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Esta investigacion tiene por objeto caracterizar el derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas en relacién con los
bienes muebles, con el fin de determinar el precedente judicial existente en las sentencias respecto de asuntos étnicos proferidas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de construir una red discursiva que dé cuenta de los cddigos que emergen de
la narrativa ancestral y cultural de la Nacién Qhara Qhara, pueblos indigenas originarios de Bolivia, en relacién con la discusién
juridica por la propiedad del pecio que se encuentra en el galeén San José en aguas del territorio colombiano.

Palabras claves: Galedn San José, derecho a la propiedad colectiva, pueblos indigenas y nacién Qhara Qhara.

The purpose of this research is to characterize the right to collective property of indigenous peoples in relation to movable property,
in order to determine the existing judicial precedent in the judgments on ethnic matters issued by the Inter-American Court of
Human Rights and to build a network discursive that accounts for the codes that emerge from the ancestral and cultural narrative
of the Qhara Qhara Nation, indigenous peoples of Bolivia, in relation to the legal discussion for the ownership of the wreck found
in the San José Galleon in the waters of the territory Colombian.

Key words: Galeon San José, right to collective property, indigenous peoples and Qhara Qhara nation.

Introduccion

Los trabajos juridico-sociales acerca del galeén
San José dan cuenta de la discusion pertinente a la
historia, la propiedad del navio y la carga, pero la
perspectiva juridica de los derechos de los pueblos
indigenas bajo el legado histdrico no es recurrente
en estos trabajos, ya que “son escasas las referen-
cias en la historiografia colonial a la Academia de
Mineria de Potosi, y la razén es sencilla pues gozé

de una corta vida y un escaso impacto en la socie-
dad y minerfa del Potosi del siglo X VIII”(Gaviria,
2019: 109). Es el caso de los documentos historicos
que registran el afio 1537 como la fecha en que
se realizé el primer transporte de oro y plata de
América a Espafia bajo la proteccién de la Real
Armada. A finales del siglo XVI y comienzos
del XVII los viajes maritimos fueron recurrentes
entre ambos continentes, pero hacia la mitad del
siglo XVII la decadencia del trafico de galeones
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era absoluta, por lo que “los comerciantes de Lima
y Pertd preferian comerciar con Buenos Aires a
través del estrecho de Magallanes y la Provincia
de la Nueva Espafia y Tierra Firme que abastecian
el contrabando de productos franceses e ingleses”
(Villegas, 2018: 103).

Los galeones San José y San Joaquin fueron
construidos bajo la direccién de Pedro de Ardstegui
y su hijo en 1696, contando con una capacidad
de 500 tripulantes y una deficiente calidad de
madera, debido a la crisis econémica espaifiola
bajo el reinado de Carlos V. Esto obligé a que el
bajel estuviera anclado en Cadiz desde 1696 para
realizarle reparaciones, ya que la madera empezé a
pudrirse de manera incipiente. En 1706 se ordend
la salida de la flota bajo el mando de don José
Fernandez de Santillan, quien habia sido nombrado
en 1687 como capitan de la Armada que tenia por
objeto transportar los tesoros de América a Espaiia.
Haring (1939) relata que los barcos mercantes no
podian realizar por si solos el viaje a las Indias
por lo que tenian que realizarlo en flotillas para
combatir la pirateria del Caribe, defender la costa
del mar Atlantico, proteger el comercio en México
y escoltar la flota cuando salia y regresaba de las
Indias, siendo el caso de la Armada de galeones.
Zaragoza (2005) ha documentado los trabajos
de Dionisio de Alcedo y Herrera, quien en un
escrito al descendiente del conde de Casa Alegre
(sucesor de José Fernandez de Santillan) relat6 los
sucesos que produjeron el hundimiento del barco.
Se cuenta que el San José fue cargado de tesoros
desde Pert por una feria realizada en Portobelo,
luego fue dirigido a Cartagena para emprender el
regreso a Cadiz. Aunque los informes indicaron
la presencia de buques de guerra, Fernandez de
Santillan tomé la decisién de realizar el viaje debido
a la proteccidén ofrecida por Abraham Duquesne.
El navio fue atacado y hundido el 8 de junio de
1708 por la escuadra inglesa del vicealmirante
Carlos Wagner, a diferencia del San Joaquin que
resisti6 el ataque y escap6 rumbo a Espafia con
el poco tesoro que le quedaba:

Hacia las 5 y media de la tarde comenzé
la batalla, cerca de las islas del Rosario y
el Tesoro y de Bart. El Expedition entré
en combate con el San José, que se habia
adelantado al encuentro del enemigo.
Tras cerca de dos horas y media se vieron
resplandores y fogonazos en el San José.

Se oy6 griterio y al final una llama se
elevo por encima del palo mayor. En el
tiempo que se tarda en rezar un Credo, casi
seiscientas personas se hundieron con la
Capitana de Galeones. Sobrevivieron siete
marineros que estaban en las gavias. Tan
extrafia explosion es parte del misterio del
San José (Villegas, 2018: 108).

