York, Palgrave-McMillan, 2011, p. 84

"9 Loc. Cit.

120 Victoria Schofield, op. Cit, 209.
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El ejército indio lanzé la Operacion Vijay el 26 de mayo, moviendo tropas a las
posiciones ocupadas mientras los puestos fronterizos y otros reductos pakistanies sufrieron
un intenso bombardeo de parte de la artilleria y la fuerza aérea. Una por una, las posiciones
atrincheradas pakistanies cayeron, y cuando la marina india logré bloquear las
importaciones de petréleo destinadas a Islamabad desde el Golfo Pérsico, el esfuerzo bélico

s . 121
se volvid insostenible.

El fallo estratégico en Kargil resulto de la inefectividad de sangrar
a Nueva Delhi en “mil cortes”. El objetivo primario de la India fue eliminar a los intrusos y
recuperar el territorio ocupado por Pakistan tan pronto fuera posible sin escalar el
conflicto.'**

Pakistan lanz6 su incursion con miras a internacionalizar el conflicto y revertir su
caracter bilateral, buscando que el rapido desarrollo de los acontecimientos llamara la
atencion de organismos internacionales o Estados dispuestos a intervenir.. En repetidas
ocasiones, el Primer Ministro Nawaz Sharif llam6é a mediacion internacional para la
cuestion de Cachemira. Su problema, sin embargo, es que nunca logrd que la comunidad
internacional dejara de ver a su gobierno como el agresor, mientras que la India recibio
todo el apoyo diplomatico. Pakistan recibid fuertes criticas incluso de sus aliados, como
Estados Unidos, y de algunos sectores de su poblaciéon que no entendian por qué su
gobierno continuaba la guerra cuando no podria ganar.'*

La guerra en Kargil no se tradujo en ganancias territoriales de ningun tipo para

Pakistan, que debié abandonar todos sus avances al ser incapaz de debilitar a Nueva Delhi y

forzarlos a negociar. En Kargil también se manifestd, por primera vez, el peligro de la

2! Parminder Singh, “The Kargil War”, Peace Kashmir. Obtenido el 16 de julio de 2014.
http://www.peacekashmir.org/indo-pak-peace-process/indo-pak-kargil-war.htm.

122 Gurmeet Kanwal, 4rt. Cit, p. 68.

1% Victoria Schofield, op. Cit, 223.
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escalada del conflicto bilateral hasta el punto de usar armamento nuclear, que los dos paises
ya poseian. Dicha amenaza volveria cuando, dos afios después, un desafortunado atentado

terrorista dispararia nuevamente las tensiones.

2001: INDIA Y PAKISTAN, A PUNTO DE LA GUERRA NUCLEAR

La causa del choque y el escalamiento militar fue un ataque parcialmente exitoso contra el
Parlamento de la India por terroristas paquistanies extremistas el 13 de diciembre de 2001.
Aunque Islamabad se apresur6 a deslindarse de la responsabilidad y a condenar el atentado,
la opinioén publica india quedd profundamente indignada y el gobierno se sintié obligado a
emprender acciones decisivas.'** El 16 de diciembre de 2001, las fuerzas indias recibieron
6rdenes de movilizarse para la guerra, amasando tropas en la frontera del Punjab y en la
Linea de Control. La “Operacion Parakram”, primera movilizacion general desde la guerra
de 1971, llevé a ambas naciones al borde de una guerra abierta cuando fue replicada por
Pakistan y seguida por el despliegue de sus arsenales nucleares a la frontera.'*’

Multiples escaramuzas y bombardeos de artilleria tuvieron lugar a lo largo de la
frontera, con algunas bajas civiles y militares. Los esfuerzos iniciales de mediacion por el
Presidente ruso Vladimir Putin fallaron, y en mayo el Primer Ministro Vajpayee orden6 al
ejército preparase para “una batalla decisiva”.'* Las tensiones disminuyeron a mediados de

junio, cuando Vajpayee acepto la oferta pakistani de prevenir que los extremistas entraran a

territorio indio.

24 Ibid, p. 236.

125 Gurmeet Kanwal, art. Cit, p. 68.

126 Sarah Left, “Indian PM calls for 'Decisive Battle' over Kashmir”, The Guardian, 22 de mayo de
2002. Obtenido el 17 de julio de 2014. http://www.theguardian.com/world/2002/may/22/kashmir.india.
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Para octubre de 2002, India comenz6 a desmovilizar sus tropas en la frontera,
seguida por Pakistan, para finalmente firmar un nuevo cese al fuego en noviembre de 2003.
Al final, el choque indo-pakistani de 2001-2002 fue la continuacion natural de mas de cinco
décadas de disputas sobre Cachemira. El miedo a la guerra continio pesando en el
subcontinente, ya que las posibilidades de guerra convencional y el riesgo de una escalada
nuclear continuaban vigentes.'*’

Afortunadamente, fuera de algunas escaramuzas menores, India y Pakistdin han
conseguido estabilizar su rivalidad desde entonces, evitando que nuevas crisis escalen a
niveles tan amenazantes. Sin embargo, la situacion de seguridad en Cachemira no ha
mejorado de manera notable, debido principalmente a las actividades de los grupos
insurgentes kashmiris, algunos a favor de la unién de Pakistan, otros a favor de la

independencia tanto de Nueva Delhi cuanto de Islamabad.

LA INSURGENCIA KASHMIRI Y EL “POSIBLE” REFERENDUM EN CACHEMIRA

La parte mas enredada del conflicto no se debe a ninguna de las demandas de los paises
involucrados. Se encuentra en la notable falta de una solucidon potencial, y el persistente
rechazo por lo que para muchos seria la opciéon mas simple, facil y ldgica: centrarse en la
voluntad politica de los kashmiris.

Hasta 1990, Cachemira fue principalmente una arena de conflicto interestatal,
mientras que sus pobladores fueron mantenidos en los margenes de la discusion. Como
vimos, India y Pakistan lucharon por el territorio en 1947-1948, 1965 y 1971, pero a partir

de 1990 la situacion se complicd atn mas. Ese afio, miles de jovenes musulmanes

127 Zafar Nawaz Jaspal, “Understanding the Political-Military Context of the 2002 Military

Standoff—A Pakistani Perspective”, en Zachary Davis (ed), The India Pakistan Military Standoff: Crisis and
escalation in South Asia, New York, Palgrave-McMillan, 2011, p. 70
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kashmiris tomaron las armas y se rebelaron contra el gobierno indio. De acuerdo con
Sumantra Bose este conflicto interno, una verdadera guerra de desgaste entre miles de
guerrilleros y cientos de miles de fuerzas militares, paramilitares y policiales indias no s6lo
ha tenido un efecto masivo en la sociedad, sino que lo ha llevado a un plano muy distante
de los salones de las Naciones Unidas.'*®

Después de la Guerra de 1948, cuando las Naciones Unidas patrocinaron un cese al
juego y discutieron la problematica, la solucion propuesta fue un retiro bilateral de tropas y
la organizacion de un referéndum en el que los kashmiris decidieran a que pais pertenecer.
Sin embargo, ni India ni Pakistan obedecieron las condiciones, y al dia de hoy el famoso
referéndum continia pendiente. Es una posiciéon esperada en el caso de India, ya que
poseen el Instrumento de Accesion original y se enfrentarian a la mayoria musulmana en
Cachemira, renuente de la accesion incluso en 1947. En el caso de Pakistan, es mas dificil
entender sus razones ya que, con un argumento basado en su papel de refugio musulman y
con una reclamacion fundada en la mayoria musulmana kashmiri, ha fallado en tomar el
primer paso para permitir el referéndum, aunque en el discurso sus lideres no lo rechacen
como opcion.

Actualmente, y a pesar de que ninguno lo admite, entre los nacionalismos indio y
pakistani yace un nacionalismo kashmiri, dependiente en un articulacion distinta de las
caracteristicas étnicas, lingliisticas y culturales de la region. El Kashmiryat, o identidad
kashmiri, le ha dado a este nacionalismo una orientacion no religiosa derivada de la fusion

entre variados credos y culturas.'” De hecho, el activista kashmiri Amanullah Khan

128 Sumantra Bose, Contested Lands, op. Cit, p. 178.

12 Amitav and Arabinda Acharya, “Kashmir in the International System”, in Waheguru Pal Singh,
Bushra Asif, and Cyrus Samii (eds), Kashmir: New Voices, New Approaches, Lynne Renner Publishers,
Boulder, 2006, p. 161.
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elabord esta idea de una Cachemira como “republica unida, neutral, secular y federal”
b

130
0.

desde como 197 La lucha armada fue lanzada por una organizacidon conocida como el

Frente de Liberacion de Jammu y Cachemira (en adelante, JKMF por sus siglas en

Bl Este grupo, del que el previamente mencionado Amanullah Khan es fundador,

inglés).
aboga por la reunificacion de ambas partes de Cachemira en un Estado soberano unido. El
grupo fue fundado en 1988 por el descontento causado por la autonomia local no-funcional
vis-d-vis el gobierno de Nueva Delhi.'*?

El objeto del nacionalismo kashmiri es la independencia total. Solo un pufiado de
los grupos militantes isldmicos esta interesado en acceder a Pakistdn, mientras que
pertenecer a la India contina preocupando a muchos kashmiris, temerosos de ser
discriminados por hindus y sikhs, ya que pertenecen a un grupo étnico diferente y hablan
otro lenguaje.

Para el JKLF, un movimiento secular, las razones detras del separatismo siempre
han sido politicas y no religiosas, a pesar de las metas étnico-religiosas que se proponen.
Durmiente por muchos afios, el separatismo kashmiri despert6 cuando el Congreso
Nacional (el principal partido politico en la India) expulso a los politicos provenientes de la
region y recurrid a competencia electoral desleal.'”® A pesar de que Pakistan se aprovechd y
asistié a los separatistas kashmiris en un intento de desestabilizar a la India, tanto Robert
Wirsing cuanto Sten Wildmaln concuerdan que es imposible probar que jugaron algun

papel en instigar la revuelta original.'>*

1" Sumantra Bose, Contested Lands, op Cit. p. 179.
131 .
Loc. Cit.

"2 Sten Wildmaln, “The Rise and Fall of Democracy in Jammu and Kashmir”, Asian Survey, 37
(1997), p. 1007-1008.

3 Ibid, p. 1012.

13 Robert Wirsing, India, Pakistan, and the Kashmir Dispute, pp. 113-118, citado por Sten
Wildlmaln, 7bid, p. 1026.
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Sin embargo, a pesar de sus inicios seculares, la revuelta armada se “islamiz6”
pocos afios después, y en este proceso Pakistan jugd un papel muy importante. En 1993 el
JKLF perdi6 su lugar protagdnico en la insurgencia para ser superado por el Jammu and
Kashmir Hizb-ul Mujahideen (“Guerreros de la F¢”, o JKHM por sus siglas en inglés),

. . . 135
hasta entonces uno de sus principales rivales.

El JKLF no tenia las capacidades
organizacionales ni los recursos para soportar la devastadora campafia india de
contrainsurgencia ni la creciente hostilidad de su mecenas original, el notorio Servicio de
Inteligencia (ISI) del ejército pakistani.'*

A diferencia del eslogan del JKLF, Kashmir banega khudmukhtar (“Cachemira sera
soberano™), el eslogan del JKHM es Kashmir banega Pakistan (“Cachemira sera uno con
Pakistan™). EI JKHM es un grupo islamista estrechamente vinculado con una organizacion
politica Sunni conocida como Jama 'at-i-Islami (J1), que esta a su vez conectada con células
fraternales en Cachemira, Pakistan y Bangladesh. Estos vinculos han propiciado el
reclutamiento de guerrilleros fordneos para la causa independista, y al punto de la década
de 1990 las tropas rebeldes estaban compuestas casi en partes iguales de locales y
extranjeros."’

Esta situacion, que ha fortalecido a los insurgentes islamicos en materia militar,
constituye un gran factor de deslegitimaciéon para los habitantes no musulmanes de
Cachemira, quienes no apoyan un discurso tan radical ni la unificacion con Pakistan aunque
rechazan a las autoridades indias. La poblaciéon de Cachemira no es completamente

musulmana, y muchos de estos musulmanes no apoyan la idea de unificacion con Pakistan,

prefiriendo la independencia.

13 Victoria Schofield, op. Cit, p. 141.
1% Sumantra Bose, Contested Lands, op. Cit, p.180.
137 .

Loc. Cit.
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Otro aspecto a considerar es que, incluso si pudiera encontrarse apoyo significativo
para Pakistan entre la poblacion de Cachemira, debemos recordar que sus repetidos intentos
que ha llevado a cabo para instigar revueltas han fallado, en parte debido a la cooperacion
de la poblacion local con el ejéreito indio. En cambio, para India, que enfrentd a los
separatistas kashmiris durante los afios 1990, es imposible argumentar apoyo mayoritario
en caso de un referéndum. No debemos olvidar que, antes de la Primera Guerra, la élite
local intent6 permanecer independiente, para lo que se contaba con apoyo popular. Fueron
los invasores pakistanis quienes intentaron derrocar al régimen de Hari Singh y forzar la
accesion a Pakistan.

Incluso en el caso de que un referéndum con s6lo dos opciones (acceder a India o a
Pakistan) fuera organizado, sobra la evidencia histérica para sostener la posibilidad de un
voto negativo para cualquiera de ambos. Pakistan es visto como invasor, mientras que a
India se le acusa de manipular instituciones y de privar a los kashmiris de su autonomia
local. Por lo tanto, es preferible para Islamabad y Nueva Delhi mantener la posesion de una
fraccion del territorio a arriesgarse a perderlo todo.

De las partes en el conflicto —sin contar a China, que no esta contemplada como
opcion-, India es la Unica que rechaza el plebiscito como “irrelevante, obsoleto, e
innecesario”.*® Su politica exterior estandar se basa en que “la cuestion de un plebiscito en
cualquier parte de la India, incluyendo Jammu y Cachemira, simplemente no se presenta.
Los ciudadanos de Jammu y Cachemira han ejercido sus derechos politicos en repetidas
ocasiones, al igual que el resto de los ciudadanos indios”."* Por ejemplo, en 2008, el

Primer Ministro Manmohan Singh se refirié al bajo abstencionismo en los procesos

138 Sumantra Bose, Kashmir: Roots of Conflic, top. Cit, p. 166.
9 Loc. Cit.
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electorales en Jammu y Cachemira como “una prueba del avance de la democracia y de la
. . . s 140
integracion nacional”.

Sin embargo, las Resoluciones del Consejo de Seguridad son muy claras en que
dichas participaciones y representacion no puede calificar como un sustituto del plebiscito

con supervision por la comunidad internacional:

Resolucion 91(1951) del Consejo de Seguridad: Afirmando que la reunion de una asamblea
constituyente como la recomendad por el Consejo General de la “Conferencia Nacional de todo
Jammu y Cachemira”, y cualquier accion que dicha asamblea pretenda llevar a cabo para determinar
el futuro y la accesion del estado en su completo o de alguna de sus partes no constituye una
disposiciéon de acuerdo con el principio arriba mencionado [voluntad popular expresada
democraticamente en un plebiscito organizado por las Naciones Unidas]."*!

Resolucion 122 (1957) del Consejo de Seguridad: Reafirma la afirmacion [sic] en su Resolucion
91(1951) y declara que la reunion de una asamblea constituyente como la recomendad por el Consejo
General de la “Conferencia Nacional de todo Jammu y Cachemira” y cualquier accion que dicha
asamblea haya tomado o pueda intentar tomar para determinar el futuro y la accesion del estado en su
completo o de alguna de sus partes, o accion por las partes involucradas en apoyo de cualquier
accion parecida de la asamblea, no constituye una disposicion de acuerdo con el principio arriba

mencionado [voluntad popular expresada democraticamente en un plebiscito organizado por las
: . 142
Naciones Unidas).

Que el rechazo indio del plebiscito sea fundamentalmente oportunista no aleja de la
realidad que, después de medio siglo de conflicto, el plebiscito se haya convertido en una
idea obsoleta. Y no es que debido a que los indios o los pakistanies o los chinos lo crean.
En 2000, durante una visita al subcontinente, el entonces Secretario General de las
Naciones Unidas Kofi Annan admitié que las Resoluciones del Consejo de Seguridad son
imposibles de aplicar y estan “esencialmente difuntas”.'*

Un hipotético plebiscito con tres opciones podria no producir una mayoria clara

para cualquiera de las posiciones. Probablemente expondria una grieta entre los puntos de

' Entrevista telefonica después de publicar los resultados preliminares de las elecciones locales en

diciembre de 2008. The Gaea Times, “Who said what on Jammu and Kashmir elections and results”, 27 de
diciembre de 2008. Obtenido el 3 de febrero de 2015 de news.gaeatimes.com/who-said-what-on-jammu-and-
kashmir-elections-and-results-quotable-quotes-9909/.

