TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA

SECCION PRIMERA
SUBSECCION “A”

Bogota D.C., catorce (14) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: Dr. LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Referencia: Exp. No. 25000234 1000201600892-00
Demandante: DIEGO FELIPE MARQUEZ ARANGO
Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS

MEDIO DE CONTROL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS

Asunto: Aprueba Pacto de Cumplimiento

Procede la Sala a decidir sobre la aprobacién del Pacto de Cumplimiento

logrado por las partes en Audiencia celebrada el once (11) de septiembre de
2017, dentro del expediente de la referencia.

1. ANTECEDENTES

1. DEMANDA

El sefior Diego Felipe Marquez Arango presentdé demanda de accidén popular
contra la Nacién — Presidencia de la Republica, Ministerio de Cultura,
Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobernacion del Huila- Secretaria de
Cultura y Turismo y el Instituto Colombiano de Antropologia e Historia en
procura de garantizar la proteccion de los derechos colectivos a la Moralidad
Administrativa y a la Defensa del Patrimonio Cultural de la Nacion, los cuales
considera conculcados con ocasion de la inactividad de las demandadas en
el sentido de que no han adelantado gestiones tendientes a la repatriacion de
35 estatuas de la Cultura San Agustin, Huila, y de Narifio, que se encuentran

en el Museo de Antigliedades o Museo de Etnologia, en Berlin, Alemania.
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1. Pretensiones

El demandante formulé las siguienies pretensiones:

“PRIMERA: ORDENAR a la Presidencia de la Republica para que ella,
directamente, o a través de cualquiera de sus Ministerios o Dependencias,

adelante y ejecute de forma rapida, coordinada, conjunta y eficiente todas
las actividades y gestiones a la repatriacién de las 35 estatuas.

SEGUNDA: ORDENAR que las 35 estatuas sean entregadas a San
Agustin, por pertenecer a la historia y ancestros de dicha region

TERCERA: ORDENAR a la Presidencia de la RepUblica para que ella,
directamente, o a través de cualquiera de sus Ministerios o Dependencias,

proceda a cubrir todos los costos y gastos asociados al proceso de
repatriacion de las 35 estatuas”.

- Hechos

La parte demandante sostuvo los siguientes hechos.

(i) El etndlogo aleman Konrad Theodor Preuss, fundador del Museo de
Antigledades en Berlin, Alemania, que hoy en dia es el Museo Etnografico,
viajo a Colombia y a San Agustin en 1913 con los propésitos de estudiar Ia
antigua cultura megalitica de la zona y coleccionar material para establecer

y aumentar las colecciones de su museo. Estuvo en San Agustin desde
diciembre 1913 hasta abril 1914.

(i) Preuss saco de la zona dos cargamentos de materiales arqueologicos
(incluyendo 21 estatuas de piedra, moldes, articulos de piedra, ceramica,
etc.) y los envié hacia el norte para eventualmente hacerlos llegar a
Alemania; mientras tanto, €l mismo viajd por Narifio donde recogié mas
materiales arqueoldgicos, incluyendo 14 estatuas de piedra, que también

llevo a su museo.

(iii) Preuss no pudo salir de Colombia hasta 1919; en 1923 ya tuvo toda su
coleccion de artefactos colombianos reunidos en Alemania, en donde las

presentd en exposicion en el museo.

s
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(iv) Preuss publicd en 1929 su libro sobre sus investigaciones del Pueblo
Escultor de San Agustin, “Monumentale Vorgeschichtliche Kunst” (que
aparecio en 1931 en espariol bajo el titulo “Arte Monumental Prehistorico”);
en este libro, Preuss detalld e ilustré todas las 21 escuituras de San Agustin
que llevé a Berlin, con medidas e informacion sobre sus procedencias.
Preuss no hizo mencién de las 14 estatuas de Narifo.

(v) En 1992, el investigador arqueoldgico David Dellenback, al notar que las
estatuas llevadas a Alemania no habian sido rastreadas ni estudiadas por
investigadores posteriores a Preuss, viajo a Berlin con el proposito de
ubicarlas y registrarlas. De hecho los directores del museo (en ese entonces
y actualmente ubicado en el suburbio de Dahiem) habian perdido de vista la
mayoria de las esculturas del Pueblo Escultor llevadas por Preuss, pero a

Dellenback le dieron el permiso de buscarlas entre las vastas colecciones en
las bodegas del museo.

(vi) Dellenback pudo ubicar 17 de las 21 esculturas que detallé Preuss
(ademas de muchos otros materiales de piedra, ceramica, etc.,
pertenecientes al Pueblo Escultor y a Colombia); es muy posible que las
otras 4 estatuas que no se ubicaron en 1992 estan todavia en la

coleccion dispersa de materiales en las bodegas en Berlin.

(vii) Dellenback también descubrié y registré las 14 estatuas de Narifio que
Preuss nunca publico y que los alemanes hasta esa fecha ignoraban, pero
que el aleman inscribié en el registro del museo de materiales que trajo de
su viaje del sur de Colombia. Todas las estatuas que Dellenback pudo ubicar
en 1992 en el museo en Berlin (las 17 de San Agustin mas las 14 de
Narifio) aparecen publicadas e ilustradas en su catalogo “Pueblo Escultor”

de 2008, y en su sitio web www.sanagustinstatues.org de ese mismo afo.

Varias de ellas también aparecen publicadas e ilustradas en su libro Las
Estatuas del Pueblo Escuitor en 2012.

(viii) Dellenback, con su interés sobre las estatuas, se comunico con el sefior
Hermann Parzinger, presidente del Museo de Etnologia de Berlin, en donde
se encuentran las estatuas, y éste ultimo, en respuesta de fecha del 3 de

junio de 2013 indico, entre otras cosas, lo siguiente: El tiempo que han
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permanecido las estatuas; el lugar donde se encuentran ubicadas; los
eventos en los cuales las estatuas han sido expuestas; la consideracion de
que las estatuas son “Embajadoras culturales en Alemania” y que casi no
existe fundamento para una llana repatriacion, dado el lapso del tiempo y el
hecho de que el gobierno Colombiano obviamente ha tenido conocimiento
de que las estatuas han estado en Berlin sin que haya presentado al gobierno

Aleman ninguna reclamacion concreta para la repatriacién.

(ix) En la pagina Web del Museo de Etnologia de Berlin existe una
publicacion de 28 estatuas colombianas donde hay fotografias de las
mismas, y un nombre e identificacion asignado. En la lista hay muchos otros
objetos colombianos y de San Agustin que estan en el Museo aparte de las
28 estatuas relacionadas con nuestra peticion. Alli hay identificadas e

individualizadas 28 de ellas, aun cuando hacen falta otras.

(x} En 2012, a la vez que se publico el libro Las Estatuas del Pueblo Escuitor,

se Inici¢ la camparia publica para la repatriacion de las esculturas extraviadas
en Berlin con un derecho de peticion dirigido al Ministerio de Cultura y al
ICANH, pidiendo accion en el asunto de esas estatuas y respaldado con las
firmas de casi 2000 residentes de la zona de San Agustin. De alli en adelante

este ha sido un asunto de gran interés.

(xi) EI Estado colombiano tiene pleno conocimiento de la situacion factica
que rodea a las estatuas; y es deber del mismo hacer todas las gestiones,

reales, veraces y oportunas, para poder lograr la repatriacion de estas.

(xii) Hasta el momento, son 35 estatuas las que se procedieron a

individualizar luego de los estudios realizados y que, histdrica, cultural y
ancestralmente pertenecen a Colombia.

2 Actuacion procesal surtida en esta instancia

Mediante auto de 09 de septiembre de 2016 se admitié la demanda y se
ordend notificar al extremo pasivo de la accién, al representante del Ministerio

Publico y al Defensor del Pueblo (Fls. 14 a 16 cuaderno principal).
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Mediante proveido de 23 de enero de 2017 se cito a las partes, al Agente del
Ministerio Publico y al Defensor del Pueblo a la audiencia especial de que
trata el articulo 27 de la Ley 472 de 1998 (Fl. 248 del cuaderno ppal.), la cual
se celebré el 8 de febrero del afio en curso en la Sala de Audiencias No. 14,
la cual se suspendid, en razon al pronunciamiento parcial del Comite de

Conciliacion del Ministerio de Relaciones Exteriores.

La audiencia se reanudd el 19 de abril de 2017 en la Sala No. 14, la cual en
su desarrollo tuvo varias propuestas por los demandados, el Despacho al
encontrar un animo de las partes en encontrar una férmula de pacto pero sin
estar concreta, suspendié nuevamente la Audiencia Especial con el fin de que
se le permitiera al Tribunal elaborar un borrador de acuerdo y ponerlo en

consideracion de las partes.

La Audiencia Especial continué el 10 de mayo del presente ano y se
suspendio nuevamente con el fin de recoger las propuestas, realizar las

consultas del caso y proponer una formula final de pacto.