Fue hasta 1982 que reaparecio en la historia
mundial el San José, al ser aparentemente localizado
por la empresa norteamericana Sea Seach Armada,
que contd con la autorizacién de la Direccién
General Maritima de Colombia (DIMAR); poniendo
en controversia la propiedad del derrelicto y su
carga. Para el 2007 la Corte Suprema de Justicia
de Colombia reconocié la propiedad del 50% de
los tesoros a la empresa norteamericana, pero en
virtud de la Ley N° 1675 de 2013 (con la que se
construyé un marco juridico para regular el patri-
monio cultural sumergido) el porcentaje otorgado
se limit6 al 5%, siempre y cuando el tesoro no fuera
parte del patrimonio arqueolégico de Colombia.
El expresidente Santos anuncié el verdadero ha-
llazgo del San José en el 2015, argumentando la
existencia de diferencias entre las coordenadas de
ubicacién proporcionadas por la Sea Seach Armada
y la ubicacién material del bajel.

Autores como German (2017), Ramirez y Salas
(2017), Vega et al. (2018) y Pallares (2018) han
denunciado la importancia de integrar el contexto
de hundimiento de un buque de Estado en accién
de guerra a la controversia, lo que generaria la
inmunidad soberana de Espafia por la bandera que
lleva el San José. A esto se suma la Convencién
sobre el patrimonio subacudtico (2001) de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) que
persiguié mecanismos de cooperacion internacional
que asumieran reglas técnico-arqueoldgicas para la
conservacién y reconocié la inmunidad soberana
de los buques de Estado sumergidos; implicando
la adhesion espaiiola en el 2005 y el rechazo de
Colombia.

Mateus (2016) propone una disertacion de la
propiedad del navio desde la perspectiva juridica
internacional y local colombiana, donde muestra
la imposibilidad de exigir el cumplimiento de
obligaciones internacionales, como es el caso del
“Convenio Internacional sobre Salvamento Maritimo
de 1989 (...) y la Convencién sobre Patrimonio
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Cultural Subacudtico de 2001” (Mateus 2016:
20146); siendo tnicamente aplicable el derecho
interno, es decir la Ley N° 1675 de 2013, el Cédigo
Civil y el Cédigo de Comercio de Colombia que
determinan que toda especie ndufraga debe tener
un duefio aparente o conocido de forma privada.
Sin embargo, es necesario precisar que en los ul-
timos afios el Estado colombiano ha desarrollado
un constante cambio de decisiones politicas y
creaciones juridicas (Ley N° 1675 de 2013, Decreto
1698 de 2014, Sentencia 264 de 2014 de la Corte
Constitucional, el Decreto Unico Reglamentario
1080 de 2015, el Decreto 1530 de 2016, el Decreto
1389 de 2017 y la Sentencia 02704 del Consejo de
Estado del 2018) bajo la categoria de “Patrimonio
cultural sumergido”, modificando la situacién
juridica nacional e internacional del San José.
El gobierno de turno manifesté publicamente el
reconocimiento del galeén como patrimonio cultu-
ral de la humanidad, proponiendo una lectura del
valor cientifico e histérico del pecio del San José
que desde la Numismatica permitiria “entender
mejor la economia de la América colonial y la
nueva politica reformista que inici6é la dinastia
borbénica del rey Felipe V”’ (Vazquez, 2018: 187).

El estudio de caso que se propone en este
trabajo es acerca del galedn San José y la Nacién
Qhara Qhara, pueblos indigenas originarios de
Bolivia, quienes a lo largo de su historia han de-
sarrollado practicas culturales de memoria como
ejercicio de la propiedad comunal en algunos de
los bienes muebles que por tradicién e historia
ancestral saben que se encuentran en el navio, ya el
“patrimonio vendria a ser la forma de relacionarnos
con el pasado correspondiente a un ‘régimen de
historicidad’ presentista, esto es, (...) un fenémeno
que no debe ser ‘asumido’ sencillamente como un
fendmeno epocal (como una mutacién ontolégica
que se nos impone), sino ponderado y sopesado,
en tanto implica el suplantamiento de un modo
de relacionarnos con el pasado que propiciaba la
critica del presente” (Aravena, 2014: 77).

Los indigenas han visitado de manera di-
plomadtica a Colombia en el 2017, 2018 y 2019,
buscando ser incluidos con autonomia y autogo-
bierno en el proceso de identificacién y destinacién
de los bienes sumergidos; lo que pone en disputa
la existencia de un derecho patrimonial colectivo
desde la perspectiva del derecho internacional de
los derechos humanos que puedan tener los pue-
blos indigenas extranjeros en Colombia respecto

del pecio de la embarcacion. La Vicepresidencia
de la Republica recibié a la Naciéon Qhara Qhara
en diciembre de 2019 y asigné una audiencia en
el primer semestre del 2020, pero por la actual
situacién de pandemia, esto no ha sido posible,
por lo que se presenta esta investigacién como una
forma paralela de darle publicidad a la situacién
de los derechos de los pueblos indigenas.