141 S/RES/122/1951. Resolucién del Consejo de Seguridad del 30 de marzo de 1951.

142 S/RES/122/1957. Resolucién del Consejo de Seguridad del 24 de enero de 1957.

'3 Sumantra Bose, Kashmir: Roots of Conflict, op. Cit, p. 167.
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vista pro-pakistani e independista en la porcion controlada por Pakistan. En la porcion
controlada por la India, la cual es social y politicamente diversa, el panorama es todavia
mas complicado. El valle de Cachemira, donde se ubica la capital, probablemente se
inclinaria por el independentismo, pero una sustancial minoria musulmana votaria por
Pakistan mientras que otra pequefia minoria variada (hindus, sikhs, e incluso musulmanes)
votaria por la India.'*

La heterogénea region de Jammu también quedaria fracturada. Sus distritos de
mayoria hindu votarian por India, mientras que sus distritos de mayoria musulmana
probablemente quedarian divididos en las tres posiciones, con la independentista
probablemente dominando. Por si fuera poco, los pueblos de mayoria hindi en zonas de
mayoria musulmana votarian por la India, mientras que pueblos mixtos podrian fracturarse
entre las tres posiciones. Los budistas, mayoria en la region de Ladakh ciertamente votarian
por India, mientras los musulmanes que son mayoria en Kargil podrian optar por Pakistan o
por la independencia.'*

A pesar de todo, los pakistanies y los abogados de la Cachemira independiente
contintan considerando el plebiscito como una opcién viable. Hay una excepcion que debe
hacerse, para el caso de Pakistan, ya que en 2004 el Primer Ministro Musharraf admitio6 la
futilidad de continuar con el argumento del plebiscito y la necesidad de buscar otras
alternativas, concretamente la “Férmula Chenab”, un proyecto de particion territorial
basado en la asignacion de recursos hidricos estipulada por el Tratado de Aguas del Indo de

1960.14

4 Ibid, p. 191.

" Loc. Cit.

' Gitanjali Bakshi y Sahiba Trivedi, “The Indus Equation”, Strategic Foresight Group, Mumbai,
2011, p. 5.
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Es una excepcion porque, antes y después de Musharraf, los lideres de Pakistan
alegan, como el poder revisionista, que las resoluciones no han sido cumplidas debido a las
maquinaciones y duplicidad de la India. Por la misma razén los lideres en Islamabad las
siguen invocando, al mismo tiempo que los dirigentes en Nueva Delhi defienden la validez
del Instrumento de Accesion firmado por Hari Singh en 1947 en cada oportunidad que
tienen.

La larga fijacion de Nueva Delhi con formalizar la Linea de Control (con Pakistan)
como frontera de jure es irrealizable debido a que ninglin régimen o lider pakistani puede
acceder a dicho compromiso. Pero incluso si dicha solucion fuera posible, no resolveria los
problemas de la India con la poblacion de Cachemira que no estd satisfecha con su
soberania.

El incansable revisionismo de Pakistan vis-a-vis la Linea de Control, que inspird las
fallidas incursiones fronterizas de 1965 y 1999, es igualmente irrealista debido a que
ningun régimen ni lider indio puede acordar ceder cualquier territorio bajo control indio a
Pakistan. La opinion publica india dificilmente toleraria escenarios similares. La
determinacion con que los habitantes de la Cachemira india enfrentaron las incursiones
guerrilleras pakistanies, incluso en las remotas montanas de Kargil, debié ser una leccion
para Islamabad de que cualquier cambio territorial a su favor esta fuera de la cuestion. Pero,
incluso si dicho movimiento fuera posible, probablemente agravaria los problemas en vez
de resolverlos. La mayoria independista en el valle de Cachemira probablemente no le daria
la bienvenida a la soberania pakistani, menos atin las minorias pro-indias.'*’

El escenario ideal para los independistas kashmiris es eliminar la Linea de Control y

reunificar a Cachemira bajo las fronteras de 1947 como una entidad soberana. En términos

"“Ibid, p. 192.
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practicos se trata de una idea fantastica ya que si en algo estdn de acuerdo India y Pakistan
es en su oposicion absoluta al surgimiento de una autoridad soberana en cualquier parte del
territorio en disputa.

Pero, en el supuesto de que este escenario fuera permitido por ambos paises, seria
extremadamente problematico como mencione previamente. La geografia sagrada de los
independentistas kashmiris, el territorio del antiguo reino, es un complicado arreglo de
diversas regiones y comunidades que existieron bajo una monarquia impuesta durante

apenas un siglo, de 1846 a 1947

CONSIDERACIONES FINALES DEL CAPITULO

A lo largo del pasado capitulo hemos revisado varios argumentos y situaciones que ilustran
las condiciones del conflicto de Cachemira y las dificultades a que se enfrenta cualquier
potencial solucion. El conflicto comenzé como una disputa politica, fundada en argumentos
religiosos, sobre los derechos a la posicion de un territorio. La disputa desembocé en varias
guerras, junto con decenas de pequefias escaramuzas. La situacion degeneré a un
estancamiento en que las posiciones de los tres participantes, —India, China y Pakistan-
estan encerradas, en la que ninguno puede permitirse ceder.

De acuerdo con Alastair Lamb, “las raices inmediatas de la tragedia de
Cachemira yacen en la mecanica de la Particion, en la manera en que los britanicos
cedieron su papel imperial en el Sur de Asia”.'*® La retirada britanica era inevitable, pero la

Particion tal y como tuvo lugar no fue su unica opcioén, por lo que permite adivinar el

desinterés de Londres. El proceso pudo durar mas tiempo, con una entrega gradual de la

'8 Alastair Lamb, Birth of a Tragedy: Kashmir 1947, 1% reimp, Oxford, Oxford University Press,
2003, p. 164.
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soberania en la que los britanicos pudieran garantizar la paz y la seguridad en los primeros
meses de la retirada. Aparentemente fue responsabilidad de Mountbatten, que decidio la
fecha de Transmision de Poder sin consultar a Londres.'*

La velocidad con la que el proceso de Transmision de Poder fue llevado aseguro
que algunos de los asuntos administrativos mas complejos planteados por la Particion del
Imperio Indio -tales como la redistribucion del territorio, esferas de influencia, o recursos
naturales- fueron dejados irresueltos. Particularmente dificil fue la situacion de los
Principados Indios, como vimos en la primera secciéon de este capitulo. El primer gran
factor de conflicto fue la opcidn, aunque fuera tacita, de que los Principados obtuvieran su
independencia. Por razones territoriales, la accesion de la mayoria de los Principados a una
u otra republica debid de estar determinada desde el inicio y no tener opcidn. En el Gnico
caso de un principado religiosamente fragmentado ubicado en la frontera, es decir el de
Cachemira, Mountbatten pudo aclararle a Hari Singh que debia escoger, o someter la
situacion ya fuera a referéndum o arbitraje cuando aun tenia la autoridad (antes del 15 de
agosto de 1947). Cachemira podria haber producido por lo menos tres diferentes arreglos
fronterizos con base en criterios religiosos, cada uno con implicaciones geopoliticas
diferentes pero probablemente preferibles al conflicto en que desembocd.

El segundo gran factor fue, por supuesto, las maquinaciones de Hari Singh para
permanecer independiente. Si bien estaba en teoria en su derecho, sus acciones (como la
firma de acuerdo con Pakistan) ayudaron a confundir las percepciones que se tenian sobre
sus designios politicos. Finalmente, la presion ejercida sobre los musulmanes que habitaban
sus dominios y las regiones inmediatas a los mismos, fundada en la ideologia de la

Particion de una lucha entre religiones, llevo a incursiones guerrilleras y revueltas que

9 Loc. Cit.
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Pakistan se apresurd a apoyar. Hari Singh, acorralado, no tuvo opcién que buscar ayuda en
la Accesion a la India.

La Accesion, de acuerdo con Pakistan, levanta dudas sobre su legitimidad ya que
no reconocen a Hari Singh como un digno representante de la voluntad de los habitantes
musulmanes de Cachemira, siendo hindd. Sin embargo, el Tratado de Amritsar de 1846 y el
Acta de Independencia de la India si le otorgaban ese poder, razén de sobra suficiente para
que Nehru y Mountbatten declararan la guerra en Cachemira como la defensa de territorio
indio. La validez del Instrumento de Accesion, fundada en la legitimidad de los poderes de
Hari Singh, es por lo tanto fundamental para determinar la legitimidad de las demandas
india y pakistani, lo que analizaré con mas detalle en el proximo capitulo.

La guerra con China puso en evidencia otro de los problemas con el territorio de
Cachemir: el tercer factor del conflicto, es decir, la incertidumbre que se tenia al respecto
de la frontera norte de Cachemira. Los fundamentos histéricos y politicos para las acciones
de China en el Aksai Chin -concretamente la construccion de la carretera entre Lhasa y
Kashgar- son cuestionables al carecer de sustento juridico, formal o consuetudinario. En
todo caso, es dificil observar un consenso sobre la ubicacion de la linea fronteriza, por lo
que no se justifica agresion perpetrada por tropas chinas. En el proximo capitulo, retomaré
con detalle el tema y examinaré las condiciones en que se firmd el Acuerdo de 1963,
tomando en cuenta el proceso de demarcacion de la frontera que, como vimos en el capitulo
anterior, demuestra un exceso en las demandas chinas.

Las sucesivas guerras indo-pakistanies en 1965, 1971 y 1999 ilustran el cuarto
factor del conflicto: las posiciones irreconciliables de ambas naciones, que se estiran desde
la cupula mas alta hasta la opinion publica. El conflicto de Cachemira dejéo de ser una

cuestion puramente politica para convertirse en una disputa ideologica, donde el
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nacionalismo de cada nacion se vio ligado a la defensa de ese territorio. Las Declaraciones
de Tashkent y de Simla llegaron a muy pocos avances, limitdndose a restablecer la Linea de
Control como frontera de facto (posicion en la que ninguno sufria pérdidas) y a excluir a las
Naciones Unidas, o cualquier otro actor, de interferir en un conflicto “bilateral”.

El ultimo factor del conflicto es la complejidad de la situacion sociopolitica en
Cachemira. Es notable observar que la complejidad no se debe a la situacion religiosa,
pues concuerdo con Sumantra Bose en que la religiéon no es garantia de lealtad politica,
como vimos anteriormente. Desde principios de la década de 1990 el independentismo es
una corriente politica de innegable fuerza en Cachemira, llegando al punto de provocar
desordenes publicos para las autoridades indias. Al dia de hoy, podemos ver que cualquier
solucion politica o plebiscitaria presenta problemas que la vuelven inviable, ya sea para
India, para para Pakistan, para China, para los independentistas kashmiris o para todos.

India propone la formalizacion de la Linea de Control, lo cual es inaceptable para
Pakistan y abre la puerta para disputas diplomaticas con China. China apreciaria el
reconocimiento formal de la otra linea de control, su frontera impuesta, accion imposible
para India. Pakistan aboga hasta nuestros dias por un referéndum que si en 1948 era ya
dificil —al punto que no se llevo a cabo-, los acontecimientos posteriores lo convirtieron,
como dijo Kofi Annan (supra), en “esencialmente difunto” ya que provocaria la
fragmentacion del territorio entre las tres posiciones (pro-India, pro-Pakistan, independista),
careciendo incluso de lineas claras de demarcacion para las mayorias. Los independentistas
kashmiris quisieran borrar las lineas de control y convertir a Cachemira en una entidad
soberana, lo cual es completamente inadmisible para los tres paises.

Siendo imposibles las soluciones politica y plebiscitaria, ademas de que han

fallado en cada oportunidad que se ha presentado, queda como posible alternativa
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determinar quién tiene razoén con argumentos juridicos que demuestren la validez de una u
otra postura. Este ejercicio, siendo estrictamente académico y hecho sin expectativas de
cambios reales ni propuestas politicas, nos permitird establecer quién tomo estos factores de
conflicto y los utilizd para llevar a cabo acciones que posiblemente violaron el derecho
internacional aplicable en su momento. Estas violaciones, si existieron y pueden
comprobarse, nos ayudarian a formar una opinidon concreta sobre la validez de las
demandas y la legalidad de las pretensiones. Esta discusion me ocupara en el tercer

capitulo.
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-CAPITULO TERCERO-
LLAS CONTROVERSIAS JURIDICAS Y
LA LEGALIDAD DE LAS DEMANDAS

El objeto de un tratado debe ser licito. Es requisito esencial para la
validez de un tratado que este en conformidad o que no
contravenga aquellos principios y normas de derecho
internacional que son por naturaleza de ius cogens.

Gerald Fitzmaurice."°

Competing Indian and Pakistani claims to Kashmir,
rather than an explosive internal conflict,
turned Kashmir into a cauldron of armed hostilities.

Sumantra Bose.'*!

Por su inusual complejidad y las irreconciliables posiciones politicas que lo plagan, el
conflicto de Cachemira presenta una excelente oportunidad para un analisis juridico.
Debido al estancamiento al que se han visto condenadas todas las negociaciones bilaterales
o mediadas que han tenido lugar, las cuales vimos en los dos primeros capitulos de la tesis,
queda patente que la discusion politica esta estancada y agotada. Este agotamiento se debe
a la fragmentacion social en Cachemira y al enfrentamiento ideoldgico en que se ven
sumidos India, China y Pakistan. El enfrentamiento, ademds, no depende de sus
gobernantes en turno ya que a lo largo de los afios se ha incorporado en la construccion de
los tres nacionalismos, y especialmente en el caso indo-pakistani cuyas identidades se han

construido con base en la mutua oposicion. Este enfrentamiento nacionalista e

10 International Law Commision, “Report on the Law of Treaties by G.G. Fitzmaurice”, cit. por

Antonio Gémez Robledo, E! ius cogens internacional, Mexico, Universidad Nacional Auténoma de México,
1982, p. 3.

I Bose, Sumantra, Contested Lands, Cambridge, Harvard University Press, 2007, p. 163.
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ideologizado, que consiste en un choque de identidades, impide la solucion politica
negociada al congelar toda posibilidad de cesiones.

A causa de la compleja composicion €tnico-religiosa de la poblacion de Cachemira,
la solucion plebiscitaria careceria de contundencia o incluso empeoraria el problema al
profundizar la brecha entre las comunidades. No debemos olvidar que en la actualidad en
Cachemira, la conviccion religiosa ya no siempre va de la mano con las aspiraciones
politicas y que el nacionalismo kashmiri, anti-indio y anti-pakistani, no puede ignorarse por
lo menos desde la tltima década del siglo pasado.

En cambio, un andlisis juridico se basa en las obligaciones que han contraido los
paises mediante costumbre o tratado, sin tomar en cuenta las motivaciones politicas de los
sucesivos gobiernos que estan al frente de los mismos. Un andlisis juridico permite evitar
las limitaciones nacionalistas y plebiscitarias ya que se basa en normas internacionales de
mayor alcance. Este tipo de razonamientos ofrece la posibilidad de analizar cada una de las
demandas, examinar sus fundamentos de validez con base en las normas internacionales
que no depende de la ideologia nacional individual, y determinar la fuerza legal de cada
posicion. El analisis juridico puede ofrecer alternativas analiticas y de solucion que ya
fueron agotadas por las perspectivas social y politica.

Son varios los elementos fundamentales de las demandas de India, China y Pakistan
en que me centraré para el andlisis juridico. Estos elementos juridicos fueron disefiados y
ejecutados con el fin de confirmar acuerdos y crear obligaciones, pero se encuentran en
conflicto entre ellos. No son complementarios, sino contradictorios. Tampoco son
contemporaneos, y sus fechas de firma pueden ser determinantes para su validez. Cada uno
de los bandos alega la ilegalidad del instrumento que interfiere con su demanda, y existen

argumento que pueden soportar a cada uno. Por lo tanto, el objetivo de este capitulo es
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examinar y comparar la fuerza de estos argumentos para determinar la legalidad, o
ilegalidad, de las diferentes demandas.

El primero de estos elementos de demanda, que también es el objeto de estudio de la
segunda parte de este capitulo, es el Instrumento de Accesion de Cachemira a la Republica
de la India. Junto con el Instrumento, examinaré¢ el Acta de Independencia de la India y la
situacion de demarcacion fronteriza que expuse en el primer capitulo, para establecer a que
fronteras se refiere el Instrumento de Accesion.

