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Por GERARDO GOMEZ GALINDO

Socio de Ntmero del Centro de
Estudios Juridicos.

BJETO DE LA ACTIVIDAD DEL ESTADO MODERNO.

El anquilosamiento espectable, que informé la estructuracién y
vidad del estado individualista, se derriba frente a la teoria moderna
Derecho Piblico en sus fases ya dindmica o administrativa, ya esta-
o estructural.

Del monopolio de la libertad por los prepotentes formadores de
‘burguesia, hemos pasado por accién benéfica, de lo que pudiéramos
CONCIENCIA COLECTIVA DE SOLIDARIDAD, a la regula-
| equitativa y armoénica del Estado en las relaciones juridicas de los
ticulares, en todos los érdenes de la actividad social.

~ El anticuado dogma de la autonomia de la voluntad, en el cual
‘tanto tiempo se resguardd el abuso social, politico y econémico, ha
do vigencia, porque ante el conflictivo incremento de las necesida-
comunes y la impotencia del individuo por si y ante si para sufra-
o satisfacer aquéllas, se ha impuesto con nitidez meridiana la obli-
social de unificar esfuerzos, proveer aspiraciones colectivas y
arlas, no ya al amparo del precepto informador de la Revolucién
Frar Oesa, sino, y por reaccién a la misma, bajo la tutela de un nuevo
to del Estado como ente dindmico y evolutivamente progresivo
L 6rbita de accién, consecuente con la cual limite gradualmente més
ra de los llamados derechos subjetivos, denominados en doctrina
absolutos. Limitacién que ha de enderezarse tanto al elemento
o de la pretensién como al interno del querer, que en la moderna
offa Juridica se le asigna a los derechos subjetivos, no como refle-
derecho objetivo sino como facultades independientes de aquél,
ue por él delimitadas.
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El nuevo concepto del Estado se fundamenta en el principio de
una soberania racional y consciente que, como sustentacién de las acti-
vidades estaduales propugna una mejor prestacién del servicio publico
¥, no sélo esto sino que, interviniendo en la Economia Nacional, pro-
yecta o planifica los diferentes momentos de 1a misma, en orden a lograr
un incremento industrial, una armonia social perdurable y una adecua-
da redistribucién de la riqueza. El intervencionismo de estado asi en-
tendido como esencial modificador o reformador del estado individua-
lista, posee como medio regulador de sus acciones un objetivo primor-
dial, que tomando por base la jerarquizacién de las voluntades, hace
primar el interés colectivo sobre el particular, o sea que trata de im-
pregnar a la propiedad privada de un contenido social, que la aparta del
abusivo y egoista que antes en el pasado la afectd.

Precisamente a raiz de este concepto inspirador del derecho en
el Estado moderno, se deben las diferentes ¥y continuas normatividades
que dan vigencia en las distintas esferas juridicas, a la teorfa’ sucinta-
mente expuesta en las anteriores anotaciones.

II. - OBJETIVO DEL ESTADO EN LA LEGISLACION DE AGUAS DE COLOMBIA.

El Constituyente colombiano, consecuente con la teoria del Es-
tado intervencionista, instauré en la Codificacién Constitucional actual-
mente en vigencia, varias estipulaciones que, como el articulo 30 de
la misma, dan vida al dato ideal del intervencionismo al expresar que:
“la propiedad es una funcién social que implica obligaciones”, o sea,
que el Estado moderno, al reconocer como derecho la propiedad, consa-
gra los deberes inherentes de su titular frente al sujeto pasivo indeter-
minado del mismo derecho, limitando por tanto el campo de accién de
aquél, ante la posibilidad de un interés superior por parte del sujeto
obligado, en razén del mismo derecho.

Mas no sélo en la regulacién de los intereses privados el Consti-
tuyente de 1936 otorgd posibilidad de accién al interés comun, sino que
también en la ordenacién del Derecho Publico concedié al Estado, de
conformidad con el articulo 32, “el poder de intervenir, por mandato de
la ley en la explotacién de industrias o empresas privadas, con el fin
de racionalizar la produccién y consumo de las riquezas”.