Metodologia

En este trabajo fueron implementadas dos
metodologias de investigacién, una atendi6 a un
ejercicio de la dogmatica juridica y la otra al ané-
lisis de la narrativa indigena, cuya lectura permitié
construir un panorama complementario que analiza
y propone una solucién del caso. En primer lugar,
se reconstruy6 el precedente judicial en materia
de pueblos indigenas proporcionado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en adelante
Corte IDH, elaborando lineas jurisprudenciales
que partieron de preguntas dinamizadoras de la
proteccién internacional de bienes muebles bajo
la categoria de propiedad colectiva; ya que la
jurisprudencia es una herramienta imprescindible
a la hora de fijar el alcance del Derecho, donde la
regla del precedente y su observancia suele justifi-
carse acudiendo a argumentos como la igualdad de
trato, la seguridad juridica y la predictibilidad de
los sistemas juridicos. Al respecto Pulido (2018)
y Lépez (2011) han advertido que el precedente
judicial otorga una garantia a los asociados del Rule
of law, ya que bajo un seguimiento sistematico de
las sentencias de Altos Tribunales permite ubicar
una postura concreta respecto de un problema en
un periodo determinado.

En segundo lugar, se expone un estudio na-
rrativo empleando el software Atlas-Ti y la teoria
fundamentada que parte de fortalecer una propuesta
tedrica bajo cddigos que emergen de la voz de las
personas, consolidando una red discursiva que
otorga sentido y estructura respecto de la enun-
ciacion colectiva de un grupo social. La narrativa
recopilada es el producto de entrevistas realizadas
a las maximas autoridades de gobierno judicial de
la Nacién Qhara Qhara concernientes al caso del
San José. A modo de conclusion, se contrastan los
resultados juridicos de las lineas jurisprudenciales
con la red discursiva, constituyendo la sintesis y
resolucién del caso.



454 Andrea Paola Buitrago Rojas, Guillermo Alfonso Gémez Agudelo y Laura Carolina Alonso Osorio

Resultados

1. El pecio del galeon San José y los derechos
de los pueblos indigenas

En este apartado se propone examinar la
jurisprudencia de la Corte IDH sobre el derecho
a la propiedad colectiva y la diversidad étnica y
cultural de grupos étnicos que resultan aplicables
al caso del pecio del San José, ya que estos fallos
son vinculantes a Colombia por via del articulo
93 de la Constitucién Politica, al que se integra
la proteccién internacional de los derechos hu-
manos. Se examinaron nueve sentencias entre el
periodo 2001-2020, fechas en la que se registran
fallos resolutivos en materia de grupos étnicos
y propiedad colectiva. Es importante advertir la
aplicacion del principio internacional de Igualdad
y No discriminacién sobre los derechos de los pue-
blos indigenas, en la medida que la Nacién Qhara
Qhara est4 conformada por un conjunto de pueblos
originarios de Bolivia, extranjeros en el territorio
y en la jurisdiccién colombiana, cuya condicién
no impide el reconocimiento y aplicacién de las
obligaciones asumidas internacionalmente.

1.1. La propiedad colectiva y su relacion
con la diversidad cultural y étnica en la
Jjurisprudencia del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

La primera sentencia se inscribe en el caso de
la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua (2001), donde la Corte IDH interpreta
el articulo 21 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) en relacién con la propiedad privada, que
comprende el derecho que tiene toda persona a usar
y gozar de sus bienes, los que pueden ser limitados
por la ley bajo escenarios de utilidad piblica o interés
social, generando una indemnizacién. Es por ello
que se define la categoria de bienes como “todo
derecho que pueda formar parte del patrimonio de
una persona; dicho concepto comprende todos los
muebles e inmuebles, los elementos corporales e
incorporales y cualquier otro objeto inmaterial sus-
ceptible de tener un valor” (Corte IDH, 2001: 76).
Se hace énfasis en la importancia de interpretar un
tratado internacional de derechos humanos como
instrumentos vivos de derechos, lo que asiente un
acoplamiento en el tiempo a las circunstancias de

vida reales y especificas, involucrando una exégesis
del articulo 21 bajo la connotacién de propiedad
colectiva o comunal a pueblos indigenas. Esta
ultima es el resultado de una forma de vida y de
tradiciones comunitarias que llevan a reconocer la
propiedad colectiva de la tierra, que no se perfila de
forma individual sino grupal, bajo una cosmovisién
donde la relacién con la tierra orienta el sentido
de la vida cultural, espiritual y econdémica de los
pueblos indigenas, legado de transmision a las ge-
neraciones futuras. Asimismo, la simple posesién
es suficiente para obtener una afirmacion de este
derecho y un registro oficial, aun en los casos que se
carezca de un titulo, reconociendo el valor juridico
de la costumbre.

En el caso de la comunidad Moiwana vs.
Surinam (2005) este tribunal reiter6 el recono-
cimiento de la propiedad colectiva con la simple
posesion de la tierra debido a “los lazos tnicos y
duraderos que unen a las comunidades indigenas
con su territorio ancestral” (Corte IDH, 2005: 57).
Este derecho es el resultado de implementar el
Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), que en el articulo 13 advierte
“la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados
reviste su relacion con las tierras o territorios, o
con ambos, segin los casos, que ocupan o utilizan
de alguna otra manera, y en particular los aspectos
colectivos de esa relacion” (Corte IDH, 2005: 80),
por lo que en el caso de la Comunidad Indigena
Yakye Axa vs. Paraguay (2005) se asevera la tras-
cendencia de integrar una definicién y relacién de
la propiedad colectiva conforme con la diversidad
étnica y cultural. “La base espiritual y material de
la identidad de los pueblos indigenas se sustenta
principalmente en su relacién tnica con sus tie-
rras tradicionales. Mientras esa relacion exista, el
derecho a la reivindicacién permanecera vigente”
(Corte IDH, 2005: 72-73). Este tipo de relaciones
se ubican bajo expresiones tradicionales, ceremo-
niales, espirituales, asi como précticas econdémicas
y ambientales relacionadas con la cultura étnica,
lo que supone que la proteccién de los territorios
tradicionales y recursos naturales relacionados
con la cultura de los pueblos indigenas deban ser
reconocidos y protegidos por el articulo 21 de esta
Convencion, “asi como los elementos incorporales
que se desprendan de ellos, deben ser salvaguarda-
dos” (Corte IDH, 2005: 80). Finalmente, se reitera
la definicién del concepto —bienes— como derecho
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del patrimonio de una persona, repitiendo que esto
implica tanto a bienes muebles como inmuebles.