El segundo de estos elementos es el Acuerdo Sino-Pakistani, en el que se demarco
el resto de la frontera del antiguo territorio de Cachemira. El Acuerdo es un tratado, sujeto a
las normas consuetudinarias sobre el derecho de los mismos, posteriormente recogidas en la
Convencion de Viena de 1969. La razon de ser de este instrumento es suplantar la validez
del Instrumento de Accesion, dando a China y Pakistdn un justificante juridico sobre sus
posesiones.

El tercero de los elementos es la legalidad de las Resoluciones del Consejo de
Seguridad y el posible efecto que pudieran tener sobre la validez de los otros dos. No hay
que olvidar que el Consejo de Seguridad es el unico 6rgano de las Naciones Unidas con la
facultad de emitir decisiones obligatorias. Incluso si el referéndum es una opcion
demogréfica y politicamente inviable, podria ser la tnica solucion legal satisfactoria.

Para examinar estos elementos este capitulo estard dividido en cuatro partes. En la
primera parte discutiré sobre el derecho internacional, sus componentes y caracteristicas.
Ademas, analizaré cuales son las normas de derecho internacional aplicables para analizar
las controversias juridicas del conflicto en Cachemira y las razones que lo vuelven
aplicable. En la segunda parte examinaré las objeciones que ha hecho Pakistan a la validez

del Instrumento de Accesion, y las enfrentaré con las normas internacionales aplicables
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para determinar qué tan creibles pueden ser. De paso, argumentaré la validez o invalidez
del propio Instrumento y por ende, de la demanda original de la India.

En la tercera parte, analizaré¢ las condiciones y las caracteristicas del Acuerdo
Fronterizo Sino-Pakistani utilizando las herramientas que ofrecen las normas
internacionales aplicables a su caso. De esta manera pretendo determinar la validez o
invalidez del propio Acuerdo, asi como la legalidad de la ocupacion china de los territorios
disputados en lo alto del Himalaya. En el capitulo anterior ya vimos como la evidencia
histoérica no sostiene que China tenga derechos a los territorios reclamados. Historicamente,
la frontera que China podria reivindicar es la Linea Macartney-Macdonald, no la linea del
cese al fuego de la guerra sino-india de 1962.

Por ultimo, analizaré el peso que podria tener para el derecho internacional la
violacion a las resoluciones del Consejo de Seguridad que supuestamente cometieron India
y Pakistan al no permitir la organizacion del referéndum que se les ordend. Hay que
recordar que esta tesis no tiene como objetivo lograr que India y Pakistdn cambien su
conducta, pero seria util determinar la validez de sus posturas de acuerdo con el derecho

internacional.

EL DERECHO INTERNACIONAL APLICABLE, UN TERRITORIO INEXPLORADO
El primer objetivo de este capitulo es aclarar que es el derecho internacional y como puede
determinarse cuales son las normas que podemos aplicar para analizar estos casos. Para
s 152

Joshua Kassner, el derecho internacional “es la ley entre estados soberanos”. ™~ Tanto su
b

creacion cuanto su contenido estan fundados en el principio del respeto a la soberania de

152 Joshua Kassner, “Normative Foundations of International Law”, en Deen Chatterjee (ed),

Encyclopedia of Global Justice, Salt Lake City, Springer, 2011, p. 569.
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los estados. Los derechos constituyentes de la soberania son independencia politica,

integridad territorial e igualdad soberana. La Carta de las Naciones Unidas:'>

Articulo 2

1. La Organizacion estd basada en el principio de la igualdad soberana de todos sus Miembros.

4. Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a
la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de
cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propoésitos de las Naciones
Unidas.

6. La Organizacion hard que los Estados que no son Miembros de las Naciones Unidas se
conduzcan de acuerdo con estos Principios en la medida que sea necesaria para mantener la paz
y la seguridad internacionales.

En resumen, para que una norma pueda ser considerara de derecho internacional debe
respetar la soberania de los estados. Para que las acciones de los estados puedan ser
consideradas validas o legales, deben estar de acuerdo con los principios de respeto a la
soberania. El parrafo 6 arriba mencionado implica que la Carta pretender establecer
obligaciones erga omnes,"””* aunque su efectividad en este sentido sea debatible. Las
obligaciones erga omnes implican que una norma es valida para toda la comunidad de
estados, no so6lo para aquellos que han expresado su consentimiento de obligarse por la
misma.

Sin ser errdnea, encuentro la definicion de Kassner muy restrictiva al ser de un corte
excesivamente realista e ignorar a otros actores del derecho internacional moderno como
son corporaciones, organizaciones no gubernamentales e instituciones internacionales.
Prefiero la definicion de Eric Smaw, en la que el derecho internacional “consiste en
tratados bilaterales y multilaterales, practicas consuetudinarias, principios generales,

decisiones judiciales y textos de académicos altamente calificados que gobiernan el

153 Carta de las Naciones Unidas, San Francisco, 26 de junio de 1945.
% Iurisconsultas, “Erga Omnes”, obtenido el 12 de noviembre de 2014 de http://www.ic-
abogados.com/diccionario-juridico/erga-omnes/17#.
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comportamiento de naciones, corporaciones multinacionales, organizaciones no

gubernamentales y otras entidades que participan en la comunidad internacional”.'>

Una vez aclarada la definicion, me enfrento al controversial tema de las fuentes del
derecho. En mi opinion, lo mejor es referirse a la Corte Internacional de Justicia, que
establece en su Estatuto las fuentes de derecho que deben aplicarse para juzgar o evaluar

S D 156
controversias Jurldlcas:

Articulo 38
1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, debera aplicar:
a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes;
b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho;
c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;
d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59.
2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono
[con base en lo que es justo y equitativo para ambos], si las partes asi lo convinieren.

Es relativamente facil ver como los tratados son usados para regular el comportamiento de
sus partes, ya que se establecen de forma bilateral o multilateral tras profundas
negociaciones justo con el propodsito de regular las relaciones entre sus partes. No es tan
simple determinar como la costumbre, los principios generales, la jurisprudencia o los
textos académicos pueden ser utilizados para gobernar las acciones de los miembros de la
comunidad internacional.

El derecho internacional esta fragmentado, pues surge de multiples fuentes y sigue
un proceso de validacion muy diferente al derecho nacional. Las categorias de derecho
internacional, por ejemplo, no son mutuamente excluyentes, ya que existen normas que

pueden ser al mismo tiempo derecho consuetudinario y principio general del derecho (por

133 Eric Smaw, “International Law”, en Deen Chatterjee (ed), Encyclopedia of Global Justice, Salt

Lake City, Springer, 2011, p. 566.
136 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, San Francisco, 26 de junio de 1945.
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ejemplo, el estoppel, el principio que impide que los estados se retracten de sus posiciones
previas para mejorar un resultado), o que pueden ser al mismo tiempo derecho
consuetudinario y doctrina, que es el caso que nos interesa.'’

Es necesario remarcar es que, de acuerdo con Hans Kelsen, “ninguna norma de
derecho internacional positivo hace depender la validez de este derecho de su
reconocimiento por los Estados, con la consecuencia de que un Estado no estaria sometido
al derecho internacional sino en el caso en que éste hubiera reconocido la validez”."”® Es
decir, en pocas palabras, que “la reconocimiento por los Estados, con la consecuencia de
que un Estado no estaria sometido al derecho internacional sino en el caso en que éste
hubiera reconocido la validez”."”

Benedetto Conforti, por su parte, nos dice que “la ley internacional es
consuetudinaria por naturaleza”.'® La costumbre internacional se crea por la combinacion
de un elemento material (diutirnitas), la practica uniforme del Estado, y un elemento
psicologico (opinio juris ac neccesitatis), la conviccion de que el comportamiento uniforme
es obligatorio.'®' La costumbre internacional se basa en acciones voluntarias de los Estados
a lo largo del tiempo, pero no debe considerarse que la costumbre esté¢ fundamentada en el
consentimiento.

El derecho consuetudinario se crea de forma espontdnea, pero ya existe en la

. . e . . 162 : :
consciencia en la forma de opinio juris ac neccesitatis. >~ La costumbre internacional se

157 Tan Brownlie, Basic Documents in International Law, nd edition, Oxford, Oxford University

Press, 1972, p. XIV.

158 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, trad. M. Nilve, Buenos Aires, Editorial Universitaria de
Buenos Aires, 2 ed, 1960, p. 212.

9 Loc. Cit.

1" Benedetto Conforti, International Law and the Role of Domestic Legal Systems, trad. Provost,
Dordrecht, Martinus Nijhoff Publications, 1993, p. 50.

11 Loc. Cit.

12 Ibid, p. 56.
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utiliza para determinar lo que los estados generalmente hacen en circunstancias especificas.
Para convertirse en derecho internacional depende de una historia de acciones acordes con
la costumbre y con la aparicion de la opinio jus sive necessitatis, la creencia por parte de los
estados de que deben actuar de determinada manera.

Las normas de derecho internacional pueden clasificarse como generales, que
atafien a la conduccién de las relaciones internacionales y al comportamiento de los
estados; o especifica, que se refieren a temas y dreas de trabajo limitadas y aplicables
unicamente a los estados participantes. En su uso comun, las normas generales cumplen
funciones de regular acciones, moldear comportamientos y asistir o enmarcar la
interpretacion de los acuerdos especificos dirigidos a resolver asuntos concretos.

Dentro de las normas generales de derecho internacional'®® encontramos la Carta de
las Naciones Unidas (en adelante “la Carta”), el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia (en adelante “el Estatuto™), la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
(en adelante “la Convencion”), la Convenciéon Europea para el Arreglo Pacifico de
Controversias y la Declaracion de Principios de Derecho Internacional concernientes a las
Relaciones Amistosas y la Cooperacion entre Estados de acuerdo con la Carta de las
Naciones Unidas (en adelante “la Declaracion”).'®* Son algunas de estas normas generales,
junto con sus trabajos preparatorios (travaux préparatoires), las que utilizaré para evaluar
la validez y la interpretacion dada por los tres paises a los acuerdos juridicos especificos

arriba mencionados.

13 Uso esta construccion idiomatica para evitar confusiones con las normas de ius cogens, que son

“normas de derecho internacional general”, como lo define el articulo 53 de la Convencidén de Viena sobre
Derecho de los Tratados.
1% Jan Brownlie, Op. Cit, p. XV.
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Dada la fragmentacion del derecho internacional y su procedencia de multiples
fuentes, las convenciones, o tratados multilaterales, juegan un papel fundamental en el
proceso de unificacion del derecho internacional. Ademas, simplifican la creacion de
nuevas normas internacionales mediante la concentracion de multiples negociaciones

bilaterales en una multilateral.'®’

Las convenciones no son el Unico proceso legitimo de
creacion de normas, ni son siempre capaces de recopilar el total del derecho
consuetudinario sobre un tema. La Convencion de Viena de 1969, por ejemplo, incorpora
nuevos elementos de doctrina a la recopilacion de derecho consuetudinario. Muchas de las
normas de derecho internacional incorporadas en la Convencion ya existian desde afios o
décadas antes, constituyendo hasta 1969 costumbre internacional general.

El tratado que regula la interpretacion y evaluacion de otros tratados es la arriba
mencionada Convencion, por lo que la mayoria de los argumentos juridicos sobre el
Instrumento de Accesion o el Acuerdo Sino-Pakistani se basan en las normas que establece
y recoge. La Convencion se firmo el 23 de mayo de 1969, entrando en vigor el 27 de enero
de 1980 cuando se lleg6 al minimo de ratificaciones que necesitaba. Estas fechas nos llevan
a que la Convencién no pueda ser directamente aplicable a las controversias en Cachemira,
ya que queda explicito que: '*°

Art. 4. Sin perjuicio de la aplicacion de cualesquiera normas enunciadas en la presente Convencion a
las que los tratados estén sometidos en virtud del derecho internacional independientemente de la
Convencion, esta solo se aplicara a los tratados que sean celebrados por Estados después de la
entrada en vigor de la presente Convencion con respecto a tales Estados.

Sin embargo, la Convencion fue un ejercicio de recopilar y codificar las normas de derecho
internacional consuetudinario relativas a la celebracion de tratados internacionales que ya

existian y se aplicaban. El mismo articulo 4 menciona normas independientes anteriores,

' Jan Brownlie, op. Cit, p. XIL

166 Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, Viena, 23 de mayo de 1969.
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pero incluidas en la Convencidn, cuyos efectos no se ven perjudicados por la clausula de no
retroactividad, también conocido como el nulla pena, nulle crime sine lege. Ademas, en el
caso de la controversia fronteriza entre India y China, si la ocupacion es ilegal se estaria
incurriendo en un dafio continuo desde 1962 a la fecha, por lo que la Convencién seria
directamente aplicable.

Benedetto Conforti esta igualmente de acuerdo en que “el art. 4 de la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados menciona que la Convencion incorpora normas
consuetudinaria, declaratorias de derecho general, y aplicables a todo Estado y tratado”.'®’
Marcel Planiol lleva su interpretacion sobre la retroactividad, con la cual coincido, al
afirmar que “la ley es retroactiva cuando vuelve sobre el pasado, ya sea para apreciar las
condiciones de legalidad de un acto, ya para modificar o suprimir los efectos de un derecho
ya realizados. Fuera de esto no hay retroactividad, y la ley puede modificar los efectos
futuros de hechos o de actos inclusive anteriores, sin ser por ellos retroactiva”.'®® Estando
aun inconcluso el conflicto de Cachemira, la formalizaciéon de cualquier acuerdo es un
efecto futuro de los hechos ocurridos desde 1947, por lo que la ley podria modificar dichos
efectos sin ser retroactiva.

La Convencion de Viena es un tratado multilateral y por lo tanto constituye normas
formales de derecho. Sin embargo, recoge normas consuetudinarias que no perdieron su
caracter como tales en el momento de ser incorporadas a la Convencién. La costumbre que

dio vida a esas normas precede a la Convencion, como la precede también la vigencia de

las normas que recogio.

7 Op. Cit, p. 73.
1% Marcel Planiol, cit. por Antonio Gomez Robledo, El ius cogens internacional, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1982, p. 130.
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En muchos casos es dificil probar la existencia o la aplicabilidad de la costumbre
internacional. Afortunadamente en el caso de la Convencion, cuyo proceso de preparacion
fue inusualmente largo y complejo, existen los extensos reportes sobre derecho de los
tratados publicados por el Anuario de la Comisiéon de Derecho Internacional de las
Naciones Unidas: primero el de Hersch Lauterpacht de 1953, segundo el de Gerald
Fitzmaurice de 1956, y tercero el de sir Humphrey Waldock de 1964. Ademas, existe la
compilacién de los travaux préparatoires de la Convencion hecha por Dietrich Rauchsning
en 1978, donde se examinan los fundamentos consuetudinarios de los articulos del texto, si
es que ya existen. Estas fuentes son las que utilizaré para examinar y comprobar la
existencia de normas consuetudinarias sobre derecho de los tratados que son aplicables a

las controversias sobre Cachemira.

LA VALIDEZ DEL INSTRUMENTO DE ACCESION, PILAR DE LA DEMANDA INDIA

Desde 1947, la India ha basado toda su construccion argumentativa sobre la posesion de
Cachemira en la existencia de un Instrumento de Accesion firmado por el Maharaja Hari
Singh. El Instrumento era el mecanismo previsto por el Acta de Independencia para
organizar la accesion de los principados, consistiendo de un documento equivalente a un
tratado, que debia ser firmado por el gobernante local.

El Instrumento fue firmado por Hari Singh en Srinagar el 26 de octubre de 1947 y
enviado por avion a Nueva Delhi la misma noche. Una vez recibido, India comenzaria la
contraofensiva militar en Cachemira para expulsar a los guerrilleros y tropas pakistanies.

Lord Mountbatten, entonces Gobernador General de la India, lo dio como valido debido a
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que Hari Singh contaba con poderes plenipotenciarios para firmarlo. En el Acta de

Independencia de la India se lee:'®

Articulo 7

b. La soberania de Su Majestad [rey del Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte y hasta
entonces Emperador de la India] sobre los Estados Indios cesa, y con ella todos los tratados y
acuerdos en vigor al momento de publicacion de esta Acta entre Su Majestad y los soberanos de los
Estados Indios, toda funciéon actuable por Su Majestad hasta esta fecha con respecto a los Estados
Indios, todas las obligaciones de Su Majestad para con los Estados Indios, y todo poder, derecho,
autoridad o jurisdiccion actuable por Su Majestad en esa fecha o en relacion con los Estados Indios,
ya sea por tratado, cesion o uso;

Como vimos en el capitulo anterior, al cesar la soberania del Rey sobre los principados
indios, estos tenian en teoria la opcion de acceder a la India, a Pakistan, o de permanecer
independientes. Lord Mountbatten, Gobernador General de la India y encargado de la
transicion siempre aclardé que la independencia no era una opcioén viable, dejando como
opcion la accesion a las nuevas republicas.