Finalmente se cité a las partes el dia 11 de septiembre de 2017 a fin de
continuar la Audiencia Especial, luego de haberse puesto en conocimiento de
las partes, mediante auto de 31 de agosto de 2017, un borrador del proyecto

de pacto de cumplimiento.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA
3.1. Ministerio de Relaciones Exteriores

Afirmé que no ha vulnerado los derechos colectivos y, por lo tanto, no es
responsable por los hechos expuestos por el demandante; indico que es un
tema para el cual se deben agotar los canales diplomaticos, de negociacion
y buena voluntad entre Alemania y Colombia donde el Ministerio de
Relaciones Exteriores es un simple intermediario o vinculo de comunicacion.
Informé que en el afo 2013 se realizd una visita al Museo Etnologico de

Berlin, por parte de un funcionario del ICANH quien solicitd acompafamiento
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a la Cancilleria a través de la Embajada en Alemania. (Folio 110 a 121
cuaderno principal).

3.2. Gobernacién de! Huila

Manifesté que no hay responsabilidad del Departamento del Huila, en cuanto
a la conculcacion y/o amenaza de los derechos colectivos aducidos por el
demandante como quiera que es el ICANH y el Ministerio de Cultura las
autoridades colombianas encargadas de realizar los tramites de repatriacion.
La repatriacion no es competencia de Ia Gobernacion, sefiald que ella se
encuentra a favor de la repatriacion de las estatuas. (Folio 45 a 48 del
cuaderno ppal.)

1.2.3. Ministerio de Cultura

Sefialé que el actor no probd si las estatuas en Alemania son originales o
réplicas. Indico que el mismo actor afirma que Preuss llevé moldes en los
cuales hicieron réplicas. Los hechos y normas que pretende hacer valer el
actor son todas posteriores a los hechos que datan entre los afios 1919 y
1923. Y por ultimo afirmé que la accién popular no es un mecanismo para
impartir drdenes en el manejo de relaciones internacionales. (Folio 141 a 146

del cuaderno principal)

1.2.4. Instituto Colombiano de Antropologia e Historia

Argumento gue los hechos son anteriores a toda normativa sobre proteccion
arqueologica de la Cultura de San Agustin. Las normas sobre prohibicion de
importacion y exportacion de bienes culturales es de 1970; las estatuas son
Patrimonio Cultural Material de la Nacion y no Patrimonio Cultural Inmaterial,
(Folio 161 a 169 del cuaderno ppal.)
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1.2.5 Presidencia de la Reptiblica

Afirmo que la Presidencia de la Republica no tiene entre sus competencias la
repatriacién del Patrimonio Cultural Material de la Nacion, alegé falta de
legitimacion en la causa (Folio 229 a 237 del cuaderno ppal.).

AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO.

Se culminé la Audiencia Especial de pacto de cumplimiento el dia 11 de
septiembre de 2017; a dicha sesion asistieron el actor popular, sefior Diego
Felipe Marquez Arango; el sefior Procurador Judicial I, doctor Juan Carlos
Villamil Navarro, en representacion del Ministerio Publico; los apoderados de
la Presidencia de la Republica, doctora Martha Alicia Corssy Martinez; del
Ministerio de Cultura, doctor Nelson Roberto Ballén Romero; del Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia, doctor Edgar Saul Cabras Salinas;
del Ministerio de Relaciones Exteriores, doctor Jorge Enrique Barrios Suarez;

y por el Departamento del Huila, los doctores Ricardo Moncaleano Perdomo
y Carlos Arturo Montealegre Motta.

Mediante Auto de 31 de agosto de 2017, se puso en consideracion de las

partes el siguiente “proyecto de Acuerdo Pacto de Cumplimiento”:

“FORMULA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

Con el animo de proteger los derechos e intereses colectivos relacionados con
la proteccion del Patrimonio Cultural Material e Inmaterial de los colombianos,
el sefior Diego Felipe Marquez Arango, actuando en su calidad de actor
popular, y la Nacion — Presidencia de la Replblica, Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica, el Ministerio de Relaciones
Exteriores, el Ministerio de Cultura, el Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia y la Gobernacion del Huila,

ACUERDAN
PRIMERO: El Ministerio de Relaciones Exteriores, el Ministerio de Cultura

y el Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, en el marco de sus
competencias constitucionales, legales y reglamentarias, se comprometen a

%)
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adelantar las gestiones necesarias para identificar el nimero, ubicacién y
caracteristicas de las estatuas de las culturas de San Agustin y de Narifio
ubicadas en el Museo Etnolégico de Berlin, Republica Federal de Alemania.

Las gestiones deberan ser iniciadas a mas tardar dentro de los dos (2) meses
siguientes a la aprobacion del presente pacto de cumplimiento. En todo caso,
la identificacion, ubicacién y caracterizacién de las estatuas debera realizarse

- dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la fecha de aprobacion de este
pacto.

SEGUNDO: Una vez identificado el numero, ubicacion y caracteristicas de las
estatuas de las culturas de San Agustin y de Narifio de que trata el ordinal
anterior, el Ministerio de Relaciones Exteriores se compromete a adelantar,
en el marco de sus competencias constitucionales, legales y reglamentarias,
todas las gestiones necesarias tendientes a lograr la repatriacion de las
estatuas de las culturas de San Agustin y de Narifio que se encuentran

ubicadas en el Museo Etnolégico de Berlin, ubicado en la Republica Federal
de Alemania.

El acuerdo establecido en este ordinal constituye una obligacion de medios y
no de resultado.

TERCERO: El Ministerio de Relaciones Exteriores debera, en el marco de
sus competencias constitucionales, legales y reglamentarias, dentro de los
dieciséis (16) meses siguientes a la aprobacion de la formula de pacto de
cumplimiento, establecer canales de comunicacion, acuerdos multilaterales y
mecanismos de cooperacion con el Gobierno de la Republica Federal de
Alemania, que permitan gestionar la repatriacion de las estatuas de San
Agustin y de Narifio, de que trata este proceso.

En todo caso, el cumplimiento del plazo de dieciséis (16) meses no implica la
perdida de efectos de las obligaciones contraidas por las partes en virtud del
presente acuerdo.

CUARTO: La Nacién - Presidencia de la Repiblica, Ministerio de Cultura,
la Gobernacién del Huila y el Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia, se comprecmeten a prestar, en el marco de sus competencias
constitucionales, legales y reglamentarias, el apoyo cientifico, técnico,
logistico y de cualquier otra naturaleza, al Ministerio de Relaciones
Exteriores para coadyuvar la labor de repatriacién de las estatuas que sean
identificadas y caracterizadas en cumplimiento de la orden impartida en el
ordinal primero de esta providencia.

QUINTO: La Nacion - Presidencia de la Republica, Ministerio de
Relaciones Exteriores, Ministerio de Cultura y el Instituto Colombiano de
Antropologia e Historia, se comprometen a adelantar todas las gestiones
pertinentes, en el marco de sus competencias, bajo las premisas de
coordinacion, celeridad, eficacia y oportunidad.
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SEXTO: El compromiso adoptado en virtud del presente acuerdo por la
Nacion - Presidencia de la Republica, Ministerio de Relaciones
Exteriores, Ministerio de Cuitura y el Instituto Colombiano de
Antropologia e Historia, no supone reconocer que exista una responsabilidad

personal o institucional frente a la vulneracion de derechos o intereses
colectivos.

SEPTIMO: Las partes acuerdan que, en caso de verificarse la repatriacion de
alguna de las estatuas de las culturas de San Agustin y de Narifio que se
encuentran en el Museo Etnolégico de Berlin, ubicado en la Republica Federal
de Alemania, las mismas seran puestas a disposicion de las autoridades
pertinentes y seran ubicadas conforme a las normas que regulan la materia,
esto es, entre otras, la Constitucion Politica, las leyes 397 de 7 de agosto de
1997'y 1185 de 12 de marzo de 20082, los decretos nros. 833 de 26 de abril
de 20023 y 763 de 10 de marzo de 20094.

OCTAVO: Para la verificacion del cumplimiento de las 6rdenes impartidas en
esta providencia, se establecera un Comité de verificacion de cumplimiento del
acuerdo, presidido por el Magistrado Sustanciador de este proceso; un
delegado de la Procuraduria General de la Nacion; el actor popular; un
representante de la Presidencia de la Republica; un representante del
Ministerio de Relaciones Exteriores, un representante del Ministerio de
Cultura, un representante del Instituto Colombiano de Antropologia e Historia;
y un representante de la Gobernacion del Huila.

En caso de considerarlo pertinente, podran integrarse al Comité de verificacién
de este acuerdo un representante por la Defensoria del Pueblo y uno por la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Lo anterior sin perjuicio de que, por considerario pertinente, el Magistrado
sustanciador pueda llamar a otras personas para que integren el Comité o
participen de las audiencias de verificacion de cumplimiento a que haya lugar.