El uso de los términos propiedad y posesion
colectiva es explicado en el caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006) al
asumir una connotacion colectiva bajo una relacién
de pertenencia grupal, gozando de una proteccién
juridica producto de la relacién con el derecho a la
diversidad cultural y étnica. Se insiste en la posesion
de la tierra como el tinico requisito que deben tomar
los Estados para reconocer y registrar la propiedad
colectiva. En los casos donde esta posesion se haya
interrumpido por causas ajenas a la voluntad de
los pueblos (situaciones de violencia o amenazas)
surge el derecho a recuperar la propiedad, como
expresion de garantia indefinida pero dependiente
de la relacion espiritual y tradicional: siempre y
cuando se mantenga una relacién con los bienes
que se adhieran a esta, junto con la desaparicién
de impedimentos del ejercicio de este derecho;
exceptuando los casos de traslado de la propiedad
a un tercero de buena fe.

El caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam
(2007) integra el andlisis del Comité de Derechos
Humanos (PIDCP) sobre el articulo 27 que permite
identificar el derecho de un individuo y un grupo
a gozar de su cultura en relacién con el territorio
y sus recursos, asi como el derecho a su propio
desarrollo social, cultural, econémico y espiritual
que emerge del territorio tradicional. Las formas
de mantener la relacién con la tierra que tienen
los pueblos indigenas son referidas en el caso
Comunidad Indigena Xdakmok Kések vs. Paraguay
(2010) que confirma la jurisprudencia previa y
explicita “el uso o presencia tradicional, a través
de lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos
o cultivos esporadicos; caza, pesca o recoleccion
estacional o némada; uso de recursos naturales
ligados a sus costumbres, y cualquier otro elemento
caracteristico de su cultura” (Corte IDH, 2010: 30),
siempre y cuando los pueblos indigenas no tengan
impedimento de realizar estas actividades.

La relacion que existe entre el derecho a la
consulta previa, el derecho a la propiedad comu-
nal indigena y la democracia se documenta en el
caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador (2012), ya que la consulta previa se cons-
tituye como una “‘de las garantias fundamentales
para garantizar la participacién de los pueblos y
comunidades indigenas en las decisiones relativas
amedidas que afecten sus derechos, y en particular

su derecho a la propiedad comunal, es justamente
el reconocimiento de su derecho a la consulta”
(Corte IDH, 2012: 43). La recurrente integracién
interna de la Consulta previa en el derecho interno
de los Estados la ha constituido en una norma
convencional y un principio general del Derecho
Internacional. Esta debera realizarse de buena fe,
persiguiendo un acuerdo o consentimiento de las
medidas al ser un instrumento de participacién y
didlogo entre las partes.

En el caso de los Pueblos Indigenas Kuna de
Madungandi y Embera de Bayano y sus miembros
vs. Panama (2014) se hace un resumen de todos los
elementos que implica el derecho a la propiedad
colectiva. Se destaca la aclaracion de voto del juez
Mac-Gregor Poisot al resumir las caracteristicas
del derecho a la propiedad colectiva: 1) es una
construccion juridica para proteger la diversidad
cultural y étnica bajo el ejercicio de la propiedad,
como una institucién alterna a la propiedad priva-
da, 2) es una interpretacién extensiva del articulo
21 del Pacto de los Derechos Civiles y Politicos y
del Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, 3) la proteccion de la tierra se fun-
damenta en la necesidad de reconocer la cultura
y de poderla transmitir a generaciones futuras y
4) el reconocimiento del derecho a la propiedad
colectiva requiere del reconocimiento de un titulo,
cuyo proceso se realiza a partir de una delimitacién
y demarcacion del territorio de comun acuerdo con
los pueblos indigenas y sus vecinos. Asi como los
limites: 1) el interés publico o social, 2) el desarrollo
de megaproyectos de exploracion, explotacién y
extraccion de recursos y minerales, en los que debe
existir la participacién de cada pueblo, y 3) toda
afectacion de la propiedad colectiva debe tener una
reparaciéon o indemnizacidn, segiin corresponda.