El proceso de accesion se llevaria a cabo mediante un Instrumento, equivalente a un
tratado, que ordenara la accesion a India o Pakistan y estableciera los términos de la misma.
Como soberano, Hari Singh era el agente plenipotenciario de Cachemira con la facultad de
decidir la accesion, por lo que fue aceptada por Mountbatten y el gobierno de la India como
legitima.

Pakistan protesto y desconocié dicha anexion por varias razones. ' '° Primero, alegd
que era contraria a los deseos de la mayoria de la poblacion. Segundo, existia un acuerdo
previo entre Cachemira y Pakistan, el cual no podia ser alterado unilateralmente. Tercero, el
Maharaja Hari Singh no estaba en posicion de autorizar la anexion de los territorios que le
habian sido arrebatados por la rebelién popular. Cuarto, Hari Singh firm¢é el Instrumento

bajo coercion de la India, que condiciond la ayuda militar (necesaria para la supervivencia

' Acta de la Independencia de la India, Parlamento del Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del
Norte, Londres, 1947.

7% Kashmir: Renewed Efforts for Settlement, Rawalpindi, Government of Pakistan, January 1963, p.
6.
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del régimen del Maharaja) con la accesion, lo que invalidaria el documento de acuerdo con
las normas internacionales.

Pakistan refuto, y continta refutando, el Instrumento de Accesion. Sin embargo, su
argumento presenta algunas fallas, tanto légicas cuanto juridicas. Primero, incluso con la
notable mayoria musulmana existente en Cachemira en 1947, Hari Singh no estaba
obligado a decidir con base en los deseos en la poblacion. Como vimos en la primera
seccion del capitulo anterior, Mountbatten so6lo recomendd a los principes tomar en cuenta
las caracteristicas geograficas y demograficas de sus territorios, incluyendo la religion
mayoritaria de su poblacion, en el momento de decidir sobre la accesion.

En todo caso, en el capitulo anterior revisamos igualmente que las posiciones
religiosas en Cachemira no necesariamente corresponden a las aspiraciones politicas, por lo
que una poblacion de mayoria musulmana no necesariamente va a ser mayoritariamente
pro-Pakistan. La revuelta popular en contra del Maharaja Hari Singh fue instigada en gran
medida por guerrilleros de tribus pakistanies, por lo que tampoco puede tomarse como una
muestra de los deseos de los kashmiris. Simplemente carecemos de evidencia que
demuestre que en 1947, o en cualquier otro momento, la mayor parte de la poblacion de
Cachemira aspirara a la accesion con Pakistan.

Aunque pudiéramos asumir que la hubiera y que la poblacion apoyara efectivamente
la unién con Pakistan, Hari Singh, como Jefe del Estado kashmiri, tenia los poderes
necesarios para decidir acceder a India. De hecho, la Convencion de Viena establece en su

articulo 7:'"!

2. En virtud de sus funciones, y sin tener que presentar plenos poderes, se considerard que
representan a su Estado:

"1 Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, Viena, 23 de mayo de 1969.
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a) los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de relaciones exteriores, para la ejecucion de
todos los actos relativos a la celebracion de un tratado;

Como mencione anteriormente, la Convencion no puede aplicarse directamente, pero el
principio de aceptar los plenos poderes de jefes de Estado para la celebracion de tratados
queda patente en el reporte de Fitzmaurice, quien menciona que los plenos poderes “deben

172 ,
71 ademas de

estar en forma apropiada, como son los jefes de Estado u otros funcionarios
que se reconocen estos poderes en “personas con capacidad inherente para vincular al
Estado en virtud de su posiciéon como Jefe de Estado, Jefe de Gobierno o Ministro de
Relaciones Exteriores”.!”

Segundo, si bien es cierto que Hari Singh habia firmado un acuerdo estacionario
(standing agreement) con Pakistan, a principios de octubre su gobierno se quejé con
Islamabad sobre los ataques por parte de guerrilleros pakistanies a lo largo de la frontera de

Jammu con el Punjab Occidental.'™

El 3 de octubre, el dia que el gobierno de “Azad
Kashmir” (como se le conoce hasta nuestros dias a la porcién de Cachemira gobernada por
Pakistan) fue proclamado en Rawalpindi, el gobierno kashmiri acusé a Pakistdn de violar
sus obligaciones bajo el acuerdo estacionario siendo coémplice de los ataques
transfronterizos. Para mediados de octubre, la relacion entre el Reino de Cachemira y
Pakistan se habia desintegrado.

En resumen, para cuando Hari Singh firm¢ el Instrumento de Accesion a finales de

octubre de 1947, el acuerdo estacionario con Pakistin ya habia cesado en sus efectos,

puesto que Cachemira ya habia denunciado su violacion. El gobierno kashmiri no alteré el

172 A/CN.4/101. “Segundo Reporte sobre Derecho de los Tratados por Gerald Fitzmaurice”, Anuario
de la Comision de Derecho Internacional, 1956, v. 11, p. 111. (en adelante, Gerald Fitzmaurice, op. Cit.)

'3 Loc. Cit.

'7* Sumantra Bose, Kashmir: Roots of Conflict, Paths to Peace, Cambridge, Harvard University
Press, 2003, p. 33.
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acuerdo unilateralmente como clama Islamabad, sino que lo denuncié debido a los
constantes ataques sufridos a manos de las tribus pakistanies que no fueron impedidos por
el gobierno. Después de la denuncia y acusacion formales, Pakistan perdio el derecho de
hacer reclamaciones con base en un acuerdo que fallaron en respetar.

El tercer punto de reclamacion de Pakistan reclama que el Maharaja carecia de
derecho para autorizar “territorios que le habia arrebato la revuelta popular” (supra). Ya
vimos que la costumbre internacional y que la legislacion britanica justifican los plenos
poderes de Hari Singh para la accesion. Estos poderes se referian al territorio del Reino de
Jammu y Cachemira como lo reconocia la corona britdnica en el Tratado de Amritsar de
1846. La accesion del reino estaba pensada como una entidad politica completa, y asi fue
como lo manejé Hari Singh en el Instrumento.

En la misma linea discursiva, Pakistdn podria alegar que bajo la costumbre
internacional, segun Lauterpacht “el instrumento es nulo como acuerdo vinculante al haber
sido concluido sin considerar las limitantes internacionales sobre la capacidad de las partes
[India y Cachemira] para concluir tratados y acuerdos”.!” Esta norma, propuesta dentro de
las compiladas en la Convencion, se basaria en el hecho de que Cachemira nunca habia sido

ni llegd a ser un estado independiente. Bajo el Tratado de Amritsar, el Reino de Jammu y

Cachemira quedé establecido como protectorado britanico:'"®

Articulo 10: el Maharaja Gulab Singh reconoce la supremacia del Gobierno Britanico y debera
presentar anualmente al Gobierno Britanico, como muestra de esa supremacia, un caballo, doce
cabras de buena raza (seis machos y seis hembras) y tres pares de chales de lana kashmiri.

Como protector, fue el Reino Unido quien se encargd de las relaciones exteriores de

Cachemira, incluyendo el dilema de la demarcacion de la frontera con China que vimos en

175 A/CN.4/63. “Primer Reporte sobre Derecho de los Tratados por Hersch Lauterpacht”, Anuario de
la Comision de Derecho Internacional, 1953, v. 11, p. 137. (en adelante, Hersch Lauterpacht, Op. Cir)

¢ Treaty of Amritsar, Amritsar, 16 de marzo de 1846. Obtenido el 16 de noviembre de 2014.
http://www .jklaw.nic.in/treaty of amritsar.pdf.
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el primer capitulo. Cachemira, por lo tanto, no era responsable directo de sus relaciones
exteriores, y seria légico asumir que cualquier tratado que pudiera celebrar careceria de
validez. Sin embargo, Lauterpacht reflexiona que los “Estados dependientes, y en particular
los Protectorados; a menos que lo contrario esté explicitamente previsto en el tratado que
establece el protectorado, el Estado protegido tiene la capacidad de concluir tratados por lo
menos con el consentimiento del Estado protector”.'”’

Quedan en ese caso dos opciones. Si después del 15 de agosto de 1947, de acuerdo
con el Acta arriba mencionada Cachemira dejo de ser un protectorado, en ese caso contaba
con la facultad de celebrar cualquier tratado que considerara conveniente su gobierno. Si
seguimos considerando a Cachemira un protectorado debido a la insistencia britanica en
que la independencia no era una opcion, seria imposible alegar que el Instrumento, el
mecanismo previsto por los britanicos para decidir la suerte de los principados, no contara
con su consentimiento. De una u otra manera, es imposible argumentar que el gobierno
kashmiri carecia la facultad para celebrar tratados y que por lo tanto el Instrumento de
Accesion fuera invalido por este motivo.

Por otro lado, la “revuelta popular” que se menciona fue en gran medida instigada
por guerrilleros pakistanies, apoyados por tropas regulares poco después, lo que convertiria
el arrebato de territorios en una invasion. Si bien es cierto que al Maharaja ya le habia sido
arrebatado el control sobre algunas regiones (al extremo de que Cachemira sigue dividida),
esto no significa que perdiera sus derechos legitimos sobre el reino. De hecho, el arrebato
de los territorios por parte de los guerrilleros podria constituir un acto ilegal bajo derecho

internacional, ya que la Carta de las Naciones Unidas es clara en requerir, en su articulo 4,

T Hersh Lauterpacht, Op. Cit, p. 137.
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que sus Estados miembros “se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza
contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado”.
El cuarto reclamo de Pakistan estd basado en una conocida norma de derecho

internacional consuetudinario recogida en la Convencién de Viena:

Articulo 51: La manifestacion del consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado que haya
sido obtenida por coaccion sobre su representante mediante actos o amenazas dirigidos contra ¢l
carecera de todo efecto juridico.

Articulo 52: Es nulo todo tratado cuya celebracion se haya obtenido por la amenaza o el uso de la
fuerza en violacion de los principios de derecho internacional incorporados en la Carta de las
Naciones Unidas.

En su reporte, previo a la Convencion, Lauterpacht concuerda con que “cualquier tratado
impuesto por o como resultado del uso de la fuerza o la amenaza del uso de la fuerza contra
un Estado en violacion de los principios de la Carta de las Naciones Unidas es invalido si
asi lo declara la Corte Internacional de Justicia por peticion de cualquier Estado”.'”

El tratado, si fuera impuesto, seria invalido al violentar el principio general del
derecho que postula la libertad de consentimiento como una condiciéon esencial de la
validez. Ademds, ya que el uso de la fuerza o la amenaza de la misma son actos
internacionales ilegales, los resultados de dicha ilegalidad quedan gobernados bajo el
principio ex injuria ius non oritur, por el que un acto ilegal no puede producir derechos
legales que beneficien al infractor.'” Irénicamente, bajo esta premisa se puede argumentar
que, en el caso de que Pakistan emergiera victorioso de la campania de 1948-1949 en
Cachemira sus derechos sobre el territorio serian espurios, al haberlos obtenido mediante
una invasion y uso de la fuerza ilegales.

Segiin Vikas Kapur y Vipin Narang, para Islamabad este tltimo reto a la legalidad

del Instrumento lo plantea la posibilidad de que haya sido obtenido bajo coercion. La ayuda

'8 Hersch Lauterpacht, Op. Cit, p. 147.

7 Loc. Cit.
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militar de la Republica de la India para Hari Singh dependia de la firma del Instrumento, y
aparentemente las tropas indias habian penetrado el territorio desde antes de que el tratado
se firmara, sugiriendo que fue impuesto.'®” Sin embargo, yo concuerdo con la visiéon de
Sumantra Bose de que Nehru (y Mountbatten) condicionaron la ayuda militar con la firma
del Instrumento para poder justificar las acciones bélicas con una légica de defensa del
territorio indio, en vez de una intervencion en territorio extranjero.'!

No existe, o en todo caso no se ha encontrado evidencia de que las tropas indias
penetraron el territorio kashmiri antes del 24 de octubre de 1947. Hari Singh firmé el
documento, que fue enviado por avion a Nueva Delhi para proceder con las operaciones
militares de ayuda. Es indudable que Hari Singh sentia una presion apremiante, pero no
provenia de las autoridades indias sino de los guerrilleros pakistanies y los rebeldes
kashmiris, cuyas fuerzas habian sido demasiadas para las débiles tropas del reino. De
hecho, me atrevo a decir que si algo o alguien obligo a Hari Singh a firmar el Instrumento
fueron los guerrilleros y rebeldes apoyados por Islamabad, no habiendo coercion por parte
de la India.

De todas maneras, la interpretacion de Lauterpacht sobre la norma consuetudinaria

. . . 182
arriba mencionada dice:

...para que cualquier alegato de invalidez de un tratado por causa de coercion...solo puede ser
puesto en practica si: a) estd acompafiada de la voluntad del Estado que hace el alegado para obtener
un fallo en un tribunal internacional que conozca del caso, y b) estando seguida por un fallo de dicho
tribunal. De acuerdo con el derecho internacional ninguna parte de un tratado [menos aun cuando el
quejoso no es parte] tiene el derecho de declararlo invalido por alegar que fue firmado bajo coercion.
El recurso disponible, para cualquier Estado [incluso si no es parte del tratado], es solicitar a la Corte
Internacional de Justicia, por aplicacion unilateral, que declare el tratado invalido en un proceso
contencioso.

'%0 Kapur, Vikas y Vipin Narang, “The Fate of Kashmir International Law or Lawlessness?”,

Stanford Journal of International Relations, 2006. Obtenido el 14 de agosto de 2013.
http://sjir.stanford.edu/3.1.06_kapur-narang.html.

'8! Sumantra Bose, Kashmir: Roots of Conflict, Paths to Peace, op. Cit, p. 33.
"2 Hersch Lauterpacht, Op. Cit, p.148.
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No se tiene registro de una demanda de Islamabad a la Corte Internacional de Justicia para
declarar invalido el Instrumento de Accesion. Es un reclamo que Pakistan se ha limitado a
hacer repetidas veces en el discurso, pero no se ha atrevido a intentar llevarlo a cortes
internacionales. Las razones pueden ser muchas y se abren a especulacion, pudiendo ir
desde un caso débil hasta reticencia a sufrir un escrutinio extra por su manejo del conflicto
si llaman la atencion. Sea el que sea, mientras no se demande a la Corte Internacional de
Justicia que se pronuncie sobre el caso, es imposible que se alegue invalidez por coercion.
Si dicha demanda llegara a la Corte, en mi opinién no hay evidencia que sostenga la idea de
que Hari Singh actud bajo coercion de la India.

Una ultima prueba para la validez del Instrumento de Accesion, aunque no es una de
las que ha hecho Pakistan, es sobre la no celebracion de un referéndum de confirmacion. En
el capitulo anterior vimos que, incluso cuando Mountbatten aceptd el Instrumento como
vélido, recomendd la celebracion de un plebiscito a la primera oportunidad. Dicho
plebiscito nunca ocurrid, pudiendo levantar dudas sobre la validez del Instrumento ex post
facto.

La no celebracion del plebiscito podria constituir un argumento para la validez con
base en el principio de que “un tratado es nulo si ha sido firmado o puesto en vigor sin
considerar las limitantes de su derecho constitucional o puesta en practica”.'®® En respuesta,
me remito nuevamente a la interpretacion de Lauterpacht sobre la norma en cuestion, en la
que vemos como el “mero hecho de que un Gobierno falle en tomar los pasos necesarios
para implementar la legislacion [0 acciones] impuesta por un tratado no es razon suficiente

para absolverlo [0 impedirlo] de las obligaciones [y derechos] acordados en el tratado.”'**

'3 Ibid, p. 92.
'8 Ibid, p. 145.
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En resumen, es imposible afirmar con fundamentos juridicos que el Instrumento es
invalido. Los argumentos pakistanies relativos a facultades, representatividad y coercion
son infundados. El derecho internacional aplicable soporta la hipdtesis de que el
Instrumento es valido. Si el Instrumento es valido, los derechos de la India sobre el
territorio serian legitimos, lo que levante serias dudas sobre la validez del Acuerdo Sino-

Pakistani, que examinaré a continuacion.

