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INTRODUCCION

La adquisicidén de los bienes muebles sin duefio o duefio aparente estudia

dos categorias de bienes muebles: los que nunca han tenido dueno y los

-que han dejado de tenerlos.

La presente investigacién bibliogréafica tiene por objeto fundamental re
coger la informacion dispersa de los diferentes conceptos que la inte

gran, - -

En 1a labor de ordenamiento se busca disolver las confusiones en cada

‘materia, las cuales presentan aparentemente condiciones similares pero

que en realidad son distintas en su contexto,

De tal suerte, que el presente trabajo parte del supuesto de que la ad
quisicidén de los bienes muebles se determina por el hecho que da origen
a su condicién de bienes desposeidos el cual se refleja en el tipo de

apropiacidén que haya ocurrido y el papel que desempeiia la voluntad en

. tal apropiacién.

Para la comprobacién de lo anterior se han desarrollado cinco capitulos,

‘en el 12, de los cuales se estudia el marco tebdrico de los Bienes Nu
" 1lius y su ocupacién; de los Bienes Mostrencos y su adjudicacién; de.

los Res Derelictae y su ocupacién; del Tesoro y su invencién; de-las Es

pecies Naufragas y su régimen especial y del Patrimonio Arqueoldgico Na

cional (o bienes 1llamados Guacas) y la propiedad del Estado, cada uno
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de ellos estudiado e identificado por su definicién , elementos, carac
. . 2 e .
teristicas y aplicacidn. _ . .

‘Se presentan tres capitulos en los que se hacen diétinciones entre los
bieqes muebles sin duefio o duefio aparente que son susceptibles de ser
confundidos, como es el caso de los bienes mostrencos y los res dere
lictae que por la répresentacién final se caracterizan por la pérdida y
el abandono; coﬁo es también el caso del tesoro y la guaca que aparecen
ambos abandonados ocultamente y como es el ‘caso del bien mostrenco, la
especie naufraga y ei tesoro ﬁor las confusiones que su estudio ha pre
.sentado acﬁualmente. Por iltimo se escribid un capitulo convlas conclu
siones que corresponden al supuesto plénteado y que, ademés, integran
_los_conceptos.expuestos en cada caﬁitulo. : )

Para los capitulos de las distinciones entre " bienes muebles sin dueiio
o duefio aparente" que mis se pheden confundir se han ordenado definicio
nes para cada una, se han establecido las condiciones requeridas para
-su formulacién y se han determinado los efectos legales‘que se derivan
de su adquisicién.

El tema deilasvespecies nadufragas estid contemplado de manera especifica,
ya que el capitulo respeétivo pfesenta una serie de proposiciones basa
‘das en la interpretacidn y la aplicacidn en las diferentes leyesny de

, cretos'que'regulan su contenido debiendo sefialarse que el Consejo dg Es
tado al conceptuar sobre el-barticular, equivocod la aplicacidn del régi
men, abriendo las puerﬁas paraenunciar lo que el presente trabajo lla
ma ?' Régimen Especial del Tesqfo contenido en una'Especie Naufraga."

El tratamiento especifico del tema de las Especies Naufragas es impor

tante para su vigencia ya que. el Gobierno Nacional adelanta actualmente

>



negociaciones para llevar a cabo el rescate de lo que se ha considera
do como el mas valioso tesoro de la época colonial contenido en uno
de los galeones hundidos en nuestros mares llamado La Real Capitania

o buque San José, ‘a comienzos del siglo XVIII cerca a Cartagena.

.

No sobra advertir que la brientacién y contenido general de todo él
trabajo busca identificar aspeétos juridi&o-legales exclusivamente y
establecer conclusiones para cada caso y no menciona siquiera miste
rios, mitos o'leyendaé que se relacionan con el tema del estudio y las

conclusiones determinadas para cada caso.

v

Por ello, no se debe confundir el analisis de los elementos de cada

.

bien con los anteriores, ya que lo que se quiere es ilustrar el conte

nido de cada uno para hacer notar su independencia practica y legal.

Finalmenté, cabe decir, que la principal fuenﬁé de informacién es la
ley, ya que la doctrina se limita a tratar didacticamente el tema sin
integrar el contenido real y con el inconveniente de que la mayoria

de los autores tocan tangencialmente el tema'y la bibliografia extrén._
jera, que.tiene anilisis complejos, escasea en el mercado local y na

cional.

Respecto a la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y el Con

sejo de Estado en alguna parte es errbnea y en otros aspectos desactua

-

lizada, lo cual, se verid al avanzar sobre el tema.

. W
i



CAPITULO 1

1. MARCO TEORICO DE LA ADQUISICION DE BIENES MUEBLES SIN DUENO O DUENO

APARENTE.

ES

1.1. EL RES NULLIUS Y SU OCUPACION.

El Codlgo Civil Colombiano, Libro 4 Titulo IV Articulo 685 regula la
flgura de la 'ocupacidn" sin definirla pero senalando :

"Por la ocupacién se adquiere el dominio de las cosas que no pertene
cen a nadée f cuya adqﬁisiciép no es prohibida por las leyés olpor el
Derecho Internacional" (1). |

Este modo 9rig§nario dé adquirir la propiedad hace referencia a los
bienes que no pertenecen a nadie, como son las especies obtenidas a-
través del ejercicio de la caza y la pesca y que el Articulo 686 del
Coédigo Civil Colombian;.llama."Animales Bravios".

Las cosas qué no pertenecen a nadie reciblan desde el antiguo Derecho
Romano ei nombre de RES NULLIUS, locucién latina que significa " Cosa

de Nadie".

(1) ORTEGA TORRES, Jorge. Cédigo Civil Colombiano 162 Edicién, Bogota.
Editorial Temis (1983.



Teniendo en cuenta que cuando sobre los bienes inmuebles no ée ha
ejercido la propiedad ‘o se ejerce sin titulo legitimo o cuando se pre
senta el abandono de los misﬁos, opera un dereéhd_de dominio a favor
del Eétado y debe reconocerse por lo tanto, que de los Bienes Inmue
bles se predica la caracteristica de Bienes Baldios o Vacantes, pero
nunca de RES NULLIUS.

Para identificar el caracter de RES NULLIUS en nuestra legislacién,
es necesario ubicar, primero a aquellos bienes que pueden ser objeto
de "ocupacién" segiin el Cédigo Civil Colombiano, como es el caso.de
los "animales salvajes o bravios", "los domesticados" cuaﬁdo se encuen
tran en la situacién descrita en los articulos 696 y 697 del Cédigo
Civil Colombiano y los "doméstiéds" cuando como excepcién se hallen
fﬁgitivos y las leyes de policia asi lo consideren.

Otra categoria de bienes que pueden ser objet; de ocupacidn, segiin el

Art. 699 del Cédigo Civil son 'las cosas inanimadas adquiridas por me

dio de la invencién o el hallazgo y que se llaman Tesoro.

También son susceptibles de adquirirse por medio dé la ocupacidn los
bienes abandonadosipor.su propietario con &nimo de desprendérse de su
dominio, identificados por el antiguo Derecho Romano como RES DERELIC
TAE y que en el Codigo Civil Colombiano son contemplados en el inciso
29. del Art. 699, |

Respecto al dominio due se-ejerce sobre piedras y conchas y otras subs
tancias que son arroja&as por el mar y qde no presentan seifiales de do
minio anterior, el mismo Art.699 les atribuye susceptibilidad de "ser

ocupadas".



Hay otra categoria de Bienes (en este_daso siq dueﬁovaparente), que
aunque apafecen incluidos en el Titulo relativo a la.ocupacién;‘n§ son
susceptibles de ella, ya que como lo expresa el Art, 707 del Cédigo Ci
vil Colombiano, pertenecen al municipio (Hoy al ICBF seéﬁn la Ley 75
de 1968). Tales s&n los 1llamados Bienes Mostrencos para el caso de los
@uebles, y vacantes para el caso de los inmuebles.

Lo que se deduce, por tanto, al leer la pafte final ael inciso 292 del
Art, 699 y al interpretar el tema de la caza y la pesca es que lé'%nu
pacidéon" como modo dé adquirir la propiedad, se dé& para el primer ocu
pante, sin‘que haya necesidad de mediar declaracibn glgﬁna, COmo se ve
rd en ei caso de la adduisicién de Bienes Mostrencos.

Respecto a los "Vacantes", debembs aclarar, que por tratarse de bienes
inmuebles estén exclﬁidos de esté trabajo.

Una vez distinguidos los bieﬁeé objeto de ocupacidn, de ella se debe
decir que como modo de adquirir la propiéda& lo que se distingue és to
do un contexto generél y la caracteristica de RES NULLIUS. Identifica
a los bienes ocupables que no han tenido duefio, como io sefiala la Cor
te Supréma de Justicia al fijar las condiciones que caracterizan los
Bienes Mos£rencos cuando dice: Que haya tenido -duefio, porque devno'ser
asi se trata de un RES NULLIUS y no de un Bien Mostrenco (é).

- En este orden, es pertinente citar otra jurisprudencia de la Corte, en

la que se hace la siguiente distincidn :

(2) Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Septiembre 15 (1959), Sala

de Casacidn Civil, Gaceta Judicial (1959) Pagina 51,
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"Las cosas‘sin duefio, RES NULLIUS, de.qﬁe habla el Art. 675 del Cbdigo
Civil, han sido catalogadas en las categorias de las.que jamas han te:
nido duefio .y las que han dejado de tenerlo" (3).‘

Asi, es de advertir que el concepto varia y no hay unificacidn en las
precisiones que digtingue el Bien Mostrenco de RES NULLIUS, pues en el
Qltimo aparte de la sentencia citada, lbs'confunde al inclpir a los
Bienes Mostfeneos dentro de los que dgfine'como RES ﬁULLIUS, cuando en
la anterior sentencia los hapia_geparado hgsta decir que el heché de
haber tenido dueﬁo,-o de no tenéf duefio, hacia que se liamatén "Mostren
co" o RES NULLIUS respéctivamenté.

De tal éuerte y.vista 15 contradicciéh, envconcordancia cén la ‘sénten
cia del 15-de Septiembre de 1959, el bien que su duefio ha perdido es
un Bien Mostrenco yvlbs animales de caza y pesca son RES NULLIUS; y‘en
la sentencia del 15'de Noviembre de 1946, tanto el bien que su dueiio
ha perdi@o comollos animales bravios serian.RES NULLIUS, conolo cﬁal
se llevaria & equivocar los efectos juridicos de la adquisicién, ya que
en el Gltimo caso se le desconoce al ICBF el dereché de propiedad que
tienen éobre el bien perdidolo mostrenco, por'considerarlo RES NULLIUS.

Esto ocurre porque la Ley Civil no hace en ningiin momento referencia

al término RES NULLIUS, que es traido por la Jurisprudencia y la Doctri

.na, pero en cambio, el término "ocupacidén" no sbdlo distingue el Titulo

respectivo, -sino que se entiende asimilado expresamente a los diferen

tes modos o especies de ocupacién descritos por el Cddigo Civil.

(3) Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Generales. Sentencia de
Noviembre 15 (1946). Gaceta Judicial, Pagina 862,
| BISLIOTECA  UNIVERSITARi

forrdsdsr dp Madrid
Urlsersidad de Gartagens
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Igualmente -los diferentes tratadistas del Dérecho‘interpretan y esiu'
'dian con detalles el tema, y es digno de verlo asi.antes de entrar a
analizar especificamente el RES NULLIUS. |

Para Alfonso Barragan (4), el enunciado de "ocupacién™ traido'por el
Art, 685, no conétituye definicidn "pero si suministra el criterio pa
ra preciéar los elementos gque concurren a configurarlo",

Y de este modo, a renglén seguido y con explicaciones precisas.identi
fica como elgmenfos de la "ocupacidn":

.lé Aprehensién material o toma de la posesién.