Por dltimo, el caso de las Comunidades
Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) vs. Argentina (2020) arguye que la
propiedad colectiva también protege los recursos
naturales e incorporales que se encuentren ligados
a la cultura. Se asiente la definicién de recursos
como aquellos que bajo un ejercicio de tradicién
han sido empleados por las comunidades para “la
propia supervivencia, desarrollo y continuidad de
su estilo de vida” (Corte IDH, 2020: 37). Se destaca
la interpretacién del derecho a participar en la vida
cultural y comunitaria, y el deber estatal de proteger
la diversidad cultural que de acuerdo con la UNESCO
“es tan necesaria para el género humano como la
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diversidad biolégica para los organismos vivos;
constituye el patrimonio comiin de la humanidad
y debe ser reconocida y consolidada en beneficio
de las generaciones presentes y futuras” (Corte
IDH, 2020: 71). La Corte IDH culmina afirmando
la importancia de tutelar la libertad de las personas
en relacion con el derecho a la identidad cultural
comunitaria que permite asumir un estilo de vida
en relacion con la cultura a la que se pertenezca
sin negar la evolucidn histérica que pueda tener la
cultura por dindmicas propias e internas de cada
sociedad, comunidad o pueblo.

2. Anilisis grafico de la jurisprudencia de la
Corte IDH

Este apartado propone una sintesis grafica y
descriptiva del precedente judicial propuesto por
la Corte IDH en materia de propiedad colectiva,
donde la proteccién al patrimonio permite incluir
una interpretacion extensiva aplicable a bienes
muebles bajo el principio de diversidad cultural y
étnica. Por lo que se propusieron en el eje X nueve
sentencias y en el eje Y seis preguntas, se ubicaron
las respuestas Si'y No para cada caso, dando como
resultado las lineas jurisprudenciales. Posteriormente,
se argumentan las respuestas otorgando caracteris-
ticas, variables y limites en la jurisprudencia.

Se destaca de esta gréafica que en la totali-
dad de las preguntas propuestas las respuestas
fueron afirmativas, dando como resultado lineas

jurisprudenciales paralelas en todos los casos, in-
dicando un precedente judicial que ha reiterado la
totalidad de disposiciones en materia de propiedad
colectiva, asumiendo cronolégicamente una reite-
racién, afirmacién y adecuacién de la diversidad
cultural y étnica aplicable a bienes muebles.

2.1. ;La definicion y proteccion juridica de bienes
otorgada en la jurisprudencia de la Corte IDH
a la propiedad colectiva de pueblos indigenas
incluye bienes muebles? (Pregunta 1)

La exégesis extensiva del articulo 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos es
reiterada en la totalidad de la jurisprudencia revisada
en esta investigacion; sin embargo, es importante
mencionar que la mayoria de casos estudian bienes
inmuebles, y en los casos que se ubican bienes
muebles es porque se trata de recursos. El articulo
21 sobre el derecho al patrimonio busca proteger los
bienes inmuebles y muebles que tiene una persona,
interpretacién que asume un caracter colectivo en
pueblos indigenas, esto supondria una proteccién de
cardcter colectivo tanto de bienes inmuebles como
de muebles, tal y como lo expresan los casos de la
Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay (2005) y de las
Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina (2020).
Este dltimo, otorga una proteccién especial y ex-
tensiva del derecho de propiedad comunitaria sobre
los recursos, debido al uso tradicional y ancestral
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Grifica 1: Linea jurisprudencial sobre el Derecho a la propiedad colectiva, el Derecho a la diversidad étnica y cultural en materia

de bienes muebles.
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que representan para la subsistencia y desarrollo
de las comunidades. Es menester destacar que en
el caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay (2005) se determiné que la proteccién
de la propiedad colectiva se extiende a los territo-
rios tradicionales, recursos naturales y elementos
incorporales que guarden relacién con la cultura,
siendo el caso del pecio del San José.

2.2. ;La jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos reconoce la existencia
del derecho a recuperar la propiedad colectiva?
(Pregunta 2)

En la totalidad de los casos estudiados se ubica
de forma reiterativa la bisqueda de recuperar la
propiedad colectiva por parte de pueblos indige-
nas; sin embargo, a nivel jurisprudencial se puede
ubicar un reconocimiento y descripcién del derecho
a recuperar la propiedad colectiva. Se estima que
cuando se haya arrebatado la posesion de los bienes
por expresiones de violencia, amenazas o causas
ajenas a la voluntad de los pueblos indigenas, el
derecho a recuperar la propiedad colectiva asume
un término indefinido, el que depende del momento
en que hayan desaparecido las causas o expresio-
nes de poder que impidieron ejercer la propiedad,
siempre y cuando se mantenga como condicién una
relacién espiritual y material de identidad con los
bienes que se esperan recuperar.

2.3. ;El derecho de recuperar la propiedad colectiva
es aplicable a bienes muebles? (Pregunta 3)

El precedente judicial expresa que la protec-
cion de la propiedad colectiva aplica tanto a bienes
muebles como a bienes inmuebles, es decir, terri-
torios ancestrales, recursos naturales y elementos
incorporales que desde una perspectiva cultural se
desprendan de este vinculo.

