ACCION POPULAR - Naturaleza y finalidad / ACCION POPULAR -
Caracteristicas

Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible (ver art.
2.°de la L. 472) y los principales elementos definitorios de su naturaleza juridica
se resumen asi: (a) Es una expresion concreta el derecho de accion. Es decir, le
permite a los titulares solicitar ante el juez competente que mediante orden
judicial, provea tutela judicial efectiva de los derechos e intereses colectivos
vulnerados o cese la amenaza de ello. (b) Es principal: La accion popular es de
caracter principal y en consecuencia autbnoma, lo cual implica que no depende de
la inexistencia de otras acciones para solicitar la proteccion del derecho o interés
invocado. Muy diferente, por ejemplo, a la accion de tutela, que es eminentemente
residual. (c) Es preventiva: Porque procede, incluso, cuando el derecho o interés
colectivo no ha sido vulnerado si se concluye que estd amenazado y que es
necesario evitar un dafio contingente o hacer cesar el peligro. Lo anterior, pese a
gue las acciones u omisiones sean remotas, ya que lo determinante es que sus
efectos persistan frente a la amenaza o puesta en peligro. (d) Es eventualmente
restitutiva: Porque el juez de la accion popular puede ordenar que las cosas
vuelvan al estado anterior cuando fuere posible. (e) Es actual, no pretérita. Ello
significa que habra carencia de objeto si ha cesado la vulneracion o amenaza del
derecho colectivo. Por el contrario, procedera este mecanismo de proteccion -
aunque el hecho generador sea anterior y se haya consumado-, si la violacion,
amenaza o puesta en peligro del derecho o interés colectivo, persiste, sea actual o
inminente, o imprescriptible, inalienable, como ocurre con la conservacion del
patrimonio cultural. (f) La vulneracibn o amenaza debe ser real, inminente,
concreta. Tal como lo ha precisado el Consejo de Estado la amenaza y
vulneracion denunciadas, deben ser reales y no hipotéticas, directas, inminentes,
concretas y actuales, de manera tal que en realidad se perciba la potencialidad de
violacion del derecho colectivo o la verificacion del mismo. (g) Es
excepcionalmente indemnizatoria. Es decir, en aquellos casos en los cuales se ha
probado el dafio a un derecho o interés colectivo, el juez podra condenar al pago
de perjuicios en favor de la entidad publica no culpable, que tenga entre sus
funciones la vigilancia o proteccién del derecho o interés colectivo vulnerado
(articulo 34 de la L 472). (h) La prueba de la vulneracién o amenaza esta a cargo
del actor popular. Esto implica, en principio, que la carga de la prueba la tiene el
demandante; sin embargo, si por razones de orden econémico o técnico este no
pudiere asumirla, el juez impartira las 6rdenes necesarias para suplir la deficiencia
y obtener los elementos probatorios indispensables para proferir un fallo de mérito,
en la que deben quedar plenamente demostradas las acciones u omisiones
denunciadas o0 queden evidenciadas. Asi mismo, de acuerdo con estas
caracteristicas, el juez de la accion popular decide el asunto, entre otros, bajo los
siguientes parametros: (a) Tiene en cuenta los principios consagrados en normas
constitucionales, convencionales, o legales, que expresan valores superiores, 0
bien, como norma programatica o directriz, que orienta la funciéon publica y la
administrativa. (b) Constata la efectiva vulneracibn o agravio, o el dafio
contingente, o la amenaza de uno o varios derechos e intereses colectivos
invocados o que, de oficio, encuentre vulnerados o en riesgo. (c) Identifica la
accion u omision de las autoridades publicas o de los particulares, causante de la
violacibn o amenaza. (d) Definidos los supuestos facticos y juridicos, en la
sentencia se ordenan las medidas pertinentes, oportunas y procedentes conforme
a lo indicado en el articulo 34 de la Ley 472.

FUENTE FORMAL: LEY 472 DE 1998



ACCION POPULAR Y NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS / NULIDAD
DE ACTOS ADMINISTRATIVOS - No puede ser declarada por el juez de la
accion popular

El juez de la accion popular no puede declarar la nulidad de los actos
administrativos causantes de la amenaza o violacion de derechos e intereses
colectivos, aun si se trata de hechos ocurridos antes de la vigencia de la Ley 1437.
(...) A juicio de la Sala Plena del Consejo de Estado, en las acciones populares
iniciadas en vigencia del Decreto 01 de 1984, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo no tiene facultad para decretar la nulidad de los actos
administrativos que se consideren causa de la amenaza o violacion. Por tanto, en
estos casos el juez debe emitir cualquier otra orden de hacer o no hacer con el fin
de proteger o garantizar los derechos e intereses colectivos vulnerados, o que
estén en inminente peligro de ello. (...) Si el juez de la accién popular encuentra
que el acto administrativo vulnera derechos e intereses colectivos, podra adoptar
todas las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o
vulneracion de los derechos e intereses colectivos (salvo la anulacién del acto o
contrato). A guisa de ejemplo, el juez podria adoptar las siguientes medidas: (i) La
inaplicacion total o parcial con efectos interpartes -articulo 148 de la Ley 1437; (ii)
interpretacion condicionada del acto administrativo; (iii) la suspension de los
efectos -eficacia- sin que ello obligue al juez ordinario a declarar la nulidad del
mismo, puesto que el ambito de andlisis es diferente. En este caso, pese a que
desde la Orbita del juez ordinario el acto sea considerado conforme al
ordenamiento juridico, podria suceder que el juez de la accién popular ordene la
inaplicacion, interpretacion condicionada o suspension de los efectos de aquel,
total o parcialmente, mientras se supera la amenaza o vulneracion de los derechos
e intereses colectivos cuyo amparo se invoca. Ambas decisiones lejos de ser
contradictorias, son complementarias, porque cada juez actla bajo una 6rbita,
Optica, reglas y principios diferentes: el uno en sede de legalidad abstracta o
subjetiva, mientras que el segundo en sede de proteccién de intereses y derechos
colectivos.

ACCION DE NULIDAD, ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO Y ACCION POPULAR - Diferencias

La accion de nulidad tiene como finalidad la proteccion y el restablecimiento del
orden juridico general o abstracto, es decir, el respeto del principio de legalidad y
de la Constitucion, sin que con ella necesariamente se busque proteger los
derechos e intereses colectivos vulnerados con su expedicion, salvo que estos se
involucren en el concepto de violacion y se pida su nulidad por ello. Su fin dltimo
es retirar del ordenamiento juridico la norma demandada. A su vez, la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho o de plena jurisdiccidon, busca proteger un
derecho subjetivo amparado en una norma juridica y su restablecimiento, asi
como la indemnizacion de perjuicios causados a cualquier persona que se crea
lesionada con el acto. Es decir, su finalidad radica no solo en que se declare nulo
el acto, sino en que su objetivo principal es amparar e indemnizar la violacion de
derechos subjetivos protegidos por la Constitucion y la ley. Por otra parte, el objeto
de la accion popular se circunscribe a la proteccion de los derechos e intereses
colectivos, que si bien tienen profundas repercusiones juridicas, sociales y
econdémicas, no estan protegidos necesariamente por las acciones ordinarias
mencionadas. Su finalidad, por tanto, se aleja de la salvaguarda del orden juridico
abstracto, y no culmina con el restablecimiento de derechos subjetivos ni con
indemnizaciéon de perjuicios, salvo la condena al pago de perjuicios cuando se



haya causado dafio a un derecho o interés colectivo en favor de la entidad publica
no culpable que los tenga a su cargo.

DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS - Amparo judicial en caso de
hechos ocurridos antes de 1991

Los derechos e intereses colectivos relacionados con el patrimonio cultural,
histérico, arqueoldgico, o patrimonio cultural sumergido, son objeto de amparo
judicial reforzado, porque a la luz de los articulos 63 y 72 de la Constitucion
Politica, son bienes que estan bajo protecciéon del Estado, pertenecen a la Nacion,
y, por tanto, son inalienables, inembargables e imprescriptibles. Los demas
derechos e intereses colectivos previstos en el articulo 4° de la Ley 472 y otras
normas, son amparables por el juez de la accién popular, aunque los hechos que
dieron origen a la vulneracién o amenaza fueren pretéritos, si los efectos nocivos
son actuales y persistentes.

PROTECCION JUDICIAL DE DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS -
Evolucién histoérica

La proteccion de los derechos e intereses colectivos en Colombia ha existido en el
ordenamiento juridico desde antes de la Constitucion Politica de 1991 y de la Ley
472 de 1998. Asi, durante la vigencia de la Constitucion de 1886 fueron
expedidas diferentes disposiciones en defensa de los derechos e intereses
colectivos, como pasa a exponerse: (i) Los articulos 1005, 1006, 1007, 2358, 2359
y 2360 del Cddigo Civil Colombiano regularon las acciones populares referidas a
la proteccién de bienes de uso publico y a las acciones por dafio contingente. (ii)
En lo que respecta al derecho a disfrutar un medio ambiente sano, el articulo 2.°
de la Ley 23 de 1973, consagré que el medio ambiente es un patrimonio comun y
que por lo tanto su mejoramiento y proteccion son actividades de utilidad publica
en las que deberan participar el Estado y los particulares. A su turno, el Decreto
2811 de 1974 expedido con base en las facultades conferidas en la aludida ley,
reiterd la definicidbn y agregd que su preservacion y manejo, al igual que el de los
recursos naturales renovables, son tanto de utilidad publica como de interés
social. (iii) Por otro lado, con la expedicion del Decreto 2303 de 1989 por medio
del cual se organiz6 la jurisdiccibn agraria, se consagraron dos acciones
populares: i) la que pretendia la preservacion del ambiente rural y el manejo de los
recursos naturales renovables de caracter agrario y ii) la establecida para la
defensa de los bienes de uso publico (articulo 1005 del Cédigo Civil) que estén
ubicados en zonas rurales. (iv) En relacion con la libre competencia econdémica, el
articulo 1.° del Decreto 2307 de 1963 prohibié los acuerdos o convenios que
directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento,
distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o0 servicios
nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libore competencia y a mantener o determinar
precios inequitativos. Por su parte, en el Decreto 3466 de 1982 se regularon
acciones populares para la defensa del consumidor. (v) Igualmente, existian las
acciones de clase para evitar la competencia desleal y el uso de la informacion
privilegiada en el sistema financiero y mercado publico de valores. (vi) Ahora bien,
en lo que respecta con el espacio publico, el articulo 8.° de la Ley 9 de 1989 previd
gue los elementos constitutivos del espacio publico y el medio ambiente, asi como
para la defensa de la integridad y condiciones de uso, goce y disfrute visual de
dichos bienes, tendran para su defensa la accidon popular consagrada en el
articulo 1005 del Caodigo Civil. Sefala para el efecto, que podria interponerse en
cualquier tiempo y que su tramite se regiria por el procedimiento previsto en el
numeral 8 del articulo 414 del Cddigo de Procedimiento Civil.



FUENTE FORMAL: DECRETO 2811 DE 1974 / DECRETO 2303 DE 1989

DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS DE CONTENIDO CULTURAL,
HISTORICO, ARQUEOLOGICO O PATRIMONIO CULTURAL SUMERGIDO -
Regulacion

En el afio de 1933 se realiz0 en Montevideo la 7.2 Conferencia Internacional
Americana, en la cual se celebré el Tratado entre las Republicas Americanas
sobre defensa y conservacion del patrimonio histérico. En este punto es
importante recordar que, aunque la Ley 14 de 1936 autoriz6 adherir al mencionado
Tratado, este no entr6 en vigor para el Estado colombiano porque no obra
constancia de depdsito del instrumento para efectos de la ratificacion.
Independientemente de la vigencia del mencionado instrumento internacional, es
del caso recalcar que en el articulo 1.° de la Ley 14 de 1936, se defini6 como
monumentos muebles los siguientes: «[...] a. de la época Precolombina: las armas
de guerra o utensilios de labor, las obras de alfareria, los tejidos, las joyas y
amuletos, los grabados, disefios y cddices de toda indole, y en general todo objeto
mueble que por su naturaleza o su procedencia muestren que provienen de algun
inmueble que auténticamente pertenece a aquella época historica. (...) EI 30 de
diciembre de 1959 se expidio la Ley 163, por medio de la cual «se dictan medidas
sobre defensa y conservacion del patrimonio histoérico, artistico y monumentos
publicos de la Nacion». Para tal efecto, el articulo 1.° declar6 que eran patrimonio
historico y artistico nacional «[...] los monumentos, tumbas prehispanicas y
demas objetos, ya sean obra de la naturaleza o de la actividad humana, que
tengan interés especial para el estudio de las civilizaciones y culturas pasadas, de
la historia o del arte, o para las investigaciones paleontoldgicas, y que se hayan
conservado sobre la superficie o en el subsuelo nacional [...]».

FUENTE FORMAL: LEY 14 DE 1936 / LEY 36 DE 1936/ LEY 163 DE 1959 / LEY
75 DE 1968 / LEY 340 DE 1996

DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS DE CONTENIDO CULTURAL,
HISTORICO, ARQUEOLOGICO O PATRIMONIO CULTURAL SUMERGIDO -
Procedimientos judiciales para su proteccion

En cuanto a los medios para la proteccién del patrimonio cultural, histérico y
arqueoldgico, es importante sefialar que antes de la expedicion de la Ley 472 de
1998, su proteccion se podia hacer efectiva a través del tramite judicial previsto en
el Cadigo de Procedimiento Civil. En efecto, aunque el numeral 7.° del articulo
435, ejusdem, disponia que se tramitaban en Unica instancia mediante proceso
verbal sumario, las acciones populares de que tratan el articulo 2359 del Cédigo
Civil y el Decreto 3466 de 1982, lo cierto es que posteriormente, el articulo 49 del
Decreto 2651 de 1991 previé que las acciones populares (sin especificar cuales),
se tramitarian por el procedimiento abreviado. Esta ultima preceptiva fue adoptada
como legislacién permanente a través de la Ley 446 de 1998, en su articulo 15. Es
decir, pese que no se consagraba una accion popular nominada como tal, para la
proteccion de estos derechos, lo cierto es que existia un mecanismo judicial
residual al que se podia acudir para solicitar su proteccion. Por su parte, la Carta
Politica de Colombia de 1991 buscé principalmente elevar a rango constitucional
este tipo de acciones. Ciertamente, su proposito fue el de extender su ambito de
aplicacion y dotar al ordenamiento juridico de una tutela judicial efectiva de los
derechos e intereses colectivos, acorde con los nuevos fendémenos de la sociedad.
Ello puede verse en los debates de la Asamblea Nacional Constituyente en los
que se analizo la dificultad de precisar el concepto y alcance de los derechos e



intereses colectivos «][...] por cuanto la colectividad, en cabeza de la cual deben
estar radicados, carece de personeria juridica formal, y en consecuencia, no es en
principio sujeto de derechos y obligaciones [...]». Ademas, su importancia «[...] se
evidencia cuando se vulneran o se desconocen los intereses que ellos encarnan,
ya que, en tales circunstancias, se produce un agravio o dafio colectivo. [...]». (...)
En el nuevo orden regulatorio y frente al aspecto temporal de proteccion, la Ley
472 consagroé en su articulo 9.° que «[...] Las acciones populares proceden contra
toda accidén u omision de las autoridades publicas o de los particulares, que hayan
violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos [...]». (...) En
sintesis, estos antecedentes reafirman el criterio de unificacion que en esta
sentencia se expone, consistente en que en el ordenamiento juridico colombiano
estan autorizadas las acciones populares por hechos ocurridos con anterioridad a
la vigencia de la Ley 472 de 1998, casos en los cuales se dara aplicacion a este
nuevo régimen procesal, siempre y cuando la vulneracion o amenaza de los
«derechos» 0 «intereses colectivos» persistan, aunque su génesis fuese pretérita.
El anterior raciocinio tiene la misma validez para casos ocurridos con anterioridad
a la Constitucion de 1991. (...) No se comparte el criterio expuesto por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion A, el 26 de mayo
de 2011 en la sentencia de segunda instancia de esta accién popular, en el que
afirma que para el afio 1982 (afio de expedicion de la Resolucién 354), el
patrimonio cultural, histérico y arqueoldgico, no estaba definido como derecho o
interés colectivo por la Constitucién o la ley, y que por lo tanto, no podia ser
amparable judicialmente a través de esta accion.

FUENTE FORMAL: LEY 472 DE 1998 / DECRETO 3466 DE 1982 /| DECRETO
2651 DE 1991

DERECHO E INTERES COLECTIVO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA

La jurisprudencia de esta Corporacion ha considerado que existe una
aproximacion indiscutible entre los derechos o intereses colectivos al patrimonio
publico y a la moralidad administrativa. En efecto, en los antecedentes de la Ley
472 de 1998 se definia la moralidad administrativa «][...] como el derecho que tiene
la comunidad a que el patrimonio publico sea manejado de acuerdo a la
legislacion vigente, con la diligencia y cuidados propios de un buen funcionario
[...]». Sin embargo, ni la moralidad administrativa ni el patrimonio publico fueron
definidos en la mencionada ley, por lo cual se ha considerado que ambos son
conceptos juridicos indeterminados que deben ser precisados por la jurisprudencia
en cada caso concreto. (...) Doctrinaria y jurisprudencialmente se ha considerado
a la moralidad administrativa dentro de una doble dimensién: i) como principio de
la funcion administrativa (articulo 209 CP) y ii) como derecho colectivo (articulo 88
ibidem). «[...] como principio, la moralidad administrativa orienta la produccion
normativa infraconstitucional e infralegal a la vez que se configura como precepto
interpretativo de obligatoria referencia para el operador juridico; y como derecho o
interés colectivo, alcanza una connotacidn subjetiva, toda vez que crea
expectativas en la comunidad susceptibles de ser protegidas a través de la accién
popular [...]». Respecto de la moralidad administrativa, se ha sefalado que si bien
es un concepto juridico indeterminado, en todo caso, la actuacién de la
administracion debe estar direccionada a la satisfaccion del interés general y
realizarse dentro del marco de los fines establecidos por la Constitucién y la ley.
(...) De conformidad con la jurisprudencia actual de esta Corporacion, para que se
configure la vulneracién al derecho colectivo a la moralidad administrativa, prima
facie, el andlisis tiene un caracter eminentemente objetivo, sin embargo, en
algunos casos, puede ser relevante la acreditacion del elemento subjetivo. Todo
dependera de las circunstancias concretas



DERECHO COLECTIVO A LA DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLIC;O /
PATRIMONIO CULTURAL, HISTORICO Y ARQUEOLOGICO DE LA NACION -
Forma parte del patrimonio publico

El Consejo de Estado ha indicado que el patrimonio publico «[...] cobija la
totalidad de bienes, derechos y obligaciones, que son propiedad del Estado y que
se emplean para el cumplimiento de sus atribuciones de conformidad con el
ordenamiento normativo [...]». lgualmente ha precisado que este concepto
también se integra por «[...] bienes que no son susceptibles de apreciacion
pecuniaria y que, adicionalmente, no involucran la relacion de dominio que se
extrae del derecho de propiedad, sino que implica una relacion especial que se ve
mas clara en su interconexion con la comunidad en general que con el Estado
como ente administrativo, legislador o judicial, como por ejemplo, cuando se trata
del mar territorial, del espacio aéreo, del espectro electromagnético etc., en donde
el papel del Estado es de regulador, controlador y proteccionista, pero que
indudablemente esta en cabeza de toda la poblacion [...]». Respecto a su
naturaleza se ha sostenido que el patrimonio publico tiene una doble naturaleza
en el ordenamiento juridico. La primera es la dimension subjetiva, la cual le
otorga el calificativo de derecho, y la segunda, una dimensién objetiva o de
principio, que se traduce en la obligacién de las entidades publicas de gestionarlo
de acuerdo con los postulados de eficiencia y transparencia contemplados en el
articulo 209 de la Constitucion Politica y cumpliendo la legalidad presupuestal
vigente.(...) Ahora bien, es importante resaltar que la Constitucion de 1991 al
referirse al patrimonio cultural, historico y arqueoldgico de la Nacion, entiende, por
Su esencia, que este también forma parte del patrimonio publico. En efecto, el
concepto tradicional de la composicién del patrimonio publico se ha enriquecido
con nuevas expresiones o valores que son integrados a la vida juridica dada la
importancia sociopolitica o econémica de dichos componentes.

DERECHO COLECTIVO A LA DEFENSA DEL PATRIMONIO CULTURAL,
HISTORICO Y ARQUEOLOGICO

El patrimonio cultural hace parte del concepto patrimonio publico y esta regulado
en la Constitucion Politica de Colombia en los articulos 63 y 72, segun los cuales,
los bienes que lo componen son inalienables, inembargables e imprescriptibles, lo
que implica que los mismos no se pueden negociar, vender, donar, permutar, no
pueden ser objeto de gravamenes y estan excluidos de apropiacion por el paso del
tiempo. Estos bienes pertenecen en forma exclusiva a la Nacion y estan bajo su
proteccion. Ahora bien, la conceptualizacion acerca de qué es y qué comprende el
patrimonio cultural ha sido objeto de permanente ajuste, tanto en el orden
internacional como en el orden interno, siempre con el propésito de ampliar y
fortalecer su oOrbita de proteccion, tal y como pasara a evidenciarse en el acapite
de marco normativo del patrimonio cultural y cultural sumergido. (...) Merece
especial atencion el contenido del articulo 14, de la ley 163 de 1959, como quiera
gue consagra una limitacion a la aplicacion del articulo 700 del Cdodigo Civil, el
cual regula lo relacionado con el descubrimiento de tesoros. Esta norma sefial6 de
manera expresa lo siguiente: «Articulo 14. No se consideran incluidos en el
articulo 700 del Codigo Civil los hallazgos o invenciones consistentes en
monumentos historicos o arqueoldgicos, los cuales estaran sometidos a las
disposiciones de la presente Ley». En virtud de la anterior disposicion, los bienes
muebles que fueron definidos como patrimonio histérico y cultural en la normativa
precitada, y que otrora podian ser considerados como tesoros por cumplir con las
calidades exigidas por tal institucién juridica, quedaron excluidos de régimen
previsto en el Cadigo Civil y sometidos de manera expresa a las disposiciones de



la Ley 163 de 1959, de manera que los mismos quedaron por fuera del comercio.
Esta exclusion aplica para la totalidad de los bienes que al tenor de lo dispuesto
por el articulo 1.°, ibidem, porque integran el patrimonio histérico y artistico, «que
se hayan conservado sobre la superficie o en el subsuelo nacional». En este
punto, es necesario aclarar que dicho concepto no solo comprende los muebles e
inmuebles ubicados en el suelo y subsuelo del territorio continental. En efecto,
deben entenderse comprendidos todos los muebles que se encuentren en las
zonas donde Colombia ejerce soberania, lo que incluye el suelo y el subsuelo
maritimo, maxime si se tiene en cuenta que, para tal fecha, Colombia ya habia
adherido a la Convencién de Ginebra suscrita el dia 24 de abril de 1958, en la cual
se contempldé que el Estado riberefio ejerce su soberania sobre la plataforma
continental, la cual comprende «[...] el lecho del mar y el subsuelo de las zonas
submarinas adyacentes a las costas pero situadas fuera de zona de mar
territorial, hasta una profundidad de 200 metros, o0 més alla de este limite, hasta
donde la profundidad de las aguas suprayacentes permita la explotacion de los
recursos naturales de dichas zonas [...]», asi como el lecho del mar y el subsuelo
de las regiones submarinas analogas adyacentes a las costas de las islas.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO 63
/ CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA — ARTICULO 72/ LEY 14 DE 1936/
LEY 36 DE 1936 / LEY 163 DE 1959 — ARTICULO 14/

INSTITUCION JURIDICA DEL TESORO

La vision clasica del «tesoro» surge de las necesidades sociales en momentos de
guerra en los que era necesario ocultar los bienes antes de que fueran apresados
por el invasor o porque, una vez en poder de quienes los hurtaban, era forzoso
enterrarlos como una forma de mantenerlos en reserva y seguros, exentos de un
nuevo saqueo. Es claro que, bajo estas circunstancias, se premiaba a quien
advirtiera el hallazgo antes que otro. De manera que el primero en llegar seria el
primero en tener la propiedad del bien. En la normativa interna, el tesoro se regul6
en el articulo 700 del Codigo Civil como una institucién que permite tomar para si,
las monedas o joyas u otros objetos preciosos elaborados por el hombre, que han
estado largo tiempo sepultados o escondidos, sin que haya memoria ni indicio de
su duefio. Esta figura juridica se caracteriza por permitir que el descubridor
adquiera el dominio o propiedad de los bienes encontrados en proporcién del 50%
si los encuentra en terreno ajeno, o 100% si estan en terreno propio, como lo
prescribe el art. 701 del Cddigo Civil. La Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia ha precisado que, como la institucion juridica del tesoro ha
sido regulada en el Cddigo Civil dentro del régimen de la ocupacién, «[...] esto
pone de presente ab initio, que su descubrimiento es una particularisima expresion
—ex lege- de adquirir el dominio de los bienes muebles a través de dicho modo,
respecto del cual posee notas distintivas que, in extenso, impiden aplicarle todas
las reglas generales que lo gobiernan [...]». (...) Aunado a esto, la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que los
tres elementos que determinan la existencia juridica del tesoro son los siguientes:
(i) debe estar conformado por cosas muebles que tengan significacion econdmica
y que hayan sido creadas o elaboradas por el hombre; (ii) tales bienes deben
haber estado ocultos por largo tiempo, el necesario para que se haya borrado o
desvanecido el nombre de su propietario; y; (iii) que el duefio de los objetos
valiosos sea absolutamente desconocido, es decir, «inexistente», porque de €l ya
no queda memoria, ni rastro o huella, puesto que si se tiene noticia o indicio de él,
no habra tesoro. (...) Una de las limitaciones al concepto de tesoro ha surgido en
el ambito nacional e internacional respecto de aquellos bienes muebles que
corresponden a patrimonio histérico y cultural o cultural sumergido, en relacion con



los cuales se ha expedido un corpus iuris que tiene como finalidad su proteccion y
conservacion, en atencion a la importancia inconmensurable que tiene para la
humanidad.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL — ARTICULO 700

ESPECIES NAUFRAGAS - Regulacion / ESPECIES NAUFRAGAS -
Diferencias con el patrimonio histérico

En el derecho romano existia la figura del ius naufragium que regulaba la forma de
extraer los bienes sumergidos en el fondo del mar. Sobre este punto en particular,
se preveia que la labor de recuperacion y extraccion de estas embarcaciones
debia realizarse a través de personas con experiencia y conocimientos técnicos en
este tipo de trabajos. De alli surge la intervencién de los denominados urinatores
quienes a cambio de una remuneracion procedian al rescate de la carga hundida.
El derecho romano regulaba que el pago de la retribucién, solo es posible siy solo
si se obtiene un resultado util, es decir, el hallazgo o la recuperacion de los bienes
«urinatores extractae sunt data mercede». De manera que, si no hay
recuperacion o no es posible su extraccion, no hay lugar a reclamar pago alguno.
Este requisito constituye el precedente de lo que hoy dia se conoce como el
principio anglosajon no cure/no pay. Igualmente, es imperioso precisar que el pago
al que tendria derecho el urinator estaba relacionado con la valoracion del riesgo,
la actividad realizada y la profundidad a la que debia sumergirse para la extraccion
de los objetos. El primer antecedente legislativo de las especies naufragas en
Colombia se encuentra en el Cdédigo Civil. (...) En los afios posteriores, se
expidieron diversos decretos que reglamentaban las especies naufragas. En ellos
se reiterd que las antigliedades naufragas pertenecientes a la Nacion, tendrian el
caracter de patrimonio histérico para todos los efectos de la Ley 163 de 1959 y en
los que se contintia con la obligacién de denunciar el hallazgo en las coordenadas
en donde este se encuentre (efecto util), con una participacion a favor del
denunciante del 5%. El anterior desarrollo normativo permite concluir que durante
este periodo si bien no existia en el ordenamiento interno el concepto de
patrimonio cultural sumergido, y se nombraba de forma univoca como especies
naufragas a todos aquellos bienes sumergidos en el fondo del mar, lo cierto es
que si se diferenciaban claramente las especies naufragas que tuvieran valor
comercial, de aquellas cuyo valor fuera historico, arqueolégico y cultural, en la
medida en que para estas consagraba unas exigencias y tratamiento adicionales.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL — ARTICULO 710 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 711 / DECRETO 655 DE 1968

PATRIMONIO CULTURAL SUMERGIDO - Evolucion

El concepto de patrimonio cultural sumergido fue desarrollado inicialmente por el
Proyecto de Convenciéon Europea sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural
Sumergido, en el cual se hizo referencia a «|...] todos los restos, objetos y rastros
de existencia humana ubicados, total o parcialmente en el mar, lagos, rios,
canales, reservas artificiales y otros cuerpos de agua, o recuperados de dicho
ambiente, o llevados a la costa [...]». Luego, en el articulo 149 de la Convencion
sobre el Derecho del Mar de 1982 se indicd que «[...] todos los objetos de caracter
arqueoldgico e historico hallados en la zona, seran conservados o se dispondra de
ellos en beneficio de toda la humanidad [...]». En el articulo 303 se contemplé que
los Estados «[...] tienen la obligacion de proteger los objetos de caracter
arqueolégico e historico hallados en el mar [...]». Es cardinal sehalar que
Colombia no ha ratificado dicha Convencion, aunque algunos conceptos juridicos



si venian incorporados al ordenamiento interno desde antes, por ejemplo, en la
Ley 10 de 1978 y su decreto reglamentario 1436 de 1978. (...) Cabe resaltar que
el articulo 7.° del Decreto 833 de 2002, que reglament6 la Ley 397 de 1997,
dispuso que «[...] El encuentro de bienes integrantes del patrimonio arqueologico
no tiene para ningun efecto el caracter civil de invencion, hallazgo o
descubrimiento de tesoros [...]». Por su parte, el articulo 17, previé que «[...] Los
bienes integrantes del patrimonio arqueoldgico se encuentran fuera del comercio y
son intransferibles a cualquier titulo por su tenedor. No podra quien mantenga su
tenencia, realizar su exportacion o salida del pais sin el previo permiso de la
autoridad competente [...]». Ahora bien, el articulo 9.° al definir el patrimonio
cultural sumergido, precisé que pertenecen al patrimonio cultural o arqueoldgico
de la Nacién las ciudades o cementerios de grupos humanos desaparecidos,
restos humanos, las especies naufragas constituidas por las naves y su dotacion,
y demas bienes muebles yacentes dentro de éstas, o diseminados en el fondo del
mar, que se encuentren en el suelo o subsuelo marinos de las aguas interiores, el
mar territorial, la plataforma continental o zona econdmica exclusiva, cualquiera
gue sea su haturaleza o estado y la causa o época del hundimiento o naufragio.
Igualmente, previé que también tendrian el caracter de especies naufragas, los
restos o partes de embarcaciones, dotaciones o bienes que se encuentren en
circunstancias similares. (...) Independientemente de la calificacion que se realice
a los bienes rescatados de las profundidades del mar, estos no pueden ser
catalogados como «tesoros», sino que, conforme a la regulacion propia del
derecho publico, la clasificacion y destinacion de los bienes, asi como los
derechos de quien participe contractualmente en su recuperacion o extraccion,
tienen unas caracteristicas especiales que tienen como fin la proteccion del
patrimonio publico y el cultural e histérico sumergido.

FUENTE FORMAL: LEY 397 DE 1997 / DECRETO 833 DE 2002
PATRIMONIO CULTURAL SUMERGIDO - Caracteristicas

El articulo 3.° de la Ley 1675 sefial6 como criterios para determinar qué bienes
tienen la calidad de patrimonio cultural sumergido, los siguientes:
Representatividad: Cualidad de un bien o conjunto de bienes, por la que resultan
significativos para el conocimiento y valoraciébn de particulares trayectorias y
practicas socioculturales que hacen parte del proceso de conformacién de la
nacionalidad colombiana, en su contexto mundial. Singularidad: Cualidad de un
bien o conjunto de bienes, que los hace Unicos o escasos en relacién con los
demas bienes conocidos, relacionados con las particulares trayectorias y practicas
socioculturales, de las cuales dichos bienes son representativos. Repeticion:
Cualidad de un bien o conjunto de bienes muebles por la cual resultan similares,
dadas sus caracteristicas, su condicidon seriada y por tener valor de cambio o
fiscal, tales como monedas, lingotes de oro y plata o piedras preciosas en bruto.
Ha de advertirse, una vez mas, que el concepto de repeticion no significa que
estos bienes muebles cambien de marco normativo y regresen a la institucion civil
del «tesoro», porgue aun bajo estas circunstancias, siguen al amparo de las
normas que protegen el patrimonio cultural sumergido. Estado de conservacion e
importancia cientifica: Potencial que ofrece un bien, o conjunto de bienes muebles
o inmuebles, de aportar al mejor conocimiento histérico, cientifico y cultural de
particulares trayectorias y practicas socioculturales que hacen parte del proceso
de conformacion de la nacionalidad colombiana, en su contexto mundial.

FUENTE FORMAL: LEY 1675 DE 2013 — ARTICULO 3

PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL Y CULTURAL SUMERGIDO -



Galeon San José / NAUFRAGIO DEL GALEON SAN JOSE

Varios de los objetos que eran considerados inicialmente como «tesoro» y que
podian encontrarse en tierra firme o en las profundidades del mar (especies
naufragas consideradas erroneamente como tesoros), se distanciaron de ese
concepto y tratamiento. En consecuencia, adquirieron una especial proteccion
legal y constitucional. En efecto, desde antes de la expedicion de la actuacion
administrativa objeto de revision en este asunto, se les incluy6 dentro del concepto
de patrimonio histérico de la Nacion, el que, si bien inicialmente hacia parte de las
«especies naufragas», tenia un tratamiento especial por los tratados
internacionales y la legislacion interna. Finalmente, estos objetos fueron
integrados al concepto autbnomo de patrimonio historico y cultural, y cultural
sumergido. Esto es, el corpus iuris inequivocamente indica que son parte del
patrimonio de la Nacion, y en consecuencia son inalienables, inembargables y no
susceptibles de prescripcion. Esto permite llegar a las siguientes reglas de
interpretacion que han de aplicarse al caso sub examine. (i) El patrimonio cultural
y cultural sumergido tiene una proteccion especial tanto en el ambito nacional,
como en el internacional. (ii) Esta proteccion se remonta a épocas anteriores al
inicio de la actuacion administrativa objeto de andlisis en este asunto. (iii) En
atencién a la especial proteccion del patrimonio cultural, las normas que lo regulan
limitan o desplazan las disposiciones del Codigo Civil que regulan el «tesoro».
Ello en virtud de la prevalencia del interés publico. (iv) Los bienes que conformen
el patrimonio cultural de la Nacion no pueden ser considerados «tesoro» por
expresa prohibicién legal y, en tal virtud, su propiedad no puede ser adquirida por
ocupacion.

FASES DE VIGILANCIA Y CONTROL PARA LA RECUPERACION DE BIENES
DE INTERES HISTORICO O CULTURAL - Regulacion / EXPLORACION,
DENUNCIO Y RESCATE

Las normas que incentivaron la recuperacion de los bienes de interés historico o
cultural, en términos generales, regularon tres etapas o fases con el fin de ejercer
vigilancia y control: La exploracion: Podia llevarse a cabo por cualquier persona
natural o juridica, nacional o extranjera. Se requeria para tal efecto solicitar
permiso ante la DIMAR y acreditar el cumplimiento de los requisitos regulados en
la Resolucién 891 del 15 de diciembre de 1981 y 148 del 10 de marzo de 1982
expedidas por la DIMAR. El denuncio: consistia en el aviso o noticia del hallazgo
de una especie naufraga ante la DIMAR, realizado por quien habia sido autorizado
para la exploracion. En esta fase se ubica al denunciante. El rescate: referida a la
recuperacion y/o extraccién de la especie denunciada. En esta etapa se sitla al
contratista quien en virtud de un acto juridico (contrato para la recuperacion y
explotacion) era el encargado de realizar la recuperacion y rescate de la especie
denunciada. Frente a estas etapas la Sala resalta que la denuncia y el rescate
podian realizarse por dos personas naturales o juridicas diferentes, sin que se
previera por el orden juridico un derecho de preferencia del denunciante para
celebrar el contrato de recuperacién de la especie objeto de descubrimiento.

AMENAZA AL PATRIMONIO PUBLICO Y AL PATRIMONIO CULTURAL DE LA
NACION - Propiedad de bienes del patrimonio cultural sumergido /
NAUFRAGIO DEL GALEON SAN JOSE - Reconocimiento de calidad de
denunciante de hallazgo

La Resolucion 354 del 3 de junio de 1982 reconocio la calidad de denunciante de
la Glocca Morra Company uUnicamente sobre el hallazgo ubicado en las
coordenadas del anunciado «reporte confidencial», concretamente en lo



consignado en la pagina 13, sin hacer alusion alguna a los demas datos
proporcionados en el escrito de denuncia de 18 de marzo de 1982. De acuerdo
con su texto, es necesario sefialar que la Resolucion 354 del 3 de junio de 1982 es
un acto de caracter particular que sigue produciendo efectos en el tiempo. (...)
Encuentra la Sala que pese a que la Glocca Morra Company a través del Reporte
Confidencial, entregé a la DIMAR un punto exacto en donde, segun afirmd, se
ubica el naufragio principal, a la fecha de esta sentencia no se ha recuperado lo
denunciado en dichas coordenadas, por lo que el derecho al reconocimiento
econdémico que deviene de la calidad de denunciante si bien no se ha producido,
se puede concretar posteriormente. (...) Ahora bien, teniéndose en cuenta que
aun no se ha verificado la extraccibn o exhumacion del conjunto de bienes
denunciados inmersos en las profundidades del mar, sobre los que versa el
presente debate, y que, por consiguiente, a plenitud no se conocen las
caracteristicas, rasgos o particularidades individuales de ellos, asi como que el
derrumbamiento o quiebre de la sentencia del Tribunal se derivd de la violacién,
por falta de aplicacion, de la Ley 163 de 1959, especificamente de su articulo 14,
térnase indefectible precisar que de los objetos denunciados por la demandante,
s6lo aquellos que no califiguen o que, in casu, no puedan calificarse como
“‘monumentos muebles” o, en general, que por no ser de especial interés cultural,
histérico, artistico o arqueoldgico, no integren el “patrimonio cultural nacional”,
estaran correlativamente comprendidos por la declaracion de dominio efectuada
en la sentencia de primera instancia, pronunciamiento éste que, por tanto, recae
Gnica y exclusivamente sobre los bienes que, conforme a la nocién o concepto
limitado que en la actualidad le corresponde al tesoro, merced a su evolucion y
cambios registrados, puedan estimarse como tal. Expresado de otro modo, la
referida declaracion de dominio, in eventum, tiene cabida soélo y privativamente en
torno a los objetos que no revistan especial interés cultural, en cuyo caso, Si
reunen las calidades juridicas del tesoro, podra hacerse efectivo el sefialado
derecho de dominio. De alli que, ad cautelam, deberd procederse al aludido
escrutinio, siempre velando porque no se conculque, pretermita o vulnere el
“...Patrimonio Cultural de la Nacién”, en un todo de acuerdo con el ordinal 6° del
articulo 1° de la Ley 397 de 1997, el que perentoriamente reza que “Es obligacién
del Estado y de las personas valorar, proteger y difundir...” el patrimonio en
cuestibn.  Por consiguiente, en orden a evitar equivocos en el presente
juzgamiento, nada que revista o pueda revestir interés cultural —en los términos ya
sefalados- podra formar parte del dominio de la sociedad demandante, como
quiera que, por las razones expresadas en precedencia, que tienen que ver con la
prevalencia o primacia de los derechos del Estado en esta materia de indole
historico-cultural, ninguno de esos bienes puede ser objeto de apropiacion privada,
lo que explica que no puedan, stricto sensu, catalogarse de tesoro (art. 700, C.C.)
y por lo tanto, traducirse en un modo particular de adquisicion de la propiedad.
[...] En definitiva, en el presente asunto procedera la Corte a brindar plena e
inequivoca proteccion al patrimonio cultural, historico, artistico y arqueologico,
incluido el sumergido, y, con ese confesado propdsito, como corresponde en
estricto derecho, en concreto por lo reglado por la normatividad pertinente, excluira
todos y cada uno de los bienes que lo conforman —o conformen-, en particular, los
“‘monumentos muebles” consagrados en la Ley 163 de 1959, de la declaracion de
dominio contenida en el fallo de primer grado y, con arreglo a la mencionada
modificacion sustancial, o confirmara soélo en lo pertinente, en el entendido que la
propiedad alli reconocida, por partes iguales, para la Nacién y la sociedad
demandante, esta referida Unica y exclusivamente a los bienes que, por sus
caracteristicas y rasgos propios, segun el caso, sean susceptibles de calificarse
como tesoro, en el campo juridico, teniendo en cuenta que su configuracion,
concepto y alcance, definitivamente, no es el mismo que otrora tenia, en atencién
a la tutela y salvaguarda conferidos prevalente y preferentemente al mencionado



patrimonio, hoy una constante a nivel internacional. De alli que convergen y, de
paso, primen intereses superiores de indiscutido caracter social y cultural, lo
cuales el juez y demas autoridades deben proteger, segun se advirtio. Respecto
de esos bienes, en relacion con los cuales limitadamente cabe la declaracion de
dominio efectuada por el a quo, conforme se deja sefialado, también es necesario
precisar que corresponden solamente a aquellos a que alude la Resolucion 0354
de 3 de junio de 1982, expedida por la Direccion General Maritima y Portuaria, es
decir, a los que se encuentren en “las coordenadas referidas en el ‘Reporte
Confidencial sobre Exploracion Submarina efectuada por la Comparfia GLOCCA
MORRA en el Mar Caribe, Colombia Febrero 26 de 1982’ Pagina 13 No. 49195
Berlitz Translation Service”, sin incluir, por tanto, zonas, espacios o areas distintas.
[...]» Todo lo anterior significa que desde la sentencia proferida por la Corte
Suprema de Justicia se concluyd que los bienes que integran el patrimonio
historico, cultural y arqueolégico, incluido el submarino, que se hallen en las
coordenadas exactas objeto de la Resolucion 354 de 1982, serdn amparadas por
la autoridad nacional legalmente encargada de ello, y por tanto, no pueden ser
considerados «tesoros», por cuanto, por voluntad expresa del legislador,
contenida en el articulo 14 de la Ley 163 de 1959 y demas normas resefiadas,
estos se encuentran por fuera del comercio. En conclusion, la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado considera que la Resolucién
354 de 1982, que reconocio la calidad de denunciante a la sociedad Glocca Morra
Company, si fue una grave amenaza o riesgo de los derechos e intereses
colectivos invocados en esta accion popular, pero con todo, la sentencia de la Sala
Civil de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, al excluir de los posibles
derechos de propiedad de la sociedad norteamericana, los bienes que sean
clasificados como patrimonio cultural, histérico o cientifico, evité en forma eficiente
y oportuna cualquier dafio contingente, peligro, o0 amenaza sobre los derechos e
intereses colectivos cuyo amparo se ha solicitado.
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La Sala Plena del Consejo de Estado, con fundamento en el articulo 36A de la Ley
270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009, y el paragrafo
del articulo 13 del Reglamento del Consejo de Estado, profiere sentencia de
unificacion jurisprudencial,! en la que decide el mecanismo de eventual revision
presentado por el actor popular y el Ministerio de Cultura, respecto de la sentencia
dictada el 26 de mayo de 2011 por la Secciéon Primera, Subseccién A, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca.

1. ANTECEDENTES DE LA ACCION POPULAR?
I. LA DEMANDA:3

1. El sefior Antonio José Rengifo presenté demanda de accién popular® contra
la Nacion, Direccion General Maritima y Portuaria de Colombia (DIMAR),
dependencia del Ministerio de Defensa Nacional, en la que solicité se accediera a
las siguientes pretensiones:

a) Amparar los derechos e intereses colectivos a la moralidad administrativa,
a la defensa del patrimonio cultural de la Nacién y al patrimonio publico,
supuestamente vulnerados por la Direccibn General Maritima y Portuaria
(DIMAR) al expedir la Resolucion 354 del 3 de junio de 1982 «[...] por la cual
se reconoce como denunciante de tesoros o especies naufragas a la
Sociedad Glocca Morra Company [...]».°

b) Declarar la nulidad de la Resolucion 354 del 3 de junio 1982 por vulnerar
los derechos invocados en proteccion.

c) Condenar a la demandada a pagar el incentivo econémico consagrado en
el articulo 40 de la Ley 472 de 1998.

d) Integrar el comité de verificacion para el cumplimiento de la sentencia,
conformado por el demandante, el Procurador General de la Nacion, el
Defensor del Pueblo, la Ministra de Cultura y el Director General Maritimo y
Portuario de la DIMAR.

Hechos de la demanda:

2. El galedn San José, de origen espafol, hundido con su valiosa carga «[...]
el 7 de junio de 1708 [...]» (sic)® por el comodoro inglés Charles Wager, es uno de
los naufragios mas importantes de la historia y se encuentra en aguas de la
jurisdiccion de Colombia, cerca de Cartagena de Indias, Distrito Turistico y
Cultural.

1 Art. 270 de la Ley 1437 de 2011.

2 En esta sentencia se conserva el concepto de “accion” y no de “medio de control” sefialado en al articulo 144 de la Ley,
1437, porque la demanda fue presentada en vigencia del Decreto 01 de 1984. También se advierte que desde este acapite
se numeraran los parrafos de la providencia en forma consecutiva hasta culminar los antecedentes de la accion popular. A
partir de las consideraciones de la Sala se reiniciara la numeracién de los mismos.

3 El actor popular radic6 la demanda de accién popular el 6 de noviembre de 2002 (cuaderno 1, f. 46), no obstante, el texto
de la misma se adicion6 con escrito del 18 de noviembre de 2002 (cuaderno 1, f. 314) y también se modifico por medio de
escrito de 20 de septiembre de 2004 (cuaderno 2, ff. 983-987).

4Se hara referencia a la accion popular por cuanto se presentd en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo, por
tanto, no se utilizara la denominaciéon medio de proteccion de los derechos e intereses colectivos que esta consignada en la
Ley 1437 de 2011 (articulo 144).

5 En el curso del procedimiento administrativo se presentaron dos cesiones de derechos a saber: 1) De la Glocca Morra
Company INC a la Glocca Morra Company aceptada por la DIMAR a través de la Resolucién 753 del 13 de octubre de 1980
y; 2) De la Glocca Morra Company a la Sea Search Armada, autorizada por medio de Resolucién 204 del 24 de marzo de
1983.

6 Se aclara que los historiadores sostienen que el hundimiento ocurrié el dia 8 de junio de 1708.



3. En virtud de la autorizacion concedida por la DIMAR a la Glocca Morra
Company’ la empresa inicié exploraciones y varios meses después denuncié el
hallazgo del gale6én San José.