EL ACUERDO SINO-PAKISTANI, ;{SOLUCION O ROBO?
Durante la guerra sino-india de 1962, las tropas chinas invadieron los territorios al norte del
Himalaya histéricamente considerados como indios, como vimos en el primer capitulo.
Después de la encarnizada lucha en las altas montafias, cuando las lineas chinas estaban
justo en las afueras de Ladakh, Zhou Enlai declard un cese al fuego unilateral el 21 de
noviembre de 1962, y ordeno la retirada a veinte kilometros de la linea de control para el
primero de diciembre.

La guerra de 1962 permanece como un momento traumdtico en la memoria
colectiva india. Como consecuencia, India examind y repar6 las debilidades en sus atributos
militares. La guerra destacd por la ausencia de la participacion de la URSS y de Estados
Unidos, ocupados con la concurrente Crisis de los Misiles en Cuba. Una vez concluida la
crisis, Estados Unidos comenz6 a ejercer presion para que ambas partes terminaran el
conflicto, lo que explica en parte la decision unilateral de Zhou Enlai.'®

Recordemos que la disputa fronteriza entre India y China comenzo6 a raiz de la

publicacion de los nuevos mapas topograficos oficiales de Beijing en 1958, donde se

'8 James Calvin, “The China-India Border War (1962)”, Marine Corps Command and Staff College,
Abril de 1984. Obtenido el 7 de octubre de 2014.
http://www.globalsecurity.org/military/library/report/1984/CJB.htm.
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mostrd por primera vez la nueva frontera reclamada por China. En el mismo mapa, China
incluy6 territorios reclamados por Pakistdn como parte de Cachemira, concretamente el
Valle de Shaksam. En 1961, Mohammed Ayub Khan envio una reclamaciéon formal a
Beijing. A principios del siguiente afio, Beijing retird los mapas en cuestion, aceptando
emprender negociaciones fronterizas formales. Las negociaciones tuvieron lugar al mismo
tiempo que la guerra entre China e India, con el ejército chino ocupando los territorios que

186 E] acuerdo fue finalmente

sus diplomaticos reclamaban como propios frente a Pakistan.
firmado el 2 de marzo de 1963.

Es llamativo notar que, a pesar de que las negociaciones tuvieron lugar al mismo
tiempo que las operaciones bélicas chinas en la frontera, los diplomaticos en las
negociaciones declararon en el preambulo su posesion de “plenos poderes en forma y
regla” para llevar a cabo las mismas.'®” En el sentido estricto, los plenos poderes son “un
documento que emana de la autoridad competente de un Estado y por el que se designa a
una o varias personas para representar al Estado” y por lo tanto no puede decirse que el
preambulo del Acuerdo esté en erro.'®® Sin embargo, encuentro irénico que la delegacion
china presumiera representar los intereses de su estado en cuanto a la discusion sobre
territorios que aun no ocupaba, pero que esperaba conquistar mediante una clara invasion a
la India.

El Acuerdo, que es muy breve, delimita la frontera bilateral desde Hunza, en el

cruce fronterizo sino-afgano-pakistani, al paso del Khunjerab, bajando al paso de

Karakoram y continuando a lo largo del Himalaya hasta la frontera con Butan, desde donde

186 United States of America Department of State, “International Boundary Study: China-Pakistan

Boundary”, 15 de noviembre de 1968. Consultado el 22 de noviembre de 2014.
http://www.law.fsu.edu/library/collection/LimitsinSeas/IBS085.pdf
""" The Boundary Agreement between China and Pakistan, “Preamble”, Beijing, 2 de marzo de 1963.
'8 Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, art. 2 parrafo c.
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continua a lo largo de la frontera establecida entre Reino Unido y Tibet en la Conferencia
de Simla de 1914. En el acuerdo, Pakistan obtuvo 1940 kildémetros cuadrados de territorio,
principalmente en Hunza. A cambio, reconocid la soberania china sobre el valle de
Shaksam, que antes disputaba, y sobre los territorios reclamados por India al sur de la
“Linea Johnson” y de la “Linea Macartney-Macdonald” que incluyen el Aksai Chin y
Ladakh."®® Recuerdo el mapa presentado en el primer capitulo, donde se ilustran los
cambios fronterizos acordados entre China y Pakistan, para visualizar la situacion el dia de

hoy.

Inckan State of Jammu and Kashmir
Pakistani-controlled areas of Kashmir

=0 100 Kitoemeners.
=0 200 Meses

—_ Uttar Pradesh

El Acuerdo, que decide en definitiva sobre territorios en disputa, incluye una

clausula para proteger sus decisiones en caso de que la disputa se resuelva:

'8 The Boundary Agreement between China and Pakistan, art. 2, Beijing, 2 de marzo de 1963.
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Articulo 6: las dos Partes han acordado que una vez resuelta la disputa de Cachemira entre Pakistan
e India, la autoridad soberana concernida reabrira las negociaciones con el Gobierno de la Republica
Popular China, al respecto de la frontera descrita en el Articulo Dos del presente Acuerdo [ver mapa
1], con el objetivo de firmar un Tratado Fronterizo formal que reemplace al presente. En el caso de
que dicha autoridad soberana sea Pakistan, las condiciones de este acuerdo y Protocolo antes
mencionado se mantendran en Tratado Fronterizo formal que sera firmado entre la Republica
Popular China y Pakistan.

Sin embargo, para India, que no participé en las negociaciones, la existencia de esta
clausula no fue suficiente. Nueva Delhi ha expresado varias objeciones a la validez del
Acuerdo, a las que suman retos que yo creo necesario discutir para establecer su legalidad.
En primer lugar, India sostiene que, al tener los derechos sobre Cachemira, Pakistin y
China ni siquiera comparten una frontera, por lo que carecen de todo derecho para entablar
negociaciones fronterizas.

En segundo lugar, India sostiene el Acuerdo ignora su igualdad soberana ya que
trasgrede con su integridad territorial, dado que resuelve sobre territorios que le pertenecen,
0 que se encuentran en todo caso en disputa. En tercer lugar, China ocupa el dia de hoy
territorios que histdrica y legalmente podrian no pertenecerle si es que no hay evidencia o
costumbre que apoye sus demandas.

Si la ocupacion es ilegal, el Acuerdo no puede legitimarlo al no tomar en cuenta las
demandas del tercero afectado. No hay que olvidar que la amenaza y el uso de la fuerza son
herramientas prohibidas por el derecho internacional, como estipula la Carta de las
Naciones Unidas en su articulo 2 (supra). Existe, incluso, la posibilidad de que el Acuerdo
sea valido al contar con los elementos procesales que establece el derecho internacional, y
que al mismo tiempo la ocupacion siga siendo ilegal.

Puede discutirse la posibilidad que el Acuerdo sea invalido al legitimar una accidon

que contraviene las obligaciones impuestas por la Carta, que deben prevalecer:
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Articulo 103: en caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por Miembros de las Naciones
Unidas en virtud de la presente Carta y de las obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro
convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta.

A China le quedaria como defensa, en este caso, que tanto la ocupacion cuanto la
negociacion y firma del Acuerdo ocurrieron previo a que contrajera las obligaciones de la
Carta (la Reptiblica Popular China se convirtié en Miembro de la Organizacion hasta 1971
con la salida de la Republica de China [Taiwan]). En este caso, seria necesario discutir la
posibilidad de aplicar las obligaciones erga omnes que la Carta se otorga para determinar la
obligacion previa de China a respetar estos principios alin afios de convertirse en Miembro.

Son varios los principios y derechos que se necesitan ponderar para determinar la
validez del Acuerdo a la luz de las reclamaciones indias y de los retos que se le pueden
hacer. Estos elementos van desde costumbre local hasta normas de derecho internacional
general a las que estaban sujetas las Partes. Repito que la discusion no es pretendiendo que
la parte cuya demanda se encuentra en error se retracte, sino ofrecer una alternativa tedrica
a las iniciativas que se han hecho de resolver el conflicto.

Hans Kelsen simplificaria el andlisis ya que “la validez de una norma no es otra
cosa que el modo particular de su existencia”.'”® Para que una norma exista “es preciso que
haya sido creada por un acto, a saber, por un hecho natural que transcurra en el espacio y en
el tiempo”. Es decir, una norma es valida cuando ha sido creada mediante un proceso
valido, independientemente del contenido, ya que lo que cuenta es el proceso. En este caso,
yo difiero, pues si bien el proceso es importante y puede invalidarlo, el Acuerdo resuelve
sobre territorios cuyo estatus ain no se resuelve, por lo que su contenido podria ser ilegal.

Por otro lado, hay que tomar en cuenta los efectos que tienen una norma o acuerdo

para determinar su alcance y validez. Incluso si una norma es valida, puede ser inttil, como

0 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, Op. Cit, p. 35.
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muestran muchas resoluciones de las Naciones Unidas. Nuevamente cito a Kelsen: “la
eficacia de una norma es, pues, una condicion de su validez”."! En el caso de Cachemira,
la eficacia de las normas es especialmente importante, pues China alega que India nunca
pudo ejercer ocupacion efectiva sobre los territorios que reclama. China, en cambio, si ha
logrado ejercerla por lo menos desde la guerra de 1962, aunque no exista evidencia de que
lo haya hecho antes.

Para empezar, es necesario discutir si Pakistan y China comparten una frontera.
India reclama que, siendo valido el Instrumento de Accesion, toda Cachemira le pertenece,
incluyendo Azad Kashmir, que comparte frontera con China. Sin embargo, conviene
recordar que para cuando el Instrumento fue firmado, Pakistdn ya ocupaba esos territorios.
La ocupacion, si bien todavia no tiene efectos de iure, si los tiene de facto.

Cachemira fue dividida de facto en 1949. Ambas partes se insertaron en la dindmica
del pais al que pertenecen, con instituciones y formas de vida correspondientes. Sin que se
haya dado la pérdida de la identidad kashmiri, en la practica cada una de las partes fue

incorporada ya sea a India o Pakistan.'”

A pesar de la represion experimentada por los
pobladores de ambos lados, y de la insurgencia kashmiri en la década de 1990, Cachemira
se ha incorporado a las instituciones y estructuras econdmicas, sociales y politicas de India
y Pakistan. Por ejemplo, la Asamblea Legislativa de Cachemira incluso promulgd una
Constitucion en 1957 donde declara ser parte integral de India.'®”

La integracion de Cachemira a India y Pakistdn podra ser controversial, pero es una

realidad. Como notamos en la segunda parte del capitulo, India podria defender

exitosamente sus derechos bajo el Instrumento de Accesion si fuera necesario, pero

191 .
Loc. Cit.
12 Sumantra Bose, Contested Lands, Cambridge, Harvard University Press, 2007, p. 172.
193 77 -
Ibid, p. 174.
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mientras no lo haga en una corte internacional no puede ignorar el hecho de que Pakistan
comparta una frontera con China. Ain mas importante es que, en la Declaracion de
Tashkent, India reconocié que el tema de Cachemira tenia que negociarse con Pakistan, y
en el acuerdo reconocié como frontera de facto la Linea de Control, aceptando un acuerdo
de uti possedetis iure donde ambos retuvieron sus posiciones previas a la guerra.'”* En
virtud de estas cesiones, India no puede reclamar que Pakistan esté incapacitado para
celebrar un Acuerdo fronterizo con China si se hace bajo pacta sunt servanda. Sin
embargo, el hecho de que Pakistan pueda hacerlo no significa que el Acuerdo de 1963 sea
valido.

Para continuar, es preciso discutir la segunda queja de la India respecto a la
violacion de su igualdad soberana y de su integridad territorial. Al reclamar la totalidad del
territorio de Cachemira como propio, y la “Linea Johnson” de 1865 como su frontera, India
argumenta que el Acuerdo viola su integridad territorial y por lo tanto su igualdad soberana,
siguiendo la argumentacion tradicional de las Naciones Unidas sobre este concepto.

La igualdad soberana es una cualidad de los Estados que proviene de la Paz de
Westphalia en 1648, por el cual se entiende que todos los estados son igualmente soberanos
politicamente, sin importar su poderio economico o militar. La igualdad soberana moderna

. . 195
se compone de los siguientes elementos:

a) Los Estados son iguales politicamente;

b) Cada Estado goza de los derechos inherentes a la plena soberania;

¢) Cada Estado tiene el deber de respetar la personalidad de los deméas Estados:

d) La integridad territorial y la independencia politica del Estado son inviolables;

e) Cada Estado tiene el derecho a elegir y a llevar adelante libremente su sistema politico, social,
econdmico y cultural;

f) Cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente y de buena fe sus obligaciones internacionales y
de vivir en paz con los demas Estados.

94 Declaracion de Tashkent entre India y Pakistan, Tashkent, 10 de enero de 1966.

195 AG/RES/2625 (1970) Resolucién 2625 de la Asamblea General de las Naciones Unidas del 24 de
octubre de 1970.
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La integridad territorial es una parte fundamental de la igualdad soberana, al igual que la
independencia politica, segtn el inciso “d” arriba mencionado. Es en esta resolucion a la
que India puede referirse para argumentar que el respeto a la integridad territorial de un
tercer estado es parte del respeto por la igualdad soberana, por el que las naciones deben
conducirse en el ejercicio de las relaciones internacionales segun la Carta.

La integridad territorial de los paises, incluyendo India y China, solo es efectiva en
sus territorios. Segun Kelsen, “el territorio de un Estado se extiende, en virtud del derecho
internacional, por doquiera el derecho de este Estado es efectivamente aplicado”,’® es
decir, donde el Estado ha ejercido sus derechos de ocupacion efectiva. Sin embargo,
conviene recordar que en el capitulo anterior encontramos que es dificil determinar el
estatus del territorio debido a la vaguedad que se tuvo en delimitar las fronteras y ejercer
ocupacion efectiva.

Por otro lado, India sélo puede fundamentar una queja a la validez del Acuerdo por
violacién a su integridad territorial e igualdad soberana en dos articulos de la Convencion
de Viena:

Art. 53. Tratados que estdn en oposicidon con una norma imperativa de derecho internacional general
("ius cogens"). Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicién con una
norma imperativa de derecho internacional general (. Para los efectos de la presente Convencion, una
norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario
y que so6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo caricter.

Art. 64. Aparicion de una nueva norma imperativa de derecho internacional general ("ius cogens™).
Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente que
esté en oposicion con esa norma se convertira en nulo y terminara.

Para que el Acuerdo fuera invalido por violar la igualdad soberana y la integridad territorial

de la India, tendria que comprobarse que la igualdad soberana es una norma de ius cogens o

19 Teoria Pura del Derecho, Op. Cit., p. 218.
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se convirtid en una. Sin embargo, el caracter de las normas ius cogens es uno de los temas
mas controversiales en el estudio del derecho internacional, con muy escasos consensos.
Actualmente son muy pocas las normas generalmente aceptadas como ius cogens: el
pacta sunt servanda (los acuerdos se firman o establecen de buena fe), la prohibicion del
genocidio, de la tortura, de la esclavitud y de la pena de muerte para criminales

. : 197198
juveniles.

La igualdad soberana, a pesar de ser uno de los principios generales de
convivencia de las Naciones Unidas segun el articulo 2 de su Carta, no ha alcanzado un
consenso para ser considerada ius cogens.

Hay cuatro tipos de territorios en el derecho internacional: territorios nacionales,
territorios bajo administracion internacional (por ejemplo, las sedes de organizaciones
internacionales o zonas desmilitarizadas administradas por una Mision de Paz), territorios
vacios (res nullius) y territorios abandonados (res derelictae)."”” Los territorios vacios
pueden reclamarse y ocuparse libremente (ya no queda ninguno en el mundo), al igual que
los territorios abandonados en los que se ha dejado de ejercer ocupacion efectiva. Si acaso,
los territorios al norte del Himalaya reclamados por India serian en todo caso abandonados,
puesto que si fueron reclamados pero no efectivamente ocupados.

En cuanto a los territorios nacionales, Kelsen menciona que “en virtud de un

tratado, un Estado puede ceder a otro parte de su territorio”.*” Si no hay convenio entre

7 The International Justice Project, “Summary of Customary International Law and Tus Cogens as

Pertains to Juvenile Offenders (as of 2003/2004), 2004. Obtenido el 5 de febrero de 2015 de
http://www.internationaljusticeproject.org/juvJusCogens.cfm.

8 The Supreme Court of the United States, “MOTION TO FILE BRIEF AMICUS CURIAE AND
BRIEF OF AMICI CURIAE HUMAN RIGHTS ADVOCATES, HUMAN RIGHTS WATCH, MINNESOTA
ADVOCATES FOR HUMAN RIGHTS, HUMAN RIGHTS COMMITTEE, BAR OF ENGLAND &
WALES IN SUPPORT OF PETITIONER”, No. 03-5956, 2014 p. 2-3. Obtenido el 5 de febrero de 2015 de
http://www.humanrightsadvocates.org/wp-content/uploads/2010/05/13557-pdf-de-la-vega.pdf.