22 Cosa corpofal..

3¢ Cpsavapropiable

149 Cosa sin dueiio.

52 Animo o intencién de hacerla sﬁya.

José J. Gbémez (5), hace un anilisis afortunado del sentido'origipal de
la "ocupacién” que dice : |

"Con este modo comenzd el Hombre a vivir, Sefior Eminenté de lo creado,
le basto poseer las cosas para hacerlas suyas, poseyd y al poseer ocu
pb, y ocupd para tener.y sef duefio, es decir, para gozar de las cosas
soberaﬁameﬂte. Por eso, posesidn, ocupacidn y propiedad fueron nocio
nes'que se identificaron, que se confundierpn en un principio. El mis
mo Cédigo.Civil se refiere a ellas al decir que "posesién es la tenen

cia de las cosas con animo de sefior o dueilo". La posesidn did.instanta

(4) BARRAGAN, Alfonso, Derechos Reales, Editorial Temis (1971)

" (5) GOMEZ, José J. Bienes, Editorial Externado de Colombia (1983).

7>



neamente los miximos poderes que se requerién para satisfacer sus ﬁeée '
sidadeg, es decir, la propiedad que habria de configurayse mas tarde.
como el mis importan&e de los derechos subjetivos, Los demés dereéhos
reales fueron §1 fruto de una larga evolucidn.

Fué, por tanto, la posesién la primera manifestacibén del poder humano
sobre tddas las cosas creadas; la ocupacidén fué la primera forma de ad
quirir que conocieron y practicaron guiados por una inclinacién natu.
ral, antes de hécerlo en el cumplimiento de una norma positiva de.la

: ﬁropiedad,-el primer derecho pafrimonial que se ejercitd, La ocupacidn,
con el cbrfer'del tiempo, fué perdiendo terreno a medida que iba cum
pliendo‘su objetivo, pero suﬁsiste hoy aplicacioneé de dicho concepto
tan importantes como la pesca, la caza & las tierras Baldias".

Este elogio al pretérito de prdpiedad coﬁétituyévla antesala adecuada
para distinguir, de acuerdo con las definiciones del Cédigo Civil, cua
les de los bienes citados en el titulo "de la ocupacién“ son realmente
RES NULLIUS, recordando que se habian distinguido tres grupos de bienes
en general objeto de ocqpacién como son las gspecies de la caza y la
pesca, el tesoro y el RES DERELICTAE.

De los antériores, los {inicos que nunca han tenido duefios son los pri
meros y los que estudiamos a continuacién.

Los animales salvajes o bravios son bienes corporales, muebles, res nu
1lius y, por lo taﬁto,~que nunca han tenide duefios por su misma natura
" leza y los cuales son susceptibles de adquirirse en propiedad a través
de las actividades de la caza y la pesca, estando identificados en ei
 Art, 685 del Cédigo Civil como "especies susceptibles de ocupacidn",

Y para que este modo de adquirir las cosas sea vélido, el Art. 685 del
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Cddigo Civil establece como requisito que las cosas no pertenézcaﬁ a
- nadie y que su adquisicibén no esté prohibida por ‘las, leyes o el Dere
. cho Internacional, caracterisfica ésta que'comnﬁndé,con los términos
en que el Art. 687 del Cbdigo Civil define a los animales salvajes co
mo "aquellos que viven naturalmente libres e independientes del hom
bre".
En principio, los animales domésticos estan excluidos de este modo.de
adquisicion anotando, como ya se dijo, que cuando el Art. 698 del Cédi
go Civil habla de que en caso devque se hallen fugitivos el dueﬁ& con
serva el dominio alin en tierras ajenas, excepto.si hay unanley o dispo
sicidon de policia rural en contrario. Esto significa que, silalguna nor
ma de esta clase asi lo regula, un animal doméstico que se halle fugi

tivo en tierras ajenas puede ser apropiado por medio de la ocupacién.

Para los animales démesticados.définidos por el Art. 687 del Cédigo Ci
vil como "... los que, sin embargo de ser bravios por naturaleza se han
" acostumbrado a la domesticidad'y reconocer en cierto mado el imperio
del hombre ..." , se d4 la oportunidad en el inciso final del mismo ar'
ticulo de ser adquirido por ocupacién cuando pierden el ampéro o depen
dencia del hombre, al haber abandonado las jaulas, pajareras, coneje .

. ras, colmenas{ estanques o corrales en que estuvieron encerradas.

En las circunstancias anteriormente desc;ités el Art. 695 del Cddigo
Civil dicé que pueden ser apropiadas porvcualquier persona excepto si
el duefio los va siguiendo a la vista y obtiene en terreno ajeno el per
miso del propietario, si el predio esti cerrado o‘plantado o hay prohi
bicién de cazar alli, pues aéi 1o disponen los articulos 688 y 695

del Cddigo Civil.
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Los articulos 696 y 697 del Cédiéd Civil Colombiano al referirse a las

s

palomas y las abejas como ejemplo de animales domesticados susceptibles

de ocupacidn, recogen las mismas feglas enunciadas y 1aé aplican al ca
S0 particular,'estableciendo solamente una nueva excepcidn en el Art.

697 del Cédigo Civil Colombiano para el caso de la ocupacién de las pa
lomas que abandonan el palomar, yalque no se podran adquirir si el dué
flo de otro palomar se ha valido de alguna argucia péra atraerlas y aque
renciarlas, pues el inciso final obliga a quien utilizé el artificio a

restituirlas o pagar su precio e indemnizar al propietario.

Analﬁzahdo ya lo relativo a los casos de ocupacién de animales domésti
cos y domesticados, es necesario ahora agotar el contenido general del
Coédigo Civil Colombiano éobre la caza y pesca de animales salvajes o

bravios para luego estudiar las normas particularés sobre "excepciones

y limitaciones" al principio general de la ocupacién enunciados en el

Art, 685 "que dice :

" Por la ocupacidén se adquiere el dominio de las cosas que no pertene
‘cen a nadie y cuya adquisicién no estd prohibida por las leyes o el De

recho Internacional". (6)

(6) ORTEGA TORRES, Jorge. Cédigo Civil Colombiano. 162 Edicién. Edito

rial Temis (1983).



Viviendo naturalmente libreé e.independiehfes el hoﬁbre por medio de
la caza y la pesca puede adquirir,por ocupacién, los animales salvajes.
Pero ﬁara hacerlos no phede,sino«cazéndoios en sus ﬁie?ras o en las a
Jenas con permlso -del duefio, a no ser que estén plantadas o cercadas

y no se haya prohibido segln el Art. 688 del Cédigo Civil. Si lo ante

_rior no se observa, lo cazado serd para el duefio ademds de la respecti

va indemnizacién (Art. 689 del Cbdigo Civil Colombiano).

Para la pesca se sigue el principio anterior comn las mismas excepcio. .

nes (Art 692 del Cdédigo Civil Colombiano) con la ventaja de que se
puede pescar libremente en los rios y lagos de uso publlco (Art. 690
del C6digo Civil) aunque se prohibe a los pescadores el uso de los e
dificios y terrenos culFivados en la riﬁera y el cfﬁce de las-cercas
existentes tArt. 691 del Cédigo'Civil)..'

Otros aspéctos particulares de la ;azavy la pesca son los_indicados
en los articulos 693 y 694 del Cédigo Civil referenfes respecfivamen
te ai momento en que se prcduce la ocupacién en la caza y la pesca o
al momento dé herida grave o atrapamiento y‘al derecho que se adquie
re por el simple hecho de ir persiguiendo al animal, semejante al de’
recho de propiedad surgido de la ocupacidn.

Ahora bign, cuando‘se exige en el Art. 685 del Cdédigo Civil, que para
que la pcupacién operé es necesario que la adquisicién de loé bienes
objeto de ella no esté prohibida por las leyes o por el Derecho Inter
nacional, nos encontramos frente a una excepcibn a la regla general so
bre adﬁuisicién de bienes res nullius que estamos estudiando, lbgiﬁa
mente contenida en el Cédigo de Recursos Naturales a través de las di
ferentes disposiciones sobre facultades de la administracién, prohibi

ciones, limitaciones, control y vigilancia, sanciones, protecciones

12
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sanitarias, y poderes policivos.en el manejo de los recursos naturalés

-

La regla general que fija el Cddigo Civil es la de que\los animales Sal
vajes no pertenecen a nadie, es decir, son bienes rés nullius y por lo
tanto pgeden ser adquiridos por medio de la caza y la pesca, excepto

si ha& una prohibicién legal al respecto. Y la regla que fija el Cbdi
go de Récursos Naturales establece que las.especies de la Fauna Silves
tre y los recursos hidrobioldgicos son de propiedad de la Nacién, excep
to los ya aprehéndidos por los particularés y mantenidos por ellés en

sus criaderos.

-

Pero , hay que adﬁertir que si se siguen las precisiones hechas y las
que adelante se hardn sobre bienes que no pertenceﬁ a nadie encontra
mos que en-el caso de los muebles son res nqllius susceptibles de ocu
pacibén ya que como se anotd allh;blar del sertido de ésta forma de ad

»>

- quisicidn la ocupacibén es el qqdé originario de adquirir la propiedad
y, entonces, el ocupante adddirié,&; la naturaleza y.no del Esﬁado co
mo cedente legal,

Distinto es qﬁe el Estado tenga lé facultad de‘regulacién y control de
ios recursos naturales y equivoco es semejaf la condicién de los snima
les salvajes con la condicidén que por ejemplo tienen las aguas de uso

pliblico, considerada por el Art., 677 del Cédigo Civil como propiedad
de 1la Nacidn.

- De cualquier manera y frente a las imprecisiones tedricas el desarro
1lo legal no presenta contradicciones pudiendose afirmar que son sus

ceptibles de ocupacidn a través de la caza los animales salvajes, excep

to cuando se contravienen las disposiciones contenidas en el capitulo

IV, Titulo I de la parte IX del Cddigo.de Recursos Naturales , Art.265

13
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relativo a.las p?ohibiciones como son las de cazar en &reas o tiempos

de veda; utilizar medios inadecuados éomo,quem;s, explosivos o venenos;
cazar determinadas especies vedadas o cuyas tallas, nimeros. o.caracte
risticas estén prohibidas y la que sefiala el Art. 259 del Cédigo de Re

cursos Naturales o , por #ltimo, ejercer la caza sin respectivo permi

so o licencia, excepto para la subsistencia.

Y son susceptibles de ocupacibn a través de la pesca las especies hi

drobiolégicas, excepto cuando se contravienen las disposiciones conte

nidas en el capitulo VI, Titulo I de la parte .X del Cédigo -de Recur

sos Naturales, Art, 282 relativo a las prohibiciones tales como pescar

en zonas y época de veda; utilizar métodos inadecuados como explosivos,

venenos, aparatos y redes de especificaciones prohibidas; desecar,va-
riar o bajar el nivel de las aguas y pescar especies, tallas y n(meros
restringidos, ademdas de la restriccibn del Art. 275 que exige permiso

especial excepto en la pesca de subsistencia.

Asi pues, cuando el Cédigo Civil establecid excepciones de acuerdo con
la 1éy,'e1 contenido general de la ocupacidén y en especial la relativa
a la caza i la pesca lo que pretendia era, como efectivamente se esta
blecié en el Cbédigo de Recursos Naturales, asegurar la conservacién,

fomento y aprovechamiento racional de la fauna silvestre y los recur

‘'sos hidrobiolégicos para lograr una utilizacidén continuada en un mane

jo racional de acuerdo con las técnicas ecolbgicas, econdmicas y socia

les, segln lo establecen los Arts. 247 y 266 de dicho Cédigo.

Respecto a las sanciones por violacidn de los preceptos referidos, el
Cédigo de Recursos Naturales no menciona en la parte pertinente a la

caza ninguna clase de sancidn, pero el Art. 284 si ordena el decomiso
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de los productos, instrumentos y equipo empleado en la pesca cuando hay

.

una infraccién al respecto, ademds de la suspensién del permiso.

El presente’ capitulo engloba el concepto de ocupacidén como medio origi
nario de adquirir‘la pfopiedad de los bienes res nullius, tales como
los animales salvajes o bravios, los domesticados cuando pierden la cos
tumbre de volvér al amparo o dependencia del hombre y los domésticos
cuando se hallen fugitivos y Haya una'dispésiciéh de policia rural o

urbana que asi lo determine.