4, La DIMAR, mediante la Resolucion 354 del 3 de junio de 1982, reconoci6 a
la sociedad Glocca Morra Company como «[...] denunciante de tesoros o especies
naufragas [...]» con fundamento en el «[...] Reporte Confidencial sobre la
exploraciéon submarina efectuado por la compafia Glocca Morra en el mar Caribe
de Colombia febrero 26 de 1982 [...]», que forma parte integral de la citada
resolucion.

5. Posteriormente la DIMAR, a través de la Resolucion 204 del 24 de marzo
de 1983, autorizo la cesion de derechos que formaliz6 la Glocca Morra Company
con la sociedad Sea Search Armada.

6. El 18 de julio de 1983, el comandante de la Armada Nacional, Héctor
Calderon Salazar, envido comunicacion 04264/COARC a la asesora juridica de la
Presidencia de la Republica en la cual le informé sobre «[...] los posibles derechos
implicitos que le corresponderian a la sociedad Glocca Morra Company o, a otra
compafiia cualquiera que sea reconocida como denunciante de tesoros o
antiglledades cuando se efectue su recuperaciéon o explotacion [...]», en virtud de
la Resolucion 354 del 3 de junio de 1982.

7. En el mes de septiembre de 1983, esto es, un afio después de haberse el
reconocimiento como denunciante a la sociedad Glocca Morra Company, la
Armada Nacional realiz6 exploraciones con la Sea Search Armada sobre un
naufragio, respecto del cual la sociedad aseguré que se trataba del gale6n San
José. Sin embargo, de conformidad con el informe del 29 de ese mismo mes y
afo, suscrito por el capitdn Carlos A. Prieto, dicho hallazgo no pudo verificarse
ante la imposibilidad de hacer cualquier constatacion, dado que «]...] la operacion
demostré ser muy dificil y exigia una alta tecnologia [...]».8

8. Por orden del Ministerio de Defensa, Armada Nacional, el mayor IM Lazaro
del Castillo Olaya rindié6 a finales de octubre de 1983 un informe de «[...]
exploracion del posible naufragio del San José en el area correspondiente a 10.6
millas al oeste de Islas del Rosario [...]», en el cual concluyd que «]...] con los
equipos que se cuenta en la actualidad va a ser muy dificil la localizacién de algun
objeto que nos determine la localizacion del naufragio, el cual es el objetivo de
esta exploracién o expedicion [...]».°

9. El contraalmirante Gustavo Angel Mejia, mediante comunicacion
3315/DIMAR del 2 de noviembre de 1984, inform6 al sefior James A. Richard,
gerente de la Sea Search Armada, sobre «[...] la tabla de participacion que
corresponderia a esa sociedad por la recuperacion de los restos del Gale6n San
José [...]» en la cual, el baremo mas bajo de participacién indica que «[...] hasta
100 millones de dolares, el 50% sera para la Nacion y 50% para el contratista [...]»
mientras el tope mas alto se calcula «[...] a partir de 400 millones de ddlares la
participacion serd constante de 80% para la Nacion y 20% para el contratista
[...]».10

7 Cuaderno 1, f. 4.
8 lbidem.

9 Cuaderno 1, f. 5.
10 Cuaderno 1, f. 5.



10. Teniendo en cuenta que no habia sido posible llegar a un acuerdo con el
Gobierno de Colombia sobre el porcentaje que le correspondia a la denunciante
por el hallazgo del gale6n San José y, con fundamento en la Resolucién 354 del 3
de junio de 1982, la Sea Search Armada instauré el 13 de enero de 1989
demanda ordinaria civil en contra de la Nacion, Direccidon General Maritima y
Portuaria, por una cuantia estimada en un millén de millones de pesos, en la cual
solicitdé declarar que le pertenecian en un 100% los bienes de valor econémico,
histérico, cultural o cientifico que tengan la calidad de tesoros y se encuentren en
la plataforma continental o en su zona econOmica exclusiva, dentro de las
coordenadas y areas aledafas referidas en el reporte confidencial que hace parte
integral de la Resolucion 354 del 3 de junio de 1982; o el 50%, en el evento en que
esos bienes estuvieren ubicados en el mar territorial.

11. El conocimiento de dicha demanda correspondié en primera instancia al
Juez Décimo Civil del Circuito de Barranquilla, quien en sentencia de 6 de julio de
1994 resolvid declarar «[...] que le pertenecen en comun y proindiviso, por partes
iguales (50%) a la Nacion colombiana y a la Sociedad Sea Search Armada, los
bienes de valor econémico, historico, cultural y cientifico que tengan la calidad de
tesoros que se encuentren dentro de las coordenadas y areas aledafias referidas
en el “Reporte Confidencial Sobre Exploracion Submarina” en el mar Caribe de
Colombia presentado por la Sociedad Glocca Morra Company, de fecha 26 de
febrero de 1982 [...]»'!. Tal decisiéon fue confirmada por el Tribunal Superior de
Barranquilla, Sala Civil Familia, mediante fallo del 7 de marzo de 1997.

12. Con el fin de verificar el presunto hallazgo del galebn San José en las
coordenadas denunciadas por la sociedad Glocca Morra Company, el Gobierno de
Colombia contraté a la comparfia Columbus Exploration Inc.,2 la cual concluyé
gue no habia evidencias que corroboraran la hipétesis del descubrimiento de
naufragio alguno en las aludidas coordenadas.?

13. A juicio del actor popular, la DIMAR al expedir la Resolucion 354 del 3 de
junio de 1982, vulneré los derechos colectivos a la moralidad administrativa, a la
defensa del patrimonio publico y a la defensa del patrimonio cultural, por cuanto
incumplié las obligaciones juridicas consagradas en el Decreto 2349 de 1971 (arts.
110-121) y la Ley 163 de 1959 (arts. 13 y 14), preceptos, segun los cuales, dicha
entidad se encontraba obligada a lo siguiente: i) verificar el descubrimiento del
naufragio en las coordenadas geograficas exactas denunciadas por la sociedad
denunciante y; ii) informar la noticia del hallazgo al Ministerio de Educacion
Nacional, Consejo de Monumentos Nacionales, a fin de que ordenara el
reconocimiento técnico correspondiente y decidiera sobre la importancia o mérito
del descubrimiento.

. LAS CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

a) Sea Search Armada.'*

14. La demandada advirtié que, en la Resolucién 354 del 3 de junio de 1982, no
se hace mencion alguna al galedn San José. Argumentd que la Ley 163 de 1959
es una norma que en principio no es aplicable al asunto sub examine, por cuanto
reguld de forma general la defensa y conservacion del patrimonio histérico,

11 Cuaderno 1, ff. 126-154.

12 «Inc» es la abreviatura de Incorporated, es decir, entidad legal separada de la persona o personas que la forman.
13 Informe final del 5 de agosto de 1994 dirigido al Secretario General de la Presidencia. (Cuaderno 1, ff. 235-249)
14 Cuaderno 23, ff. 1-34 anexo al cuaderno 1, y cuaderno 2, ff. 1006 - 1018.



artistico y monumentos publicos de la Nacion. Precisé que para aquella época no
existia la técnica suficiente que permitiera el hallazgo y rescate de naufragios, por
lo tanto, no habia necesidad de reglamentar dichas faenas.

15. Agreg0, que si en gracia de discusion se aceptara la aplicacion de dicha ley,
como lo exige insistentemente el actor popular, lo cierto es que con posterioridad
surgid un marco normativo, que reguld de forma especial y preferente la
exploracion y rescate «[...] de los tesoros o antigiedades naufragas [...]»,
conformado por el Decreto 2349 de 1971 que creo a la DIMAR y la Resolucion 148
del 10 de marzo de 1982, expedida por la Direccién General de dicha entidad, en
la cual se acogio el criterio segun el cual, se debia dar aplicacién al articulo 700
del Cdédigo Civil para determinar el derecho que correspondia al descubridor de
tesoros o0 especies naufragas. Con fundamento en ello, enfatizé en que la
Resolucién 354 del 3 de junio de 1982 se expidié en aplicacion de estas normas
especiales y preferentes que «[...] regularon especifica e integramente esa
materia [...]»."°

16.  Aseguro que la DIMAR no debia avisar al Ministerio de Educacion Nacional
del descubrimiento denunciado, por cuanto esa obligacidon es para los alcaldes o
corregidores y, por ende, no es aplicable a esa entidad, la cual no puede
asimilarse con un municipio, ni tiene jurisdiccion alguna.

17.  Ademas, resaltd que en la ubicacion a la que se refirio el reporte
confidencial, que describe los objetivos grandes y pequefios, se precisa que el
primero de ellos se encuentra ligeramente al oeste del meridiano, y sus partes
asistentes localizadas en la vecindad inmediata de las coordenadas suministradas.
Este sitio del naufragio fue confirmado por la Sea Search Armada en presencia de
inspectores de la DIMAR, un afio después al reconocimiento como denunciante
gue le hiciera esa misma entidad.

b) Danilo Devis Pereira.1®

18. Intervino mediante apoderado, para manifestar que la Resolucion 354 del 3
de junio de 1982 no reconocié el hallazgo del gale6n San José y que simplemente
se limité a declarar, sin identificar naufragio alguno, el cumplimiento por parte de la
sociedad Glocca Morra Company de la obligacion contenida en el articulo 111 del
Decreto 2349 de 1971 y en la Resolucion 148 de 1982 expedida por la DIMAR, de
denunciar el descubrimiento (cualquiera que este fuera) «[...] a través del cual
adquirio su derecho de dominio [...]».

c) Ministerio de Cultura.’

19. Sefaloé que en este caso no se ha presentado el descubrimiento de ningun
naufragio o tesoro, si es que existiese, por lo que no es posible hablar de derechos
derivados de un presunto hallazgo respecto del cual no hay prueba alguna. Lo
anterior, teniendo en cuenta que, hasta la fecha, no se ha confirmado el lugar
donde se encuentra el galedn San José, ni el monto econémico de la carga que se
transportaba al momento del hundimiento.

15 Cuaderno 23, f.12 anexo al cuaderno 1.

16 Se le vinculé a la accién popular en su calidad de accionista de la sociedad Sea Search Armada. Contestacion visible en
el cuaderno 3, ff. 1100 -1110.

17 Cuaderno 1, ff. 384 - 405.



20. No obstante, consideré importante aclarar que todo bien de la época
colonial o precolombina sumergido en el mar, como seria el caso del gale6n San
José, no es un tesoro, sino una especie naufraga que hace parte del patrimonio
cultural de la Nacion y que tiene expresa proteccion en la Ley 163 de 1959, en el
Decreto Reglamentario 264 de 1963 y en el art. 9.° de la Ley 397 de 1997, por lo
que no puede ser objeto de apropiacion por parte de un particular nacional o
extranjero.

21. Por altimo, sostuvo que el reconocimiento de la condicion de «denunciante»
en ningun caso otorga derechos sobre el patrimonio cultural de la Nacion y que
simplemente da lugar a un porcentaje del valor bruto de las especies naufragas
efectivamente halladas, como «[...] pago por gastos de salvamento [...]» (sic), el
cual necesariamente debe ser cuantificado en dinero. Precisé que el aludido
porcentaje se contempl6 desde el Decreto 655 de 1968, y en posteriores normas
gue lo modificaron y derogaron, entre otras, en el articulo 9.° de la Ley 397 de
1997.

d) Ministerio de Defensa y DIMAR.®

22. Al contestar la demanda, ambas entidades aclararon que a la fecha, no se
conoce el sitio exacto donde esta ubicado el gale6n San José.1°

23.  Asi mismo, explicaron que la Resolucion 354 del 3 de junio de 1982
tampoco faculté a la Glocca Morra Company o a la Sea Search Armada para el
«rescate» del galebn San José o de cualquier otro naufragio yacente en las
coordenadas descritas en el «Reporte Confidencial», que hace parte de la citada
resolucién, por cuanto para realizar las actividades de recuperacion y explotacion
del mismo, era necesario suscribir un contrato entre el gobierno colombiano y la
persona natural o juridica, nacional o extranjera, que cumpliera con las exigencias
planteadas para tal efecto.?°

24.  Afirmaron que la legislacion vigente para el momento de la expedicion de la
Resoluciéon 354 del 3 de junio de 1982 (Decreto 2349 de 1971, articulos 110 al
121) no imponia a la DIMAR la obligacion de verificar el descubrimiento de un
naufragio en las coordenadas denunciadas por la Glocca Morra Company, dado
que abordo de los buques de exploracion se encontraban dos inspectores
nombrados por cada institucién, los cuales podian corroborar o desmentir la
existencia de los hallazgos en las coordenadas denunciadas.?!

25. Manifestaron que la Ley 163 de 1959, «por la cual se dictan medidas sobre
la defensa y conservacién del patrimonio historico, artistico y monumentos
publicos de la nacién», se refirid a las antigiiedades, especies o tesoros ubicados
en tierra firme, sin incluir aquellas que yacen en el fondo o suelo marino, razén por
la cual no es posible hacer la aplicacion extensiva de dicha norma, como lo
pretende el demandante.

26. En relacion con el oficio suscrito por el almirante Héctor Calderdon Salazar,
comandante de la Armada Nacional para la época, consideran que no es cierto
gue en este se refiriera al porcentaje que le correspondia a la denunciante sobre la

18 Cuaderno 1, ff. 434 - 455. Se aclara que el Ministerio de Defensa y la DIMAR presentaron iguales fundamentos de
contestacion.

19 Cuaderno 1, f. 436.

20 Cuaderno 1, f. 441.

21 Cuaderno 1, f. 439.



carga del galedn San José, toda vez que dicha nave ni siquiera fue nombrada en
la comunicacion.??

e) Rama Judicial Direccion Ejecutiva de Administracién Judicial;
Alfredo de Jesus Castilla Torres (Juez Décimo Civil del Circuito de
Barranquilla) y José Manuel Luque Ocampo (Magistrado del Tribunal
Superior de la Sala Civil Familia de Barranquilla).?

27. Los enunciados manifestaron en comun, que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo no puede ejercer control constitucional sobre
providencias judiciales, toda vez que tal competencia no le esta atribuida ni en la
Constitucion, ni en leyes. En tal virtud, solicitaron declarar que las sentencias
proferidas en la jurisdiccion ordinaria no vulneraron derecho colectivo alguno.

f) Miguel Angel Salcedo Arrieta.?*

28. Al contestar la demanda asegur6 que habia salvado el voto en la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de Barranquilla, Sala Civil Familia, porque
consider6é que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es la competente
para dirimir el litigio.

g) Luis Alberto Gémez Araujo.?®

29. No contesté la demanda, pese a que se le vinculd oportunamente al
proceso.

IIl.  PRINCIPALES ACTUACIONES Y DECISIONES?¢
a) Actuaciones iniciales y declaracion de nulidad.

30.  Antonio José Rengifo presento6 la demanda el 6 de noviembre de 2002 ante
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca?’, Seccion Primera, Subseccion A, el
cual, mediante sentencia de primera instancia proferida el 3 de febrero de 2004,%8
decidié lo siguiente: (i) Ampar6 el derecho colectivo al patrimonio cultural de la
Nacion; (ii) declaré que la Resolucion 354 del 3 de junio de 1982 y las sentencias
del 6 de julio de 1994 y 7 de marzo de 1997 proferidas por el Juzgado Décimo
Civil del Circuito de Barranquilla y el Tribunal Superior de Barranquilla, Sala Civil
Familia, respectivamente, son violatorias del derecho colectivo al patrimonio
cultural y por ello son inaplicables por inconstitucionalidad.

31. Contra la referida sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
fue presentado el recurso de apelacion y solicitud de nulidad.

32. En Sala Unitaria del Consejo de Estado?®, mediante auto del 5 de agosto de
2004, se decret6 la nulidad de todo lo actuado, a partir del auto admisorio de la
demanda, por considerar que el Tribunal debié vincular a los jueces y magistrados

22 Cuaderno 1, f. 438.

23 Se les vinculé en calidad de terceros, en virtud de auto del 14 de octubre de 2004, proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca.

24 Ibidem.

25 Conjuez que hizo parte de la Sala de decision de la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Barranquilla que profirié la
sentencia del 7 de marzo de 1997, a través de la cual se confirm6 la proferida por el Juez 10 Civil del Circuito de
Barranquilla el dia 6 de julio de 1994 dentro del proceso ordinario iniciado por la Sea Search Armada contra la Nacion,
DIMAR. Se le vincul6 en el auto del 14 de octubre de 2004, ejusdem.

26 En primera y segunda instancia (cuaderno 6, ff. 4-62. Cuaderno 2, ff. 699-1099).

27 Cuaderno 1, ff. 1- 46.

28 Cuaderno 2, ff. 699-747.

29 Cuaderno 2, ff. 973-979.



gue suscribieron las sentencias objeto de inaplicacion por inconstitucionalidad en
el fallo de primera instancia. En consecuencia, el 1.° de septiembre de 2004 se
devolvio el expediente al Tribunal Administrativo de Cundinamarca.°

33. Cumplido lo ordenado por el Consejo de Estado, mediante auto del 14 de
octubre de 20043! el Tribunal vincul6é en calidad de terceros a la Nacién, Rama
Judicial y a los funcionarios judiciales que profirieron las sentencias en la
jurisdiccion ordinaria, esto es: (i) a Alfredo de Jesus Castilla Torres - Juez Décimo
Civil del Circuito de Barranquilla -; (ii) a los magistrados integrantes de la sala de
decision de la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de ese Distrito Judicial -
José Manuel Luque Campo, Luis Alberto Gomez Araujo y Miguel Angel Salcedo
Arieta -.

34. Posteriormente, a través de auto del 4 de noviembre de 2004,%2 el Tribunal
llamo al proceso, a titulo de demandados, a la sociedad Sea Search Armada y al
sefior Danilo Devis Pereira, Gltimo que ostenta el 10% de propiedad en la citada
sociedad.

35. Cuando el Tribunal Administrativo de Cundinamarca se disponia a proferir
nuevamente sentencia de primera instancia, entré en vigencia el Acuerdo PSSA
06-3409 del 9 de mayo de 2006, expedido por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura que puso en funcionamiento los juzgados
administrativos, con fundamento en el cual, el dia 13 de julio de 20063, el
expediente fue remitido por competencia al Juzgado Dieciséis Administrativo de
Bogota.

b) Sentencia de primera instancia.3*

36. El Juzgado Dieciséis Administrativo de Bogot4, en la sentencia del 1.° de
junio de 2009, resolvio lo siguiente:

«[...] PRIMERO: Declarar no probada la excepcion de improcedencia de la
accion popular, propuesta por la Nacion Rama Judicial. SEGUNDO: Declarar
gue con la expedicion y los efectos de la Resolucion 354 del 3 de junio de
1982, proferida por la Direccion General Maritima y Portuaria DIMAR se
amenazoé el derecho colectivo al patrimonio cultural de la Nacién, al haber
inaplicado la entidad el articulo 14 de la Ley 163 de 1959, que excluyod el
patrimonio cultural, histérico y artistico incluido el sumergido, del concepto de
tesoro del articulo 700 del Codigo Civil, por las razones expuestas.
TERCERO: Como consecuencia de lo anterior AMPARESE el derecho
colectivo al patrimonio cultural de la Nacion. CUARTO: Declarar que ceso la
amenaza y que la proteccion al patrimonio cultural de la Nacion se produjo
con la decision adoptada por la Honorable Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Civil, en la sentencia de Casacion en firme de 5 de julio de 2007,
proferida dentro del proceso 08001-03103-010-1989 09134-01 quien al
efecto resolvié [...]. QUINTO: Declarar no probada la violacion o amenaza de
los derechos colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio publico.
SEXTO: Declarar no probada la responsabilidad por violacion o amenaza al
derecho colectivo al patrimonio cultural de la Nacion, por parte de los sefiores
Alfredo de Jesus Castilla Torres, José Manuel Luque Ocampo, Luis Alberto
Gomez Araujo, Miguel Angel Salcedo Arrieta, Danilo Devis Pereira y la

30 Cuaderno 2, f. 980

31 Cuaderno 2, ff. 989-996
32 Cuaderno 2, ff. 1001-1005.
33 Cuaderno 4, f. 270.

34 Cuaderno 6, ff. 4-62



Sociedad Sea Search Armada, por las razones expuestas. SEPTIMO:
Reconocer al demandante, sefior Antonio José Rengifo Lozano, el incentivo
de que trata el articulo 39 de la ley 472 de 1998, en un monto equivalente a
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales, que debera ser pagado
por la Nacion- Ministerio de Defensa Nacional- Direccion General Maritima
“‘DIMAR”, de acuerdo con lo expuesto. OCTAVO: Negar las demas
pretensiones de la demanda. NOVENO: NOTIFICAR a las partes y al
Ministerio Publico la presente providencia. DECIMO: Remitir copia de esta
sentencia a la DEFENSORIA DEL PUEBLO con destino al registro pablico de
acciones populares, de conformidad con el articulo 80 de la Ley 472 de 1998.
DECIMO PRIMERO: Contra la presente providencia procede el recurso de
apelacion, segun el articulo 37 de la Ley 472 de 1998]...]» (sic).

c) Sentencia de segunda instancia.®

37. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion
A, profirié sentencia de segunda instancia el 26 de mayo de 2011, en la cual
resolvio lo que a continuacion se transcribe:

«[...] PRIMERO: REVOCASE (sic) LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA con excepcion del numeral 5.°, que mantiene vigencia, pero por
las razones sefaladas en la presente providencia, en cuanto no declaro la
vulneracion de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y al
patrimonio publico. SEGUNDO: DECLARESE LA IMPROCEDENCIA de la
accién popular para el Juzgamiento de providencias judiciales. SEGUNDQO?3¢
(sic): DECLARESE probada la excepcion de FALTA DE LEGITIMACION EN
LA CAUSA POR PASIVA a favor de los siguientes funcionarios judiciales: (1)
el sefior Juez 10° Civil del Circuito de Barranquilla, Alfredo de Jesus Castilla
Torres, por haber proferido la sentencia de 6 de julio de 1994 en el proceso
ordinario promovido por la SSA contra la NACION -DIMAR- con citacién y
audiencia del Agente del Ministerio Publico; y (2) los integrantes de la Sala
de Decision Civil Familia del Tribunal Superior de Barranquilla, José Manuel
Lugue Campo, Luis Alberto Gémez Araujo y Miguel Angel Salcedo Arrieta
(quien salvé voto) al proferir la sentencia de segunda instancia del siete (7)
de marzo del mil novecientos noventa y siete. TERCERO. NIEGANSE (sic)
las pretensiones formuladas por el actor, originadas en la solicitud de nulidad
de la Resolucion DIMAR 354 del 3 de junio de 1982 al considerar que con la
misma se produjo la Violacion al DERECHO COLECTIVO AL PATRIMONIO
CULTURAL DE LA NACION toda vez que los derechos reclamados por la
SSA derivados de la Resolucion mencionada, fueron reconocidos dejando a
salvo la proteccion del patrimonio cultural de la Nacion el mismo que quedo
protegido por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
Magistrado Ponente CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO mediante
sentencia del cinco (5) de julio de dos mil siete (2007), proferida dentro del
Proceso N° 08001-3103010-1989-09134-01. CUARTO: ABSTIENESE de
condenar en costas al actor. QUINTO: REMITASE copia de esta sentencia al
Registro Publico centralizado de acciones populares y de grupo de la
Defensoria del Pueblo. SEXTO: MANTENGASE el expediente en Secretaria
por el término de ocho (8) dias contados a partir de la notificacion de la
sentencia para los efectos previstos en el articulo 36 de la Ley 1285 de 2009,
cumplido lo anterior, y en el evento de que las partes no hagan uso de la
solicitud de la eventual revision de la sentencia, en firme esta providencia
devuélvase el expediente al Juzgado de origen. [...]».

35 Cuaderno de segunda instancia, ff. 187-286.
36 El error de enumeracion al repetir el ordinal segundo, se encuentra en la sentencia original.



38. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sintesis, expreso los
siguientes argumentos para fundamentar su decision:

i. Como punto de partida sefialé que no es dable desconocer la sentencia
proferida por la Corte Suprema de Justicia, mediante la cual se resolvio
de manera definitiva la controversia entre la Sea Search Armada y la
DIMAR, toda vez que la accién popular es improcedente para ejercer
control sobre las providencias judiciales. Lo anterior por cuanto las
sentencias se profieren en ejercicio de la funcion pablica de administrar
justicia, sin que se pueda considerar que una providencia judicial
vulnere derechos colectivos que requieren proteccion a través de la
accion popular.

ii. Afirmé que la nulidad del acto administrativo debe estar relacionada con
la proteccidén de un derecho colectivo, situacion que no se presentd en
el caso bajo examen, porque los hechos sucedieron en el afio de 1982,
fecha para la cual la moralidad administrativa y la defensa del
patrimonio cultural no estaban definidos como derechos colectivos por
la Constitucion o la ley.

iii. En lo atinente a los efectos de la Resolucién 354 del 3 de junio de 1982
expedida por la DIMAR, sefial6 que éstos fueron delimitados en la
sentencia del 5 de julio de 2007 proferida por la Corte Suprema de
Justicia.

IV. DEL MECANISMO DE EVENTUAL REVISION.

39. La solicitud de eventual revision de la sentencia de segunda instancia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca®’ fue presentada por el
actor popular y por el Ministerio de Cultura, con fundamento en los argumentos
que a continuacion se exponen:

a) Del actor popular.®

40.  Alinicio del escrito resalté la importancia historica y cultural del galeén San
José, reconocida en Colombia y en el mundo, por lo que consideré que la
preponderancia de este asunto constituye un argumento suficiente para revisar la
sentencia de segunda instancia.

41. Sefiald que es necesario que jurisprudencialmente se reconozca que los
derechos colectivos a la defensa de la moralidad administrativa y al patrimonio
publico existen en el orden juridico, con anterioridad a la creacion de la
Constitucion Politica de 1991.

42. Sostuvo que el mecanismo de eventual revision es pertinente por cuanto, tal
como lo ha definido la jurisprudencia del Consejo de Estado, la accién popular si
es idonea para anular los actos administrativos, los cuales, en este caso y
contrario a lo sefialado por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, si son la
causa directa de la vulneracion de los derechos e intereses colectivos a que se
hace alusion en la demanda.

43. A juicio del demandante, el Tribunal de Cundinamarca «[...] se recosto
comodamente en la Corte Suprema de Justicia, olvidando que esa Corporacion no

37 Sentencia proferida el 26 de mayo de 2011.
38 Cuaderno de segunda instancia, ff. 404-414.



tiene competencia para proteger derechos colectivos [...]» pese a que dicha Corte
reconocio en la sentencia del 5 julio de 2007 que «[...] decidia el caso sobre la
base de la figura de presuncidén de legalidad de los titulos que ostenta la SSA
frente al Estado colombiano [...]».%°

44, De conformidad con lo anterior, insisti6 en que el pronunciamiento de la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia no protegié el derecho colectivo al
patrimonio cultural que representa el gale6n San José, por cuanto los efectos de la
Resolucidén 354 de 1982 contindan, y solo cesaran cuando se declare la nulidad
del acto administrativo por parte del juez de lo contencioso administrativo, Unico
facultado para hacerlo en sede de la accion popular.

b) Del Ministerio de Cultura.*°

45, En el escrito, afirmd que es necesaria la revision eventual de la sentencia
de segunda instancia, toda vez que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca no
actué como juez de la accién popular, en tanto se remitio al fallo proferido por la
Corte Suprema de Justicia, desconociendo que al tenor de las normas vigentes
para la época en que la DIMAR profiridé la Resolucion 354 de 1982, las especies
naufragas tenian la calidad de patrimonio cultural de la Nacion y en tal virtud, no
podian ser consideradas tesoro, pues asi lo disponia el articulo 14 de la Ley 163
de 1959 y su Decreto Reglamentario 264 de 1963. Sefialé que la prohibicién en tal
sentido se encuentra contenida en el Decreto 1397 de 1989 y en la Ley 397 de
1993. Adicionalmente, dicho patrimonio es inalienable, inembargable e
imprescriptible a la luz de la Constitucion de 1991.

46. Sostuvo que el fallo proferido por la Corte Suprema de Justicia el 5 de julio
de 2007 ha generado innumerables interpretaciones que van en contravia del
derecho colectivo al patrimonio cultural, el que ademas ha sido la causa para que,
tanto la sociedad Sea Search Armada, como el sefior Danilo Devis Pereira
(representante y accionista de la compafia), demanden judicialmente a Colombia
ante tribunales de los Estados Unidos para reclamar lo que, segun ellos, les
reconocio la anunciada sentencia.

c) Sea Search Armada.*

47. La Sea Search Armada no solicitd la revision eventual de la sentencia de
segunda instancia, pero se pronuncié sobre esta mediante escrito allegado al
expediente el 18 de abril de 2012, en el que, en sintesis, expreso lo siguiente:

48. Enfatizé en que la solicitud de revision eventual es un camino utilizado por
el actor popular para desvirtuar el atributo de cosa juzgada que tiene la sentencia
proferida el 5 de julio de 2007 por la Corte Suprema de Justicia, la cual le
reconocio derechos en partes iguales con el Estado colombiano, sobre todo, en
aguello que tenga la calidad de tesoro.

49.  Agrego que como el Gobierno Nacional ha acudido a diferentes conductas
para desconocer los derechos que le fueron reconocidos a la Sea Search Armada
en la sentencia del 5 de julio de 2007, proferida por la Corte Suprema de Justicia,
esa sociedad instaur6 demandas contra Colombia en tribunales de Estados
Unidos, en las cuales pretende se le indemnice por el incumplimiento de la
decision judicial aludida.

39 Cuaderno de segunda instancia, f. 406.
40 Cuaderno de segunda instancia, ff. 415- 427.
41 Cuaderno de segunda instancia, ff. 457-482.



50. Finalmente, se remiti6 a los argumentos ya expuestos en el curso de la
accion popular.

V. SELECCION PARA EVENTUAL REVISION.

51. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion
A, mediante auto de 6 de julio de 2011, remiti6 el expediente de la accion
popular al Consejo de Estado para que se surtiera el trdmite del mecanismo de
eventual revision.

52. La Seccion Primera del Consejo de Estado, mediante auto de 16 de marzo
de 2012%3 selecciond para revision la sentencia de 26 de mayo de 2011 proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, al considerar que era necesario
unificar jurisprudencia en torno a: (i) la procedencia de la accién popular para
proteger derechos colectivos vulnerados con anterioridad a la Constitucion de
1991; y (ii) la posibilidad de anular un acto administrativo mediante la accién
popular cuando es la causa directa de violacion o amenaza de un derecho
colectivo.** Posteriormente, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo asumié
el conocimiento del asunto y hoy dicta la sentencia que en derecho corresponda.*®

2. CONSIDERACIONES
l. EXCURSO: Contexto historico.46

1. El Mar Caribe es una colosal capsula del tiempo en la que yace gran parte
de nuestra identidad nacional. Alberga los mas diversos enigmas, desde los
origenes de la vida, tal vez larvada en los grandes cometas que llegaron de los
confines del universo,*’ hasta las innumerables aventuras de los mareantes que
desafiaron lo desconocido y que se silenciaron en el fondo de sus aguas azules.
Ha sido el camino de caminos de los nautas aborigenes, las carabelas de Colon,
los imponentes galeones espafioles y un sinnumero de bastimentos de todas las
banderas, que han navegado seducidos por los siete colores marinos y la ilusion
de tesoros escondidos en islas paradisiacas. Asi mismo, ha sido el escenario de la
codicia, la expoliacién colonial, la pirateria, los grandes huracanes y la muerte.

2. En la colonia®®, los espafioles transportaron hacia Sevilla*® y mas tarde a
Cadiz, miles de toneladas de plata, oro, joyas, piedras preciosas y otras riguezas
extraidas del continente americano. La descomunal empresa fue llamada la
Carrera de Indias, alimentada y a la vez amenazada por la codicia de todos. Parte
de dichas riquezas se encuentran en los naufragios provocados por ataques

42 Cuaderno de segunda instancia, ff. 428-430.

43 Cuaderno de segunda instancia, ff. 442-455.

44 El doctor Guillermo Vargas Ayala, quien para la fecha se desempefiaba como magistrado de la Seccién Primera del
Consejo de Estado, se declaré impedido para conocer del presente asunto, mediante escrito del 26 de octubre de 2012, en
atencion a que se configuraba la causal de recusacion consagrada en el numeral 1.° del art. 150 del CPC (cuaderno de la
segunda instancia, f. 511). El impedimento fue aceptado por el consejero que seguia en turno en la Sala Plena, esto es, el
doctor Alfonso Vargas Rincon, quien a través de auto de 22 de enero de 2014 continudé actuando como ponente (cuaderno
de la segunda instancia ff. 522-523).

45 Ver articulo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009, y el paragrafo del articulo 13 del
Reglamento del Consejo de Estado.

46 Los antecedentes historicos fueron tomados de los siguientes libros: (i) El Galedn San José y otros Tesoros. Padilla
Nelson Fredy. Editorial Aguilar, pags., 103-111. (ii) El Hundimiento del Gale6n San José en 1708. Segovia Salas Rodolfo.
Academia Colombiana de Historia 27 de noviembre de 1985. Volumen LXXIl. Nim. 751. (iii) El Gale6n Perdido ¢Dénde
esta el San José? Bendeck Olivella Jorge. Villegas Editores. Pags.45-89.

47 Panspermia se ha denominado la teoria que sostienen que la vida llegd a la Tierra en los cometas y asteroides.

48 Periodo comprendido entre los afios 1550 y 1810.

49 Por el rio Guadalquivir llegaban los mercantes y los galeones cargados de riquezas provenientes de Indias.



piratas, consecuencia de las precarias cartas de navegacion®® y la contingencia de
las tormentas tropicales.

3. La historia narra que el corredor entre Cartagena de Indias y La Habana es
el mas rico en el mundo. Se calcula que en aguas colombianas permanecen
alrededor de 1200 naufragios (algunos galeones y otros pecios menores).5!
Durante siglos han sido vistos como una leyenda, avivada por las imprecisiones de
la historia, los confusos relatos de la tradicion oral y la profundidad de las aguas
en donde se encuentran. Empero, los avances tecnoldégicos en las ultimas tres
décadas auguran que sera posible descorrer el velo muy pronto, lo que propiciara
cuantiosos litigios. Por consiguiente, las decisiones juridicas comienzan a tener
protagonismo.

a) La Flota de Tierra Firme.

4, La Carrera de Indias tuvo éxito porque cont6 con naves que protegieron las
riquezas extraidas de América y mantenian el monopolio espafiol. Varios de esos
bastimentos naufragaron, entre otros, el galeén llamado El Conquistador que se
encuentra a solo 20 metros de profundidad frente al actual Club Naval de la ciudad
de Cartagena de Indias®?, y desde luego, el galedén San José, que dicen, se hundié
cerca de las islas del Rosario.

5. El actor popular fundamenté la demanda en la amenaza o vulneraciéon de
los derechos e intereses colectivos a la moralidad administrativa, la defensa del
patrimonio publico y el cultural, porqgue asegura que la resolucién que reconocié la
calidad de denunciante® a una empresa extranjera, le otorgé derechos de
propiedad sobre el galedn San José, el cual es patrimonio histérico y cultural de la
Nacion.

6. Por esta razon, la Flota de Tierra Firme tiene especial interés en esta
sentencia, porgue estaba comandada por el referido galeén llamado La Capitana,
construido en a finales del siglo XVII%4, la mejor version de ellos, con 64 piezas de
artilleria de bronce (62 cafiones y 2 morteros) y con un impresionante registro de
1066 toneladas. Al mando fue designado Don José Fernandez de Santillan, Conde
de Casa Alegre.

7. El 10 de marzo de 1706 parti6 desde Cadiz en su Unico viaje a América,
junto con el galeon San Joaquin -La Almiranta-, con el propésito de llevar a
Espafa, en forma segura, las riguezas extraidas del continente americano. La
Guerra de Sucesion que afrontaba Espafia (1701) y los intensos hostigamientos
provenientes de los ingleses, advertian sobre los riesgos del Mar Caribe®. La
Flota de Tierra Firme primero llegé a Cartagena de Indias y luego se dirigio a la
Feria de Portobelo (Panamd)®®, puerto maritimo sobre el Mar Caribe con el mayor
volumen de intercambios comerciales entre la corona espafola y el virreinato del
Perd®’.

50 La Rosa Nautica que orientaba 32 rumbos; la brujula y los astrolabios medievales para seguir el movimiento de los
astros.

51 El Galedn San José y otros Tesoros. Padilla Nelson Fredy. Editorial Aguilar. Pag. 28.

52 Ver: El Gale6n San José y otros Tesoros. Padilla Nelson Fredy. Ed. Aguilar, pag. 43.

53 Resolucion 354 del 3 de junio de 1982, que reconocié la calidad de denunciante a la Glocca Morra C.

54 Ver: El Galedn Perdido ¢Ddnde esta el San José? Bendeck Olivella Jorge. Villegas Editores, pags. 45-46.

55 Ibidem, pag. 46.

56 También conocida como la feria del Istmo. Ver al respecto las Especies Naufragas de Vélez Ochoa Ricardo y otros
autores. Pontificia Universidad Javeriana Coleccion de Investigaciones, 2003, pag. 179. El puerto de Panama también era
llamado el «Cementerio de los Espafioles» ver al respecto El Galedn San José y otros Tesoros. Padilla Nelson Fredy,
Aguilar, pag. 98.

57 En el Callao (Peru), la Compaiiia del Mar del Sur cargaba las mercancias —plata de las minas del Potosi (hoy Bolivia)- y embarcaba a
los comerciantes para trasladarlos a Panama, en la costa del Pacifico, al Puerto Perico. Una vez alli, las riquezas extraidas eran
transportadas a lomo de mula por el camino real o de cruces, hasta llegar a Portobelo, en el Mar Caribe. (Ver Padilla, Ob. Cit. p. 109).



8. Mientras se desarrollaba la citada feria, el comodoro inglés Charles Wager,
comandante del buque Expedittion de 71 cafones, junto con las embarcaciones
Kingston de 60 cafiones, Portland de 50 cafiones y el buque incendiario Vulture
armado con 24 cafones, se ubicaron en la Isla del Rosario cerca de Cartagena y
de la Isla de Baru, a la espera del paso de las embarcaciones espariolas®®.

9. El 28 de mayo de 1708, la Flota de Tierra Firme con el gale6bn San José al
frente, partio de Portobelo cargada de oro, plata, joyas preciosas y otras riquezas,
rumbo a Cartagena de Indias. A su lado navegaron el galedon San Joaquin de 64
bocas; el Santa Cruz que por tradicion transportaba al comandante de la Infanteria
con 44 cafones; Nuestra Sefiora de la Concepcion portadora de 44 cafiones; y
finalmente, tres fragatas francesas: la Mieta de 34 cafiones; la Espiritu Santo de
32 cafones y el patache Nuestra Sefiora del Carmen, propiedad del Rey, de 24
cafiones. Debido al numero de embarcaciones que le acompafaban, el
comandante del galedn San José se sintio en ventaja, al comparar su flota con los
navios ingleses que lo esperaban. Confié en el poder defensivo de la ostentosa
Flota, pero se equivoc6®°,

10. Cuenta la historia que el viernes 8 de junio de 1708, el San José fue sitiado
por los barcos ingleses, cerca de las Islas del Rosario. La Flota tomd posicion de
defensa: El San José al centro; la fragata francesa Espiritu Santo en su proa; por
su popa Nuestra Sefiora del Carmen y la Mieta; en la retaguardia el San Joaquin,
y por ultimo la Santa Cruz®°.

11. Al parecer, el galeén San José se enfrentd con el Expedittion de Wager, y
aunque este ultimo disparé sus cafiones sin tener éxito, de repente, el San José,
gue se encontraba muy cerca del barco inglés, empez6 a hundirse rapidamente,
alrededor de las siete y media de la noche, sin que exista, a la fecha, certeza
sobre las causas que ocasionaron su hundimiento. Algunos atribuyen la sumersién
de la nave a una posible explosion®, como lo relat6 en su momento el
comandante Wager; en tanto que otros desechan esta version y consideran que
se debid a una averia que tenia el San José con anterioridad al encuentro con las
naves inglesas. Se ha dicho que con las vibraciones del enfrentamiento y la gran
carga que llevaba, terminé por producir el fraccionamiento de la embarcacion®?.

12. Segln lo expres6 el historiador Rodolfo Segovia Salas®?, el gale6n San
José iba cargado con 7 a 11 millones de monedas de ocho escudos en oro y plata,
a las que se suman esmeraldas valoradas en 105 millones de reales de la época.
El mito se fortaleci6, la codicia se desperto.

b) Los supuestos avistamientos del Gale6bn San José.
13. Numerosas personas naturales®* o juridicas, nacionales o extranjeras, han

pretendido encontrar y rescatar del fondo del océano aquellas especies naufragas
pletéricas de oro, plata, joyas preciosas, etc. La mayoria, son aventajados

58 El Galedn Perdido ¢ Dénde esta el San José?. Bendeck Olivella Jorge. Villegas Editores. Pag.53

59 El Gale6n Perdido ¢ Dénde esta el San José?. Bendeck Olivella Jorge. Villegas Editores. Pag.54-55.

60 El Gale6n Perdido ¢, Dénde est4 el San José?. Bendeck Olivella Jorge. Villegas Editores. Pag.56-61.

61 Tal vez explotd la zona llamada santabérbara que es el pafiol o paraje destinado en los buques para custodiar la pdlvora u otros
explosivos.

62 El Gale6n Perdido ¢ Dénde esta el San José?. Bendeck Olivella Jorge. Villegas Editores, pags. 63-66.

63 El Hundimiento del Gale6bn San José en 1708. Segovia Salas Rodolfo. Academia Colombiana de Historia 27 de
noviembre de 1985. Volumen LXXIl. Nim. 751.

64 Florentino Ariza y Fermina Daza son personajes de la novela de Garcia Marquez «El amor en los tiempos del colera».
En la novela se registra el naufragio el dia sdbado 9 de junio en horas de la mafiana, pero los historiadores han indicado
que ocurri6 el dia viernes 8 de junio al anochecer.



aventureros, rescatistas o bucaneros desbordados por la codicia. Los menos,
cientificos con genuinos propésitos culturales, historicos y conservacionistas.

14.  En el imaginario popular, los pescadores y los buzos a pulmén todavia
tienen la ilusion de ser los primeros en avistar el San José para hacerse ricos.
Garcia Marquez hizo eco de ello en la novela «El amor en los tiempos del cllera»,
al narrar que Florentino Ariza queria regalarle el gale6n San José a Fermina Daza
y prometié aprender a nadar, para comprobar con sus ojos la leyenda del
naufragio®®.

15. En 1966 se tuvo noticias de que el argentino Remo Civetta, quien trabajaba
para la Escuela Naval de la Armada Nacional, descubrié en el fondo marino de
Salmedina (bahia de Cartagena), objetos de un galedn de la época de la Colonia -
monedas de oro, plata y vajillas-. Dicen que envio al presidente de la Republica de
entonces, Carlos Lleras Restrepo, una bandeja de plata rescatada de aquel pecio,
lo que reverdecio la leyenda del galeén San José®®.

16.  Ahora bien, la tltima noticia de avistamiento fue dada personalmente por el
presidente Juan Manuel Santos®’, quien afirmé que una misién cientifico militar de
la Armada Nacional ubicé el gale6n San José. «[...] Me siento complacido, pues
sin lugar a duda hemos encontrado 307 afios después el patrimonio sumergido del
Galeon San José [...]», dijo durante una rueda de prensa el 5 de diciembre de
201588,

17. Segun informacion de prensa, en el mes de febrero de 2017, delegados del
Gobierno Nacional y la Sea Search Armada se reunieron para definir las
condiciones logisticas y legales con el objetivo de verificar, de una vez por todas,
si en las coordenadas exactas suministradas en el «reporte confidencial»,
efectivamente yace alguna especie naufraga, y en caso afirmativo, si se trata del
galedon San José o de un pecio completamente diferente®®. A la fecha de
expedicién de esta sentencia no se tiene noticia de los resultados de aquella
reunion, ni de verificacion alguna.

18. De acuerdo con notas de la prensa, el 14 de julio de 2017 se realizd
audiencia publica en el auditorio del Museo Naval de Cartagena, en la que se
presentaron los términos de la asociacion publica privada (APP) de iniciativa
privada, mecanismo juridico que el Gobierno de Colombia ha considerado como el
mas apropiado para efectos de las labores de intervencidén, recuperacion,
aprovechamiento econémico y preservacion del patrimonio cultural sumergido.”™

19. Ahora bien, segun la informacion visible en la pagina Web del
Departamento Nacional de Planeacion,’t en efecto existe una propuesta que tiene

65 Garcia Marquez, Gabriel. El amor en los tiempos del colera. Bogota, Oveja Negra, 1985. pag. 131.

66 El Galedn San José y otros Tesoros. Padilla Nelson Fredy. Ed. Aguilar, pag. 26.

67 El 4 de diciembre de 2015, el presidente Santos en su twitter anuncié el hallazgo. Informé el diario El Tiempo: «Se supo que una
plataforma con equipo de alta tecnologia de la Armada fue la que dio con el paradero de esta riqueza. En esa busqueda jugé un papel
clave el Centro de Investigaciones Oceanograficas e Hidrograficas de la Direcciéon Maritima de la Armada (Dimar)».
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-16449435.

68 Ver Revista Semana.com. http://www.semana.com/nacion/articulo/presidente-juan-manuel-santos-celebra-hallazgo-del-
galeon-san-jose/452344-3

69 Diario El Espectador. «Gobierno y Sea Search Armada se reuniran por galeén San José», del 5 de febrero de 2017.
http://www.elespectador.com/noticias/nacional/gobierno-y-sea-search-armada-se-reuniran-el-15-de-febrero-por-el-galeon-
san-jose

70 Ver los articulos 4.°y ss. de la Ley 1675 de 2013.

71 Departamento Nacional de Planeacidn. «Asociaciones Publico Privadas —APP— en Infraestructura en Colombia, agosto, 2017», en
archivo PDF. [Fecha de consulta 10 oct. 2017].
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraestructu/Oficial%20a%2031%20de%2
0Ag0s5t0%202017.pdf.

https://colaboracion.dnp.gov.co/Oficial a 31 de Agosto 2017.pdf



http://www.semana.com/nacion/articulo/presidente-juan-manuel-santos-celebra-hallazgo-del-galeon-san-jose/452344-3
http://www.semana.com/nacion/articulo/presidente-juan-manuel-santos-celebra-hallazgo-del-galeon-san-jose/452344-3
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraestructu/Oficial%20a%2031%20de%20Agosto%202017.pdf
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Participacin%20privada%20en%20proyectos%20de%20infraestructu/Oficial%20a%2031%20de%20Agosto%202017.pdf
https://colaboracion.dnp.gov.co/Oficial%20a%2031%20de%20Agosto%202017.pdf

por objeto desarrollar el proyecto cientifico para la recuperacion del gale6n San
José, cuyo informe especifica los siguientes datos:

«...]

