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AGUAS
Honramos nuestras páginas .con esta importante pieza,

obra del doctor Libardo Lápez, en lo cual se dilucidan intere-
santes cuestiones relativas al régimen de las aguas, vistas a la
luz de la Legislacián Antioqueñe y de la ectusl,

Señores Magistrados:

Como resumen de mi alegación oral en el juicio ordinario
del señor Rafael A. Pérez, contra los señores Luciano y Carlos
Santa María y otros, formulo en seguida-las consideraciones que.
creo de mi deber exponeros para que -las tengáis en cuenta al
decidir sobre los importantísimos intereses confiados a vuestra
protección como juzgadores.

Lo primero que debe tenerse en cuenta al estudiar este ne-
gocio, es la clase de legislación aplicable a los hechos que se
estudian; y para esto es necesario 1;1 la vez tener presente el he-
cho de que las partes están acordes en que la acequia de los se-
ñores Santa Marías quedó definitivamente establecida desde el
año de 1868. Además de esto, ha logrado establecerse de una
manera satisfactoria que el servicio del agua se ha hecho sin in-
terrupción ninguna desde dicho año de 1868 hasta el presente.
Dados estos hechos, es necesario estudiar la legislación que re-
gía acerca de esta materia de aguas en los años de 1868 y si-
guientes, pues estaría fuera de todo sentido jurídico el aplicar el
actual Código Civil, que tan.solo empezó a regir en la mitad del
año de 1887, según lo dispuesto por. la Ley 57 del 15 de Abril
de ese año, Dejemos establecido, desde luego, que el Código
Civil Nacional sancionado el 26 de-Mayo de 1873, rigió desde
entonces únicamente para los territorios administrados por el
Gobierno de la Unión y no para los Estados, y que en estos, ya
en la forma unitaria de la Nación, sólo puede aplicarse a hechos
ocurridos con posterioridad al mes de Julio de 1887. Debemos
empezar entonces por el estudio de la legislación antioqueña.

Ir
La legislación sntioquens en todo lo que se refiere a serví-

dumbres y propiedad de aguas, así como al simple uso 'de éstas,
abarca cuanto el legislador estimó digno de sus previsiones 'Y
contiene una legislación completa sobre la materia. Por esta ra-
zón y por lo que dispone el articulo 2746 del Código Civil, des-
de el día en que éste empezó a regir, quedaron derogadas, aun
en la parte en que no eran contrarias a las disposiones conteni-
das en el mismo Código, «las leyes anteriores concernientes a las
materias de que en él se trata».

«En consecuencia,-dijo el expresado artículo-e-les contro-
versias y los pleitos acerca de actos ejecutados, de derechos ad-

/
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rr:
,. uirido~, de obligaciones contraídas o de contratos celebrados
lesde dicho día relativos( a las expresadas materias, se decidirán
con arreglo a las disposiciones de este Código; .... »

Como la materia de servicio, uso y servidumbre de aguas co-
munes Y públicas, de propiedad sobre las aguas, de aluvión, ac-
cesión, etcétera, está reglamentada en el Código Civil Antio-
queñO, no se puede poner en duda el hecho de que la legislación
española relativa a esta misma materia, quedó derogada por la
disposición del mencionado artículo 2746,

El Código Civil antioqueño comenz9 a regir el día 1°. de E-
nero de 1865; de modo que bajo sus disposiciones legales se hi-
zo la acequia llamada de los Santa Marías y se puso a correr por
ella el agua del arroyo La Chiquita, y bajo su reglamentación se
continuó el uso y servicio de este arroyo hasta el mes de Julio
de 1887, en que empezó a regir el Código Civil Nacional. Así
viene a resultar que los dueños de la finca de Niquía establecieron
el servicio de aguas de La Chiquita y gozaron de él durante no
menos de diez y nueve años, es decir.desde 1868 hasta 1887,bajo
la reglamentación establecida por el Código Civil antioqueño ,
Dicha reglamentación verdaderamente es en el fondo la mis-
ma consagrada en el Código Civil Nacional; pero débese adver-
tir que tiene diferencias cardinales y que' pueden ser decisivas
para el juzgarniento de este negocio, Esas diferencias consisten
en 'que en el Código antioqueño faltan los artículos 677 y 892
del Código Civil Nacional. ,
• Vosotros sabéis muy bien, señores Magistrados, que el Có-

digo Civil antioqueño fue tomado del Código Civil de Cundina-
marca, como todos los demás Códigos Civiles de la antigua U-
nión Colombiana, y sabéis también que el Código Civil de Cun-
dinernarca fue copiado del Código Civil Chileno, con breves mo-
dificaciones, entre las cuales son pertinentes en 'la materia de que
estamos tratando. las que consisten' en h~berse suprimido del
Código de Chile los principios consagrados en los artículos 595
y 834 de dicho Código de Chile, Arts. que fueron reproducidos
después en los que he mencionado atrás del Código Civil Nacio-
nal.