NOVENO: La Nacion - Presidencia de la Republica, Ministerio de
Relaciones Exteriores, Ministerio de Cultura, la Gobernacién del Huila y
el Instituto Colombiano de Antropologia e Historia se comprometen a
rendir informes de cumplimiento de las obligaciones establecidas en el
presente acuerdo, al menos, una vez cada dos (2) meses.

En caso que los informes de gestion tengan caracter reservado, asi lo deberan
manifestar al Tribunal para efectos de adoptar las medidas pertinentes.

' Por la cual se desarrollan los articulos 70, 71 y 72y 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

2 Por la cual se modifica y adiciona la Ley 397 de 1997 —Ley General de Cultura— y se dictan otras
disposiciones.

3 Por el cual se reglamenta parciaimente la Ley 397 de 1997 en materia de Patrimonio Arqueolégico
Nacional y se dictan otras disposiciones
4 Por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 814 de 2003 y 397 de 1997 modificada por medio

de la Ley 1185 de 2008, en lo correspondiente al Patrimonio Cultural de la Nacién de naturaleza
material.
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DECIMO: Las partes acuerdan que, una vez vencido el plazo de dieciséis (16)
meses de que trata el ordinal tercero de este Acuerdo, sin que se haya logrado
la repatriacién de las estatuas de las culturas de San Agustin y de Narifio
ubicadas en el Museo Etnolégico de Berlin, el Magistrado Sustanciador
procedera a citar a las partes a una audiencia para verificar el cumplimiento
de las obligaciones y concertar mecanismos, gestiones y plazos que permitan
lograr la repatriacién de la estatuaria.

En todo caso, las obligaciones de gestion establecidas en el presente Acuerdo
$€ mantendran por un plazo razonable, siempre y cuando las autoridades
obligadas acrediten que agotaron todos los mecanismos de cooperacién
internacional para lograr la repatriacion de las estatuas ubicadas en el Museo
Etnoldgico de Berlin y que, pese a ello, no fue posible lograr la repatriacion.”

Durante el desarrollo de la Audiencia el Magistrado Sustanciador pregunts a
cada unc de los representantes de las entidades demandadas, asi como al
representante del Ministerio Publico y al actor popular, sobre su aceptacion

de la formula propuesta; y cada una de las partes manifesto que estaba de

acuerdo.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

En los términos del numeral 16 del articulo 152 del C.P.ACA,, la Sala es

competente para conocer de la presente accién popular en primera instancia:

‘ARTICULO 132. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA INSTANCIA. (...) 16. De los
relativos a la proteccion de derechos e intereses colectivos,
reparacion de dafios causados a un grupo y de cumplimiento, contra
las autoridades del orden nacional o las personas privadas que
dentro de ese mismo ambito desempefien funciones
administrativas.”

2.2 Decision sobre la excepcion previa de falta de legitimacién en la
causa por pasiva propuesta por la Gobernacion del Huila, y la

Presidencia de la Reptiblica.
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La Gobernacion del Huila sefald que no es competente en el territorio
nacional respecto del manejo del patrimonio arqueologico, pues en virtud del
articulo 3 de la Ley 1885 de 2008, corresponde dicha competencia al Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia, ICANH, y al Ministerio de Cultura y
demas instituciones publicas que deben realizar los tramites para la
repatriacion de las piezas arqueoldgicas de San Agustin que reposan en el
citado museo de Berlin, Alemania.

Alegd que el Ministerio de Cultura, en coordinacion con el Ministerio de
Relaciones de Exteriores, a través de sus Misiones Diplomaticas y Oficinas
Consulares, deben gestionar las labores administrativas y judiciales que
resulten necesarias ante la Republica de Alemania, para lograr la repatriacion

de las piezas arqueolégicas de San Agustin, que se encuentran en dicho
Estado.

Por su parte, la Presidencia de la Republica alegé que no es la competente
para conocer del asunto ni para ejecutar las medidas necesarias
encaminadas a evitar la presunta vulneracion o agravio de los derechos

colectivos invocados.

Afirmé que los temas relacionados con los bienes culturales de la nacidn y

las relaciones internacionales no estan dentro de la érbita de sus funciones,

ni son de su competencia, por lo que no se justifica la demanda en su contra.
Para resolver se CONSIDERA.

La legitimacién en la causa ha sido definida por el H. Consejo de Estado como

“(...) la posibilidad de que la persona formule o controvierta las pretensiones de la demanda,
por ser el sujeto activo o pasivo de la relacion juridica sustancial debatida en el proceso.
Como se observa, las personas con legitimacion en la causa, se encuentran en relacion
directa con la pretensiéon, ya sea desde la parte activa, como demandante, o desde la

pasiva, como demandado. (...).”.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C, C.P. Dr.: Enrique
Gil Botero, providencia de 24 de octubre de 2013, Rad. No. 68001-23-15-000-1995-11195-01(25869).
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Adicionalmente, dicha Corporacién ha sostenido que:

‘La legitimacion en la causa constituye un presupuesto procesal para
obtener decision de fondo. En otros términos, la ausencia de este requisito
enerva la posibilidad de que el juez se pronuncie frente a las suplicas del
libelo petitorio. Por consiguiente, la legitimacion material en la causa alude
a la participacion real de las personas en el hecho o acto juridico que origina
la presentacién de la demanda, independientemente de que éstas no hayan
demandado o que hubieren sido demandadas. De alli que la falta de
legitimacion material en la causa, por activa o por pasiva, no enerve la
pretensiéon procesal en su contenido, como si lo hace una excepcion de
fondo (...) la legitimacidn en la causa no se identifica con la titularidad del
derecho sustancial sino con ser la persona que por activa o por pasiva es la
llamada a discutir el mismo en el proceso.”.

De conformidad con la jurisprudencia citada, al momento de analizar la
prosperidad de la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva
resulta necesario establecer si existe una relacion y/o participacién de la parte
excepcionante con los hechos que dieron origen a la demanda, lo cual se
traduce en que debe considerarse si la persona respecto de la cual se analiza
la legitimacién tiene algin grado de vinculacién con los hechos

correspondientes.

Por otro lado, en materia de acciones populares, hoy denominadas medios
de controi de proteccion de derechos e intereses colectivos, el articulo 18 de

la Ley 472 de 1998 en su inciso final previo que “(...) La demanda se dirigira contra

el presunto responsable del hecho u omisién que la motiva, si fuere conocido. No obstante,
cuando en el curso del proceso se establezca que existen otros posibles responsables, el
juez de primera instancia de oficio ordenara su citacidn en los términos en que aqui se

prescribe para el demandado.”.

En el presente caso la Gobernacion del Huila y la Presidencia de la Republica,
fueron vinculadas a través del auto admisoric de la demanda proferido el 9
de septiembre de 2016.

La controversia gira en torno a la repatriacion de 35 estatuas de las culturas
de San Agustin, Huila, y Narifio, que se encuentran en el Museo de
Antigliedades, o Museo de Etnologia de Berlin, Alemania.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, C.P. Dr.: Enrique
Gil Botero, providencia de 28 de marzo de 2012, Rad. No. 05001-23-25-000-1893-01854-01(22163).
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Advierte la Sala que el articulo 189 de la Constitucion Politica dispone:

Articulo 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado,
Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

£
2. Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes diplomaticos y
consulares, recibir a los agentes respectivos y celebrar con otros Estados y

entidades de derecho internacional tratados o convenios que se someteran a la
aprobacion del Congreso”.

En virtud de lo anterior, le corresponde al Presidente de la Republica, en su
condicion de Jefe de Estado, orientar de modo general las gestiones
diplomaticas necesarias para la celebracion de convenios u otro tipo de
arreglos internacionales que permitan la entrega del material cultural referido
por parte del Gobierno de Alemania, para que el Estado Colombiano proceda
a su repatriacion; por lo anterior, considera la Sala que la Presidencia de la
Republica si esta legitimada en la causa por pasiva dentro del presente medio

de control; y, por lo tanto, no prospera la excepcion frente a ella.

Situacion diferente ocurre con la Gobernacion del Huila que se encuentra en
la condicién de entidad publica que carece de condiciones funcionales para
obtener, por medio de soluciones internacionales, la repatriacién de las
estatuas de que se trata; antes bien, por el contrario, puede considerarse
como entidad publica lesionada, debido a su condicion representativa de las
comunidades afectadas con la sustraccion de la estatuaria, y, por ese motivo,
es que fue reconocida, en su momento, su calidad de coadyuvante del actor
popular, en consecuencia, se declarara la prosperidad de la aludida

excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto del
Departamento del Huila.

2.3. Pacto de cumplimiento

El articulo 27 de la ley 472 de 1998 establece:

p
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"ARTICULO 27. PACTO DE CUMPLIMIENTO. <Articulo CONDICIONALMENTE
EXEQUIBLE> El juez, dentro de los tres (3) dias siguientes al vencimiento del
término de traslado de la demanda, citara a las partes y al Ministerio Publico a una
audiencia especial en la cual el juez escuchara las diversas posiciones sobre la
accion instaurada, pudiendo intervenir también las personas naturales o juridicas
que hayan registrado comentarios escritos sobre el proyecto. La intervencion del

Ministerio Publico y de la entidad responsable de velar por el derecho o interés
colectivo sera obligatoria.