2.4. El limite del uso y goce del derecho a la pro-
piedad privada son el “interés social o utilidad
ptiblica, cuya privacion genera el derecho
a la indemnizacion” ;Esto es aplicable a la
propiedad colectiva? (Pregunta 4)

De acuerdo con los pronunciamientos de la
Corte IDH, tanto la propiedad colectiva como la
propiedad privada son derechos susceptibles de
limitacién bajo escenarios donde prime el interés

publico y social y el desarrollo de proyectos de
exploracidén, extraccién y explotacién de recur-
sos y minerales. Estos limites deben generar una
indemnizacién afin con el principio y el derecho
a la diversidad étnica y cultural, donde el desarro-
llo de la Consulta Previa determine las posibles
afectaciones culturales y ambientales sefialadas
por las comunidades étnicas; aludiendo al caso
de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y
Embera de Bayano y sus miembros vs. Panama
(2014), donde se manifest6 que la aplicacién de
limites a la propiedad colectiva deben asumir una
reparacién o en su defecto una indemnizacién
(las que deben ser precedidas del desarrollo de
la consulta previa). Por ultimo, en el caso de las
Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina
(2020) se exterioriza la importancia de ubicar el
derecho a la participacién en relacién con pro-
yectos u obras sobre la propiedad comunitaria en
proyectos econdémicos que tengan implicaciones
sobre la propiedad colectiva.

2.5. jEl derecho a la propiedad colectiva permite
proteger el derecho a su propio desarrollo
social, cultural y economico? (Pregunta 5)

El desarrollo social, cultural y econémico es un
derecho que en materia étnica implica una articu-
lacién con la diversidad étnica y cultural y con los
derechos econémicos, sociales y culturales, para asi
salvaguardar los derechos colectivos de los pueblos
indigenas. El examen de este derecho se sitia en
el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (2007)
donde se vinculan estas perspectivas del desarrollo
con la propiedad colectiva, la ancestralidad y espi-
ritualidad de cada pueblo indigena.

2.6. ;El derecho a la consulta previa aplica sobre
bienes muebles? (Pregunta 6)

La propiedad colectiva guarda relacién con
la consulta previa, ya que esta permite activar un
mecanismo que busque asegurar la participacién
y autodeterminacion de los pueblos étnicos en de-
cisiones en las que se vean afectados. Es asi como
la extension de la consulta previa a la propiedad
incluye tanto bienes inmuebles como muebles,
siendo un criterio necesario para que pueda tener
eficacia la proteccion de la identidad y la cultura
de los pueblos indigenas.
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3. El galedén San José y la Nacién Qhara
Qhara: narrativa propia por la defensa
de la historia, la cultura y la paz ancestral

En el desarrollo de entrevistas semiestructuradas
a lideres de justicia indigena se ubicaron cédigos
recurrentes cuya relacion se presenta en la red
conceptual. Para comprender estas relaciones se
expone la definicién y alcance de cada c6digo, asi
como su correlacion de forma descriptiva; ubicando
alli el relato, la tradicidn, cultura e Historia de la
Nacioén Qhara Qhara sobre el San José.

Identidad indigena: La Nacién Qhara Qhara se
reconoce como un conjunto de pueblos indigenas
que estan vivos e histéricamente han tenido una
continuidad territorial y ancestral. Se encuentran
ubicados en Bolivia, en el sur oeste, entre el altiplano
y los valles; dentro de los departamentos de Potos{
y Chuquisaca. Se organizan por markas, dentro de
las cuales estan la Marka Quilla Quilla, 1a Marka
Payacullo, la Marka Polpo y la Marka Poroma,
también tienen jatun ayllus (Jatun Ayllu Pati, Jatun
Ayllu Chaqui y el Jatun Ayllu Yura), dentro de estos
existen nuicleos que reciben el nombre de ayllu,
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donde se ubica un kuraka que refiere al sistema
de gobierno, cuyas autoridades tradicionales se
identifican como tata kuraca, Mama kuraca, tata
jilakata y mama jilakata. Existe un Concejo de
gobierno que integra la Nacién indigena, donde
participan representantes legitimos de las diferentes
markas'y ayllus.

Lareivindicacién de la identidad es el resultado
de un proceso histérico que inici6 en “1582 donde
nuestros ancestros kuracas demandan a la Corona
espaifiola por la explotacién y la abolicién de la mita
en Potosi, asimismo en 1787 cuando 08 Ayllus de
la Marka Quilla Quilla le pagan a la Corona espa-
flola por su territorio” (cita tomada de entrevista),
lo que implic6 la sublevacién de estos pueblos en
1781. En el periodo de la Reptiblica (1809-1894)
exigieron la restitucién del sistema de gobierno,
dando como resultado la titulacion de la propiedad
colectiva del territorio a los ayllus de 1a Marka Quila
Quila en el afio de 1900. Finalmente, en la época
contemporanea, producto de un proceso judicial
contra Bolivia, lograron obtener el reconocimiento
de la personeria juridica y el registro de identidad
como pueblo indigena (Sentencias 0242 de 2014,
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Gréfica 2: Red conceptual sobre la Narrativa de la Nacion Qhara Qhara y el galeén San José.
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0022 de 2015, 0092 de 2015, 0137 de 2015 y 0006
de 2016). “Es importante destacar que para este
proceso se realiz6 un censo interno de la poblacién
que identific6 a un total de 20.000 familias y apro-
ximadamente 40.000 habitantes, esta informacion
reposa con precision en nuestros titulos colectivos de
nuestras markas” (cita tomada de entrevista). Es asi
como “la capacidad de reinterpretacion y resiliencia
de la que dio numerosas pruebas el pueblo andino
durante la época colonial se transmite hoy mediante
un legajo popular dotado de distintas modalidades,
en este caso miticas y dramdticas” (Roy 2017: 109)
manifiestas en la historia e identidad de la Nacién
Qhara Qhara.