Tales actos-reglas gestaron en todos los frentes de la legislacién
colombiana un enrutamiento diverso al anteriormente existente, ya que
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‘%‘si bien no hubo incompatibilidad entre la mayor parte de la legislacién

"'i ordinaria y la especial o cvonsbi‘tlrmional, asi inspit:ada, ‘elzs %e ?dveg;rzl az
que se amplié o restringié, segtn gl caso, ’p:or esta el o 3;1\:; és =
. disposiciones o simplemente se .les lmptregno uno r%ue\‘r'o, pl qinfundie_
" negable la revitalizacién que dichos canones constltuuon(z; es iy
I ron tanto en el ordenamiento legal existente al momento de su expe
i6n, como en el posterior a ella. . .
BEsta nueva orientacién del Estado colombiano, da cabida a reali-
zaciones que no eran posibles en nuestro antiguo de'r(??ho, y €s ,as.l corélp
situaciones abstractas que al momento de la expedicién dt('alr C(cl)dllgo‘ 1:
vil, existian como parte del mismo, hoy p‘er"cen.ecen por ac=c1ond e la Itno
erna concepcién del Estado, al Derecho pubhc? en su fase a mu(lils 11*a‘—
iva; luego en sana légica ha habido una ampliacién Progreswa e :as
actividades del Estado frente a los individuos, correlativa a una I:E‘Stf“llc—
§ cién de la érbita de accién de los individuos, frente al Estado, fin due
orienta a aquella ordenacién estadual. o

’ Por este motivo se hace anacrénico que. aparezcan en el Codigo
il disposiciones que son de un real contenido admln‘lsd:ra.t;lvo, como el
o 39 del Libro II, denominado De los Bienes de la Umon,‘ y ciertas
,ii‘as normas diseminadas en el Cédigo, que hoy sélo son exph-cablke.s en
irtud de que al momento de la adopcién de éste, el Derecho Adminis-
ativo se hallaba en formacién.

Y es precisamente en fuerza de esta evolucién del Estad'? colom-
jano como se ha abstraido del circulo de accién de los particulares,
Yara otorgarselas al Estado, relaciones juridicas que implican un abuslo
lel derecho individual, en perjuicio de la colectividad, y que necesi-
tan para la conservacién del orden piiblico y la garantia legal, la inter-
‘encién de un sujeto que vigile y reglamente tales relaciones para sal-
aguardar aquél y ésta en provecho del conglomerado social.

b

ioridad a ellos, y haciendo uso de la menguada capacitacién legal

- Gada por el Cédigo Civil, reglamenté el derecho al empleo de las aguas
de dominio publico y limit6 la accién de los particulares en el‘lhva:s.

Los principios constitucionales de funcién social y direccién de la

omia por el Estado, tienen gran incidencia dentro de la reglamen-

cion del derecho de los particulares al uso de las aguas ptblicas, puesto
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cipio denominamos como el d.‘atc_> ideal del in‘oervencio.-
ce tornando en realidad su objetivo frente a actos admi-
omo frente a relaciones juridicas comun:es‘, .puesto fq.u;e esta
'}gho moderno, como ente abstracto, cualifica y califica en
forma como la legislacion inspiradg’ en los postulados
ple, aun dentro del circulo de accién de los derechos

que si bien el articulo 9° de la Ley 113 de 1928 —con suficiente clapj.’
dad— instauré por vez primera en el pais un contenido revolucionarig
para su época y esencialmente administrativo a las disposiciones civilesg
al otorgar facultades al Gobierno Nacional en orden a la legislacién go-
bre aguas de derecho publico, también es verdadero que dicha capacita-
cién se quedd corta frente a una amplia y absurda teoria de los dere-
chos adquiridos, que en virtud del articulo 30 de la Constitucién Nacio-
nal incisos 1?2 y 29 fue modificada sustancialmente al disponer el Cons-
tituyente: “Se garantizan la propiedad privada y los demds derechos
adquiridos con justo titulo por personas naturales y juridicas, los cua-
les no pueden ser desconocidos por leyes posteriores. )

nto y para concluir parcialmgrrxte, puede d‘evcirs'ef que en
onsagracién de la racionalizacién de la explotacién econo-
o de la funcién social de la propiedad, el Estz.ado se bg]la
cientes y poderosos medios de actividad para, sin n’nodnﬁcar
. la organizacién juridica vigente, efevctu‘az" lgs mas desta-
“d\ientes a socializar la orientacién economica en su e>'{—
rial, agricola y comercial y a restringir cada vez mas
ra intocable de los derechos absolutos, todo ello concorde
a teoria del Estado.

Cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivos de uti-
lidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos par-
ticulares con la necesidad reconocida por la misma ley, el interés pri-
vado deberéd ceder al interés ptblico o social”. |

Luego el articulo 99 de la ley 113 de 1928 puede tomarse como
el acto legal més avanzado y confluyente a proporcionar el mejor apro-
vechamiento de las aguas de uso publico, que dotaran de manera sufi- oL
ciente un determinado territorio nacional, con el fin complementario fos y todas las aguas que corren por cauces R
de fortificar la irrigacién de terrenos facilmente cultivables y produc- i6n, de uso publico en sus respectivos berrltorlosa
tivos y de incrementar con su laboreo la explotacién agricola de la Na- anse las vertientes que nacen y mueren dfon 9 ugal
cién para beneficio directo de la misma. Por tanto el articulo 9° y en edad; su propiedad, uso y goce pertenecen a los duen(;)‘s 1 =
general la ley 113 de 1928 encontraron un més extenso campo de accién, . ¥ pasan con éstos a los herederos y demas sucesores de 105
en fuerza, no sélo de la reforma Constitucional de 1936, sino también '
del Decreto legislativo 1.381 inspirado en ella, y su reglamentario el
1.382 de 1940, que en realidad de verdad, y en conjuncién con anterio-
res e importantes disposiciones, conforman nuestra legislacién de aguas
con un sentido moderno hasta donde, conocidas nuestras circunstancias
de subdesarrollo econémico y politico, era posible determinarlo. |

Pero no sélo se autorizé por el Constituyente de 1936 la interven-
cién del Estado en la reglamentacién de las aguas de derecho publico,
sino también, y este su mayor progreso, se dio margen para que en or-
den a la funcién social de la propiedad, se compulsara por el Estado &
los particulares en forma positiva al cumplimiento de la misma; porque
si la meta del Estado en cuanto a la propiedad de las aguas, es la de que
para conveniencia directa del mayor ntmero, las de derecho privado‘
tiendan a desaparecer, serd en todo sentido légico y juridico que ague-

-?'L‘NALISIS DEL ART. 677 DEL CODIGO CIVIL COLOMBIANO.

ulo 29 del Decreto legislativo 1.381 de 1940, define expre-
s de dominio publico, lo que en verdad tacitamente
igo Civil al determinar en el inciso 20 del articulo 677,
es posible conocer la afectacién de ciertas aguas al de-
: puesto que si las corrientes de propiedad privada son
y mueren dentro de una misma heredad”, 16g'1xcam;ente
‘las aguas que no nacen ni mueren dentro de una misma
una afectacién de derecho publico, y en este orden de
o 2° del Decreto-ley 1.381 de 1940, sélo hizo, a mas de
ciso 29 del articulo 677, definir en forma expresa lo que
el contrario definié el Cédigo en tal articulo.
es de todo punto de vista importante exponer que
nsagrada en el inciso 2° del articulo 677 deli@ 8C Sen