La inasistencia a esta audiencia por parte de los funcionarios competentes, hara
que incurran en causal de mala conducta, sancionable con destitucion del cargo.

Si antes de la hora sefialada para la audiencia, algunas de las partes presenta
prueba siquiera sumaria de una justa causa para no comparecer, el juez sefialara
nueva fecha para la audiencia, no antes del quinto dia siguiente ni después del

décimo dia, por auto que no tendra recursos, sin que pueda haber otro
aplazamiento.

En dicha audiencia podra establecerse un pacto de cumplimiento a iniciativa del
juez en el que se determine la forma de proteccién de los derechos e intereses
colectivos y el restablecimiento de las cosas a su estado anterior, de ser posible.

El pacto de cumplimiento asi celebrado sera revisado por el juez en un plazo de
cinco (5) dias, contados a partir de su celebracion. Si observare vicios de ilegalidad
en alguno de los contenidos del proyecto de pacto, éstos seran corregidos por el
juez con el consentimiento de las partes interesadas.

La audiencia se considerara fallida en los siguientes eventos:

a) Cuando no compareciere la totalidad de las partes interesadas;

b) Cuando no se formule proyecto de pacto de cumplimiento;

¢) Cuando las partes no consientan en las correcciones que el juez propenga al
proyecto de pacto de cumplimiento.

En estos eventos el juez ordenara la practica de pruebas, sin perjuicio de las
acciones que procedieren contra los funcionarios publicos ausentes en el evento
contemplado en el literal a).

La aprobacion del pacto de cumplimiento se surtird mediante sentencia, cuya parte
resolutiva serd publicada en un diario de amplia circulacién nacional a costa de
las partes involucradas.

El juez conservara la competencia para su ejecucién y podra designar a una

persona natural o juridica como auditor que vigile y asegure el cumplimiento de la
formula de solucion del conflicto”.

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del veinte (20) de junio de
dos mil doce (2012), expediente No. 250002324000201000492-01(AP), con
ponencia de la Consejera Maria Claudia Rojas Lasso dijo:

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha precisado en varias ocasiones ios
requisitos que debe reunir el Pacto’

i) A su celebracion deberan concurrir todas las partes interesadas.

T Sentencia de 21 de octubre de 2010, Rad.: 25000-23-27-000-2006-00867-01, Actora: Constanza Bernal
Maldonado, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.
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i) Se debe determinar la forma de proteccion de los derechos colectivos que
se sefialan como vulnerados.

iii) Cuando sea posible, determinar la forma en que se restablezcan las cosas
a su estado anterior.

iv) Las correcciones realizadas por el juez al Pacto, deberan contar con el
consentimiento de las partes.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la decisién mediante la cual se
aprueba el Pacto de cumplimiento, debe partir de la verificaciéon de la conducta
que se estima como violatoria de los derechos colectivos vulnerados vy la
constatacion de que el compromiso adquirido entre las partes es efectivo y
suficiente para la cesacion de tal afectacion.

Ahora, de conformidad con el inciso 4° del articulo 27 de la Ley 472 de 1998,
en el Pacto de Cumplimiento debe determinarse la forma de proteccion de los
derechos e intereses colectivos y el restablecimiento de las cosas a su estado
anterior, de ser posible. En efecto, el Pacto de Cumplimiento es un instituto
tendiente a hacer efectivos los principios de economia, eficacia y celeridad,
como mecanismo de concertacion, tendiente a ponerle fin de forma regular al

debate judicial en sede popular. En punto de la aprobacién del Pacto esta
Corporacion ha sefialado:

“El Pacto de Cumplimiento es un acuerdo de naturaleza conciliatoria, en el cual
el juez, con citacion de las personas interesadas, y de la autoridad que realiza
el agravio o agresion al derecho colectivo, buscara un compromiso mediante el
cual, se suspenda la amenaza o agresion del derecho colectivo, y el
restablecimiento de las cosas a su estado anterior, obviamente, de ser esto
posible. Tal Pacto de Cumplimiento, si es suficiente para poner fin a la violacion
de los derechos, se aprobara por el Juez mediante sentencia. Si no es
suficiente, el Juez continuara con la etapa probatoria. Segun el articulo 27 de
la Ley 472 de 1998, el Pacto seré aprobado mediante sentencia, cuya parte
resolutiva debera ser publicada en un diario de amplia circulacion nacional, a
costa de las partes involucradas. El Juez conservara su competencia en lo
relacionado con la ejecucién de éste, si lo considera necesario, podra nombrar
un auditor (puede ser persona juridica o natural), para que vigile el efectivo
cumplimiento de lo pactado. De manera que, el Juez contard con las medidas
necesarias contenidas en el Cadigo de Procedimiento Civil para hacer efectivo
el cumplimiento de la sentencia que dé por terminado el proceso en virtud de
la aprobacion del Pacto. Podra nombrar un comité para que verifique el correcto
cumplimiento de lo establecido en la sentencia; en éste podran participar el
juez, las partes, la entidad publica encargada de velar por el derecho o interés
colectivo, el Ministerio Publico y una organizacién no gubernamental con

actividades en el objeto del fallo.”® (Subrayas fuera de texto original)

Asi pues, el Pacto de Cumplimiento constituye, entonces, uno de los
mecanismos para la solucién de conflictos dentro del tramite de la accion
popular, que permite acercar a las partes para que éstas puedan por si mismas,
aunque con la orientacién imparcial del juez, llegar a un acuerdo que finalice el
litigio, resuelva la controversia y haga transito a cosa juzgada; lo cual, ademas,

8 Sentenciade 15 de junio de 2000, Rad.: 50001233100020000005200, Actor: Jesis Maria Quevedo Diaz, M.P.
Olga Inés Navarrete. En la misma linea la jurisprudencia tiene determinado que: “El Pacto de Cumplimiento
sin lugar a dudas constituye uno de los mecanismos para la solucion de conflictos dentro del trdamite de la
accién popular, que permite acercar a las partes para que éstas puedan por si mismas, aunque con la
orientacion imparcial del juez, llegar a un acuerdo que finalice el litigio, resuelva la controversia y haga
transito a cosa juzgada; lo cual ademdas evita el desgaste del aparato judicial generando un ahorro para la
administracion de justicia y colabora con la mision superior de propiciar la paz, pues éste es ante todo un
mecanismo pacifico v no litigioso de precaver los conflictos o solucionar los existentes. La Ley 472 de 1998,
busca que las partes dentro de una accion popular puedan por si mismas arreglar sus conflictos, lo cual es de
una importancia maytiscula en este tipo de acciones, pues si su finalidad es la proteccion de los derechos e
intereses colectivos, el contar con una herramienta aiin mas dgil que el mismo tramite de la accién popular -
el cual goza de tramite preferencial, segun el articulo 6 de la Ley en cita- lleva a que dicha proteccion se
obtenga de la manera mas expedita posible.” (Sentencia de 27 de mayo de 2004, Rad.: 66001-23-31-000-2002-
00770-01, Actor: Efrain Diaz Martinez, M.P. Ramire Saavedra Becerra.)

N
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evita el desgaste del aparato judicial generando un ahorro para la
administracion de justicia y contribuye con la misién superior de propiciar la
paz, pues se trata de un mecanismo pacifico y no litigioso de precaver los
confiictos o solucionar los existentes.

Asi las cosas, como concurrieron todas las partes del proceso a la audiencia
de pacto de cumplimiento; se conté con el concepto favorable de la
Presidencia de la Republica, del Ministerio de Cultura, del Instituto
Colombiano de Antropologia € Historia, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, del Departamento del Huila y del Ministerio Publico; y lo propuesto
por el Magistrado Ponente fue aprobado por las partes; le compete a la Sala

resolver sobre el particular, en los siguientes términos.
El actor popular busca la proteccion de los derechos colectivos a la Moralidad

Administrativa y a la Defensa del Patrimonio Cultural de Ia Nacién, los cuales

la Sala enmarca dentro del siguiente contexto normativo y jurisprudencial:

1. El derechoe o interés colectivo a la Moralidad Administrativa.

Conforme a lo previsto en los articulos 209 de la Constitucién Politica, 4, literal
‘b’, de la Ley 472 de 1998 y 3 de la Ley 489 de 1998, la Moralidad
Administrativa ademas de ser un derecho colectivo es un principio que orienta

la funcién administrativa “segun el cual la actividad de los agentes del Estado debe

desarroliarse en atencién a los valores previstos en la Constitucion y la ley, principalmente

los relacionados con el bien comun y el interés general’.® .