Como se puede ver en los párrafos décimo y undécimo de la
demanda del señor Rafael Pérez, .el principal fundamento de di-
cha demanda se deriva de que la finca de los señores Santa Me-
rías no es predio ribereño de la quebrada La Chiquita, de donde
ellos toman el agua, y de que el agua tomada no vuelve a su
cauce natural dentro de la finca en que se hizo la toma. Estos e-
nunciados corresponden a los fundamentos de derecho en los
cuales, sin explicación alguna se mencionan en primer término
J~s artículos 677 y 892 del Código Civil Nacional, como si estas
disposiciones y las demás citadas hubieran estado vigentes en el
país desde la época en que se estableció la acequia. Como aca-
~o de afirrnerlo, los principios jurídicos contenidos en los artícu-
o~ ~77 y 892 del Código Civil actual, no están incluí dos en el

Codlgo Civil antioqueño, y no pueden aplicarse a hechos ocur(i-
d?s veinte años antes de que dichos principios empezaran a re-

~Ir en esta sección de la República. De estos principios se de-
lIcen las siguientes consecuencias: '1. 1 " tt A.l"1"lC)
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1°. Que la exageración jurídica o mejor dicho semi-jurídica,
según la cual de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 677 del
Código Civil Nacional, es un bien nacional de uso público cual,
quier aljibe que atraviese dos predios, lo mismo que su cauce
correspondiente, no es viable de acuerdo con el Código Civil
antioqueño, porque en él no existe la disposición que diga que
son bienes nacionales de uso público las aguas que corren por
cauces naturales. Mas adelante tendré ocasión de demostrar
que tal exageración no está conforme con una interpretación co-
rrecta del artículo 677.

2°. Que de acuerdo-con los principios del Código Civil an-
tioqueño, quien se sirve de aguas que corren por una heredad no
está obligado a volverIas al cauce natural antes de salir de la he-
redad.

39
• Que contra la prescripción consagrada en favor del due-

ño de una heredad inferior, sea esta ribereño o no, no puede a-
legarse el principio de la imprescriptibilidad de los bienes nacio-
nales de uso público, ya que el Códi~o Civil 'antioqueño no les
da la calidad de bienes 'i1acionales de uso público a los arroyos
de menor cuantía, que aunque atraviesen dos o más predios, no
se prestan para servicios públicos.

III ,
El régimen de aguas durante la legislación antioqueñs, pue-

de establecerse claramente, de acuerdo con las siguientes díspo-. . .SIClOnes: ,
Son aguas de propiedad particular las que nacen en predio

de un individuo determinado, mientras discurren por dicho pre-
dio. Esta regla se deduce del artículo 911 de dicho. Código an-
tioqueño, el cual consagra para los predios inferiores, nada más
que la servidumbre pasiva, con el fin de que dejen .correr el agua
por su curso natural. El predio inferior está sujeto a recibir las a-
guas sin que le sea permitido hacer cosa alguna que estorbe la
servidumbre natural. Al legislar se hizó necesario establecer la
servidumbre, porque se reconoció el dominio del predio superior
sobre el agua que nace en él. Es una servidumbre que consagra
la propiedad del agua en favor del predio dominante.

Son aguas de uso común, las que después de salir del pre-
dio en donde nacen atraviesan otros predios o les sirven de lími-
te. Los artículos 917 y 913 reglamentan el uso que los dueños
de los predios atravesados o límttrofes pueden hacer de las a-
guas que corren por ellos o que los separan" uso restringnido:.
1°. por la prescripción cumplida en favor del dueño de una he- .
redad inferior; 2°. por contravención a las leyes y acuerdos so-
bre navegación o flote o a las reglas de distribución de aguas,
cosa que no exige que' las aguas de que se trata sean navegables
o flotables, puesto que las aguas que no tienen esta calidad con-
tribuyen a darIa a otras mayores, y puesto que la disminución de
su caudal entraña la sequía de los caudales navegables, y 3°_
cuando las aguas fueren necesarias para los menesteres domés-
ticos de los habitantes de un pueblo vecino.

Las aguas de uso público, que son las navegables o flota-
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l'bles. som~tidas a las serv,idumbres públicas q~~ consiste~ en la
navegación, en las necesidades de la navegacion que obligan al
:servicio d,e'las riberas-Arts. 915 y 916-;-y el derecho de peso
quería, art, ~~1, fue~a de las demás consagradas.en las leyes so-
'bre navegacJOn fluVJ8J. I ~ j
. Consagrada. por el Código. Civil antioqueño la prescripción
'de diez años en-favor del dueño de una heredad in"ferior, cornpu-
iodo desde que se han hecho obras para dirigir las aguas hacía
.dicha heredad, y consagrada para ejercitarse sobre las aguas que
atraviesan varias heredades, lo mismo que sobre las que corren
por entre dos 'O más heredades, es evidente que de acuerdo con
la legislación antioqueña se podía construir un canal de deriva-
ción sobre aguas de uso común, para llevar el agua a una here-
dad inferior, sin que pueda alegarse que heredades inferiores son
únicamente las que quedan más abajo en la misma ribera del
mismo arroyo, porque la ley no distingue: su prescripbióñ es ab-
soluta y aprovecha a todos aquellos que estén en un plano infe-
-rior, ribereño o nó. Supongo que nadie osará negar que la
finc·a de Niquía es un predio inferi'Or con respecto a aquella en
que se toma el agua; de otra manera, ésta no iría naturalmente
.hasta el molino d~ los-Santa Marías. .

La doctrina que acabo de exponer con respecto al Código Ci-
.vil antioqueño es' una deducción lógica de las disposiciones le-
.,goles que sobre la materia contiene dicho Código. Además de
.esto, tiene -la ventaja de que es una continuación del estado le-
.gal de cosas exj¡;tente en esta sección de la Repüblica, cuando
empezó a regir fl Código antioqueño , Ese estado legal lo fijaba
entonces la leg~lación española, cuyas prescripciones deben
siempre tenetse en cuenta, porque fundaron derechos adquiridos
que ni la legislación antioqueña ni la actual; podrían desa-
tender. En, atención a ésto, conviene estudiar sornerarnente los
rasgos generales de .le legislación española sobre este asunto de
las aguas, tanto más cuanto que la legislación chilena; que sír-"
vió de base a todos los códigos civiles denuestra República, fue
tomada en su mayor parte de la misma legislación española.y só-
toexcepciones como las que contiene el artículo 892 del Código
Civil nacional, tomado del artículo 644 del Código francés, des-
vían de dicha legislación española.