\
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la actualidad se encuentra muy restringida en su accién puesto que la
orientacién del Estado moderno, tiene como mira y posibilidad la facul-
tad de desafectar paulatinamente tales corrientes de agua de derecho
privado, que en verdad pueden otorgar mayor utilidad afectandolas al
derecho ptblico. A este respecto dice el tratadista nacional Dr. Carlos
H. Pareja: “El Legislador, en el primer inciso del articulo, hace de pro-
piedad nacional los RIOS Y TODAS LAS AGUAS que corren por cau-
ces naturales exceptuando las referidas vertientes; es decir las corrien-
tes de agua que brotan o surgen con escaso caudal dentro de una here-
dad, y en ella se consumen, son objeto de dominio privado del duefio
de la heredad; otra clase de aguas aunque nazcan y mueran dentro de
la misma heredad, son aguas nacionales de uso puablico...” Pese a que
no es compartible, la doctrina sentada en las anteriores transcripciones,
por una razén sencilla y contundente que en forma altamente nitida ex-
pone la Corte en sentencia del 21 de octubre de 1941, se ha traido a
cuenta en razdén del espiritu mismo que la anima a saber la restringida
y escasa accién que como tal esa excepcién tiene en la legislacién na-
cional. La Corte en la sentencia antes mencionada dice asi, en su p4-
rrafo pertinente: ‘“Para saber y determinar si una corriente de agua
—llamese rio, arroyo, vertiente, quebrada u otro similar— estd dentro
de la enunciacién general de tal inciso 1° y pertenece al dominio nacio-
nal, para el uso publico, en nada influye que se trate de una corriente
caudalosa o perenne, porque nuestro Cédigo Civil, siguiendo en esto
al de Chile, no quiso aceptar tales distinciones que si fueron acogidas
en el proyecto de D. Andrés Bello, pero mas tarde suprimidas en la re-
visién definitiva que se hizo antes de adoptarse ese estatuto”. Por lo
tanto, este concepto de la Corte, 1égica y juridicamente ajustado al es-
piritu y letra del estatuto analizado, determina la importancia que esa
excepcidn, condicionada al régimen de derecho comun, puede ofrecer
como medio perturbador en cierta manera y retardador en otra, de la
explotacién econdémica nacional, porque es innegable que el radio de
acciéon de esa estipulacién es de suyo amplio, méxime si se tiene en
cuenta el concepto interpretativo de la Corte en la precitada sentencia
de casacién con referencia a la forma como puede diagnosticarse que
una corriente “nace y muere dentro de una misma heredad”, puesto que
si se participa ese concepto, que en favor de la brevedad no discutire-
mos, se contraria en forma absurda e inconcebible, no sélo el fin del Es-
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ende a hacer desaparecer, sino el espiritu y contenido expreso que va-
os articulos de las ultimas disposiciones sobre aguas estatuyen; la
orte a este respecto establece: “Ante la oportunidad que ahora se
resenta de definir por via jurisdiccional tan importante controversia,
decide esta sala a interpretar el inciso 29 del articulo 677 en el sen-
tido que mejor se acomoda a su letra y a su espiritu, vale decir, que
corriente o vertiente que nace dentro de un predio y corre a través
e éste exclusivamente, por su cauce natural, muere dentro de la mis-

“heredad no sélo cuando se consume por filtraciones del suelo, o
ando contintia por cauce subterrdneo, o cuando desaparece por con-
0 0 evaporacién, sino también cuando confluye o desemboca en otra
riente, antes de la salida del predio, aun cuando este Gltimo sea na-
ional y de uso ptblico”. No siendo susceptible de compartir esta inter-
acién jurisdiccional del méximo Tribunal Civil, con relacién a la
cién -de una corriente dentro de una misma heredad, y tan sélo

el &nimo de dar a conocer el concepto que mas consulta la realidad
] querer del legislador, transcribimos la afirmacién que a este par-
ilar expone el Dr. Alessandri Rodriguez en su Derecho Civil: “Si
corriente de agua, nace en un predio y dentro del mismo predio
boca en otra que atraviesa varias heredades, no es bien de domi-
privado, porque esa corriente no nace y muere dentro de una mis-
heredad; para que se entienda que la corriente de agua muere, es
ester que se consuma en el terreno mismo”. Ademas el tratadista
tino Dr. Alberto G. Spota, en su Tratado de Derecho de Aguas,
omentar las normas de los derechos chileno, colombiano y ecuato-
0, explica: “Podemos concluir afirmando que en esas legislaciones,
s las aguas superficiales que corran por 4lveos naturales son bienes
cos, con la Unica excepcién de las corrientes que nacen y mueren
0 de una misma heredad. En cuanto al vocablo ‘morir’, si bien ha
nterpretado diversamente, la opinién que predomina es la que lo
la al hecho de evaporarse el agua, antes de pasar la linea separativa
. heredades, o a la ciercunstancia de desaparecer las aguas bajo la
Tficie sin asumir un trayecto subdlveo definido. Respecto de las
 fuentes o manantiales, cuando constituyan el origen de una co-
e —caput fluminis— es légico que siga la condicién juridica de
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tal curso de aguas”. Estos conceptos de tan eminentes juristas tienden a
reducir en el presente, la existencia de aguas de derecho privado.