Generalidades
Desarrollar el proyecto cientifico para la recuperacion del Gale6n San
José. Hoy se cuenta con una propuesta que cumple con los mas altos
estandares cientificos, tecnologicos, y financieros, requeridos para el
conocimiento del patrimonio cultural.

Tipo de CAPEX* (millones | Estado Fecha de inicio de
iniciativa de pesos) proceso de licitacion*
Privada - Factibilidad | Diciembre 2017

*Datos estimados, por definir en el proceso de estructuracion [...]”

20. Por tanto, a la fecha, este proyecto se encuentra en la segunda etapa del
proceso de estructuracion, denominada por la ley «etapa de factibilidad.» "2

21. En efecto, de acuerdo con las posibilidades previstas en la Ley 1563, el
Gobierno Nacional viabilizo este sistema de contratacion (autorizado por el articulo
17 ib.) y expidi6 los decretos necesarios para su implementacion, entre estos el
Decreto 1698 de 2014, compilado en el del Decreto Unico Reglamentario 1080 de
2015 del articulo 2.7.3.1. al 2.7.3.1.9, procedimiento que se debe sujetar a la Ley
1508 de 2012.

22. Segun modificacién realizada con el Decreto 1389 del 24 de agosto de
2017, este admite que dentro del contrato de asociacion puedan contemplarse
Unidades Funcionales de Infraestructura con inversiones superiores a 6.000
SMMLYV para cada una de ellas, lo cual permite que las actividades autorizadas
por el articulo 4.° de la Ley 1675 de 2013 se puedan llevar a cabo en forma
independiente o por unidades, tramos, partes, o segmentos, los que una vez
terminados o ejecutados pueden ponerse en marcha sin que se requiera la
ejecucién o culminacién completa de los demas, o del proyecto en su totalidad.”

23. En todo caso, no sera esta sentencia judicial la que dilucide si en las
coordenadas suministradas en el «reporte confidencial» yace una especie
naufraga, ni si ella es el galedn San José. Esa es una verdad que solo puede
revelar el fondo marino, cuando la tecnologia y la voluntad del Estado aunen
esfuerzos y asi descorrer el velo de este célebre naufragio, notablemente
conservado en la cdpsula del tiempo que llamamos Mar Caribe.

24. El objetivo del fallo es eminentemente juridico, esto es, no se trata de un
juicio de veracidad, sino de proteccion de derechos e intereses colectivos que
pudieron verse afectados con el reconocimiento de la calidad de denunciante y
con la futura asignacién de derechos que de ello se deriven para el beneficiario,
independientemente del pecio que se encuentre en el fondo marino.

72 los términos precisos del proyecto de APP de iniciativa privada, se encuentran sometidos a reserva conforme lo regula el
articulo 14 de la Ley 1508 de 2012.

73 El articulo 2.2.2.1.1.2 del Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector de Planeacién Nacional define las
unidades funcionales de infraestructura para los proyectos de Asociacion Publico Privada como el «Conjunto de estructuras
de ingenieria e instalaciones indispensables para la prestacion de servicios con independencia funcional, la cual le permitira
funcionar y operar de forma individual cumpliendo estandares de calidad y niveles de servicio para tal unidad, relacionados
con la satisfaccion de la necesidad que sustenta la ejecucion del Proyecto de Asociacion Publico Privada»



II. Naturaleza y fin de las acciones populares.

25. Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos e
intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible
(ver art. 2.° de la L. 472) y los principales elementos definitorios de su naturaleza
juridica se resumen asi:

a) Es una expresion concreta el derecho de accion. Es decir, le permite a
los titulares™ solicitar ante el juez competente que mediante orden judicial,
provea tutela judicial efectiva de los derechos e intereses colectivos
vulnerados o cese la amenaza de ello.”

b) Es principal: La accién popular es de caracter principal y en
consecuencia autbnoma, lo cual implica que no depende de la inexistencia
de otras acciones para solicitar la proteccion del derecho o interés
invocado. Muy diferente, por ejemplo, a la accién de tutela, que es
eminentemente residual.

c) Es preventiva: Porque procede, incluso, cuando el derecho o interés
colectivo no ha sido vulnerado si se concluye que estd amenazado y que
es necesario evitar un dafio contingente o hacer cesar el peligro.”® Lo
anterior, pese a que las acciones u omisiones sean remotas, ya que lo
determinante es que sus efectos persistan frente a la amenaza o puesta
en peligro.

d) Es eventualmente restitutiva: Porque el juez de la accion popular puede
ordenar que las cosas vuelvan al estado anterior cuando fuere posible.

e) Es actual, no pretérita. Ello significa que habra carencia de objeto si ha
cesado la vulneracion o amenaza del derecho colectivo.’” Por el contrario,
procedera este mecanismo de proteccion -aunque el hecho generador sea
anterior y se haya consumado-, si la violaciébn, amenaza o puesta en
peligro del derecho o interés colectivo, persiste, sea actual o inminente, o
imprescriptible, inalienable, como ocurre con la conservacion del
patrimonio cultural.

f) La vulneracion o amenaza debe ser real, inminente, concreta. Tal
como lo ha precisado el Consejo de Estado la amenaza y vulneracién
denunciadas, deben ser reales y no hipotéticas, directas, inminentes,
concretas y actuales, de manera tal que en realidad se perciba la
potencialidad de violacion del derecho colectivo o la verificacion del
mismo.”®

g) Es excepcionalmente indemnizatoria. Es decir, en aquellos casos en
los cuales se ha probado el dafio a un derecho o interés colectivo, el juez
podra condenar al pago de perjuicios en favor de la entidad publica no
culpable, que tenga entre sus funciones la vigilancia o proteccion del
derecho o interés colectivo vulnerado (articulo 34 de la L 472).

74 Ley 472. Articulo 12, precisa que son titulares de las acciones populares: 1. Toda persona natural o juridica. 2. Las
organizaciones No Gubernamentales, la Organizaciones Populares, Civicas o de indole similar. 3. Las entidades publicas
que cumplan funciones de control, intervencién o vigilancia, siempre que la amenaza o vulneracion a los derechos e
intereses colectivos no se hayan originado en su accién u omision. 4. El Procurador General de la Nacion, el Defensor del
Pueblo y los Personeros Distritales y municipales, en lo relacionado con su competencia. 5. Los alcaldes y demés
servidores publicos que por razén de sus funciones deban promover la proteccion y defensa de estos derechos o intereses.
75 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 21 de febrero de 2007. Exp.
76001-23-31-000-2005-00549-01.

76 Ver sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 21 de febrero de 2007. Accion popular de Reinaldo Antonio
Rubio Valencia y otros contra el Municipio de Armenia y otros. Radicacion: 63001-23-31-000-2004-00243-01(AP).

77 En este punto tiene gran similitud con la accién de tutela.

78 Seccion Tercera, dieciséis (16) de febrero de dos mil seis (2006)- Radicacién nimero: 15001-23-31-000-2003-01345-
01(AP)



h) La prueba de la vulneracion o amenaza esta a cargo del actor
popular. Esto implica, en principio, que la carga de la prueba la tiene el
demandante; sin embargo, si por razones de orden econdmico o técnico
este no pudiere asumirla, el juez impartira las érdenes necesarias para
suplir la deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables
para proferir un fallo de mérito, en la que deben quedar plenamente
demostradas las acciones u omisiones denunciadas o0 queden
evidenciadas.”

26.  Asi mismo, de acuerdo con estas caracteristicas, el juez de la accién
popular decide el asunto, entre otros, bajo los siguientes parametros:

a) Tiene en cuenta los principios consagrados en normas constitucionales,
convencionales, o legales, que expresan valores superiores, 0 bien, como
norma programatica o directriz,®®© que orienta la funcién publica y la
administrativa.

b) Constata la efectiva vulneracién o agravio, o el dafio contingente, o la
amenaza de uno o varios derechos e intereses colectivos invocados o
gue, de oficio, encuentre vulnerados o en riesgo.

c) ldentifica la accibn u omision de las autoridades publicas o de los
particulares, causante de la violaciéon o amenaza®.

d) Definidos los supuestos facticos y juridicos, en la sentencia se ordenan las
medidas pertinentes, oportunas y procedentes conforme a lo indicado en
el articulo 34 de la Ley 472.82

27. Con el fin de exponer los fundamentos de la presente sentencia, la parte
motiva se ha dividido en dos partes principales, asi: (I) Dos criterios de
unificacion jurisprudencial y (Il) Estudio del caso concreto. Estas se
desarrollaran bajo la siguiente estructura.

lll. Dos criterios de unificacion jurisprudencial.

28. En los preambulos se advirti6 que esta es una sentencia de unificacion,
proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, a la luz de los articulos 270 y 271 de la Ley 1437, en ejercicio del
mecanismo eventual de revision de las acciones populares previsto en el articulo
36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009,
dada la importancia juridica, trascendencia social y econdémica del asunto que aqui
se decide.®

29. Por otro lado, los criterios de unificacion contenidos en esta sentencia
tienen especial significado en el caso concreto, porque con fundamento en ellos se
examinara la resolucion expedida por la DIMAR y se adoptara la decision que

79 Ver Ley 472. Ant. 30: La carga de la prueba correspondera al demandante.

80 Atienza, Manuel y Manero, Juan Ruiz. Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos. 2 ed. Barcelona, Ariel, 2004, pag.
26.

81 Ver sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 21 de febrero de 2007. Accion popular de Reinaldo Antonio
Rubio Valencia y otros contra el Municipio de Armenia y otros. radicacion: 63001-23-31-000-2004-00243-01(AP).

82 Sentencia T-406 de 1992, Corte Constitucional.

83 Sobre el alcance, finalidad y requisitos del mecanismo de revision eventual pueden consultarse las siguientes
providencias citadas en orden cronoldgico. |) Secciéon Quinta, auto del 28 de octubre de 2010. Radicacion nimero: 41001-
33-31-004-2009-00030-01(AP)REV, Actor: Néstor Gregory Diaz Rodriguez, Demandado: municipio de Pitalito Huila. ii) Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 3 de septiembre de 2013 Radicacién nimero: 17001-33-31-001-2009-
01566-01(1J) Actor: Javier Elias Arias Idarraga Demandado: municipio de Chinchind iii) Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, sentencia del 8 de octubre de 2013 Radicacion nimero: 08001-33-31-003-2007-00073-01(AP)REV, Actor:
Yuri Antonio Lora Escorcia, Demandado: municipio De Sabanalarga — Atlantico. iv) Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, sentencia del 1.° de diciembre de 2015, Radicacién namero: 11001-33-31-035-2007-00033-01(AP), Actor:
Fernando Torres Y Otro. Accionado Bogota D.C. —Secretarias de la Movilidad y Hacienda-, y otros.



corresponda. En efecto, la solicitud de revision eventual se fundamenté en la
necesidad de que el Consejo de Estado se pronuncie sobre los siguientes temas:

a) La pertinencia de la nulidad de actos administrativos que directamente
vulneren o amenacen un derecho e interés colectivo, en acciones iniciadas
antes de la vigencia de la Ley 1437 de 2011.

b) La tutela judicial efectiva respecto de los derechos e intereses colectivos
relacionados con el patrimonio cultural, histérico y arqueoldgico, por hechos
ocurridos antes de la Constitucion Politica de Colombia del afio 1991.

a) Primer criterio de unificacion: Accion popular y nulidad de actos
administrativos.

30. Las tesis que se adoptara respecto de este criterio consiste en que el juez
de la accién popular no puede declarar la nulidad de los actos administrativos
causantes de la amenaza o violacién de derechos e intereses colectivos, aun si se
trata de hechos ocurridos antes de la vigencia de la Ley 1437. Las principales
razones de esta conclusion, se concretan en los aspectos que a continuacion se
desarrollan:

31. Para esclarecer las competencias del juez de la accion popular en relacion
con la nulidad de los actos administrativos®, es necesario recordar el debate
jurisprudencial que se presentd en vigencia del Decreto 01 de 1984 y la
prohibicion consagrada en el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011. Empezamos
por ésta ultima.

i. Acciones populares iniciadas en vigencia de la Ley 1437 de 2011.

32. Sobre este particular, prima facie, se advierte que el articulo 144 de la Ley
1437 regula que, para la proteccién de los derechos o intereses colectivos, cuando
su trasgresion proviene de un contrato o acto administrativo, el juez popular puede
adoptar las medidas necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion, sin
gue en uno u otro evento tenga la facultad de declarar la nulidad del acto o del
contrato.

33. Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T-176 de 2016, preciso
que tal prohibicién legal se establecié expresamente para los casos iniciados a
partir de la vigencia de la Ley 1437 de 2011, y que aquellos iniciados con
anterioridad deben guiarse por las normas vigentes al momento de su radicacion y
por la jurisprudencia que las interpretd. A esta misma conclusion llegé la Seccién
Tercera, Subseccién A, del Consejo de Estado® que indicé lo siguiente:

«[...] Este hecho produjo un problema adicional en cuanto a la
aplicacién de la Ley 1437, porque se sabe que esta norma rige los
procesos cuya demanda se presento después del 2 de julio de 2012; de
modo que a los procesos iniciados antes no les aplican sus
disposiciones, idea que incluye la prohibicion legal de anular los actos.
En consecuencia, los procesos de accion popular iniciados antes del 2
de julio de 2012 no se gobiernan por esta norma, sino que se guian por
la jurisprudencia de la Sala de Seccién. [...]».

84 Esta sentencia Gnicamente analiza el debate sobre nulidad de los actos administrativos en el trdmite del medio de control
previsto en el articulo 144 del CPACA, esto es, el de proteccién de derechos e intereses colectivos.

85 Sentencia de 10 de marzo de 2016, Demandante: Socorro Flérez de Bonilla. Demandado: Municipio San José de Cucuta
y otros. Accion Popular Rad. 54001-23-33-000-2012-00131-01.



ii. Acciones populares iniciadas en vigencia del Decreto 01 de 1984.

34, Frente a las acciones populares iniciadas en vigencia del Decreto 01 de
1984, es importante sefialar que el Consejo de Estado ha adoptado diferentes
posiciones, no solo respecto de su procedencia para cuestionar la legalidad de los
actos administrativos, sino también en lo referido a la posibilidad de decretar su
anulacion en caso de evidenciarse la ilegalidad del acto y la incidencia de ello en
la vulneracion de los derechos o intereses colectivos.

35. Las posiciones adoptadas se pueden resumir asi:®

(i) Tesis restrictiva: No permite la discusion de la legalidad del acto
administrativo en la accion popular, al considerar que para tal efecto
existen las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho.?” Esta posicion puede observarse en sentencias de la
Secciones Segunda,® Tercera,®® Cuarta® y Quinta.®?

(if) Tesis amplia: Defiende la procedencia de la nulidad, sin ningan
limite o condicionamiento, en consecuencia, admite el andlisis de la
legalidad del acto administrativo y la anulacién del mismo. Este
criterio lo sostuvieron las Secciones Primera®?, Cuarta®® y Quinta®* de
la Corporacion, al considerar que los articulos 9.°y 15.° de la Ley 472
de 1998 se refieren a tres posibles causas de la accion popular
contra entidades publicas, puesto que distingue el origen de la
afectacion en acciones, omisiones y actos de la administracion. Por
consiguiente, es procedente la anulacion del acto administrativo en la
accion popular, para proteger los derechos e intereses colectivos que
resultan afectados con la expedicién de un acto administrativo®®.

(iii) La tesis intermedia: Considera que no es procedente la
anulacion, por cuanto esta solo le corresponde al juez de la accion
ordinaria. Con todo, el juez tiene competencia para suspender los
efectos del acto. Sobre el particular, la Seccion Tercera, en
sentencia de 6 de octubre de 2005, afirmé que dentro de las
facultades previstas en el articulo 34 de la Ley 472 de 1998 no se
incluyé la de anulacion de los actos administrativos, porque tal
decision no se encuentra o deriva de la facultad de impartir 6rdenes
de hacer o no hacer, pero ello no impide «[...] entrar a revisar su

86 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del 21 de febrero de 2007. Radicaciéon: 25000-
23-25-000-2005-00355-01(AP). Reiterada en sentencia citada Rad. 54001-23-33-000-2012-00131-01 (AP).

87 Ibidem.

88 Seccion Segunda — Subseccion A. Sentencia del 18 de mayo de 2000, Radicaciéon numero: 251342. CE-SEC2-
EXP2000-NAP036. AP-036. Subseccion B de la Seccion Segunda del 12 de julio de 2001, Exp. AP-114, Rad. 17001-23-31-
000-2000-0981-01.

89 Exp. AP-159. Seccion Tercera.

90 Exp. AP-047, radicacion 25000-23-25-000-2000-0014-01. Seccion Cuarta. Exp. AP-085, radicacion 68001-23-15-000-
2000-1684-01. Exp AP-001, radicacién 76001-23-31-000-2000-0256-01.

91 Sentencia del 13 de septiembre de 2000, Radicacion nimero: NR: 254088 13001-23-31-000-2000-9008-01. AP-575.

92 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Primera. Auto del 1° de febrero de 2001, Radicacién
nimero: 253929 CE-SEC1-EXP2001-NAP148 AP-148. Administrativo y Seccién Primera. Sentencia del 21 de febrero de
2008, Radicacion numero: 25000-23-25-000-2004-00230-01 y Seccion Primera. Sentencia del 8 de julio de 2010,
Radicacién nimero: 47001 2331 000 2003 01046 02.

93 Sentencia del 7 de abril de 2000. Exp. AP-026, actor: Edison Alberto Pedreros Buitrago, demandado: Banco de la
Republica. Seccién Cuarta.

94Sentencia del 9 de noviembre de 2001. Exp. AP-194, actor: Rodolfo Puentes Suarez y otros, demandado: Ministerio del Medio
Ambiente. Seccién Quinta.

95 En este sentido, ver el salvamento de voto, en sentencia del 6 de octubre de 2005, dentro del expediente AP-00135,
actor: Personeria Distrital de Cartagena de Indias, demandado: Distrito Turistico y Cultural de Cartagena, en el que se
opuso a la restriccion de los poderes del juez en la accién popular.

96 Exp. AP 00135, actor: Personeria Distrital de Cartagena de Indias, demandado: Distrito Turistico y Cultural de Cartagena
de Indias. Esta idea qued6 recogida en la sentencia del 21 de febrero de 2007. Exp. 25000-23-25-000-2005-00355-01.
Seccion Tercera.



legalidad, cuando la vulneracion del derecho colectivo sea causa
precisamente como consecuencia de la ilegalidad del acto, sin que
en ese caso su decision pueda superar la orden de suspender los
efectos del mismo [...]».

(iv) La tesis con criterio finalistico. Admite la nulidad del acto
administrativo, pero teniendo en cuenta la finalidad que persiga el
actor, de tal suerte que solo puede anularse el acto administrativo
gue amenace o transgreda el derecho colectivo, siendo improcedente
cuando se trata de un estudio de legalidad, propio de las acciones
contencioso administrativas, en las que se enervan las presunciones
del acto administrativo bajo el limite de la jurisdiccién rogada.®” Este
criterio también lo compartieron las Secciones Segunda® y
Tercera.®

36. Por lo anterior y teniendo en cuenta que para los casos iniciados en
vigencia del Decreto 01 de 1984 no existe la prohibicion, que si contempla la Ley
1437 de 2011, se considera que es necesario unificar la posicion al respecto, a fin
de determinar cual es la tesis que debe seguir aplicAndose a dichos procesos.

iii. Criterio a sustentar.

37. A juicio de la Sala Plena del Consejo de Estado, en las acciones populares
iniciadas en vigencia del Decreto 01 de 1984, la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo no tiene facultad para decretar la nulidad de los actos
administrativos que se consideren causa de la amenaza o violacion. Por tanto, en
estos casos el juez debe emitir cualquier otra orden de hacer o no hacer con el fin
de proteger o garantizar los derechos e intereses colectivos vulnerados, o que
estén en inminente peligro de ello. Las principales razones que fundamentan la
tesis de unificacion son las siguientes:

() De orden finalista.

38. Si bien la accién popular esta concebida en el texto constitucional bajo la
Optica del modelo del Estado Social de Derecho, conforme al cual, se busca la
proteccion ya no solo de los derechos individuales (derechos de libertad), sino de
valores superiores y del interés general, de los cuales el juez de la accién popular
debe ser garante y velar por la tutela judicial efectiva,'® esta no fue instituida para
sustituir las finalidades y competencias previstas en otras acciones judiciales
ordinarias.

39. En efecto, la Ley 472 de 1998 definid en el articulo 2.° que el propésito de la
referida accion es: «[...] evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion o agresion, sobre los derechos e intereses colectivos, o
restituir las cosas al estado anterior cuando fuere posible [...]». A su vez, los
articulos 9.° y 15.° ib. contemplan la posibilidad de que en este tipo de acciones,

97 Consejo de Estado. Sentencia citada del 21 de febrero de 2007. Radicacion: 25000-23-25-000-2005-00355-01(AP).
Reiterada en sentencia citada del 10 de marzo de 2016, Rad. 54001-23-33-000-2012-00131-01 (AP)

98 Seccidn Segunda, Subseccion A, sentencia de 5 de julio de 2001. Exp. AP-107, actor: Julio Flérez Jiménez, demandado: Corporacién
Auténoma Regional del Atlantico. Seccidn Segunda.

99 Sentencia del 18 de mayo de 2000. Exp. AP-038DM, actor: Presidentes Juntas de Accion Comunal ElI Chamizo;
Yarumales y Obando Cauca, demandado: Corporacion Auténoma Regional del Cauca C.R.C. Se resalta que la Seccién
Tercera de la Corporacién unificé a su interior el criterio segun el cual es procedente declarar la nulidad de los contratos
mediante accion popular en sentencia proferida el 2 de diciembre de 2013, en el expediente 76001-23-31-000-2005-02130-
01(AP).

100 En ese sentido, es importante resaltar que los derechos e intereses colectivos gozan de proteccién en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (art. 15) y que la Convencién Americana de Derechos
Humanos prescribe sobre ellos el principio de desarrollo progresivo a fin de lograr su plena efectividad (art. 26).



directa o indirectamente se controviertan actos administrativos, por ser estos una
de las principales manifestaciones del ejercicio de la funcion administrativa o
forma de expresion de las autoridades publicas.

40. Al respecto, en sentencia T-443 de 2013, la Corte Constitucional resalto la
especialidad de las acciones populares, fundada en el caracter protector de los
derechos e intereses colectivos y por esta razén, su regulacién consagra amplias
facultades para que el juez los pueda garantizar y hacer efectivos. En la aludida
providencia, el alto Tribunal indicé lo siguiente:

«[...] Se debe tener en cuenta que las acciones populares poseen una
estructura especial que las diferencias de los demas procesos litigiosos, en
cuanto son un mecanismo de proteccion de los derechos colectivos,
radicados para efectos del reclamo judicial en cabeza de quien actia a
nombre de la sociedad, pero de los que al mismo tiempo son titulares cada
uno de los miembros que forman la parte demandante de la accion judicial.
En consecuencia, como director del proceso, el juez puede conminar,
exhortar, recomendar o prevenir, a fin de evitar una eventual vulneracién o
poner fin a una afectacion actual de los derechos colectivos que se
pretenden proteger, sin que tal decision constituya un capricho del juez
constitucional. Es asi como, un elemento esencial de las acciones
populares es el caracter oficioso con que debe actuar el juez, sus amplios
poderes y con miras a la defensa de los derechos colectivos. [...]»

41, Como se puede ver, estas facultades permiten aplicar los principios de
prevalencia del derecho sustancial y de eficacia que rigen la accién popular,
contemplados en el articulo 5.° de la Ley 472 de 1998.

42.  Ahora bien, el articulo 34 de la citada ley, fij6 los alcances del fallo que
puede proferir el juez popular y regulé que este «[...] podra contener una orden de
hacer o de no hacer, condenar al pago de perjuicios cuando se haya causado
dafio a un derecho o interés colectivo en favor de la entidad publica no culpable
que los tenga a su cargo, y exigir la realizacién de conductas necesarias para
volver las cosas al estado anterior a la vulneracion del derecho o del interés
colectivo, cuando fuere fisicamente posible [...].».

43, Esta norma es de caracter enunciativo y de textura abierta y en este orden
de ideas, cuando el juez de lo contencioso administrativo decide una accién
popular, tiene la facultad de tomar amplias decisiones para proteger el derecho o
interés colectivo amenazado. Pese a ello, esta gama de posibilidades no implica
necesariamente que el juez popular pueda anular el acto administrativo, que
ademas, es una atribucion propia del ejercicio de otros mecanismos judiciales con
caracteristicas bien definidas, como veremos mas adelante.

(i)  De orden sistemaético.

44, El articulo 10.° ib., dispensa al actor de la accion popular de interponer
previamente los recursos ante la administracion publica, como requisito para
presentar la demanda, lo cual se justifica porque el estudio del acto administrativo
gue se realiza en la accion popular, no se circunscribe a un juicio racional de
legalidad, bajo la Optica exclusiva de las causales de nulidad del acto
administrativo, esto es, el andlisis de la posible infraccion de las normas en que
deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviaciéon
de las atribuciones propias de quien los profiri6.



45, En las acciones populares, ademas de los juicios de racionalidad legal, en
varias oportunidades son mas pertinentes los juicios de razonabilidad o
ponderacion de principios juridicos en colision, lo cual implica una vision mas
amplia del juez, tanto en el andlisis, como en las 6rdenes que deba proferir en la
sentencia para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracion o agresion, o restituir las cosas al estado anterior cuando fuere
posible.

(iii) De larazoén practica.

46. El constituyente consagro el principio de separacion de jurisdicciones como
garantia de la seguridad juridica y del acceso efectivo a la administraciéon de
justicia, por lo que la accion popular no se instituyé para desconocer o desplazar
las acciones judiciales ordinarias, ni como un procedimiento alternativo a las
mismas.!® Por lo tanto, no es conveniente mantener una dualidad de
procedimientos que congestiona los despachos judiciales.?

47, Para mayor precisiéon, comparamos algunas finalidades y caracteristicas de
las acciones de nulidad, de nulidad y restablecimiento del derecho con la accion
popularios;

e La accién de nulidad tiene como finalidad la proteccion y el
restablecimiento del orden juridico general o abstracto, es decir, el
respeto del principio de legalidad y de la Constitucion, sin que con ella
necesariamente se busque proteger los derechos e intereses colectivos
vulnerados con su expedicion, salvo que estos se involucren en el
concepto de violacion y se pida su nulidad por ello. Su fin Gltimo es retirar
del ordenamiento juridico la norma demandada.

e A su vez, la accién de nulidad y restablecimiento del derecho o de
plena jurisdiccién, busca proteger un derecho subjetivo amparado en una
norma juridica y su restablecimiento, asi como la indemnizacion de
perjuicios causados a cualquier persona que se crea lesionada con el
acto. Es decir, su finalidad radica no solo en que se declare nulo el acto,
sino en que su objetivo principal es amparar e indemnizar la violacién de
derechos subjetivos protegidos por la Constitucién y la ley.

e Por otra parte, el objeto de la accidon popular se circunscribe a la
proteccion de los derechos e intereses colectivos, que si bien tienen
profundas repercusiones juridicas, sociales y econdémicas,® no estan
protegidos necesariamente por las acciones ordinarias mencionadas. Su
finalidad, por tanto, se aleja de la salvaguarda del orden juridico
abstracto,'% y no culmina con el restablecimiento de derechos subjetivos

101 Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Quinta. Sentencia del 13 de septiembre de 2000, Radicacion nimero:
NR: 254088 13001-23-31-000-2000-9008-01. AP-575. En el mismo sentido la Corte Constitucional precié que estas «[...] no
son acciones configuradas para desplazar los otros medios de defensa judicial ordinarios establecidos por la ley para la
solucion de las diversas controversias juridicas, dado que los bienes juridicos que protege la accién constitucional y su
orbita de accién son diferentes a aquellos que corresponden a los jueces ordinarios. [...]» Sentencia T-446 de 2007 que cita
la Sentencia SU-067 de 1993

102 Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda — Subsecciéon A. Sentencia del 18 de mayo de 2000,
Radicacién nimero: 251342. CE-SEC2-EXP2000-NAP036. AP-036.

103 Se recuerda que en esta sentencia se utiliza el concepto “accién” y no de “medio de control” porque se presentd en
vigencia del CCA.

104 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera (i) sentencia del 18 de mayo de 2000,
Radicacién: 251350 CE-SEC3-EXP2000-NAP038. AP-038; y (i) sentencia citada del 21 de febrero de 2007, Radicacion:
25000-23-25-000-2005-00355-01(AP)

105 En sentencia C-644-2011 la Corte Constitucidon precisé que este proceso «[...] tiene una estructura especial que lo
diferencia de los demés procesos de contenido litigioso, ya que no plantea una verdadera litis ya que lo que persigue es la



ni con indemnizacion de perjuicios, salvo la condena al pago de
perjuicios cuando se haya causado dafio a un derecho o interés colectivo
en favor de la entidad publica no culpable que los tenga a su cargo.1%

48. Bajo los anteriores parametros se pueden presentar varios escenarios
posibles en caso de aceptarse la competencia anulatoria, por parte del juez de la
accion popular:

- Primer escenario, si el juez de la accion popular anula un acto
administrativo: Podria ocurrir que el juez ordinario, competente para
decidir la pretension indemnizatoria o de restablecimiento del derecho,
guede limitado en su autonomia judicial al definir la legalidad del acto,
dados los efectos generales del fallo del juez de la accion popular. Ello
produce inconvenientes al momento de definir si hay derecho al
pretendido restablecimiento y/o indemnizacion de perjuicios en el
proceso ordinario, porgue en el marco de este este medio de control, se
analizan pretensiones subjetivas y delimitadas por el objeto del proceso.

En efecto, en el proceso ordinario el juez debe decidir con fundamento
en la controversia o litigio para garantizar el debido proceso, derecho de
contradiccion y la adecuada defensa de las partes involucradas. Por
esta razén, no estaria habilitado (0 al menos muy disminuido) para
reconocer un derecho patrimonial derivado de la nulidad decretada por
un juez de la accién popular, antes o después de instaurada la
demanda por via ordinaria.

- Segundo escenario, si se profieren decisiones contradictorias.
Podria suceder que aunque el juez de la accion popular declare la
nulidad del acto administrativo, el juez de la causa en sede ordinaria
concluya que el acto demandado esta conforme a derecho, porque con
el concepto de violacién invocado o las pruebas allegadas al proceso no
se desvirtué la presuncién que la ley consagra en tal sentido’ -
presuncién iuris tantum-En este caso, tendriamos decisiones
contradictorias; situacion manifiestamente indeseable, que menoscaba
la seguridad juridica.

49, Lo anterior no sucede con la tesis restrictiva sobre la competencia
anulatoria del acto por parte del juez de la accién popular, la cual adopta el
Consejo de Estado como criterio de unificacion.

50. En efecto, esta posicion permite que cada juez cumpla su propdsito
constitucional y legal sin invadir las competencias del otro, segun las finalidades y
naturaleza de las acciones. Asi, lo decidido en un proceso no influye o bloguea el
resultado al momento de valorar o decidir el otro. El efecto util de esta postura es
la de suprimir la posibilidad de decisiones contradictorias frente a legalidad del
acto.

efectividad y eficacia de un derecho colectivo haciendo cesar su lesién o amenaza o logrando que las cosas vuelvan a su
estado anterior. El caréacter principal de la accion popular resulta compatible con las acciones contencioso
administrativas previstas para solicitar la declaratoria judicial de la nulidad de los actos o contratos estatales. [...]»
(negrillas fuera de texto)

106 Al respecto la Corte Constitucional ademas indica que «[...] La ausencia de contenido subjetivo de las acciones
populares conlleva a que, en principio, su ejercicio no persiga un resarcimiento de tipo pecuniario a favor de quien
promueve la defensa de un interés colectivo. No obstante, en algunos casos, el legislador ha previsto el reconocimiento de
los gastos en que incurra el actor popular, o de una recompensa, que, en todo caso, no puede convertirse en el Unico
incentivo que ha de tener en cuenta quien debe obrar mas por motivaciones de caracter altruista y solidario, en beneficio de
la comunidad de la que forma parte. [...]» (sentencia C-644-2011)

107 Articulo 66 del CCA, hoy articulo 88 del CPACA



51. Asi las cosas, si el juez de la accion popular encuentra que el acto
administrativo vulnera derechos e intereses colectivos, podra adoptar todas las
medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los
derechos e intereses colectivos (salvo la anulacién del acto o contrato). A guisa de
ejemplo, el juez podria adoptar las siguientes medidas: (i) La inaplicacion total o
parcial con efectos interpartes -articulo 148 de la Ley 1437;1% (ii) interpretacion
condicionada del acto administrativo; (iii) la suspension de los efectos -eficacia-
sin que ello obligue al juez ordinario a declarar la nulidad del mismo, puesto que el
ambito de analisis es diferente.

52. En este caso, pese a que desde la orbita del juez ordinario el acto sea
considerado conforme al ordenamiento juridico, podria suceder que el juez de la
accion popular ordene la inaplicacion, interpretacién condicionada o suspension de
los efectos de aquel, total o parcialmente, mientras se supera la amenaza o
vulneracioén de los derechos e intereses colectivos cuyo amparo se invoca.®

53. Ambas decisiones lejos de ser contradictorias, son complementarias,
porque cada juez actla bajo una orbita, dptica, reglas y principios diferentes: el
uno en sede de legalidad abstracta o subjetiva, mientras que el segundo en sede
de proteccion de intereses y derechos colectivos.

54, En consecuencia, la potestad de declarar la nulidad de un acto
administrativo mediante la accién popular, aunque cumple con la naturaleza
preventiva y restitutoria de este medio de proteccion, no es el Unico y mas
adecuado medio para ello, en aras de la armonia del sistema juridico y la garantia
del principio de seguridad juridica. Lo anterior, porque el juez puede adoptar
medidas diferentes que eviten irrumpir en las atribuciones del juez ordinario y en
las consecuencias propias de otras acciones, lo que garantiza:

i) El derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia (en
ambas esferas, ordinaria y constitucional).

ii) La primacia de los derechos e intereses colectivos en tanto que se
pueden proteger con otras érdenes por parte del juez popular.

iii) La efectividad y garantia a otros medios de accion de caracter ordinario
con contenido general, o subjetivo y particular.

55.  Asi las cosas, en criterio de la Sala Plena del Consejo de Estado las
funciones del juez de la accion popular son diferentes a las que ejerce el juez
administrativo cuando decide un conflicto para resolver si el acto administrativo
adolece de alguna causal de nulidad. Como lo refirié la Corte Constitucional en
Sentencia C-644 de 2011, el juez de la accion popular, antes que dedicarse a
determinar quién debia proferir un acto o cobmo debia emitir el acto, debe adoptar
las medidas materiales que garanticen el derecho colectivo afectado con el acto,
cuya formula no consiste precisamente en su anulacion.

(iv) Recapitulaciéon de la primera regla de unificacién.

108 Ley 1437, articulo 148. Control por via de excepcion. En los procesos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo
contencioso Administrativo, el juez podra, de oficio o a peticion de parte, inaplicar con efectos interpartes los actos
administrativos cuando vulneren la Constitucion Politica o la ley. La decision consistente en inaplicar un acto administrativo
s6lo producira efectos en relacion con el proceso dentro del cual se adopte.

109 Tal como lo indica la Corte Constitucional, en la accion popular el juez de la accion popular tiene la facultad de adoptar
las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracién de los derechos colectivos sin que requiera
anular el acto o contrato, segun el caso. Para tal efecto expresoé que «[...] comparte la apreciacion del Ministerio Publico en
su intervencion cuando afirma que “anular el acto o contrato no es indispensable para proteger derechos e intereses, pues
el juez tiene a su alcance miltiples medidas para lograr la proteccién de éstos, sin necesidad de definir la validez del acto o
contrato, lo cual es una tarea propia y exclusiva, conforme al principio de especialidad, de la autoridad judicial que tiene
competencia para ello” [...]» (sentencia C-644 de 2011)



56. Conforme a lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
unifica el criterio interpretativo asi:

En las acciones populares el juez no tiene la facultad de anular los actos
administrativos, pero si podra adoptar las medidas materiales que salvaguarden
el derecho o interés colectivo afectado con el acto administrativo que sea la
causa de la amenaza, vulneracion o el agravio de derechos e intereses
colectivos; para el efecto, tendr4 mdultiples alternativas al momento de proferir
ordenes de hacer o no hacer que considere pertinentes, de conformidad con el
caso concreto.

b) Segundo criterio de unificacion. EI amparo judicial de los derechos e
intereses colectivos derivados de hechos ocurridos con anterioridad a
la Constituciéon Politica de 1991.

iI. Tesis

57. La tesis que se sostendra en este segundo criterio de unificacion es el
siguiente: Los derechos e intereses colectivos relacionados con el patrimonio
cultural, histérico, arqueoldgico, o patrimonio cultural sumergido, son objeto de
amparo judicial reforzado, porque a la luz de los articulos 63 y 72 de la
Constitucion Politica, son bienes que estan bajo proteccion del Estado, pertenecen
a la Nacion, y, por tanto, son inalienables, inembargables e imprescriptibles. Los
demas derechos e intereses colectivos previstos en el articulo 4.° de la Ley 472 y
otras normas, son amparables por el juez de la accion popular, aunque los hechos
gue dieron origen a la vulneraciéon o amenaza fueren pretéritos, si los efectos
Nnocivos son actuales y persistentes.

58. Lo anterior tiene sustento en las siguientes consideraciones.

59. La proteccion de los derechos e intereses colectivos en Colombia ha
existido en el ordenamiento juridico desde antes de la Constitucién Politica de
1991 y de la Ley 472 de 1998. Asi, durante la vigencia de la Constitucion de 1886
fueron expedidas diferentes disposiciones en defensa de los derechos e intereses
colectivos, como pasa a exponerse:

() Los articulos 1005, 1006, 1007, 2358, 2359 y 2360 del Codigo Civil
Colombiano regularon las acciones populares referidas a la
proteccion de bienes de uso publico y a las acciones por dafio
contingente.

(i) En lo que respecta al derecho a disfrutar un medio ambiente sano,
el articulo 2.° de la Ley 23 de 1973,110 consagré que el medio
ambiente es un patrimonio comudn y que por lo tanto su mejoramiento
y proteccion son actividades de utilidad publica en las que deberan
participar el Estado y los particulares. A su turno, el Decreto 2811 de
1974111 expedido con base en las facultades conferidas en la aludida
ley, reiterd la definicion y agregd que su preservacion y manejo, al
igual que el de los recursos naturales renovables, son tanto de
utilidad publica como de interés social.

(iii) Por otro lado, con la expedicion del Decreto 2303 de 1989 por
medio del cual se organizo la jurisdiccion agraria, se consagraron dos

110 Por medio de la cual se le concedieron facultades extraordinarias al presidente de la Republica para expedir el Cédigo
de Recursos Naturales Renovables y del Medio Ambiente.
111 Cédigo de Recursos Naturales Renovables.



acciones populares:**? i) la que pretendia la preservacion del
ambiente rural y el manejo de los recursos naturales renovables de
caracter agrario vy ii) la establecida para la defensa de los bienes de
uso publico (articulo 1005 del Codigo Civil) que estén ubicados en
zonas rurales.

(iv) En relacion con la libre competencia econdémica, el articulo 1.° del
Decreto 2307 de 1963 prohibié los acuerdos o convenios que
directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccién,
abastecimiento, distribucibn o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en
general, toda clase de préacticas, procedimientos o0 sistemas
tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar
precios inequitativos. Por su parte, en el Decreto 3466 de 1982 se
regularon acciones populares para la defensa del consumidor.

(v) Igualmente, existian las acciones de clase para evitar la
competencia desleal y el uso de la informacion privilegiada en el
sistema financiero y mercado publico de valores.'14

(vi) Ahora bien, en lo que respecta con el espacio publico, el articulo 8.°
de la Ley 9 de 198915 previé que los elementos constitutivos del
espacio publico y el medio ambiente, asi como para la defensa de la
integridad y condiciones de uso, goce y disfrute visual de dichos
bienes, tendran para su defensa la accion popular consagrada en el
articulo 1005 del Codigo Civil. Sefiala para el efecto, que podria
interponerse en cualquier tiempo y que su trdmite se regiria por el
procedimiento previsto en el numeral 8 del articulo 414 del Cddigo de
Procedimiento Civil.

ii. Derechos e intereses colectivos de contenido cultural, histérico,
arqueoldgico, o patrimonio cultural sumergido.

- Ley 14 de 193611,

60. En el afio de 1933 se realiz6 en Montevideo la 7.2 Conferencia Internacional
Americana, en la cual se celebrd el Tratado entre las Republicas Americanas
sobre defensa y conservacion del patrimonio historico. En este punto es
importante recordar que, aunque la Ley 14 de 1936 autoriz6 adherir al mencionado
Tratado, este no entr6 en vigor para el Estado colombiano porque no obra
constancia de depésito del instrumento para efectos de la ratificacion'’.

61. Independientemente de la vigencia del mencionado instrumento
internacional, es del caso recalcar que en el articulo 1.° de la Ley 14 de 1936, se
definid6 como monumentos muebles los siguientes:

«[...] a. de la época Precolombina: las armas de guerra o utensilios de labor,
las obras de alfareria, los tejidos, las joyas y amuletos, los grabados, disefios
y codices de toda indole, y en general todo objeto mueble que por su

112 Articulos 118 y 139 del Decreto 2303 de 1989.

113 Por el cual se toman medidas sobre monopolios y precios

114 Ley 45 de 1990, Ley 35 de 1990, Decretos 663 y 653 de 1993.

115 Por la cual se dictan normas sobre planes de desarrollo municipal, compraventa y expropiacion de bienes y se dictan
otras disposiciones.

116 Publicada en el Diario Oficial Afio LXXII. N. 23097 del 30 de enero de 1936.

117 De conformidad con certificacion expedida el dia 20 de mayo de 2013 por la Direccion de Asuntos Juridicos
Internacionales del Ministerio de Relaciones Exteriores que obra en la ponencia para segundo debate al proyecto de Ley
1675 de 2013, «[...] no obra constancia de depdsito del instrumento de ratificacion del Tratado de la referencia por parte del
Estado Colombiano, ante la entonces Union Panamericana, depositaria del instrumento. Que, en consecuencia, el Tratado
en comento no entrd en vigor para el Estado Colombiano. [...]»



naturaleza o su procedencia muestren que provienen de algan inmueble que
auténticamente pertenece a aquella época historica.

b. De la época Colonial: las armas de guerra, los utensilios de trabajo,
los trajes, las medallas, monedas, amuletos y joyas, los disefos,
pinturas, grabados, planos y cartas geograficas, los cddices, y todo
libro raro por su escasez, forma y contenido, los objetos de orfebreria,
de porcelana, marfil, carey, los de encaje y en general, todas las piezas
recordatorias que tengan valor historico.

c. De la época de Emancipacion y de la Republica: los mencionados en el
inciso anterior que correspondan a esta época.

d. De todas las épocas: 1. Las Bibliotecas Oficiales y de instituciones, las
bibliotecas particulares valiosas tomadas en su conjunto, los archivos
nacionales y las colecciones de manuscritos, oficiales y particulares, de alta
significacién historica; 2. Como riqueza mueble natural los especimenes
zoolégicos de especies bellas y raras que estan amenazadas de
exterminacion de desaparicion natural, y cuya conservacion sea necesaria
para el estudio de la fauna. [...]» (Resalta la Sala).

62. En el articulo 4.° de la referida ley se consagr6 que respecto de los objetos
declarados monumentos muebles, los Estados solo gozan de su usufructo, el
cual no es transmisible sino dentro del pais y, en consecuencia, se
comprometieron a legislar en tal sentido,’*® lo que evidencia su caracter de
patrimonio inalienable y el alcance de la proteccion que ya se le otorgaba.

Ley 36 de 1936''°.

63. En aquel afio de 1936, también fue expedida la Ley 36, la cual aprobo el
«Pacto Roerich»'?® que buscéd proteger las instituciones artisticas, cientificas y
monumentos historicos.

Ley 163 de 1959.

64. El 30 de diciembre de 1959 se expidi6 la Ley 163, por medio de la cual «se
dictan medidas sobre defensa y conservacion del patrimonio histérico, artistico y
monumentos publicos de la Nacion». Para tal efecto, el articulo 1.° declar6 que
eran patrimonio histérico y artistico nacional «[...] los monumentos, tumbas
prehispanicas y demas objetos, ya sean obra de la naturaleza o de la actividad
humana, que tengan interés especial para el estudio de las civilizaciones y
culturas pasadas, de la historia o del arte, o para las investigaciones
paleontoldgicas, y que se hayan conservado sobre la superficie o en el subsuelo
nacional [...]».

65. Por su parte, el articulo 7.° indicO que «[...] se consideran monumentos
muebles los enumerados en el Tratado celebrado entre las Republicas
Americanas sobre defensa y conservacion del patrimonio historico, en la 7.2
Conferencia Internacional Americana y a la cual adhirié6 Colombia por la Ley 14 de
1936 [...]», arriba enunciados.

118 Al respecto puede consultarse la sentencia C-264 de 2014.

119 Ley publicada en el Diario Oficial Afio LXXII. N. 23133 del 12 de marzo de 1936.

120 Este pacto fue firmado en Washington el 15 de abril de 1935 y tuvo como fundamento la salvaguarda de los bienes de
caracter historico en épocas de peligro.



66. En la exposicion de motivos para primer debate en la Camara de
Representantes, el entonces Ministro de Educacion, German Arciniegas, justifico
la necesidad de expedir la citada Ley 163 en los siguientes términos:

«[...] La carencia de un estatuto legal que defienda y ampare en forma
adecuada el patrimonio histérico, artistico y arqueolégico de la Nacion, ha
sido la causa de la demolicion de muchos y muy valiosos monumentos de la
época colonial y de la independencia, de la desaparicion de preciosos
manuscritos, documentos y libros de apreciable valor historico; de la
exportacion de estatuas, piezas y objetos arqueologicos. En fin, este
patrimonio cultural se ha visto menguado en forma alarmante debido a que el
Estado no ha sido lo suficientemente celoso en su defensa y conservacién
[...]» (Se destaca y subraya).

67. Se advirtié en tal oportunidad, que el proyecto presentado a consideracion
del Congreso, tenia por fin convertirse en un «[...] estatuto legal que garantizara
plenamente los derechos y los deberes de la Nacién frente al patrimonio artistico,
histérico y arqueoldqico del pais [...]» (Se subraya y destaca). Igualmente, en la
ponencia rendida ante la Comision Quinta Constitucional Permanente de la
Cémara, se preciso:

«[...] Indiscutiblemente una ley que regule la materia de que trata el
proyecto, es de necesidad inaplazable [...] el proyecto [...] no solamente
tiende a evitar nuevos errores, sino que sefala los medios para que esos
monumentos recobren y conserven el decoro debido a su alta significacién
[...]». (Se subraya).