9 Iurisconsultas, “Res nullius”, obtenido el 23 de noviembre de 2014. http://www.ic-
abogados.com/diccionario-juridico/res-nullius/22#.

2% Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y el Estado, trad. E. Garcia Maynez, 2° edicion,
México, UNAM, 1979, p. 253.
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esos Estados, el hecho de que uno de ellos tome posesion del territorio del otro, la llamada
ocupacidn, “constituye un ataque al derecho internacional que obliga a cada Estado a
respetar la integridad territorial de los demas”.*"'

El Acuerdo resuelve sobre territorios nacionales o abandonados en todo caso, no
sobre territorios vacios. Hay que distinguir entre dos secciones o franjas del territorio. La
primera “franja” es la seccion entre las Lineas Johnson y Macartney-Macdonald, donde se
ubica la mayor parte del Aksai Chin y la carretera Kashgar-Lhasa que lo atraviesa. La
segunda es la ubicada entre la Linea Macartney-Macdonald y la linea de control entre India
y China, que llega hasta el paso del Karakoram e incluye gran parte de Ladakh.

En cuanto a la primera franja, conviene examinar las negociaciones fronterizas sino-
indias previas a la guerra. En estos acuerdos, ambas partes reconocen que “es un hecho
indisputable que ningun tratado se ha llevado a cabo entre India y China, y que ninguna
frontera entre ellos ha sido formalmente delimitada”.*”* En este caso, no podria alegarse
que China viola la integridad territorial de la India por no tratarse de territorios oficialmente
asignados. Sin embargo, eso no ofrece casus belli a China para que tome los territorios por
la fuerza y negocie el reconocimiento de la posesion. China puede argumentar que, incluso
si el Aksai Chin fue alguna vez posesion india, nunca ocurridé una ocupacion efectiva y que
el territorio estaba abandonado, sobre todo tomando en cuenta que los indios nunca se
dieron cuenta de la construccion de la carretera.

En mi opinién, dado que la segunda franja de territorio nunca fue reclamada por

China previo a 1962, la ocupacion de la misma es ilegal. No hay evidencia historica que

soporte la ocupacion china de territorios chinos al sur de la Linea Macartney-Macdonald, y

201 .
Loc. Cit.
292 Reporte de los oficiales de los Gobiernos de la India y de la Repiiblica Popular China sobre la
cuestion fronteriza, Ministerio de Asuntos Exteriores de la India, 1961.
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eso olvidando la evidencia que soporta la idea la frontera reclamada por la India. La
ocupacion china de territorios durante la guerra y reclamados por el acuerdo es excesiva en
esa franja que nunca estuvo abierta a negociacion, por lo que viola la integridad territorial
de la India.

La invasion china de 1962 y la ocupacion de los territorios fronterizos
transgredieron la integridad territorial de la India al exceder los limites de la demanda de
1899. Ademas, el Acuerdo resuelve sobre territorios que aun no habian sido demarcados
entre India y China, por lo que debid ser en todo caso una negociacion trilateral, o un
Acuerdo en dos partes. El tercer reto al que se enfrenta el Acuerdo es justo a la legalidad de
la ocupacion.

En 1962 China ataco la frontera disputada sin previa declaracion de guerra y sin
haber agotado las posibilidades de solucion pacifica, como muestran los reportes de los
oficiales de ambos Gobiernos, donde mencionan incluso que la demanda de Beijing era
“imprecisa y se referia a una linea vaga de demarcacion”.*” Para ser legitimo, el ataque
chino contra India en 1962 debid contar con las premisas que contempla el jus ad bellum de
acuerdo con David Michael Jackson:***

*  Causa justa: requiere un argumento de justificacion moral para recurrir a la accion bélica.

* Intenciodn correcta: permite perseguir solo las metas justificadas por la causa justa.

*  Declaracion publica por la autoridad indicada: sélo los lideres de estados pueden inaugurar
acciones bélicas mediante una declaracion publica.

e Ultimo recurso: solo se puede recurrir a acciones bélicas cuando se han agotado todas las
instancias de solucion pacifica de controversias.

* Probabilidad de éxito: exige que las acciones bélicas tengan la posibilidad creible de lograr los
objetivos establecidos por la causa justa.

*  Proporcionalidad: las acciones bélicas solo son justificables si el bien universal buscado supera
al mal universal esperado.

El ataque viola la Carta de las Naciones Unidas que prohibe el uso de la fuerza, por no

mencionar que viold el Tratado de Panchsheel entre India y China, que establecid los

203 ’
1bid.
2% David Michael Jackson, “Jus ad Bellum”, en Deen Chatterjee (ed), op. Cit, p. 581.
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Principios de Coexistencia Pacifica: respeto mutuo a la integridad territorial y soberania; no
agresion mutua; no interferencia mutua; igualdad y cooperacion; y coexistencia pacifica.””
China estaba claramente en error y en afrenta a la costumbre local y al derecho aplicable
cuando atac¢ la frontera.

El Acuerdo no respeta la integridad territorial de la India al resolver sobre los
territorios ubicados al sur de la Linea Macartney-Macdonald. La mejor manera de
legitimarlo seria, en palabras de Kelsen, cuando “el territorio anexado llegue a formar parte
del Estado ocupante, con tal de que la anexidon se consolide firmemente utilizando el
principio legal de la efectividad”.**® Sin embargo, concuerdo con Lauterpach en que “un
tratado o cualquiera de sus condiciones es nulo si su puesta en efecto involucra un acto
ilegal bajo derecho internacional y si es declarado nulo por la Corte Internacional de
Justicia”.*"’ Por otra parte, dado que una franja de los territorios cedidos no fueron parte de
la controversia fronteriza entre India y China previo a 1982, el Acuerdo estaria imponiendo
a India la obligacion de reconocerlos como chinos, contraviniendo a la Convencion de

Viena que establece que:**®

Articulo 34. Un tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su
consentimiento.

Articulo 35. Una disposicion de un tratado dara origen a una obligacion para un tercer Estado si las
partes en el tratado tienen la intencion de que tal disposicion sea el medio de crear la obligacion y si
el tercer Estado acepta expresamente por escrito esa obligacion.

Finalmente, el Acuerdo es valido en el sentido de que China y Pakistdn tenian derecho de
delimitar sus fronteras. Es valido en el sentido de ambos tenian y presentaron sus plenos
poderes para negociar, y en el sentido de que fue negociado respetando el derecho

internacional consuetudinario de los tratados. Sin embargo, la ocupacion de los territorios

% Tratado de Panchsheel, Beijing, 29 de abril de 1954.

2% Teoria General del Derecho y el Estado, Op. Cit, p. 260.
297 Hersch Lauterpacht, Op. Cit, p. 93 y 154.

% Convencion de Viena.
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reclamados por India es controversial, y de hecho ilegal en el caso de los territorios
ubicados al sur de la Linea Macartney-Macdonald. El Acuerdo no legitima ni legaliza la
ocupacion, que contintia siendo ilegal al violar los tratados arriba mencionados. El Acuerdo
tampoco es valido en caso de pretender que India acepte como legal el reconocimiento a la
frontera reclamada por China, ya que no puede imponer obligaciones a terceros sin el
consentimiento expreso y por escrito.

Sin embargo, ambos instrumentos juridicos son incompatibles con las resoluciones
del Consejo de Seguridad que llaman a un referéndum para determinar los derechos sobre
Cachemira. Vale la pena examinar el efecto que pueden tener estas resoluciones sobre la

validez de los instrumentos antes revisados.

EL REFERENDUM, ;LA UNICA SOLUCION LEGAL?

El Instrumento de Accesion y el Acuerdo Sino-Pakistani no son los unicos documentos
que pueden tener efectos legales. No debemos olvidar las resoluciones del Consejo de
Seguridad votadas al respecto del conflicto en Cachemira en las cuales se ordendé un
referéndum y se repudiaron las instituciones politicas insertadas por ambos paises en el
territorio, como el gobierno local de Azad Kashmir, la Constitucion de Jammu y Cachemira
o las elecciones locales organizadas por India a intervalos regulares. Es preciso tomar en
cuenta que ninguna de las partes obedecié ni puso en practica las resoluciones. Tal vez se
podria alegar que el no cumplir con el referéndum es una afrenta al derecho internacional y
que podria invalidar las demandas de las tres partes.

Para empezar, es preciso determinar el estatus que tienen las resoluciones emitidas
por organizaciones internacionales. Estas organizaciones, y muchas conferencias

internacionales que no logran llegar a acordar convenciones, se ven limitadas a emitir
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resoluciones como documentos de trabajo. El mismo caso ocurre en los oOrganos
internacionales de organizaciones como las Naciones Unidas, siendo la Asamblea General
el ejemplo perfecto. El caracter legal de estas resoluciones es debatible, ya que no son
tratados (los cuales constituyen fuente de derecho internacional formal), pero tienen un
cierto valor dificil de definir.

La mejor manera de explicarla es como soft law, compromisos o principios
internacionales no vinculantes pero que siguen procesos de creacion similares al de los
tratados y tienen el potencial de convertirse en derecho (llamado por oposicion hard

2% Los compromisos de soft law, que por lo general si imponen limites morales a los

law).
estados, pueden convertirse en derecho internacional consuetudinario si se comprueba la
practica reiterada o la conviccion de obediencia.

El aspecto mas notable de las resoluciones del Consejo de Seguridad es que, a
diferencia de todas las demads, pueden ser vinculantes y no solamente meras
recomendaciones. La Carta de las Naciones Unidas establece en su articulo 25 que “los
Miembros de las Naciones Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones del
Consejo de Seguridad de acuerdo con esta Carta”.

Por lo tanto, se desprende que el Consejo tiene la facultad de emitir resoluciones
vinculantes para todos los Estados Miembros (en teoria para todos los Estados, ya que la
Carta se otorga caracter de erga omnes). Sin embargo, es preciso recordar que el Consejo
de Seguridad no es un 6rgano judicial, ni ejercita funciones cuasi-judiciales.”"

Las resoluciones no son leyes, ni son jurisprudencia, ni son tratados. Recordemos

que no vienen incluidas en el Estatuto de la Corte como fuente de derecho, aunque esto no

*%Ian Brownlie, op. Cit, p. XIIL.

210 Michael Wood, “The Interpretation of Security Council Resolutions”, Conferencia, Universidad
de Cambridge, 28 de abril de 1995, p. 78.
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limite su obligatoriedad. Por si fuera poco, las resoluciones (incluyendo las del Consejo de
Seguridad) tienden a ser vagas y hacer recomendaciones para ser aplicadas en algun punto
en el futuro. No crean obligaciones inmediatas, y tienen a ser muy ineficaces debido a su
proceso de negociacion mas politico que juridico.

Por otro lado, Marco Divag Oberg argumenta que “una de las caracteristicas de las
que depende la obligatoriedad de las resoluciones es su terminologia”.*'' En la Resolucion
47 del Consejo de Seguridad, se utiliza constantemente el término should (deberia) al
referirse a las acciones de India y Pakistan. La terminologia es importante debido a que, en
una interpretacion estricta como la que podrian hacer, hipotéticamente, la Corte Suprema de
la India o de Pakistan, se podria argumentar que del uso del término should se desprende
que la Resolucidn es sugestiva, no obligatoria.

Para que la Resolucion fuera obligatoria, tendria que utilizar términos como request
(requiere) o demand (exige), que se han usado en otras resoluciones dirigidas a solucion de
conflictos.?'? La resoluciéon 91(1951), que si utiliza el término request, solo lo emplea para
“exigir que ambas partes en el conflicto respeten el cese al fuego” acordado en 1949.%" La
resolucion 122(1957), ain mas escueta, solo reafirma lo establecido en las anteriores
resoluciones y decide permanecer al tanto de la materia.

Las resoluciones 47(1948), 91(1951), y 122(1957) del Consejo de Seguridad, que
llaman a un referéndum para determinar el futuro politico de Cachemira, se basan en el
principio de libre autodeterminacion de los pueblos. En gran medida, la fuerza que pueden

tener estos documentos depende del principio que defienden. De acuerdo con Dimitrios

I Marco Divag Oberg, “The Legal Effects of Resolutions of the UN Security Council and General

Assembly in the Jurisprudence of the ICJ”, The European Journal of International Law, 16(2006), p. 880.

12 Por ejemplo, las resoluciones emitidas en las discusiones para resolver el conflicto entre Sudafrica
y Angola en 1985. S/RES/577/1985. Resolucion del Consejo de Seguridad del 6 de diciembre de 1985.

% S/RES/91/1951.
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Molos, la libre autodeterminacion es un instrumento indispensable de las Naciones Unidas
en la lucha para “salvar generaciones sucesivas del espectro de la guerra” y “desarrollar
relaciones amistosas entre las naciones basadas en el respeto al principio de derechos
equitativos y de libre autodeterminacion de los pueblos”.?' "

El principio de libre autodeterminacién afirma que todos los pueblos deben ser
libres para determinar su desarrollo econdmico, politico y social.*'® Historicamente, este
principio constituy6 la base ideoldgica de los movimientos nacionalistas en los siglos XIX
y XX. Fue el fundamento que muchas naciones o pueblos utilizaron para justificar su
derecho de establecer Estados soberanos.”'” La interpretacion del principio de libre
autodeterminacion se ha transformado con el paso de las décadas, y es un perfecto ejemplo
para examinar el proceso de surgimiento de una norma de derecho internacional, o por lo
menos el intento de convertir un principio abstracto en una norma concreta.

Durante el que parecia su momento de mas auge durante la Conferencia de Paz de
Versalles en 1919, el principio de libre autodeterminacion no fue aplicado de manera
consistente porque se decidid que las minorias no podian tener esa prerrogativa bajo el
derecho internacional por los riesgos que conllevaba a la estabilidad de los Estados. En el
reporte de la Sociedad de Naciones con respecto al Asunto de las Islas Aaland, donde se
confirm6 esta interpretacion, quedd explicito que el derecho de las minorias a la libre
determinacion era incompatible con la integridad territorial y la soberania de los estados. El

reporte dice que “el reconocimiento de este principio [la libre autodeterminacion] en cierto

214 Carta de las Naciones Unidas, citado por Dimitrios Molos, “Self-Determination”, en Deen
Chatterjee (ed), op. Cit, p. 983.
215 Dimitrios Molos, Art. Cit.
21 Articulos 3,4, y 5. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, Nueva York, 13 de septiembre de 2007.
217 .
Loc. Cit.
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numero de tratados internacionales no puede ser suficiente para que se lo considere en el
mismo nivel que el derecho positivo de las naciones”.*'®

Por si fuera poco, el comité de juristas reunido por la Sociedad de Naciones decidio
que “si los derechos de las minorias estan siendo respetados y su identidad cultural esta
completamente protegida..., la demanda de secesion no parece quedar justificada”.*"* En su
momento, la decision de la Sociedad de las Naciones sostuvo que el derecho de disponer
del territorio nacional es un atributo esencial de la soberania de cada Estado, incluso en
detrimento de los intereses de sus minorias si no se demuestra que sus derechos estan
siendo sistematicamente violados.

Fue hasta después de la Segunda Guerra Mundial que el vago principio de la libre
autodeterminacion fue transformado en un “derecho” concreto, aunque no necesariamente
en una ley. En 1960, la Resolucion 1514 de la Asamblea General establecio “la necesidad
de traer a fin, rapida e incondicionalmente, el colonialismo en todas sus formas y
manifestaciones” para lo cual “todo pueblo tiene derecho a la libre autodeterminacion; en
virtud de la cual son libres de determinar su estatus politico y perseguir su desarrollo
econdmico, social y cultural”.**’

Sin embargo, este pronunciamiento estaba enmarcado en la logica de la

descolonizacion. La Asamblea General se protegid contra la posibilidad de una

*!¥ Los habitantes de las Islas Aaland en el mar Baltico buscaban ejercer su derecho a la libre

autodeterminacion para separarse de Finlandia e incorporarse a Suecia al término de la Primera Guerra
Mundial. League of Nations-Olfficial Journal, “Of the International Committee of Jurists entrusted by the
Council of the League of Nations with the task of giving an advisory opinion upon the legal aspects of the
Aaland Islands question”, octubre de 1920. Consultado el 13 de noviembre de 2014.
www.ilsa.org/jessup/jessup10/basicmats/aaland1.pdf.