IV
-,

Al estudiar la legislación española sobre este asunto de a-
guas, como las leyes de Partidas son un poco oscuras y las otras
leyes españolas nada tienen sobre el particular, que sea digno de
notarseIo más acertado será atenemos a lo-que sobre esta mate-
ria indica don Joaquín Escriche, en su célebre DÍccionario de
Legislacíón ~J urisprudencia.

Según este autor, el derecho español divide les aguas en
tres clases, a saber: 1°. Aguas de propiedad particular; 2°. aguas
-de prop'ledad común Y 3°. Aguas que pertenecen al público.

Las aguas de propiedad particular comprenden las dos cla-
ses que se ven en estos párrafos. '

"" A)-«Todo propietario puede abrir en su casa o heredad

\.
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fuente o POZQ de agua, aunque por esta causa se disminuya
o falte del todo el agua de la fuente o pozo del vecino, quien sin
embargo tendrá derecho para impedir la obra o demandar que se
ciegúe o destruya cuando aquel la hiciere sin necesidad, o con
intención de perjudicarle; Ley 19, TV:;32 partida 3°.» (la cual di-
ce así: «Fuente o pozo de.agua habiendo algún horne en su casa,
si algunt su vecino quisiese facer otro en la suya para haber
agua et para' aprovecharse dél, puédelo facer et non gelo
puede el otro' vedar, como quier que menguase por ende el agua
de la su fuente odel sil pozo, fueras ende si este que lo quisiese
facer non lo hobiese rneester, mas se moviese maliciosamente'
por facer m'al o engaño al otro con, entención de destajar o de
menguar las venas por do viene el agua a su pozo o a su fuente;
ca'entonce bien lo podrie vedar que lo non feciese: et si lo ho-
biese fecho/, podríegelo facer cerrar; ea dixieron los sabios anti-
guos que las maldades de los homes non las deben las leyes ni
los reyes sofrir nin dar pasada, ante deben ir siempre contra e-
llas»). "" ' ~

B)-x<El que tiene una fuente en su heredad puede hacer de
ella el uso que más le acomode, porque la fuentees suya como
parte del predio». Esta regla la saca el Sr. Esériche de la defini-
ción del dominio que trae la Ley la. TH: 26 partida y" (La cual
reza! esto: «Señorío es poder que home ha en-su cosa de
lacer della et en ella 16 que quisiere segunt Dios et segunt fue-
ro»). " , ' , ..., " \

Dek estudió que er Sr. Escriche hace en el parágrafo 2°. del
capítulo «AGUA» se' ve -que las reglas relativas ,1,8gua de pro-
piedad particulsr.se refieren a fuentes que corren por cauces na-
turales y que salen del predio en donde nacen para recorrer qtros
predios; de m'odo que esos otros predios están. sometidos a la
servidumbre de dejar descender el agua 'ajena, sin perjuicio de
que el dueño del predio endonde el agua nace quede expuesto
a las lirnitac'iones de su dominio sobre dicha agua, 'ya ellas se
hagan por convenio, por testamento o por prescripción, 'exacta-
mente lo mismo que estatuye nuestro derecho respecto de las a-
guas que nacen y mueren dentro de una misma: heredad, según
la inteligencia que algunos comentadores han dado al inciso 2°.
del Art. 677.

Las aguas" que pertenecen al público y las de uso común; se
distinguen según se ve en los parágrafos tercero Ylctiarto del es-
tudio a que me he referido, por estas indicaciones: Las egues:
públicas son las de los ríos que por sí o por accesión con otros,
siguen su curso hasta el mur y son aguas de que nadie puede
aprovecharsesin licencia de la autoridad, mientras que las aguas
de uso común son las""gúe, en salierido, del predio en donde nao ,
cen, se hacen corrientes, «y pertenecen como cosas comunes al
primero que las ocupa, en cua¡{to tiene necesidad de ellas». «Los
primeros que pueden ocuparlas, agrega 'el Sr. 'Escriche, son los
dueños de las heredades que aquellas bañan o atraviesana.

Vueltas comunes las aguas por el hecho de atravesar o ser-
vir de límite a dos o másjheredades, el uso de ellas se distribu-
W~;entre los .dueños ribereñcs por igual, salvo los convenios y
las. prescripciones que se verifiquen de unos para con otros.
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Respecto de teT~e.ros que n? son ribereño s el Sr. Escriche a-
-sienta la regla décima, que dice: ,

«No puede el ribereño, sin consentimiento de los demás ri-
.bereños interesados, conceder a un, tercero en perjuicio de ellos
la facultad de tomar ag~,u en la misma corriente o en su predio;
ni servirse él mismo de1 agua para regar otra heredad que le
pertenece, pero q&e no está situada en la ribera; bien que este
.derecho puede adquirirse por prescripción» ..

Se deduce de aquí rectamente que el Derecho español pér-
rnitía a terceros no ribereños .adquirir derecho de tomar aguas
-comunes, o por arreglo con los ribereños, o por pr.escripción.