68. Lo propio ocurrié en su presentacion para primer debate ante el Senado,
cuando se afiadio lo siguiente:

«[...] La minuciosidad y extensién del proyecto quedan justificadas al
estudiarlo detenidamente por tratarse de amparar y salvaguardar no
solamente los monumentos y obras de caracter permanente, sino de vigilar e
impedir la pérdida, dispersién v fuga del pais de todos aquellos objetos
cuyo interés histérico y artistico imponen su conservacion como parte del
patrimonio _nacional _[...] creo de mucha importancia recordar que la
expedicion de la Ley motivo de este proyecto es no solamente una
necesidad sino también una obligacién por compromisos contraidos por el
pais _en recomendaciones y convenios internacionales tales como los
enumerados en la exposicibn de motivos del proyecto original, los que
podemos resumir asi: Segundo Congreso Cientifico Americano 1915-1916.
Quinta Conferencia Internacional Americana reunida en Santiago en 1923.
Séptima Conferencia Internacional Americana reunida en Montevideo en
1933. Pacto Roerich, 1933, adhiri6 Colombia por la Ley 32 (sic) de 1936
(Roerich Foundation). Pacto de la Unién Panamericana de 1934 ratificado
por Colombia en la Ley 14 de 1936. Recomendacién del Instituto de
Geografia e Historia, 1935 [...]» (Se subraya y destaca).

-Ley 75 de 1968.

69. El articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, el cual se incorporé al ordenamiento juridico colombiano con la Ley 75
de 1968, reconoce el derecho de todas las personas a participar en la vida cultural
y dispone la obligacion del Estado de adoptar medidas para asegurar el pleno
ejercicio de este derecho, entre ellas, medidas dirigidas a la conservacion,



desarrollo y difusion de la cultura -Observacion General nim. 21 del Comité DESC
de Naciones Unidas-.

Ley 340 de 1996

70. En el afo 1954 se celebré en la Haya la Convencion de Proteccion de
Bienes Culturales en Caso de Conflicto Armado, adoptada por la Unesco??!, en la
que se describen los bienes objeto de especial proteccion en el contexto del
enfrentamiento armado, asi:

«[...] Articulo 1. Definicion de los bienes culturales. Para los fines de la
presente Convencidn, se consideraran bienes culturales, cualquiera que sea
Su origen y propietario:

a.- Los bienes, muebles o inmuebles, que tengan una gran importancia
para el patrimonio cultural de los pueblos, tales como los monumentos de
arquitectura, de arte o de historia, religiosos o seculares, los campos
arqueoldgicos, los grupos de construcciones que por su conjunto ofrezcan un
gran interés histérico o artistico, las obras de arte, manuscritos, libros y otros
objetos de interés historico, artistico o arqueolégico, asi como las colecciones
cientificas y las colecciones importantes de libros, de archivos o de
reproducciones de los bienes antes definidos; [...]».

Otros tratados y normas relacionados con el patrimonio cultural.

71. En ese misma linea proteccionista se encuentran el articulo 14 del
Protocolo de San Salvador «Derechos a los beneficios de la cultura»; los articulos
1.°,4.° y 5.° de la Convencion sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial Cultural
y Natural de 1972 (ratificada por Colombia); los articulos 1.° al 4.° de la
Convencion para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto
Armado (ratificada por Colombia) y los articulos 1.°, 4.°, 6.° y 8.° la Convencion
sobre la Proteccion y la promocion de la diversidad de las expresiones culturales
(ratificada por Colombia, Ley 1516 de 2012).

72. Por su parte, en el ambito internacional se siguié impulsando la proteccion
al patrimonio cultural. Fue asi como el 16 de noviembre de 1972 se suscribié en
Paris la Convencion para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural,
aprobada por Ley 45 de 1983, en la cual los Estados se comprometieron a
identificar, proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a las generaciones futuras el
legado del patrimonio cultural situado en su territorio, asi como a adoptar medidas
para la proteccion del respectivo Patrimonio Nacional y a combatir la importacién,
exportacion y transferencia ilicitas de los bienes culturales.

lii. Los procedimientos judiciales para su proteccion.

73. En cuanto a los medios para la proteccion del patrimonio cultural, histérico y
arqueoldgico, es importante sefalar que antes de la expedicién de la Ley 472 de
1998, su proteccion se podia hacer efectiva a través del tramite judicial previsto en
el Cadigo de Procedimiento Civil. En efecto, aunque el numeral 7.° del articulo
435, ejusdem, disponia que se tramitaban en Unica instancia mediante proceso
verbal sumario, las acciones populares de que tratan el articulo 2359 del Cédigo
Civil y el Decreto 3466 de 1982, lo cierto es que posteriormente, el articulo 49 del

121 Mediante la Ley 340 de 1996, se aprobd la «Convencién para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto
armado», el «Reglamento para la aplicacion de la Convencién» y el «Protocolo para la proteccion de los bienes culturales
en caso de conflicto armado», firmados en La Haya el 14 de mayo de 1954.



Decreto 2651 de 1991'2? previé que las acciones populares (sin especificar
cuales), se tramitarian por el procedimiento abreviado. Esta ultima preceptiva fue
adoptada como legislaciéon permanente a través de la Ley 446 de 1998,'2% en su
articulo 15.1?* Es decir, pese que no se consagraba una accién popular nominada
como tal, para la proteccion de estos derechos, lo cierto es que existia un
mecanismo judicial residual al que se podia acudir para solicitar su proteccion.

74. Por su parte, la Carta Politica de Colombia de 1991 buscé principalmente
elevar a rango constitucional este tipo de acciones. Ciertamente, su propadsito fue
el de extender su ambito de aplicacion y dotar al ordenamiento juridico de una
tutela judicial efectiva de los derechos e intereses colectivos, acorde con los
nuevos fenémenos de la sociedad.'?®

75. Ello puede verse en los debates de la Asamblea Nacional Constituyente en
los que se analiz6 la dificultad de precisar el concepto y alcance de los derechos e
intereses colectivos «]...] por cuanto la colectividad, en cabeza de la cual deben
estar radicados, carece de personeria juridica formal, y en consecuencia, no es en
principio sujeto de derechos y obligaciones [...]». Ademas, su importancia «[...] se
evidencia cuando se vulneran o se desconocen los intereses que ellos encarnan,
ya que, en tales circunstancias, se produce un agravio o dafio colectivo. [...]».1%°

76. En sede de estudios de constitucionalidad de estas acciones, la Corte
Constitucional ha precisado que su regulacién obedecié «[...] a la necesidad de
proteccion de los derechos derivados de la aparicion de nuevas realidades o
situaciones socioecondmicas, en las que el interés afectado no es ya particular,
sino que es compartido por una pluralidad mas o menos extensa de individuos
[...]»**7 y en tal virtud, las personas tienen la tutela judicial efectiva de los
derechos de orden colectivo para la satisfaccion de necesidades comunes, de
manera que cuando tales derechos sean desconocidos y se produzca un agravio o
dafio colectivo, se cuente con la proteccion que la Constitucién le ha atribuido a
las acciones populares, como derecho de defensa de la comunidad.*?®

77. Y es que, en efecto, en el marco de las sociedades contempordneas los
derechos e intereses colectivos son sin duda una manifestacion de la dimension
social del hombre, de su pertenencia a una comunidad, de su vida como miembro
de un grupo, esto es, como parte de la sociedad. Es por ello que los derechos e
intereses colectivos pueden definirse como aquellos que pertenecen a la
comunidad y que tienen como finalidad garantizar que las necesidades colectivas
se satisfagan.'?°

78. En el nuevo orden regulatorio y frente al aspecto temporal de proteccion, la
Ley 472 consagro en su articulo 9.° que «[...] Las acciones populares proceden
contra toda accion u omision de las autoridades publicas o de los particulares, que
hayan violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos [...]». La
Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad del referido articulo en

122 Por el cual se expidieron normas transitorias para descongestionar los despachos judiciales.

123 Por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas
del Codigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y
expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y
acceso a la justicia.

124 «[...] las acciones populares actualmente reguladas por la ley, se tramitardn mediante el procedimiento abreviado en
dos instancias [...]».

125 Proyecto de Acto Reformatorio num. 62. Delegatarios Guillermo Perry, Horacio Serpa y Eduardo Verano. Gaceta
Constitucional nim. 22, 18 de marzo de 1991, pag. 62.

126 Asamblea Nacional Constituyente, «Informe de ponencia sobre derechos colectivos», en Gaceta Constitucional n.° 46,
Bogota, lunes 15 de abril de 1991, p. 21

127 Sentencia C-215 de 1999.

128 Sentencia, ibidem.

129 Corte Constitucional. Sentencia T-254 de 1993.



sentencia C-036 de 1998, consideré que la norma en mencién no violaba el
articulo 88 de la Carta Politica como lo manifestd el Gobierno Nacional, quien
afirm6 que se estaban restringiendo las acciones populares a las violaciones de
los derechos e intereses colectivos que hayan acontecido en el pasado o a las que
puedan sobrevenir en el futuro, dejando por fuera las que se desarrollen en el
presente. A juicio de la Corte, el citado articulo 9.° de la Ley 472, comprende el
universo de las posibles vulneraciones y, por tanto, también de las violaciones que
se encontraban en curso.

79. En el mismo sentido, en la sentencia T-446 de 2007, la misma Corte
preciso:

«[...] Es claro entonces, que la misma Ley 472 de 1998 consagré la
posibilidad de intentar una accion popular por hechos “que hayan
violado o amenacen violar los derechos o intereses colectivos”, es
decir, se refiere a las vulneraciones producidas por hechos anteriores a
la vigencia de la citada ley pero que permanecen en el tiempo, y que en
cumplimiento de lo previsto en la Constitucion ameritan que una autoridad
judicial disponga sobre la cesacién de tal agravio a derechos o intereses
colectivos.

En efecto, no se puede afirmar entonces, que con la aplicacién de las
disposiciones de la Ley 472 de 1998, en cuanto al trdmite de las acciones
populares, se desconozcan derechos adquiridos o situaciones juridicas
consolidadas, o que se trate de derechos sustanciales a los que no se les
puede aplicar dicha normatividad. Tampoco se trata de la aplicacion
retroactiva de normas para imponer sanciones o establecer obligaciones,
como el caso de la solidaridad, sino simplemente de aplicar la ley para
hacer cesar vulneraciones gque estaban en curso a la entrada en
vigencia de la Ley 472 de 1998 [...]».

80. En sintesis, estos antecedentes reafirman el criterio de unificacion que en
esta sentencia se expone, consistente en que en el ordenamiento juridico
colombiano estan autorizadas las acciones populares por hechos ocurridos con
anterioridad a la vigencia de la Ley 472 de 1998, casos en los cuales se dara
aplicacién a este nuevo régimen procesal, siempre y cuando la vulneraciéon o
amenaza de los «derechos» 0 «intereses colectivos» persistan,’* aunque su
génesis fuese pretérita. El anterior raciocinio tiene la misma validez para casos
ocurridos con anterioridad a la Constitucion de 1991.

81. Asi lo reconocidé expresamente esta Corporacion®®! al decidir una accion
popular por hechos que ocurrieron antes de la entrada en vigencia de la Ley 472
de 1998, incluso anteriores a la actual Constitucion Politica. En aquella
oportunidad la parte actora solicitd la proteccion de los derechos e intereses
colectivos que consideraba vulnerados por la ocupacion de bienes de uso publico
(zonas de playa y bajamar) con una construccién hotelera, ocurrida desde la
década de los 70.

130 Sentencia T-446 de 2007.

131 Sentencia de seis (6) de marzo de dos mil trece (2013), radicado 13001233100020010005101 (AP), Seccion Tercera
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que declaré vulnerados los derechos colectivos a la defensa de los
bienes de uso publico y del patrimonio publico por parte de la Compafiia Hotelera de Cartagena de Indias S.A., y sentencia
complementaria de ocho (8) de mayo del afio en curso que resolvio las solicitudes de adicion, aclaracion de la sentencia de
mayo seis (6) de dos mil trece (2013).



82.  Igualmente, en sentencia SU-649 del 19 de octubre de 2017,'%? la Corte
Constitucional acogié este mismo criterio al decidir el caso relacionado con la
recuperacion de las 122 piezas expuestas en el Museo de América, en Madrid
(Reino de Espafa), que corresponden al denominado «Tesoro Quimbaya». Estas
piezas fueron obsequiadas en 1893 a la Reina Regente de Esparfia, Maria Cristina
de Habsburgo-Lorena, por el Gobierno del expresidente (e) Carlos Holguin
Mallarino, es decir, hace mas de 120 afios.®® En el fallo la Corte sefiald que «]...]
A la luz de la jurisprudencia constitucional sobre la materia, la Ley 472 de 1998 no
s6lo regula amenazas o violaciones a derechos e intereses colectivos ocurridos
después de su entrada en vigencia, sino que, ademas, cobija las posibles
vulneraciones en el tiempo. De esta manera se pueden demandar los hechos que
hayan quebrantado los derechos o intereses colectivos con anterioridad a su
vigencia, cuando aquéllos permanezcan en el tiempo. [...]»,13* es decir, que se
trata de la aplicacion de normas constitucionales y legales para hacer cesar
situaciones que estan en curso.

83. Sobre el punto en concreto, concluyé el fallo que «[...] para el afio 1893, la
denominada “Coleccion Quimbaya” era un bien fiscal, es decir, parte del
patrimonio publico colombiano. Hoy en dia, a la luz del articulo 72 de la
Constitucion de 1991, es un bien cultural, y en consecuencia, inalienable,
inembargable e imprescriptible [...]»'%® como parte de la riqueza cultural de la
Nacién. Asi mismo, considero que «[...] el patrimonio cultural es el legado
ancestral que los habitantes de un territorio conservan como su fuente de memoria
e identidad vy, por tanto, constituye la esencia y razéon de una Nacion [...]», cuya
proteccion se impone no solo al Estado sino a los ciudadanos. Por lo tanto, la
Corte ordené al Gobierno Nacional realizar todas las gestiones necesarias para la
repatriacion de este patrimonio «publico y cultural», ya que al mismo se deben
aplicar los articulos 63, 72 y 88 de la Carta Politica, asi como los instrumentos
juridicos para su salvaguarda. Lo anterior, en tanto que «[...] es claro que el
derecho internacional no hace condicionamientos en cuanto a limites de tiempo
para que los Estados soliciten la restitucion, devolucién o repatriacion de bienes
culturales. [...]».136

84. Como se observa, este criterio interpretativo garantiza la tutela judicial
efectiva de los derechos e intereses en cabeza de la comunidad, cuyo propésito
proteccionista se encuentra inmerso en la presente postura unificadora, y que se
desprende tanto de la legislacion nacional como en los acuerdos internacionales.
En consecuencia, no se comparte el criterio expuesto por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, el 26 de mayo
de 2011 en la sentencia de segunda instancia de esta accién popular, en el que
afirma que para el afo 1982 (afilo de expedicion de la Resolucion 354), el
patrimonio cultural, histérico y arqueolégico,'®’ no estaba definido como derecho o
interés colectivo por la Constitucion o la ley, y que por lo tanto, no podia ser
amparable judicialmente a través de esta accion.

85. Los argumentos contra dicha tesis son los siguientes:

132 Recuperada el 15 de enero de 2018 de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/su649-17.htm

133 Refiere el fallo, luego del estudio realizado, que las piezas de la Coleccién Quimbaya fueron entregadas por el Estado
colombiano con el Unico y exclusivo fin de ser exhibidas en Madrid durante las celebraciones del Cuarto Centenario del
Descubrimiento de América de 1892, para ser devueltas posteriormente a Colombia, pero el ex Presidente encargado
Carlos Holguin Mallarino, una vez que las piezas se encontraban en exhibicién en la ciudad de Madrid (Espafia), las dio en
‘obsequio’ a la Reina Regente de Espafa, unilateralmente y sin autorizacion del Congreso de la Republica. Pagina 138.

134 Sentencia Citada, paginas 99-100 y 152

135 Pagina 80 del fallo.

136 Ib. pagina 139

137 Como especie del patrimonio publico.
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() Respecto de los derechos o intereses colectivos es necesario
distinguir entre el enunciado, bien sea expreso o tacito, en el
ordenamiento juridico y los mecanismos de proteccion.

(i) El enunciado de los derechos colectivos, esto es, tener derecho a
ellos, connota un fundamento legitimo que viene desde antes de
1991 y la proteccion del patrimonio cultural, histérico y arqueoldgico,
estaba consagrada expresamente en las normas legales internas y
en los tratados de derecho internacional desde antes de 1991. En
ambos Ordenes se previeron mecanismos juridicos para su
proteccién y conservacion.

(iii) Estos mecanismos de proteccion de los derechos e intereses
colectivos, también llamados su justiciabilidad,*3® permiten el control
judicial en sede de la accion popular, siempre y cuando los efectos
juridicos nocivos sean persistentes y actuales, o se trate de bienes
inalienables, inembargables e imprescriptibles, como los define el
articulo 72 de la Constitucion Politica.

86. Por ultimo, es plausible concluir que una de las manifestaciones tipicas de
la auto restriccion judicial, se fundamenta en una vision tradicional de las acciones
judiciales, que fueron pensadas para la proteccién de derecho civiles y politico
clasicos.'®® Por esta razon, el juez de la accién popular tiene dificultades para
trascender las deficiencias del control judicial cuando se trata de la exigibilidad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, las cuales tuvieron su maximo
desarrollo en la Constitucion Politica de 1991.

IV. Recapitulacién de la segunda regla de unificacion.

87. Conforme a lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
unifica el criterio interpretativo asi:

Los derechos e intereses colectivos relacionados con el patrimonio cultural,
histérico, arqueoldégico'®, o patrimonio cultural sumergido, son objeto de
salvaguarda judicial reforzada, porque a la luz de los articulos 63y 72 de la
Constitucion Politica, son bienes que estan bajo proteccién del Estado,
pertenecen a la Nacion, y, por tanto, son inalienables, inembargables e
imprescriptibles. Los demas derechos e intereses colectivos previstos en el
articulo 4.° de la Ley 472 y otras normas, son amparables por el juez de la
accion popular, aunque los hechos que dieron origen a la vulneracion o
amenaza fueren pretéritos, si los efectos nocivos son actuales y
persistentes.

V. Estudio del caso concreto.

a) Cuestiones preliminares

88. Con el fin de propiciar la comprension holistica o de contexto de los
argumentos explicativos y justificativos de esta decision judicial, se considera
pertinente: i. Precisar el tramite adelantado para la expedicion de la Resolucién
354 de 1982 ii. Resumir las principales decisiones judiciales en el ambito nacional
e internacional.

138 Abramovich, Victor; Courtis, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid, Trotta, 2002. p. 38
139 Ob. Cit. Abramovich. p. 129.
140 Como especie del patrimonio publico.



i. Precisiones sobre el tramite adelantado para la expedicion de la
Resolucién 354 de 1982.

89. En la primera parte de esta sentencia se dejo claro que el juez de la accion
popular no puede adelantar un control de legalidad de los actos administrativos
involucrados en la demanda que busque la proteccién de derechos e intereses
colectivos. Pese a lo anterior, el Consejo de Estado considera necesario realizar
un recuento de las normas que regularon la expedicién de la Resolucion 354 de
1982 y las situaciones presentadas en el tramite adelantado por la DIMAR, por
cuanto el debate inicial dentro de la accién pone de presente varias presuntas
omisiones en el tramite adelantado para su expedicion.

() Linea de tiempo.
90. Para iniciar, en la siguiente grafica se relacionan las principales normas

regulatorias y las actuaciones desarrolladas, lo que resulta Gtil para poner en
contexto al lector. Veamos:

LINEA DE TIEMPO
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(i) Marco normativo.

91.  Antes de la expedicion de la Resolucién 354 del 3 de junio de 1982,'#! con
la que se otorgd la calidad de denunciante de «tesoros o especies naufragas» a la
Glocca Morra C., la DIMAR estaba obligada dar estricto cumplimiento al marco
normativo vigente para la época, el cual se resume a continuacion:

141 Cabe recordar que este acto es producto de una actuacién administrativa reglada, lo cual significa que esta limitada a la
constatacion de la ocurrencia de las circunstancias que configuran el supuesto de hecho normativo, para efectos de aplicar
la correspondiente consecuencia juridica. Al respecto Hugo Alberto Marin Hernandez, en el texto Discrecionalidad
administrativa. Bogota, U. Externado de Colombia. 2007. paginas 141-142. Refiere que “[...] El Tribunal Supremo espafiol
en diciembre de 1993 precisé: el ordenamiento juridico atribuye potestades a la administraciéon de dos formas distintas: en
las potestades regladas el propio ordenamiento determina agotadoramente el contenido de la decision a dictar, en tanto que
en las discrecionales remite a la estimacion subjetiva de la administracion la concrecion de alguno de los aspectos del
contenido de las decisiones: mientras que en las primeras la ley “ tipifica” el contenido de acto, en las segundas resulta
posibles varias soluciones igualmente licitas -y por tanto indiferentes para el derecho- entre las cuales ha de decirse con
criterios extra juridicos. [...]"



92. La Ley 163 de 1959 previo la posibilidad de que los particulares realizaran
exploraciones de caracter arqueoldgico, «previa licencia de la autoridad
competente y bajo la vigilancia del Consejo de Monumentos Nacionales»,'#? el
cual fue creado en el articulo 23, ibidem,'3 con el fin de colaborar con el Gobierno
Nacional en el desarrollo de los fines de esta ley, y que dependeria del Ministerio
de Educacion Nacional (articulo 27).244 Igualmente se previé que toda solicitud de
licencias para exploraciones o excavaciones arqueoldgicas debia presentarse ante
el Instituto Colombiano de Antropologia.*®

93. En ese sentido, los articulos 12 y 13, ejusdem, dispusieron que en toda
clase de exploraciones en que se encontraran monumentos histéricos u objetos y
cosas de interés arqueoldgico, el director, administrador o responsable de los
hallazgos debia informar al alcalde o corregidor del respectivo municipio o
fraccion, quien de manera inmediata tenia la obligacion de ponerlo en
conocimiento del Ministerio de Educacion Nacional a través del Consejo de
Monumentos Nacionales. A su vez, dicha entidad debia ordenar, sin demora, el
reconocimiento técnico correspondiente a fin de decidir sobre la importancia o
mérito del descubrimiento y proveer a su conservacion y seguridad, segun el caso.

94. La Ley 163 de 1959'#¢ fue reglamentada por el Decreto 264 del 12 de
febrero de 1963. Esta reglamentacién reiter6 en su articulo 10, la obligacion del
alcalde o corregidor del respectivo lugar, de informar al Consejo de Monumentos
Nacionales acerca del hallazgo del cual se tuviera conocimiento.

95. A través del Decreto 2349 de 1971 se creé la Direccion General Maritima y
Portuaria (dependiente del Ministerio de Defensa Nacional, Armada Nacional), en
reemplazo de la Direccion de Marina Mercante Colombiana, y se le atribuyo la
calidad de autoridad maritima nacional*4’ con jurisdicciéon en las aguas interiores,
espacios maritimos jurisdiccionales, plataforma continental, rios limitrofes
navegables, costas, riberas y puertos de la Republica.4®

96. Segun el marco regulatorio, a la Direcciéon General Maritima y Portuaria se
le encargd el control de todas las actividades maritimas?*® que se realizaran en su

142 Articulo 8.°
143 «Articulo 23. [...] El Consejo de Monumentos Nacionales estard integrado asi:

1.  El Ministro de Educacion Nacional o su delegado.
El Presidente de la Academia Colombiana de Historia o su delegado.
El Director del Instituto Colombiano de Antropologia o su delegado.
El Director del Museo Nacional.
El Director del Museo Colonial.
El Director del Museo del Oro.
El Presidente de la Comisidn de Arte Sagrado.
El Presidente de la Sociedad Colombiana de Arquitectos.

9.  El Presidente de la Academia de la Lengua.

10. El Director del Instituto de Ciencias Naturales.

11. El Director del Instituto de Bellas Artes.
Paragrafo: Las instituciones representadas en la Junta Directiva a que se refiere el articulo anterior, tendran el caracter de
entidades asesoras del Consejo de Monumentos Nacionales en lo que se relacione con su orientacién general y con las
tareas que deba desarrollar en beneficio de la salvaguardia del patrimonio histérico, arqueoldgico y artistico de la Nacion.
[...]»
144 En ejercicio de las facultades conferidas por la Ley 65 de 1967, el Presidente de la Republica expidié el Decreto 3154 de 1968 por
medio del cual cred el Instituto Colombiano de Cultura, a cuya estructura se integré el Consejo de Monumentos Nacionales y otras
entidades adscritas al Ministerio de Educacion, enlistadas en el articulo 12 ib., asi como todas las atribuciones y facultades otorgadas
por la ley a estas.
145 Art. 11 de la Ley 163 de 1959.
146 Esta ley estuvo vigente hasta la expedicion de la Ley 1185 de 2008. Esta Ultima en su articulo 26 derog6 de manera
expresa los articulos 3, 6, 8, 9, 11, 13, 15, 16, 17, 18, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33y 34 de la Ley
163 de 1959.
147 Articulo 14 Decreto 2349 de 1971. Este decreto fue expedido por el presidente de la Republica, en ejercicio de las
facultades extraordinarias pro tempore conferidas por la Ley 7.2 de 1970, con el fin de reorganizar el Ministerio de Defensa y
las entidades adscritas o vinculadas a este.
148 Articulo 12 Decreto 2349 de 1971.
149 De conformidad con lo preceptuado en el articulo 13 del Decreto 2349 de 1971, se consideran actividades maritimas
«todas aquellas que se efectien en el mar territorial, zonas adyacentes, suelo y subsuelo pertenecientes a la plataforma

O N AW



jurisdiccién, asignandosele la vigilancia y control de las exploraciones submarinas
que se hagan por personas o juridicas nacionales o extranjeras, encaminadas a la
busqueda de tesoros y antigiedades de toda clase que se hallen en aguas
territoriales o en la plataforma continental de la Nacién.*°

97. A grandes rasgos el procedimiento y la competencia de la DIMAR, se
resumen asi: i) Autorizaba areas de exploracibn a quienes acreditaran el
cumplimiento de algunos requisitos técnicos y estudios previos, que demostraran
la capacidad y seriedad de la solicitud; y ii) reconocia la calidad de denunciante a
quien informara un sitio exacto. Frente a este Ultimo punto, es importante resaltar
que hasta el afio de 1975 tenia la facultad de reconocer al denunciante una
participacion del 5% sobre el producto de las especies naufragas en caso de que
se recuperarent®t,

(i)  Autorizaciones de exploracién y denuncia del hallazgo.

98. Fueron varias las autorizaciones de exploracién dadas por la DIMAR en el
altimo tercio del siglo pasado. Entre otras, se destacan las concedidas a las
sociedades Frienship S.A., y a Reynolds Aluminium Europe S.A., esta Ultima, a
quien se le reconocid la condiciébn de «denunciante» «de la especie naufraga
denominada Capitana San José».'®? A la fecha, no se tiene noticia cierta del
hallazgo, ni la DIMAR ha confirmado tal aseveracion.

99. En el caso sub judice se encuentra probado que el 23 de octubre de 1979 la
sociedad Glocca Morra Company Inc. solicité a la DIMAR permiso para adelantar
exploraciones submarinas en busqueda de antigledades naufragas en areas del
Mar Caribe, con el objeto de establecer la existencia de especies naufragas,
tesoros o cualquier otro elemento de valor histérico, cientifico o comercial,
incluyendo «naves histéricas».153

100. A peticién de la DIMAR, la Armada Nacional rindié concepto técnico®* en el
que, entre otros temas, recomendd la presencia de inspectores permanentes e
idoneos que tendrian derecho al acceso de los equipos, a su formacion y
andlisis.!® En consecuencia, la Direccion Maritima autorizé la exploracion
subacuética por medio de Resolucion 0048 del 29 de enero de 1980, con la
expresa condicion de llevar a bordo de los buques los inspectores
correspondientes.

101. La DIMAR argumentd que se habian cumplido los requisitos técnicos y
legales necesarios para autorizar la exploracién submarina. También advirti6 que
mediante Resolucion 173 de 1971, esa entidad habia reconocido a la sociedad
REYNOLDS ALUMINIUM EUROPE S.A. la calidad de denunciante «de la especie

continental y en las costas y puertos de la Republica, relacionadas con la navegacion de altura, de cabotaje, de pesca
cientifica, con buques nacionales y extranjeros o con la investigacion y extraccion de los recursos del mar y de la
plataforma».

150 Articulo 110 Decreto 2349 de 1971.

151 La Corte Suprema de Justicia de Colombia mediante la sentencia de 20 de febrero de 1975, declaré inexequible, entre otros, el
articulo 113 del Decreto 2349 de 1971, que reconocia el 5% al denunciante de los rescatado.

152 Asi consta en la Resolucion 048 del 29 de enero de 1980, en la cual se indica que la Dimar reconoci6 a la Reynolds
Aluminium Europe S.A. como denunciante del Gale6n San José mediante la Resolucién 173 de 1971. Cuaderno reservado
1, ff. 26-30.

153 La cual fue adicionada con escrito radicado el dia 3 de diciembre de 1979, en el que se puntualizaron las areas de
exploracion solicitadas anteriormente.

154 Concepto 101209R, suscrito por el jefe de la Division de Oceania de la Armada Nacional el capitdn de navio Alberto
Martinez Barbosa. Cuaderno reservado 1, ff. 23-25

155 Sobre el particular, se hizo referencia a sistemas de seguridad y salvamento en caso de accidente, el uso de cintas de
registro de datos con mayor densidad de grabacion, prohibicion de operar equipo de rescate por cuanto el permiso se
limitaba Gnicamente a la exploracién. Cuaderno reservado 1, ff. 24-25.



naufraga denominada Capitana San José» segun coordenadas alli
establecidas.

102. Igualmente sefialé que por medio de Resolucion 016 del 24 de enero de
1974, la DIMAR habia autorizado a la Sociedad FRIENSHIP S.A. «para realizar
operaciones de exploracion submarina en busqueda de la especie naufraga antes
mencionada», por el término de cinco afios, los cuales ya habian expirado, por lo
gue concluyd que era procedente autorizar a la sociedad Glocca Morra Company
Inc.1%6 para que efectuara la exploracién submarina tendiente a ubicar las especies
naufragas objeto de la solicitud.*’

103. En la misma resolucion se precisaron las areas en las que debia realizarse
la exploracion. De las cuatro areas solicitadas, la DIMAR accedi6 a tres de ellas, y
negd por razones de politica exterior lo correspondiente a los «bancos de
Roncador, Serrana, Serranilla y Rosalinda».'®® La siguiente grafica permite
visualizar en color verde las areas maritimas finalmente autorizadas a la Glocca
Morra Company Inc.

2 A : g
MAR CARIBE A =
o : =

104. Casi tres afios después, el 18 de marzo de 1982, la Glocca Morra Company
inform6 a la DIMAR del hallazgo de «tesoros» correspondientes a «naufragios»
localizados dentro de cuatro coordenadas, las cuales coinciden con las
autorizadas para la exploracion. Al denuncio anex6 un «reporte confidencial», con
fecha del 26 de febrero de 1982, el cual precisa en letra manuscrita, las
coordenadas en las que supuestamente se encuentra el objetivo principal, que se
identifico con la letra «A».

105.  Aunque el actor popular ha sostenido que se trata del galeén San José, la
Glocca Morra Company y la DIMAR han negado que el naufragio identificado
como objetivo «A», corresponda a dicho naufragio. No obstante lo anterior, la
Glocca Morra C., en escrito sin fecha firmado por su apoderado, titulado
«Memorando Sobre la Exploracién Realizada por la Compaifiia Glocca Morrax,5°

156 Por medio de Resolucion 753 del 13 de octubre de 1980, la DIMAR autorizé a la sociedad Glocca Morra Company Inc.
a ceder los derechos a la sociedad Glocca Morra Company.

157 La citada area de sondeo fue ampliada a través de la Resolucién 066 del 4 de febrero de 1981.

158 Ibidem.

159 Cuaderno reservado 3.



explicitamente se refiere al supuesto hallazgo del galebn San José. Veamos los
apartes mas interesantes:

«[...] efectuados todos los estudios que dan evidencia del hallazgo, el dia 22
de marzo de 1982, en cumplimiento a lo dispuesto por el Decreto Ley 2349
de 1971, en mi caracter de apoderado de la compafiia denuncié el hallazgo
de estos tesoros correspondientes al “naufragio del San José” a la vez que
solicité a la Direccion Maritima y Portuaria que se tuviera a la Sociedad
Glocca Morra como titular de todos los derechos que le confieren las leyes y
se concediera permiso para la recuperacion y aprovechamiento de tales
especies naufragas, sin menoscabo de los derechos que pudiera tener la
nacion [...]» .

106. En la prueba documental allegada a esta accion popular se encontraron
varias actuaciones administrativas de vigilancia y control posteriores a la
expedicion de la Resolucién 354 del 3 de junio de 1982, en las que se autoriza a la
Sea Search Armada'®® realizar exploraciones submarinas en las areas que
coinciden con las que habian sido concedidas en las Resoluciones 048 del 29 de
enero de 1980 y 066 del 4 de febrero de 1981 a la Glocca Morra Company. Con
fundamento en la renovada autorizacion del area de exploracion, en el afio de
1983, la Sea Search Armada us6 los buques Heather Express y Seawey Eagle,
con el fin de localizar -explicitamente- el naufragio del galeén San José.16?

107. En este mismo afio se presentaron dos informes técnicos de inspectores,
en ejercicio de la efectiva vigilancia y control de la DIMAR, sin embargo, en
ninguno de ellos se corrobora o desmiente la existencia de algun tipo de naufragio
en las coordenadas indicadas en el «reporte confidencial». En los mismos,
aparecen varias coordenadas, en todo caso, muy diferentes a las que identifican el
supuesto naufragio, llamado objetivo «Ax». Para mayor claridad del lector se anexa
una grafica que visualiza la distribucibn comparativa de los diversos puntos
maritimos resefiados por los inspectores. Nota: Con el fin de no revelar la
confidencialidad del objetivo «A», se sefiala en el mapa un punto imaginario,
encerrado en un circulo de color rojo.

Punto o

108. En la gréafica anterior se observan los puntos recorridos por el buque
Heather Express que se identifican con la figura de un circulo rojo, y el del Seawey
Eagle que se individualizan con un triangulo de color verde. Dichos puntos marcan
las coordenadas sefialadas por los inspectores de la DIMAR en los informes

160 Ver Resolucion 731 del 11 de octubre de 1983. Es del caso recordar que la Sea Search Armada es cesionaria de los
derechos otorgados por la Glocca Morra C.

161 Mediante la Resolucion 204 del 24 de marzo de 1983, la Dimar Autorizé: (i) la cesién de derechos de la Glocca Morra
Company a la Sea Search Armada (art. 1°), y (ii) y la exploracion en las areas que habian sido autorizadas a su cedente. La
Sea Search Armada realiz6 exploraciones entre el 28 de agosto y el 25 de octubre de 1983. Ver Cuaderno 1, ff. 51-96.



rendidos en el afio 1983, que como puede verse, no coinciden con el denunciado
punto «Ax».

109. A continuacion, se destacan algunos detalles de los reportes dados por los
inspectores de la DIMAR en el afio 1983. Veamos:

-Buque Heather Express de bandera americana, contratado por la Sea
Search Armada.1%2 Informe del 29 de septiembre de 1983,163 presentado por
el inspector Carlos A. Prieto Avila. Segun lo alli expuesto, el objetivo de la
indagacion consistio en «hacer exploraciones y de ser posible extraer una
muestra de los restos de un buque encontrado dentro del area que tienen
autorizada y que segun ellos suponen sea el San José»'®* (sic). De acuerdo
con lo consignado en el documento «[...] para esta operacion utilizaron
diversos equipos, entre ellos un vehiculo de control remoto (R.O.V.) que,
segun la descripcion realizada, esta equipado con una cadmara de television y
sus reflectores para tomar vistas de cualquier objeto en el fondo del mar
[...]».1%5 Con el citado dispositivo «]...] se hicieron tomas de lo que parece
sea el San José, segun se puede verificar en el cassette de video que se
anexa al presente informe [...]» (sic), y también «[...] se logré sacar un
pedazo de madera que se encontraba alrededor del hallazgo, esta madera
evidencia largo tiempo de permanencia en el mar y para efectos de su
anadlisis también se anexa a este informe [...]» (sic).}®® Textualmente, el
citado informe concluy® lo siguiente:

«[...] la operacion demostré ser muy dificil y exige una alta tecnologia
por encontrarse el naufragio entre 710 y 750 pies de profundidad®’ se
hace importante efectuar algun trabajo o rescate por un sistema
diferente al de usar buzos de saturacion, lo que en cierta forma es una
garantia de seguridad. Cualquier otro método que se emplee (el de
grua, por ejemplo) podria acarrear dafios en el material a rescatar y
pérdida excesiva de objetos valiosos. Cualquier intento de sacar piezas
u objetos sin autorizacion se ve dificultado por lo complicado que es la
ubicacion exacta del blanco y por la alta tecnologia que exige el trabajo
a estas profundidades [...]».168

-Buque Seawey Eagle de bandera maltesa. Informe de comisién 001 del 31
de octubre de 1983'%° presentado por el inspector a bordo, IM Lazaro del
Castillo Olaya.'™® El objetivo, consignado en la primera pagina, fue el
siguiente: «la exploracion de posible naufragio San Joséx». El informe preciso:

«[...] 1) Con los equipos que se cuenta en la actualidad va a ser muy
dificil la localizacion de algun objeto que nos determine la

162 En adelante SSA.

163 Cuaderno 1 ff. 51-55. La Sala no observa numero de informe en el documento. Coordenadas de operacion: i) 30-VIII-
83, 11:54 longitud 10 10.7 latitud 75 57.2, 13:20 longitud 10 10.3 latitud 75 58.6; ii) 02-1X-83, 10:07 longitud 10 10.29 latitud
75 58.3, 10:37 longitud 10 10.26 latitud 75 58.75; y iii) 08-1X-83, 16:45 longitud 10 10.31 latitud 75 57.94, visibles en
Cuaderno 1 ff. 56, 57, 58 y 65.

164 Cuaderno 1,f. 55.

165 Cuaderno 1,f. 53.

166 Cuaderno 1 f. 54.

167 Equivale a unos 216 a 228 metros de profundidad.

168 Ibidem.

169 Cuaderno 1, ff. 75- 79.

170 Cuaderno 1 ff. 81, 82, 83, 85, 87, 88 y 91. Coordenadas de operacion: i) 12-oct-83, 03:50 10 10.23N 7600.30W, 07:24
10 10.02N 7558.71W GTM 1224, 08:25 10 10 20N GTM 1324 75 58 57W, 08:40 10 10 21N GTM 1336 75 58 55W, 09:46 10
10.30N GTM 121446 75 58.48W, 16:00 LAT 10 09 92N LOG 75 58.85W; ii) 13-oct-83, 17:27 LAT 10 09 17N LONG 75
58.68W; iii) 15-oct-83, 18:00 10 10.86N 75 59.62W RV 197.5; iv) 20-oct-83, 10:37 10 09.19N 75 59.12W GTM 1537; v) 21-
oct-83, 04:00 LAT 10 10.05N LONG 75.58.65W; y vi) 24-oct-83, 14:05 blanco nim. 1.° L=10°11'13" N x 76°55'29" W, 18:30
blanco nim. 2 L=10°11'20" N x 75°55'26" W, blanco nim. 3 L=10°11'22" N x 75°57'16" W, blanco nim. 4 L=10°10'47" N x
75°57'22" W



identificacion del naufragio, el cual es el objetivo de esta exploracion o
expedicion. 2) Las capas de coral que cubren el posible naufragio,
sobrepasan los dos y tres pies de espesor 3) la posicion definitiva de
este blanco, esta a 10.6 millas de las islas del rosario, es decir estan
en el mar territorial de la Republica de Colombia. Lat. 10 10 22.5 N
Long. 7558 45 W [...]»1"*

110. Se observa entonces que los citados informes no propician respuestas
definitivas. Pareceria que los inspectores de la DIMAR efectivamente constataron
la existencia de una especie naufraga, no identificada; pero, se repite, si nos
atenemos a las coordenadas suministradas en los informes, ninguna de ellas
coincide con el llamado «objetivo A» indicado en el «reporte confidencial».

111. Adicionalmente, con la demanda se anexd copia de un informe presentado
a la Nacion por Columbus Exploration Inc. «sobre un estudio Oceanografico», en
el area de las coordenadas localizadas en el Mar Caribe, aproximadamente a 12
millas de las Islas del Rosario.1”? Segln se indica en tal documento «la hipétesis
planteada por la Nacion (“la hipotesis”) y que investigaria Columbus Exploration,
fue la de que el galedn San José (“el blanco”) habia sido localizado dentro del area
de las coordenadas.»

112. Las conclusiones que se plasmaron en el informe aludido fueron las
siguientes:

«[...]-ElI mar es significativamente mas profundo en las coordenadas que las
profundidades en los videos presentados con la hipétesis. No existen en o
cerca del area de las coordenadas profundidades concordantes con las que
aparecen en las grabaciones del video.

-No se encontrd ningun blanco de sonar que fuere igual al relieve, tamafio y
reflectividad del que se plante6 en la hipétesis en o cerca del area de las
coordenadas.

-La Inspeccién visual y de sonar de barrido por sectores con ROV no revel6
evidencia que corrobore la hipétesis, ni naufragio alguno, y confirmé que la
profundidad del fondo del mar en el area de las coordenadas difiere de la
profundidad planteada en la hipétesis.

-En el area de las coordenadas Columbus Exploration encontré6 un fondo
marino compuesto principalmente de una formacion arcillosa calcarea dura,
gue proporciona un ambiente para la fauna excavadora local. Los mdltiples
rastros, huellas y excavaciones visibles a través de las camaras del ROV
demuestran que el sedimento ha sido penetrado por una multitud de
animales pequefos, lo cual no es consistente con las condiciones de
incrustaciones impenetrables plantadas (sic) en la hipotesis.

-La muestra de madera planteada en la hipdtesis no corresponde a una
especie utilizada en la construcciéon de barcos: no es roble, pino, haya o
abeto. Lo mas probable es que sea una raiz.

-La muestra de madera estaba viva y crecié posteriormente a inicio de las
pruebas atmosféricas con bombas atomicas en los afios 1950s. Corresponde
a la edad moderna.

-El sedimento extraido de los lados del pedazo de madera planteado en la
hipétesis no es similar al sedimento tomado del area de las coordenadas, ni
al sedimento recolectado en las islas cercanas. La ausencia del carbonato de
calcio marino indica que no pertenece al area de las coordenadas y también

171 Cuaderno 1, ff.77-78. Ver también ff. 80-96 (resumen de actividades y descripcion de equipos).
172 Cuaderno 1, ff. 236-249.



indica que es probable que no pertenezca a ningdn ambiente marino (agua
salada) [...]» (sic)"3.

113. Es de resaltar que el referido escrito no contiene ninguna firma de quien lo
redactd, ningin membrete de entidad publica y tampoco se allegé copia del
contrato en virtud del cual se efectud el estudio, a fin de establecer de manera
inequivoca el objeto contractual. También se desconoce si el mismo fue objeto de
modificaciones o aclaraciones posteriores.

114. Igualmente, se observa que en dicho informe se hace referencia a un video
y una muestra de madera que se obtuvieron de la custodia de la Nacién,'’* los
cuales sirvieron de base para plantear y estudiar la hipétesis; no obstante, no se
especifican las caracteristicas de tiempo, modo y lugar de las imagenes, ni el lugar
en donde se encontré el madero, solamente se indica que fueron obtenidos desde
comienzos hasta mediados de los afios 80.17°

115.  Por otra parte, de los documentos probatorios que obran en el expediente,
se observa que en dicho periodo se rindieron los siguientes informes: i) reporte
confidencial sobre la exploracion submarina efectuada por la compafia Glocca
Morra, del 26 de febrero de 1982;176 ii) comision del 29 de septiembre de 1983,
presentado por el inspector Carlos A. Prieto Avila (DIMAR);177 y iii) comisién 001
del 31 de octubre de 1983 presentado por el inspector a bordo, IM Lazaro del
Castillo Olaya (DIMAR).1® En los mismos se informa que desde 1980 a 1983 se
realizaron mdultiples exploraciones, donde se tomaron diversos videos y se
extrajeron, entre otros objetos, varias muestras de madera, sin especificar
medidas o caracteristicas que permitan concluir cual de estas o cuales videos
fueron analizados por la compafiia Columbus Exploration Inc.

ii. Principales decisiones judiciales en el &mbito nacional e
internacional

e Decisiones de la Justicia Ordinaria de Colombia respecto del caso sub
examine.

116. Teniendo en cuenta la calidad de denunciante que le confirié la DIMAR a
través de la Resolucion 354 de 1982, la Sea Search Armada —cesionaria de la
Glocca Morra C- presentdé demanda civil el 13 de enero de 1989 en contra de la
Nacion, Direccion General Maritima y Portuaria DIMAR en la que impetr6 el
reconocimiento del 100% del derecho de propiedad sobre los bienes de valor
econdémico, cultural o cientifico que tengan la calidad de «tesoros» que se
encuentren en la plataforma continental o en su zona econémica exclusiva, o el
50% si estan ubicados en el mar territorial, segun las coordenadas referidas en el
«reporte confidencial».1’® Las decisiones en la justicia ordinaria colombiana se
resumen asi:

173 Ibidem.

174 Cuaderno 1, f. 238.

175 Cuaderno 1, f. 242.

176 Cuaderno reservado 1, ff. 91, 96 a 100.

177 Cuaderno 1, ff. 53 a 55, 72y 73.

178 Cuaderno 1, ff. 78, 81 a 90.

179 Es importante resaltar que la Sea Search Armada en el proceso civil demandd que se le reconociera derecho de preferencia para
efectos del rescate del objetivo «A», derivado del acto administrativo. El juez décimo civil del circuito de Barranquilla mediante auto de
21 de marzo de 1990 inadmitid la demanda (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil, 5 de julio de 2007, pag.
15.) con el propésito de que se excluyera la pretension quinta presentada por la Sea Search Armada segun la cual «al ser reconocida
como denunciante a través de la Resolucién 354 del 3 de junio de 1982, tenia derecho de privilegio para que se le contratara en la
recuperacién o rescate de los tesoros denunciados», al considerar que dicha pretensién no correspondia a la jurisdiccion ordinaria,
sino a la de lo Contencioso Administrativo, por lo que a criterio del juez civil, se presentaba una indebida acumulacidn de pretensiones.
En consecuencia, la Sea Search Armada eliminé del escrito de la demanda la precitada pretension contractual, y la circunscribié a
reclamar los derechos de dominio sobre la especie denunciada, por lo que el litigio se resolvié en la jurisdiccidn civil ordinaria.