Para concretar la amenaza o vulneracion del derecho colective a la Moralidad
Administrativa se debe acudir al desarrolio legal sobre tal aspecto; es decir,

el juicio que realice el juez se debe centrar en el analisis y evaluacién de la

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 6 de octubre de 2005, Exp. 2003-01293 (AP),
C.P. doctor Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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conducta del funcionario bajo la perspectiva de la funcion administrativa,

enmarcada en los principios constitucionales y las normas juridicas.'®

En este sentido, no toda infraccion a la ley constituye vulneraciéon del derecho
colectivo de la Moralidad Administrativa, pues para su configuraciéon se
requiere del elemento subjetivo consistente en perseguir la satisfaccion
de intereses particulares o personales. Sobre el particular, el Consejo de

Estado, Seccidn Tercera, en sentencia del 12 de octubre de 2006 considero:

“[...] La_moralidad administrativa, se refiere_al ejercicio _de la
funcién administrativa conforme al ordenamiento juridico y a las
finalidades propias del cumplimiento de las funciones publicas,
determinadas por la satisfaccidon del interés general y no por
intereses privados y particulares, sin gue cualquier vulneracion
al ordenamiento juridico, en el ejercicio de tal funcién, lieve
consigo de manera automatica, vulneracién a la moralidad
administrativa, por cuanto, no toda violacion al principio de
legalidad, implica _automaéaticamente vioclacién del derecho
colectivo a la moralidad administrativa.

Con este propésito es importante precisar que en veces la violacién
al_principio de legalidad, que se traduce en el no acatamiento de la
normatividad en el ejercicio de la funcién administrativa, puede
conducir_a concluir también la vulneracion a la moralidad
administrativa, porque a la ileqalidad de la actuacién se une la
conducta antijuridica de guien la ejerce, en tanto actua no con el
animo de satisfacer el interés general, sino con el claro propésito
de atender intereses personales y particulares, esto es, se vale de
la funcién que ejerce como servidor del Estado, en provecho propio.

Pero no siempre la ilegalidad conduce a la vulneracion a la moralidad
administrativa y corresponde al demandante en la accién popular
la_carga procesal de precisar el aspecto en el cual radica la
trasgresion a este principio, endilgando acusaciones propias de su
vulneracion y no solo de ilegalidad.

Igualmente al juez de la accidon popular le corresponde superar los
limites de la revision de ilegalidad de la actuacion con la que segun la
demanda se vulnera la moralidad administrativa, para extender su
analisis a las motivaciones que llevaron al funcionario a ejecutar la
actuacion. Se evidencia entonces, que si bien el concepto de
moralidad administrativa se subsume en el principio de legalidad, son

0 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 16 de marzo de 2006, 2004-00118 (AP), C.P.
Dra. Maria Elena Giraldo Gomez.
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conceptos diferentes, en tanto aquel concepto atafie a que de por

medio se ventilen intereses diametralmente contrarios a la funcion
administrativa.

En sintesis, los cargos que se imputen en la demanda deben ser
fundados en conductas que no solo se alejen de la ley, sino que deben
ser acompafados de sefialamientos de contenido subjetivo contrarios
a los fines y principios de la administracion como lo serian la
deshonestidad o la corrupcion, cargos que deben ser serios, fundados
y soportados en medios probatorios allegados oportunamente al
proceso, dado que cualquier imputacion sobre inmoralidad
administrativa en la que estén ausentes ias acusaciones de tal
aspecto, no tiene vocacion de prosperidad. Ha dicho la Sala que la
trasgresion del derecho colectivo en comento tiene lugar igualmente
en eventos de DESVIACION DE PODER, esto es, cuando el
funcionario publico hace uso de sus poderes con un fin distinto de

aquel para el cual han sido conferidos” ! (Negrilias y subrayas de la
Sala).

Lo anterior fue reiterado por la misma Corporacion en sentencia del 21 de
febrero de 2007:

‘[...} cuando se habla de moralidad administrativa, contextualizada en el
ejercicio de la funcién publica, debe ir acompanada de uno de los
principios fundantes del Estado Social de Derecho, como lo es el de
legalidad, que le impone al servidor publico o al particular que
ejerce funcién_administrativa, como parametros de conducta,
ademas de cumplir con la Constitucién y las leyes, observar las
funciones gque le han sido asignadas por ley, reglamento o
contrato, por ello en el andlisis siempre esta presente la ilegalidad
como presubuesto sine qua_ non, aungque no exclusivo para
predicar Ia vulneracidn a la moralidad administrativa.

De tiempo atrés se exige, ademas de la ilegalidad, el proposito

particular que desvie el cumplimiento del interés general al
favorecimiento del propio servidor publico o de un tercero, que en
palabras de Robert Alexy, en cita de Von Wright, se traduce en la
aplicacion de conceptos deontolégicos y antropolégicos. En
consecuencia y tratandose de trasgresiones contra el derecho colectivo
a la moralidad administrativa, el_comportamiento de la autoridad
administrativa__o del particular _en ejercicio de funcion
administrativa, debidamente comprobado y alejado de los
propgsitos de esta funcién, e impuisado por intereses y fines
privados, propios o de terceros, tiene relevancia para efectos de
activar el aparato judicial en torno a la proteccién del derecho o
interés colectivo de la moralidad administrativa. De tal suerte que el

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 12 de
octubre de 20006, Exp. 2004-00932 (AP), Consejera Ponente Ruth Stella Correa Palacio.
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analisis del derecho a la moralidad administrativa, desde el ejercicio de
la funcidn publica, y bajo la perspectiva de los derechos colectivos y de
la accién popular, como mecanismo de proteccién de éstos, requiere
como un primer elemento, que la accién u omisién que se acusa de
inmoral dentro del desempeino publico o administrativo, necesita
haber sido instituido, previamente, como deber en el derecho positivo,
oen las reglas y los principios del derecho, y concurrir con el sequndo

elemento de desviacion del interés general’ '? (Negrillas y subrayas
de la Sala).

De la linea jurisprudencial transcrita se puede establecer que para determinar
si el derecho a la Moralidad Administrativa se encuentra vulnerado o
amenazado, el juez debe verificar si los funcionarios de la administracién o el
particular que ejerce funcion administrativa han actuado conforme a los
deberes que le imponen las normas y si dicha actuacion se ha ceiido al
cumplimiento del interés general o se ha desviado para satisfacer fines
personales o favorecer los intereses de terceros, en todo caso de caracter

particular, con desconocimiento de los fines y principios de interés publico

gue animan a la administracion.

Para concretar el contenido, los limites y aicances del derecho colectivo a la
Moralidad Administrativa, la Sala considera que se deben analizar dos
perspectivas a saber: (i) el ejercicio de la funcion administrativa conforme al
ordenamiento juridico y (ii) que dicho ejercicio busque el cumplimiento del
cometido estatal.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que el mero desconocimiento del orden
juridico no implica la violacion del derecho a la Moralidad Administrativa, pues
se requiere que dicho alejamiento de la normativa aplicable tenga el propésito
de satisfacer intereses distintos de la finalidad que se persigue con el gjercicio

de la funcion publica.

Por lo tanto, se requiere la demostracion de que la persona a quien se endilga

la conducta haya obrado en forma deliberada con el propoésito de quebrantar

'2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 21 de febrero de 2007, 2005-0355 (AP), C.P.
Dr. Enrique Gil Botero.

.b'\o’@
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la ley y ello con el fin de procurar para si o para un tercero un provecho
indebido.

En suma, ia lesion o puesta en peligro del derecho colectivo a la Moralidad
Administrativa se configura con el acaecimiento de dos circunstancias
inescindibles, a saber, (i) el desconocimiento del orden juridico (elemento
objetivo) vy (ii) que dicho desconocimiento se lleve a cabo con el fin de

satisfacer intereses diversos al cumplimiento de los fines de!l Estado
(elemento subjetivo).

2. L.a defensa del patrimonio cuitural de la Nacién.

Los articulos 8, 63 y 72 de la Constitucion Politica establecen lo siguiente:

“Articulo 8. Es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas
culturales y naturales de la Nacion.”

“Articulo 63. Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras
comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio
arqueologico de la Nacion y los demés bienes que determine la ley, son
inalienables, imprescriptibles e inembargables.”

“Articulo 72. El patrimonio cultural de la Nacién esté bajo la proteccion del Estado.
El patrimonio arqueoldgico y otros bienes culturales que conforman la identidad
nacional, pertenecen a la Nacién y son inalienables, inembargables e
imprescriptibles. La ley establecera los mecanismos para readquiririos cuando se
encuentren en manos de particulares y reglamentaré los derechos especiales
que pudieran tener los grupos étnicos asentados en territorios de riqueza
arqueologica”,

Las anteriores disposiciones consagran la voluntad del Constituyente de
proteger las riquezas culturales de la Nacién, para lo cual disponen que el
patrimonio cultural esta bajo la proteccion del Estado y que los bienes que le
conforman pertenecen a la Nacion, con caracter inalienable; por o cual, la
Ley debe proveer los mecanismos necesarios para velar por su proteccién y

readquirirlos cuando se encuentren en manos de particulares.