Historia: De acuerdo con la documentacién que
reposa en el Archivo Histérico de Bolivia, los lide-
res indigenas relatan que la historia del gale6n San
José da cuenta de la extraccién de oro y plata en el
Potosi durante seis afios, en escenarios de esclavi-
tud y muerte, asi como por las tazas cobradas con
ocasion de la concesion que existi6 entre el virrey y
el rey; haciendo énfasis en el saqueo de las tumbas
de los huancas (padres y ancestros originarios).
Pero aquellas tumbas que no fueron saqueadas son
sagradas y significan “una manifestacion espiritual
de la compaiiia que realizan las huancas sobre
nosotros” (cita tomada de entrevista). Siguiendo
a Menard (2016), se debe ubicar una lectura del
devenir de la imagen indigena por fuera de una
lectura evolucionista que “las lee como indicadores
de una etapa linealmente condenada por el sentido
univoco de un tiempo absoluto, para considerarla
como un montaje singular de tiempos, un vehicu-
lo y una potencia de temporalidades diferentes”
(Menard 2016: 139).

Memoria: Esta se inscribe en el relato transmitido
durante generaciones acerca de una traicion, quince
afios antes de la llegada de los espafioles, propiciada
por un hijo del Inca quien avis6 a los espafioles
de la existencia del Potosi, una montafia de plata.
Al encontrarla, los espafioles sometieron a varios
pueblos indigenas para que explotaran y saquearan
la plata, por lo que existieron diversas rebeliones
que buscaron proteger la sangre de la mama quilla
(la luna). “Este conocimiento lo hemos mantenido
durante todas las generaciones porque hace parte de
nuestra identidad, de nuestra memoria, de nuestra
conciencia y espiritualidad, ya que de aqui se ha
tomado la plata que se ha llevado dentro del gale6n

San José” (cita tomada de entrevista). Esta narra-
cion se acompaiia del recuerdo del saqueo del oro,
piedras preciosas, armas bélicas de oro y plata, asi
como brazaletes de bronce que tenian de los Incas,
al comprender la definicién de Qhara Qhara como
el soldado del Inca.

Propiedad colectiva: Este cédigo integra la defini-
cion de los bienes muebles que se encuentran en el
derrelicto, cuya identidad antropoldgica corresponde
a la propiedad de la Nacién Qhara Qhara, “dada
la trascendencia espiritual, cultural e histérica que
estos bienes muebles representan para nosotros, nos
hemos dedicado a buscarlos y a recuperarlos durante
toda nuestra historia, pasando por las rebeliones de
esos tiempos hasta la fecha actual donde tenemos
una Comisién juridica” (cita tomada de entrevista).

Diversidad étnica y cultural: El saqueo de los re-
cursos en el Suma porco ha generado una relacién
espiritual que busca proteger la plata y el oro para
obtener el descanso en paz de los ancestros y de los
pueblos indigenas. Los tupus, sarcillos, jarrones de
cerdmica, ollas y adornos de oro y plata que estan
en el San José representan la vida espiritual de los
huancas que ha sido ultrajada, dejando evidencia en
las tumbas saqueadas, siendo simbolos de identidad
ancestral. “Sabemos que mucha de nuestra plata ha
sido transformada en monedas. Por lo que cuando
recuperamos esas monedas las usamos de manera
especial en nuestras celebraciones espirituales y
tradicionales, ya que estos objetos representan
simbolos de nuestra cosmovision y creencias” (cita
tomada de entrevista).

Las celebraciones y festivales dan cuenta de las
relaciones espirituales con estos bienes, es el caso
de la fiesta de reyes que se celebra el 6 de enero
donde hacen un cambio de autoridades, asi como
el ritual del 21 de junio en el solsticio andino por
la pacha mama, el festival del 21 de septiembre
donde se agradece la cosecha recibida y el 21 de
diciembre donde se presenta la mejor parte del maiz
cosechado. Se usan las monedas como adornos en
sus atuendos y guanteras, las autoridades llevan sus
bastones de mando, emplean vasos, platos y charolas
para servir las bebidas y comidas especiales; todos
estos objetos derivados de la plata que fue saqueada
del Potosi, con el fin de mantener una relacion tra-
dicional con la sangre de la mama quilla (plata) que
constituye un sacramento. Por lo que extrafian los
objetos que fueron usurpados, “ya que de poseerlos
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se permitiria un mayor reencuentro de nuestro pre-
sente con nuestro pasado, con nuestros ancestros,
con nuestros dioses, con nuestra historia y memoria
en la que se viven los efectos de la usurpacion y
robo a nuestra Nacion” (cita tomada de entrevista).
La trascendencia que tiene la recuperacion de estos
bienes es la necesidad de reparar espiritualmente
un lamento divino y ancestral de una desgracia que
solamente es comprendida bajo la cosmovision in-
digena que terminé por impactar el capital social de
esta Nacion, ya que una lectura desde la Geografia
permite entender “como un recurso del territorio,
es decir, un conjunto de relaciones multiescalares y
multidimensionales, fisicas y simbdlicas, establecidas
entre los miembros de una colectividad y entre estos
y los ecosistemas que conforman la naturaleza de
un lugar” (Tosetti, Lopez y Meseguer, 2018: 132)
que fue alterado en la relacién territorio-recursos-
bienes muebles (tumbas de los huancas)-diversidad
cultural-pasado-presente-futuro-paz social.