La condicién de res nullius es indicativa de carencia de duéﬁo,.como
es el caso del animal salvaje dei cual se ﬁuede decir que de su condi
ci6fi natural de libertad surge igualmente libertad para adquiririo ex
cepto cuando se contravienen las dispﬁsiciones que prohiben la mala u

tilizacidén de estos recursos naturales

1.2. LOS BIENES MOSTRENCOS Y SU ADJUDICACION

Los bienes mostrencos son los bienes muebles que se hayan dentro del
territorio respectivo a cargo de la Nacién por figurar sin duefio apa

rente o conocido segiin el Art. 706 del Cédigd Civil,

La Corte Suprema de Justicia, identifica un poco mds el contenido f

_sentido de la figura, sefialando que: " En realidad las cosas mostren
cos son las cosas perdidas respecto de las cuales no ha habido en el
duefio intencibén de abandonarlas y por tanto aquel conserva siempre el

derecho de recuperarlas, salvo cuando hayan sido enajenadas por el mu

nicipio". (7)

(7) CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de casacibén civil, sentencia.del
15 de Sep/59. Gaceta Judicial 1.959, Pag. 517
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Igualmente les sefiala 4 caracteristicas qué son:

12, Que se trate de una cosa corporal.y no de una inco;poral (como uﬁ
crédito).

28, Que_haya genidb duefio, porque en caso contrario se trataria de un
bien res nullius y no de un bien mostrenco.

32, Que no se trate de una cosa voluntariamente abandonada por su due-
o porque de lo contrario se trataria de un bien derelictae y no mos
trenco. |

42, Que no tenga duefio conocido o aparente ;

En ésta senténcia la Corte Suprema de Justicia destaca la verdadera ca
racteristica del bien mueble sin duefio aparente o Eonocido, fundada en
el hecho de éue la ausenFia actual del dﬁeﬁ§/se deba exactamente a que

no hubo en él una voluntad expresa de desprenderse del bien, como en

"t
«

los casos en que los navegantes tienen que arrojar ciertas cosas para
aligerar la nave en una teﬁﬁegtadotias cosas que,invaluntariaménte
caen de un carro en movimierto y,en general, las cosas que su duefio ha
perdido, (8) ‘

Asi como sé mencionan algunos ejemplos de bienes mostrencos, la misma
Corte Suprema de Justicia en otra sentencia indica también como ejem
plo cuales no lo son como es el caéo de un crédito no cobrado en un

banco por depbsito del duefio o de un tercero a su favor y en el que

se resume;

(8) Misma fuente, ibidem
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"El concepto de abandono no cabe respecto de un crédito pues el no co
bro da lugér al fenbémeno de prescripcidn o pago de la deuda, pero no .
al fenémeno de que el derecho al crédito pase del acreedor al munici
pio por no haber sido cobrado. Por tanto, no puede denunciarse como
mostrenco el derecho del depositante de un dinero en un banco o el-de
aquel en cuyo favor se hizo el depbsito, pérque los créditos, que no
éon corporales, no pueden ser ‘mostrencos". (9)

Igualmente la Corte Suprema Qe Jpsticia en sentencia posterior dé otro
ejemplo de bienes a los que no se. les puede imputar la caracteristica

de mostrenco, toda vez que no hubo en el propietario voluntad de des

prenderse de ellos, aunque en la actualidad no se conozca el duefio. El-

aparte pertinente dice: " Los semovientes y demds efectos que hayan si

do decomisados por las autoridades como objeto de un delito de robo ¢

" hurto, o el producto del remate de los mismos no puede calificarse de

mostrenco y en caso de no ser reclamado por sus verdaderos duefios se

entregaran al Estado. (10)

Una vez el bien mueble ha sido encontrado, quien lo haga esti en la o
bligacién de denunciar el hecho, ya que en éste caso no opera la figu
ra de la ocupacién como en el caso de adquisicidn de bienes que nunca

han tenido duefio. Y se debe denunciar el hecho a pesér de que la cos

(9) CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Negocios Generales. Sentencia

de Mayo 25/54. Gaceta Judicial 1.954, pags. 595 y 596.

(10) CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Negocios Generales, Sentencia

de’ Mayo 10/59.Gaceta Judicial de 1.959, pag. 460
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tumbre general frente a ésta situacién sea la de creerse sin ninguna
obligacibén legal de denunciar y pasar de-hecho a ocupar lo encontrado

. / e .
o bien de huena fe a creerse beneficiario como en el caso del ‘hallazgo

de un tesoro.

Pero la ley penaliza cualquiera de las dos actitudes anteriores ya que
el literal a del Art. 58 del Cbédigo Nacional de Policia dispone pena

"...se apropie de

de arresto de uno a ocho meses en el caso del que
. . . . - » .
cosas ajenas extraviadas sin cumplir los requisitos que prescribe la

ley".

Respecto a la situacidén que se estéd comentando y en el caso de que la

autoridad no reciba notificacién del hecho, la adquisicibén opera segin

el tratadista Arturo Valencia Zea, de la siguiente manera:
12, Si el que la encuentra es de buena fe, esto es, si existe motivo

para creer que se trata de una cosa cuya propiedad puede adquirirse

por ocupacidn, se gana el dominio por prescripcién ordinaria de tres

.afnos.

22 Si el hallador es de mala fe adquiere la propiedad por prescripcidn
extraordinaria de 20 afios.(Art. 259 del Cdédigo Civil). En general, la
buena fe se presume y por tanto la mala fe debe probarse. Mas la mala

fe queda acreditada en relacidén con las cosas que manifiestamente se

.gﬁn las costumbres, han sido perdidas por su duefio y hay modo de cono

cerlo y localizarlo como cuando se encuentra una cartera extraviada .

con dinero y con los papeles de identificacidén del duefio. (11)

(11) VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Editorial Temis 1.:984 pags.

343 y 344
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Ahora biem, es solamente cuando el dueiio de la cosa encontrada "no’ es
conocido" cuando se reputa "provisionalmente mostrenco” el bien, segln
- se }ee en el inciso 29, deleft. 704 del Cbdigo Ciyil; pero en el inci
so 12, al establecer que: " el que halle o descubra una cosa que por
su naturaleza parézca haber estado en dominio anteriormente, o que por
sus seﬁéles o vestigios indique haber estado en tal dominio anterior,
debera ponerla.a-disposicién'de su duefio si este fuere conocido..." ,
le estd quitando el caricter de bien mostrenco a lo asi hallado y por
ende obligando a la persona que lo encontrd mo a que haga el denuncio
~de ley sino que proceda a restituirlo de manera, directa.(12)

Si asi no se hace el Art. 705 del Cédigo Civil prescribe que la.perso.
na responsable serd juzgada crimihalmente, debiendo responder también

civilmente por los perjuicios derivados de la omisién.

Lo dicho hasta ahora de los bienes mostrenco, o sea su definicién, ca
racteristicas, ejemplos y diferencias nos lleva inmediatamente a estu

diar su " propiedad" para luego entrar a analizar lo relativo al proce

dimientgde declaratoria de la calidad de tal.

Segiin el Art.‘707 del Cbédigo Civil, los bienes mostrencos pertenecen
al municipio donde se hallan, disposicién que quedd derogada por la

ley 75 de 1.968 en la que su articulo 66 le atribuye al Instituto Co

.

lombiano ‘de Bienestar Familiar 1os derechos de los municipios en este

sentido,

(12) ORTEGA TORRES, Jorge. Codigo Civil Colombiano
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La ley 7%.-de 1.979 que reorganizé el Ihstitutp Colombiano de Bienestar

Familiar, declaré como de su funcién en el Art, 21,numeral 19, la de

-remover las acciones derivadas desu vocacién hacia los bienes mostren

cos.,

Y continuando con las precisiones sobre la propiedad de los bienes mos
trencos, encontramos que el Art. 708 haﬁla indirectamente de una "par
ticipacidén" para la persona que tuvo que ver con el ﬁallazgo, asi: "...
lo que por ley correspondiere al que encontrd o denuncid la cosa vacan
te..." . Pero es evidente que, en ningin otro aparte de éste tema se
distingue si lo que corresponde por ley hace‘parte del mismo bien como
un derecho sobre una pofcién de él o éobre su producido.y en que pro
porcidn, - ‘

Pero 1; interpretacidén de la Corte Suprema de Justicia pretende 1lenar
éste vacio legal cuando manifiesta expresamente; " No determina el’Cé
digo Civil la naturaleza e importe de aquellg a que tenga derecho el
denunciante.‘Hay, sin embargo, base pigusible para'enpender que se tra
ta de remuneracién o recohpensa en dinero y no en especie. Si esto il
timo se préviera, como lo dispuesto para los tesoros en el Art. 701,

no se contemplaria por el Art, 708 la restitucidén integral, sino que el

texto aludiria a la cuota aparte adjudicada al municipio, mis no a la

‘porcién del denunciante sobre el objeto. Con mayor fuerza, la restitu

cion integral se opone a la recompensa en especie, puesto que asi po
dria considerarse como enajenada por el municipio la parte del objeto
que corresponde al denunciante, lo cuel haria imposible en cualquier mo

mento la restitucién por el todo que la ley ordena. pn cuanto a la re

muneracion del denunciante, la analogia aparece en el ordenamiento civil

o8 E 2 "
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con la recompensa por el rescate de especies ndufragas al tenor del Art.

-

711. (}3)

Y para hacer tréansito a ias riormas de procedimiento civil relativas a
la declaratoria defla calidad de bien mostrenco, enéontramos en el Art.
712 del Cbdigo Civil el enunciado de que los tréamites se regulan de a
cuerdo con el Cbédigo Judicial de la Unién, hoy Cédigo de Procedimiento’
Civil. |

Asi indicado-el Art. 439 del Cédigo de Procedimiento Civil, sefiala las
" pautas procedimentales especiales relativas al trimite del proceso abre
viado, cuaiquiera que sea su cuantia, de " declaratoria de bienes vacan
tes o mostrencos", segln el cual la demanda solamente.la puede instau

rar hoy el ‘Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, como entidad a

la que se le debe adjudicar segiin la ley 75 de 1.978.

Respecto af demandado, no seréa recesario sefialarlo, excépto’si en el re
gistro, para el caso de bienés vacantes, figura élgﬁn propietario,.pé
seedor, usufruptuario, heredero o habitaﬁte, pero para nuestro caso en
estudio " bien mueble" con caricter de mostrenco, por no exigir su pro
piedad tal?inscripcién‘no se hace necesaria la espécificaﬁién del de
mandado. Igualmente las demis disposiciones seiialadas en los incisos
.29, 39.,.49 y 52., del Art. 439 del Cddigo'de Proce&imiento Civil ha
ce; referencia mds a los tramites procesales para la déclaratoria de

.vacancia del inmueble que de la calidad de " mostrencos", excepto en

- lo relativo a emplazamiento de las personas que se crean con algin de

recho sobre un bien mueble que se han hallado.

(13)CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacidn Civil. Sentencia de
Marzo 30/60. Gaceta Judicial de 1.960.pag. 409.
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una vez producida a través del respectivo proceso la sentencia de adju
diéacién dei bien a favor del Instituto Colombiano de Bienestar -Fami
liar, es factible que aparezca el duefio del bien "mostrenco”, caso en
el cual el Cddigo Civil en sus Arts, 708 y 709, prevee que si ya fue e
najenado se considere perdido irrevocéblémente, pero si no, le seré

restituido al duefio que ha aparecido.