El Legislador, al desarrollar el contenido de las anteriores disposiciones, a
traves de la Ley 397 del 7 de agosto de 1997, en el inciso 1° del articulo 4°,

dispuso:
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“Definicién de patrimonio cultural de la Nacién. 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 v
materiales, muebles e inmuebles, gue poseen un especial interés historico,
artistico, estético, plastico, _arquitecténico, urbano, _arqueolégico,
ambiental, ecologico, lingiistico, sonoro, musical, audiovisual, filmico,
cientifico, testimonial, documental, literario, biblicgrafico, museolégico,
antropologico y las manifestaciones, los productos y las representaciones
de la cultura popular (...)". Destaca la Sala.

De esta manera, la defensa y proteccién del patrimonio cultural es de interés

social y es responsabilidad tanto de las autoridades como de la ciudadania
en general.

Asimismo, la apropiacion, conocimiento, valoracion y disfrute del patrimonio

cultural por parte de la ciudadania es indispensable para su defensa y
proteccién, de acuerdo con las normas vigentes.

La Ley 388 de 1997 referente al Ordenamiento Territorial, destaca la
importancia de los entes territoriales en la consolidacion de politicas,
prioridades y acciones sobre la organizacion de su territorio rural y urbano, lo
que complementa la importancia juridica, institucional y organica, que deben
tener los planes de proteccién de los bienes patrimoniales y de ordenamiento
territorial, herramientas juridicas esenciales para consolidar las politicas

nacionales en torno ai tema.

De lo anterior se desprende que a nivel nacional, departamental y municipal
las autoridades respectivas, junto con las instituciones culturales y cientificas
y las comunidades, estan comprometidas en las decisiones que se tomen en
torno a la proteccion, conservacion y divulgacion del patrimonio cultural e
histérico para la construccion, reafirmacion y elaboracion de la identidad

colombiana.

2.4. Aprobacion de pacto de cumplimiento

L8
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Como ya se dijo, en la demanda se busca la proteccion de los derechos
colectivos relacionados con la Moralidad Administrativa y la Defensa del
Patrimonio Cultural de la Nacion, los cuales segun la demanda se encuentran
en riesgo por la omisidén en la gestion de obtener la repatriacion de 35
estatuas de las culturas San Agustin, Huila, y Narifio, que se encuentran en
el Museo Etnolégico de Berlin, Alemania.

Segun la narracion de los hechos por parte del actor popular, el Etndlogo
aleman Konrad Thedor Preuss, fundador del Museo de Antigledades en
Berlin, Alemania, sustrajo de San Agustin entre los afios 1913 y 1914, dos
cargamentos de materiales arqueoldgicos, incluyendo 21 estatuas de piedra,
moldes, articulos de piedra, ceramica, y las envié hacia el norte del pais, para
luego hacerlos llegar a Alemania; mientras tanto &l mismo viajé por Narifio
donde recogié mas material arqueoldgico, incluyendo 14 estatuas de piedra,

que luego aparecieron en su coleccion en el hoy Museo Etnologico de Berlin.

En el ano de 1992 el investigador arqueologico David Dellenback, viajé a
Alemania con el proposito de ubicar las estatuas, para lo cual obtuvo permiso
del museo con el fin de buscarlas entre las vastas colecciones que reposan
en sus bodegas.

Dellenback, en su busqueda, ubico 17 de las 21 esculturas que extrajo Preuss
de la cultura de San Agustin; y registrd 14 estatuas de Narifio, de las mismas
que aparecen publicadas por Preuss en su libro “Arte Monumental

Prehistérico”.

El interés de Dellenback en las estatuas de San Agustin llevadas
clandestinamente a Alemania, lo instd a comunicarse con el Presidente del
Museo de Etnologia de Berlin, el sefior Hermann Parzinger, de Ia cual obtuvo

respuesta el 3 de junio de 2013 donde le indico:

“En 1919, después de terminada la Primera Guerra Mundial, Preuss export6 las
21 estatuas de San Agustin y las 14 estatuas del Departamento de Narifio.
Preusss {rajo consigo un total de 35 estatuas en piedra a Alemania. Sin embargo,
mientras estas ayudan a ilustrar graficamente en el Museo Etnoiégico de Berlin la
importancia de esa cultura regional, ellas no son unicas y principales obras de la
importante evidencia arqueolégica dejada por la cultura de San Agustin.
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Los objetos exportados por Preuss fueron inventariados en Berlin y presentados
en la exhibicion permanente del actual Museo Etnologico (Ethnologisches
Museum; anteriormente: Museum fir Vélkerkundel), y ademas ocasionalmente en
exhibiciones especiales, por ejemplo en Koéln en 1962 y en Bad Godesberg en
1986. Las exhibiciones especiales generalmente estaban bajo el auspicio de los
en ese entonces embajadores colombianos. Representantes del Gobierno de
Colembia no pidieron su repatriacién en ninguna de esas ocasiones; de hecho, las
esculturas que permanecen en Berlin siempre han sido consideradas como
“embajadoras culturales de Colombia en Alemania”, y hoy todavia se consideran
asi. Actualmente tres estatuas de San Agustin estan aun en exhibicién; todas las

otras se encuentran, tal como antes, en la coleccién de estudio dal Museo
Etnolégico de Berlin donde si es necesario, se pueden acceder.

El hecho de que las esculturas en piedra permanecen en Berlin ha sido desde
hace decadas de conocimiento general. Las 21 esculturas en piedra en Berlin
fueron publicadas en la obra “Monumentale Vorgeschichtlinche Kunst’, la cual
menciona a San Agustin como el lugar de donde provienen. También existe una
edicion en espanol del catalogo, el cual se publicé en 1931 y se reimprimié por
ultima vez en 1974. Las 14 estatuas de Narifio, sin embargo, aun no han sido
publicadas; pronto estaran accesibles en el internet a través del portal electrénico
2smb-digital”. Con esto, también, la Fundacion del Legado Prusiano ha hacho una
contribucion sustancial e internacionalmente perceptible al estudio de una cultura
arqueoldgica en Colombia.

Aparte de las publicacicnes de la Fundacién del Legado Prusiano, hay una lista
por usted compilada de las escuituras en piedra existentes en el Museo Etnoldgico
(entonces todavia se llamaba Museum Fir Vélkerkunde) en 1992. En el 2008
usted publico la lista completa de las esculturas que tiene el museo en la forma de
una publicacién también accesible en el internet.

El afno 2013 es el aniversario 100 del ccmienzo de la expedicion de Konrad
Theodor Preusss en el aio 2013, y el hecho de que los temas relacionados con el
paradero de las estatuas de San Agustin de nuevo se estan deliberando llega a la
Fundacion del Legado Prusiano con animo bien correspondido. Sin embargo, casi
no existe fundamento para una llana repatriacion, dado el lapso del tiempo y el
hecho de que el gobierno Colombiano cbviamente ha tenido conocimiento de que
las estatuas han estado en Berlin sin que haya presentadc al gobierno Aleman
ninguna reclamacién concreta para la repatriacion ”. Folio 89 cuaderno principal.

La Gobernacion del Huila informé, que en el 2012 cuando se publicd el libro
“Las Estatuas del Pueblo Escultor”, se inicié la camparia publica para la
repatriacion de iaé esculturas extraviadas en Berlin con un derecho de
peticion dirigido al Ministerio de Cultura y al ICANH, pidiendo accidon en el
asunto de esas estatuas y respaldado con las firmas de casi 2000 residentes
de la zona de San Agustin.

Afirmo gue se han formulado, en el mismo sentido, otros derechos de peticion
por parte de la Alcaldia de San Agustin junto con su Concejo Municipal, que
han proclamado a favor de la campafia de la repatriacion, también se ha
apoyado en la Asamblea Departamental y en la Gobernacion del Huila,

peticiones electronicas iniciadas por la Casa Editorial del periédico El Tiempo,

s

pON
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y por organizaciones internacionales como Change.org y Avaaz.com, que
han sido firmada por miles de personas en el mundo, mientras que influyentes

artistas, académicos e historiadores se han unido a la campafia de
repatriacion.

Advierte la Sala, que el Instituto Colombiano de Antropologia e Historia —
ICAHN, en su escrito de contestacién de la demanda, manifesto que todos
los hechos acontecidos desde la sustraccion de las piezas arqueoloégicas de
San Agustin, son anteriores a la normativa sobre proteccion de la misma, esto

es, la Ley 103 de 1931, razén por la cual no pueden prosperar las
pretensiones.

Sin embargo, la Sala no comparte este planteamiento, y para ello recuerda lo
decidido por esta misma Corporacion en la sentencia de 17 de febrero de

2011, dentro del expediente 2006-00155 con ponencia del Magistrado Felipe
Alirio Solarte Maya, en el cual se considero:

“Ahora bien, para establecer si el dafio que causé una accién u omisién de la
administracion permanece en el tiempo, debera el Juez, en aras de definir la
procedencia de la accién popular, estudiar cada caso en concreto.