Para sintetizar lo hasta aqui dilucidado acerca del articulo 677,
se puede afirmar cémo en éste se albergan dos situaciones diferentes a
saber: definicién y forma de distincién de las aguas de derecho publico
y distincién y forma de afectacién de las aguas de derecho privado.
situaciéon esta Ultima susceptible de afectarse, en cuanto a su dominio
por actos juridicos comunes, a una situacién de derecho publico no re-
versible.

Se afirmé que en virtud del articulo 677 se determina la defi-
nicién y forma de afectacién y desafectacién de las aguas de derecho
privado, porque si la ley contempla desde el momento mismo de su vi-
gencia dos situaciones diferentes, en un mismo articulo, hizo en cuanto
a la modificable por actos de derecho privado, susceptible de exceder
por ellos su 6rbita para ubicarse dentro de la esfera del derecho pu-
blico; puesto que no es absurdo juridicamente el que exista como ele-
mento natural de dichos actos una situacién restrictiva como la de de-
recho publico del articulo 677 que conocida de antemano por las partes
o parte determinante, condicione o limite su reconocida permanencia,
puesto que tal permanencia en los actos juridicos subsistird sélo cuando
las circunstancias especiales a su ejecucién no se hayan modificado por
las partes, persistiendo por tanto las condiciones existentes al momento
de la celebracién del acto. En otras palabras,. consideramos que la si-
tuacién existente y antes enunciada, nacida en fuerza del inciso 2° del
articulo 677, se encuentra condicionada por el anverso, pudiéramos de-
cir, de ese mismo inciso 29, o por el més explicito articulo 2° del De-
creto legislatico N¢ 1.381 de 1940, que dice: “Se reputan bienes de uso
publico, de propiedad del Estado los rios y todas las aguas que corren
por cauces naturales que no nazcan y mueran dentro de una misma he-
redad. ..”, porque si la situacién aqui contemplada se cambia por actos
juridicos particulares del duefio o poseedor de la misma, es légico y
juridico que no persistan las condiciones exigidas por el Cédigo para
que esas aguas puedan ser de dominio privado; ya que parcelada por
el duefio la heredad que poseia aguas de derecho privado, por cumplir
hasta entonces el requisito sine qua non y de orden publico civil, exi-
gido por la ley de que nacian y morian dentro del mismo predio; des-
aparece tal requisito y por ende la situacién juridica en él fundamen-
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" tada y surge la que hemos llamado definicién por el contrario o anverso
 que el articulo 677 inciso 29 contempla como limitacién o restriccién de
" la actividad juridica particular; restriccién que conlleva el germen de
. estabilidad que requiere la ley al ir acumulando paulatinamente en el
" dominio del Estado estas aguas que por accién de la funcién social de
'~ ]a propiedad y la direccién ejecutiva de la economia, estardn al amplio
 servicio del conglomerado social y del adelanto agricola e industrial,
_ por crear nuevas perspectivas de irrigacién de terrenos inexplotados.
! Se sostiene por algunos tratadistas que “no puede la calidad de

bien de dominio particular afectarse por la divisién que del predio se
haga, sea por causa de muerte o por acto entre vivos; porque de lo con-
_ trario se presentaria el absurdo de que el ejercicio del derecho de do-
‘minio en cuanto autoriza para disponer del bien de cualquiera de dichas
maneras, vendria a acarrear su pérdida. Es decir, se estaria en presen-
cia de un derecho de propiedad especialisimo, condicional, no enajena-
" ble en parte, que en ninguna disposicién legal puede encontrar fun-
“damento”.

A este respecto consideramos lo siguiente:
Todo lo que no estd juridicamente prohibido estd juridicamente
- permitido, en sana légica juridica, por tanto si se permite enajenar, y
‘mutar los derechos patrimoniales, si se permite parcelar un fundo, y en
na palabra ejercer conforme a la ley el derecho de dominio, no se esta
ohibiendo por esa ley que reconoce ese derecho, la posibilidad de sa-