En éste caso, dice el Art, 708: “...lg serd restituido pagando las ex
pensas de aprehensidn, conservacién y demas que ocurrieron y lo Que por
e .
ley corresponde al que encuentra o denuncia la cosa vacante. Si el due
fio hubiere ofrecido recompensa por el hallazgo, el denunciante eligira

entre el premio fijado por 1la ley y la recompensa ofrecida..." (14)

Finalmente-y, respecto a éste (ltimo éaso seria.por'medio de una "accidn
resti;ﬁforia"-aquel;g por medio de la cual el duefio que ha aparecido ob
tendria pata si lo pedido, en su totalidad, como indica la Corte Supre
ma de Justicia: "...si asi no fuera, la accibn restitutoria no seria in
tegral, si no sbélo por la cuota adjudicada al municipio y el Art., 708

la concede insolidum". (15)

-En consecuencia los bienes mostrencos son los bienes muebles sin duefio

aparente o conocido, exactamente aquellos que Se encuentran sin titula

ridad aparente por cuanto han sido extraviados o perdidos por sus due

‘nos, El _hecho anterior es un acto involuntario que indica que por tal

motivo el titular del derecho conserva la propiedad hasta tanto no haya

(14) ORTEGA TORRE$ Jorge. Cbdigo Civil Colombiano. Pag. 618

(15) CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacidén Civil. Sentencia de

Mayo 30/60. Gaceta Judicial de 1.960. Pag. 409
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sido enajenado el bien por el Instituto Colombiano de Bienestar Fami

liar que actualmente es el adjudicatario en el proceso que hace la res

pectiva declaracién.
1.3. EL RES DERELICTAE Y SU OCUPACION

La antigua legislacidén romana distinguié para el régimen de propiedad
de los bienes muebles sin duefio aparente, una figura juridica especial,

diferente al régimen de los bienes mostrencos que 1lambé Res Derelictde,

Igualmente en la ley XLIX de las VII Partidas de Alfonso el Sabio, el
Derecho espafiol recogid el tema enunciado: "-como gana el hombre el se

fiorio de las cosas muebles que se desamparan o echan de si". (16)

De la lectura en Espafiol antiguo se establece que cuando algin hombre
echare alguna cosa mueble suya con la intencién de que no sea mis suja,

el primero.que la tome y la lleve, gana el sefiorio de ella yserd suya

.de ahi en adelante.

.Sobre éste tema el Cédigo Civil Colombiano en los incisos 22, y 3%, del

Art. 699 al hablar de lo que es un hallazgo y su ocupacién se refiere
al Res Derelictae en los siguientes términos: "...de éste modo se adquie
re el dominio de las piedras, conchas y otras sustancias que arroja el

mar y que no presentan seflales de dominio anterior, Se adquieren del

.mismo modo las cosas cuya propiedad abandona‘su duefio, como las monedas

que se arrojan para que las haga suya el primer ocupante. No se.presumen

(16) ALFONSO EL SABIC. Las VIi Partidas, Tomo II Partida III Editorial

Atlas Madrid 1.972, Pag. 732
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abandonadas por sus duefios las cosas que los navegantes arrojan al mar

para aligerar la nave..." (17) R

" Parece que el ejemplo tomado por Andrés Bello ai e?plicar el caso de
la apropiacién de las monedas que se arrojan para que las haga suyas
el primer ocupante, estd tomado de la ley antigua; la ley XLVIII de
las VII partidas de Alfonso el Sabio y en la que se disponia como pasa
ba el sefiorio &e las cosas que el Emperador o el Rey mandaban a echar
en tierra por alegria a aquellos que las hallaban. Para el hecho se
cuenta que cuando lés emperadores se coronaban o se hacian caballeros
~se allegaban grandes cantidades de gentes para hacerle honra y ellos
usaban sus camareros para arrojar monédas de oro o plata o joyas'ﬁof
las calles-ppf dos razones: 1%., p&r nobleza y alegria; 22..,.para que
. abriesen campo para pasar mas répid@ entre. la cspesura de la gente. Y
se dice que, por ende, quien témaée éro, plata o joya que asi fueranl
echadas ganaban cada uno el seiiorio de todo cuanto tomase, ya que con
‘tal entendimiento mandaba el seifior a botarlas para que fuera de cada

uno lo que hallare.

Ya que sobre el tema no hay discusién, cabe resaltar‘COmo "caracteris
ticas" de los bieenes derelictae las siéuientes:
12, Que sean bienes que hayan tenido duefio.
. Que ellos representen algin valor econdmico.
32, Que su propiedad haya sido abandonada.

42, Que el abandono haia sido voluntario. S

]

(17) ORTEGA TORRES, Jorge. Cédigo Civil Colombiano,
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De éste mbdo, la adquisicién.dehlos bieneé'distinguidos por ellantigﬁo
derecho romano como Res derelictae y cuyo.régimen ée asemeja a los bie
nes " abandonados " de que habla el Art. 699 del Cédigo Civil Colombia
ne, opera como una‘especie de"ocupacién " el que halle objetos de algin
valor.cﬁya propiedad haya sido abandonada por su duefio, adquiere su do
minio siempre y cuando que quien se deshace de sus pertenencias no lo -
haya hecho por fuerza mayor o caso fortuito, como por ejemplo bor cau

sa de un naufragio o terremoto.

Y ésta forma de adquirif el dominio-del res derelictae por “ocupacidn"
la confirma y explica la Corte Suprema de Justicia: "cuando el titular
del dominio sobre bienes muebles se desprende intencionalmente de su
derecho, sin transferirlo a persona alguna determinada, no ha sido uni
. ficada 1a doctrina para califiéar el ferbmeno resultante porque si en
ello puede contemplarse una suerte de tradicién a persona incierta (in
certis personis) con justa causa en el abandono (proderelicto) ;un‘pa
ra sustentar la "usucapi6n", también es de verse para las cosas aban
donadas una eépecie de postdominio que devolvefia al objeto la calidad
de res nullius susceptible de ocupacidn. Perb, como para que hubiera
tradicién éeria preciso que concurriera la doble voluntad de enajenar
y de édqu;rir, lo que deja en suspenso la existencia del modo traslati
cio hasta cuando alguﬁa tomara para si el objeto abandonado, ha preva
lecido desde los tiempos de Justiniano la teéria de que la renuncia

. del duefio deja el objeto en aptitud de ser adquirido por el modo origi

nario de la ocupacibn. (18)

(18) CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacibn Civil. Sentencia del
15 de Sep./56. Gaceta Judicial de 1.956: Pags. 517 y 518.
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En concordancia con lo anterior, ia adquisicién de los bienes res de
relictae, colocados por su abandono en la situacidén de res nullius se
efectla a través del modo originario conocido como "ocupacién", por vo

luntad de su propietario.
1.4. EL TESORO Y SU INVENCION

En el estudio del ordenamiento de las clases de bienes muebles sin due
fio o duefio aparente y su adquisicién, encontramos traida por el Cbdi
go Civil una categoria distinta a las anteriores y que se ideﬁtifica
por caracteristicas especiales. Es el .caso de los bienes llamados "te
soros" y su encuentro, técnicamente 1lamado " hallazgo o invencién".
Y para el Codigo Civil, Art. 699, el haliazg$ es una especie de ocupa
cién por la cual el que encuentra una ﬁosa inanimada se puede apoderar

de ella, aﬂquiriendd su dominio, siempre y cuando no pertenezcan a na
die, como es el caso del tesoro. |

Y segilin el Art. 700 del mismo Cédigo Civil, el "tesoro" esté constitui
do por las joyas -, monedas u otros eféctos preciosos due han sido ela
borados por el hombre y han estado sepultados o escondidos por largo

tiempo, sin que haya memoria o indicio de su duefio.

Valiéndonos de la claridad de las definiciones dadas es preciso reca

-pitular el contenido de la ocupacidn para integrarlo con el tema del

"tesoro y su hallazgo".

Asi, la ocupacién se definié como un modo de adquirir la propiedad de
las cosas que no pertenecen a nadie siempre y cuando que no esté pro

hibido por la ley.

Y una manera de adquirirlas es por medio de la invencidn o el hallazgo
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y el "tesoro" es una de esas especies que deben gozar, para que sean
tales, de las siguientes caracteristicas que se puedén extraer de su
definicién y enumerar como sigue:

1°. Es necesario que lo hallado sea un "efecto precioso" entendiendo

.
’

por tal que represente econdmicamente un valor considerable independien
te del valor histérico o arqueoldgico que,ﬁueda atribuirsele .
22, Que dichos efectds hayan sido elaborados por el hombre como en efec
to se dd en elicaso.de las monedas o joyas; Pero debe entenderse que
la expresi%n d...u otros efectos preciosos que elaborados por el hom
" bre..." no excluye el caso de alguna piedra preciosa que normalmente
sé'haila en bruto como la esmeralda, ya que la simple explotaciéh.y
sustraccién que ha mediado para luego ocultarlas, supone la "elabora
ciéh"'que exige el Codigo Civil. Bien distinto es el caso de una mina
de piedraé preciosaé el cual estd reglamentado especificameﬁté en la
"Legislacién de Minas" |

. Que hayan estado "largo tlempo sepultados o eSCORdldOS caracte

ristica propla y determlnante R porque no de otro modo fueron guarda

dos por los antepasados los bienes de valor que hoy llamamos “tesoro"

Efectivamente, la tradicién reproducida por leyendas nos indica que
dadas las condiciones de desarrollc existentes en nuetro territorio du
rante loé periodos de la conquista, la colonia, la independencia y aiin
buena parte de la repﬁblic;, obligaban a las gentes a depositar sus
pertenencias de valor'en lugares escondidos y de dificil acceso, mu
chas de las cuales se mantienen y continlan apareciendo rodeadas de

los mitos y misterios propics de las guacas y los tesoros.

42, Que no haya " memoria ni indicio de su duefio", de. tal suerte que
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por el mismo transcurso del tiempo o por lés condiciones de no identi
ficacidén, no hay manera &e establecer las evidencias de propiedad que
identifiquen a determinados bienes y.que afecten el patrimonio de de
términadas personaé pPOr sus marcas y sefiales o, simplemente, por su po

sesibén notoria. Es de entenderse que lo usual era sepultar o esconder

el tesoro en inmuebles o predios de propiedad del ocultante, pero los '

repetidos cambios de propiedad desvinculaban la memoria que inclusive

debieron tener los herederos.

Revisadas @edricaménte las caracteristicas que se desprenden de la de
finicién de tesoro, hay que entender que son todas y cada una de ellas
las que lo distinguen y que la ausencia de una o varias concluyen en
una clarificacién juridica distinta al fenémeno apropiable por -medio

de la ocupacidn como es el tescro,

-

Para determinar su p;opiedad?;éi Cédigo Civil Co%ombiano h; ampiia@ov
a dos el tipo de sujeto que en viftud de la ocupacidén pueden adquirir
los. Estos son : El "inventor" o artificé del hallazgo y el "dueiio del
terreno” en el cual se ha encontrado; o puedé ser una sola persona la
propietaria como cuando quien encuentra el tesoro es al mismo tiempo

el dqeﬁo del terreno.

Siel invéntor es una persona distinta al duefio del terreno, es nece
sario que'no haya actuado clandestinamente en la bﬁsqueda-y.hallazgo
’para que tengé derecho a la participacibén legal prevista, ya que la ma
la f€ y la falta de autorizacién reivindican en su totalidad lo halla
do en favor del duefio (notas tomadas del Cddigo Civil Colombiano Art.
701).

En la reglamentacién del haber de la sociedad conyugal, el Art. 1787
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del Codigo Civil Colombiano dispone respecto del hallazgo del tesoro
que se agregard al haber del conyuge que lo encuentra o al haber de la
sociedad o del cdényuge que es propletarlo del terreno donde se encon

tré.

Hay un caso en.el que, a pesar de hallarse el tesoro en determinado te
rreno, el propletarlo de éste no tlene ninguna part1c1pac1on sobre a |
quel dlstlnta al reconocimiento de perjuicios que abona quien prueba
que el tesoro encontrado en ese terreno le pertenece. Si no lo 1ogré
probar, neﬁesariamente se convertiria en el denunciante a quien le co
rresponde Qna participacién, siempre y cuando que haya habidd buena‘fe,

segln los Arts. 702 y 703 del Cédigo Civil.

Correspondé ahora traer a colacién una disposicién de orden policivo

que sanciona cualquier inobservancia sobre las disposiciones de pfopie
dad y repartos de tesoros, regulade por el capitulo relativo a las con
travenc1ones especiales que afectan el patrimonio en el Coédigo Nac1ona1
de Policia o Decreto 522 de 1,971, Art{ 58, literal B en el que se
"incurrirdn en arresto de uno a ocho meses: ...b) El que se apropie

en todo o parte un tesoro descubierto sin entregar la participacién

que corresponda a un tercero conforme a la ley," (19)

“Hay un Gltimo aspecto que toca con la identificacién exacta de los bie

nes que realmente se deben llamar " tesoro", para diferenciarlo por e

‘jemplo del 1lamado "Patrimonio Arqueoldgico Nacional".