En resumen me parece una cosa perfectamente 'clara la de
que el derecho. español anterior u.nuestros códigos, no refería a
la propiedad del Estado y al uso del público sino las aguas ma- "
yores, navegables o no navegables, que forman el mayor torren-
te que se dirige al mur; y respecto de las otras hacía est~ dife-
renciación: 1". El dueño de una heredad lo es también de todas
las fuentes que nacen en ella: y ZO. una vez que dichas fuentes
salen de aquella heredad en que nacen y.atraviesan otros pre-
-dios o les sirven de iímite, esas fuentes vienen a ser fuentes de
uso común repartidas entre los dueños riberanos según las re-
gias establecidas, y susceptibles de prescripción. tanto por los
dueños de predios riberanos cuanto por los dueños de predios
que no lo sean, El arroyuelo La Chiquita, no es de los. que van
al mar.Como vosotros tuvísteia ocasión de verlo.es un manantial
afluente de la quebrada García, la cual a su vez es un afluente
del río.Me dellin. Reúne todas las condiciones de las corrientes
de agua de menor entidad que, como dice el Sr. Escrlche «per-
tenecen como coses comunes al primero -qué las ocupa, en cuan-
to tiene necesidad de ellas». Evidentemente la quebrada Chi-
quita no va por sí hasta el mar. Si en el año de 1867, como se
ha demostrado de una manera satisfactoria, ambas orillas del u-
rroyo en referencia pertenecían al señor Antonio Gutiérrez Aran"
go, desde arriba de la tomu de los Santa Marías hasta muy aba-
]0 del desemboque de La Chiquita en la García, el señor Gutié-
rrez Arango bien podía enajenar. su derecho de tomar el agua, o
repartírselo con los Santa Marías, como en efecto se lo repartió,
de tal manera que, según el recibo firmado por el mismo señor
Gutiérrez, este declara que él ensanchó y aumentó la acequia
«por correr por ella agua de mi pertenencia», según lo 'dice él
mismo (Fa. 87 C. P.), no hay duda ninguna de que los Santa
Marías tornaron el aguu mediante arreglo con el único ribereño
.a quien ese hecho podía perjudicar y de acuerdo con él. Todavía
existe la asequia por donde el señor Gutiérrez tomó parte del
-agua de los Santa Marías pura Ilevarla a la casa que hoy habita
el señor Pérez, hecho éste que confirma la: veracidad del recibo
y lo hace indiscutible.

.' - . V
, Por si alguno supusiere que en el año de 1867 regían en An-

'tioquia los principios españoles que determinar, cuáles son las
-aguas de propiedad de la Nación, se puede contestar' sencilla-
mente que la toma de ,loS Santa Marías"se hizo e~t~~

, !, :,~r¡~rVtUI8U;HL" r..~il A. . ••••.••••.••.,
. :Mh"Píl.¡,,¡.,Jf;i

{·S l t (),1"'80A/
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de agua de las que entonces eran comunes de los dueños ribe-
reños, y no de la Nación, y q' la prescripción se surtió con arreglo,
a las disposiciones de los artículos 911 y siguientes del Código-
Antioqueño vigente a la sazón, ya que entonces no' existía el
principio consignado en el artículo 892 del Código Civil actual, ,
que ordena volver el agua a su cauce natural, a la salida del fun-
do, y si es que se resuelve sustituír ese principio con los que con-
tuviera la legislación española. No siendo entonces el manan-
tial de «La Chiquita» un bien del dominio de la Nación y de uso'
público, sino un bien común, su uso estaba reglamentado por
las disposiciones del Código Civil Antioqueño sobre servidurn-

,bres legales, sujeto 8 las prescripciones de que allí se habla, de
las cuales podían aprovecharse los terceros no ribereños. Mas.
puede aún suponerse que en 1867 estuviera absolutamente abro-
gado el derecho civil español por el artículo 2746 del Código
Civil Antioqueño, como lo he sostenido atrás, que empezó a re-
gir ello de' Enero de 1865. En caso tal, sin los obstáculos que
proporciona hoy la dnteligencia y aplicación del artículo 677 del
C. Civil actual, de acuerdo con el Código Civil Antioqueño es,
perfectamente claro el derecho de los señores Santa Marías, por~'
que ni existía entonces artículo alguno .que dijera que todos los
cauces naturales son bienes de la Nación de uso, público, ni re-
gía el artículo 892 del Codigo Civil actual que le ordena a quien
usa el agua, volver el sobrante al acostumbrado cauce a la salida,
de su fundo.

Es cosa digna de la atención del juzgador inteligente el he-
cho de que los Códigos de los Estados,' al copiar el Código ci-,
vil Chileno, hubieran suprimido el artículo que corresponde al
892 del Código Civil- Nacional. Así lo hizo el Código Civil de'
Cundinamarca del año 1859, y los de los demás estados que, co-
mo el de Antioquia, no hicieron otra cosa que copiar el de Cun -
dinarnarca.