a de derecho publico, por medios totalmente privados; méxime si
ceptamos como conocidd la ley por el titular del derecho, conforme a
norma legal que determina que la ignorancia de la ley no sirve de
cusa, porque éste ha de saber y de derecho se presume que sabe, la
itacién nacida en época concomitante a la disposicién que le reconoce
derecho; luego se ejerce éste conforme a la ley, pero si la misma con-
pla una situacién que en nuestro caso viene a ser limitadora o con-
nal de ese derecho y su titular ejecuta los actos tendientes a situar
soporte del mismo en la demarcacién condicional o limitativa de la
Y, es logico y cierto que esta ley que antes le reconocia ese derecho
0y se lo desconozca, en cumplimiento del primordial objetivo impregna-
a toda ley por el Constituyente de 1936, en cuanto al imperativo social
n contenido y aprovechamiento colectivo de los patrimonios parti-
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culares. Por tanto no es que sea un derecho de propiedad especialisimo
sino un derecho con un elemento de integracién natural comiin a todo
otro derecho, existente en virtud de la proyeccién que la funcién social
desarrolla en su desafectacién; no es que se condicione el derecho real
sino que cambia la situacién soporte del mismo en beneficio del Estado,
puesto que es en fuerza del inciso 2° del articulo 677, que se otorga o
reconoce por aquél y con tal que se cumplan las estipulaciones legales,
pero si se divide el fundo dejan de cumplirse aquéllas y en tal caso
tiene plena cabida el anverso del articulo 677 inciso 29 que define las
aguas de dominio publico y se hace aplicable el articulo 2° del Decreto
legislativo 1.381 de 1940 y el inciso 1° del articulo analizado. Tampoco
es cierto que sea no enajenable en parte, sino simplemente limitado en
el tiempo por la ley o sea mientras haya abstencién en modificar la si-
tuacién conocida al momento de la mutacién del derecho. Por tanto
podemos concluir que esta situacién juridica tiene respaldo en la ley,
puesto que no es absurda su permisién y ésta, por omisién prohibitiva
al respecto, se halla consagrada en la misma disposicién. No es este por
tanto un producto absurdo del ejercicio del derecho de dominio sino
una consecuencia juridica de la ley, que regla su ejercicio para beneficio
del conglomerado.

“Por ultimo, como lo observa el doctor Botero Isaza (quien es par-
tidario de esta misma tesis), el inciso 22 del articulo 677 tuvo origen o
fue tomado del articulo 699A del proyecto inédito referente a los lagos
de propiedad particular, en el cual se decia: “El lago que por haber
sido de un solo duefio era de su dominio particular, segtin el articulo
699 seguiré siendo del dominio particular de sus herederos y demés su-
cesores que lo posean proindiviso”. Y en el articulo 699 se definian los
lagos de propiedad particular diciendo que lo son aquellos cuyas ribe-
ras pertenezcan todas a un mismo duefio”. (Botero Isaza, Ob. cit., T. I,
paginas 453 y 421-22) . (H. DEVIS ECHANDIA, Ob. cit., pag. 80) .

A este respecto conviene transcribir un aparte, intimamente li-
gado a la anterior aseveracién, de una jurisprudencia de la H. Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de casacién de 20 de octubre de 1941:
“Conviene recordar que esta norma es idéntica al articulo 595 del Cé-
digo Chileno, y difiere en su fondo y en su forma de los esstatutos simi-
lares adoptados en otras legislaciones, en ninguna de las cuales se ha-
llan antecedentes de su adopcidn, antes de expedirse el Cédigo chileno.
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'al precepto no existia en el proyecto de Bello, quien siguid en esta ma-

teria mas bien a las legislaciones roménica y francesa, sino que fue in-

'~ troducido por la Comisién Legislativa chilena, tomandolo del Cédigo de
Cerdefia, segtin concepto del tratadista Claro Solar”.

i Y para concluir, se hace necesario afirmar que toda esta inter-
tacion se halla ratificada en la clausula que se transcribe del tantas
s citado articulo 677 que expresa: “Su propiedad, uso y goce (de
aguas) pertenecen a los duefios de las riberas”, aseveracién en la
al el término “riberas” est4 usado en forma antitécnica y equivoca ya
ge s6lo se es riberano juridicamente frente a corrientes de uso pu-
lico; por tanto si se nombra en este articulo, que tnicamente habla de
aguas de propiedad particular, es necesario determinar que no haya
isién del fundo porque si se parcela el mismo le dan caracter juridi-
de riberanas a las partes en que se fragment6 aquél y por tanto no se
ede hablar de propiedad, uso y goce de los riberanos, puesto que di-
as aguas ya perdieron tal calidad para adquirir la dominalidad del
tado. Por otra parte el que se haya suprimido por la comisién legis-
lativa chilena, el término “proindiviso” al fina del inciso 29 del articulo
A, como conceptia el doctor Botero Isaza, no quiere decir que no
era necesaria la tenencia en esa forma sino que por el contrario con-
ré dicha comisién pleonéstico juridicamente decir esto cuando ex-
6 que su propiedad pasa a los herederos, no al heredero al cual se
asbigna testamentariamente el dominio de las aguas aisladamente sino
los herederos in genere, luego se entiende que tal dominalidad es po-
e sb6lo mientras haya comunidad. En cuanto al término “sucesores”
) otra cosa se puede decir.