En el caso que nos ocupa, el Juez de instancia considerd que la donacion de las
122 piezas de oro pertenecientes al llamado “Patrimonio Cultural Quimbaya”
realizada por el Presidente Carlos Holguin al Gobierno Espafiol, genera un dafio
que permanece en el tiempo, y en este orden de ideas, debera esta Sala
puntualizar si ratifica tal tesis, o por el contrario la desmiente.

La Corte Constitucional en Sentencia T-293/98 al estudiar la consumacion del
dafio dijo:

“Para los jueces de instancia, la improcedencia de esta tutela radica en el hecho de que el
dafio ya se produjo.

Esta Sala considera que tal interpretacion de los jueces podria ser correcta, si se
mirara que lo ocurrido no tuvo ninguna implicacién adicional, y que la vulneracion
se detuvo en el mismo momento en que ella se dio. Sin embargo, de acuerdo con
las pruebas que cobran en el expediente, la vulneracién de los derechos directamente
relacionados cen la dignidad humana, la intimidad, el libre desarrollo de la
personalidad y la educacion, continia produciéndose por las razones que se
explicaran a continuacion, y deben ser objeto de proteccién, a través de la accion
de tuteia.

Ademas, conviene recordar que la Corte, en la sentencia T-596 de 1993, hizo la distincién
entre el dafio consumado y cuéande continia la accidn vulnerando derechos
fundamentales. Explicé que si bien en algunos casos podia hablarse de dafo
consumado, ¥, en consecuencia, no era posible conceder la tutela, en otros casos,
dadas las consecuencias que seguia generando la vulneracion, no era posible
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aplicar la misma tesis, y, en consecuencia, podia proceder la accion de tutela.” (Negrilla
de la Sala)

En este mismo sentido, mediante sentencia T-372/00 M.P.: Dr. Alfredo Beltran
Sierra, sefalo:

“5. En el presente caso /el dafio esta consumado o no ?

Podria sostenerse que habiendo transcurrido mas de un afio desde la fecha en que se

produjo el desalojo, esta accién resulta improcedente, pues el dafio se consumé en la
fecha de la diligencia.

Sin embargo, esta Sala de Revisidon considera que tal interpretacién podria ser
correcta, si se mirara que lo ocurrido no tuvo ninguna implicacién adicional, y que
la vulneracion se detuvo en el mismo momento en que ella se dio. Pero ello no es asi,
pues, segun lo afirmado por el Defensor Publico, apoderado del demandante de esta
tutela, el actor quedo fisicamente en la calle. Se le despojo de su trabajo y de su hogar. Y,
no se le ha dado ninguna suma de dinero, ni se le ha ubicado para que desarrolle su
trabajo, relacionado con el servicio de montallantas, ni en donde vivir, con su familia.

Es decir, la vulneracion continua. Al respecto, es pertinente recordar que la Corte,
en la sentencia T-596 de 1993, hizo la distincién entre el dafio consumado y cuando
contintia la accién de las autoridades vulnerando derechos fundamentales. Se
observo que si bien en algunos casos podia hablarse de dafio consumado, y, por
ello, no era posible conceder la tutela, en otros casos, dadas las consecuencias que

seguia generando la vulneracion, no era posible aplicar la misma tesis, y, podia
proceder la accion de tutela.

La Sala considera que el presente caso corresponde al ultimo evento, por las
razones explicadas.” (Negrilla de la Sala)

De la jurisprudencia citada se deduce claramente la postura de la Corte
Constitucional frente a la consumacion del dafio, donde considera que dadas ias
consecuencias que genera determinado dafio, el mismo debe ser entendido como
de aquellos que permanecen en el tiempo.

En el caso sometido a examen, el actor reclama que un negocio juridico
consensual, que tiene la naturaleza juridica de un contrato de donacién de 122
piezas de oro pertenecientes al llamado “Patrimonio Cultural Quimbaya”, genera
dafio que permanece en el tiempo, so pretexto del argumento segun el cual:
“cémo_negar que la privacién_de disfrutar en nuestro propio pais del
patrimonio cultural gue nos han legado nuestros antepasados no es dafio
que ha permanecido en el tiempo, mas si tenemos en cuenta que mucha de
nuestra riqueza cultural fue extraida del pais en la época de la Colonia”.

La Sala debera aclarar que el contrato de donacién es de ejecucion instantanea.
Surge a la vida juridica con la oferta de la donacion y su aceptacion por el
donatario. De manera que el “dafio patrimonial’ queda consumado en el mismo
momento en que el donante transfiere el dominio del bien a favor del donatario,
de manera que el mismo no tiene la condicion de permanente. Tampoco es cierto
que la accion vulnerante del derecho colectivo invocado por el actor permanezca
en el tiempo, por dos razones: la primera, porque a la fecha del negocio juridico
no existia norma alguna que definida a la moralidad administrativa o la proteccion
del patrimonio publico como derecho colectivo; y, la segunda, por cuanto el
concepto de accion vulnerante se refiere a la permanencia en el tiempo de las
causas generadoras de la vulneracién de los derechos colectivos.”.
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Encuentra la Sala que la 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, 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 cesacion de tal agravio a derechos o

intereses colectivos: asi lo reconocio la H. Corte Constitucional en la
sentencia T-446 de 2007:

“En efecto, no se puede afirmar entonces, que con la aplicacion de las
disposiciones de la Ley 472 de 1998, en cuanto al tramite de las acciones
populares, se desconozcan derechos adquiridos o situaciones juridicas
consclidadas, ¢ que se trate de derechos sustanciales a los gue 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 ia ley para hacer cesar
vulneraciones que estaban en curso a la entrada en vigencia de la Ley 472
de 1998.

Asi entonces, es posible interponer acciones populares por hechos ocurridos con
anterioridad a la vigencia de la ley 472 de 1998, dando aplicacién al régimen
procesal de la misma, siempre y cuando con ellos se hubieren viulnerado
dereches o intereses colectivos y dicha vulneracion persista.

Ademas, la misma ley 472 de 1998 en su articulo 45 respecto a su aplicacion,
claramente dispuso: “Continuaran vigentes las acciones populares consagradas
en la legislacion nacional, pero su tramite y procedimiento se sujetaran a la
presente ley”. Esta disposicion fue objeto de control constitucional, siendo
declarada exequible por esta Corporacion en la sentencia C-215 de 1999, en la
que se considerd lo siguiente:

‘Para la Corte ne existe contradiccion entre el articulo 45 de |a Ley 472 de 1998
y el articulo 88 superior, habida cuenta que como lo sefiala expresamente el
precepto legal materia de examen, no obstante Ia regulacion de la Ley 472,
continuaran vigentes las acciones populares previstas en la legislacién nacional
con anterioridad a su expedicion, pero “su tramite y procedimiento se sujetaran a
lo dispuesto en esta ley”, con lo cual se adecuan a las nuevas directrices y
propositos consagrados por el constituyente del 91 al elevarlos al rango superior.
G

De igual forma, es preciso manifestar que las acciones populares previstas en
distintas legislaciones para la proteccion de los derechos colectivos, en la medida
en que no violan el articulo 88 de la Constitucién, ni se oponen a la ley 472 de
1998, encuadran dentro del ordenamiento juridico ¥ se convierten en mecanismos
especificos aplicables a situaciones especiales que hacen efectiva la garantia del
articulo 20. de la Carta Fundamental. Por consiguiente, no prospera el cargo de
inconstitucionalidad formulado en conira de esta disposicion”.

Lo anterior es claro en la medida en que los derechos e intereses colectivos

existian _y_fueron reconocidos con _caracter constitucional con_la
promulgacion de ia_Constitucidn _de 1991, pero no podian ser ejercidos
mediante una via espacial. por lo que se acudia entonces al tramite de un
proceso ordinario, por (a ausencia de las normas__ procesales
correspondientes. De tal manera que al empezar a regir la ley 472 de 1998, los
derechos e intereses sustanciales (los colectivos) ya existian, y en estas
condiciones, las acciones populares por infracciones a los derechos colectivos
reconocidos por la Carta Politica, ocurridas con anterioridad a la fecha en que
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empezaron a regir esas reglas procesales, se pueden entablar con sujecién a la
ley 472 de 1998, mas aun cuando esta ley derogoé todas las normas anteriores de
procedimiento al respecto.” (Negrilla de la Sala)

Por ello, en el caso que ocupa a la Sala, los hechos permanecen en el tiempo,
como quiera que contrario a lo acontecido en la jurisprudencia citada de esta
misma Corporacion en el caso del "Tesoro Quimbaya" en el que mediaba un
contrato de donacion, de ejecucion instantanea, que consolidé juridicamente
la situacion de que se trata y, por ello, no podia hablarse de lesion de los
derechos colectivos en el tiempo; en el presente caso, no se advierte la
existencia de ningun titulo juridico, sino la sustraccion clandestina de las

piezas arqueoclogicas, circunstancia que prolonga en el tiempo la lesion de los
derechos colectivos.