Tenemos, en resurnerí, lo siguiente: 10 Que cuando se es~-
tableció la acequia de los Santa Marías no regía en Antioquia el
artículo 677 del ,Código Civil, el cual se aplicó de 1873 para ade-
lante, hasta 1887; únicamente, a los territorios de la República,
como lo dice expresamente el mismo artículo, y desde 1887 a to-
da la Nación. I

2° Que en la misma época en que se estableció la acequia,
de que vengo hablando no existía el artículo 892 del Código Ci-
vil actual, y por consiguiente, al tomar agua de un manantial,
no había obligación de volver el sobrante a su acostumbrado cau-
ce a la salida del fundo. Podía el agua distraerse y derramarse
muy lejos del cauce natural.

y Que prescindiendo de las dos disposiciones anteriores,
queda la reglamentación de la servidumbre llamada en nuestro,
Código de uso de agua, sujeta únicamente a las disposiciones del
Código Civil Antioqueño, en todo semejantes a la actual legisla-
ción nacional, salvo que en él no existen' las dos disposiciones.
de que he hablado atrás, disposiciones que son precisamente las.
que restringen ese uso y que algunos toman como base, sin ra-
zón por supuesto, para negar el uso de las aguas a individuos.
que no son ribereños.

••
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. Porque, en verdad, la disputa cardinal de este pleito es ésta:
¿Puede o nó un dueño de un predio que no es ribereño, adquirir
por prescripción o por arreglo con otro ribereño. sin otra forme-

, lídad, el uso de una parte de un agua de las que atraviesan va-
rios predios por cauce natural, pero de las de menor importancia?

Esta pregunta me parece claramente resuelta de una mane-
ra afirmativa con vista de las disposiciones legales del derecho
español y del Antioqueño vigente éste desde 1865 hasta 1887.

Acerca' de este punto solo' me falta advertir que los dere-
chos adquiridos conforme a una legislación anterior, quedaron
aceptados por el artículo 684 del C. Civil Nacional el cual dis-
pone que no obstante lo prevenido en el capítulo relativo a los
bienes de la Unión y al dominio de ésta sobre los ríos, lagos e
islas) subsistirán en ellos los derechos adquiridos por particula-
res, de acuerdo con la legislación anterior a este Código. (La le~
gislación española rio vino a quedar' derogada de una manera
terminante y expresa, sino por el Art. 15 de-la Ley 153' de 1887).

Debo también llamar la atención de los señores Magistra-
dos, hacia este punto: Los comeritadores del Código Chileno,
hablando del artículo 605 de dicho Código, que es igual al 684
del Civil Nacional, manifiestan la opinión de que en esta 'materia
no hay derechos adquiridos contra el Estado, sino entre los par-
ticulares, pudiendo siempre el Estado retocar y renovar las dis-
posiciones legales relativas al uso de los bienes públicos; ,pero
en mi concepto esto no significa que, se puedan volver bienes
públicos los que eran bienes comunes Q particulares. Por consi-
guiente, como de acuerdo con la legislación española, las fuen-
tes eran de propiedad del dueño del predio en que 'nacían, hasta
salir del fundo, aunque luego recorrieran varios predios y se
convirtieran en ríos navegables, dichas fuentes y las aguas de
cauce artificial construído a expensa ajena, de que habla el Art.

J 895 del C. Civil Nacional quedaron siempre de propiedad partí-
, cular. Dicha propiedad autorizada por legislación anterior, quedó
sancionada por la vigente en la actualidad, de acuerdo con el
Art. 684, el cual ampara, coma lo he dicho, los derechos de uso
y de propiedad adquiridos sobre los bienes nacionales por pres-
cripcíón u otro título y también la propiedad absoluta de ciertas
lIguasr en cuanto esa propiedad fue sancionada por legislación
anterior. Tampoco las fuentes de uso común conforme al dere-
cho español pudieron tornarse en fuentes de propiedad del Es-
tado, por impedirlo el mencionado artículo '684. I

VI

Al examinar la legislación colombiana actual, se debe ob-
servar que está inforruada por la tendencia misma del Código
Chileno, el cual quiso recuperar para el Estado las fuentes natu-
rales, con el fin de que se pudiera legislar libremente sobre e~
llas, sin que se interpusieran derechos adquiridos en 'el porvenir
por los particulares, pero al mismo tiempo con la consagración
del respeto para los que" hubieran sido adquiridos en el pasado
conforme a la legislación anterior. Se quiso reservar para el pú-
blico en general el dominio y uso de ciertas aguas.
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Mas esto no puede, decirse de todas las aguas, sino sola-
mente de aquellas que se prestan a un uso común o a un uso
público; de modo que de la misma naturaleza de las cosas se ha
desprendido de hecho en las legislaciones modernas, la división
entre aguas particulares, aguas de uso común. yaguas de uso pú-
blico. Esta es la división preponderante, como puede verse por
las referencias que hacen los comentadores conocidos entre no-
sotros.

y es que, efectivamente, la naturaleza misma'de las cosas
indica de una manera irrefragable: 1° Que no se puede conside-
rar como de uso público, ni siquiera de uso común, una fuente
que nace dentro de un predio, en tanto que no ha salido de él,
y en tanto que su dueño no ha dejado poner limitaciones a sus
derechos, pues-sería absurda la entrada a un predio de dominio
particular, sin más ni más, a ejercitar derechos de uso, público o
de uso común en la fuente que nace en fal predio y este mismo
absurdo hace que por encima' de toda consideración esa clase
de fuentes pertenezcan en propiedad al dominio particular. :¿o
Que las fuentes secundarias que atraviesan varios predios o les
sirven de límite, por 'el hecho mismo de ser escaso su caudal de
aguas. son fuentes que no pueden' prestar uso público de ningún
género, y los mismos hechos determinan que es imposible apli-
caries una legislación que reglamente el uso de sus orillas, cuan-
do no tienen playas, ni es posible su navegación por el público,
cuando es imposible lanzar a ellas barcos de especie alguna. 3<>
La última clase está determinada por la naturaleza misma de las
cosas y por la diferencia que hay, como dije en otra ocasión, en-
tre un amagamiento .de media paja de agua que atraviesa dos
predios de a una hectárea, 'cada uno, o que les sirve de límite,
y el río Magdalena.