SINTESIS DE LA TEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS Y
SU INCIDENCIA EN LA TESIS SOSTENIDA.

Al afirmar que la situacién de las aguas privadas que mutan su
minio en favor del Estado, es irreversible, nos hemos exonerado de
siquiera un somero analisis del caso contrario o sea “el de que va-
predios recorridos o delimitados por la corriente lleguen a ser de
1ismo duefio”. Por tanto trataremos de compendiar una breve no-
sobre la teorfa de los derechos adquiridos y los posibles conflictos
teoria hasta aqui sostenida, en razén de los intereses colectivos.
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Como hemos pasado de la politica excepcional de intervencién del
Estado en la actividad social, a la intervencién del mismo como regla,
se hace necesario advertir que el concepto o teoria llamado de los de-
rechos adquiridos, ha sido restringido en su érbita de accién conforme
con la evolutiva consagracién de infinidad de derechos privados como
derechos publicos, en cuyo régimen la fiscalizacién estatal se hace in-
dispensable. Y es precisamente en fuerza de esta restriccién y del hecho
dilucidado perfectamente en la doctrina de que sélo existen derechos
adquiridos en las relaciones juridicas de persona a persona, de donde
se puede deducir el ninglin valor de derecho, que en el caso concreto
del régimen de aguas y en especial de la interpretacién del articulo 677
del Cédigo Civil colombiano, se puede aducir en orden a demostrar la
incidencia que los derechos adquiridos tienen como fuerza limitativa de
tales disposiciones e interpretacién.

El Constituyente de 1936 en relacién con el problema que se ana-
liza fue claro y explicito en los términos que usé para tratar este asunto,
puesto que en el articulo N? 30 de la Constitucién expuso: “Se garan-
tizan la propiedad privada y los demés derechos adquiridos con justo
titulo con arreglo a las LEYES CIVILES...”, luego intencionalmente y
en forma previsiva el Constituyente se cuidé de hacer siquiera una mera
alusién a la existencia de los derechos adquiridos en ramas diferentes
a la civil. Asi dice el H. Consejo de Estado en jurisprudencia del 19
de diciembre de 1946: “Dentro de la norma constitucional precisa dis-
tinguir las relaciones de propiedad entre los particulares, de una parte,
y entre éstos y el Estado. Se dice que la propiedad es un derecho real
porque versa sobre las cosas; pero en el fondo la propiedad es un de-
recho SOCIAL porque la ejerce el individuo o grupo de individuos
enfrente a los demés miembros de la colectividad bajo el amparo del
Estado”, y agrega: “La situacién de un propietario con respecto a otro
v en razén del derecho de dominio no puede ser desconocida por ley
posterior. No sucede lo mismo en las relaciones de los particulares fren-
te al Estado, puesto que la norma constitucional establece una especie
de excepcidén cuando los derechos de dominio individual entran en con-
flicto con el interés piblico o social”’. Conforme con esta 16gica juridica
de innegable valor, el doctor H. Devis Echavarria expresa: “Las leyes
que modifiquen o supriman los derechos que actualmente tienen los
particulares para servirse de ellas, tendran siempre, aplicacién inme-
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~ diata y tales derechos no podrén subsistir sino en cuanto se conformen
" con las nuevas disposiciones”. (Caracteristicas del Derecho Civil Mo-
k derno - Rev. Estudios de Derecho N? 14, de 1943, Med.) .
! Visto lo anterior conceptuamos que una nocién de orden publico,
- que es un aspecto muy ligado a la materia que tratamos de esbozar, se-
ria de vital importancia; por eso precisamente transcribimos los parra-
fos siguientes: “En realidad de verdad, el orden publico estd compuesto
‘por todas las disposiciones de caracter imperativo que existen en el or-
denamiento juridico de cada nacién. Y si se tiene en cuenta que la
norma es imperativa cuando se la considera por el legislador como de
interés general, porque de lo contrario, no se entenderia la razén de su
obligatoriedad, puede concluirse que en el fondo toda norma imperativa
es una norma de derecho publico. Unicamente las disposiciones potes-
tativas, que estan sometidas a la voluntad de los particulares son las que
o interesan al orden sustancial del Estado, es decir, son de derecho
privado”. (Op. cit., H. Devis Echandia - Rev. Estudios de Derecho