Resistencia juridica: Los pueblos indigenas han
liderado didlogos y visitas amistosas a Colombia,
buscando ejercer una resistencia y defensa juridica
por el pecio del San José, ya que “no es suficiente
declarar como un patrimonio cultural de la huma-
nidad los recursos que se encuentran en el galeén,
sino que la proteccién consiste en su verdadero valor
histdrico reconociendo a los pueblos indigenas que
estamos vivos y eso debe plasmarse en los acuerdos
y eso es lo que falta”(cita tomada de entrevista).

Galeon San José: A lo largo de los anteriores codi-
gos se ha explicado la relacion que tiene la Nacion
Qhara Qhara con el pecio del navio, por lo que es
importante afiadir una categoria y es la bisqueda
de la paz social entendida como “convivir en una
situacion pacifica porque esta historia sobre lo que
ha sido sustraido y se encuentra en el galeén San
José en Colombia, se debe conservar y preservar a su
cabalidad para reparar los dafios reales y materiales
de la historia colonial que se debe compartir con
otros pueblos y estados” (cita tomada de entrevista).

Es asi como la red discursiva permitié ubicar
como eje del caso la identidad indigena cuya
afirmacién es producto de un pasado histérico
documentado y afianzado por la memoria colectiva
que protege el legado y conocimiento ancestral,
como expresion de diversidad cultural; afianzando
la existencia de pueblos indigenas vivos que sufren
los efectos del genocidio étnico, del hundimiento y

hallazgo del San José. La historia conduce a afian-
zar una identidad colectiva y cronolédgica diversa,
donde el pasado da cuenta del presente y el futuro
se construye con los hechos del presente; por lo
que la vida y el tiempo colectivos cuentan con la
participacion de los ancestros. Recuperar el pecio
del San José significa reparar lo arrebatado y afirmar
una paz social, un descanso que evita la desgracia.
La memoria aparece en el recurso y expresion de
la diversidad cultural en rituales, festivales y cele-
braciones que junto con la resistencia juridica son
expresiones que reivindican de la vida colectiva
bajo la cosmovision indigena.

Conclusion

El hallazgo del galeén San José ha significado
para la humanidad un cuestionamiento respecto
del patrimonio cultural sumergido, discutiendo la
propiedad del navio en relacién con la bandera y la
historia del ndufrago; pero también por la propiedad
del pecio, el hallazgo y la historia que en materia de
pueblos indigenas se denota la controversia acerca
de los derechos a la propiedad del pecio en materia
de bienes muebles. La jurisprudencia de la Corte
IDH ha denotado la existencia de un contundente
precedente judicial que undnimemente termina por
afirmar la existencia del derecho a la propiedad
colectiva a grupos étnicos buscando proteger el
patrimonio tanto de bienes inmuebles como de
bienes muebles, dentro de estos se registran los
recursos, bienes incorporales y bienes materiales
que guardan una relacién con el territorio, la cultura
y el desarrollo colectivo de cada pueblo o comu-
nidad; cuando estos bienes son arrebatados bajo
escenarios de fuerza mayor y violencia se ubica la
existencia de un derecho a recuperarlos cuyo limite
es la continuidad de una relacion con estos, asi sea
de cardcter cultural, donde se pone de presente la
necesidad de plasmar la relacion con los ancestros
como expresion de la diversidad étnica y cultural
que pone de manifiesto la importancia de proteger
la espiritualidad, ancestralidad, cultura y sobre todo
la paz social a la que aspira la Nacién Qhara Qhara
en el reencuentro con el pecio del San José, que
denota la historia viva de estos pueblos, necesaria
de integrar en una comprensién diversa, plural y
democratica de la propiedad bajo el reconocimiento
de los derechos humanos que se articulan a las
obligaciones asumidas por el Estado colombiano
en materia de grupos étnicos. También se registran
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limites a este derecho como es la utilidad publica
y el interés puiblico o social, caso en el que se
genera un derecho de indemnizacién; cobrando
especial importancia el derecho a la Consulta
previa, expresion de didlogo y democracia con los
grupos étnicos para la proteccién de la propiedad
y la diversidad.

A esto se suma la narrativa de la Nacion Qhara
Qhara que afirma una identidad indigena que afianza
una relacién donde la historia del San José se hace
presente en la existencia de estos pueblos, que bajo
un pasado de violencia y esclavitud permitié la
extraccién de recursos naturales y el pago de im-
puestos; conduciendo a un escenario de desgracia
en la que viven el pasado y el presente junto con
sus ancestros. Bajo celebraciones y rituales han
mantenido una relacién con estos bienes, pero el
hallazgo en el territorio colombiano del San José
implicé la posibilidad de transformar la historia y

vida cultural que como pueblos asumen, buscando
conseguir una paz social con otros Estados y naciones
indigenas que comparten un pasado de violencia
comun. Sin embargo, los limites establecidos por
la Corte IDH ponen de presente la posibilidad de
enunciar el patrimonio cultural sumergido de la
humanidad como una figura juridica que debera ser
precedida de una indemnizacién y de un proceso
de consulta previa, asegurando la participacion y
autonomia de estos pueblos.
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