Visto el espíritu que informa la clasificación de los bienes
de uso público y las reservas que sobre dichos bienes ha hecho
el Estado, se comprende con facilidad que dicho espíritu sólo
tiene eficacia en cuanto se trate de bienes verdaderamente sus-
ceptibles de uso público. Si paramos la atención en 'las reglas
establecidas por el Código Civil, según los artículos 678 a 682,

, 897 y 898 vemos que las precauciones, reglarpentacior.es y re-
servas legales no pueden referirse en manera alguna sino a los
ríos, lagos, calles, plazas, playas y demás bienes gue se presten
para un uso público; al mismo 'tiempo que la, naturaleza de las
obras que detallan estos artículos indica que esas precauciones,
.reglamentaciones y reservas no pueden aplicarse a 'las fuentes
menores en que de hecho es imposible el uso público. , ,

Contra este mOGO de considerar. las cosas se pretende opo-
ner las definiciones que contiene el Art. 6n del Código Civil,
artículo que como lo he dicho antes; rige en la Nación tan sólo
d'esde Julio de 1887.

Al examinar la trascendencia de esa disposición legal, que
algunos juristas aplican como si ella se prestara a una sencilla, y
fácil interpretación, lo primero que hay que considerar es que
esa disposición es muy oscura y que s.e presta a interpretscio:
nes diversas, como lo vamos a ver.

~ «Los ríos y todas las aguas que corren por cauces naturales
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_dice el mencionado Art. 677 del Código Civil Nacional- son
bienes de la Unión, de uso, público en los respectivos territo-
rios».

«Exceptúanse las vertientes que nacen y mueren dentro de
una misma heredad: su, propiedad, uso y goce pertenecen a los
duenos de las riberas, y pasan con éstos a los herederos y demás
sucesores de los dueños». ,

Al estudiar este artículo, dice el Dr. Vélez en su obra sobre
el derecho civil:

«Acerca de esta excepción, leemos en las Memorias y Dis-
cursos sobre el Código Civil Chileno: «Imposible es encontrar
una explicación satisfactoria a este últimu inciso; ni podríamos
estudiarlo en el proyecto primitivo del Código, porque todo el
artículo aparece agregado en la revisión. Propónese aquel inciso
el caso de vertientes que nacen y mueren dentro de una misma
heredad, esto es, de aguas que atraviesan en toda la extensión
de su corriente terrenos de un solo predio; y legislando' sobre
ellas, asigna su propiedad, uso y goce a los propietarios ribera-
nos, como si se tratara de fundes arcifinios , El señor Bello ha
dado la única explicación que tiene el inciso, pero explicación
que está reclamando una declaración legislativa: la propiedad,
so y goce de tales aguas pertenecen al dueño de las riberas y
asan con estas riberas a los herederos y demás sucesores del
ueño. Donde la ley dice queños, debe decir dueño».

He copiado el texto anterior, para que se vea que la inter-
pretación acostumbrada del Art. 677, exige una variación en el
texto de la ley, variación que puede no ser necesaria si a las pa-
Jabras del texto se da otra interpretación. Más justo, más razo-
nable, es interpretar una ley que variarla .

En efecto, si 'preguntamos por qué se hace necesario al in-
terpretar !a ley, cambiar su texto, poniendo dueño donde dice
dueños, encontramos fácil respuesta en el exárnen del sentido
en que está tomada la palabra heredad.

Esta palabra, según el diccionario de la lengua, tiene dos
sentidos: uno suhjetivo y otto ohjetivo; en el primero significa
porción de terreno perteneciente a un mismo dueño; en el se-
gundo indica hacienda de campo, bienes raíces. Y si se nos 0-
c;urriera decir que el vocablo está tornado en sentido únicamen-
te jurídico, y que el sentido jurídico se expresa por la definición
que_da el señor Escriche en su Diccionario de Jurisprudencia,
tendríamos que heredad sólo significa «porción de terreno culti-
vado:-y antiguamente hacienda de campo, bienes raíces o po-
sesiones-,como también herencia». Esto querría decir que la
palabra heredad empleada en el Art. 677 no significa terreno
perteneciente a un solo dueño, sino bienes raíces, o posesiones,
o hacienda de campo, y entonces no hay absolutamente ningu-
na necesidad de reformar la ley para entenderla: las aguas que
~trBviesan varias posesiones o haciendas de campo o región cul-
ti.vada que pertenece a distintos dueños, son de propiedad de
,lchos dueños y su uso y goce, lo mismo. que su dominio, pa-
n con dichas riberas a los herederos y sucesores de los due- •

os ..Obsérvese de paso que el reproductivo éstos de nuestro
dl~O es una equivocación de copia como puede observarse en
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el original. que es el artículo 695 del Código Civil chileno, en
donde con el reproductivo tSstas, se habla de las riberas. Para
que haya dueños y riberas, así en plural, y para -no tener que
modificar el artículo, es necesario entender que la palabra here-
dad expresa región cultivada. Según esta interpretación, que tie-
ne la ventaja de no haber necesidad en ella de modificar la ley,
no habría más aguas nacionales de uso público, sino los ríos na-
vagables o las aguas que por sí o por accesión con otras. como
dice el señor Escriche, siguen su curso hasta el mar. Esta in-
terpretación tiene además la ventaja de hacer coincidir nuestra
legislación con sus fuentes informativas, que 10 fueron la Espa-
ñola y la Francesa.