(19) ORTEGA TORRES, jérge. Cédigo Nacional de Policia. 98, edicidn

Editorial Temis, 1.980, pag. 31
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Dicho aspecto se relaciona con la caracteristica vista en la enumera
cién, distinguida con la letra b) o requerimiento de que el efecto pre

cioso haya..sido elaborado por el hombre,

Al respecto Arturo Valencia Zea dice: " Las reglas que rigen la situa
cién juridica de los tesoros deben aplicarse por analogia a los obje
tos preciosos no elaborados por el hombre {esqueletos humanos, curiosi

das naturales, etc. ) ' (20) '

La anterior afirmacién, no coincide con la norma establecidg en el Art,
14 de 1la iéy 163 de 1.959, sobre conservacién del patrimonio histérico
y artistico de la Nacién, que se transcribe asi: " No se considera‘in
cluido en el Art. 700 del Cédigo Civil el hallazgo o invencién consis

tente en monumentos histéricos o arqueoldgicos, los cuales estaran so

metidos a las disposiciones de la presente ley". (21)

De"Tal suerte, el régimeﬁ legal de los objetos de interés cientifico
o histérico se sujeta a las normas sobre proteccibn y propiedad esta
blecidas para las 1lamadas "guacas" en la ley 163 de 1.959 y su decre

to reglamentario y no a las normas siguientes del Cédigo Civil.

La confusién radica en que el autor mencionado no advirtid el conteni

do de la ley colombiana citada y su estudio de legislaciones compara

das realmente revela que objetos tales como .esqueletos humanos, mons

truos antediluvianos o sus partes, cementerios y curiosidades natura

les de interés cientifico, son considerados por ellos como tesoros.

(20) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. Cit. Pag. 346

(21) CONGRESO NACIONAL ., Ley 163 de 1.959, Diario Oficial, 1.959
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Tal es el ‘caso que cita'Valencia Zeavqﬁe como_ejemplo nos trae el de
la legislacion civil alemana, suiza, francesa, itali;na y espaﬁola.(ZZ)
Todo el esquemda anterior, integrado por las definiciones, lés‘caracte
risticas, la regu}aciones de propiedad y las nuevas formulaciones cons
tituyen el marco tedrico de la adquisicién de los bienes sin duefio lla
mados "tesoros" , tema que cuenta con un reducido estudio por parte de
tratadistas y ‘estudio casi nulo ﬁor parte &ella»jurisprudencia tanto

de la Corte Suprema de Justicia como del Conse jo de Estado.

Es mas amélia la regulacidn de la ley civil‘pero necesita interpreta

ciones que son algunas de las férmuladas en el presente trabajo y que
se pueden recapitular asi: .

El ha}lazéd de un tesoro es una espeéie de ocupacibén por medio de la

cual se adquieren los efectos preciosos elaborados por el hombre-f es
condidos iargo tiempo por é1, sin que haya sefial de su duefio. Pertene
ce el tesoro al inventor y al duefio del terreno por mitades-si se ha

hallado con fermiso o de buena fé. De lo contrarib, éeré todo del due

fio del terreno al igual que si é1 mismo es el inventor,

1.5. LAS ESPECIES NAUFRAGAS Y SU REGIMEN ESPECIAL

tt

La expresion " especie niufraga" denota a cualquier objeto navegable

. que se haya sumergido como consecuencia de la pérdida de los factores

que lo caracterizan como tal,cualquiera que haya sido la causa del hun
dimiento.

En términos generales, esta expresidn caracteriza técnicamente el he

(22) VALENCIA ZEA, Arturo. Obra citada. Pap. 345 .
. : w8 BIBLIOTECA  UNIVERSITARIA

Forrdader de  Madrid
Universidad de Carlagen2
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cho mencionado, atin cuando la versidn popular que se refiere a ciertos
bienes de valor sumergidos como consecuencia de un nafragio y qué son
llamados tesoros, no teniendo nada que ver éste en su reglamentacidn

legal y caracteristicas con el tesoro sepultado voluntariamente en tie

'
.

rra por su propietario.

Por esto, el Codigo Civil en el titulo reiativo a la ocupacién se re
fiere a las "especiéé ndufragas" , pero en especial a las "salvadas"

en lo que se felaciona con su salvamento,'restitucién y plazo, pago de
expensas y gratificacién segln los Arts. 710 y 711 sin que la ﬂefina
como un concepto inequivoco seme jante a como lo hace con la definicidn

del tesoro -sepultado voluntariamente por su duefic en un inmueble.

Ademés, lés "especies nAufragas que contienen tesoros” y que atin se ha
1lan sumergldas como consecuencia de los naufragios de barcos espafioles
desde la epoca de 1a coleonia, caracterlzada por sus mitos y 1eyendas
se distinguen en su régimen de las especies ndufragas recientemente

hundidas y salvadas. | - .

Por esto, es procedente citar el concepto del Consejo de Estado que de
una manera especifica se refiere al tema como sigue: " La sala conside
ra que las especies naufragas ﬁo comprendidas por las prescripciones
de los articulos 710 y 711 del Cbdigo Civil, que alin se encuentran en
el fondo ﬁel mar territorial colombiano representadas en oro,.lingotes,
monedas, piedras preciosas, objetos de artes etc., a causa del naufra

gio de barcos espaiioles desde la época de la colonia juridicamente de

ben reputarse como bienes mostrencos. (23)

(23) LEGIS EDITORES. Jurisprudencia y Doctrlna. Revista menaual tomo
XI, 1.982 Pag. 439 '
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Asi planteado, la Sala de Consulta y_Sérvicio_Civil del Consejo de Es
tado nos aclara que el Art. 710 del Cbddigo Civil, se referia al caso

1"

de las " especies ndufragas que se salvaron"y de hecho estéd dejando de

hablar de aquellas que: " _ afin se encuentren en el fondo del mar terri
torial colombiano, representadas en oro, lingotes, monedas, y objetos

de artes a causa de naufragios de barcos espafioles". (24)

Pero, cuando los articulos . liO y siguientes'dei decreto 2349 de 1.971
reglamenta lo relativo a la .vigilancia y control de las exploraciones
y explotaéiones submarinas encaminadas a lé bisqueda de teéoros y an
tiguedades de toda clase que se.hallen en aéuas territoriales o en la
plataforma continental de la nacidén, se estd refiriendo a las éséecies'
ndufragas que contienen elementos de.valor comercial, histérico o cien
tifico-y que s¢ hayan sumergidas a causa del naufragio de barcos.éspa
fioles desde la época de la colonia a que aluden el concepto del Conse
jo de Estado atras mencionado y no a las "especies ndufragas que se
salvaron" de‘que hablan los articuloé_?lO y 711 del Cédigo Civil, ya
que estas (ltimas especiés representan un caso de naufragio de sucesos

recientes o casi inmediato.

Y al hacer un cotejo de normas debe interpretarse y aplicarse de una

manera distinta a como reglamenta el Cdédigo Civil la "especie néufra

ga salvada”" , o de lo contrario se utilizarian mal las normas del de

creto 2349 de 1.971 y las del Cdédigo Civil segin el caso.

Para identificar el marco tedrico del régimen especial de la especie

naufraga que contiene elementos de valor econdémico, histérico o cien

(24) CONSEJO DE ESTADO. Op. Cit. 184 32
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tikico, comunmente distinguido éomo tesoro sumergido a causa del ﬁau.
fragio de barcos espaﬁbles desde la época de la éolonia, es nechario
precisar lo que exponen los preceptos al respecfoé

El Cddigo Civil se limita a regular lo relativo a las especies naufra
gas que se salvaron,‘en los Arts. 710 y 711, dejéndo dos ‘opciones pa
ra su aporpiacidén que son: 12, Si el interesado "aparece" dentro de
los 30 dias siguientes al naﬁfragio procedera la restitucién, previo
el pago de las expensas y la gratificacién fijada hasta en la mitad
del valor de la espécie si ei salvamento no se ha hecho por la autori
dad pﬁbli&a .29, Siel interesado "no aparece" dentro de los 30 dias
siguientes al naufragio se adelantari el juicio de declaratoria 'de la
calidad de bien mostrenco para qué seglin la ley 75 de 1.968 su propie

dad sea adjudicada 21 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Es de tener en cuenta que en éste 22, caso, afin cuando la especie niu
fraga se catalcga como un bien mueble sin duefio aparente, no procede

. s [T - 23t . )
en ningun momento la “ocupacién” para quien produzca el rescate, ya

que su particpacidén se limita a recibir el pago de las expensas y, si

es del caso, el de la gratificacién una vez hecha la adjudicacién al

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

" El decreto 2349 de 1.971, reglamenta con lujo de detalle, al atribuir
sele en s? Art. 110 a la Direcccidn General Maritima y Portuaria la
vigilancia y control de laé exploraciones submarinas, todo lo relati
vo a la bisqueda de tésoros y antiguedades contenidas en especies nau

fragas que se hundieron en aguas territoriales o se encuentran en la

plataforma continental de la nacién, especificadas mds exactamente por,

el Art. 111 como "...elementos de valor histérico, cientifico o comer
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cial”. .

De ahi en adelante, y en esos mismos artiéulos, el Decreto que crea
la Direccidn General Maritima y Pértﬁaria, establece la obligacién de
dénunciar el descuﬁrimiénto indicando sus coordenadas para que por un
reglamento se organicen los detalles de ubicacién y el margen de error
que se puede aceptar segln el Art.jllZ.

El Art., 113 viene a constituir el anteriormenté mencionado "régimgn es
pecial del tesoro contenido en una especie niufraga" que se distingue
“de la especie ndufraga "salvada" porque arregla una formulacién nueva
y especifi;a en cuanto a la adquisicién de lo hallgdo, pues no lo con
sidera un bien mostrenco y por lo tanto de propiedad del Instituto Co
lombiano dé Bienestar Familiar, gi no de propiedad del denunciante, de

la nacién y -del contratista en .porcentajes del 5%, del 257 y del 707

respectivamente del producido bruto del tesoro avaluado por peritos.

P

Los Arts. 114 y 115 del Decr;to 25Z9 de 1.971 especifican lo relafiv6
ala celebracién del contrato para la reéuperacién y explotacidn del
tesoro, autorizando a la nacién colombiana par; que lo celebre direc
tamente, débiendo entenderse que, en este c;so. el ente que la repre
senta es la Direccidn General Maritima y Portuaria, ya que a ella le

. atriﬁuye la vigilancia, control y elaboracién del réglamento, la com
probacién de la capacidad técnica y financiera del co&stratista, la

. supervisién de los trabajos, la designacidn de los perit&s évéluadores
que le correspondan teniendo como un conjunto de facultades administra

tivas propias de su funcién,
Respecto al uso y destinacién de los objetos del naufragio que le co

) . 2 PR . 2 . ' ’
rresponden a la nacidén como participacidn, o si es del caso por la com
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pra, existe una comisidén creada por el Decfeto 2349 de 1.971, Art.ilé
la cual es presidida por el Ministro de Defensa co; representaciones'
del Ministro de Educaci6n, la Academia Colombiana de Historia, el Al
calde dg la cipdad'capital de departamento de la zona maritima adya
cente y el Director de la Corporacidén Nacional de Turismo para que dis
ponga sobre la distribucién en los diferentes museos o la organizacidn

de un museo especial.

Con posterioridad, el Decreto 0029 de 1.984, creé la Comisién de Anti
I 4 ’ . - .

guedades Naufragas como organismo asesor y consejero del gobierno en

las materias relativas a los permisos de exploracién marina, estudios

arqueoldgicos, uso y destino de las antiguedades niufragas y métodos

de vigilancia y control de las exploraciones como recomendaciones y

sugerencias previas a l1las anteriores-actividades.

Esta comisién estd integrada por el Secretario General de lia Presiden
cia, el Secretario Juridico de 1la misma, el Director de la Direccién
Gene:al Maritima y POrtuaria y tres deleéados del sefior Presidente de
la Repfliblica.