2% patricia O’Brien, “The Aaland Islands Solution: a Precedent for Successful International Disputes
Settlement”, Secretariado de las Naciones Unidas, Nueva York, 16 de enero de 2012, p. 2-3. Obtenido el 5 de
febrero de 205 de
http://legal.un.org/ola/media/info_from lc/POB%20Aalands%20Islands%20Exhibition%20opening.pdf.

22" AG/RES/1514 (1960). Resolucién de la Asamblea General del 14 de diciembre de 1960.
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interpretacion extendida del principio de libre autodeterminacion reafirmando el principio
de igualdad soberana de los estados y advirtiendo que cualquier intento de alterar la unidad
politica o integridad territorial de estados soberanos va en contra de los propdsitos y
principios de la Carta.

En 1970, la Declaracion reafirmé estas limitaciones a la libre autodeterminacion al

: 221
precisar que:

El territorio de una colonia u otro territorio no autdbnomo tiene, en virtud de la Carta [de las Naciones
Unidas], una condicion juridica distinta y separada de la del territorio del Estado que lo administra; y
que esa condicion juridica distinta y separada conforme a la Carta existird hasta que el pueblo de la
colonia o el territorio no autébnomo haya ejercido su derecho de libre autodeterminacion de
conformidad con la Carta.

Ninguna de las disposiciones de los parrafos precedentes se entendera en el sentido de que autoriza o
fomenta accion alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad
territorial de Estados soberanos e independientes que se conduzcan de conformidad con el principio
de igualdad de derechos y de la libre autodeterminacion de los pueblos antes descrito y estén, por
tanto, dotados de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin
distincion por motivos de raza, credo o color.

Fue hasta 2007 que la Asamblea General emitid la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Autoctonos, en la que esclarecid los derechos politicos
independientes de grupos que no fueron colonizados en el sentido tradicional.**> Esta

<z 223
Declaracion establece que:

Articulo 3: los pueblos autdctonos tienen el derecho a la libre autodeterminacion. En virtud de dicho
derecho son libres de determinar su estatus politico y libremente perseguir su desarrollo econéomico,
social y cultural.

Articulo 4: los pueblos autoctonos, en el ejercicio de su derecho a la libre autodeterminacion, tienen
el derecho a autonomia o autogobierno en materia relacionada con sus asuntos internos y locales, asi
como las formas y medios de financiamiento de sus funciones auténomas.

Articulo 5: los pueblos autoctonos tienen el derecho de mantener y fortalecer sus caracteristicas
instituciones politicas, legales, economicas, sociales y culturales, reteniendo su derecho de participar
plenamente, si asi lo desean, en la vida politica, cultural, econémica y social del Estado.

La Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Autdctonos no ofrece una definicion

clara sobre que grupos pueden calificar como “autdctonos”. En todo caso, parece confirmar

! Declaracién de Principios de Derecho Internacional concernientes a las Relaciones Amistosas y la

Cooperacion entre Estados de acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas, Ginebra, 24 de octubre de 1970.
Consultado el 13 de noviembre de 2014 de www.judicatura.com/Legislacion/2722.pdf.

222 Dimitrios Molos, Art. Cit. p. 985.

*2 United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, Nueva York, 13 de septiembre
de 2007.
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el principio de libre autodeterminacion como un derecho bajo la legislacion internacional.
A pesar de todo, no deja de ser vaga y sus definiciones carecen de contundencia que le
permita ser aplicada en el caso especifico de Cachemira.

En resumen, las resoluciones no presentan un reto a la validez de los instrumentos
juridicos. Las resoluciones no son una fuente de derecho internacional como los tratados y
la costumbre, sino una /ex specialis con un margen de efectos reducido a lo decidido en el
propio documento.”**

Ademas, la Resolucion 47 de 1948 sobre el tema de Cachemira utiliza una
terminologia acorde con recomendaciones, no obligaciones, y no establece penas o
sanciones en caso de incumplimiento. La terminologia usada, a diferencia de otras
resoluciones, lleva a la posibilidad de una interpretacion en la que se determine que, a pesar
de sus efectos vinculantes, la Resolucion se limito a hacer recomendaciones.

Por ultimo, la Resolucion se basa en la defensa de un principio de derecho
internacional que sufre de limites estrictos (la Declaracion de Principios de Derecho
Internacional concernientes a las Relaciones Amistosas y la Cooperacion entre Estados de
acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas) y de definiciones vagas para establecer las
condiciones en que puede aplicarse.

No hay que olvidar, en todo caso, que incluso si las Naciones Unidas apoyaron en
su momento la idea de un referéndum, el propio Secretariado de la Organizacion ya dejo de

promover esta tentativa de solucion por las dificultades sociopoliticas que conlleva.

2% Accordance with International Law of the Unilateral Declaration of Independence in Respect of
Kosovo, Advisory Opinion, International Court of Justice Reports 2010, La Haya, 2010, parrafo 83.
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CONSIDERACIONES FINALES DEL CAPITULO

En los primeros dos capitulos expuse las condiciones del estancamiento de las posibilidades
de solucién bajo las perspectivas politico-diplomatica y social-plebiscitaria. A lo largo de
este ultimo apartado he intentado ofrecer una perspectiva de analisis juridico a las
controversias sobre la situacion de Cachemira. Mediante este estudio, he intentado ofrecer
herramientas para una posible solucion utilizando la perspectiva juridica, haciendo lo
posible por abstraer las condiciones que han llevado a los bloqueos ya mencionados.

La perspectiva juridica se funda en la interpretacion de las normas vigentes para
cada una de las partes en el momento de firma y del posterior efecto de los instrumentos en
los que se basan las controversias sobre Cachemira. Sin tomar en cuenta las motivaciones
politicas o sociales, tiene la intencion de fincar responsabilidades a los actores y limitar u
otorgar los derechos que reclama cada uno. Para un andlisis de este tipo, determinar las
normas aplicables, su alcance y las obligaciones que imponen es fundamental para
cualquier analisis juridico.

En la primera parte del capitulo me dedique a discutir las caracteristicas
fundamentales del derecho internacional publico, las partes que lo componen, las fuentes
del que proviene y las limitantes que tiene. De acuerdo con la Corte Internacional de
Justicia, las fuentes de derecho internacional son la doctrina, la costumbre, la jurisprudencia
y los escritos de juristas prominentes. Revisamos como Hans Kelsen explica que la validez
del derecho internacional depende de su proceso de creacién y de sus fundamentos y no
necesariamente de que los estados lo reconozcan (supra).

Parte fundamental de la seccion fue argumentar cudles eran las normas
internacionales aplicables a las partes del conflicto de Cachemir. Primero, expliqué que la

Convencion de Viena, a pesar de ser posterior y no ser retroactiva, estd compuesta por
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normas consuetudinarias que la preceden, las cuales podemos encontrar en los travaux
préparatoires elaborados por Sir Humphrey Waldock, Gerald Fitzmaurice y Hersch
Lauterpacht. Segundo, argumenté que en caso de evaluar los efectos futuros de acciones
pasadas, y para examinar los dafios continuos de acciones pasadas, la ley puede ser
retroactiva sin ningln problema, destinada a prevenir o reparar dafios que puedan ocurrir
después de su fecha de entrada, incluso si la accion original es anterior.

En la segunda seccion del capitulo, contraste las reclamaciones hechas por Pakistan
(y una propia) a la validez del Instrumento de Accesion de Cachemira con el Acta de
Independencia de la India y con las normas internacionales sobre derecho de los tratados.
Sin embargo, el Instrumento no puede invalidarse alegando falta de representatividad de la
voluntad popular, porque no puede probarse la naturaleza de esa voluntad ni era obligatorio
que el Instrumento fuera elaborado de acuerdo con las mismas. Por otra parte, vimos que el
acuerdo firmado entre Cachemira y Pakistan, por el que este ultimo reclama igualmente la
invalidez, no aplica puesto que ya habia sido denunciado por Hari Singh debido a la
negligencia de Islamabad en prevenir los ataques de guerrilleros pakistanies.

Tampoco puede proceder el intento pakistani de limitar las facultades de Hari Singh
a los territorios sobre los que aln ejercia control. La invasion (incluso si no fuera oficial)
por parte de guerrilleros pakistanies es un acto ilegal, que no puede generar derechos
legales. Hari Singh tenia la facultad, de acuerdo con el gobierno britanico, de decidir la
accesion de todo su territorio, con las fronteras que le fueron reconocidas en el Tratado de
Amritsar en 1846.

De igual manera, tampoco puede afirmarse que Hari Singh firmé el Instrumento
bajo coercion de la India. Por un lado, Nehru exigié la firma del Instrumento previo al

envio de ayuda militar para evitar ser acusado de intervencionismo y justificarlo como la
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defensa del territorio nacional. Por el otro, Hari Singh se vio obligado a pedir ayudar militar
no por la coercion de la India, sino por la presion que los guerrilleros pakistanies y los
rebeldes musulmanes impusieron a su gobierno, incapaz de resistir por si solo. Hari Singh
tomo la decision de pedir ayuda a la India voluntariamente, y si fue obligado en todo caso
la responsabilidad recaeria en Islamabad. El Instrumento tampoco puede invalidarse por no
haber sido confirmado mediante referéndum popular, ya que la propuesta del referéndum
fue una recomendacion por parte de Mountbatten, en ningin modo una obligaciéon para
Hari Singh. A través de esta argumentacion, justifico como se cumple la primera hipétesis
de mi tesis, donde propongo que el derecho internacional aplicable sostiene la validez del
Instrumento de Accesion.

En la tercera parte del capitulo me enfoqué en el Acuerdo Sino-Pakistani de 1963,
para contrastarlo con los retos que hace su validez la postura india y algunos propios. De
este contraste logramos determinar qué tan apropiadas pueden ser las objeciones al Acuerdo
y a la ocupacion china de los territorios que disputa con India. Primero, aunque el
Instrumento de Accesion sea valido, India no puede alegar que Pakistan no puede negociar
un acuerdo fronterizo al no compartir una frontera con china. En la préctica, (y para China
y Pakistan, también de iure), ambos comparten una frontera desde 1948, que fue reconocida
como tal por India al aceptar un acuerdo de uti possedetis iure con Pakistan en 1965.

Segundo, el Acuerdo viola la integridad territorial de la India, por lo menos al
justificar la ocupacion de los territorios al sur de la “Linea Macartney-Macdonald”. No hay
evidencia histérica ni costumbre local que sostenga como legitima la ocupacion de dichos
territorios, la unica controversia registrada es la que se tiene entre las propuestas de frontera
de 1865 (demanda india hasta la fecha) y de 1899 (demanda original china). El Acuerdo

pretender imponer obligaciones a la India (un tercer estado) al reconocer la ocupacién china
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de territorios que no le pertenecen, por lo cual es invalido en este sentido a pesar de que es
valido en el sentido procesal propuesto por Kelsen y al haber sido negociado
voluntariamente por ministros plenipotenciarios actuando de buena fe.

Tercero, la invasion china de 1962 y la ocupacion son a todas luces ilegales, incluso
si se argumentara que el Acuerdo es valido. Ademas de ocupar ilegalmente territorios a los
que historicamente no tiene derecho, la invasién china viola dos instrumentos juridicos
internacionales. Por un lado, viola el articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas, que
prohibe la amenaza y el uso de la fuera. Por el otro, la ocupacion contraviene los principios
1, 2, 3 y 5 del Tratado de Panchsheel de 1954 entre India y China, donde se establecieron
los Principios de Coexistencia Pacifica.

Sin embargo, debido a las garantias procesales, a las facultades de las partes y al
principio de pacta sunt servanda, creo demasiado ambicioso afirmar que el Acuerdo es a
todas luces invalido. Prefiero limitar mi interpretacion, y en cambio afirmar que, sin lugar a
dudas, la ocupacion de los territorios ubicados al sur de la “Linea Macartney-Macdonald”
es ilegal. Su ilegalidad queda demostrada al recordar que no hay evidencia histérica que
sostenga la demanda china a dichos territorios, y al recordar que viola tanto la Carta de las
Naciones Unidas cuanto el Tratado de Panchsheel.

Por ultimo, la cuarta parte del capitulo es un complemento para discutir los posibles
efectos que tiene la no implementacion de las medidas detalladas en las resoluciones del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. En mi opinion, la no implementacion del
referéndum no constituye una violacion del derecho internacional y por lo tanto no puede
tener efectos sobre la validez de las demandas o instrumentos de la partes, por dos razones.

En primer lugar, la resolucion, a pesar de ser un documento vinculante de acuerdo

con la Carta de las Naciones Unidas, no puede ser considerada obligatoria mas alla de una
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duda razonable al utilizar una terminologia que se entiende como propositiva, ya que no
utiliza términos imperativos. En segundo lugar, porque el referéndum que propone se basa
en el principio de libre autodeterminacion de los pueblos, que es demasiado vago y
controversial para ser aplicado de manera eficaz. Recordemos que durante su visita al
subcontinente indio, Kofi Annan, -entonces Secretario General de las Naciones Unidas-,
declar¢ al fallido referéndum como una opcidn “esencialmente difunta” (supra).

Concluyo, entonces, que el Instrumento de Accesion es valido de acuerdo con el
derecho internacional aplicable al no poder ser encajado en ninguna de las quejas de
Pakistan. Ademas, considero que el Acuerdo de 1963 no puede ser considerado invalido,
pero que la ocupacion de por lo menos una parte de los territorios disputados es ilegal, y no
puede justificarse por el mismo acuerdo. Finalmente, encuentro que la perspectiva juridica
si puede utilizarse para ofrecer una alternativa de solucion al conflicto que ignore las

limitantes politicas y pueda determinar la legalidad de cada una de las demandas.
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CONCLUSIONES GENERALES

Cachemira estd envuelta uno de los conflictos mas persistentes y complicados del mundo
contemporaneo. A lo largo de mas de medio siglo la region ha estado sumida en un
enfrentamiento militar, ideologico, politico y religioso entre dos paises que han construido
sus nacionalismos con base en el enfrentamiento mutuo y cuyos discursos politicos estan
fundados. El conflicto en Cachemira, incluyendo las tensiones entre India y China que no
cesan desde 1962, se vive desde las cupulas del gobierno hasta la sociedad en general.

El conflicto presenta un constante potencial de amenaza a la paz y seguridad
internacionales. No existen tratados que resuelvan el conflicto, no existen soluciones
permanentes y la frontera sigue sin demarcarse. En 2001, después de los ataques terroristas
contra el Parlamento indio, ambas naciones movilizaron sus tropas para la guerra, con un
amplio apoyo de su respectiva opinion publica. Por si fuera poco, India, China y Pakistan
son potencias nucleares, y en 2001 se lleg6 al punto de movilizar los arsenales nucleares.
Mientras dure el conflicto en Cachemira, el espectro de la guerra, incluyendo la amenaza
nuclear, se cernira sobre el sur de Asia.

Tras este cuidadoso estudio sobre las condiciones en que se encuentra sumido el
conflicto, me siento confiado al decir que estoy convencido de que, estando agotadas las
perspectivas politica-diplomadtica y social-plebiscitaria, el andlisis juridico puede ofrecer
herramientas novedosas que pudieran ser utilizadas para construir alternativas de solucion.
Con estas herramientas me refiero principalmente a las pruebas para determinar la validez

de las demandas india y pakistani, asi como a la posibilidad de determinar la legitimidad de
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los territorios ocupados por China, los cudles le fueron reconocidos por Pakistan en el
Acuerdo de 1963.

El conflicto de Cachemira estd sumido en un estancamiento practicamente inmovil
desde hace décadas. En el primer capitulo expliqué la importancia que tiene el territorio
para las partes en el conflicto, por varias razones. En primer lugar, la importancia
geoestratégica, ya que la pérdida de Cachemira volveria indefendible a la capital de
Pakistan; el territorio controla los pasos montafiosos mds importantes que permiten el
transporte terrestre a través del Himalaya; siendo utilizados para el rapido transporte de
tropas y mercancias entre Sinkiang y Tibet. En segundo lugar, el territorio domina el acceso
y el control sobre los recursos hidricos de la cuenca del Indo, que se origina en los glaciares
de Siachen, y de la India y sobre todo Pakistdn dependen para sus industrias agricola e
hidroeléctrica.

En tercer lugar, Cachemira se ha convertido en la pieza central del discurso
nacionalista indio y pakistani. Para la India, Cachemira es el simbolo de la diversidad
secular en un pais democratico e incluyente. Para Pakistan, es la defensa de los musulmanes
y de sus derechos de otros grupos religiosos infieles que los discriminan. Las identidades
india y pakistani se han construido con base en la oposicion mutua, siempre opuestos entre
si, como ilustra la participacion popular el ritual de arriar la bandera en el puesto fronterizo
de Wagah. El estancamiento del conflicto se debe en gran medida a que la postura respecto
a Cachemira es imposible de cambiar, puesto que es parte de la identidad nacional y esta
compartida por la prensa, la opinion publica y la élite politica.