Por todo lo anterior, la Sala concluye que en el Museo Etnolégico de Berlin,
se encuentran 35 piezas de las culturas de San Agustin y Narifio que fueron
sustraidas del pais; y el Pacto de Cumplimiento con el cual todas las partes
y el Ministerio Publico estuvieron de acuerdo en someter a la Sala, se
encuentra ajustado a los fines de este medio de control, esto es, el inicio de
todas las gestiones necesarias para ubicar, identificar y repatriar este

patrimonio cuitural.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

Seccion Primera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley.

FALLA

PRIMERO-. DECLARASE que no prospera la excepcion de “Falta de
Legitimacion en la Causa por Pasiva’ propuesta por ia apoderada de la

Presidencia de la Republica.
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SEGUNDO-. DECLARASE que prospera la excepcidon de “Falta de

Legitimacién en la Causa por Pasiva’ propuesta por el apoderado del
Departamento del Huila.

TERCERO: APRUEBASE el siguiente pacto de cumplimiento:

“FORMULA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

Con el animo de proteger los derechos e intereses colectivos relacionados
con la proteccién del Patrimonio Cultural Material e Inmaterial de los
colombianos, el sefior Diego Felipe Marquez Arango, actuando en su calidad
de actor popular, y la Nacién — Presidencia de la Republica, Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Reptblica, el Ministerio de Relaciones
Exteriores, el Ministerio de Cultura, el Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia y la Gobernacion del Huila,

ACUERDAN

PRIMERO: El Ministerio de Relaciones Exteriores, el Ministerio de
Cultura y el Instituto Colombiano de Antropologia e Historia, en el marco
de sus competencias constitucionales, legales y reglamentarias, se
comprometen a adelantar las gestiones necesarias para identificar el nimero,
ubicacion y caracteristicas de las estatuas de las culturas de San Agustin y
de Narifio ubicadas en el Museo Etnolégico de Berlin, Republica Federal de
Alemania.

Las gestiones deberan ser iniciadas a mas tardar dentro de los dos (2) meses
siguientes a la aprobacion del presente pacto de cumplimiento. En todo caso,
la identificacion, ubicacion y caracterizacion de las estatuas debera realizarse
dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la fecha de aprobacion de este
pacto.

SEGUNDO: Una vez identificado el nimero, ubicacién y caracteristicas de
las estatuas de las culturas de San Agustin y de Narifio de que trata el ordinal

anterior, el Ministeric de Relaciones Exteriores se compromete a
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adelantar, en el marco de sus competencias constitucionales, legales y
reglamentarias, todas las gestiones necesarias tendientes a lograr la
repatriacion de las estatuas de las culturas de San Agustin y de Narifio que
se encuentran ubicadas en el Museo Etnolégico de Berlin, ubicado en la

Republica Federal de Alemania.

El acuerdo establecido en este ordinal constituye una obligacion de medios y

no de resultado.

TERCERO: El Ministerio de Relaciones Exteriores debera, en el marco de
sus competencias constitucionales, legales y reglamentarias, dentro de los
dieciséis (16) meses siguientes a la aprobacion de la formula de pacto de
cumplimiento, establecer canales de comunicacion, acuerdos multilaterales y
mecanismos de cooperacion con el Gobierno de la Republica Federal de
Alemania, que permitan gestionar la repatriacion de las estatuas de San
Agustin y de Narifio, de que trata este proces'o.

En todo caso, el cumplimiento de! plazo de dieciséis (16) meses no implica la
pérdida de efectos de las obligaciones contraidas por las partes en virtud del

presente acuerdo.

CUARTO: La Nacién - Presidencia de la Republica, Ministerio de Cuitura,
la Gobernacion del Huila y el Instituto Colombianoc de Antropologia e
Historia, se comprometen a prestar, en el marco de sus competencias
constitucionales, legales y reglamentarias, el apoyo cientifico, técnico,
iogistico y de cualquier ofra naturaleza, al Ministerio de Relaciones
Exteriores para coadyuvar la labor de repatriacion de las estatuas que sean

identificadas y caracterizadas en cumplimiento de la orden impartida en el

ordinal primero de esta providencia.

QUINTO: La Nacién - Presidencia de la Republica, Ministerio de
Relaciones Exteriores, Ministerio de Cultura y el Instituto Colombiano
de Antropologia e Historia, se comprometen a adelantar todas las gestiones
pertinentes, en el marco de sus competencias, bajo las premisas de

coordinacion, celeridad, eficacia y oportunidad.
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SEXTO: El compromiso adoptado en virtud del presente acuerdo por la
Nacion - Presidencia de la Reptblica, Ministerio de Relaciones
Exteriores, Ministerio de Cultura y el Instituto Colombiano de
Antropologia e Historia, no supone reconocer gue exista una

responsabilidad personal o institucional frente a la vulneracion de derechos o

intereses colectivos.

SEPTIMO: Las partes acuerdan que, en caso de verificarse la repatriacion de
alguna de las estatuas de las culturas de San Agustin y de Narifio que se
encuentran en el Musec Etnolégico de Berlin, ubicado en la Republica
Federal de Alemania, las mismas seran puestas a disposicion de las
autoridades pertinentes y seran ubicadas conforme a las normas que regulan
la materia, esto es, entre otras, la Constitucion Politica, las leyes 397 de 7 de
agosto de 1997y 1185 de 12 de marzo de 2008, los decretos nros. 833
de 26 de abril de 2002 y 763 de 10 de marzo de 2009,

OCTAVO: Para la verificacion del cumplimiento de las érdenes impartidas en
esta providencia, se establecera un Comité de verificacion de cumplimiento
del acuerdo, presidido por el Magistrado Sustanciador de este proceso; un
delegado de la Procuraduria General de la Nacion; el actor popular; un
representante de la Presidencia de la Republica; un representante del
Ministerio de Relaciones Exteriores, un representante del Ministerio de
Cuitura, un representante del Instituto Colombiano de Antropclogia e Historia;

y un representanie de la Gobernacion del Huila.

En caso de considerarlo pertinente, podran integrarse al Comité de
verificacion de este acuerdo un representante por la Defensoria del Pueblo y

uno por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

'3 Por la cual se desarrollan los articulos 70, 71y 72 y deméas 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

14 por 1a cual se modifica y adiciona la Ley 397 de 1997 -Ley General de Cuitura— y se dictan otras
disposiciones.

"3 porelcual se reglamenta parcialmente la Ley 397 de 1997 en materia de Patrimonio Arqueolégico
Nacional y se dictan otras disposiciones

'8 por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes 814 de 2003 y 397 de 1997 modificada por

medio de la Ley 11285 de 2008, en lo correspondiente al Patrimonio Cultural de la Nacién de
naturaleza material.
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Lo anterior sin perjuicio de que, por considerario pertinente, el Magistrado
sustanciador pueda llamar a otras personas para que integren el Comité o

participen de las audiencias de verificacion de cumplimiento a que haya lugar.

NOVENO: La Nacién - Presidencia de la Reptblica, Ministerio de
Relaciones Exteriores, Ministerio de Cultura, la Gobernacién del Huila y
el Instituto Colombiano de Ahtropologia e Historia se comprometen a
rendir informes de cumplimiento de las obligacicnes establecidas en el

presente acuerdo, al menos, una vez cada dos (2) meses.

En caso que los informes de gestion tengan caracter reservado, asi lo
deberan manifestar al Tribunal para efectos de adoptar las medidas
pertinentes.

DECIMO: Las partes acuerdan que, una vez vencido el plazo de dieciséis
(16) meses de que trata el ordinal tercero de este Acuerdo, sin que se haya
logrado la repatriacién de las estatuas de las culturas de San Agustin y de
Narifio ubicadas en el Museo Etnologico de Berlin, el Magistrado
Sustanciador procedera a citar a las partes a una audiencia para verificar el
cumplimiento de las obligaciones y concertar mecanismos, gestiones y plazos

que permitan lograr la repatriacion de la estatuaria.

En todo caso, las obligaciones de gestion establecidas en el presente
Acuerdo se mantendran por un plazo razonable, siempre y cuando las
autoridades obligadas acrediten que agotaron todos los mecanismos de
cooperacion internacional para lograr la repatriacién de las estatuas ubicadas

en el Museo Etnolégico de Berlin y que, pese a ello, no fue posible lograr la
repatriacion.”.

CUARTO: ORDENASE la publicacién de la parte resolutiva de la presente
providencia, en un diario de amplia circulacion nacional a costa de las partes

involucradas.

QUINTO: REMITASE copia de esta sentencia al Registro Publico
centralizado de acciones populares y de grupo de la Defensoria del Pueblo.
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Demandante: Diego Felipe Marquez Arango
M.C. Proteceion Derechos Colectivos

SEXTO:  Ejecutoriada esta providencia y previa ias constancias del caso
ARCHIVESE el expedienia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en sesién de |a fecha segun acta No.

o

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado

FELIPE ALIRIO SOLARTE MAYA

Magistrado
Pttty JOr<
CLAUDIA/ELIZABETH LOZ21 MORENO
Magistrada
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