A su vez, ¢l Decreto 0012 de 1.984 en sus Arts, 19, y 2°,,, copside
ra aﬁtiguedades ndufragas de propiedad de la nacién a las naves y su
dotacién junto con los  bienes muebles que‘se encuentren dentro &e las
mismas o en el fondo del mar, sean o no elaborados por el hombre. Lo_
" mds notdrio al respecto es que el Decreto mencionédo no establece dis
tincién en la causalélla eﬁq;a del hundimiento, considerando de hecho
como antiguedad néuf;aga un.tesoro de la época de la colonia, al igual
que cualquier objeto de dotacidn de una nave recientemente naufragada y

que se encuentre en el mar territorial, o en la plataforma continéntal.
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De cualquiér manera,las barticipacionesldel producido del tesoro fija
das por el decreto 2349 de 1.971 no son modificadas en sus porééntajes
ni para el -denunciante nivpara el contratista ni para la nacién por el
decreto 0012 de 1,984. Lo nuevo que establecé éste articulo es aclarar
la condicién del denunciante, el que debe ser reconocido mediante pro
videncia motivéda expedida en firme por la autoridad competente. Igual
mente especifican el caracter de COntgato édminiétrafivo que debe te
ner el de recuperacién de valores histéricos y arqueolégicos, de acuer
do con el decreto 222 de 1.983 excepto el tramite de la licitacién, el
requisito &el registro presupuestal y la cléusula sobre sujecidén de
los pagos a las»apropiaéiones presupuéstales, |

Finalmente; el decreto 0012 le atribu§e'a la Difeccién General Mariti
ma y betuaria la facultad de conéeder los permisos de exploraciéd,
conocer de las denuncias y decidir sobre ellas, al igual que sobre
los contratos respecto a los tfémites, célebracién y perfeccionamiento,

previo concepto del Departamento Administrativo de la Presidencia de

la Repliblica, ya que los contratos los celebran el Ministerio de Defen

sa en los términos de Delegacidn Presidencial.

El concepto proferido por la Sala Constitucional y de Servicio Civil

del Consejo de Estado en respuesta al interrogante plénteado por el

Ministro de Salud como titular de la cartera a la cual esti adscrito

el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y propietaria de los bie

" tLos bienes que se encuentran en el fondo

nes mostrencos sobre si:
del mar deben ser considerados como especies naufragas o como tesoros?"
identifica y deslinda dos aspectos a los que se les da la siguiente

solucidn: 12, Considera que la especie naufraga salvada, descrita en
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los articulos 710 y 711 del Cédigo Civil, es un bien mostrenco de pro
piedad del Instituto Colombiano de Bienestar FAmilia;, si no aparece
el interesado en el términd de 30 dias después dél naufragio. 22. Que
la especie naufraga que aun se encuentra en el fondo del mar territo
rial colombiano répresentada en oro, lingotes, monedas, piedras precio
sas, objetos dé artes, etc., a causa de naufragios de barcos espafoles

desde la época-de la colonia, juridicamente deben reputarse bienes mos

" trencos por cuanto el concepto de tesoro reglado por el Cddigo Civil

es restrictivo y limitado a encontrarse sepultado en el suelo o escon
dido en muebles o enseres, porque segiin los articulos 704 y 710 del
Codigo Civil, el que sélve especies ﬂéufragas debe restitﬁirlas 0 en
su defecto, deben declararse como biéngs mostrehcos; porque si son mos
trencés todos los bienes muebles1que habiendo tenido dueiio actua}meﬁte
no pertenezcan a uno aparente 6 conocido, las especies ndufragas no
rescatadas y cuyos duenos sé ignoran, soh bienes mostrencos.confofme
al principio general del Art. 706 del Cdédigo Civil y porque la ante-
rior interpretacidn estd corroborada bor la 1egislacién extranjera pa
ra concluir en general, que en concepto del Consejo de Estado, los bie

nes que se encuentran en el fondo del mar territorial colombiano sin

duefio aparente o conocido juridicamente no son tesoros sino bienes

- mostrencos de propiedad del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Disintiendo de las consideraciones expresadas por el Consejo de Estado
que se basan en el C6diéo Civil e ignoran el contenido del Decreto
2349 de 1971 que de cualquier manera es anterior a la consulta que re
suelve, el presente.trabajo de investigacidn que se basa en las leyes

y decretos que interpreta y aplica, a continuacién propone como hipé
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tésis las siguientes:
12, Que el Cédigo Civil en sus articulos 710 y 711, regula dnicamente

" especies naufragas que se salvaron", las cua

el tema relativo a las
les, sino son restituidaé por no aparecer-los interesados, son conside
radas como bienes mostrenéos de propiedad del ICEF, como lo confirma
el Consejo de Estado (25).

22, ng el mismo Cédigo Civil para nada se refiere al caso distinto

" naufragios de

del naufragio ocurr;do recientementg como es el de los
barcos eséaﬁoles ocurridos en la Epoca de la Colonia y los’cuaies al
hundirse mantuvieron como tesoro en el fondo del mar territorial colom
biano, elementos que hoy representan valor histérico, cientifico o co’
mercial, éamo lo reconoce también el Consejo de Estado al hablar de
las especies ndufragas no reScatadas" (26).

32, Que el caso distinto al naufragio contemplado por el Céaigd Civii
es el relativo a las especies héufragas de ios barcos espaiioles hundi
dos en la época de la colonia Yy que contienen.como”tesoros elementog
de valor hiétérico, cientifico o comercial, esta regﬁlédo por el ar
ticulo 116 y siguientes del decreto 2349 de 1971.

42, Que el decreto 2349 de 1971 establece un " régimen especial de
apropiacién” de los bienes descritos seglin el cual del producido bru

to del tesoro corresponde el 5% para el denunciante, el 25% para la

nacién y el 70% para el contratista que.haya realizado la exploracion

(25) LEGIS EDITORES. Obra citada, pégina 439.

(26) TBIDEM, pagina 439.
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y explotacidn submarinas.
52, Que este tipo de apropiacidn constituye un "Régimen especial y di

ferente a la de los Bienes Mostrencos", los cuales pertenecen al ICBF

- segln la ley 75 de 1968, Articulo 66.

62, Que habiendo una norma que reguld un caso especifico ( decreto

2349 de 1971) , no se puede utilizar el vacio que deja otra de mayor

jerarquia (el ‘cédigo civil), para limitarse a interpretar esta (ltima
contradiciendo su propio tecnicismo,

72, Que en la contradiccidén anterior, incurre el Consejo de Estado al

+ -

considerar que las especies naufragas no comprendidas por las preci

siones de los articulos 710 y 711 del Cbdigo Civil ... " Juridicamen

", por cuanto estd desco

te deben reputarse como bienes mqstréncos ces
nocienao las reglas establecidas por el decreto 2349 de 1971 que.juri
dicamente no las reputa.comb bienes mostrencos sino con un régimép es
pecial de acuerdo con lo que ellas contienen (27).

82, Que la éonfusién al respecto no 59 resuelve définiendo como lo ha
ce el articulo 0012 de 1984 antiguedades ndufragas como cualquier cla
se de bieées hallados en el fondo del mar, cualquiera que sea la cau

sa del hundimiento, porque como ya se dijo, unas son las especies nau

fragas salvadas de que habla el Cbédigo Civil y otras son las especies

" niufragas que contienen tesoros que se hundieron en la época de la co

lonia que son reguladas por el decreto 2349 de 1971.

92, Que a las especies naufragas no se les debe confundir con los bie

nes mostrencos, teniendo en cuenta que el hecho del naufragio las ha

(27) IBIDEM, pigina 439,
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ce figurar como bienes sin duefio aparente o conocigo porque igualmen
te se podria decir por esto que son tesords. De ahi la importancia de

la distincidén entre estos tres conceptos traida mis adelante.

De los enunciados anteriores se puede decir que constituyen la conclu
sion del presente capitulo segiin las interpretaciones legales que se

han formulado y la evaluaciébn de los conceptos jurisprudenciales.
1.6. EL PATRIMONIO ARQUEOLOGICO Y LA PROPIEDAD DEL ESTADO.

Las comunmente 1lamadas "guacas" o patrimonio arqueoldgico nacional,
forman parte del presente estudio sobre los bienes muebles sin duefio
aparente o conocido, con una reglamentacibén especifica, toda vez que

el Coédigo Civil Colombiano no trata para nada el tema.

Lo

Dicha reg}amentacién especifica es la contemplada en_la Ley 163 de
1959 que dicta medidas sobré defensa y conservacién del patrimqnio his
toérico, artistico y los mon;m;ntos pﬁblicos'de la nacidn.

Y en esta Ley el articulo 14 aclara que los hallazgos de las guacas o
'bienes muebles del patrimonio arqueolégico nacional no se someterdn

a la reglamentacidn establecida para el casé de hallazgos de tesoros
por el articulo 700 del Cddigo Civil,

El hecho de que a las guacas se les considere bieneé pertenecientes al
patrimonio arqueolégico nacional, se defiva de que el.articulo 12 de

. 1la Ley 163 de 1959 declara a las tumbas prehispénicas y é lbs.objetos
contenidos en ellas como patrimonio histdrico y aftistico de la nacién,
teniendo en cuenta el interés especial que tienen para el estudié de
las culturas pasadas y nueséra ¢ivilizacidn,

Los objetos arqueolégicos determinados como patrimonio nacional son
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bienes corporales divididos en bienes muebles e inmuebles a los cuales
la Ley 163 de 1959, la Ley.l4 de 1936 y el Decreto 264 de 1963 1laman
. en general " monumentos muebles de la época precolombina,

Tales monumentos mugﬁieé estdn integrados por las armas y herramientas
de labor, las cerémicas y los tejidos, las joyas y demés‘adornos que
pertenecieron.a las diferentes tribus indigenas que poblaron nuestro
territorio, . .

Como 1lo dijo la Ley 163 de 1959, cualquiera de esos objetos muebles
citados éﬁr el Decreto 264 de 1963 y que originalmente fueron.enumera
dos por el Tratado Internacional pactado en la‘VII Conferencia Inter
nacional Americana, al cual adquirid Colombia por ﬁédio de la ﬁéy 14
de 1936,‘;e consideran monumentos muebles del pétrimonio arqueolégico
nacional.

De jando é; lado elnanélisis de los monumentﬁs inmuebles taies como :
sepultur;s, templos y oratorios, nos centrémos en sus contenidos toda
vez que se trata de loé bienes muebles que son los coﬁprendidos en_es
.ta tésis de grado.

Hay que entender, seglin el articulo 14 de la Ley 163 de 1959 y el ar
ticulo 700 del Cédigo Civil que : " las monedas o joyas u otros efec
tos preciosos elaborados por el hombre que han estado largo tiempo se
pultadosio escondidos, sin que haya memoria o indicio de su duefio son
los que se llaman tesoro,-aiferentes a los objetos contenidos en las
tumbas, templos y seﬁulcros construidos en la época precolombina y re
presentados en armas de guerra, utensilios de labor, obrés de alfare

ria, 'tejidos, joyas, amuletos, grabados, disehos, codices, trajes, a

dornos, estatuas, ceramicas-'y piedras labradas o pintadas y que se
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han conservado sobre la superfi¢ie y en el subsuelo nacional, que son

las que se llaman monumentos muebles pertenecientes al patrimonio ar

queldgico nacional". (28)
El término "guaca" se ha definido por el diccionario Larousse como

" una figura americana que representa tlmulo de piedras, sepulcro, te

soro escondido, adoratorio de indios ".

Pero, de regulacién diferente, tanto la gugca'comé el tesoro se dis
tinguén en su esenéia: 12, Por el contenido econémico_que representa
el tesoro‘y por el contenido histdrico, cientifico y cultural que re
presenta el patrimonio arqueldgico nacional. 22, Légicamente, por la
época en la cual se hizo el depésitq . 32, Por el éignificado al que
se vinculan las pertenencias como es el religioso para el caso de las
guacas y el de proteger un pat}imonio econémico para el caso del teso

ro. =

En la estructura administrativa del pais figura el Instituto Colombia
no de Antropologia como una entidad cientifica dependiente del Minis
terio de Educacién, encargada de la defensa y Eonservacién del patri
monio arqdeolégico nacional y el estudio téénico y sistematico de los
yacimientoé arqueolégicos todo loccual estd orientado a relievar el
significado cientifiqo de las culturas precolombinaé, segln se sefala

en el Art. 12, del decreto 812 de 1.961.

" Es pues, el Instituto Colombiano de Antropologia, la entidad oficial
encargada de orientar, vigilar y contribuir al conocimiento cientificoe

de las riquezas culturas precolombinas, entre otros, aquellos bienes

(28) ORTEGA TORRES, Jorge. Cédigo Civil Colombiano. Pag., 167
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muebles considerados por la ley como patrimonio arqueélégico nacional

los cuales pueden ser extraidos legalmente por los particulares a tra

vés de exploracion y excavaciones.: autorizadas por el Instituto Colombia
no de Antropologia y bajo la vigilancia del Consejo de Morumentos Na
cionales, el cual los puede comprar ¢ expropiar, tal como lo establece

el Art. 82 de la ley 163 de 1.959.