Gran parte de la confusién y complicaciones que se han vivido en la historia del
conflicto en Cachemira se deben al muy pobre trabajo llevado a cabo por las autoridades

britanicas y china con los fallidos intentos de demarcar la frontera en la segunda mitad del
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siglo XIX. Las tentativas de demarcacion estuvieron plagadas de contradicciones,
ineficiencia e incluso desinterés por ambas partes. Estas dificultades, aunadas a lo remoto e
inhospito del territorio, complicaron la ocupacion efectiva del mismo y el establecimiento
de estructuras fronterizas permanentes.

Las demandas china y britanica cambiaron con los vaivenes politicos y diplomaticos
de la época, y el tinico acuerdo aparentemente formal, la Conferencia de Simla de 1914, fue
indirectamente repudiada por Beijing ex post facto. Lo que el recuento de las negociaciones
fronterizas nos permitié comprobar es que la evidencia histérica muestra, sin importar cuél
de las propuesta de delimitacion se utilice, que la Linea de Control dejada por China en
1962 es a todas luces excesiva, ya que se encuentra en territorio tradicionalmente indio.

La costumbre fronteriza local entre India y China, si bien es muy dificil determinar
mas alla de una duda razonable lo que dice, podemos identificar qué es lo que no dice. La
costumbre no sostiene que la demanda india tenga derechos legales hasta la propuesta
original de 1865, ya que carece de ocupacion efectiva y acuerdos posteriores modificaron la
demarcacion, por lo que aplicaria el principio de lex posteriori derogat priori. Sin embargo,
la costumbre oscila como maximo hasta la frontera propuesta en 1899, que se ubica
considerablemente mas al norte de la Linea de Control dejada por China en 1962. La tinica
costumbre que podria legitimar dicha frontera es la iniciada hace seis décadas, fundada en
una invasion ilegal.

Una de las facetas fundamentales del conflicto es la demanda por un referéndum
para determinar definitivamente a cudl de los paises pertenece Cachemira. Sin embargo,
vimos que las condiciones politicas y sociales existentes al dia de hoy limitan

considerablemente su potencial para solucionar el conflicto. En Cachemira coexisten
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grupos musulmanes, hindues, sikhs y budistas, pero la religion no necesariamente va ligada
a las aspiraciones politicas, dividas entre la pro-india, la pro-pakistani y la independentista.

A las posiciones tradicionalmente identificadas con cada grupo religioso se suman
otras mas complicadas, como musulmanes pro-India o hindtes independentistas. Ademas,
la distribucion geografica de los grupos, y de las posiciones politicas, es heterogénea:
existen zonas de mayoria musulmana en la parte controlada por la India, y existen pueblos
de mayoria hinda en regiones mayoritariamente musulmanas. Incluso un referéndum de tres
opciones (que ni India ni Pakistan permitirian) probablemente fraccionaria las posturas atin
mas, complicando maés la situacion. Seria imposible demostrar mds alld de una duda
razonable que porciones del territorio deben pertenecerle a cada pais, para no decir que
estas porciones no serian geograficamente contiguas al pais que quieren acceder.

Por mas que a Pakistan le gusta acusar a India de violar el derecho internacional por
no facilitar un referéndum, la acusacion carece de fundamentos juridicos. La Resolucion 47
(1948) del Consejo de Seguridad, a pesar de ser vinculante no es obligatoria al utilizar una
terminologia que puede interpretarse como meramente propositiva, concretamente por el
uso de la palabra should (deberia) en vez de términos mds imperativos (request, demand),
lo que deja las decisiones a juicio de los paises. Ademas, el referéndum propuesto se basa
en el principio de libre autodeterminacion de los pueblos, el cual demostré ser demasiado
vago y controversial para ser interpretado y aplicado eficazmente. Estas razones llevaron a
Kofi Annan a declarar el referéndum propuesto en 1948 como una opcidén “esencialmente
difunta”.

En el segundo capitulo vimos como el origen del problema puede encontrarse en
gran medida en el pobre y tal vez irresponsable manejo de la situacion de los Principados

Indios por parte de las autoridades coloniales britanicas. Cesando la soberania del Rey, no
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fueron claras las opciones ni las condiciones que tenian los principes, que no quedaron
plasmadas en el Acta de Independencia sino fueron explicadas por Mountbatten de manera
informal.

Esta ambigiiedad en el proceso de accesion permitiéo a Hari Singh maquinar con
ambas republicas en un fallido intento de permanecer independiente. Sus acciones, incluso
cuando ¢l estaba dentro de sus facultades, ayudaron a confundir las percepciones que se
tenian sobre sus planes. Lo confuso de su comportamiento, junto con la presion ejercida por
los musulmanes pro-pakistanies, llevaron a las incursiones guerrilleras y a la revuelta
popular que obligaron al acorralado Maharaja a solicitar la ayuda de la India.

La guerra con China puso en evidencia la incertidumbre al respecto de las fronteras
del territorio kashmiri, la tercera causa del conflicto. Si bien no hay un consenso sobre la
ubicacién de la linea fronteriza, tampoco puede justificarse la agresion perpetrada por
tropas chinas en 1962. La incertidumbre sobre la frontera meramente ilustra la dificultad
que se ha tenido para definir el territorio y el concepto de Cachemira, factor que permite
una amplia flexibilidad a los tres paises para construir definiciones propias que se adapten a
sus demandas.

Las sucesivas guerras con Pakistdn, también revisadas en el segundo capitulo
ilustran las posiciones irreconciliables ya mencionadas. Las Declaraciones de Tashkent
(1965) y Simla (1972) lograron avances insignificantes por tratarse de una disputa
ideoldgica que enfrenta a ambos nacionalismos e incluso identidades nacionales. Los
acuerdos solo han logrado restablecer, en dos ocasiones, la Linea de Control (uti possedetis
iure) y a excluir a las Naciones Unidas declarando el conflicto un asunto “bilateral”.

India propone la formalizacion de la Linea de Control, lo cual es inaceptable para

Pakistan y abre la puerta para disputas diplomaticas con China. China apreciaria la
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aceptacion de la otra linea de control, su frontera impuesta, lo cual sigue siendo inaceptable
para India. Pakistan aboga hasta nuestros dias por un referéndum que si en 1948 era ya
dificil —al punto que no se llevd a cabo-, los acontecimientos posteriores lo volvieron
completamente inviable y poco recomendable ya que provocaria la fragmentacion del
territorio entre las tres posiciones (pro-India, pro-Pakistan, independista), careciendo
incluso de lineas claras de demarcacion para las mayorias. Los independentistas kashmiris
quisieran borrar las lineas de control y convertir a Cachemira en una entidad soberana, lo
cual es completamente inaceptable para los tres paises.

En los dos primeros capitulos demostré que las soluciones politica y plebiscitaria
han probado ser ineficaces y han fallado en cada oportunidad que se ha presentado. Por lo
tanto, la unica alternativa que queda es determinar quién tiene razéon con argumentos
juridicos que demuestren la validez de una u otra postura. En la problemadtica propuesta en
mi introduccidn, me pregunté si el analisis juridico podria aportar nueva informaciéon que
pudiera utilizarse para justificar otras alternativas de solucion. La ventaja que puede ofrecer
este tipo de andlisis es evitar los obstaculos que presentan las motivaciones politicas,
sociales e ideoldgicas de las partes.

En el tercer capitulo me dediqué a examinar los elementos y condiciones del
conflicto bajo la luz del derecho internacional. Esta perspectiva se fundo en el andlisis e
interpretacion de las normas internacionales, primero para determinar cudles eran aplicables
a las partes, segundo para identificar los efectos que pueden tener sobre sus acciones.
Vimos que de acuerdo con la Corte Internacional de Justicia las fuentes de derecho
internacional son la doctrina, la costumbre, la jurisprudencia y los escritos de prominentes

juristas. Més adelante revisamos que la validez del derecho internacional depende de su
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proceso de creacion y de sus fundamentos, no de que los estados individuales lo
reconozcan.

En cuanto a normas aplicables, encontramos que la Convencion de Viena estd
compuesta de normas consuetudinarias que la preceden, recogidas en los trabajos
preparatorios y los reportes de Waldock, Fitzmaurice y Lauterpacht. Estas normas sobre
derecho de los tratados pueden ser aplicadas de dos maneras: primero, las normas recogidas
en los documentos preparatorios preceden a la Convencion, que las reconoce, por lo que no
se ven limitadas por la clausula de irretroactividad; segundo, porque en caso de evaluar los
efectos futuros de acciones pasadas, y en caso de evaluar los dafios continuos de acciones
pasadas (como en el caso de una ocupacion continua), la ley (en este caso, la Convencion)
puede ser retroactiva sin ningin problema, destinada a prevenir o reparar dafios causados
por acciones previas.

Mi tesis tuvo dos objetos de estudio para el analisis juridico. Para el primero de
estos, el Instrumento de Accesion de Cachemira, contraste las reclamaciones a su validez
con el Acta de Independencia de la India y con las normas internacionales sobre derecho de
los tratados, entonces consuetudinarias. Encontré que el Instrumento no puede invalidarse
alega alegando falta de representatividad de la voluntad popular, porque no puede probarse
la naturaleza de esa voluntad ni era obligatorio que el Instrumento fuera elaborado de
acuerdo con las mismas.

Vimos que el acuerdo firmado entre Cachemira y Pakistan, por el que este ultimo
reclama igualmente la invalidez, no aplica puesto que ya habia sido denunciado debido a
los ataques de guerrilleros pakistanies. Tampoco aplica el intento pakistani de limitar las
facultades de Hari Singh a los territorios sobre los que atn ejercia control. La invasion

(incluso si no fuera oficial) por parte de guerrilleros pakistanies es un acto ilegal, que no
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puede generar derechos legales. Hari Singh tenia la facultad, de acuerdo con el gobierno
britanico, de decidir la accesiéon de todo su territorio, con las fronteras que le fueron
reconocidas en el Tratado de Amritsar en 1846.

Por ultimo, no puede afirmarse que el Maharaja firm6 el documento bajo coercion
de Nueva Delhi. Nehru solo exigi6 la firma del Instrumento para justificar las operaciones
militares como la defensa del territorio nacional. Hari Singh se vi6 obligado a pedir ayuda
militar por la presion de guerrilleros pakistanies y rebeldes musulmanes, no por coercioén de
autoridades indias. Tampoco puede ser invalidado por no haber recibido confirmaciéon en
un referéndum popular, ya que la propuesta del referéndum fue una recomendacion por
parte de Mountbatten y en ningiin modo era obligatoria. Por estas razones, conclui que el
Instrumento de Accesion es legal.

En cuanto al segundo objeto de estudio del analisis juridico de esta tesis, en el tercer
capitulo igualmente contraste el Acuerdo Sino-Pakistani de 1963 con los retos que pueden
hacerse a su validez. En primer lugar, aunque el Instrumento de Accesion sea valido, India
no puede alegar que Pakistan sea incapaz de negociar un acuerdo fronterizo a no compartir
una frontera con China, ya que en la préctica la comparten desde 1948, ademds de que India
la reconoci6 al aceptar acuerdos de uti possedetis iure en 1965y 1971.

En segundo lugar, efectivamente, el Acuerdo viola la integridad territorial de la
India, ya que justifica la ocupacién de territorios al sur de la “Linea Macartney-
MacDonald”, para lo que no existe evidencia histdrica ni costumbre local. El Acuerdo, a
pesar de ser valido en el sentido procesal propuesto por Kelsen y al haber seguido un
proceso de negociacion voluntaria por funcionarios plenipotenciarios actuando de buena fe,
es invalido en el sentido de que intenta imponer obligaciones a la India (un tercer estado) de

respetar la ocupacion china, que también es ilegal segun la Carta de las Naciones Unidas.
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En tercer lugar, repito que la invasion china de 1962 y la ocupacion de territorios al
sur de la frontera propuesta en 1899 son ilegales y no pueden ser justificadas por el
Acuerdo. La ocupacion china se extiende sobre territorios sobre los que histdrica y
juridicamente no tiene ningin derecho, ademés de violar dos instrumentos juridicos
internacionales. Primero, contraviene el articulo 2 de la Carta de las Naciones que prohibe
la amenaza y el uso de la fuerza. Segundo, es contraria a los principios 1, 2, 3 y 5 del
Tratado de Panchsheel de 1954 entre India y China, donde ambos acordaron sus Principios
de Coexistencia Pacifica. El Acuerdo no puede utilizarse para legalizar un acto ilicito bajo
el principio ex injuria ius non oritur, que establece que un acto ilegal no puede producir
derecho o beneficios legales.

Sin embargo, a pesar de la validez del Instrumento de Accesidon concluyd que,
debido a las garantias procesales, a las facultades de la parte y al seguimiento del principio
de pacta sunt servanda, es demasiado ambicioso afirmar que el Acuerdo es completamente
invalido. Prefiero matizar mis conclusiones y afirmar que, la ocupaciéon de los territorios
ubicados al sur de la “Linea Macartney-Macdonald” es ilegal.

Su ilegalidad queda patente al recordar que no hay evidencia histdrica que sostenga
una demanda china a dichos territorios y al notar que viola tanto la Carta cuanto el Tratado
de Panchsheel. La costumbre local, por otro lado, si bien no sostiene que la demanda india
pueda llegar hasta la “Linea Johnson”, oscila entre ésta ultima y la propuesta de Macartney-
Macdonald. La costumbre local entre India y China en ninglin momento abarcé tan al sur
como la Linea de Control dejada por la retirada de tropas chinas en 1962.

Afirmo, entonces, que el Instrumento de Accesion es valido de acuerdo con el
derecho internacional aplicable al no poder ser encajado en ninguna de las quejas de

Pakistan. De esta manera, se confirma la primera parte de mi hipdtesis, puesto que la
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validez del Instrumento sostiene la demanda original de la India al territorio de Cachemira.
Lamentablemente, su ineficacia a lo largo de los afos impide que la solucion pueda basarse
en él, deben tomarse todos los elementos en consideracion.

Encuentro, sin embargo, que la “Linea Johnson” de 1865 no puede considerarse
opinio juris sive necessitatis, o costumbre local, ya que la demanda india hasta esa
propuesta de frontera carece de ocupacion efectiva y fue derogada por propuestas
posteriores en 1899 y 1914. La evidencia, en este caso, refuta mi hipdtesis original, puesto
que la Linea Johnson no puede considerarse costumbre valida. Me gustaria agregar, en todo
caso, que la evidencia historica y la costumbre local giran entre las propuestas fronterizas
de 1865 y de 1899, y no existen fundamentos para sostener la demanda china de 1962
donde se encuentra actualmente la frontera de facto.

Resuelvo que, aunque el Instrumento de Accesion es legal, la falta de fundamentos
para defender la demanda india basada en la frontera propuesta de 1865 lleva a que el
Acuerdo Sino-Pakistani de 1963 no pueda ser considerado invalido. El Acuerdo cumple
con los requisitos procesales del derecho internacional, excepto tal vez con la norma que
impide a los tratados establecer obligaciones para terceros. Por otra parte, la ocupacion de
por lo menos una parte de los territorios disputados es ilegal, y no puede justificarse por el
mismo Acuerdo, que s6lo puede ser considerado valido a lo largo de la frontera sino-
pakistani y a lo largo de la “Linea Macartney-Macdonald”.

Concluyo, finalmente, que la perspectiva juridica si puede utilizarse para ofrecer
una alternativa de solucidon al conflicto que ignore las limitantes politicas y pueda
determinar la legalidad de cada una de las demandas. Sin embargo, concuerdo con
Lauterpacht en que el Gnico 6rgano capaz de establecer dichos derechos y de interpretar

formalmente las normas aplicables es la Corte Internacional de Justicia. So6lo si alguna de
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las partes involucradas se atreviera a llevar el caso ante la Corte podria llegarse a una
propuesta formal de solucion en forma de sentencia, o por lo menos de una opinion
consultiva.

En todo caso, considero la posibilidad muy poco probable debido a que tanto India
cuanto Pakistan tienen mucho que perder, y posiblemente prefieran mantener la situacion
de enfrentamiento mutuo en la cual se fundan ambos nacionalismos. Creo que el
comportamiento de ambos en el medio siglo pasado demuestra que consideran preferible
mantener el control sobre un pedazo del territorio y defenderlo, que arriesgarse a perderlo

todo de forma definitiva.
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