Fuera de ésto quedaría suprimida en nuestra legislación la
irregularidad desconcertante que hay en ella y que hace difíci-
les de entender sus disposiciones sobre aguas, anomalía que
consiste en haber variado el principio fundamental que contie-
nen las legislaciones francesa y española, y no haber variado la
reglamentación que ellas traen. En otros términos: al adaptarse
el Art. 677 con que algunos pretenden que se cambiaron los
principios fundarnerrtales de las, legislaciones francesa y españo-
la, nuestro Legislador ha debido variar consecuentemente las
demás reglamentaciones, porque era absurdo conservar las re-
glamentaciones relativas a aguas comunes. en un régimen en
que no hay sino aguas de propiedad particular-las que nacen
y mueren en la propiedad de un mismo dueño-yaguas de uso
público. Con esta antinomia ha venido a resultar que nuestra le-
gislación diga una cosa que no es exacta: Que el público tiene
derecho de' tránsito por las orillas de todos los amagamientos y
de navegación, abrevadero, etc., en aljibes en que es imposible
siquiera lavarse los pies, porque su caudal de agua no alcanza
para tanto. .

Sería demasiado larga la enumeración de los absurdos y
contradicciones que surgen de considerar los amagamientos de
escasa cantidad de agua como bienes nacionales de uso público ..
Sin embargo se pueden enumerar algunos por curiosidad; pero
para que resalte más el disparate, al enumerarlos es necesario te-
ner presente algún ejemplo concreto. Para el caso pueden ser-
vir la quebrada «La Loca» en Medellín y el río «San Agustín» en
Bogotá.

Tenemos que según el Art. 690 del C. Civil se puede pes-
car libremente en los ríos y lagos de uso público. El Art. 898
del mismo Código impone a los dueños de las riberas la obliga-
ción de dejar libre el espacio para la navegación o flote a la sir-
ga, y a tolerar que los navegantes saquen sus barcas y balsas a
tierra, etc. Los Arts. 678 Y siguientes de la misma obra, hablan
-de las que se construyan en las playas de los ríos y dentro de
.éstos . 2.No'es verdad, señores Magistrados, que causa risa el oír
hablar del uso público de esos ríos que están cubiertos, en par-
te considerable por casas particulares de individuos que a nadie
le han pedido permiso para edificar? /

Otra prueba de la exactitud de la teoría interpretativa que
he sostenido en este juicio, se forma, si de las reglamentaciones
de la ley tratamos de deducir los principios fundamentales conr
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ignados en el Código. Efectivamente las reglas que acabo de
'.citar contenidas en los Arts. 678 a 68::!,690, 697 y 698, que

on las disposiciones reglamentarias del uso público que se pue-
.;;de hacer sobre los ríos, s-e refieren por su naturaleza misma, ú-
nicamente a ríos navegables y a aguas mayores que por sí o por
accesión con otras van hasta el mar. Eso es lo que llama el Có-
:.digo Civil uso público y de esa calidad son las reglamentacio-
nes de tal uso, inaplicables a fuentes menores.

Por otra parte las disposiciones contenidas en los Arts. 891
.895, salvo el numeral segundo del Arto 893, tiene une regla-
mentación tsn sólo aplicable a aguas que son de propiedad de
uno o de varios individuos o, en otros términos, se refieren a las
aguas de propiedad privada y a las de propiedad común. Es tal
y tan decisiva la reglamentación legal de una materia sobre su
..definición misma, que así como la definición no puede coridu-
cír por sus términos literales a hechos imposibles, según lo aca-
bo de demostrar, o a cosas que la reglamentación varía, de la re-
glamentación y de las posibilidades de hecho, se puede ir a la
definición sin que la IeyIa contenga. En otros términos. así co-
mo la definición del Art. 677 es incapaz para establecer uso pú-
blico sobre aljibes que atraviesan dos predios pequeños, de la
reglamentación sobre lagos se puede deducir, aunque la ley no
lo diga. cuáles son los lagos de uso público y cuáles son los de
uso particular. Sería absurdo que se considerara como bien na-
cional de uso público un lago hacia el cual concurren dos o más
,p.ropiedades, desprovisto de vías públicas que' desemboquen en
él y cuya navegación sea imposible aun por pequeñas embarca-
ciones. Hablar respecto de tales lagos de uso y goce para el
tránsito, riego y navegación o del aprovechamiento de sus pla-
yas, sería dar señales de evidente chifladura; pero no sucedería
lo mismo si al mencionar tales, cosas y derechos nos referimos
~ los lagos navegables por buques de mas de cien toneladas, los
-cuales son bienes nacionales, de acuerdo con el Art. 596 del
Código Civil chileno. Este artículo no lo tiene nuestro Código;
pero tiene para los lagos y sus playas, para la propiedad de las
islas que en ellos se formen y para el uso que de sus aguas pue-
de hacerse. algo que acordado con la verdad de los hechos, vie-
ne a dar como resultante racional y jurídica, una definición se-
mejante a la que trae el referido articuló del Código chileno: los
grandes lagos que pueden navegerse por buques de más de cien
toneladas, son bienes nacionales de .uso público; los demás, en
cuyas riberas comparten lindes varios predios particulares; son
de uso común de los ribereños, mientras que aquellos lagos me-
nores que están incru¡;ta'\os dentro de la propiedad de un solo
dueño, siendo, por otra parte, accesibles a la navegación por bu-
ques de cien o más toneladas, pertenecen al dueño del predio
en que están situados.