Para efectos dé determinar el régimen: legal de la adquisicién de bie
nes muebles sin duefio, distinguidos como "guacas" o patrimonio arqueo
légico naéional se debe precisar que el mismo caracter que le ha atri
buido la ley a tales bienes los hace propiedad de la nacidn aunque‘e
xistan circunstancias en que la ley 163 de 1.959 no desconoce ia pro
piedad qué los particulares pueden obtener sobre ellos, supeditado al
derecho de compra o expropiacidén que tiene el estado como titular’de

la defensa y conservacién del patrimonio arqueolégico, atribuida por

la ley 163 de 1.959 y su decreto reglamentario 264 de 1.963:

En tal sentido, se dice que los monumentos muebles nacionales, llama
dos guacas o bienes del patrimonio arqueolégico nacional, tales como
joyas, amuletos, adornos, cerdmicas, piedras lgbradas o pintadas, u
tensilios, armas de guerra, estatuas y en general todos los elementos
_ que, hallados sobre la superficie o en el subsuelo nacional, se conser
ven como expresion elaborada por las diferentes culturas precolombinas
son de la naciodn: 12. Cuando el hallazgo se haya hecho en un terreno

" ptiblico, como resultado de toda clase de exploraciones miperas o de
movimientos de tierra para edificaciones viales o de otra naturaleza
seme jante ; lo mismo que en la demolicidén de los edificios al verifi

car los ‘trabajos (Art. 12, ley 163 de 1.959). 22, Cuando la "nacidn

24
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los ha comprado o expropiados™ a los particulares por el derecho que
tiene sobre los bienes del patrimonio arqueoldgico qadional (articulos
82,.y 102,, ley 163 de i.959) .3%. Cuando las personas, entidades o a
sbciaciones comeréiales hagan cesibén de los objetos-mueblés hallados ,

al estado colombiano, representado por museos nacionales, departamenta

les o a otras instituciones de cardcter cientifico o cultural dependien

tes de é1 (Art. 33, ley 163 de 1.959).

Ahora bien , respecto al derecho de propiedad que pueden ejercer los
particula{es.sobré los objetos arqueoldgicos, encontramos que no esté
prohibida legalmente su posesién, ya que el art. 16 de la ley 163 de
1.956 dispone: "Toda persona o entidad que tuviere en su poder o bajo

su guarda monumentos, documentos, archivos u objetos de los comprendi

dos por éste estatuto, deberéd registrarlos en la Oficina de Monumentos

-

Nacionales conforme: a la reglamentzcibén que sobre el particular dictd

el Ministerio de Educacién.'(29)

Ademis, dichos objetos pueden ser.de probiedad privada, ya que no al
excluir a los particulares del registro, estos, previo el tramite co
rrespondiente pueden obtener licencia de exportacidn segiin lo conside
ran ;os articulos 92. y 342 de la ley 163 de 1.959, so pena de las san

ciones previstas para el caso de exportaciones clandestinas.

Ya tratado el tema de la adquisicidn, resta agregar que tanto la ley
163 de 1.959 como el decreto 264 de 1,963 se encargan de encomendar
las funciones de control y vigilancia, defensa y conservacibn del ﬁa

trimonio arqueoldgico nacional a cargo en primer lugar del Ministerio

(29) CONGRESO NACIONAL. Ley 163. de 1.956.Diario Oficial.
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de Educacién Nacional (Arts. 16; 24 y 2%, ley 163 de '1.959) como maxi
ma entidad del gobiernﬁ en este tipo de tarea, d;l cual dependen el
Consejo Nacional de Monumentos ya mencionado y creado por la ley 163
de 1.959, Art. 23;e1’dual tiene entre otras funciones la vigilancia

de las exploracionesto eicavaciones autorizadas; la de conceder permi
-sos de exportacién de las piezés muebles;.la de imponer multas por las
infracciones al respécto ¥y, en general, colaborar con el gobierno en

el desarrollo de las tareas trazadas por la ley sobre la materia.

-

Dependiendo igualmente del Ministerio de LEducacién, el Instituto Nacio

nal de Antropologia, ademis de las funciones ya indicadas es la enti

dad encargada de conceder las licencias para realizar las exploracio

nes o excavaciones arqueoldgicas segiin el art. 11 de la ley 163 de

1,959 y el art. 92, del decreto 264.de 1,963, "

Ya en el plano de las autoridades locales del gobierno, son los gober
- nadores,alcaldes o corregidores los encargados de velar por el cumpli
miento de las normas establecidas en la ley 163 de  1.959 y el decreto
264 de 1.963, segiin art. 62, de éste.ﬁltimo, de acuerdo con lo cual
Y, entre otras cosas, debieron poner en conocimiento del Ministerio
de Educacién los hallazgos realizados en terrenos pitblicos (Art. 13,

Ley 163 de 1.959).

Todo lo anteriormente ordenado y explicédo, determina el marco tedrico
de la adquisici6én de bienes muebles, perteneciente al patrimonio ar
queoldgico naciqnal, con la cual no se produce por parte de los par
ticulares una especie de ocuﬁacién 1llamada "invencién", toda vez que
como ya se menciond la ley 163 de 1.959, art. 14 ‘excluye toda la regu.
lacidn del patrimonib arqueolédgico nacional de la regﬁlacién'qﬁe séhre

e
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hallazgos de tesoros trae el art. 700 del Cédigo Civil, considerdndolos

" como bienes susceptibles de adquirirse por- la férmula civil de la ocu

pacidén ya estudiada. |

De hecho, por tanto, es-légico concluir que la adquisicidn de los bie

nes muebles del patrimonio arqueolégiCO nacional tienen un régimen de

adquisicion especialmente consagrado por la ley l§3 de 1.959 y su de

creto reglamentario, el 264 de 1,963 a favor del estado colombiano re

presentado pbr las autoridades maximas de la cultura, tales como el‘Mi
nisterio dé Educacién Nacional, el Consejo Nacional de Monumentos, el

Instituto Nacional de Antropologia, los Museos Nacionales, Departamen

téles o Municipales con la colaboracidén de autoridades politicas como

son los gobernadores, alcaldes .o corregidcres para los fines previstos

por la ley.
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CAPITULO II

DISTINCION ENTRE EL BIEN MOSTRENCO Y EL RES DERELICTAE.
2.1, DEFINICIONES Y CONDICIONES.

Integrando las definiciones ya vistas y dadas, tanto'por el Coédigo Ci
vil como por la Corte Suprema de Justicia encontramos que "bienes mos
trencos" s;n los bienes muebles que actuzlmente figuran sin dueio apa
rente o conocido, toda vez que su propietario perdid su posesién al
extraviarlos, ' N .

Los " bienes Res Derelictae" son équellos bienes muebles de algin va
lor que habiendo tenido duefio, éste los ﬁavabandonado con el propdsito
de desprenderse’ de ellos.

De este modo, identificados los dos conceptos, encontramos que las con

diciones que los distinguen se pueden enunciar de la siguiente manera:

12 La ausencia de duefio aparente o conocido en el biem mostrenco, ra
dica en el hacho de que su duefio ha perdido la propiedad, mientras que
- la ausencia de duefio en el bien derelictae, radica en el hecho de que’

su propietario lo ha abandonado,

22 E1 desprendimiento de la'propiedad en en el caso del bien mostren
co, se debe a un hecho involuntario, mientras tanto que en el bien de

relictae se debe a un hecho voluntario.
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3¢ La adquisicién de los bienes mostrencos se.hace a través de un pro

cedimiento de declaratoria; en cambio la de los derelictae procede de

una manera directa por el sistema originario llamado " ocupacién ".

42 La'pfopiedaa de los bienes mostrencos es adjudicada a favor del
ICBF; de paso que la de los derelictae , opera a favor del propieta

rio que los ocupe para si,

52 En el caso de los bienes mostrencos, el antiguo duefio puede cdns?
derar la posibilidad de recuperar el bien perdido por medio de una ac
cién restitutoria hasta antes de que haya sido vendido por el ICBF co
mo adjudicatario, mientras que en el caso del Res Derelictae, su due
no inicia{'pierdé el derecho de recuperar la propiedéd, ya que la fi

gura de la ocupacién no la contempla.

2.2. EFECTOS LEGALES. .- . .

~ -

De la condicidén de los bignes mostrencos y res derelictae se suce&e
una serie de efectos legales que se detéfminaq de acuerdo con el prin
cipio de adquisicidén establecido para cada uno y en el cual, la pro
piedad de los bienes mostrencos origina . un derecho condicionado a
que no aparezca el propietario que ha perdido la cosa mueble, ya que
atn despuiés de producida la declaratoria a través del respectivo pro
ceso abreviado y hasta cuando no sea eﬁajenado por el adjudicatario,
" el duefio tiene a su favor una accidn restitutoria tendiente a obtenef

nuevamente la propiedad de lo perdido.

Al contrario, para el caso de la Res Derelictae su adquisicidn esta

blece una propiedad definitiva en favor del ocupante, de tal suerte

49
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que su derecho de dominio es indiscutible, no susceptible de restitu
cién y ajeno a distribucidén de porcentajes, como ocurre en la apropia
cién establecida para el denunciante en la reparticién de los bienes

mostrencos.
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CAPITULO III.

3. DISTINCION ENTRE TESORO Y GUACA O PATRIMONIO ARQUEOLOGICO NACIO
NAL. .

3.1 DEFINICION Y CONDICIONES.

Concretamente definidos por el Cédigo Civil, se ilama " tesoro”, la

moneda, joyas u otros efectos preciosos que elaborados por el hombre
han estado un largo tiempo sepultados o escondidos sin que haya memo

ria ni indicios de su duefo. l

A su vez } como ya se anotd en la reglamentacidn respectiva,la Ley de
clara patrimonio histdrico y artistico ﬁacional, a los monumentos,
tumbas prehispanicas y demis objetos, ya sean obra de la naturaleza o
de la actividad humaﬂa que tengan intereses para el estudio de la civi
lizacién y culturas pasadas,de la historia o del arte o para las inves
tigécibnes paleontolégicas y que se hayan‘conservado sobre la superfi
cie o el subsuelo nacional. |

De este contexto amplio y acompafiado de otras disposiciones,.se dedu
cen elementos para definir lo que comunmente se conoce COmo guaca o
patrimonio arqueoldgico nacional consistente en aquellos objetoé ela
borados por el hombfe y contenidos en ;umbas prehispanicas, represen

tados en armas de guerra, utensilios de labor, obras de alfareria,
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tejidos, aﬁuletos, grabados, diééﬁos, cédiees, equipos, trajes, adornos
de toda;indole.y en general todo objeto mueble que por su naturaleza o
procedencia muestre que proviene de élgﬁn inmueble que autenticamente
pértenece a aquellé época histérica. Todos estos objetos han sido lla
mados por la Ley " monumentos muebles del patrimonio arqﬁeolégico na
cional”.

Es facil advert;r segin las caracteristicas de cada definicién que pa
ra que ciertos objetos hallados sean considerados "tesoro" se requie

~re;. que sean efectos preciosos, elaborados por el hombre y que no haya
indicios ni memoria de su dueifio, porque han estado largo tiempo sepul
tados o escondidos; al.paso que las cond@ciones exigidas para conside
rar ciertos bienes "guaca" requiere que su prccedencia revele la cultu

ra a la cual pertenecieron los objetos gque pueden o no ser de valor o

efecto. precioso ya que su contenido utilitario o religioso representa

- -
.

el valor que los distingue.

Otra de la caracteristica de las guécas ; que gonstituyeu diferencia
con el tesoro es que no necesariamente se t;enen que hallar sepultados
o escondidos, ya que io que la Ley exige y de hecho se da en la practi
ca es que se hayan conservado en la superficie o el subsuelo nacional
Yy adeﬁés que los efectos del tiempo y la erosidn, las colocan muchas

veces a la vista.
3.2 EFECTOS LEGALES.