(i) Sentencia de primera instancia. Juzgado Décimo Civil del
Circuito de Barranquilla.

117. El 6 de julio de 1994, el juez de conocimiento profirid sentencia de primera
instancia por medio de la cual declar6 que «le pertenecen en comun y proindiviso,
por partes iguales (50%) a la Nacion Colombiana y a la sociedad Sea Search
Armada, los bienes de valor econdmico, historico, cultural y cientifico que tengan
la calidad de tesoros» y que se encuentren dentro de las coordenadas y las areas
aledafas referidas en el reporte confidencial atras aludido, el cual hace parte de la
Resolucién 354 del 3 de junio de 1982, expedida por la Direccion General
Maritima y Portuaria.

118.  El juez consider6 que la sociedad demandante tenia derechos respecto del
sitio especifico objeto de denuncia, porque después de expedida la Resoluciéon
354 del 3 de junio de 1982 se realizaron labores de «re-localizacion» que
permitieron corroborar la veracidad del descubrimiento.

119. Asi mismo, determind que los bienes sobre los cuales se discute la
propiedad no tienen la calidad de patrimonio cultural en los términos del articulo
1.° de la Ley 163 de 1959, por cuanto esta norma hace alusién a los objetos que
se hayan conservado en la superficie o en el subsuelo nacional, y no a los restos
de un naufragio ubicado en el fondo del mar.

120. En lo que corresponde al régimen juridico aplicable a los bienes reclamados
por la Sociedad Sea Search Armada, el juez sostuvo que para la fecha en que se
le reconocid la calidad de denunciante de «tesoros o especies naufragas», no
existia una ley especial que hubiera modificado la calidad juridica de estos bienes,
razon por la cual, se debia acudir a las normas del tesoro. De manera que, en los
términos del articulo 700 del Cédigo Civil, la compafia demandante tenia el
derecho cierto de «descubridor», efectivo al momento del rescate.

(i) Sentencia de Segunda Instancia. Tribunal Superior de
Barranquilla, Sala de Decision Civil Familia.

121. La sentencia de primera instancia fue apelada por la sociedad demandante,
la Nacién y la Procuraduria General de la Nacion. Tal decision fue confirmada en
su integridad por la Sala de Decision Civil Familia del Tribunal mediante sentencia
del 7 de marzo de 1997.

122.  Prima facie, el Tribunal decidi6 el incidente de nulidad por falta de
jurisdiccién propuesto por la Nacién y el Ministerio de Cultura, quienes sostenian
que el litigio debia resolverlo la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, toda
vez que la exploracién y hallazgo de las especies naufragas es consecuencia y
efecto directo de actos administrativos y adicionalmente, las declaraciones de
propiedad pretendidas en la demanda, estan ligadas a los actos administrativos.

123. A juicio del Tribunal, si bien es cierto que el ordinal 16 del articulo 128 del
CCA le atribuia al Consejo de Estado el conocimiento de los procesos respecto de
los cuales no existiera regla de competencia, también lo es, que el numeral 1.° del
articulo 16 del CPC le asigna a los jueces civiles del circuito la competencia para
conocer de los procesos de mayor y menor cuantia en que sea parte la Nacion,
cuando esta actue dentro del ambito del derecho privado.



124. En esa misma linea argumentativa, sostuvo que como la sociedad
demandante no pretende la nulidad de los actos administrativos expedidos por la
DIMAR ni tampoco el restablecimiento del derecho, sino una declaracion
relacionada, estrictamente, con el derecho privado, relativa a la propiedad que
cree tener respecto de los tesoros denunciados, debe concluirse que la
competencia es de la jurisdiccion ordinaria.

125.  En lo que respecta al fondo del asunto, el Tribunal considerd que, contrario
a lo alegado por la Nacién, no se trataba de simples expectativas, toda vez que la
demandante adquirié el derecho en virtud de actos administrativos expedidos por
la DIMAR que no pueden ser desconocidos por leyes posteriores. Aseguré que
como los bienes objeto del proceso tienen la naturaleza juridica de tesoro, en
atencion a las reglas del Cddigo Civil, le corresponde la propiedad sobre los
mismos, en iguales proporciones, al descubridor y al duefio del terreno, por lo que
era procedente concederle a la Sea Search Armada el derecho al 50% sobre el
tesoro denunciado, tal como lo hizo el A quo.

(iii) Sentencia de Casacion. Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia.®

126. La Corte Suprema de Justicia de Colombia, mediante sentencia del 5 de
julio de 2007, decidi6 las demandas de casacion presentadas por la Nacion, el
Ministerio Publico, y la Sea Search Armada, de la siguiente manera:

127. En lo que respecta a la causal de nulidad por falta de jurisdiccion, la Corte
Suprema considerd que la misma no era procedente por cuanto los derechos que
la sociedad demandante reclama a su favor, estan relacionados con la propiedad
de unos bienes que tienen la calidad de tesoro en los términos del articulo 701 del
Cadigo Civil. En ese sentido, destacé que estos fueron denunciados por la Glocca
Morra Company y sobre ellos se pronuncio la DIMAR en Resolucién 354 de 3 de
junio de 1982, por medio de la cual le reconocié a la sociedad la calidad de
denunciante de «tesoros o especies naufragas».

128. La Corte Suprema sostuvo que en ese asunto no se pretende discutir o
enjuiciar la validez, ni el alcance de la Resolucion 354 del 3 de junio de 1982,
expedida por la DIMAR, por cuanto partié de la presuncién de legalidad de dicho
acto administrativo. Afirmé que, por el contrario, el estudio se centra en las
pretensiones de derecho privado que invocd la demandante ubicadas
concretamente en la institucion del tesoro de «linaje esencialmente civil», por lo
gue corresponde a la Corte Suprema de Justicia resolver el litigio.

129. Agrego sobre este punto, que no puede aseverarse que «[...] el simple
hecho de que en la controversia civil juegue algun papel un acto administrativo, no
constituye, per se, un factor atributivo de competencia que habilite a la jurisdiccion
contencioso administrativa para conocer de ella [...]», como quiera que es posible
que el litigio «[...] verse sobre aspectos propios del derecho privado, en el que la
incidencia que produce la actividad de la administracion es meramente
instrumental [...]».18!

130. Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia de Colombia negé la causal de
casacion presentada por la Nacion consistente en el error de hecho en el que
habria incurrido la sentencia de segunda instancia al tener como demostrado, sin

180 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Civil. Sentencia de 5 de julio de 2007. Radicacién: 08001-3103-010-1989-09134-01.
181 Pag. 21 de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia.



estarlo, «el lugar exacto del descubrimiento del tesoro».182 Para el alto Tribunal no
existié ningun yerro sobre este punto porque, en su criterio, debia entenderse que
para que procediera el incentivo econdémico derivado de la calidad de denunciante
reconocida en la Resolucion 354 del 3 de junio de 1982, se debe acreditar ante la
DIMAR la existencia del hallazgo en las precisas coordenadas suministradas por
la demandante. Por lo tanto, concluy6 que, de existir alguna equivocacion, esta no
radicaria en la sentencia objeto de casacion, sino en la resolucion varias veces
enunciada, la cual no puede ser desconocida por el Tribunal, ni por la Corte
Suprema de Justicia, en virtud de la presuncion de legalidad que la cobija.

131. Por otra parte, consider6 que los derechos reconocidos a la sociedad
demandante son ciertos y adquiridos. Sobre este asunto, argumenté que los
derechos se deducen del hecho mismo del reconocimiento de denunciante de
tesoros y antigiedades naufragas que la DIMAR otorgd, de conformidad con lo
reglado en los articulos 700 y 701 del Codigo Civil.

132. La Corte Suprema de Justicia explicé que los bienes que integran el
patrimonio histérico, cultural y arqueoldgico, incluido el submarino no pueden ser
considerados tesoro, por cuanto por voluntad expresa del legislador contenida en
el articulo 14 de la Ley 163 de 1959, estos se encuentran por fuera del comercio.
Aunado a lo anterior, anot6 que el articulo 72 de la Constitucion Politica reservé su
propiedad a la Nacion, de manera que estd prohibido que puedan adquirirse a
través del descubrimiento de un tesoro, en los términos del art. 700 del Cdodigo
Civil.

133. Asi las cosas, determindé que en el ordenamiento juridico colombiano
coexisten dos regimenes que no son excluyentes entre si, el del derecho privado
que aplica a los bienes propios del «tesoro» y el atinente a los de interés historico
y cultural, excluidos de las normas del derecho civil. Adujo que como en el caso
sub examine, aun no se ha verificado la extraccion de los bienes denunciados por
la Glocca Morra Company y posteriormente cedidos a la Sea Search Armada, no
era posible conocer a plenitud las caracteristicas, rasgos o particularidades de
ellos a fin de determinar cuéles podian catalogarse como patrimonio cultural
sumergido.

134.  Por lo anterior, la Corte Suprema modifico el fallo de primera instancia en el
entendido de que la propiedad alli reconocida, por partes iguales para la Nacién y
la demandante, se referia Unica y exclusivamente a los bienes, que, por sus
caracteristicas y rasgos propios, fueren susceptibles de calificarse juridicamente
como «tesoro», en los términos del articulo 700 del Cédigo Civil y de la restriccion
o limitacion que a dicha disposicion le impuso el articulo 14 de la Ley 163 de 1959.

(iv) Salvamentos de voto a la sentencia de casacion.

135. La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia no fue unanime.
Al contrario, la misma tuvo dos salvamentos de voto de los magistrados Edgardo
Villamil Portilla y Manuel Isidro Ardila Velasquez quienes no acompafaron la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia, por las razones que a continuacién se
sefalan:

136. El argumento central del disentimiento se concretd en que la sentencia
incurre en error al determinar que en el presente caso coexisten dos
ordenamientos juridicos, el de los bienes culturales y el del tesoro, por cuanto es

182 Pag. 37 de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia.



claro que desde la expedicion de la Ley 163 de 1959, los bienes de interés cultural
e histdrico estan excluidos de las reglas del tesoro consagradas en el derecho
civil.

137. Segun lo expusieron, la providencia se equivocO al mantener abierta la
conexion conceptual con la institucion del tesoro y, a partir de alli, otorgar
derechos adquiridos a la sociedad demandante con la simple denuncia;
excluyendo en tal virtud la aplicacion del articulo 72 de la Constitucion Politica de
1991 y lo dispuesto en la Ley 397 de 1997, que precisa las reglas para la
retribucion del denunciante que en ejercicio de una autorizacién produjere un
hallazgo, en términos muy diferentes a la del tesoro.

138. Adicionalmente, el magistrado Villamil Portilla sostuvo que no podia
declararse la existencia de derechos adquiridos a favor de la sociedad
demandante, toda vez que para reconocer la aplicacién del tesoro debe partirse de
la idea irrebatible, segun la cual, los bienes no tienen duefio, circunstancia que
resulta contraria a la realidad, por cuanto no carecen de duefio las cosas que son
del Estado desde la Ley 163 de 1959 y ahora ratificado en la Constitucion Politica
de 1991.

139. Por su parte, el Magistrado Manuel Isidro Ardila Veldsquez consider6 que el
asunto no era de competencia de la jurisdiccion ordinaria y que debi6 declararse la
nulidad de lo actuado.

e Decisiones judiciales en el ambito internacional.

140. Adicionalmente a la accion referida, la Sea Search Armada presentd dos
demandas en Estados Unidos de Norte América contra el Estado colombiano. En
ambos litigios fracasaron sus pretensiones. Veamos los principales argumentos de
las decisiones proferidas:

(1) Accion Civil nam. 10-2083 (JEB).

141. La Sea Search Armada, el 7 de diciembre de 2010, presenté demanda
contra Colombia ante la Corte de Distrito de Estados Unidos del Distrito de
Columbia, en Washington, por el supuesto incumplimiento de contrato y
apropiacion ilicita. También pretendid que se reconociera y que se aplicara la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia del 5 de julio de 2007, que
le reconocié la mitad del «tesoro» que se habria de recuperar del naufragio.

142. El fallo de primera instancia fue proferido el 24 de octubre de 2011 por el
juez James E. Boasberg, quien negd las pretensiones de la demanda por las
siguientes razones: (i) operdé el término de prescripcion de 3 afios por
incumplimiento del contrato y el reclamo de apropiacion ilicita que prevé el Distrito
de Columbia; (i) no es exigible la decision de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia del dia 5 de julio de 2007 en dicho Distrito, por cuanto en ella no se
ordend el pago de una suma de dinero liquidable en moneda extranjera, pues tan
solo decidio la manera como se deberia dividir el «tesoro» del gale6n San José,
en caso de que fuere recuperado.

143. La Sea Search Armada apel6 la decision de primera instancia ante la Corte
de Apelaciones de los Estados Unidos del Circuito del Distrito de Columbia, la cual
confirmd la decision mediante sentencia de 8 de abril de 2013.

(i) Accion Civil num. 13-564 (RBW)



144. El 25 de abril de 2013, la Sea Search Armada presentd nueva demanda
ante la misma Corte Federal del Distrito de Columbia en Washington, en la que
reiter6 los supuestos facticos que ya habia invocado en la primera oportunidad.
Agreg06, como hecho supuestamente nuevo, que el Gobierno de Colombia habria
interferido en las relaciones comerciales entre la Sea Search Armada y un tercero.
La citada Corte Federal desestimo la solicitud mediante fallo de 30 de enero de
2015, al considerar que habia cosa juzgada, puesto que la demandante pudo
haber alegado el referido «hecho nuevo» en la primera demanda y no lo hizo. En
consecuencia, consider6 que la SSA no podia entablar un nuevo litigio
fundamentado en el mismo nucleo de hechos que formé la base de su demanda
anterior.

e Conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado de Colombia.

145. La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado de Colombia ha
conceptuado en tres oportunidades sobre temas relacionados con los aqui
analizados. Es importante resaltar que lo argumentado en esta sentencia guarda
plena coherencia con lo consignado en dichos conceptos, que se fundamentan en
la tesis transversal, segun la cual, las normas que regulan el «tesoro» en el
Cadigo Civil, son inaplicables a las especies naufragas. Veamos:

(i) Concepto rendido el 10 de diciembre de 1981.183

146. En esta ocasion, se resolvié la consulta presentada por el Ministerio de
Salud consistente en determinar si los bienes que se encuentran en el fondo del
mar deben ser considerados especies naufragas o tesoros. En el concepto se
aclar6 que las reglas del tesoro fijadas en el articulo 700 del Cdodigo Civil se
aplican unicamente a los bienes elaborados por el hombre, como monedas, joyas
u objetos preciosos, que no tienen duefio o este es desconocido por el paso del
tiempo. Ademas, dichos objetos deben encontrarse sepultados en el suelo o
escondidos en muebles o enseres, por lo que no se puede extender la nocién de
«tesoro» a los bienes encontrados en el fondo del mar.

147. Asi, consider6 que los bienes mostrencos!® situados en el territorio
nacional, sin duefio aparente o conocido que eran antiguamente propiedad de los
municipios en virtud del articulo 82 de la Ley 153 de 1887, hoy son propiedad del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar en aplicacion del articulo 66 de la Ley
75 de 1968. De manera que el duefio conocido excluye toda posibilidad de
ocupacion.

148.  Por otra parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil se ocup6 del articulo 710
del Caodigo Civil que regula las especies naufragas. Sobre el contenido de dicha
disposicion, aclar6 que la misma hace referencia a aquellas que se logran salvar y
gue son restituidas a los interesados dentro de los 30 dias siguientes al naufragio,
de manera que se le reconoce, a quien las salva, el pago de las expensas o
gratificacion por el salvamento de tales bienes. Ahora bien, si en el término de 30
dias no aparecen los interesados, las especies naufragas son declaradas como
bienes mostrencos en aplicacion del principio general previsto en el articulo 706
del Cédigo Civil, esto es, que las cosas halladas se devuelven a sus duefios o se

183 Con ponencia del Consejero Humberto Mora Osejo

184 El art. 706 del Cédigo Civil preceptua lo siguiente: «Estimanse bienes vacantes los bienes inmuebles que se encuentran dentro del
territorio respectivo a cargo de la Nacidn, sin duefio aparente o conocido; y mostrencos los bienes muebles que se hallen en el mismo
caso».



declaran mostrencas si estos se desconocen, previo el correspondiente proceso
dispuesto en el articulo 422 del Cédigo de Procedimiento Civil X8

149. Con fundamento en los anteriores argumentos, la Sala de Consulta y
Servicio Civil concluyé que las especies naufragas no salvadas en los términos del
articulo 710 del Cddigo Civil (30 dias después del naufragio), que aun se
encuentren en el fondo del mar territorial colombiano, representadas en oro,
lingotes, monedas, piedras preciosas, objetos de arte y otros, a causa de
naufragios de barcos espafioles desde la época de la colonia, juridicamente no
son tesoros y deben reputarse bienes mostrencos de propiedad del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

(i)  Concepto del 15 de agosto de 1996.186

150. En esta oportunidad, el secretario general del Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica solicité resolver una consulta respecto de los
siguientes puntos: (i) si estaba vigente a la fecha, el pago del 5% consagrado en
los Decretos 655 de 1968 y 12 de 1984 a favor del denunciante de un naufragio; y
(i) que se aclarara cual es el maximo porcentaje que se puede pagar en
antigiedades, valores recuperados o en dinero, al celebrar un contrato
administrativo de investigacion y de recuperaciéon de antigledades y valores
naufragos.

151. La Sala de Consulta y Servicio Civil argumenté que los hallazgos de
monumentos historicos o arqueoldgicos no se rigen por el Cédigo Civil, sino por la
Ley 163 de 1959. Aclar6 que el Decreto 655 de 1968 perdi6é su vigencia, de una
parte, porque los Decretos 2349 de 1971 y 2324 de 1984 reglaron la organizacién
de lo que se llamaba Marina Mercante y, de otra, porque la Ley 26 de 1986 reguld
de manera especial los contratos de investigacién histérica y de recuperaciéon o de
conservacion de antigiedades y valores naufragos. En lo que corresponde a los
Decretos 12 y 1246 de 1984, que reglamentaban el Decreto 2349 de 1971, sefal6
gue también perdieron vigencia toda vez que este ultimo fue derogado por el
Decreto 2324 de 1984.

152.  Argumentd que por ser las antigliedades o valores naufragos propiedad de
la Nacién, no pueden ser aplicadas las disposiciones civiles sobre hallazgos o
tesoros, conforme a las cuales, por la ocupacion, se adquiere el dominio de las
cosas que no pertenecen a nadie (art. 685 del C. C.). Aclard, que las antigliedades
naufragas que se consideren bienes de valor inestimable por el consejo*®’
conformado segun lo reglado en el articulo 6.° de la Ley 26 de 1986, tienen el
caracter de patrimonio histérico para todos los efectos de la Ley 163 de 1959.

153.  Asi mismo, adujo que los Decretos Reglamentarios 655 de 1968, 12 y 1246
de 1984 no estan vigentes y, por consiguiente, tampoco lo esta el porcentaje del
5% que dichas disposiciones establecian a favor del denunciante de antigiiedades
o valores naufragos.

185 Se aclara que el articulo 422 del Cédigo de Procedimiento Civil fue derogado por el literal c) del articulo 626 de la Ley
1564 de 2012 Cédigo General del Proceso. Esta Ultima norma regulé bajo el tramite del proceso verbal sumario -art. 383-, la
declaracion de bienes vacantes o mostrencos. Se advierte que tanto en la legislacion anterior como en la vigente, la
legitimacion para demandar la declaratoria de bienes vacantes o mostrencos corresponde a la entidad a la que deban
adjudicarse los citados. Igualmente, en las dos legislaciones se acogian reglas de la declaracion de pertenencia.

186 Ponencia del Consejero Cesar Hoyos Salazar

187 Ley 26 de 1986: Articulo 6.° -La adjudicacion de los contratos que tratan los articulos primero, segundo y tercero de la
presente Ley, se hard por un consejo, integrado por el Ministro de Hacienda, el Ministro de Defensa, el Ministro de
Educacion, el Secretario General de la Presidencia de la Republica y el Gerente General del Banco de la Republica, previo
estudio de las condiciones de idoneidad y de la capacidad econémica y técnica de los proponentes.



154.  Por ultimo, preciso que el régimen legal vigente aplicable a la celebracion
de contratos administrativos de investigacion histérica y de recuperacion o de
conservacion de antigiiedades y valores naufragos de que trata la Ley 26 de 1986,
no contiene porcentajes maximos que puedan ser pagados al contratista con
antigiiedades o valores naufragos o en dinero.

(iii) Concepto rendido el 12 de junio de 2003.188

155.  El ministro del Interior formul6é consulta, entre otros asuntos, respecto de la
vigencia de las resoluciones que reconocieron la denuncia de antigiedades
naufragas en vigor del Decreto 2349 del 3 de diciembre de 1971, a las cuales no
se les precis6 término de duracion. Sobre este punto, la Sala de Consulta y
Servicio Civil indicé que efectivamente el articulo 113 del Decreto 2349 de 1971,
regulaba que al denunciante de una especie naufraga correspondia el 5% de
aguello que se lograra rescatar, no obstante, aclar6 que dicho articulo fue
declarado inexequible por la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 20 de
febrero de 1975, por exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias
concedidas al presidente de la Republica.

156.  Por lo anterior, la Sala de Consulta concluyé que los actos administrativos
expedidos en vigencia del Decreto 2349 de 1971, perdieron su fuerza de
ejecutoria al desaparecer las condiciones legales bajo las cuales se hizo el
denuncio de posibles hallazgos. Ademas, aclar6 que con posterioridad al citado
decreto se expidieron normas que derogaron las existentes en su momento, que
consagraron nuevos requisitos y frente a las que no se consolidé una situacion
juridica derivada del rescate efectivo de las supuestas especies naufragas,
antigiiedades o pecios objeto de denuncia. Ello, por cuanto la Corte Constitucional
declard inexequible el articulo 9.° de la Ley 397 de 1997, al estimar que el
porcentaje al que tendria derecho un denunciante debia ser reglado por el
legislador y no por el Gobierno Nacional, como originariamente lo traia la norma.

b) Alcance de los derechos e intereses colectivos invocados como
vulnerados en la presente accién popular.

157. En esta parte de la sentencia se estudiara brevemente el alcance de los
derechos e intereses colectivos invocados por el demandante como vulnerados
por la DIMAR con la expediciéon de la Resolucion 354 de 1982, especificamente
los de moralidad administrativa y la defensa del patrimonio publico y cultural de la
Nacion.

i. Excurso.

158. Los derechos e intereses colectivos invocados en esta accion popular son
conceptos juridicos indeterminados, que incorporan nociones de la experiencia o
de la razon practica, técnicos o economicos y valores morales, que implican un
juicio valorativo; en consecuencia, debe concretarse en cada sentencia que
ampare derechos e intereses colectivos, segun las circunstancias y normas
vigentes.

159. Las sentencias del Consejo de Estado que han analizado los referidos
derechos, son un haz de aproximaciones, a la manera de guias plausibles para
casos analogos. No son sentencias conclusivas respecto de la nocion o
naturaleza de dichos derechos e intereses, porque cada decision judicial es un

188 Con ponencia del Magistrado César Hoyos Salazar



nuevo punto de partida, no un unico punto de llegada. La vision que aqui se
consigna, es solo una de ellas, referida o limitada por el caso concreto que aqui se
juzga.

160. Por otra parte, el juez de la accién popular fundamenta su decisiéon en
argumentos de racionalidad juridica -fuentes vinculantes de derecho- y de manera
notable, en argumentos de razonabilidad juridica -mas cerca de los principios y la
razon préactica-. Para efectos de precisar los elementos identificadores de cada
derecho e interés colectivo, es necesario distinguir el nacleo o zona de certeza
positiva, en contraste con la zona de certeza negativa, y entre ellas, la zona de
penumbra, intermedia o de solapamiento, que es la mas dificil de referenciar,8°
cuando existe un conflicto entre reglas y principios.

ii. Derecho einterés colectivo a la moralidad administrativa.

161. La jurisprudencia de esta Corporacion ha considerado que existe una
aproximacion indiscutible entre los derechos o intereses colectivos al patrimonio
publico y a la moralidad administrativa. En efecto, en los antecedentes de la Ley
472 de 1998 se definia la moralidad administrativa «[...] como el derecho que tiene
la comunidad a que el patrimonio publico sea manejado de acuerdo a la
legislaciéon vigente, con la diligencia y cuidados propios de un buen funcionario
[...]».190

162.  Sin embargo, ni la moralidad administrativa ni el patrimonio publico fueron
definidos en la mencionada ley, por lo cual se ha considerado que ambos son
conceptos juridicos indeterminados que deben ser precisados por la jurisprudencia
en cada caso concreto.%!

163. Asi, el articulo 1.° de la Constitucién Political®? dispone que la prevalencia
del interés general es uno de los principios fundantes del Estado Social de
Derecho. De alli que debe primar en todas las actuaciones de los servidores
publicos, con prescindencia de los intereses privados, personales o familiares, que
de una u otra manera puedan incidir en el ejercicio de la funcion publica o la
administrativa.

164. Por tanto, las autoridades publicas, o los particulares que cumplan
funciones publicas o administrativas, no gozan de autonomia. Al contrario, el
poder publico es heterbnomo, porque la normativa que regula dichas funciones
establecen deberes y prohibiciones. Es decir, un variopinto de restricciones a los
destinatarios, para que se garantice el cumplimiento de los fines publicos.

165.  Por ello el articulo 6.° de la Constitucién Politica dispone que los servidores
publicos ademas de ser responsables por infringir la Constitucion y las leyes, lo
son también, por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. Es
decir, que estan positivamente limitados, de alli que los servidores publicos solo
pueden hacer lo que les esta permitido por la Constitucién, las leyes, los
reglamentos, etc.

189 Ver Mufioz Machado, Cap. Ill, Tomo I, p. 532; De Enterria y Fernandez, Cap. VIII, p. 452; Sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol del 14 de enero de 2003, Ref. 23-99.

190 Gaceta del Congreso. Num. 277 de septiembre 5 de 1995, pag. 1. Articulo 4.° literal b. Inc. 2.°

191 Enterria y Fernandez, Ob. Cit., pag. 455. El concepto juridico indeterminado es aquel que no demarca el &mbito de
realidad al que refiere el legislador de una manera precisa e inequivoca.

192 Constitucion Politica: Art. 1°: Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto
de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.



166. Doctrinaria y jurisprudencialmente se ha considerado a la moralidad
administrativa dentro de una doble dimension: i) como principio de la funcion
administrativa (articulo 209 CP) y ii) como derecho colectivo (articulo 88 ibidem).

«[...] como principio, la moralidad administrativa orienta la produccion
normativa infraconstitucional e infralegal a la vez que se configura como
precepto interpretativo de obligatoria referencia para el operador juridico; y
como derecho o interés colectivo, alcanza una connotacion subjetiva, toda
vez que crea expectativas en la comunidad susceptibles de ser protegidas a
través de la accion popular [...]».1%3

167. Respecto de la moralidad administrativa, se ha sefalado que si bien es un
concepto juridico indeterminado, en todo caso, la actuacién de la administracion
debe estar direccionada a la satisfaccion del interés general y realizarse dentro del
marco de los fines establecidos por la Constitucién y la ley.*%*

168. En ese sentido la Seccion Tercera de esta Corporacion sefald: «[...] en un
Estado pluralista como el que se identifica en la Constitucion de 1991 (art. 1), la
moralidad tiene una textura abierta, en cuanto de ella pueden darse distintas
definiciones. Sin embargo, si dicho concepto se adopta como principio que debe
regir la actividad administrativa (art. 209 ibidem), la determinacion de lo que debe
entenderse por moralidad no puede depender de la concepcion subjetiva de quien
califica la actuaciéon sino que debe referirse a la finalidad que inspira el acto de
acuerdo con la ley».1%

169. Ahora bien, en sentencia del 1.° de diciembre de 2015, la Sala Plena de
esta Corporacion'® se pronuncié sobre el alcance de ese concepto asi:

e La moralidad administrativa esta referida a la lealtad del funcionario con los
fines de la funcion administrativa;

e Para que se configure su trasgresion desde el punto de vista del interés
colectivo tutelable a través de la accion popular, es necesario que se
demuestre el elemento objetivo que alude al quebrantamiento del
ordenamiento juridico y el elemento subjetivo relacionado a la
comprobaciéon de conductas amafiadas, corruptas, arbitrarias, alejadas de
la correcta funcion publica; y

e En cumplimiento del articulo 18 de la Ley 472 de 1998 y el 167 del Cadigo
General del Proceso, debe existir respecto de tal derecho colectivo una
imputacién y carga probatoria por parte del actor popular.

170. De manera que, de conformidad con la jurisprudencia actual de esta
Corporacion, para que se configure la vulneracion al derecho colectivo a la
moralidad administrativa, prima facie, el analisis tiene un caracter eminentemente
objetivo, sin embargo, en algunos casos, puede ser relevante la acreditacion del
elemento subjetivo. Todo dependera de las circunstancias concretas.

193 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 21 de febrero de 2007. Exp.
76001-23-31-000-2005-00549-01.

194 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez. Curso de Derecho Administrativo |. Editorial Civitas S.A.
Madrid. 1974. Pag. 471. «La Administracion esta vinculada a la ley y al derecho y ello tanto cuando emana normas juridicas
(reglamentarias), como cuando dicta resoluciones concretas, por mas que estas puedan tener su origen en potestades
discrecionales. La administracién - hay que repetirlo una vez mas — no es un poder soberano, sino una organizacion
subalterna al servicio de la comunidad [...]»

195 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 16 de marzo de 2006. Radicacién: AP- 130012331000200300239-
01.

196 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Radicacion: 11001-33-31-035-2007-00033-01(AP). Actor:
Fernando Torres y otro.



iii. Derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico.

171. El Consejo de Estado ha indicado que el patrimonio publico «[...] cobija la
totalidad de bienes, derechos y obligaciones, que son propiedad del Estado y que
se emplean para el cumplimiento de sus atribuciones de conformidad con el
ordenamiento normativo [...]».1°%7

172. lgualmente ha precisado que este concepto también se integra por «[...]
bienes que no son susceptibles de apreciacién pecuniaria y que, adicionalmente,
no involucran la relacién de dominio que se extrae del derecho de propiedad, sino
gue implica una relacién especial que se ve mas clara en su interconexion con la
comunidad en general que con el Estado como ente administrativo, legislador o
judicial, como por ejemplo, cuando se trata del mar territorial, del espacio aéreo,
del espectro electromagnético etc., en donde el papel del Estado es de regulador,
controlador y proteccionista, pero que indudablemente esta en cabeza de toda la
poblacion [...]».1%8

173. Respecto a su naturaleza se ha sostenido que el patrimonio publico tiene
una doble naturaleza en el ordenamiento juridico. La primera es la dimension
subjetiva, la cual le otorga el calificativo de derecho, y la segunda, una dimensién
objetiva o de principio, que se traduce en la obligacién de las entidades publicas
de gestionarlo de acuerdo con los postulados de eficiencia y transparencia
contemplados en el articulo 209 de la Constituciéon Politica y cumpliendo la
legalidad presupuestal vigente.®°

174.  Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia C-479 de 1995 sefial6
que «[...] Por patrimonio publico, en sentido amplio se entiende aquello que esta
destinado, de una u otra manera a la comunidad y que esta integrado por los
bienes y servicios que a ella se le deben como sujeto de derechos [...]».

175.  Ahora bien, es importante resaltar que la Constitucion de 1991 al referirse al
patrimonio cultural, historico y arqueoldgico de la Nacion, entiende, por su esencia,
que este también forma parte del patrimonio publico.??® En efecto, el concepto
tradicional de la composicién del patrimonio publico se ha enriquecido con nuevas
expresiones o valores que son integrados a la vida juridica dada la importancia
sociopolitica o0 econdmica de dichos componentes.?°t

iv. Derecho colectivo a la defensa del patrimonio cultural, histérico y
arqueologico.

176. De acuerdo a lo anterior, el patrimonio cultural hace parte del concepto
patrimonio publico y esta regulado en la Constitucién Politica de Colombia en los
articulos 63 y 72, segun los cuales, los bienes que lo componen son inalienables,
inembargables e imprescriptibles, lo que implica que los mismos no se pueden
negociar, vender, donar, permutar, no pueden ser objeto de gravamenes y estan
excluidos de apropiacién por el paso del tiempo. Estos bienes pertenecen en
forma exclusiva a la Nacion y estan bajo su proteccion.

197 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Radicacion: 25000-23-26-000-2005-01330-01(AP). Actor: Fernando Garcia
Herreros Castafieda.

1% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 21 de febrero de 2007. Exp. AP 2004-00413 Cfr. Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 21 de mayo de 2008. Exp. 01423-01.

199 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 25 de febrero de 2016. Rad. 25000232400020120065601.

200 Castellanos V. Gonzalo. «Régimen Juridico del Patrimonio Arqueoldgico en Colombia». Instituto Colombiano de
Antropologia e Historia. Imprenta Nacional de Colombia. 2003.

201 Carrillo Ballesteros, Jesus Maria Del patrimonio publico una aproximacion al concepto y a su contenido En:
Prolegébmenos. Derechos y Valores, vol. IX, ndm. 17, enero-junio, 2006, pp. 23-34 Universidad Militar Nueva Granada
Bogota, Colombia.



177.  Ahora bien, la conceptualizacion acerca de qué es y qué comprende el
patrimonio cultural ha sido objeto de permanente ajuste, tanto en el orden
internacional como en el orden interno, siempre con el proposito de ampliar y
fortalecer su Orbita de proteccion, tal y como pasara a evidenciarse en el acapite
de marco normativo del patrimonio cultural y cultural sumergido.

178. En efecto, como se analiz6 en apartes anteriores?? un primer y explicito
mojon normativo en Colombia lo encontramos en las Leyes 14 y 36 de 1936, asi
como la Ley 163 de 1959 por medio de la cual «se dictan medidas sobre defensa 'y
conservacion del patrimonio historico, artistico y monumentos publicos de la
Nacién».

179. Merece especial atencion el contenido del articulo 14, de la ley 163 de
1959, como quiera que consagra una limitacion a la aplicacion del articulo 700 del
Codigo Civil, el cual regula lo relacionado con el descubrimiento de tesoros.?%
Esta norma sefalé de manera expresa lo siguiente:

«Articulo 14. No se consideran incluidos en el articulo 700 del Codigo Civil
los hallazgos o invenciones consistentes en monumentos histéricos o
arqueoldgicos, los cuales estaran sometidos a las disposiciones de la
presente Ley».

180.  En virtud de la anterior disposicion, los bienes muebles que fueron definidos
como patrimonio histérico y cultural en la normativa precitada, y que otrora podian
ser considerados como tesoros por cumplir con las calidades exigidas por tal
institucién juridica, quedaron excluidos de régimen previsto en el Codigo Civil y
sometidos de manera expresa a las disposiciones de la Ley 163 de 1959, de
manera que los mismos quedaron por fuera del comercio. Esta exclusion aplica
para la totalidad de los bienes que al tenor de lo dispuesto por el articulo 1.°,
ibidem, porque integran el patrimonio historico y artistico, «que se hayan
conservado sobre la superficie o en el subsuelo nacional».

181. En este punto, es necesario aclarar que dicho concepto no solo comprende
los muebles e inmuebles ubicados en el suelo y subsuelo del territorio continental.
En efecto, deben entenderse comprendidos todos los muebles que se encuentren
en las zonas donde Colombia ejerce soberania, o que incluye el suelo y el
subsuelo maritimo, maxime si se tiene en cuenta que, para tal fecha, Colombia ya
habia adherido a la Convenciéon de Ginebra suscrita el dia 24 de abril de 1958,204
en la cual se contempld que el Estado riberefio ejerce su soberania sobre la
plataforma continental, la cual comprende «[...] el lecho del mar y el subsuelo
de las zonas submarinas adyacentes a las costas pero situadas fuera de zona
de mar territorial, hasta una profundidad de 200 metros, o mas alla de este limite,
hasta donde la profundidad de las aguas suprayacentes permita la explotacion de
los recursos naturales de dichas zonas [...]», asi como el lecho del mar y el
subsuelo de las regiones submarinas analogas adyacentes a las costas de las
islas.?% (Resalta la Sala. Ver gréfica).

202 Ver segundo criterio de unificacion.

203 Asi se precisé en la exposicion de motivos de la ley, cuando se presentd para primer debate ante la Camara de
Representantes.

204 Por medio de la Ley 9 de 1961 se aprobd la Convencidn sobre la Plataforma Continental, suscrita en Ginebra el 29 de abril de 1958,
durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Plataforma Continental.

205 Aunado a lo anterior, el 4 de agosto de 1978, se expidid la Ley 10, por medio de la cual se dictaron normas sobre mar territorial,
zona economica exclusiva y plataforma continental, que en los articulos 1.°, 8.° y 10.° consagré la soberania del Estado Colombiano
sobre tales zonas, las cuales incluyen el lecho y subsuelo correspondientes. Para mayor ilustracion transcribimos las disposiciones en
mencion: «[...] Articulo Primero. El mar territorial de la Nacidn colombiana, sobre el cual ejerce plena soberania, se extiende, mas alla
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182. Ahora bien, la aludida Ley 163 de 1959 fue reglamentada por el Decreto
264 del 12 de febrero de 1963, el cual agreg6 a los bienes que conforman el
patrimonio historico, aquellos intimamente vinculados con la lucha por la
Independencia y el periodo inicial de la organizacion de la Republica, junto con las
obras de la naturaleza de belleza especial o de interés cientifico para el estudio de
la flora, la fauna, la geologia y la paleontologia.?®® Asi mismo, declaré como
bienes de patrimonio historico «[...] todos aquellos que tengan interés especial
para el estudio de las civilizaciones y culturas pasadas para la historia del arte y
para el estudio cientifico y la conservacion de las bellezas naturales [...]».2%7

183. Segun lo anterior, resulta necesario definir y diferenciar los conceptos de
«tesoro», «especies naufragas» y «patrimonio cultural sumergido», con el fin de
determinar si el reconocimiento realizado en el acto administrativo que es objeto
de analisis en este asunto, incurre en la presunta vulneraciéon al patrimonio
cultural, denunciado por el demandante.

184.  En efecto, el referente juridico del tesoro en Colombia se ubica en el Codigo
Civil de Andrés Bello. Bajo esta concepcion se desarrollaron las figuras del
«tesoro» y las «especies naufragas», que pese a estar ubicadas en el mismo titulo
IV referente a la ocupaciéon, no son equivalentes. Posteriormente surgio el
concepto de «patrimonio cultural sumergido», por lo que la interpretacion de estos
tres conceptos no debe ser aislada sino complementaria. En efecto, es necesario
determinar la diferencia entre dichas instituciones y contextualizar las
circunstancias que dan origen a una u otra.

(i) Institucién juridica del tesoro.

185. Lo primero es que la vision clasica del «tesoro» surge de las necesidades
sociales en momentos de guerra en los que era necesario ocultar los bienes antes
de que fueran apresados por el invasor o porque, una vez en poder de quienes los
hurtaban, era forzoso enterrarlos como una forma de mantenerlos en reserva y
seguros, exentos de un nuevo saqueo. Es claro que, bajo estas circunstancias, se

de su territorio continental e insular y de sus aguas interiores hasta una anchura de 12 millas nduticas o de 22 kilémetros 224 metros.
La soberania nacional se extiende igualmente al espacio situado sobre el mar territorial, asi como al lecho y al subsuelo de este mar.

[...] Articulo Octavo. En la zona establecida por el articulo anterior, la Nacién colombiana ejercerd derechos de soberania para efectos
de la exploracion, explotacién, conservaciéon y administracion de los recursos naturales vivos y no vivos del lecho y del subsuelo y de las
aguas supra yacentes; asi mismo, ejercera jurisdiccion exclusiva para la investigacion cientifica y para la preservacién del medio marino.
[...] Articulo Décimo. La soberania de la Nacién se extiende a su plataforma continental para los efectos de exploracidn y explotacion de
los recursos naturales. [...]»

En conclusion: Los principios constitucionales y normativos internos son categdricos al indicar que la Nacion colombiana
ejerce derechos de soberania, no solo respecto del mar territorial, sino también sobre la plataforma continental.

206 Art. 1.° Decreto 264 de 1963.

207 Art. 1.° Decreto 264 de 1963.



premiaba a quien advirtiera el hallazgo antes que otro. De manera que el primero
en llegar seria el primero en tener la propiedad del bien.2%8

186. En la normativa interna, el tesoro se regul6é en el articulo 700 del Codigo
Civil como una institucion que permite tomar para si, las monedas o joyas u otros
objetos preciosos elaborados por el hombre, que han estado largo tiempo
sepultados o escondidos, sin que haya memoria ni indicio de su duefio. Esta
figura juridica se caracteriza por permitir que el descubridor adquiera el dominio o
propiedad de los bienes encontrados en proporcion del 50% si los encuentra en
terreno ajeno, o 100% si estan en terreno propio, como lo prescribe el art. 701 del
Cadigo Civil .2

187. La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha precisado
que, como la institucion juridica del tesoro ha sido regulada en el Codigo Civil
dentro del régimen de la ocupacion, «[...] esto pone de presente ab initio, que su
descubrimiento es una patrticularisima expresion —ex lege- de adquirir el dominio
de los bienes muebles a través de dicho modo, respecto del cual posee notas
distintivas que, in extenso, impiden aplicarle todas las reglas generales que lo
gobiernan [...]».2%0

188. Lo anterior, como quiera que la ocupacion propiamente dicha tiene como
punto de partida que las cosas no han pertenecido a nadie (res nullius), y el
tesoro, por el contrario, presupone que ellas, en alguna época y medida, si le
pertenecieron a alguien, solo que se perdié o borrd la memoria de su duefio (res
sine domino). De igual manera, mientras que en la primera la adquisicion del
dominio reclama la aprehensiéon fisica de la cosa (corpus), con animo de
apropiacion, en la segunda es suficiente «el descubrimiento» o la «denuncia»
(invenerit), por quien ha tenido «la dicha de hallarla antes que otro».?1!

189. De alli la razdén por la cual el legislador colombiano -siguiendo muy de cerca
al chileno-, entendié que existian varias especies de ocupacion, entre ellas el
hallazgo (art. 699 CC.); pero como este también demanda el apoderamiento de la
cosa inanimada, sea ella res nullius por naturaleza, o por abandono de su
propietario (res derelictae), se entendié que el descubrimiento del tesoro era, a su
vez, una especie de invencion, tanto mas si los bienes que lo conforman no
califican, en estrictez, como cosa jamas poseida, o riqueza en estado nativo (in
situ), ni de ellas puede suponerse que el duefio quiso abandonarlas para que las
hiciera suyas el primer ocupante.?'?

190. Aunado a esto, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que los tres elementos que determinan la
existencia juridica del tesoro son los siguientes: (i) debe estar conformado por
cosas muebles que tengan significacion economica y que hayan sido creadas o
elaboradas por el hombre; (ii) tales bienes deben haber estado ocultos por largo
tiempo, el necesario para que se haya borrado o desvanecido el nombre de su
propietario; y; (iii) que el duefio de los objetos valiosos sea absolutamente

208 Guzman Brito Alejandro. Derecho Privado Romano. Tomo I. Editorial Juridica de Chile. 1996. 12 edicién, pag. 540- 549.
209 Art. 701 CC. «El tesoro encontrado en terreno ajeno se dividird por partes iguales entre el duefio del terreno y la
persona que haya hecho el descubrimiento. Pero esta Gltima no tendra derecho a su porcion, sino cuando el descubrimiento
sea fortuito, o cuando se haya buscado el tesoro con permiso del duefio del terreno. En los demas casos o cuando sean
una misma persona el duefio del terreno y el descubridor, pertenecera todo el tesoro al duefio del terreno».

210 Sentencia Corte Suprema de Justicia del 5 de julio de 2007. Expediente 08001-3103-010-1989-09134-01.

211 Andrés Bello. Obras completas. T. XVII. Derecho romano. Fundacién La Casa de Bello, Caracas, 1981, pag. 49.

212 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 5 de julio de 2007. Expediente 08001-3103-010-1989-
09134-01.



desconocido, es decir, «inexistente», porque de €l ya no queda memoria, ni rastro
o huella, puesto que si se tiene noticia o indicio de él, no habra tesoro.?3

191. En todo caso, es claro que la evolucion de la institucion juridica del tesoro
debe ir de la mano con la evolucion del derecho de propiedad, el cual, como lo ha
indicado la Corte Constitucional, «<no es una idea estatica e inamovible», 214 pues
si bien en un comienzo en el derecho romano fue concebido como una estructura
sagrada, absoluta e inviolable, «esa nocion clasica de la propiedad, que se
inscribe en una concepcion individualista, progresivamente fue cediendo a las
exigencias de la justicia social y desarrollo econdmico sostenible, que le
imprimieron una importante variacion en su concepcion, pues pasé de ser
considerada como un derecho absoluto para convertirse en un derecho
relativo, susceptible de limitacion o restriccidén, en aras de hacer efectivos
los intereses publicos o sociales que priman en la sociedad».?!® (Resalta la
Sala)

192. En ese sentido, una de las limitaciones al concepto de tesoro ha surgido en
el dmbito nacional e internacional respecto de aquellos bienes muebles que
corresponden a patrimonio histérico y cultural o cultural sumergido, en relacion con
los cuales se ha expedido un corpus iuris que tiene como finalidad su proteccién y
conservacion, en atencién a la importancia inconmensurable que tiene para la
humanidad, tal como se indico en los preliminares de estas consideraciones y se
precisara mas adelante en este aparte de la providencia?®-

193. En el caso de los naufragios, en los que se encuentren bienes producto de
la actividad humana, que sean representativos de la cultura y que se hallen
permanentemente sumergidos en aguas internas, fluviales y lacustres, en el mar
territorial, en la zona contigua, la zona econdmica exclusiva y la plataforma
continental e insular y otras areas delimitadas por lineas de base, en los que se
incluyen los naufragios de la época de la colonia, como es el caso, entre otros, del
galebn San José, son considerados Patrimonio Cultural Sumergido, que hacen
parte del patrimonio arqueoldgico y son propiedad de la Nacién. Los principales
argumentos historicos son los siguientes:

e Es preciso recordar que los bienes del Nuevo Reino eran de
propiedad de Espafia en virtud del derecho de dominio reconocido
por Francisco de Vitoria en los justos titulos contenidos en la Relectio
de Indias,?!” dentro de los que se encuentran el naturalis societatis et
communicationis, que a su vez comprende el ius peregrinandi, el ius
degendi y el ius negotiandi; asi como el ius praedicandi et
anunciandi, de la Iglesia Catolica como expresion del derecho divino
a la evangelizacion.

e Lo anterior, avalado por el Papa Alejandro Sexto mediante las Bulas
Inter Caetera de 3 y 4 de mayo de 1493, en virtud de las cuales se
reconocio a los Reinos de Castilla y Ledn su dominio sobre las tierras
de América y se fij6 una linea de demarcacion.

e Una vez surtida la Batalla de Boyaca y declarada la independencia
de la Republica, se expidié la Constitucion Politica del afio 1821 (Villa
del Rosario de Cucuta), piedra basal de las normas de proteccion de
los bienes de la Nacion.