sicién potestativa sino que por el contrario imprime obligatoriedad a
s particulares.

La nocién que de derechos adquiridos y de orden publico se ha
do en los fragmentos citados, consideramos sea suficiente como para
trar a esquematizar los posibles conflictos de esa concepcién de los
echos patrimoniales en la época moderna y la tesis sostenida en re-
i6n con el articulo 677 del Cédigo Civil.
~ No hay en nuestro concepto conflicto posible entre dicha interpre-
i6n y la teoria de los derechos adquiridos porque para ello seria ne-
sario que una ley posterior desconociese los derechos que adquiridos
‘amparo de otra, dieran pabulo a indemnizacién por parte del Estado;
0 resulta que en nuestro caso no hay ley posterior vulneradora de
echos sino —como ya se dijo— situacién juridica concomitante al

miento del derecho que se reconoce en la misma ley, como forma
nitativa o condicional del derecho y por tanto en este aspecto la ale-
6n por parte del propietario de un derecho adquirido violado en re-
con las aguas del predio que se parcela, carece de validez porque
Trequisito esencial y elemento integral indispensable en la violacién
0s derechos adquiridos la existencia de una ley posterior que des-
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conozca retroactivamente el derecho a que el justo titulo hace acreedor.
Por lo demas no se puede hablar de violacién de derecho alguno siendo
como es este articulo de orden publico, vale decir de derecho publico,
esfera o rama juridica en que no existen los derechos adquiridos. Asi-
mismo por el caricter indeleble de disposicién imperativa los actos ju-
ridicos comunes que tiendan a crear una situacién diferente a la exis-
tente, pueden dar al traste con el dominio particular de las aguas del
fundo, porque se entenderd incluido como cldnsula condicional limita-
tiva dentro de los mismos actos juridicos la situacién o definicién que
por el contrario efectué el mismo articulo 677, en beneficio de la colec-
tividad. Por tanto no hay aqui acto ninguno del Estado, violatorio del
derecho, sino actividad particular dirigida a la renuncia consciente o in-
consciente por ignorancia de la ley, del dominio de tales aguas en favor
del Estado. De donde se concluye que la incidencia de los derechos ad-
quiridos frente al régimen legal de aguas en Colombia y en especial en
relacién con la interpretacién sostenida en estos apuntes del articulo 677,
es nula juridicamente, esto es no alcanza a generar consecuencias sus-
ceptibles de considerarse por el derecho.
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éTEORIAS LEGITIMISTAS SOBRE EL DERECHO DE
b PROPIEDAD

Enrique Gaviria Guiiérrez
Socio de Numero del Centro
de Estudios Juridicos

1. Tesis insuficientes:
A. Ocupacion.

B. Trabajo.
C. Contrato social.
D. Ley.

2. Tesis suficiente o
Teoria del Derecho Natural.

Teorias legitimistas son aquellas que reconocen y aceptan la
istencia del derecho de propiedad privada y estable. Las teorias le-
mistas insuficientes dan al derecho de propiedad un fundamento

Trataremos de probar, mediante la refutacion de las tesis insu-
ntes y la comprobacién de la teoria del derecho natural, que la
piedad privada y estable es un derecho natural. La tesis suficiente
L expuesta a través de cuatro argumentos, asi:

. Argumento historico.

. Originariamente las cosas fueron negativamente comunes.
. La propiedad privada es el Uinico medio por el cual pueden
los bienes materiales cumplir su fin.

. El derecho del hombre al fruto de su trabajo seria nulo sin
la existencia de la propiedad privada.

TEORIA DE LA OCUPACION

Es la més antigua de las cuatro teorias insuficientes, naciendo
1 renacimiento del derecho romano.
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