Como se desprende de lo observado para los dos tipos de bienes muebles
sin dueiio diferenciado, la Ley y su interpretacién indican que en los
efectos legales del hallazgo de un "tesoro" se reconoce un derecho de

+«-propiedad para el inventor derivado de la ocupacién segin el cual, el
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que encuentra una cosa inanimad; Que ﬁo pertenece a nadie adquiere: su
dominio‘apoderéﬁdose de_ella} Pero como la propiedad del tesoro halla
do condiciona a su distribucibn si ei descubridor y duefio del terreno
ssn personas distintas, encontramos que el derecho de propiedad origi
nado de la ocupacidén , solo es absoluto e indivisible cuando el inven
tor y el duefio del terreno son la ﬁisma persona. De lo contrario, el
"teso;o" se debe dividir por partes iguales, éiemﬁre y cuando el ha

llazgo haya sido de buena fe por parte del inventor, es decir, con per

miso o producido fortuitamente.

Del Hallazgo de una "guaca" o "bien del patrimonio arqueoclégico nacio
nal" se suceden efectos legales que.no coinciden en todo su orden con
el sistem;'de la ocupacidn, sino que opera el sistema de defensa y con
servacibén atribuible al estado, dentro del cual los propetarios pueden

tener la propiedad de los objetos pero supeditados al derecho de com

pra o expropiacidén por parte del estadé.

Lo anterior indica que las normas antes comentadas reconocen en esen
cia la propiedad de los bienes del patrimonio arqueoldgico nacional

a favor de la nacién.

También §ucede cuando el hallazgo se haya producido en un terreno pa
blico; el gobierno realiza pof su propia cuenta exploraciones en pro
piedad privada, debiendo indemnizar los perjuicios manifiestos; y

cuando la nacibén ha sido cesionaria de los bienes a través de los di

ferentes museos del pais.
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CAPITULO IV

4. DISTINCION ENTRE BIENES MOSTRENCOS, ESPECIES NAUFRAGAS Y TESOROS

4.1. DEFINICIONES Y CONDICIONES

-

.

 Bienes mostrencos son los bienes muebles gque figuran sin duefio aparen
te o conocido toda vez que su propietario involuntariamente. perdid su

.

posesidén al extraviarlos.

Las especies néufragas son de dos clases a saber:
12, "La especie nAufraga salvada", que es aquella embarcacién que se

. ha hundido como consecuencia de un hecho reciente a su-restitucidn, an

tes de los 30 dias siguientes al naufragio o a la declaratoria de bien

mostrenco.

29, " La especie ndufraga antigua", que contiene elementos de valor e

conémico, histérico o cientifico, comunmente distinguidos como "teso
t

ros" sumergidos a .causa de naufragios de barcos espaifioles desde la é

poca de la colonia.

El "tesoro" estd constituido por las monedas o joyas u otros efectos
preciosos que, elaborados por el hombre, hayan estado largo tiempo se

pultados o escondidos sin que haya memoria ni indicio de su duefio.

Para aclarar las condiciones requeridas por los distintos bienes fren

te a cada caso encontramos que la ausencia de duefio de los bienes mos
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trencos se debe a que involuntariamente su’dueﬁo ios ha perdido; en

la especie naufraga, se QGbe a que ha habido de por medio una fuerza
mayor o caso fortuito; y.en el teéord, porque se ha perdido la memoria
o el indicio dél duefio. -

Las condiciones en que se debe producir el hallazgo indican que el bien
mostrenco debe aparecer sobre la suﬁerficie de un terrenc comovresultal
do de la pérdida; la especie naufraga, necesariameﬁte sumergida en las
aguas y para el caso de las naves espafiolas de la época de la colonia
con los veétigios y rasgos propios de ella y del tiempo que ha pasado;

y el tesoro, puede aparecer enterrado o escondido en cualquier lugar.

Las condiciones de lo hallado, requieren que el bien mostrenco repre

sente alguna clase de valor; que la especie ndufraga salvada reépresen

te un conjunto de equipos propios de la navegacidn y otras especies

propias del comercio actual; la especie naufraga de los barcos espaio

les de la época de la colonia, los objetos y tesoros propios del comer
-« , ' . »

cio de esa época y representados en oro, lingotes, monedas, piedras

preciosas, objetos de arte:., etc.; y el tesoro necesariamente represen

tado en joyas u otros efectos preciosos elaborados por el hombre.

Respecto a la voluntad que media por parte de los antiguos propietarios
para desp;enderse de la propiedad de estas tres clases de bienes,sabemos
que en ios bienes mostrencos hay una ausencia total de-el}a, toda vez
que se trata de un bien extraviado; en las especies naufragas se ha pre
sentado una fuerza mayor o caso fortuito que ha sepultado los bienes
bajo agua; y en el caso del ‘tesoro hay una voluntad clara de sepultar
o esconder los efectos preciosos como manera de conservar seguras las

riquezas del enterrador. ' e

D

8432

W

55



B

Por (ltimo se debe tener en cuenta el tiempo que ha transcurrido,

Asi, el bien mostrenco ha sido perdido recientemente toda vez due su
hallazgo se produce con alguna facilidad; la especie néufraga~331Vada
si es restituida es porque no han transcurrido 30 dias después de su
naufragio (el naufragio de barcos espaiioles Eog tesoro si data de la
época de la colonia); el tesoro; debe haber estado largo tiempo sepul
tado o escondido hasta el pungo de que no hafa indicio ni memoria del

duefio,

»

-

4.2 EFECTOS LEGALES

Como para las tres clases de bienes opera un sistema de adquisicién di

ferente, sus efectos legales se sefialan en particular asi:

En el hallazgo de un bien mostrenco, se suceder un tipo de adquisicidn

que benefician al I;Qtituto Colombiano de Bienestar Familiar y ahla
persona que denuncié o encontrd dicho bien sin que la ley especifique
la proporcién que le corresponde a éste altimo que al parecér es en di
nero y segin la interpretacién analdgica de la Corte Suprema de Justi
cia, equivale a la gratificacidén de salvamento de las especies ndufra

ga que no puede ser superior a la mitad de su valor,

De cualquier manera y como ya se dijo.la adquisicién .de los bienes mos

" trencos origina una propiedad condicionada a que no aparezca el propie

tario hasta el momento en que se enajene el bien por el Instituto Co
lombiano de Bienestar Famllaar como adJudlcatarlo a través del proce

so abreviado de declaratoria antes mencionado.

Como resultado del proceso de exploracidén submarina se sucede dos efec

tos legales diferentes, asi:
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12, Si la fecuperacién-eé de una espe;ié ndufraga de las que el cddigo
Civil denomina "de las que se salvaren", se restituyé al interesado si
aparece antes de los 30 diés siguientes al naufraéio o de lo contrario,
se declara bien mostrenco y de propiedad del Instituto Colombiano
de Bienestar Famiiiar, previo el juicio pertinente, con participacién
de hasta la mitad del valor para el autor del salvamento como gratifi
cacidn, excepteo si las drdenes y la direccién se'han'efectuado por par
te de la autoridad piliblica, en cuyo caso no hay gratificacién si‘no pa

go de expensas,

2%, Si la recuperacién es de un5 especie négfraga de la época de la
colonia, segin el‘régimen especial planteado, la apropiacién se da en
porcentaje de tal modo que, tomaqdo él_producido bruto de lo rescatgdo,
Corresﬁonde una participaciéﬁ del 57 para el denunciante, del 257 para
la nacién'} del 70% para el contratista que haya realizado la expiora

.t ) .7 .
cion y explotacion submarinas,
Por Gltimo, la adquisicidén de un tesoro opera a través de la ocupacidn
como modo originario de obtener la propiedad Gnica sitel:inventor es
el duefio del terreno o por-mitades, si son personas distintas, tenien

do en cuenta la buena fe del autor de la invencién .
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CAPITULO V

5. CONCLUSIONES L | .

Habiéndose expuesto que la adquisicidn deilos bienes muebles sin due
fio aparenée o conocido, opera teniendo en cuenta el hecho que &a ori

" gen a su desposesibn, como quiera que la voluntéd la haya determinado
o no, se predicard del bien su restitucién o apropiabilidad. Pof éllo;
-eé'precisé'resumir en cada caso el contenido que‘lo integra.’

‘De este mgdo, la adguisicién de los ‘bienes res nullius se dé por el

-simple hecho de la aprehensién material o apoderamiento que se puede

- ejercer sobre los animales salvajes o bravios, ya que al nunca haber

tenido dueio se hallan en disponibilidad de ser adquiridos por el modo

originario de la ocupacidn.

En este caso, la voluntad del adquiriente estad convalidada por el Es
tado, permitiendo el ejercicio de la caza y la pesca de acuerdo con las

normas sobre proteccién del medio ambiente.

La adquisicién de los bienes mostrencos, procede a través de la adju
dicacibén hecha en un proceso de declaratoria teniendo en cuenta gque
como el duefio que ha perdido el bien no aparece,el hallazgo beneficia

en Ultimas al Estado por intermedio del ICBF.

-
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Pero, en esencia y de acuerdo con lo involuntario %e la pérdida, el

propietario mantiene el derecho de recuperar el bien hasta tanto el

ICBF no lo.haya enajenado.

Para el caso de los bienes.res derelictae y teniendo en cuenta el aban

dono voluntario de su dueiio, opera en conseciiencia el sistema de ad

-quisicibn originario llamado ocupacibn, por la disponibilidad en la

que se deja el objeto mueble para ser. aprehendido por el primer ocu

pante.

Respecto al tesoro, encontramos que la permanencia de su ocultamiento
es asimilable al simple abandono de los efectos de valor, motivo por
el cual, la invencidn o hallazgo, como modo de ocupacidén, d& lugar a

su adquisicidn.

De las especies ndufragas, hay que decir que son identificadas en dos
tipos :
1° La sumergida desde la época de la-colonia y

22 La especie ndufraga salvada y no -reclamada,

. En ambas, su abandono, cualquiera que sea la razdn de éste, genera

.

una yacencia que coloca al Estado como beneficiario del bien mueble

perdido.

La difereﬁcia radica en que el Cddigo Civil;_que reglémenta la adqui
sicién de una especie naufraga salvada le atribuye la propiedad 51' 
ICBF, por considerarla un bien mostrenco, mientras que el decreto
2349 de 1971, establece lo que se ha llamado, " régimen especial del
tesoro contenido en una especie néufraga", segun el cual la propiedad.

es también atribuida a la Nacidn por el 25% mas el derecho de compra



y

por el resto, con destino a los museos. o

.

" o patrimonio

Lo que sucede con los bienes muebles llamados " guacas
arqueolégico nacional, es que la Ley consagra un derecho de propiedad
y, subsidiariamente, de compra o expropiacién a favor del Estado, te

niendo en cuenta que la voluntad de los indigenas de depositar oculta

‘mente sus despojos con ciertos bienes, no estaba vinculada a posterio

res efectos de adquisicidén, caso en el cual el Estado, como defensor
de las tradiciones histéricas y culturales, se constituye en el depo

sitario de estos intereses arqueolégicos.

Las distinciones entre las diferentes clases de bienes en los grupos

. -

escogidos, identifican caracteristicas que contribuyen a resaltar el
caracter singular de cada uno, habida cuenta de las confusiones que

surgen del estudio legal y practico de temas tan afines, luego de lo

cual, gqueda formulado un sistema en el que el contexto de la voluntad

determina el tipo de adquisicidén del bien mueble sin duefio o duefio

aparente.

De tal suerte, el sistema de adquisicidén de los bienes muebles sin
duefio o duefio aparente, se determina con base en la calificacidén que
se le dé a la voluntad del propietario respecto al propdsito de desha

cerse 0 no del bien.

Por ello, se dijo que si no hay tal &nimo, el propietario puede ejer
cer la accidn de restitucidn y, si lo ha abandonado voluntariamente,

pierde efectivamente el derecho de propiedad.

Igual fundamento opera cuando la recuperacidén del bien, que no ha si

do abandonado voluntariamente, se vuelve imposible y, de hecho, con
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Y

el tiempo; este factor se asimila al voluntario, caso en el cual ope
ra, bien la ocupacidén de particular o bien la yacencia en favor del

3

Estado,

Esta es, pues,la confirmacidn de las hipdtesis planteadas en el presen

te trabajo de grado.
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