213 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, sentencia del 9 de septiembre de 2015. Expediente 45104.
214 Sentencia C-595 de 18 de agosto de 1999.

215 Ibidem.

216 Parrafos 212 y ss.

217 Libertad de los indios.



e Tanto para esa época como aquella en la que ocurrié el hundimiento
de los distintos pecios dentro de los que se encuentra el galeén San
José, la guerra se consideraba como un modo natural y legitimo de
adquirir el dominio de las cosas

e Por lo tanto, como consecuencia de su victoria en la guerra de
independencia y la promulgacion de sus constituciones, el Congreso
General de Colombia expidié la Ley del 16 de octubre de 1821,
expedida por el Congreso General de Colombia, referida «a la
confiscacion de los bienes pertenecientes al gobierno enemigo y a
los que huyen de la Republica», ordend lo siguiente en sus articulos
1oy 20

«[...] Articulo 1.°: Libertada por las armas de la republica
cualquiera provincia, ciudad o lugar deberan ser secuestradas
y confiscadas todas las propiedades que se encuentren en su
territorio correspondientes al gobierno espafiol.

Articulo 2.2 En la misma confiscacion caeran todos los
bienes, muebles e inmuebles de cualquiera especie, y los
créditos, acciones y derechos que pertenezcan a los que
emigren del pais amenazado o atacado por las tropas de la
Republica. [...]».

e EIl precepto contenido en el articulo 1.° de la Constitucion de 1821,
fue reiterado en el articulo 2.° de la Constitucion de 183078y en el
articulo 3.° de 1832.2'® Con el mismo discernimiento, el articulo
202?20 de la Constituciéon de 1886 ratificd dicha pertenencia a la
Nacién, que ha sido una tradicion normativa, inequivoca y persistente
desde el siglo XIX hasta nuestros dias.

e En 1873 se expidié el Cédigo Civil colombiano,??! el cual indica que
los bienes en los cuales tiene interés o derecho la Nacion, se rigen
por las normas alli contenidas. Entre otros, se destacan los
siguientes articulos: 20 (aplicabilidad de la ley en materia de bienes);
674 (bienes de la Union de uso publico y bienes publicos de
territorio); 675 (bienes baldios); 706 (bienes vacantes y mostrencos);
710 y s.s. (especies naufragas).

e Por ultimo, a través de la Ley 12 de 1881, la Republica de los
Estados Unidos de Colombia aprob6 el Tratado de paz y amistad
suscrito con el Reino de Espafa el 30 de enero de 1881 en Paris,
cuyas ratificaciones fueron canjeadas en la misma ciudad el 12 de
agosto siguiente.??? En el articulo 1.° de este tratado los dos Estados
acordaron expresamente que habria olvido total de lo pasado hasta
el momento y una paz soélida e inviolable entre ambos, lo que permite
concluir que se saned cualquier discusion sobre la titularidad de
bienes relacionados con los resultados de la lucha independentista y

218 «Articulo 2.-La Nacién Colombiana es irrevocablemente libre e independiente de toda potencia o dominacion
extranjera, y no es ni serd nunca el patrimonio de ninguna familia ni persona»

219«Articulo 3.-La Nacién granadina es para siempre esencial e irrevocablemente soberana, libre e independiente de toda
potencia o dominacién extranjera; y no es, ni sera nunca el patrimonio de ninguna familia ni persona. Los funcionarios
publicos, investidos de cualquiera autoridad, son agentes de la nacién, responsables a ella de su conducta publica».

220 El Art. 202 de la Constitucion de 1886 regulaba «Pertenecen a la Republica de Colombia. 1. Los bienes, rentas, fincas,
valores, derechos y acciones que pertenecian a la Unién Colombiana en 15 de abril de 1886; 2. Los baldios, minas y salinas
que pertenecian a los Estados, cuyo dominio recobra la Nacién, sin perjuicio de los derechos constituidos a favor de
terceros por dichos Estados, o a favor de éstos por la Nacion a titulo de indemnizacion; 3. Las minas de oro, de plata, de
platino y de piedras preciosas que existan en el territorio nacional, sin perjuicio de los derechos que por leyes anteriores
hayan adquirido los descubridores y explotadores sobre algunas de ellas».

221 Ley 57 de 1887, art. 4.°. Con arreglo al articulo 52 de la Constitucion de la Republica, declarase incorporado en el
Cédigo Civil el Titulo Ill (arts. 19-52) de la misma Constitucion y otras reformas legales.

222 Diarios oficiales nimeros 4976 de 26 de marzo de 1881, 4998 de 19 de abril de 1881 y 5236 del 4 de enero de 1882.
Cadificacion Nacional, Tomo XXXI nimero 4073., p. 20



de descolonizaciéon, de acuerdo con el precedente recuento
normativo.

(i1) De las especies naufragas

194. En el derecho romano existia la figura del ius naufragium?2® que regulaba la
forma de extraer los bienes sumergidos en el fondo del mar. Sobre este punto en
particular, se preveia que la labor de recuperacion y extraccion de estas
embarcaciones debia realizarse a través de personas con experiencia y
conocimientos técnicos en este tipo de trabajos. De alli surge la intervencion de
los denominados urinatores??* quienes a cambio de una remuneracién procedian
al rescate de la carga hundida.

195.  El derecho romano regulaba que el pago de la retribucion, solo es posible si
y solo si se obtiene un resultado util, es decir, el hallazgo o la recuperacion de los
bienes «urinatores extractae sunt data mercede». De manera que, si ho hay
recuperacion o no es posible su extraccion, no hay lugar a reclamar pago alguno.
Este requisito constituye el precedente de lo que hoy dia se conoce como el
principio anglosajon no cure/no pay.??® Igualmente, es imperioso precisar que el
pago al que tendria derecho el urinator estaba relacionado con la valoracion del
riesgo, la actividad realizada y la profundidad a la que debia sumergirse para la
extraccion de los objetos.

196. El primer antecedente legislativo de las especies naufragas en Colombia se
encuentra en el Cédigo Civil. En efecto, los articulos 710 y 711 prescriben lo
siguiente:

«Articulo 710. Especies naufragas. Las especies naufragas que se
salvaren, seran restituidas por la autoridad a los interesados mediante el
pago y la gratificacibn de salvamento. Sino aparecieren los interesados
dentro de los treinta dias siguientes al naufragio, se procedera a declarar
mostrencas las especies salvadas, previo el juicio correspondiente.

Articulo 711. Salvamento de especies naufragas.lLa autoridad
competente fijard, segun las circunstancias, la gratificacion de salvamento,
gue nunca pasara de la mitad del valor de las especies.

Pero si el salvamento de las especies se hiciere bajo las 6rdenes y direccién
de la autoridad publica, se restituiran a los interesados mediante el abono de
las expensas, sin gratificacién de salvamento».

197. Como se observa, la regulacion del estatuto civil se refiere a las especies
naufragas cuyo hundimiento se produce de manera inmediata, puesto que preve
gue las mismas seran restituidas a los interesados si aparecen dentro de los
treinta dias siguientes al naufragio y que de lo contrario seran declaradas bienes
mostrencos.

198. Sin embargo, este estatuto no contemplaba norma alguna respecto de la
extraccion de los hallazgos marinos que por el transcurso del tiempo fueren

223 En el derecho romano impera el principio del respeto a la propiedad de los bienes naufragados o hundidos manifestado por Paulo
en D.14.2.2.8 y Juliano en D.14.2.8, y en consecuencia, la prohibicion de la apropiacion de los bienes arrojados para aligerar la nave so
pena de un delito de hurto, el deber de prestar auxilio a las personas que se encuentren en peligro, recogido también en D. 47.9.3.8 y la
imposicidn de sanciones penales en los supuestos de provocacion de los naufragios y expolio.

224 Ortega Gonzalez Tewise Yurena. «Algunas Consideraciones sobre el Naufragium y salvamento maritimo, de Roma al
Derecho Moderno» Universidad de las Palmas de Gran Canarias. 2015.

225 Pago segun los resultados o tarifa de éxito.



considerados bienes de patrimonio cultural e histérico, las cuales se expidieron
con posterioridad, como pasa a exponerse.

(iii) Las especies naufragas y el patrimonio histérico. Conceptos
relacionados pero diferenciables.

199. En efecto, en el afio 1952 y en ejercicio de las atribuciones del estado de
sitio, el Presidente de la Republica expidio el Decreto 3183, por el cual se organizé
la Marina Mercante Colombiana. En el articulo 97 de dicha norma se sefialé que
actividades como el sondeo y levantamiento de planos de las costas y bahias, solo
podian llevarse a cabo previo permiso del Comando de la Armada Nacional y con
su intervencion, segun el caso.

200. En desarrollo de esta norma, el comandante de la Armada concedio
permisos de exploracion, sin fecha de término, para busqueda de posibles
embarcaciones naufragas en aguas jurisdiccionales colombianas que pudieran
contener tesoros de valor comercial, histérico o cientifico,??® dandole un derecho
exclusivo al concesionario del permiso para explotar comercialmente la
embarcacion hallada, siempre y cuando cumpliera con el deber de celebrar un
contrato con la entidad gubernamental competente.

201. El 2 de mayo de 1968, el presidente de la Republica expidié el Decreto 655
con el cual se dictaron normas «sobre la explotacion de especies naufragas en el
mar territorial en la plataforma continental submarina de la Nacion». Segun las
consideraciones alli plasmadas, existian indicios de que en el mar territorial y en la
plataforma continental submarina se encontraban «[...] elementos de valor
historico, cientifico y comercial en buques hundidos en distintas épocas, que
actualmente forman parte del patrimonio de la Nacién [...]». (Resalta la Sala).

202. El articulo 1.° del decreto en mencién, asigné a la Armada Nacional, por
conducto de la Direccion de Marina Mercante Colombiana «[...] la vigilancia y
control de las exploraciones submarinas y de las explotaciones que se hagan,
por personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, encaminadas a la
busqueda de tesoros y antigiiedades de toda clase, que se hallen en buques
hundidos en las aguas territoriales o en la plataforma continental submarina
de la Nacion [...]». (Negrillas fuera de texto)

203. Por su parte, el articulo 2.°, ibidem, consagré que toda persona natural o
juridica, nacional o extranjera que localizara en las aguas territoriales o en la
plataforma continental submarina, especies naufragas que pudieran contener
elementos de valor histérico, cientifico o comercial, podrian denunciar su
descubrimiento ante la Direccion de Marina Mercante Colombiana indicando las
coordenadas geograficas en donde se presuma que se encuentra su hallazgo.

204. Ahora bien, el paragrafo del articulo 2.° del citado decreto precisé que para
tales efectos, la Direccion de Marina Mercante debia dictar el reglamento
correspondiente a fin de determinar: i) la forma de registrar los avisos que se den;
i) las coordenadas geograficas que determinen la posicién de cada hallazgo v iii)
los margenes de error que se puedan aceptar.

226 Concepto nim. 1491 de 2003 proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. En tal concepto
se relaciona que con fundamento en dicha norma y con el objeto precitado, se expidieron entre otros los siguientes actos
administrativos: Resolucion 072 de 1965, Resolucion 080 de 1965, Resolucién 099 de 1965, Resolucion 0176 de 1965 y
Resolucién 068 de 1967.



205. A su turno, el articulo 4.°, ejusdem, contempl6 que cualquier persona
natural o juridica, nacional o extranjera podria celebrar contrato para la
recuperacion y explotacion consiguiente de los elementos de valor historico,
cientifico o comercial que se encuentren en las especies naufragas, sobre las
zonas que hubieren sido objeto de aviso debidamente aceptado. Este decreto
estuvo vigente hasta el 1.° de enero de 1972, fecha para la cual entro a regir el
Decreto 2349 del 3 de diciembre de 1971,%%” con el fin de reorganizar el Ministerio
de Defensay las entidades adscritas o vinculadas a este.

206. El nuevo decreto cred la Direccion General Maritima y Portuaria®?® en
reemplazo de la Direccion de Marina Mercante Colombiana. Los articulos 110 a
121 del citado decreto regularon las especies naufragas, practicamente en los
mismos términos del Decreto 655 de 1968 y le asignaron las funciones sobre la
materia a la nueva entidad.

207. Diez afios después de la expedicion del Decreto 2349 de 1971, el Director
General Maritimo y Portuario expidié la Resoluciéon 891 de 1981, «por la cual
adopt6 el Manual de Procedimientos de las Capitanias de Puerto» que comenzo a
regir el 15 de diciembre de 1981. El capitulo tercero de dicha resolucién contemplo
lo relacionado con las especies naufragas e indicé que para todos los efectos alli
contenidos, se consideran «[...] especies naufragas a las embarcaciones, buques
o artefactos navales, cualesquiera sea su tamafio o sistema de propulsion, que
hayan sufrido siniestro en aguas territoriales o en la plataforma continental,
que sean considerados como tesoros o antigledades, y a raiz del cual hayan
sido abandonados por considerarse irrecuperables o excesivamente costoso su
salvamento [...]». (Resalta la Sala).

208. Asi mismo, se previd que correspondia a la Direccion General Maritima y
Portuaria, la vigilancia y control de las exploraciones submarinas y de las
explotaciones que se hicieran por personas naturales y juridicas nacionales o
extranjeras, encaminadas a la busqueda de «[...] tesoros y antigiedades de toda
clase [...]» que se hallen en aguas territoriales o en la plataforma continental de la
Nacion. El manual establecié ademas que la exploracion debia hacerse dentro del
plazo de un afio, prorrogable por seis meses mas.

209. Ahora bien, el 10 de marzo de 1982, el Director General Maritimo vy
Portuario expidié la Resolucién 148, por medio de la cual se reformé el capitulo
tercero de la Resolucion 891 de 1981, en lo relativo a «la exploracion y rescate de
tesoros y antigiedades». Para los propositos del reglamento, considerd «|...]
tesoros o0 antigiedades naufragas, las embarcaciones, bienes muebles yacentes
dentro de ellas o diseminados en el fondo del mar, valiosos intrinsecamente o en
razon de su antigledad o significacion cultural, con la nota comun a todos de
haber sido elaborados por el hombre (especificacion) y sin que importe la causa
por la cual se produjo su situacion actual de encontrarse en el fondo del mar,
naufragio fortuito, autoprovocado o resultante de la accién de extrafios, o por
haber sido abandonado por su propietario (res derelictae), o que no lo tienen
conocido o, cuyo propietario a la época del hundimiento no es conocido, o
siéndolo, tampoco es factible establecer una titularidad en la sucesion hasta el
presente [...]».2%°

227 Expedido por el Presidente de la Republica en uso de las facultades extraordinarias pro tempore conferidas por la Ley 7.2 de 1970, por
medio del cual cred la Division General Maritima y Portuaria, en reemplazo de la Direccién de Marina Mercante Colombiana, dependiente
del Ministerio de Defensa Nacional, Armada Nacional, la cual tendria como objetivos la direccién de la marina mercante, la investigacion
maritimay la regulacién y control del transporte maritimo internacional y de cabotaje, asi como también de los puertos del pais.

228 A raiz de la creacion de la Superintendencia General de Puertos, pasé a llamarse Direccion General Maritima (inciso
3.° articulo 25 de la Ley 12 de 1991), siendo ésta su denominacion actual.

229 Anexo 2 al cuaderno 2, f. 52.



210. En los afos posteriores, se expidieron diversos decretos que
reglamentaban las especies naufragas. En ellos se reiter6 que las antigiiedades
naufragas pertenecientes a la Nacion, tendrian el caracter de patrimonio historico
para todos los efectos de la Ley 163 de 1959 y en los que se continda con la
obligacion de denunciar el hallazgo en las coordenadas en donde este se
encuentre (efecto (til), con una participacion a favor del denunciante del 5%.23°

211.  El anterior desarrollo normativo permite concluir que durante este periodo si
bien no existia en el ordenamiento interno el concepto de patrimonio cultural
sumergido, y se nombraba de forma univoca como especies naufragas a todos
aquellos bienes sumergidos en el fondo del mar, lo cierto es que si se
diferenciaban claramente las especies naufragas que tuvieran valor comercial, de
aquellas cuyo valor fuera historico, arqueolégico y cultural, en la medida en que
para estas consagraba unas exigencias y tratamiento adicionales.

(iv)  Patrimonio cultural sumergido.

212. El concepto de patrimonio cultural sumergido fue desarrollado inicialmente
por el Proyecto de Convencién Europea sobre la Proteccion del Patrimonio
Cultural Sumergido, en el cual se hizo referencia a «[...] todos los restos, objetos y
rastros de existencia humana ubicados, total o parcialmente en el mar, lagos, rios,
canales, reservas artificiales y otros cuerpos de agua, o recuperados de dicho
ambiente, o llevados a la costa [...]».%%!

213. Luego, en el articulo 149 de la Convencion sobre el Derecho del Mar de
1982232 se indicd que «]...] todos los objetos de caracter arqueoldgico e histérico
hallados en la zona, seran conservados o se dispondra de ellos en beneficio de
toda la humanidad [...]». En el articulo 303 se contemplé que los Estados «][...]
tienen la obligacion de proteger los objetos de caracter arqueoldgico e historico
hallados en el mar [...]». Es cardinal sefalar que Colombia no ha ratificado dicha
Convencién, aunque algunos conceptos juridicos si venian incorporados al
ordenamiento interno desde antes, por ejemplo, en la Ley 10 de 1978 y su decreto
reglamentario 1436 de 1978.

214. Con posterioridad a la Carta Politica de 1991, Colombia elevé a canon
constitucional el patrimonio cultural de la Nacién,?33 y posteriormente se expidi6 la
Ley 397 de 1997, por medio de la cual se desarrollaron los articulos 70, 71y 72 y
demas articulos concordantes de la Constitucion Politica y se dictaron normas
sobre patrimonio cultural, fomentos y estimulos a la cultura, entre otros.

215. La referida ley distingui6 los conceptos de cultura, patrimonio arqueolégico
y patrimonio cultural sumergido. Asi, en los articulos 1.° y 2.° definio lo que debe
entenderse por cultura; en el articulo 6.° lo relativo al patrimonio arqueoldgico, y en
el articulo 9.° lo referente al patrimonio cultural sumergido.?®* El concepto de
patrimonio arqueoldgico se regul6 en la Ley 397 en los siguientes términos:

230 Porcentaje que posteriormente fue declarado inexequible, como se analiza en apartes siguientes.

Z1proyecto de convencion europea sobre la Proteccién del Patrimonio Cultural Sumergido. 1985.

232 Convencién Sobre el Derecho del Mar. Jamaica, Montego Bay, 1982.

233 La proteccion a la cultura se constitucionaliza en la Carta Politica de 1991 en los articulos 2.°, 8.°, 44, 63, 70, 71, 72,
95.8, 311, 313.9y 333.

234 Es de anotar que inicialmente, el proyecto de ley presentado ante la Camara de Representantes en 1996, trataba el tema bajo la
denominacion de antigiiedades ndufragas. «Fue sélo hasta el debate del proyecto de Ley 178 de 1997, nimero de radicacion del
proyecto en la Cdmara Alta, en el Senado, que los ponentes plantaron un pliego de modificaciones que llevarian a la denominacion
actual de patrimonio cultural sumergido, alegando la necesidad de un concepto mas amplio que el de antigliedades naufragas, pues
reconocian los senadores que en el fondo del mar se pueden encontrar bienes que tengan un valor cultural pero que no sean
antigiiedades».



«[...] El patrimonio arqueolégico comprende aquellos vestigios producto de
la actividad humana y aquellos restos organicos e inorganicos que,
mediante los métodos y técnicas propios de la arqueologia y otras ciencias
afines, permiten reconstruir y dar a conocer los origenes y las trayectorias
socioculturales pasadas y garantizan su conservacion y restauracion. Para
la preservacion de los bienes integrantes del patrimonio paleontoldgico se
aplicaran los mismos instrumentos establecidos para el patrimonio
arqueoldgico.

De conformidad con los articulos 63 y 72 de la Constitucion Politica, los
bienes del patrimonio arqueolégico pertenecen a la Nacion y son
inalienables, imprescriptibles e inembargables.

El Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, ICANH, podra autorizar
a las personas naturales o juridicas para ejercer la tenencia de los bienes
del patrimonio arqueolégico, siempre que estas cumplan con las
obligaciones de registro, manejo y seguridad de dichos bienes que
determine el Instituto. [...]»

216. Cabe resaltar que el articulo 7.° del Decreto 833 de 2002, que reglamento la
Ley 397 de 1997, dispuso que «[...] El encuentro de bienes integrantes del
patrimonio arqueoldgico no tiene para ningun efecto el caracter civil de invencion,
hallazgo o descubrimiento de tesoros [...]».

217. Por su parte, el articulo 17, prevido que «[...] Los bienes integrantes del
patrimonio arqueolégico se encuentran fuera del comercio y son intransferibles a
cualquier titulo por su tenedor. No podra quien mantenga su tenencia, realizar su
exportacion o salida del pais sin el previo permiso de la autoridad competente

[...]».

218.  Ahora bien, el articulo 9.° al definir el patrimonio cultural sumergido, precisé
que pertenecen al patrimonio cultural o arqueolégico de la Nacién las ciudades o
cementerios de grupos humanos desaparecidos, restos humanos, las especies
naufragas constituidas por las naves y su dotacion, y demas bienes muebles
yacentes dentro de éstas, o diseminados en el fondo del mar, que se encuentren
en el suelo o subsuelo marinos de las aguas interiores, el mar territorial, la
plataforma continental o zona econdmica exclusiva, cualquiera que sea Ssu
naturaleza o estado y la causa o época del hundimiento o naufragio. Igualmente,
previé que también tendrian el caracter de especies naufragas, los restos o partes
de embarcaciones, dotaciones o0 bienes que se encuentren en circunstancias
similares.

219. En el paragrafo 1.° del aludido articulo, se reguldé que «[...] Toda
exploracion y remocion del patrimonio cultural sumergido, por cualquier persona
natural o juridica; nacional o extranjera; requiere autorizacion previa del Ministerio
de Cultura, y de la Direccion General Maritima, DIMAR, del Ministerio de Defensa
Nacional, la cual sera temporal y precisa [...]».

220. Posteriormente, se expidié la Ley 1675 de 2013, «por medio de la cual se
reglamentaron los articulos 63, 70 y 72 de la Constitucion Politica de Colombia, en
lo relativo al patrimonio cultural sumergido». Esta ley derogd en forma expresa el
articulo 9.° de la Ley 397 de 1997 y en su integridad la Ley 26 de 1986.




221.  En la ponencia para primer debate en la Camara de Representantes,
publicada en la Gaceta del Congreso num. 309 de 2012, se indicé que el proyecto
tenia por finalidad resolver la problematica que se presentaba en torno al régimen
juridico de las especies naufragas y el patrimonio cultural sumergido en los
siguientes términos:

«[...] lgualmente, se ha venido configurando una problematica de indole
juridica en torno al estatuto de las especies naufragas como Patrimonio
Cultural Sumergido. En correspondencia con una politica de Estado que
propende de manera manifiesta por la proteccién del patrimonio cultural y del
patrimonio arqueoldgico en particular, considerado como un bien de la
Nacion inalienable, inembargable e imprescriptible (Constitucion Nacional de
1991, articulos 8, 63 y 72), se ha desarrollado una normativa que asimila a
este Ultimo el tratamiento de las especies naufragas (Ley 397 de 1997,
articulo 9°).

No obstante, esta politica ha encontrado dificultades en ciertas
ambigledades de caracter normativo, acerca del presunto caracter comercial
de los “tesoros” arqueoldgicos, asi como en reclamos de terceros que con
anterioridad a esta normativa habian suscrito contratos de exploracion de
antigiedades naufragas con el Estado colombiano, o han presionado antes
por el otorgamiento de autorizaciones o concesiones para la explotacion
econOmica de dichos bienes.

Esta problematica es la que pretende resolver el presente proyecto de ley.

[...]»

222. Conforme a la definicién legal, se entiende por patrimonio cultural todos los
bienes y valores culturales que son expresion de la nacionalidad colombiana, tales
como la tradicion, las costumbres y los habitos, asi como el conjunto de bienes
inmateriales y materiales, muebles e inmuebles, que poseen un especial interés
histérico, artistico, estético, plastico, arquitecténico, urbano, arqueoldgico,
ambiental, ecoldgico, linglistico, sonoro, musical, audiovisual, filmico, cientifico,
testimonial, documental, literario, bibliografico museoldgico, antropoldgico y las
manifestaciones, los productos y las representaciones de la cultura popular. (Art.
4.° Ley 397 de 1997 modificado por el articulo 1.° de la Ley 1185 de 2008)

223. Es interesante resaltar que las posibles ambigliedades constitucionales o
legales respecto de la clasificacidn y pertenencia de los bienes de la época
prehispanica, de la Colonia, la Independencia, la Republica y la Contemporanea,
guedan completamente saldadas en dichas leyes, al precisar que sera el
Ministerio de Cultura el encargado de definir cuales de esos bienes son de interés
cultural, y por tanto pertenecen inequivocamente a la Nacion (Art. 4.°, ejusdem).

224. Por su parte, el patrimonio arqueoldgico esta conformado por aquellos
muebles o inmuebles que sean originarios de culturas desaparecidas, o que
pertenezcan a la época colonial, asi como los restos humanos y organicos
relacionados con esas culturas. lgualmente, forman parte de dicho patrimonio los
elementos geoldgicos y paleontolédgicos relacionados con la historia del hombre y
sus origenes (Art. 6.° de la Ley 397 de 1997 modificado por el articulo 3.° de la Ley
1185 de 2008).

225. Ahora bien, el patrimonio cultural sumergido, tal y como lo indica el articulo
2.° de la Ley 1675 de 2013, hace parte del arqueoldgico. La ley recurre a una
definicion descriptiva de gran utilidad para entender la teleologia y bienes que
protege.



«Ley 1675, Articulo 2.°: [...] El patrimonio cultural sumergido esta integrado
por todos aquellos bienes producto de la actividad humana, que sean
representativos de la cultura que se encuentran permanentemente
sumergidos en aguas internas, fluviales y lacustres, en el mar territorial, en la
zona contigua, la zona economica exclusiva y la plataforma continental e
insular, y otras areas delimitadas por lineas de base. Hacen parte de este
patrimonio los restos organicos e inorgéanicos, los asentamientos,
cementerios y toda evidencia fisica de grupos humanos desaparecidos,
restos humanos, las especies naufragas constituidas por las naves o
artefactos navales y su dotacion, sus restos o partes, dotaciones o elementos
yacentes dentro de estas, cualquiera que sea su naturaleza o estado, y
cualquiera sea la causa de la inmersién, hundimiento, naufragio o echazén.

En consonancia con lo anterior, los bienes declarados como pertenecientes
al Patrimonio Cultural Sumergido estaran sujetos al régimen establecido en la
Constitucion Politica, al Régimen Especial de Proteccion y a las
disposiciones particulares fijadas en la Ley 397 de 1997, modificada por la
Ley 1185 de 2008, y en la normatividad vigente para el patrimonio
arqueoldgico, asi como a las disposiciones especiales establecidas en la
presente ley.

Paragrafo. No se consideran Patrimonio Cultural Sumergido los bienes
hallados que sean producto de hundimientos, naufragios o echazones que no
hayan cumplido 100 afios a partir de la ocurrencia del hecho, los cuales se
regulan por las normas del Cédigo de Comercio y los articulos 710 y
concordantes del Cédigo Civil en cuanto a su salvamento, y por las demas
normas nhacionales e internacionales aplicables. Tampoco se consideran
aguellos bienes hallados en hundimientos, naufragios o echazones que
hayan cumplido mas de 100 afios a partir de su ocurrencia, y que no reiinan
las condiciones para ser considerados pertenecientes al Patrimonio Cultural
Sumergido [...]»%3%.

226. Como bien se observa en el articulo 2.° de la Ley 1675 de 2013, alli se
indicé que el patrimonio cultural sumergido, de conformidad con lo previsto en los
articulos 63 y 72 de la Constitucion Politica, hace parte del patrimonio
arqueoldgico y es propiedad de la Nacién. Por su parte, el articulo 3.° de la Ley
1675 sefial6 como criterios para determinar qué bienes tienen la calidad de
patrimonio cultural sumergido, los siguientes:

- Representatividad: Cualidad de un bien o conjunto de bienes, por la que
resultan significativos para el conocimiento y valoracion de particulares
trayectorias y practicas socioculturales que hacen parte del proceso de
conformacién de la nacionalidad colombiana, en su contexto mundial.

-Singularidad: Cualidad de un bien o conjunto de bienes, que los hace
Unicos o escasos en relaciéon con los demas bienes conocidos, relacionados

235 La Corte Constitucional en sentencia C-553/14 encontré exequible este paragrafo para lo cual considerd que (i) este
término no es una invencion legislativa, sino que se inspira en un estandar internacional sefialado en la Convencién sobre la
Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuético y aceptado en la mayoria de legislaciones del mundo sobre el tema; (ii)
desde el punto de vista arqueoldgico y cultural, el concepto de patrimonio sumergido exige que no cualquier naufragio
pueda adquirir automaticamente esta condicién, sino que es necesario el paso de un periodo muy prolongado de tiempoy; (iii)
el hecho que el legislador haya considerado que los bienes solamente constituyen patrimonio sumergido a partir de los 100
afios posteriores a los hechos, no implica que otros objetos que tengan el caracter de patrimonio cultural de la Nacion
carezcan de proteccion, sino que se regularan por normas distintas a la Ley 1675 de 2013, como la Ley 397 de 1997; (iv) la
norma no es regresiva, pues aquellos bienes cuyo hundimiento no tenga la antigiiedad de 100 afios pero tengan un valor
histérico, arqueoldgico o cultural, conservan su proteccion como patrimonio cultural contemplada en la Ley 397 de 1997.



con las particulares trayectorias y practicas socioculturales, de las cuales
dichos bienes son representativos.

-Repeticion: Cualidad de un bien o conjunto de bienes muebles por la cual
resultan similares, dadas sus caracteristicas, su condicién seriada y por
tener valor de cambio o fiscal, tales como monedas, lingotes de oro y plata
0 piedras preciosas en bruto. Ha de advertirse, una vez mas, que el
concepto de repeticién no significa que estos bienes muebles cambien de
marco normativo y regresen a la institucion civil del «tesoro», porque aun
bajo estas circunstancias, siguen al amparo de las normas que protegen el
patrimonio cultural sumergido.

-Estado de conservacion e importancia cientifica: Potencial que ofrece
un bien, o conjunto de bienes muebles o inmuebles, de aportar al mejor
conocimiento histérico, cientifico y cultural de particulares trayectorias y
practicas socioculturales que hacen parte del proceso de conformacién de
la nacionalidad colombiana, en su contexto mundial.

227. La norma en cita, ademas, precis6 que de acuerdo con los anteriores
criterios y lo regulado en el articulo 2.° no se consideran patrimonio cultural
sumergido los siguientes bienes: i) las cargas comerciales constituidas por
materiales en su estado bruto, cualquiera sea su origen, tales como perlas,
corales, piedras preciosas y semipreciosas, arenas y maderas; ii) los bienes
muebles seriados que hubiesen tenido valor de cambio o fiscal tales como
monedas y lingotes y; iii) las cargas industriales.

228. Es importante advertir que la Corte Constitucional mediante sentencia C-
264 del 29 de abril de 2014,2%¢ declaré la inconstitucionalidad de los ordinales 1.° y
2.° del articulo 3.° de la Ley 1675 de 2013, por cuanto no es posible que el
legislador declare, a priori, qué bienes constituyen patrimonio cultural, o no. Tal
decision es competencia exclusiva del Consejo Nacional de Patrimonio Cultural,
que debe realizar la evaluacién de las caracteristicas correspondientes de dichos
bienes.

229. En la misma sentencia, se estudio el criterio de repeticion, sobre el cual la
Corte indicé que este no podia analizarse como el Unico a tener en cuenta para
calificar a un bien de interés cultural, sino que era necesario considerarlo en
conjunto con los parametros de representatividad, singularidad, estado de
conservacion e importancia cientifica y cultural.

230. En el mismo examen de constitucionalidad, la Corte precis6 que el criterio
de repeticion se aplica a los bienes que ostentan un doble valor: comercial y
cultural. De manera, que es necesario aplicar sobre ellos el criterio de unidad que
regula el articulo 4.° de la Ley 397 de 1997, que conlleva a apreciar los bienes de
interés cultural en torno a lo que significan en conjunto y no de forma individual.
Refiriendose, precisamente a aquellos bienes que en alguna época ostentaron
valor de cambio o fiscal, y que hoy son patrimonio cultural, sefial6 que era posible
que el Estado, conservara una parte de ellos como muestra representativa para
cumplir los fines culturales, y lo restante podria utilizarlo de forma comercial o
como forma de pago a quien realice la actividad de rescate.?3’

236 Corte Constitucional. Sentencia C- 264 de 2014.
237 Ver sentencia ut supra.



231. Los argumentos anteriores llevaron a la Corte Constitucional a declarar que
el criterio de repeticion se ajusta a la Constitucion de 1991. En todo caso, a dichos
bienes se les aplica el régimen de las normas de derecho publico que los regulan,
por cuanto alli subyace su origen y determinacion, sin que en ningun caso las
normas anteriores, ni tampoco las actuales, les otorguen categoria de «tesoro».

232. Esta conclusiéon se deriva también del analisis de las disposiciones
reglamentarias de la Ley 1675 de 2013, especialmente del Decreto 1668 de 2014,
compilado en el Decreto 1080 de 2015. Este ultimo, en su articulo 2.7.1.1., indico
que «[...] Los bienes que hayan sido extraidos de aguas marinas, lacustres o
fluviales antes de la expedicion de la Ley 1675 de 2013, se regiran por las normas
generales asociadas al Patrimonio Cultural de la Nacion. [...]». Es decir, la
clasificacion del bien y las consecuencias juridicas aplicables, son excluyentes de
la categoria de «tesoro».

233. En efecto, el articulo 2.7.1.6.1. ib.,2%8 regula que la totalidad de los bienes
extraidos de contextos sumergidos seran conservados en los términos del
respectivo contrato, bajo la supervision y custodia del Ministerio de Cultura, para lo
cual este podrd designar areas de almacenamiento separado para bienes
voluminosos o de lento tratamiento de conservacion, siempre que se garantice el
acceso y el monitoreo de dichos bienes.

234. Tales bienes en custodia deberan ser documentados y referenciados, y
luego presentados al Consejo Nacional de Patrimonio Cultural, quien evaluaréa la
inclusion o no de cada uno de los objetos presentados como Bienes del
Patrimonio Cultural Sumergido, de acuerdo con los criterios descritos en la Ley
1675 de 2013. (Articulo 2.7.1.6.2.).2%° Precisa este decreto que los bienes que no
sean considerados como bienes del Patrimonio Cultural Sumergido, seran
objeto de peritaje internacional aceptado de comun acuerdo por las partes con
el fin de adjudicarles un valor comercial a cada uno de los objetos. El Ministerio de
Cultura podra usar este peritaje para aplicar las férmulas incluidas en cada
contrato para el posible pago por procesos de exploracién, preservacion,
intervencion, aprovechamiento econémico, conservacion y curaduria. Para
ello, podra disponer econdmicamente de los bienes que no sean considerados
como bienes del Patrimonio Cultural Sumergido, mediante subasta u otros
mecanismos apropiados (Articulo 2.7.1.6.3.).24°

235. Todo lo anterior quiere decir que, independientemente de la calificacion que
se realice a los bienes rescatados de las profundidades del mar, estos no pueden
ser catalogados como «tesoros», sino que, conforme a la regulacion propia del
derecho publico, la clasificacion y destinacion de los bienes, asi como los
derechos de quien participe contractualmente en su recuperacion o extraccion,
tienen unas caracteristicas especiales que tienen como fin la proteccion del
patrimonio publico y el cultural e histérico sumergido.

(v) Recapitulacion y reglas de interpretacion

236. A partir del anterior recorrido normativo historico, se concluye que varios de
los objetos que eran considerados inicialmente como «tesoro» y que podian
encontrarse en tierra firme o en las profundidades del mar (especies naufragas
consideradas erroneamente como tesoros), se distanciaron de ese concepto y

238 Decreto nimero 1698 de 2014, articulo 38
239 Decreto nimero 1698 de 2014, articulo 39
240 Decreto nimero 1698 de 2014, articulo 40



tratamiento. En consecuencia, adquirieron una especial proteccion legal®*t y
constitucional.

237. En efecto, desde antes de la expedicion de la actuacién administrativa
objeto de revisidon en este asunto, se les incluyé dentro del concepto de patrimonio
histérico de la Nacion, el que, si bien inicialmente hacia parte de las «especies
naufragas», tenia un tratamiento especial por los tratados internacionales y la
legislacion interna. Finalmente, estos objetos fueron integrados al concepto
autonomo de patrimonio histérico y cultural, y cultural sumergido. Esto es, el
corpus iuris inequivocamente indica que son parte del patrimonio de la Nacion, y
en consecuencia son inalienables, inembargables y no susceptibles de
prescripcion. Esto permite llegar a las siguientes reglas de interpretacion que han
de aplicarse al caso sub examine.

i) El patrimonio cultural y cultural sumergido tiene una proteccion especial
tanto en el ambito nacional, como en el internacional.

ii) Esta proteccion se remonta a épocas anteriores al inicio de la actuacion
administrativa objeto de andlisis en este asunto.

iii) En atencién a la especial proteccion del patrimonio cultural, las normas que
lo regulan limitan o desplazan las disposiciones del Cddigo Civil que
regulan el «tesoro». Ello en virtud de la prevalencia del interés publico.

iv) Los bienes que conformen el patrimonio cultural de la Nacion no pueden ser
considerados «tesoro» por expresa prohibicion legal y, en tal virtud, su
propiedad no puede ser adquirida por ocupacion.4?

c) Contenido y alcances del acto administrativo que reconocio la calidad de
denunciante.

238. El texto del acto administrativo objeto de cuestionamiento, es el siguiente:

RESOLUCION 354 DEL 3 DE JUNIO DE 1982

Por la cual se reconoce como denunciante de tesoros o especies
naufragas a la sociedad GLOCCA MORRA COMPANY.

EL DIRECTOR GENERAL MARITIMO Y PORTUARIO
En uso de sus facultades legales y,
CONSIDERANDO

Que el doctor FRANCISCO AFANADOR en caracter de apoderado
de la compafiia GLOCCA MORRA COMPANY ha efectuado
denuncia del hallazgo de un tesoro o especie naufraga por parte de
la compaiiia por él representada.

Que la compafia denunciante ha efectuado exploraciones en
distintas areas del Mar Caribe mediante diferentes autorizaciones
de ésta direccion y mediante pruebas técnicas ha establecido el
hallazgo mencionado, el cual se encuentra consignado en el
reporte “Confidencial sobre la exploracién submarina efectuada por
la compafila GLOCCA MORRA COMPANY en el Mar Caribe,
Colombia Febrero 26, 1.982" Pagina 13 No. 49195 Berlitz
Translations Service, el cual reposa en esa Direccién y hace parte
integral de ésta resolucion.

241 Decretos Nacionales 655 de 1968, 2349 de 1971 y Resoluciones 891 de 1981 y 148 de 1982 de la Direccién General

Maritima y Portuaria.
242 En ese sentido, ver concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 15 de agosto de 1996.



RESUELVE:

Articulo 1°. Reconocer a la Sociedad GLOCA MORRA COMPANY,
constituida de acuerdo con las leyes de las Islas Cayman (Antillas
BritAnicas Occidentales) como denunciante de tesoros o especies
ndufragas en las coordenadas referidas en el "Reporte Confidencial
sobre la Exploracion Submarina efectuada por la Compariia
GLOCCA MORRA en el Mar Caribe, Colombia Febrero 26 de
1.982" Pagina 13 No. 49195 Berlitz Translations Service.

Articulo 27 Notifiguese personalmente la presente resolucion.

239. Para establecer los alcances de esta resolucion es preciso tener en cuenta
que la Glocca Morra Company, mediante escrito dirigido a la Direccion General
Maritima y Portuaria del 18 de marzo de 1982,%43 «denunci6 el hallazgo de unos
tesoros correspondientes a naufragios de naves que se encuentran localizados
dentro de los siguientes puntos [A.B.C.D....]» (sic),?** los cuales se ubican en las
coordenadas de la primera area que la DIMAR?* le autoriz6 para exploracién a tal
sociedad, mediante la Resolucion 048 del 29 de enero de 1980.

240. En el recuadro rojo de la siguiente gréfica, se ilustran los puntos
denunciados, que configuran el area de exploracion autorizada.
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241. Frente a este aspecto es necesario precisar que las reglas aplicables para
la interpretacion de este acto administrativo, se encuentran consignadas en el
marco legal de la época. En tal sentido, tenemos que el Decreto 2349 de 1971246
impuso al descubridor la obligacion de acompafar con el denuncio, la
especificacion de las coordenadas exactas donde se ubique lo encontrado. Asi lo
regulo en el art. 111, segun el cual:

«Toda persona natural o juridica, nacional o extrajera que localice en las
aguas jurisdiccionales o en la plataforma continental, especies naufragas que
puedan contener elementos de valor histérico, cientifico o comercial debera
denunciar su descubrimiento a la Direccion General Maritima y Portuaria
indicando las coordenadas geogréaficas en donde se encuentre». (Subrayado
fuera de texto).

242.  En armonia con lo anterior, la Resolucion 148 del 10 de marzo de 1982247,
esto es, previa a la expedicion del acto administrativo cuestionado en esta accion
popular, sefialé6 expresamente en el acépite VIII que la compafiia concesionaria,
refiriendose a aquella a quien se le haya concedido permiso de exploracion,

243 Cuaderno reservado nim. 2.

244 No se transcriben las coordenadas por cuanto se incorporaron al expediente con reserva mediante auto del 1.° de junio
de 2009. Cuaderno 5, f. 196.

245 Cuaderno reservado 1, ff. 26-30.

246 «Por medio del cual «se crea la Direccion General Maritima y Portuaria»

247 «Por la cual se modifica el Manual de Procedimientos de las Capitanias de Puerto»



tendria la obligacion de «[...] denunciar los descubrimientos de tesoros o
antigledades que efectle, indicando la posicién exacta donde se encuentren
los mismos [...]» (Resalta la Sala).

243.  Por lo anterior, en el mismo escrito®*® la compania precisé que «[...] En el
anexo 1 se especifica la ubicacion del naufragio principal [...]». Para el efecto se
adjuntdé un documento titulado «Reporte Confidencial Sobre la Exploracion
Submarina Efectuada por la Compafia Glocca Morra en el MAR CARIBE,
COLOMBIA FEBRERO 26, 1982» (sic).?*® En la pagina 13 de dicho reporte, la
sociedad denunciante determiné la posicion de un punto concreto, identificado en
latitud, longitud, grados, minutos y segundos. Estos datos constituyen una
coordenada, que se expres6 de la siguiente forma:*°

«Los objetivos principales, en grueso e interés se encuentran ligeramente al
oeste del meridiano xx y estan apenas centrados alrededor del Objetivo “A” y
sus partes asistentes que estan localizadas en la vecindad inmediata xx
grados xx minutos xx segundos w — xx grados Xx minutos, xx segundos
N.».251

244.  Fue asi como la Resolucion 354 del 3 de junio de 1982 reconocié la calidad
de denunciante de la Glocca Morra Company uUnicamente sobre el hallazgo
ubicado en las coordenadas del anunciado «reporte confidencial», concretamente
en lo consignado en la pagina 13, sin_hacer alusion alguna a los demas datos
proporcionados en el escrito de denuncia de 18 de marzo de 1982.

245.  De acuerdo con su texto, es necesario sefialar que la Resolucion 354 del 3
de junio de 1982 es un acto de caracter particular que sigue produciendo efectos
en el tiempo, en atencién a lo siguiente:

246. Segun el marco regulativo citado anteriormente, el derecho derivado del
reconocimiento de denunciante consistia concretamente en obtener una
participacion econdmica por haber localizado en forma eficaz un descubrimiento,
siempre y cuando se produjera la efectiva recuperacién del descubrimiento,
en las coordenadas exactas entregadas por el denunciante. En este caso, las
que fueron entregadas a la DIMAR y sobre las cuales se reconocio la calidad de
denunciante, tal como se indicé en el aparte anterior y como lo reafirmé la Corte
Suprema de Justicia?®? en la sentencia que definié la controversia civil resumida a
inicios de esta sentencia, al sefialar que para que proceda el incentivo econémico
derivado de la calidad de denunciante reconocida en la Resolucion 354 del 3 de
junio de 1982, se debid acreditar ante la DIMAR la existencia del hallazgo en las
precisas coordenadas suministradas por la demandante.

247. Al respecto, encuentra la Sala que pese a que la Glocca Morra Company a
través del Reporte Confidencial (pag. 13), entregd a la DIMAR un punto exacto en
donde, segun afirmo, se ubica el naufragio principal, a la fecha de esta sentencia
no se ha recuperado lo denunciado en dichas coordenadas,?®® por lo que el

248 Pégina 2 del documento.

249 Cuaderno reservado num. 1, ff. 88-111.

250 No se trascriben los datos sefialados en el pluricitado reporte por cuanto estos son objeto de reserva. Cuaderno
reservado nim. 2.

251 Ibidem.

252 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 5 de julio de 2007. Radicacion: 08001-3103-010-1989-09134-01.
Pagina 37.

253 Como quedo evidenciado en el andlisis del contexto histérico del caso, al punto que en la actualidad se encuentra en
trdmite un contrato de Asociacion Publico Privada para realizar el rescate del pecio “Galeén San José”. Ver segunda parte,
cuestiones preliminares de esta providencia.



derecho al reconocimiento econémico que deviene de la calidad de denunciante si
bien no se ha producido, se puede concretar posteriormente.

248. En efecto, en Colombia se autorizdé la exploracion submarina desde la
entrada en vigencia del Decreto 3183 del 20 de diciembre de 1952 (art. 97),2%* sin
embargo, fue por primera vez, con el Decreto 655 de 1968,2°® que se hizo alusion
al denunciante y a la participacion que le correspondia en las especies
recuperadas. A este le siguieron el Decreto 2349 de 1971, la Ley 12 de 1984 y el
Decreto 2324 de 1984 proferidos por el Gobierno Nacional en uso de facultades
extraordinarias, en los que se mantuvo vigente dicha calidad, hasta la expedicién
de la Ley 397 de 1997, dltima norma que lo consagro.

249. La siguiente linea del tiempo, ilustra el desarrollo normativo en esta
materia;?%6

DECRETO DECRETO DECRETO 12 DECRETO LEY@%; DE
655 DE 1968 2349 DE 1971 DE 1984 2324 DE 1984
At 3y6 Art 113, 116 y Art 4y5 Art 188 y 191 Art. 9
118
Articulos declarados Articulos declarados
inexequibles por la Corte inexequibles por la Corte
Suprema de Justicia Constitucional sentencia
sentencia de 20 de C-102 de 1994
febrero de 1975

250. En los decretos sefialados no existié diferencia en punto del concepto de
denunciante,?®” porque todos ellos fijaron como Unico derecho derivado de tal
calidad, la participacion del 5% de lo que se llegare a recuperar.

251. Esto era asi, por cuanto dichas normas preveian una distribucion de los
bienes rescatados, en la cual no tenia parte solamente el denunciante (5%), sino
también la persona natural o juridica que realizare el rescate (70%) y la Nacion
(25%).258 Estos porcentajes fueron consagrados en normas que posteriormente se
declararon inexequibles?®® tanto por la Corte Suprema de Justicia,?®® como por la

254 Este decreto se expidié por el Presidente de la Republica en uso de las facultades que le otorgaba el art. 121 de la
Constitucion Politica de 1886 «declaratoria de estado de conmocion interior». Por medio del cual se organizé la Marina
Mercante de Colombia.

255 «Por el cual se dictan normas sobre la explotacion de especies naufragas en el mar territorial en la plataforma
continental submarina de la nacién».

256 Se aclara igualmente que el orden cronoldgico de las normas y el contenido de los articulos, puede consultarse in
extenso en el cuadro anexo a la sentencia nim. 1.

257 El Decreto 2324 de 1984 en el articulo 191 numeral b, definié al «denunciante» como «[...] la persona natural o juridica
que, mediante providencia motivada y en firme, expedida por la autoridad competente, hubiere sido reconocida como tal, en
relacién con antigliedades naufragas halladas por dicha persona, dentro de las areas marinas que le hubieren sido
asignadas para la exploracion, por la citada autoridad [...]». Esta definicién también se encuentra contenida en el art. 4.°
literal b, del Decreto 12 de 1984.

258 Regulados en los articulos 113, 116 y 118 del Decreto 2349 de 1971. La Resolucion 891 de 1981 expedida por la Dimar
contemplé que la participacién del gobierno en los contratos de explotacion y recuperacion seria del 50% del valor de lo
extraido deducido los costos de operacion. La Resolucion 148 de 1982 que reformé a la primera y reiter6 dicho porcentaje.
259 Por la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia del 20 de febrero de 1975 MP. Guillermo Gonzélez Charry.

260 La Ley 7.2 de 1970 otorgd facultades al presidente de la Republica para reorganizar el Ministerio de Defensa Nacional, incluyendo las
entidades descentralizadas, adscritas o vinculadas de tal ministerio. Concluyé la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 20 de febrero
de 1975 que la ley no habilité al ejecutivo para fijar porcentajes a favor de particulares en caso de recuperacion de especies naufragas:



Corte Constitucional,?®? al considerar que hubo exceso de las facultades
extraordinarias ejercidas por el Gobierno Nacional.??

252. Las normas que incentivaron la recuperacion de los bienes de interés
historico o cultural, en términos generales, regularon tres etapas o fases con el fin
de ejercer vigilancia y control:

- La exploraciéon: Podia llevarse a cabo por cualquier persona natural o
juridica, nacional o extranjera. Se requeria para tal efecto solicitar permiso
ante la DIMAR vy acreditar el cumplimiento de los requisitos?%3 regulados en
la Resolucién 891 del 15 de diciembre de 1981254y 148 del 10 de marzo de
1982 expedidas por la DIMAR.255

- El denuncio: consistia en el aviso o0 noticia del hallazgo de una especie
naufraga ante la DIMAR, realizado por quien habia sido autorizado para la
exploracién. En esta fase se ubica al denunciante.

- El rescate: referida a la recuperacién y/o extraccion de la especie
denunciada. En esta etapa se sitla al contratista quien en virtud de un acto
juridico (contrato para la recuperacion y explotacion) era el encargado de
realizar la recuperacion y rescate de la especie denunciada.

253. Frente a estas etapas la Sala resalta que la denuncia y el rescate podian
realizarse por dos personas naturales o juridicas diferentes, sin que se previera
por el orden juridico un derecho de preferencia del denunciante para celebrar el
contrato de recuperacion de la especie objeto de descubrimiento.?® A ello se
suma que la contratacion del Estado se regul6 por el Decreto 222 de 1983 y
posteriormente por la Ley 26 de 1986 que se refirid6 especificamente a esta
materia,?%” segun la cual, el respectivo contrato debia ser suscrito a nombre de la
Nacion por el presidente de la Republica y por los ministros de Hacienda, Defensa
Nacional y de Educacion (art. 6y 7).258

254. Como se observa, la efectiva recuperacion del hallazgo, como requisito
para el pago de la retribucion al denunciante, fue una constante en las normas que

«[...] En realidad el decreto en el punto demandado confundié indebidamente el sefialamiento de funciones generales del Ministerio, que
debe hacer el Congreso (76-9) y, aun especiales que debe hacer el presidente (120-21) con la creacidn o modificacion de ciertos derechos
particulares, de modo que so pretexto de entregarle a la Direccion General Maritima y Portuaria la funcién de conocer lo concerniente a
las denuncias sobre pesas maritimas, procedié a sefalar los porcentajes que a ella y al denunciante corresponden, sobre su valor,
mezclando asi dos materias diferentes, la ultima de las cuales carece de base en la ley de facultades».

261 En Sentencia C-102 de 10 de marzo de 1994 la Corte declar6 inexequibles estos porcentajes, consagrados
nuevamente en los arts. 188 y 191 del Decreto 2324 de 1984. La decision se fundamenté en los mismos motivos sefialados
por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia que precede, pero ahora respecto de la ley de facultades nim. 19 de 1983.
262 La Ley 397 de 1997 incluia en su contenido el derecho del denunciante de recibir una participacion y no precis6 ningun
porcentaje porque la competencia de la reglamentacién se le atribuyé al Gobierno Nacional, sin embargo, la Corte
Constitucional en sentencia C- 474 de 2003 declar6 inexequible la expresion serd «reglamentado por el gobierno nacional»,
por considerar que el porcentaje de participacion debia regularse por el legislador.

263 Eran entre otros: (i) constitucion legal de la sociedad en el pais de origen, (ii) demostrar solvencia econémica, (iii)
obtenido el permiso de exploracion constituir sucursal en Colombia, (iv) especificar las areas pretendidas.

264 «Por el cual se aprueba el Manual de Procedimientos de las Capitanias de Puerto»

265 « Por el cual se modifica la seccion 4 de la Resolucion 891 de 1981”7

266 En efecto, los decretos citados no consagraron una prerrogativa en este sentido, por el contrario, sefialaron que cualquier
«persona natural o juridica nacional o extranjera, podra celebrar con la Nacion, contratos para la recuperaciéon y explotacion de los
elementos de valor histérico, cientifico o comercial que se encuentren en las especies naufragas, sobre las zonas que hayan sido objeto
de aviso debidamente aceptado».(Decreto 2349 de 1971 art. 114) y en armonia con ello, regularon que en el contrato debia
consagrarse el «reconocimiento expreso por el contratista de pagar al denunciante un 5% de lo denunciado».(art. 115)

De manera confusa la Resolucion 891 de 1981 expedida por la Dimar sefial6 en lo referente a los contratos de explotaciéon y
recuperacion que «la resolucién que autorice el permiso correspondiente establecera la obligatoriedad de celebrar un
contrato entre el beneficiario y el Estado colombiano, en el cual determinara la participacién del Gobierno colombiano que
no podré ser inferior al 50% del valor de lo extraido deducidos los costos de operacion» (sic), no obstante, el sentido de esta
disposicion, no se replicé en los decretos que regularon la materia.

Por su parte, los Decretos 12 de 1984 (art. 5) y 2324 de 1984 (art. 192) consignaron de forma expresa «que el otorgamiento
0 permiso de exploracién no generara derecho o privilegio alguno para el concesionario, en relacion con el eventual rescate
de las antigiiedades naufragas denunciadas».

267 Ley 26 de 1986. «por medio de la cual se concedié autorizacion al gobierno nacional para celebrar contratos de investigacion
histérica y de recuperacién y/o conservacion de antigliedades o valores ndufragos»

268 Ibidem.



contemplaron este derecho, con lo cual se da aplicacién al denominado efecto util
al que se referia en sus albores el derecho romano, conforme al cual, si no hay
recuperacion, no hay pago.

255. Es de advertir que la regulacion de estos porcentajes o valor de
recuperacion, desde ese entonces y hasta la actualidad, no significa que se
revivan o que sea aplicable por analogia la institucion o concepto tradicional del
«tesoro», puesto que el tratamiento es diferente en razon de la vision
proteccionista de todas estas normas.

d) La amenaza de los derechos e intereses colectivos invocados en la
demanda fue conjurada por la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia -sentencia de casacion en el afio 2007-.

256. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que la
Resolucion 354 del 3 de junio de 1982 amenazd de manera grave los derechos e
intereses colectivos invocados por el demandante en esta accidén popular, esto es,
los relacionados con la defensa del patrimonio publico, el patrimonio cultural de la
nacion y, especificamente, el patrimonio cultural sumergido. Empero, dicha
amenaza ceso6 el 5 de junio de 2007, fecha en la que la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia profirié la sentencia de casacion?®®. Las principales razones
para llegar a esta conclusion, son las siguientes:

- La Resolucion 354 del 2 de junio de 1982 generd varios equivocos juridicos al
equiparar los conceptos «tesoro» y «especies naufragas», o al considerarlos
como figuras coexistentes, sin salvaguardar el patrimonio histérico, cultural,
arqueoldgico, que, por obvias razones, al tratarse de naufragios antiguos,
debié protegerse con especial diligencia, maxime cuando por aquellas
calendas habia sido promulgada la Ley 163 de 1959.

- El Juez Décimo Civil del Circuito de Barranquilla al proferir la sentencia del 6 de
julio de 1994, declar6 que «le pertenecen en comun y proindiviso, por partes
iguales (50%) a la Nacion Colombiana y a la sociedad Sea Search Armada,
los bienes de valor econdmico, historico, cultural y cientifico que tengan la
calidad de tesoros». En la sentencia asegur6 que los bienes sobre los cuales
se discute la propiedad no tienen la calidad de patrimonio cultural en los
términos del articulo 1.° de la Ley 163 de 1959, por cuanto esta norma hace
alusion a los objetos que se hayan conservado en la superficie o en el
subsuelo nacional, y no a los restos de un naufragio ubicado en el fondo del
mar.

Esta decision judicial interpretdé erroneamente las normas de derecho publico
vigentes en la época. Con esa premisa otorg6 alcances al multicitado acto
administrativo, hasta el punto de incluir los bienes de valor histoérico, cultural
y cientifico, que como se ha expuesto ampliamente, son bienes que
conforman la identidad nacional, pertenecen a la Nacion y son inalienables,
inembargables e imprescriptibles. Por esta razén, oficiosamente, la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia tuvo que conjurar la grave amenaza que se
cernia sobre los derechos e intereses colectivos que se han examinado en
esta accion popular.

-En el mismo orden de ideas, el Tribunal Superior de Barranquilla, Sala de
Decision Civil Familia, en sentencia del 7 de marzo de 1997, confirmé en su

269 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 5 de julio de 2007. Radicacion: 08001-3103-010-1989-09134-01.



integridad la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Décimo
Civil del Circuito de Barranquilla. En vez de corregir el riesgo inminente del
patrimonio cultural de la Nacion, conservo la linea argumentativa del a quo,
enfocado en el litigio civil y las normas del tesoro alli previstas,
prescindiendo del debido ejercicio hermenéutico que reclamaban las normas
de derechos publico, resefiadas ampliamente en precedencia.

- La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, mediante sentencia del
5 de julio de 2007, entre otras decisiones propias de las pretensiones de
derecho privado, corrigio el yerro en que habian incurrido las sentencias de
primera y segunda instancia. Textualmente sefialo:

«[...] 5. Fijada la atencion de la Corte en el cargo que con respaldo en la
causal primera de casacion le merecié acogimiento, propio es puntualizar
que él, en rigor, consistié en que el Tribunal no hizo actuar el articulo 14 de
la Ley 163 de 1959 y que, por ello, tal autoridad, al desatar la presente
controversia, no excluyé del régimen del tesoro en que afincé su decision,
los bienes constitutivos de los “monumentos muebles” contemplados en el
articulo 7° de dicho ordenamiento juridico, esto es, segun la expresa,
directa y autbnoma remisién que el propio precepto hizo, los detallados en
el articulo 1° del “Tratado celebrado entre las Republicas americanas, sobre
defensa y conservacion del patrimonio histérico, en la 72 Conferencia
Internacional Americana y a la cual adhiri6 Colombia por Ley 14 de 19367,
gue a la letra dice:

“Articulo 1°. Para efectos de este Tratado se consideran monumentos
muebles:

[.]

Cada uno de esos bienes, conforme el pronunciamiento expreso y
anticipado de la ley, corresponde al concepto de “monumentos muebles” vy,
por consiguiente, otrora quedaron excluidos del régimen juridico del tesoro,
consagrado en el Cédigo Civil, no pudiendo, por ende, ser objeto de
ninguna declaracion en tal sentido, prevision esta que, sin duda, se erige en
la principal medida de proteccion, salvaguarda y conservacion, respecto de
dichos monumentos, consagrada en la tantas veces citada Ley 163 de
1959, la cual el ad quem desconocio, se itera, por no aplicarla, estando
llamado a hacerlo.

Adicionalmente, es del caso observar que los sefialados “monumentos
muebles” integran, a la vez, el “patrimonio historico y artistico nacional”,
puesto que en el articulo 1° de la Ley se declaro, que dicho patrimonio esta
integrado por “los monumentos, tumbas prehispanicas y demas objetos, ya
sean obra de la naturaleza o de la actividad humana, que tengan interés
especial para el estudio de las civilizaciones y culturas pasadas, de la
historia 0 del arte, 0 para las investigaciones paleontoldgicas, y que se
hayan conservado sobre la superficie o el subsuelo nacional” (Se subraya),
precepto en torno del cual deben tenerse en cuenta las apreciaciones que
en su momento se consignaron —en esta providencia- sobre su genuino
sentido y alcance.

[.]




En consecuencia, sin desconocer la evidencia y trascendencia del yerro
juridico cometido por el ad quem, huelga subrayar que la omision en que él
incurrid, tiene efectos respecto del reconocimiento que equivocadamente se
hizo, al confirmar el fallo del a quo -que incluyo en su decision los bienes
"de interés historico [y] cultural” (Se destaca)-, de aquella parte especial
de los bienes descubiertos que, en los términos del articulo 7° de la Ley 163
de 1959, correspondan a "monumentos muebles” y que integran, por
consiguiente, el "patrimonio histérico y artistico nacional”, los cuales, de
acuerdo con el supraindicado articulo 14 de la mencionada ley, fueron
excluidos del régimen del tesoro y sometidos a sus previsiones de indole
proteccionista, todo en consonancia con la normatividad posterior
pertinente.

7. Lo anterior significa, que deben diferenciarse, de un lado, los bienes
u objetos que, conforme a las directrices trazadas por las aludidas
disposiciones -en concreto, los articulos 700 del Cadigo Civil y 14 de la Ley
163 de 1959 y demas preceptos concordantes-, constituyen tesoro y, de
otro, aquellos que el articulo 1° de la Ley 163 de 1959, en su oportunidad,
declaré como “patrimonio histérico y artistico nacional”, dentro de los cuales
se encuentran los “monumentos muebles”, establecidos en su articulo 7° 'y
demas normas aplicables.

a) Sobre los primeros —tesoros-, cabe acotar que, ciertamente, desde
cuando la Direccion General Maritima y Portuaria, mediante Resolucion No.
0354 de 3 de junio de 1982, expresamente reconocid a la Glocca Morra
Company como denunciante de los mismos?’°, quien cedié a la actora sus
derechos, al tenor del articulo 701 de la precitada codificacion, se corroboré
la adquisicion de su derecho de dominio, en la mitad, prerrogativa que
habra de reconocerse, pues ante su consolidacion previa, no resulté
afectada por la normatividad legal que posteriormente se expidié y que fue
analizada en su momento en este proveido, radicandose en la Nacion la
propiedad del otro 50%, independientemente de si los referiros bienes se
encuentran ubicados en el mar territorial, la zona econdmica exclusiva o la
plataforma continental patrias, pues indistintamente el Estado colombiano
ejerce plena soberania en todas y cada una de esas zonas, como también
se dej6 establecido a raiz del despacho del Unico cargo formulado en
casacion por la demandante.

b) Los ultimos —monumentos muebles-, otrora fueron declarados por el
articulo 1° de la Ley 163 de 1959 integrantes del mencionado patrimonio
“historico y artistico nacional”, condicién o calidad que, invariablemente
conservan desde entonces y, en armonia con ello, fueron objeto de la
proteccion que tanto esa ley consagro, especialmente al excluirlos del
régimen legal del tesoro (art. 14), como de la fijada en la totalidad de las
normas posteriores que se han ocupado de esta tematica, muy
especialmente de los Decretos 1367 de 1989 y 833 de 2002 —
mediante los cuales se reafirmd que la descrita tipologia de bienes, in
integrum, esta por fuera del ambito de la figura del tesoro-,
desprendiéndose de alli que no pueda reconocerse, en cuanto a ellos,
ningun derecho adquirido en cabeza de la demandante y que, por lo
contrario, desde la Constitucion de 1991, deba considerarseles como de

270 Cita de cita. Al respecto, cumple recordar que de conformidad con el articulo VIII de la Resolucién 0148 de 10 de marzo
de 1982, expedida por la DIMAR, “La compafiia concesionaria esté en la obligacién de denunciar los descubrimientos de
tesoros o antigliedades que efectue, indicando la posicion exacta donde se encuentren los mismos...” (Se subraya y se
destaca).




propiedad inequivoca y exclusiva del Estado, con todo lo que de esa
condicién juridicamente se desprende, en especial, su caracter de
inalienables, imprescriptibles e inembargables, y en tal virtud que estan por
fuera del comercio (extra commercium) y que no son susceptibles de
apropiacion o adquisicion por los particulares, entre otros modos
adquisitivos, por el tesoro, “...una especie de invencién o hallazgo” (art.
700, C.C.), como se acot6 a espacio.

En tal orden de ideas, propio es sostener que los bienes de que ahora se
trata, en su oportunidad, quedaron comprendidos por el Decreto 1397 de
1989, “por el cual se reglamenta la Ley 163 de 1959”, al punto que, de
forma clara y categorica, en el articulo 1°, se dispuso que “Los monumentos
muebles a que se refiere la Ley 163 de 1959, no estan cobijados por la
nocién de tesoro prevista en el articulo 700 del Cddigo Civil... En
consecuencia, a ellos no se aplican los articulos 701 a 709 y 712 del Cddigo
Civil, ni las normas que los subrogan”, revelandose asi el real y auténtico
sentido y alcance de la comentada exclusién, prevista inicialmente en el
articulo 14 de la mencionada ley.

También, que dichos “monumentos muebles” resultaron amparados en
desarrollo del sistema proteccionista de mas amplio norte prohijado por la
Carta Politica de 1991, la cual consagro, expressis verbis, que “El
patrimonio cultural de la Nacion estd bajo la proteccion del Estado. El
patrimonio arqueoldgico y otros bienes culturales que conforman la
identidad nacional, pertenecen a la Nacion y son inalienables,
inembargables e imprescriptibles” (art. 72).

Del mismo modo, ellos fueron objeto de las previsiones de la Ley 397 de
1997, lo que se deduce de su articulo 4°, en la medida en que, por una
parte, el paragrafo 1° dispuso que “Los bienes declarados monumentos
nacionales con anterioridad a la presente ley, asi como los bienes
integrantes del patrimonio arqueoldgico, seran considerados como _bienes
de interés cultural” (Se subraya) y, por la otra, el inciso 2°, establecié que
“Las disposiciones de la presente ley y de su futura reglamentacion seran
aplicadas a los bienes y categorias de bienes que siendo parte del
patrimonio _cultural _de la nacién_pertenecientes a_las _épocas
prehispanicas, de la colonia, la independencia, la republica y la
contemporanea, sean declarados como bienes de interés cultural,...”
(Se subraya y resalta), de lo que se sigue que al haber sido considerados
‘de interés cultural” los bienes que desde antes tenian la calidad de
‘monumentos nacionales”, entre ellos, obviamente, los “monumentos
muebles” de la Ley 163 de 1959, éstos, de plano, quedaron sujetos al
régimen legal de la mencionada ley 397, que, en lo cardinal, entre otras, se
caracteriza por las siguientes reglas: “Es obligacion del Estado y de las
personas valorar, proteger y difundir el Patrimonio Cultural de la Nacion”
(art. 1°, num. 5°); es “objetivo primordial de la politica estatal sobre la
materia... la preservacion del Patrimonio Cultural de la Nacién” (art. 2°); el
“Patrimonio Cultural de la Nacion, esta constituido por todos los bienes y
valores culturales que son expresion de la nacionalidad colombiana, tales
como la tradicion, las costumbres y los habitos, asi como el conjunto de
bienes inmateriales y materiales, muebles e inmuebles, que poseen un
especial interés historico, artistico, estético, plastico, arquitectonico, urbano,
arqueoldgico, ambiental, ecoldgico, linguistico, sonoro, musical, audiovisual,
filmico, cientifico, testimonial, documental, literario, bibliogréafico




museologico, antropolégico y las manifestaciones, los productos y las
representaciones de la cultura popular”.

Ademas, claro esta, no hay duda que los indicados “monumentos muebles”,
guedaron igualmente cobijados por las disposiciones del Decreto 833 de
2002, reglamentario de la precitada ley, en el que se reiter6 que “El
encuentro de bienes integrantes del patrimonio arqueolégico no tiene para
ningun efecto el caréacter civil de invencion, hallazgo o descubrimiento de
tesoros”, norma que explicitdé, de manera rotunda, la imposibilidad de que
todo objeto que denote especial interés histérico, cultural o arqueolégico
sea susceptible de tales formas de adquisicion del dominio, ratificando asi
la exclusion integra de dichos bienes del régimen que, en relacion con los
tesoros, consagra el Cédigo Civil.

8. Ese entendimiento de la cuestion, conduce a la Corte, actuando
en sede de segunda instancia (sic), a dispensar plena e inequivoca
proteccion al mencionado “patrimonio histérico y artistico nacional”,
al que originariamente se refirié la Ley 163 de 1959, o al “patrimonio
cultural de la naciéon”, como se denomina por parte del articulo 4° de la
Ley 397 de 1997 —y demé&s nombres, calificaciones o rétulos similares
gue expresen la misma idea y anéloga tutela-, para lo cual excluira del
pronunciamiento contenido en la sentencia de primera instancia todos
los “monumentos muebles” especificados en la primera de esas leyes
—inaplicada por los dos juzgadores de instancia-, como quiera que
ellos, al tenor de su articulo 1°, ab initio, pasaron a conformar el
referido patrimonio, conforme ya se indic6, siendo, en consecuencia,
objeto de las especiales medidas de proteccion alli consagradas, asi
como de las constitucionales y legales ulteriormente proferidas,
relacionadas en precedencia, intimamente enlazadas por un mismo y
simétrico proposito, razon por la cual cabe afirmar, en cuanto a ellos
gue, en la actualidad, son de propiedad exclusiva del Estado —con
todo lo que ello implica- y ostentan el caracter de inalienables,
imprescriptibles e inembargables, sin que de tal disposicion se derive
la vulneracion de ningun derecho adquirido, y menos de la
demandante, pues, se insiste, en relacibn con esos bienes
(“monumentos muebles” integrantes del patrimonio histérico, cultural
y artistico nacional), por las advertidas caracteristicas de su dominio
por parte del Estado, no puede constituirse derecho con linaje de tal,
en cabeza de los particulares, concretamente en el asunto sometido al
conocimiento de la jurisdiccién ordinaria, incluido el de la Corte
Suprema. Al respecto, cabe memorar que al igual que en tratandose de las
“‘simples expectativas”, tales situaciones “pueden ser modificadas
discrecionalmente por el legislador” (Corte Constitucional, sentencia C-168
de 20 de abril de 1995). (negrillas fuera de texto)

9. Ahora bien, teniéndose en cuenta que aun no se ha verificado la
extraccion o exhumacion del conjunto de bienes denunciados inmersos en
las profundidades del mar, sobre los que versa el presente debate, y que,
por consiguiente, a plenitud no se conocen las caracteristicas, rasgos o
particularidades individuales de ellos, asi como que el derrumbamiento o
qguiebre de la sentencia del Tribunal se derivo de la violacion, por falta de
aplicacién, de la Ley 163 de 1959, especificamente de su articulo 14,
tornase indefectible precisar que de los objetos denunciados por la
demandante, so6lo aquellos que no califiquen o que, in casu, no puedan
calificarse como “monumentos muebles” o, en general, que por no ser de



especial interés cultural, historico, artistico o arqueolégico, no integren el
“patrimonio cultural nacional”, estaran correlativamente comprendidos por la
declaracion de dominio efectuada en la sentencia de primera instancia,
pronunciamiento éste que, por tanto, recae unica y exclusivamente sobre
los bienes que, conforme a la nocibn o concepto limitado que en la
actualidad le corresponde al tesoro, merced a su evolucién y cambios
registrados, puedan estimarse como tal.

Expresado de otro modo, la referida declaracion de dominio, in eventum,
tiene cabida sélo y privativamente en torno a los objetos que no revistan
especial interés cultural, en cuyo caso, si relnen las calidades juridicas del
tesoro, podra hacerse efectivo el sefialado derecho de dominio. De alli que,
ad cautelam, deberd procederse al aludido escrutinio, siempre velando
porque no se conculque, pretermita o vulnere el “...Patrimonio Cultural de la
Nacién”, en un todo de acuerdo con el ordinal 6° del articulo 1° de la Ley
397 de 1997, el que perentoriamente reza que “Es obligacién del Estado y
de las personas valorar, proteger y difundir...” el patrimonio en cuestion.

Por consiguiente, en orden a evitar equivocos en el presente
juzgamiento, nada que revista o pueda revestir interés cultural —en los
términos ya sefialados- podra formar parte del dominio de la sociedad
demandante, como quiera que, por las razones expresadas en
precedencia, que tienen que ver con la prevalencia o primacia de los
derechos del Estado en esta materia de indole histérico-cultural,
ninguno de esos bienes puede ser objeto de apropiacion privada, lo
gue explica que no puedan, stricto sensu, catalogarse de tesoro (art.
700, C.C.) y por lo tanto, traducirse en un modo particular de
adquisicion de la propiedad. (negrillas fuera de texto)

[..]

11. En definitiva, en el presente asunto procedera la Corte a brindar plena
e inequivoca proteccion al patrimonio cultural, histérico, artistico vy
arqueoldgico, incluido el sumergido, y, con ese confesado propdésito, como
corresponde en estricto derecho, en concreto por lo reglado por la
normatividad pertinente, excluird todos y cada uno de los bienes que lo
conforman —o conformen-, en particular, los “monumentos muebles”
consagrados en la Ley 163 de 1959, de la declaracion de dominio
contenida en el fallo de primer grado y, con arreglo a la mencionada
modificacién sustancial, lo confirmara sélo en lo pertinente, en el entendido
gue la propiedad alli reconocida, por partes iguales, para la Nacion y la
sociedad demandante, esta referida Unica y exclusivamente a los bienes
gue, por sus caracteristicas y rasgos propios, segun el caso, sean
susceptibles de calificarse como tesoro, en el campo juridico, teniendo en
cuenta que su configuracion, concepto y alcance, definitivamente, no es el
mismo que otrora tenia, en atencién a la tutela y salvaguarda conferidos
prevalente y preferentemente al mencionado patrimonio, hoy una constante
a nivel internacional. De alli que convergen y, de paso, primen intereses
superiores de indiscutido caracter social y cultural, lo cuales el juez y demas
autoridades deben proteger, segun se advirtio.

Respecto de esos bienes, en relacidén con los cuales limitadamente cabe la
declaracion de dominio efectuada por el a quo, conforme se deja sefialado,
también es necesario precisar que corresponden solamente a aquellos a
gue alude la Resolucion 0354 de 3 de junio de 1982, expedida por la



Direccion General Maritima y Portuaria, es decir, a los que se encuentren
en “las coordenadas referidas en el ‘Reporte Confidencial sobre Exploracion
Submarina efectuada por la Compafiia GLOCCA MORRA en el Mar Caribe,
Colombia Febrero 26 de 1982’ Pagina 13 No. 49195 Berlitz Translation
Service”, sin incluir, por tanto, zonas, espacios o areas distintas. [...]»

- Todo lo anterior significa que desde la sentencia proferida por la Corte Suprema
de Justicia se concluyo que los bienes que integran el patrimonio historico,
cultural y arqueoldgico, incluido el submarino, que se hallen en las
coordenadas exactas objeto de la Resolucion 354 de 1982, seran amparadas
por la autoridad nacional legalmente encargada de ello, y por tanto, no
pueden ser considerados «tesoros», por cuanto, por voluntad expresa del
legislador, contenida en el articulo 14 de la Ley 163 de 1959 y demas normas
resefiadas, estos se encuentran por fuera del comercio.

257. En conclusién, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado considera que la Resolucion 354 de 1982, que reconocio la calidad de
denunciante a la sociedad Glocca Morra Company, si fue una grave amenaza o
riesgo de los derechos e intereses colectivos invocados en esta accion popular,
pero con todo, la sentencia de la Sala Civil de Casacion de la Corte Suprema de
Justicia, al excluir de los posibles derechos de propiedad de la sociedad
norteamericana, los bienes que sean clasificados como patrimonio cultural,
histérico o cientifico, evit6 en forma eficiente y oportuna cualquier dafio
contingente, peligro, 0 amenaza sobre los derechos e intereses colectivos cuyo
amparo se ha solicitado.

e) El Consejo Nacional del Patrimonio Cultural.

258. A la fecha de expedirse esta sentencia aun no se ha encontrado pecio o
naufragio alguno en el sitio exacto, identificado con la letra “A”. En caso de que
ello ocurriere, las normas vigentes han precisado que el Consejo Nacional de
Patrimonio Cultural es la Unica entidad competente para decidir cuales bienes de
un hallazgo han de ser considerados patrimonio cultural sumergido, sin mas
condicionamientos que los impuestos por los criterios de representatividad,
singularidad, repeticion, estado de conservacién e importancia cientifica, tal y
como lo indic6 la Corte Constitucional en la sentencia C-264 de 2014, en la que
preciso lo siguiente:

«[...] Entiende la Corte que de acuerdo con una interpretacion sistematica
de los articulos 3 y 14, corresponde al Consejo Nacional del Patrimonio
Cultural determinar con base en los criterios de representatividad,
singularidad, repeticion, estado de conservacion e importancia cientifica y
cultural, si las cargas comerciales constituidas por materiales en su estado
bruto, tales como perlas, corales, piedras preciosas y semipreciosas,
arenas y maderas, asi como especialmente los bienes muebles seriados
gque hubiesen tenido valor de cambio o fiscal tales como monedas o
lingotes, constituyen o no patrimonio cultural de la Nacion y como
consecuencia de ello se convierten, a la luz del articulo 72 de la
Constitucién en inalienables, inembargables e imprescriptibles.?"

271 er Corte Constitucional, Sentencia T-566 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero:“a) Inalienables: significa que no se pueden
negociar, esto es, vender, donar, permutar, etc. b) Inembargables: esta caracteristica se desprende de la anterior, pues los bienes de las
entidades administrativas no pueden ser objeto de gravamenes hipotecarios, embargos o apremios. c) Imprescriptibles: la defensa de la
integridad del dominio publico frente a usurpaciones de los particulares, que, aplicdndoles el régimen comun, terminarian por
imponerse por el transcurso del tiempo, se ha intentado encontrar, en todas las épocas, con la formulacién del dogma de la
imprescriptibilidad de tales bienes3 . Es contrario a la légica que bienes que estan destinados al uso publico de los habitantes puedan
ser asiento de derechos privados, es decir, que al lado del uso publico pueda prosperar la propiedad particular de alguno o algunos de


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-566-92.htm#_ftn3

[.]

En ese sentido, estima la Corte que para hacer compatible la voluntad del
legislador materializada en la Ley 1675 de 2013 con lo establecido en la
Constitucion politica de Colombia, los numerales 1 y 2 de su articulo 3°
deben ser declarados inexequibles, permitiendo con ello que el Consejo
Nacional de Patrimonio cultural decida que bienes de un hallazgo son
considerados patrimonio cultural sumergido, sin mas condicionamientos que
los impuestos por los criterios de representatividad, singularidad, repeticion,
estado de conservacion e importancia cientifica, en los términos
consignados en el articulo 3° de la Ley 1675 de 2013 y lo dispuesto en el
articulo segundo de la misma norma. [...]»

259. Por esta razon, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo concluye
que esta importante competencia atribuida al Consejo Nacional de Patrimonio
Cultural diluye cualquier duda sobre la supuesta amenaza de la multicitada
Resolucion 354 de 1982.

260. Ahora bien, aquellos bienes que el Consejo considere excluidos de la
categoria de Patrimonio Cultural Sumergido, se regulan por las normas del Cadigo
de Comercio y los articulos 710 y concordantes del Cdédigo Civil en cuanto al
salvamento, y por las demés normas nacionales e internacionales aplicables, tal y
como lo indica el paragrafo del articulo 2.° de la Ley 1675 de 2013, el cual fue
declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-553 de 2014.

261. Finalmente, y en lo que respecta a la moralidad administrativa, considera la
Sala que no se probo su vulneracién o amenaza como quiera que, pese a que el
actor popular sugirié que hubo un favorecimiento de dicha entidad respecto de la
sociedad Sea Search Armada, tal afirmacion no encontré soporte probatorio en el
plenario, por lo que no puede ser tenida por cierta.

f) RESUMEN DE LA DECISION JUDICIAL.

262. Como consecuencia de todo lo anterior y con fundamento en las razones
gue aqui se han consignado, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado:

e Unificarda su posicion en relacion con los puntos que fueron objeto de
analisis en el capitulo Ill de las consideraciones de esta providencia,
relativos a:

- Accion popular y nulidad de actos administrativos y

- Amparo judicial de los derechos e intereses colectivos derivados
de hechos ocurridos con anterioridad a la Constitucion Politica de
1991.

e Confirmara por las razones aqui expuestas la sentencia proferida el dia 26
de mayo de 2011 por la Seccién Primera, Subseccién A, del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, en la cual, entre otros, se revoco la

los asociados”. En el mismo sentido: Corte Constitucional, Sentencia T-572 de 1994; Corte Constitucional, Sentencia C-183 de 2003;
Corte Constitucional, Sentencia C-474 de 2003; Corte Constitucional, C-668 de 2005; y Corte Constitucional, Sentencia C-082 de 2014.



sentencia de primera instancia dictada por el Juzgado Dieciséis
Administrativo de Bogota con la salvedad de su ordinal 5.°, que fue
confirmado por el Tribunal.

g) La medida cautelar adoptada en la jurisdiccion civil.

263. Se advierte en esta accion popular, que el Juzgado Décimo Civil del Circuito
de Barranquilla decret6 la medida cautelar de secuestro?’? mediante el auto de 12
de octubre de 1994273 que dispuso: «][...] ordenar el secuestro de los bienes que
tengan la calidad de tesoros, que sean rescatados o extraidos del area
determinada por las coordenadas sefialadas en el Reporte Confidencial sobre
Exploracién Submarina en el Mar Caribe de Colombia presentado por la Sociedad
Glocca Morra Company, de fecha 26 de febrero de 1982, el cual es parte
integrante de la resolucion numero 354 del 3 de junio de 1982 de la Direccion
General Maritima y Portuaria de Colombia [...]». A lo cual se agregd que se «[...]
podria ordenar a la empresa con la cual la nacion contratara la extraccion de los
bienes, que los depositara en la béveda o caja de seguridad del Banco de la
Republica de Cartagena, para que fuese en este lugar en donde se practicara la
diligencia de secuestro [...]»%"4.

264. La Sala Plena considera que es pertinente remitir copia de la presente
providencia a la referida autoridad judicial, para que de conformidad con sus
competencias, adopte las decisiones a que haya lugar y que en derecho
correspondan.

265.  Sin costas por tratarse de una accién publica.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la
Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Se unifica la jurisprudencia respecto de la competencia del juez de la
accion popular en materia de actos administrativos, en los siguientes términos:

I. En las acciones populares el juez no tiene la facultad de anular los actos
administrativos, pero si podr4d adoptar las medidas materiales que
garanticen el derecho colectivo afectado con el acto administrativo que sea
la causa de la amenaza, vulneracion o el agravio de derechos e intereses
colectivos; para el efecto, tendra multiples alternativas al momento de
proferir 6rdenes de hacer o no hacer que considere pertinentes, de
conformidad con el caso concreto.

II. Los derechos e intereses colectivos relacionados con el patrimonio cultural,
histérico, arqueoldgico, o patrimonio cultural sumergido, tienen una tutela
judicial reforzada, porque a la luz de los articulos 63 y 72 de la Constitucion
Politica, son bienes que estan bajo proteccién del Estado, pertenecen a la
Nacion, y, por tanto, son inalienables, inembargables e imprescriptibles.

272 Al respecto ver ff. 56-64.

273 Se aclara que la sentencia de 7 de marzo de 1997, también resolvid el recurso de apelacion presentado por la Nacién
contra el auto del 12 de octubre de 1994 por medio del cual el Juzgado Décimo Civil del Circuito de Barranquilla decreté la
medida cautelar de secuestro enunciada.

274 Al respecto puede verse el folio 63 de la sentencia.



Los demas derechos e intereses colectivos previstos en el articulo 4.° de la
Ley 472 y otras normas, son amparables por el juez de la accién popular,
aunque los hechos que dieron origen a la vulneracion o amenaza fueren
pretéritos, si los efectos nocivos son actuales y persistentes.

Asi mismo, se advierte a la comunidad en general que las consideraciones
expuestas en esta providencia en relacion con los temas objeto de unificacion,
constituyen precedente y tendrd aplicacion en las decisiones judiciales que se
profieran a partir de la fecha.

SEGUNDO: Se confirma la sentencia proferida el dia 26 de mayo de 2011 por la
Seccion Primera, Subseccion A, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en
la cual, entre otros, revocO la sentencia de primera instancia dictada por el
Juzgado Dieciséis Administrativo de Bogota el dia 1.° de junio de 2009, salvo su
ordinal 5.°, que fue confirmado por el Tribunal.

TERCERO: La secretaria general del Consejo de Estado remitira copia de la
presente decision al Juez Décimo Civil del Circuito de Barranquilla, de
conformidad con lo sefialado en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen, para lo de su competencia.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo en sesion celebrada en la fecha.

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Presidente

Rpcio ARAUJO ONATE LUCY JEANNETTE BERMUDEZ
BERMUDEZ
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STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO MARIA ELIZABETH GARCIA
GONZALEZ
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ALBERTO YEPES BARREIRO CARLOS ALBERTO ZAMBRANO
BARRERA

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO CARLOS ENRIQUE MORENO
RUBIO

Bogota, D.C., trece (13) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 25000-23-15-000-2002-02704-01(SU)
Actor: ANTONIO JOSE RENGIFO

Demandado: NACIC')N, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, DIRECCION
GENERAL MARITIMA PORTUARIA DE COLOMBIA?’ (DIMAR) Y OTROS.?’6

Con el respeto acostumbrado por la posicion de la Sala, aun cuando comparto la
decision contenida en la sentencia de trece (13) de febrero de dos mil dieciocho
(2018), considero necesario aclarar mi voto respecto de un punto sobre el que la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado unificé
jurisprudencia en el asunto de la referencia, relativo a que “el juez popular no tiene
la facultad de anular actos administrativos pero si adoptar las medidas que
garanticen el derecho colectivo afectado con el acto administrativo que sea la
causa de la amenaza, vulneraciéon o agravio de derechos e intereses colectivos;
para el efecto, tendra multiples alternativas al momento de proferir érdenes de
hacer o no hacer que considere pertinentes, de conformidad con el caso concreto”.

La tesis que sostiene la decision en comento, frente a este especifico punto de
unificacion jurisprudencial, es categorica en afirmar que, en las acciones populares
iniciadas en vigencia del Decreto 01 de 1984, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo no tiene facultad para decretar la nulidad de los actos
administrativos que se consideren causa de la amenaza o violacion. Por tanto, en
estos casos el juez debe emitir cualquier otra orden de hacer o no hacer con el fin
de proteger o garantizar los derechos e intereses colectivos vulnerados, o que
estén en inminente peligro de ello.

275 En adelante DIMAR

276 El Tribunal de Cundinamarca mediante auto del 14 de octubre de 2004 decidi6 tener como demandados a: (i) La
Nacién, Ministerio de Defensa Nacional, Direccién General Maritima y Portuaria de Colombia —DIMAR; (ii) Como terceros
con interés directo a: La Nacién, Rama Judicial, Alfredo de Jesus Castilla Torres; José Manuel Luque Campo; Luis Alberto
Gomez Araujo; Miguel Angel Salcedo Arieta; Ministerio de Cultura; Defensoria del Pueblo y Ministerio Pablico. A través de
auto del 4 de noviembre de 2004, por medio del cual se adicion6 el auto admisorio, vinculé como demandados a la
Sociedad Sea Search Armada y al abogado Danilo Devis Pereira.



Para llegar a esta conclusion, se exponen previamente razones de orden finalista,
sistematico y practicas, para sefialar que, al ser este un asunto que no encontraba
una posicion pacifica en la Corporacion, en tanto que se sustentaban distintas
posturas, unas a favor de un analisis integral de legalidad del acto administrativo
por parte del juez popular, cuando quiera que dicho acto fuera la causa eficiente la
vulneracion o amenaza de los derechos o intereses colectivos y, otras, restrictivas
sobre la posibilidad de realizar un estudio de esa naturaleza y mucho menos
declarar la nulidad del acto, se decanta finalmente por aquella tesis que impide al
juez popular anular actos administrativos, bajo la vigencia del Decreto 01 de 1984,
en atencion que esta discusion ya fue zanjada por el legislador con el Cadigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que prohibe
expresamente la posibilidad de anulacion en sede de accién popular.

La razon de ello, se justifica en que esta posicion permite que cada juez cumpla su
propésito constitucional y legal sin invadir las competencias del otro, segun las
finalidades y naturaleza de las acciones “Asi, lo decidido en un proceso no influye
o bloquea el resultado al momento de valorar o decidir el otro. El efecto Gtil de esta
postura es la de suprimir la posibilidad de decisiones contradictorias frente a
legalidad del acto administrativo”.

Pues bien, aun cuando respeto la decision y la encuentro razonable y
fundamentada, considero que, bajo la vigencia del Decreto 01 de 1984, el juez
popular si tenia amplias facultades para salvaguardar el orden juridico en materia
de derechos e intereses colectivos, lo que incluia la anulacibn de actos
administrativos, conforme lo prevé el articulo 15 de la Ley 472 de 1998 que
dispone que “La jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo conocera de los
procesos que se susciten con ocasion del ejercicio de las Acciones Populares
originadas en actos, acciones y omisiones de las entidades publicas y de las
personas privadas que desempefien funciones administrativas, de conformidad
con lo dispuesto en las disposiciones vigentes sobre la materia’.

Es decir, si el legislador reservé a la jurisdiccion contencioso administrativa la
competencia para conocer de las acciones populares originadas en actos,
acciones y omisiones de las entidades publicas, quiere ello decir que, si el juez de
lo contencioso administrativo investido como juez popular, encontraba que el acto
administrativo vulneraba derechos e intereses colectivos, podia adoptar todas las
medidas que fueran necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de
tales derechos, lo que incluia naturalmente la anulacién del acto como una medida
eficaz, preventiva y restitutoria de este mecanismo de proteccion.

En los anteriores términos dejo expuesta la aclaracion de mi voto.

Fecha ut supra

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIOConsejero de Estado



CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO MILTON CHAVES GARCIA
Bogoté, D.C., trece (13) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién niumero: 25000-23-15-000-2002-02704-01(SV)
Actor: ANTONIO JOSE RENGIFO

Demandado: NACION, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, DIRECCION
GENERAL MARITIMA PORTUARIA DE COLOMBIA?"" (DIMAR) Y OTROS.?’8

Adiciono la Aclaracion de Voto que realicé en conjunto con otros consejeros de
estado, para sefalar otros puntos que debieron ser tenidos en cuenta en la
Providencia de la referencia.

En la sentencia se resolvio unificar jurisprudencia en el siguiente sentido:

“Los demas derechos e intereses colectivos previstos en el articulo 4° de la Ley
472 y otras normas, son amparables por el juez de la accion popular, aunque los
hechos que dieron origen a la vulneracibn o amenaza fueren pretéritos, si los
efectos nocivos son actuales y persistentes.”

Aclaro mi voto en relacidn con este punto de la parte resolutiva y considerativa,
por cuanto en la sentencia no hubo un pronunciamiento detallado que permitiera
unificar dicho criterio.

La finalidad de la unificacién es “lograr la aplicacion de la Ley en condiciones
iguales frente a la misma situacion factica y juridica”. Cuando se ejerce la
facultad de revision eventual de las acciones populares se quiere que las normas
gue consagran o reglamentan los derechos colectivos se apliqguen de la misma
forma a situaciones iguales de aquellas resueltas en la sentencia de unificacion.

Este objetivo no se logra en el presente caso porque de los hechos que dieron
lugar a la accién popular no se derivé la proteccion de ningun derecho colectivo.
No se analizaron las diversas situaciones que permitieran llegar a la conclusion
gue de manera genérica afirma que se pueden amparar derechos colectivos
aunque los hechos que originan la violacién ocurrieron en el pasado.

277 En adelante DIMAR

278 El Tribunal de Cundinamarca mediante auto del 14 de octubre de 2004 decidi6 tener como demandados a: (i) La
Nacién, Ministerio de Defensa Nacional, Direccién General Maritima y Portuaria de Colombia —DIMAR; (ii) Como terceros
con interés directo a: La Nacién, Rama Judicial, Alfredo de Jesus Castilla Torres; José Manuel Luque Campo; Luis Alberto
Gomez Araujo; Miguel Angel Salcedo Arieta; Ministerio de Cultura; Defensoria del Pueblo y Ministerio Publico. A través de
auto del 4 de noviembre de 2004, por medio del cual se adicioné el auto admisorio, vincul6 como demandados a la
Sociedad Sea Search Armada y al abogado Danilo Devis Pereira.



De mi parte considero, que no en todos los casos pueden ampararse a través de
la accidn popular situaciones que persisten y se originaron en una época en la que
no estaba plasmado y reconocido por la colectividad un derecho que fue acogido
mucho después. Habra que analizar cada situacién particular para constatar si
amerita la proteccion constitucional.

En los anteriores términos dejo expresadas las razones de mi aclaracion de voto.

MILTON CHAVES GARCIA

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

ACLARACION DE VOTO DE LOS CONSEJEROS GUILLERMO SANCHEZ
LUQUE, ROCIO ARAUJO ONATE, LUCY JEANNETTE BERMUDEZ
BERMUDEZ, MILTON CHAVES GARCIA, JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ
NAVAS, MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO Y ALBERTO YEPES BARREIRO

Bogota, D.C., trece (13) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 25000-23-15-000-2002-02704-01(SU)
Actor: ANTONIO JOSE RENGIFO

Demandado: NACION, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, DIRECCION
GENERAL MARITIMA PORTUARIA DE COLOMBIA?™ (DIMAR) Y OTROS.280

Compartimos la providencia del 13 de febrero de 2018 que unifico el criterio de la
Corporacion sobre la improcedencia de anular actos administrativos en acciones
populares anteriores a la vigencia CPACA. Sin embargo, aclaramos voto, pues,
como se desestimaron las pretensiones de la demanda, las otras consideraciones
expuestas en la sentencia constituyen un obiter dictum, que escapa a las razones
estrictamente relacionadas con el caso y a los limites que debe tener todo juez al

momento de desatar una controversia.

279 En adelante DIMAR

280 El Tribunal de Cundinamarca mediante auto del 14 de octubre de 2004 decidi6 tener como demandados a: (i) La
Nacién, Ministerio de Defensa Nacional, Direccién General Maritima y Portuaria de Colombia —DIMAR; (ii) Como terceros
con interés directo a: La Nacién, Rama Judicial, Alfredo de Jesus Castilla Torres; José Manuel Luque Campo; Luis Alberto
Gomez Araujo; Miguel Angel Salcedo Arieta; Ministerio de Cultura; Defensoria del Pueblo y Ministerio Publico. A través de
auto del 4 de noviembre de 2004, por medio del cual se adicion6 el auto admisorio, vinculé como demandados a la
Sociedad Sea Search Armada y al abogado Danilo Devis Pereira.



GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

ROCIO ARAUJO ONATE LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

MILTON CHAVES GARCIA JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

ALBERTO YEPES BARREIRO

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Bogota, D.C., trece (13) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 25000-23-15-000-2002-02704-01(SU)
Actor: ANTONIO JOSE RENGIFO

Demandado: NACION, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, DIRECCION
GENERAL MARITIMA PORTUARIA DE COLOMBIA?8! (DIMAR) Y OTROS.?82

Con el debido y acostumbrado respeto por la decision adoptada por la
mayoria de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la
Corporaciéon en el asunto de la referencia, me permito manifestar que
comparto la decision adoptada el 13 de febrero de 2018, que unifico el

281 En adelante DIMAR

282 El Tribunal de Cundinamarca mediante auto del 14 de octubre de 2004 decidi6 tener como demandados a: (i) La
Nacién, Ministerio de Defensa Nacional, Direccién General Maritima y Portuaria de Colombia —DIMAR; (ii) Como terceros
con interés directo a: La Nacién, Rama Judicial, Alfredo de Jesus Castilla Torres; José Manuel Luque Campo; Luis Alberto
Gomez Araujo; Miguel Angel Salcedo Arieta; Ministerio de Cultura; Defensoria del Pueblo y Ministerio Publico. A través de
auto del 4 de noviembre de 2004, por medio del cual se adicion6 el auto admisorio, vinculé como demandados a la
Sociedad Sea Search Armada y al abogado Danilo Devis Pereira.



criterio de la Corporacion sobre la improcedencia de anular actos
administrativos en acciones populares anteriores a la vigencia del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y me
adhiero a la aclaracion de voto presentada por los doctores Guillermo
Sanchez Luque, Rocio Araujo Ofiate, Lucy Jeannette Bermudez Bermudez,
Milton Chaves Garcia, Jaime Enrique Rodriguez Navas, Martha Nubia
Velasquez Rico y Alberto Yepes Barreiro, el 2 de marzo de 2018,
precisando los siguientes puntos:

1. A la Republica de Colombia solamente se le pueden aplicar los tratados
internacionales en los que es parte.

2. El Estado Colombiano, por un lado, es parte de la Convencién sobre la
Plataforma Continental, adoptada en Ginebra, el 29 de abril de 1958, y
aprobada por la Ley 92 de 13 de marzo de 1961 vy, por el otro, por intermedio
del Congreso Nacional, aprob6 la Ley 102 de 4 de agosto de 1978, “por
medio de la cual se dictan normas sobre mar territorial, zona econdmica
exclusiva, plataforma continental, y se dictan otras disposiciones”.

3. Que el Estado Colombiano ejerce soberania sobre su mar territorial y su
plataforma continental, de conformidad con las normas del Derecho
Internacional.

4. Que la Republica de los Estados Unidos de Colombia celebré con el
Reino de Espafia el Tratado de paz y amistad, el 30 de enero de 1881,
aprobado por la Ley 12 de 18 de abril de 1881; canjeadas las ratificaciones
en Paris, el 12 de agosto de 1881; en vigor para ambos Estados y que en
su preadmbulo se establece lo siguiente:

“[...] La Republica de los Estados Unidos de Colombia, de una parte, y
Su Majestad don Alfonso Xll, Rey constitucional de Espafia, por otra,
Deseando poner término a la incomunicacion que desgraciadamente ha
existido entre ambos Estados, han determinado celebrar un Tratado de
paz y amistad que asegure para siempre los estrechos lazos que
mutuamente deben unir en lo sucesivo a los ciudadanos colombianos y
a los subditos espafrioles [...]".

Igualmente, en su articulo 1.° se dispone que:

“[...] Habré total olvido de lo pasado, y una paz soélida e inviolable
entre la Republica de los Estados Unidos de Colombia y su Majestad el
Rey de Espana [...]” (Negrilla fuera de texto).

En estos términos dejo expuesta mi aclaracion de voto.



Fecha ut supra

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejero de Estado

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA ROCIO ARAUJO ONATE
Bogota, D.C., trece (13) de febrero de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 25000-23-15-000-2002-02704-01(SU)
Actor: ANTONIO JOSE RENGIFO

Demandado: NACION, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, DIRECCION
GENERAL MARITIMA PORTUARIA DE COLOMBIA?8 (DIMAR) Y OTROS.28

De conformidad con lo establecido en el articulo 129 de la Ley 1437 de 2011285,

con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Plena de esta

283 En adelante DIMAR

284 EIl Tribunal de Cundinamarca mediante auto del 14 de octubre de 2004 decidi6 tener como demandados a: (i) La
Nacion, Ministerio de Defensa Nacional, Direccion General Maritima y Portuaria de Colombia —DIMAR; (ii) Como terceros
con interés directo a: La Nacién, Rama Judicial, Alfredo de Jesus Castilla Torres; José Manuel Lugue Campo; Luis Alberto
Gomez Araujo; Miguel Angel Salcedo Arieta; Ministerio de Cultura; Defensoria del Pueblo y Ministerio Publico. A través de
auto del 4 de noviembre de 2004, por medio del cual se adicion6 el auto admisorio, vincul6 como demandados a la
Sociedad Sea Search Armada y al abogado Danilo Devis Pereira.

1. 285 “Articulo 129. firma de providencias, conceptos, dictamenes, salvamentos de voto y
aclaraciones de voto. Las providencias, conceptos o dictamenes del Consejo de Estado, o de sus salas,
secciones, subsecciones, o de los Tribunales Administrativos, o de cualquiera de sus secciones, una vez
acordados, deberan ser firmados por los miembros de la corporacion que hubieran intervenido en su adopcion,
adn por los que hayan disentido. Al pie de la providencia, concepto o dictamen se dejard constancia de los
Magistrados ausentes. Quienes participaron en las deliberaciones, pero no en la votacion del proyecto, no
tendran derecho a votarlo.

2. Los Magistrados discrepantes tendran derecho a salvar o aclarar el voto. Para ese efecto, una vez
firmada y notificada la providencia, concepto o dictamen, el expediente permanecerd en secretaria por el
término comun de cinco (5) dias. La decision, concepto o dictamen tendrd la fecha en que se adopto. El
salvamento o aclaracion deberd ser firmado por su autor y se agregara al expediente.

3. Si dentro del término legal el Magistrado discrepante no sustentare el salvamento o la aclaracion de
voto, sin justa causa, perderad este derecho”.

4.



Corporacién, me permito exponer las razones por las cuales suscribo la

providencia del vocativo de la referencia con aclaracion de voto.

Al respecto manifiesto que voté favorablemente la parte resolutiva de la sentencia
del 13 de febrero de 2018 que fij6 algunas reglas de unificacion de jurisprudencia,
al tiempo que confirmd la sentencia proferida el 26 de mayo de 2011 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera — Subseccién “A” en
virtud de la cual, entre otras decisiones, se negaron las pretensiones del actor,
originadas en la solicitud de nulidad de la Resolucion DIMAR 354 del 3 de junio de
1982, por considerar que los derechos reclamados fueron reconocidos, dejando a
salvo la proteccion del patrimonio cultural de la Nacién, con ocasion del
proferimiento por la Corte Suprema de Justicia de la sentencia del 5 de julio de
2007286.

El objeto de la aclaracion lo constituyen los aspectos que a continuacién relaciono,
gue se incluyeron en la decision, algunos de los cuales no resultaban necesarios
para adoptarla, otros no fueron materia de debate procesal en las instancias del

proceso y los demas constituyen verdaderos obiter dictum:

I. El contexto histérico referido en los numerales 1 a 16 de la parte
considerativa de la sentencia sobre el Galedbn San José se obtiene a partir de
libros y documentos histéricos que no forman parte del expediente contentivo de la
accion popular del vocativo de la referencia y resultan innecesarios para adoptar la

decision en el caso concreto.

Lo anterior, por cuanto —tal como lo reconoce el fallo287 objeto de
aclaracion— en este proceso no se logré dilucidar si en las coordenadas
suministradas en el reporte confidencial que presentd la sociedad Sea Search
Armada a la DIMAR, con ocasion de los permisos de exploracion concedidos,

286 Por medio de este fallo se resolvio CASAR la sentencia del 7 de marzo de 1997, proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, Sala Civil-Familia y DISPENSAR plena e inequivoca proteccion al
patrimonio cultural, histérico, artistico y arqueolégico nacional, incluido el sumergido, razén por la cual se
excluyé expresamente de la declaracion de dominio contenida en la resolucion de reconocimiento lo
correspondieren a “monumentos muebles”, segun la descripcién y referencia consagrada en el articulo 7° de la
Ley 163 de 1959, los cuales estan sometidos y gobernados por el régimen proteccionista alli contemplado, asi
como por las normas constitucionales y legales que, con ese mismo y especifico proposito, se han proferido
posteriormente.

287 En efecto, en el fallo se afirma que "No serd esta sentencia la que dilucide si en las coordenadas
suministradas en el ‘reporte confidencial’ yace una especie naufraga, ni si ella es el Galeon San José. Esa es
una verdad que solo puede revelar el fondo marino, cuando la tecnologia y la voluntad del Estado aunen
esfuerzos y asi descorrer el velo de este célebre naufragio, notablemente conservado en la capsula del tiempo
que llamamos Mar Caribe”. (Folio 19 del proyecto y 657 del expediente)



yace una especie naufraga ni si ella es el galebn San José o cualquier otro

naufragio.

Tal circunstancia aparece corroborada en varias intervenciones procesales
gue generaron incertidumbre en torno a la naturaleza del hallazgo referido por la
sociedad, entre ellas las realizadas en el proceso por la Glocca Morra Company, la
DIMAR y el Ministerio de Cultura, organismo este que asevero que “en este caso no
se ha presentado el descubrimiento de ningun naufragio o tesoro, si es que existiese...
Hasta la fecha no se ha confirmado el lugar donde se encuentra el Galedén San José, ni el
monto econémico de la carga que transportaba al momento del hundimiento’,
manifestaciones que gozan de respaldo suficiente en las pruebas documentales

gue reposan en el expediente.

En efecto, el material probatorio allegado a la actuacién no arroja certeza sobre lo
gue se encuentra en las coordenadas suministradas en el reporte confidencial, de
tal manera que ni siquiera se conoce si se trata de un naufragio de menos de cien
afios o de mas ni la carga que contiene, que permita determinar el valor histérico

del descubrimiento y la legislacién aplicable.

II. Las informaciones de prensa relacionadas en los numerales 17 a 24 de la
motivacion del fallo, sobre recientes avistamientos del Gale6n San José y las
decisiones administrativas adoptadas en torno a este tema, asi como las
propuestas para desarrollar un proyecto cientifico para la recuperacién del Gale6n
San José, no constituyen un medio de conviccion legalmente aportado a la
actuacion y carecen por completo de relevancia frente al problema juridico que se

pretendia resolver en el sub examine.

Traer a colacion tales noticias de prensa y pruebas tomadas de paginas
web de entidades publicas gue corresponden a un contexto historico
completamente distinto al que se refieren los supuestos facticos que dieron origen
a la accién popular288 y que ninguna relacion guardan con las decisiones que se
adoptan por parte de esta Corporacion, resulta contrario a la técnica procesal v,
adicionalmente, desconoce los claros pronunciamientos de la Sala Plena de esta
Corporacion, sobre el valor probatorio de las noticias de prensa, en virtud de los

cuales se estimaran segun su conexidad con otros medios de prueba, pero deben

288 Las noticias de prensa relacionadas corresponden al mes de febrero de 2017 y a julio de 2017.
Adicionalmente, se citan normas juridicas expedidas en el afio 2014.



haber sido legalmente allegados a la actuacion, en las oportunidades previstas en
el ordenamiento adjetivo, de tal manera que no pueden ser aducidos por el juez al

momento de proferir el fallo289.

lll. En la sentencia se realiza una unificacion jurisprudencial en torno al
alcance de una legislacién que se encuentra derogada —Decreto 01 de 1984—, de
tal manera que actualmente no forma parte del ordenamiento juridico, en relacion
con la ausencia de potestad del juez de la accion popular para decretar la nulidad

de actos administrativos.

En virtud de lo expuesto, la regla decisional establecida por la Sala en sede
de unificacion solo seria aplicable a aquellos casos que se iniciaron antes del 2 de
julio de 2012, fecha de entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011, normatividad
que zanj6é en forma definitiva la discusién sobre el tema objeto de analisis, en el

sentido de negar la posibilidad de decretar la nulidad del acto o contrato290.

La prohibicion legal de anular el acto o contrato en sede de proteccion de
derechos colectivos fue declarara exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-644 de 2011, bajo la consideracion de que se trata de una medida
legitima del 6rgano legislativo que busca armonizar la regulacion legal de los
distintos medios de control judicial de la administracion, en tanto que para ello

estan las acciones contencioso administrativas correspondientes.

Sobre el tema de la imposibilidad del juez de la accién popular de decretar
la nulidad de un acto administrativo, considero que faltdé precisar, con mayor
amplitud argumentativa, que tal decisibn garantiza el principio de seguridad
juridica e impide que se desconozca el término de caducidad de las acciones

ordinarias, particularmente la de nulidad y restablecimiento del derecho.

En efecto, la posibilidad de ejercer las acciones populares en cualquier

tiempo —mientras subsista la vulneracién a los derechos colectivos invocados-—,

289 Ver, entre otras, la sentencia del 29 de mayo de 2012, expediente 2011-01378 (PI), de la Sala Plena del
Consejo de Estado que fijo los criterios que se deben tener en cuenta para valorar los recortes e informaciones
de prensa y del 28 de agosto de 2014, radicado 73001-23-31-000-2001-00418-01(27709), de la Sala Plena de
la Seccidén Tercera, Actor: Adriana Cortes Pérez y otras demandado: Nacion-Ministerio de Defensa-Policia
Nacional.

290 En efecto, el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011, establece que “ Cuando la vulneracion de los derechos e
intereses colectivos provenga de la actividad de una entidad publica, podré demandarse su proteccion,
inclusive cuando la conducta vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, sin_que en uno u otro

evento, pueda el juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de que pueda adoptar las medidas que sean
necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos”.




simultaneamente, facultar al juez para que decrete la nulidad de un acto
administrativo de contenido particular y concreto en esa sede judicial, equivaldria a

desconocer el término de caducidad del medio de control ordinario.

Al respecto, cabe destacar que la figura juridica de la caducidad en este
tipo de acciones cumple una finalidad que consulta valores y principios
constitucionales, en la medida en que, como lo sefialo6 la Corte en la sentencia C-
477 de 2005291, existe un interés general en que las controversias judiciales se
clausuren de manera definitiva y la consecuente necesidad de establecer
mecanismos que pongan fin a la posibilidad de actuar indefinidamente ante la

jurisdiccién, para garantizar el principio objeto de andlisis en esta oportunidad.

IV. En la sentencia se invocan normas de la Constitucién Politica de
1991292, de la Ley 397 de 1997293; del Decreto Reglamentario 833 de 2002294 y
de la Ley 1675 de 2013295, las cuales no se encontraban vigentes para la fecha
en que DIMAR profirié la Resolucion No. 354 del 3 de junio de 1982 “Por medio de
la cual se reconoce como denunciante de tesoros o especies naufragas a la sociedad
Glocca Morra Company” y mucho menos para aquella en que se le autorizé a la
referida sociedad la exploracion, con base en cuyos resultados denuncio el

“hallazgo” en las coordenadas suministradas en el informe reservado.

Con la utilizacién de la nueva normatividad se pretendio llenar de contenido
conceptos o acepciones296 que habian sido utilizados por el legislador de la
época con una connotacion y finalidad diferentes, lo que conllevé a que en el
desarrollo argumentativo se confundieran los conceptos de “denuncios’,
‘hallazgos” y “descubrimientos” y se les diera el alcance de la explotacién y

efectiva tenencia de los bienes.

Tal situacion implico que a la expresion ‘hallazgo” se la equiparara con el

descubrimiento real de bienes 0 mercancias que pudieran ser valoradas, sin que

291 Corte Constitucional, Sentencia C-477 del 10 de mayo de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

292 Concretamente los articulos 70, 71y 72.

293 “Por la cual se desarrollan los Articulos 70, 71 y 72 y demas Articulos concordantes de la
Constitucion Politica y se dictan normas sobre patrimonio cultural, fomentos y estimulos a la
cultura, se crea el Ministerio de la Cultura y se trasladan algunas dependencias”.

294 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 397 de 1997 en materia de Patrimonio Arqueoldgico
Nacional y se dictan otras disposiciones.”

295 "Por medio de la cual se reglamentan los articulos 63, 70 y 72 de la Constitucion Politica de
Colombia en lo relativo al Patrimonio Cultural Sumergido.”

296 Del lat. acceptio, onis.1. f. Cada uno de los significados de una palabra segun los contextos en que
aparece. http://dle.rae.es/srv/fetch?id=0NO8Xkn, consulta realizada el 7 de marzo de 2018.



en la normatividad anterior tuviera esa significacion y alcance, pues simplemente
se denuncié la existencia algo que puede llegar a tener algun valor, en unas

coordenadas determinadas.

Ello condujo igualmente a que se cuestionara el cumplimiento del deber
juridico a cargo de la DIMAR, que al tenor de la nueva normatividad la obliga a
que los bienes hallados sean valorados por el Consejo Nacional de Patrimonio
Cultural, olvidando que en el caso concreto todavia no se ha extraido nada que
pueda ser objeto de reporte, reconocimiento técnico, decision sobre la importancia
o mérito del descubrimiento, seleccion y/o proteccion.

Lo anterior implica que el concepto de patrimonio cultural sumergido surge
de la Ley 397 de 1997 y se consoliddé en la Ley 1675 de 2013 que no se
encontraba vigente para la época en que se expidid la resolucién, pero
adicionalmente, en el caso concreto no se tiene certeza de que se trate de un

hundimiento de mas de 100 afios.

Siendo ello asi, es necesario concluir que mientras no se llenen de
contenido estas expresiones —de acuerdo con el contexto de las normas juridicas
gue las contienen297— no es posible darles el alcance que se pretende y mucho
menos advertir una omision de reportar el hallazgo como incumplimiento de un
contenido obligacional a cargo de DIMAR consagrado en el articulo 13 de la Ley
163 de 1959298, que tenga relevancia frente a la validez y eficacia del acto

administrativo.

Lo anterior, por cuanto, como lo concluye la sentencia “ain no se ha
encontrado pecio 0 naufragio alguno en el sitio exacto, identificado como letra “A”. En
caso de que ello ocurriere, las normas actuales vigentes han precisado que el Consejo
Nacional de Patrimonio Cultural es la Unica entidad competente para decidir cuales bienes
de un hallazgo han de ser considerados patrimonio cultural sumergido...”299, conclusion
a que, pese a ser correcta, resulta contradictoria con el marco normativo y
conceptual expuesto en el proyecto y que —reitero— le dio un alcance a las normas

gue las mismas no tenian.

297 Gramatical, historico y sistematico.

298 “Articulo 139°.- Derogado por el art. 26, Ley 1185 de 2008. El Alcalde o Corregidor ante quien se dé el
aviso del hallazgo pondra el hecho inmediatamente en conocimiento del Ministerio de Educacion Nacional el
cual ordenara sin demora, el reconocimiento técnico correspondiente a fin de decidir sobre la importancia o
mérito del descubrimiento y proveera a su conservacion y seguridad, si fuere el caso”.

299 Ver folio 88 del fallo.



Adicional al inadecuado empleo de los conceptos y su interpretacion a partir
de la evolucién normativa posterior a la situacion factica objeto de analisis, lo
cierto es que estas consideraciones no resultaban necesarias para adoptar la
decision de confirmar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, si se tiene en cuenta que la ratio decidendi del fallo es que la
amenaza 0 puesta en riesgo de los derechos colectivos se evitd, en forma
eficiente y oportuna, con ocasion de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
dictada el 5 de junio de 2007, que hizo transito a cosa juzgada y dirimid la
controversia con respeto a los derechos colectivos de la Nacion que le

correspondia garantizar.

V. Finalmente, en la sentencia se considerd pertinente remitir copia de la
providencia al Juzgado Décimo Civil del Circuito de Barranquilla, autoridad judicial
que decreté medidas cautelares en el proceso ordinario, y asi se ordeno en la
parte resolutiva. Lo anterior se hizo para que “adopte las decisiones a que haya lugar
y que en derecho correspondan”, sin que se haya precisado marco factico o juridico
alguno que permita determinar el sentido o finalidad de las decisiones que le
corresponde adoptar y la relacion que las mismas guardan con el caso concreto

gue aqui se resolvio.

En los términos expuestos, queda presentada mi aclaracion de voto.

Fecha ut supra,

ROCIO ARAUJO ONATE

Consejera de Estado

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA CONSEJERA STELLA CONTO
DIAZ DEL CASTILLO

Bogota, D.C., trece (13) de febrero de dos mil dieciocho (2018)



Radicacién numero: 25000-23-15-000-2002-02704-01(SU)
Actor: ANTONIO JOSE RENGIFO

Demandado: NACION, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, DIRECCION
GENERAL MARITIMA PORTUARIA DE COLOMBIA3% (DIMAR) Y OTROS.3%!

Con el debido respeto por las decisiones de la Sala, expongo las razones
por las que no acompafio la decisién de unificar la jurisprudencia en el
sentido que “fejn las acciones populares el juez no tiene la facultad de anular los
actos administrativos”, fundada la posicion mayoritaria en razones que niegan
el avance progresivo de la proteccién de los derechos colectivos y limitan
injustificadamente el alcance de la accion constitucional.

Asimismo, doy cuenta de las razones por las que acompafo la decision de
unificar el criterio a cuyo entendimiento procede la proteccion de los
derechos e intereses colectivos relacionados con el patrimonio cultural,
historico y arqueoldgico amenazados o vulnerados si los efectos persisten
después de la Constitucion de 1991, apartdndome de las razones que
pasan por alto la distincion entre la universalidad del patrimonio y los bienes
gue lo conforman.

Es pertinente sefialar que acompario la decisiébn adoptada en el sentido de
confirmar el fallo impugnado, en cuanto no se acreditd la vulneraciéon de los
derechos colectivos, empero, respetuosamente me aparto de las
consideraciones relativas a que con la Resolucion 354 de 1982 se
amenazaron 0 pusieron en riesgo los derechos e intereses colectivos
invocados por el actor popular.

1. Con la jurisprudencia unificada se limita injustificadamente la
proteccién que la Constitucion Politica demanda para los intereses y
derechos colectivos

La limitacion impuesta con la unificacion jurisprudencial, en el sentido de no
proteger en el ambito de la accion popular los valores constitucionales de
titularidad difusa, mediante la eficaz interdiccion de los actos administrativos
gue los wvulneran, ponen en grave peligro o amenazan, i) restringe
injustificadamente la proteccion que el ordenamiento constitucional
demanda para los intereses y derechos colectivos; ii) niega el caracter
principal, preferente y publico con que se concibio la accion popular vy iii)
subordina la eficacia de los intereses supremos que tienen que ver con la
vida, la salubridad, integridad, tranquilidad, lo publico, entre otros, de los

300 En adelante DIMAR

301 El Tribunal de Cundinamarca mediante auto del 14 de octubre de 2004 decidi6 tener como demandados a: (i) La
Nacién, Ministerio de Defensa Nacional, Direccién General Maritima y Portuaria de Colombia —DIMAR; (ii) Como terceros
con interés directo a: La Nacién, Rama Judicial, Alfredo de Jesus Castilla Torres; José Manuel Luque Campo; Luis Alberto
Gomez Araujo; Miguel Angel Salcedo Arieta; Ministerio de Cultura; Defensoria del Pueblo y Ministerio Publico. A través de
auto del 4 de noviembre de 2004, por medio del cual se adicion6 el auto admisorio, vinculé como demandados a la
Sociedad Sea Search Armada y al abogado Danilo Devis Pereira.



gue depende el bienestar individual y social, a la proteccién de la legalidad
formal.

1.1. Es que resulta imposible proteger eficazmente los intereses y derechos
superiores, cuya titularidad radica en la comunidad, como lo demandan el
ordenamiento constitucional y las mas elementales necesidades de vida en
las épocas actuales, a partir del insalvable conflicto al que se sometid la
accion popular en la unificacion jurisprudencial de la que disiento, en cuanto
la amplia proteccidén conferida por la Constitucion a los derechos colectivos
se restringe por la prevalencia de la legalidad formal; el fin progresivo de la
reivindicacion de los derechos al que se debe la justicia se anula con la
unificacion jurisprudencial que revive criterios superados por ineficaces; el
caracter principal del mecanismo de protecciéon se lo reduce a la adopcion
de medidas residuales, sujetas a la eficacia de otras acciones y se acude a
la razén legal para sistematizar el alcance de la accion popular, empero,
despojada de los efectos propios del juicio de legalidad.

En fin, la eficacia de los intereses y derechos de los que depende la vida y
los demas bienes supremos de la comunidad se diluyo en la comodidad de
la seguridad juridica, en las siempre moldeables formas juridicas v,
finalmente, en decisiones inocuas o de imposible aplicacion.

1.2. En efecto, la unificacion jurisprudencial de la que disiento parte del
reconocimiento de que —se destaca- “...la Carta Politica de Colombia de 1991
buscd principalmente elevar a rango constitucional este tipo de acciones
[populares]... su propésito fue el de extender su ambito de aplicacién y dotar
al_ordenamiento juridico_de una tutela judicial efectiva de los derechos e
intereses colectivos, acorde con los nuevos fendmenos de la sociedad”,
asimismo se reitera una y otra vez el compromiso con la proteccion esos
derechos, en cuanto “...su importancia «[...] se evidencia cuando se vulneran o
se desconocen los intereses que ellos encarnan, ya que, en tales circunstancias,
se produce un agravio o dafio colectivo. [...]»”; se reconoce que la regulacion
del mecanismo de proteccion con facultades, entre otras, para adoptar
medidas restitutorias, “obedecié «[...] a la_ necesidad de proteccién de los
derechos derivados de la aparicion_de nuevas realidades o situaciones
socioecondmicas, en las que el interés afectado no es ya particular, sino que es
compartido por una pluralidad mas o menos extensa de individuos [...]»” y se
enfatiza en que “...en_el marco de las sociedades contemporaneas los
derechos e intereses colectivos _son_sin_duda una manifestacion_de la
dimensidén social del hombre, de su pertenencia a una comunidad, de su vida
como miembro de un grupo, esto es, como parte de la sociedad. Es por ello
que los derechos e intereses colectivos pueden definirse como aquellos que
pertenecen a la comunidad y que tienen como finalidad garantizar que las
necesidades colectivas se satisfagan”, empero, frente a esos fines supremos
de la nueva realidad social, se hizo prevalecer —de destaca- “...]a_auto
restriccién judicial, [fundamentada] en una vision tradicional de las acciones




judiciales, que fueron pensadas para la proteccion de derecho civiles vy
politico _clasicos. Por esta razon, el juez de la accidon popular tiene dificultades
para trascender las deficiencias del control judicial cuando se trata de la
exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, las cuales tuvieron
su maximo desatrrollo en la Constitucion Politica de 1991,

1.3. Frente al indudable reconocimiento progresivo de los derechos
humanos de naturaleza colectiva, puesto de presente en la decision, lo que
se acompasa con la proteccion tiene que ver con su reivindicacion
igualmente progresiva por parte de los jueces, como en efecto lo venia
haciendo la jurisprudencia de la Corporaciéon y como con mayor razon se
esperaria del ejercicio de la funcién de unificacion. Progresion a la postre
truncada con la decision de volver a los criterios jurisprudenciales
restrictivos, superados desde hace mas de una década.

Es que el fin esencial de la justicia no puede ser otro que la reivindicacion
de los derechos con dimension progresiva, dado que su reconocimiento es
un punto de partida, no un fin en si mismo o punto de llegada.

Como se recordara, las acciones populares se forjaron en el antiguo
Derecho romano, por obra de los pretores que a iniciativa del populus
romanorum o de cualquier ciudadano —pro populo- impartian 6rdenes
perentorias para prohibir -interdicta-, con efectos restitutorios y reparatorios,
actividades que afectaban el interés publico, como el uso y conservacion de
las res sacrae et res publicae usui destinati y que amenazaban o causaban
dafio contingente, v. gr., edificar en un lugar sagrado —vel in sacro loco
aedificari-; hacer alguna cosa en un rio publico o en su orilla que afectara a
la navegacion —vel in flumine publico ripave ejus aliquid fieri, quo pejus
navigetur-; poner o colgar cosas sobre la via publica que causan o
amenazan dafo —positum vel suspensum-.

Se trata de mecanismos de proteccion creados por el arduo trabajo de los
pretores para extender a los bienes de uso publico y de titularidad difusa la
proteccion dispuesta en las legis actiones para los bienes e intereses
privados, al punto que, al lado de la proteccion de la posesion y de los
cuasidelitos o delitos pretorianos, las acciones populares integran el ius
honorum, esto es el derecho creado por el honor del cargo de pretor, por
oposicion al ius civile, obra de los jurisprudens y la lex.

La proteccion de los intereses publicos trascendieron en el Derecho
romano, gracias, por una parte, a la voluntad de los pretores de acoger
como suyos los edictos de sus antecesores que ampliaban la proteccion de
los derechos a través del otorgamiento de nuevas acciones y por esa razon
considerados justos y, por otro lado, a la decision del populus romanorum
de enjuiciar por traicion al pretor que desconocia los edictos justos,
precisamente, porque su decision de negar la proteccién constituia una
afrenta al pueblo.



Venido a menos el ius edicendi o facultad de los pretores de proclamar
edictos, en cuyo ejercicio se originaron los interdictos, como ocurrié con la
prohibicion introducida por el Edicto Salvio Juliano con el que se quito esa
facultad a los pretores, los interdictos antes que extinguirse se fortalecieron,
a partir de la técnica en la que se originaron, esta vez a través de las
acciones Uutiles o acciones fundadas en la equidad, que llevé a extender a
casos similares las acciones dispuestas en la ley y en las férmulas
convenidas entre particulares —compromiso de designar a un arbitro o iudex
para resolver un conflicto-, convirtiéndose asi los interdictos publicos,
prohibitivos, en verdaderas acciones populares, como fueron acogidas en la
codificacion justinianea.

Este breve recuento histérico permite afirmar que el origen de las acciones
populares, ademas de pretoriano, se sustenta en la vida cotidiana, en el
compromiso moral y ético de los pretores, en la solidaridad del pueblo y en
la necesidad de proteger los intereses basicos que demanda la convivencia
en sociedad, con fundamento en la equidad antes que en la ley y el
formalismo, segun lo demanda la convivencia, tranquilidad, salubridad y el
bienestar general.

Al lado de la proteccion de la posesion, resulta dificil encontrar en el
derecho una institucidon de origen mas humilde, en cuanto ajena al origen
patricio, noble o aristocratico del ius civile y la lex, que haya logrado
trascender los siglos en la proteccion eficaz de lo publico, como las
acciones populares.

Con similar alcance, el Codigo Civil de 1873 acogio las acciones populares
de estirpe romana, con fines restitutorios, preventivos y reparadores, para
proteger el uso y goce seguro de los bienes destinados al uso publico -art.
1005- y hacer cesar el dafio contingente o la amenaza de peligro o dafio a
personas indeterminadas -arts. 2359 y 2360-.

De manera que no queda mas que reconocer que cuando en 1914 se
instaurd el control de legalidad de los actos de la administracién, como
ocurrié con el acto legislativo y la Ley 60 de ese afio, las acciones populares
servian a la proteccion y control de lo publico desde hacia mas de dos mil
afos.

En ese orden, se comprende que las acciones populares no fueron
instituidas para “...sustituir las finalidades y competencias previstas en otras
acciones judiciales ordinarias” y “...para desconocer o desplazar las acciones
Judiciales ordinarias, ni como un procedimiento alternativo a las mismas”, COmo se
afirma en la decision, dada su preexistencia respecto de la accion de
legalidad-nulidad de los actos administrativos, empero resulta, por lo menos
un despropdésito, limitar el alcance de las acciones populares con apoyo en
esas razones, como se hace en la decision de la que disiento, porque el
orden de las cosas solo permite afirmar lo contrario: no resulta posible
entender sustituida la milenaria accién popular por el hecho de otorgarse
una nueva accion fundada en la legalidad, orientada a la proteccion del
ordenamiento en abstracto, esto es sin mirar a la proteccion de los intereses



colectivos y difusos de la comunidad, como ocurre con la accién de
legalidad-nulidad de los actos administrativos.

Posteriormente, con las Leyes 23 de 1973, 92 de 1989 y el Decreto ley 2303
del mismo afio, se extendié al medio ambiente, los recursos naturales, la
salubridad y el bienestar de todos los habitantes del territorio, la proteccion
dispuesta a través de las acciones populares.

En efecto, con la primera de esas leyes se declar6é el medio ambiente como
patrimonio comun —art. 2°- y se impuso al Estado y los particulares los
deberes de conservarlo; “...prevenir y controlar la contaminacién del medio
ambiente y buscar el mejoramiento, conservacion y restauracion de los recursos
naturales renovables, para defender la salud y el bienestar de todos los habitantes
del Territorio Nacional”; reparar los dafios ocasionados a ese patrimonio y se
defini6 como sancionable toda accion que conlleve contaminacion del medio
ambiente —arts. 1°, 16 y 17-.

Fines a los que sirven las acciones populares, como se entiende de la
integracion sistematica de esa normatividad y las disposiciones del Cdédigo
Civil, como asimismo se dispuso en los articulos 63 y 118 del Decreto ley
2303 de 1989, a cuyo tenor la accion popular procede para proteger el
medio ambiente, incluso reparar el dafo causado por el Estado, conforme
con la responsabilidad atribuida por el articulo 16 de la Ley 23 de 1973, en
la que se comprende la reparacion del dafio ocasionado al patrimonio
comun con los actos de la administracion.

Finalmente, con la Constitucion Politica de 1991 se erigido a las acciones
populares como mecanismo constitucional de proteccién de —se destaca-
“...los intereses y derechos colectivos... frente_a la accién u omisién _de las
autoridades publicas”—arts. 88 y 89-.

En el mismo sentido, como no podia ser de otra forma, dispuso la Ley 472
de 1998, que —se destaca- “[lJas acciones populares proceden contra toda
accién u omision de las autoridades publicas o de los particulares, que hayan
violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos”, con efectos
restitutorios, en cuanto, entre las medidas de proteccidon se comprenden,
entre otras, las necesarias para volver las cosas al estado anterior a la
vulneracion del derecho o del interés colectivo —arts. 12 y 34-, como
ocurre con la nulidad del acto administrativo que lesiona 0 amenaza el
interés o derecho colectivo.

Siendo asi, el juez no puede resultar inferior al deber de consolidar las
conquistas progresivas de los derechos y, menos aun, a las violaciones,
amenazas o peligros que afectan el goce eficaz de los intereses y derechos
constitucionalmente protegidos, con mayor razon de aquellos de titularidad
difusa, necesarios para la vida y el desarrollo social, empero dificilmente
gestionables, si no fuera por la mayor participacibn democrética y
solidaridad que se espera fomentar en los asociados y el indeclinable
compromiso de los jueces, en cuanto principales depositarios del deber de
proteccion.



En ese orden, resulta imposible justificar que la unificacion jurisprudencial
se imponga para desconocer la evolucion progresiva lograda en la
proteccion del interés publico, como ocurrié en el caso concreto, en cuanto
mayoritariamente se hizo prevalecer el criterio restrictivo de la
improcedencia de la accién popular para anular actos administrativos
abiertamente ilegales por ser violatorios o poner en riesgo los derechos
colectivos, superado desde 2007 con las tesis “amplia”, “intermedia”y “con
criterio finalistico”, como se llamé en la decisién de la que disiento a las
razones que motivaron la anulacién de actos administrativos, en ejercicio de

la accion popular.

Como se venia sosteniendo en la jurisprudencia desde 2007, la anulacion
de los actos administrativos a través de la accién popular se sustenta en
insuperables razones que tienen que ver con i) la voluntad de los
constituyentes de conferir el mas amplio alcance a la accién popular,
comprensivo de la facultad de anular los actos administrativos dafinos o
lesivos de los derechos colectivos; ii) la certeza de ilegalidad del acto
administrativo violatorio de los intereses y derechos colectivos v iii) el hecho
incontrovertible de que la anulacién de los actos administrativos es una
medida que sirve a los fines de la accién popular y las acciones ordinarias,
fundadas eso si en motivos distintos, acordes con la accion ejercida.

1.4. Cabe poner de presente, ademas, el trato discriminatorio a los actos
unilaterales y los bilaterales de la administracion, habida cuenta que,
conforme con la jurisprudencia unificada vigente de la Sala Plena, la accion
popular procede para anular los contratos estatales y ordenar volver las
cosas a su estado anterior, “... como Si nunca se hubiese realizado la
enajenacion”302.

La unilateralidad o bilateralidad del acto de la administracion no es una
razon que justifique la procedencia de la accién popular para anular los
contratos de la administraciébn y la improcedencia frente a los actos
unilaterales, como ocurre a partir de la unificacion de la que me aparto, en
cuanto con unas y otras acciones de la administracion se pueden vulnerar,
amenazar o poner en riesgo los intereses y derechos colectivos.

1.5. Conforme con el criterio unificado, se afirma la pertinencia de “...los
juicios de racionalidad legal... [y] “los juicios de razonabilidad o ponderacion de
principios juridicos en colision, lo cual implica una vision mas amplia del juez, tanto
en el analisis, como en las 6rdenes que deba proferir en la sentencia para evitar el
dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agresién, o
restituir /las cosas al estado anterior cuando fuere posible”, a través de las
acciones populares, al tiempo que se resiste el juez al ejercicio de la
facultad de adoptar las medidas restitutorias propias del juicio de
racionalidad legal, como la de nulidad del acto administrativo.

302 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 9 de
diciembre de 2003, ponente Camilo Arciniegas Andrade, radicacion nimero 25000-23-26-
000-2002-1204-01(AP)1J.



1.6. Asimismo, aunque el criterio unificado parte el reconocimiento en el
sentido que “...[lla accién popular es de caracter principal y en consecuencia
auténoma, lo cual implica que no depende de la inexistencia de otras acciones
para solicitar la proteccion del derecho o interés invocado. Muy diferente, por
ejemplo, a la acciéon de tutela, que es eminentemente residual”, se niega esa
autonomia y se le da trato residual, en cuanto la posicion mayoritaria aboga
por que, de cara a la proteccion de los derechos colectivos vulnerados con
el acto administrativo, se “...ordene la inaplicacion, interpretacién condicionada
0 suspension de los efectos de aquel, total o parcialmente, mientras se supera la
amenaza o vulneracion de los derechos e intereses colectivos cuyo amparo se
invoca”.

1.7. Si, como lo decidié la mayoria, el juicio de racionalidad legal del acto
administrativo procede a través de la accién popular y esta es una accion
principal, ¢como justificar la restriccion impuesta al juez y el caracter
residual atribuido a la accién, conforme con los cuales no resulta posible
adoptar las medidas propias del juicio de legalidad cuando se acredita el
guebranto del ordenamiento, por la violacion de los derechos colectivos con
el acto administrativo?

Definitivamente, las razones invocadas en la decisibn no justifican la
restriccion a la proteccion de los derechos impuesta con la unificacion
decidida.

En efecto, basta poner de presente que la anulacion del acto a través de las
acciones ordinarias procede por la vulneracién del interés particular, en el
caso de la nulidad con restablecimiento del derecho y por la violacién del
ordenamiento abstractamente considerado, en el evento de la simple
nulidad, mientras que la anulacién del acto administrativo a través de la
accion popular procede por la vulneracion o amenaza de los intereses o
derechos de colectivos. Razon suficiente para descartar las supuestas
decisiones contradictorias que la posicidbn mayoritaria procura evitar.

En ese mismo sentido, lo ha sefalado la doctrina expuesta por uno de los
exconstituyentes303: —se destaca-:

(...) nada obsta entonces para que, si_ademas se cumplen los requisitos
necesarios para que sea procedente una acciéon popular —y en especial el de que la
actuacion o la omision de una autoridad publica o un particular hayan lesionado o
puesto en peligro un derecho colectivo-, la sentencia pueda incluir la decisién de
anular un acto administrativo o la de ordenar su revocacién. Para ello basta
simplemente con _gque, por otro lado, ese acto administrativo haya sido la
causa eficiente de la violacién del derecho colectivo y gue su anulacidon o la
orden de su revocacion sean el medio idoneo y necesario para conjurar la
amenaza o para hacer cesar la violacion del derecho o para volver las cosas a
su estado primigenio .(...)

‘...no puede olvidarse, por una parte, que los dos tipos de acciones tienen

303 Cfr.,, ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos, La Proteccién Constitucional del
Ciudadano, Legis ed. 12 edicion. Bogota. 2004, pags. 225 a 226.



finalidades muy distintas, ya que mientras las unas estan erigidas para guardar la
integridad del orden juridico o para velar por los derechos particulares de los
ciudadanos, segun el caso, las otras lo estan concretamente para tutelar los
derechos colectivos. Y, por otra parte, que las acciones populares son
autonomas y principales =y no subsidiarias como la tutela-, y por lo tanto que
Su_ejercicio_no _tiene por gué ceder ante el de una accidbn contencioso
administrativo ni esta supeditado al previo recorrido y agotamiento de ésta...".

En ese orden, lo que se acompasa con la proteccién integral de los
derechos colectivos vulnerados con actos administrativos tiene que ver con
gue el orden constitucional erigid6 a la accion popular en mecanismo
principal, autbnomo y adicional a los existentes, para anular los actos
administrativos, por causas distintas de las que dan lugar a la anulaciéon
mediante las acciones ordinarias.

Pero es que, ademds, en cuanto la acciébn popular carece de fines
indemnizatorios, no resulta posible sostener las supuestas decisiones
contradictorias entre la decision de anular el acto y restablecer o indemnizar
los derechos particulares vulnerados, toda vez que, en tanto la decision de
anular el acto administrativo “...tendra efectos de cosa juzgada respecto de las
partes y del publico en general”, la accion procedente para procurar la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados al particular es la reparacion
directa y no la de nulidad y restablecimiento del derecho, como lo sostiene
la posicion mayoritaria.

En efecto, se trata aqui de la misma situacion que ocurre cuando se
procura, a través de la reparacion directa, la indemnizacién los perjuicios
ocasionados por un acto ilegal, anulado a través de las acciones ordinarias,
sin que a esos efectos la decision previa de nulidad se erija en obstaculo
para obtener la indemnizacion de los perjuicios a través de la accién de
reparacion, como lo tiene establecido de manera reiterada y uniforme la
jurisprudencia de la Corporacion.

1.8. Finalmente, se pone de presente la imposibilidad de sustituir la
decision de anular el acto administrativo lesivo de los intereses y derechos
colectivos por la decision de inaplicarlo “..total o parcial con efectos
interpartes”, a la que se debe acudir segun la decision de la que disiento,
dados los efectos generales que la Ley 472 de 1998 atribuye a la sentencia,
al margen de la facultad del juez para modificarlos.

2. Launiversalidad del patrimonio cultural histérico y arqueologico es
inalienable e imprescriptible, mientras que los bienes que Io
conforman adquieren esa calidad a partir del acto de declaracion o
delimitacion

En efecto, el patrimonio cultural histérico y arqueoldgico es un atributo del
Estado y constituye una universalidad en si misma considerada, al margen
de los bienes individuales que lo conforman.



En cuanto universalidad y atributo de la persona del Estado, el patrimonio es
inalienable, indivisible e imprescriptible. No ocurre lo mismo con los bienes
individuales destinados a conformarlo, en tanto ingresan a esa patrimonio a
partir del acto de declaracion o delimitacion previsto en el ordenamiento,
tanto es asi que, como esta dispuesto en la Ley 163 de 1959, antes de la
declaracion, esos bienes son susceptibles de derechos privados, al punto
gue esta prevista la adquisicion y expropiacion remuneradas por parte del
Estado (arts. 8°, 10 y 18).

En la decision se reitera una y otra vez que el fondo del mar, objeto de las
inspecciones submarinas autorizadas por la DIMAR con el acto
administrativo enjuiciado, no se encontraba delimitado por el Consejo de
Monumentos Nacionales, razén por la que carece de fundamento sostener
gue esa entidad desconocio los derechos colectivos al patrimonio en cuanto
autorizé una expedicién, ademas en el marco de sus competencias.

En los anteriores dejo expuesto mi disenso.

Fecha ut supra.

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Consejera de Estado