La reglamentación que contienen los artículos 891 y siguien-
tes del Código Civil, define de una manera muy clara el uso de
J~s aguas y entraña a la vez una modificación del principio con-
slg~~do en el Art. 677 de la misma obra. Según esa reglarnen-
taClOn tenemos una diferenciación de derecho que corresponde
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exactamente a la teoría que he venido sosteniendo desde un,
principio, en esta forma:

a) El Art. 891 se refiere íntegramente a las aguas que ne-
cen en un predio y pasan a otro u otros ." Respecto de ellas es~
tablece la ley el dominio-en favor del dueño del predio en don-
de nacen, tal cual lo establecería el derecho español, porque e-
sas aguas que-dan comprendidas en la definición del dominio co-
rrespondiente al predio; la ley no hace otra cosa que establecer
para el predio inferior la obligación de recibirlas, siempre que
veng,an por su cauce natural, es <\ecir sin que la mano del hom-
bre contribuya a modificar los hechos, diriljiendo sobre el pre-
dio vecino albañal o acequia, La disposición a que me refiero
establece que la servidumbre natural no admite estorbos en el
predio de abajo 'ni agravacii5'nes en el predio' de arriba. En ese
artículo está reglamentado el servicio de un agua que sale de un
predio y pasa a otro. Allí es imposible, porque la ley no lo auto-
riza. ni el uso público, ni el uso común.

b) Los Arts. 892 y 893, réglamentan el uso que el dueño.
de una 'heredad puede hacer de las, aguas que corren atrovesán
dola,'uso que se extiende al riego de la heredad, al movimien-
to de molinos .u otras máquinas y al abrevadero de animales.
Este uso tiene las tres limitaciones de que habla el Art. 893, cu-
ya redacción reproduce, evidentemente el mismo ,caso del Art.
892. , '

c) .El Art. 894, contempla, por último, el caso de aguas que
corren por entre dos heredades, caso que tiene las mismas li-
mitaciones, en teramentes las mismas, del caso anterior.

Como se ve, la Legislación civil vigente, en su reglamenta-
ción concreta' no hace diferencia entne las fuentes 'que nacen y "
mueren dentro de una misma heredad y las que nacen en un.
predio y pasan a otro de distinto dueño: de ambas fuentes pue-
de hacer uso el dueño del predio que las abarca como de Cd$8-
propia sin que pueda pasarlas a predio ajeno por cauce artificial,
cualquiera que sea el objeto con que lo haga, de otra manera
que obteniendo la servidumbre de acueducto del predio que ha de
recibirlas. Al mismo tiempo, constituida tal servidumbre, ambas
fuentes pueden llevarse a predios distintos 'de aquel en donde
nacen, y respecto de ambas se puede decir que el dueño del
predio inferior está obligado a recibirlas, siempre que vinieren
por el cauce' natural. '

En cuan~o las fuentes han salido del predio en donde nacie-
ron, quedan convertidas en fuentes de uso común para todos los'
predios que atraviesan o que sirven de límite, o en fuentes- de
uso público, si sort §usceptibles de la navegación, en virtud de
las servidum"'T:r-reslegales relativas al uso público, según la esta-
blecen los Arts. 897 y 898 Y los Arts. 678 y siguientes del Có-
digo Civil: \

VII .
Respecto de aguas que corren por un cauce artificial, no es

difícil establecer una doctrina qlara deducida de la anterior inter-
pretación general y de las reglas consignadas en el C. Civil vi-
gente, Estas reglas son:

I

,)
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La primera, consignada' en la disposición del Art. 683, esta-

blece que no se podrán sacar canales de los ríos para ningún
objeto industrial o doméstico, sino con arreglo a las leyesres-
pectivas.' '. .

La segunda proviene de la autorización contenida en los
, arts. 893, numeral 1°. y 894, para limitar el usoccmún por la

prescripción y por otros t~tulo~, c~mo l~~ conv\enios particulares,
ya sean en favor de propietanos ribereños, y aen tav or de terce-
ros, porque la ley no distingue, .

La tercera, es la contenida en el Art. 918, relativa a las
mercedes de agU8.que se conceden' por autoridad competente y
qué no vengan en menoscabo de derechos adquiridos.

La cuarta está establecida en favor de un pueblo que carez-
ca de las aguas necesarias para los menesteres" de sus habitan-
tes, según el número 3°. del J~l.ft.892.

La quinta y última la autoriza el artículo 1001 del Código a
que vengo refiriéndorne.para el dueño de predios no ribereños so-
bre las aguas que pasan. por otras heredades o que van a otros
establecimientos.

Veamos el modo de aplicar estas doctrinasr
Si se trata de Sacar un canal derivado de un río navegable,

que por lo mismo es de uso público, como ésto no se puede ha-
cer sino con arreglo a las leyes respectivas, el que tal intentase
tendría que observar las Jeyes y ordenanzas relativas <1, la nave-
gación o flote, que serían las leyes sobre navegación fluvial. Si
no .hay en estas prohibición alguna, podrían estorbarlo los indi-
viduos que hacen uso del río 'correspondiente; y si se quiere pro-
eder de acuerdo con la .ahtoridad, habría que solicitar una mer-

ced de aguas. que sólo podría otorgarla el Congreso. Esta sería
la interpretación correcta y la aplicación justa de los artículos
683, numeral 2°~ del artículo 892 y 918. I '

El Artículo 683 citado, parece ser tomado de la Ley 8a• Tí-
tulo XXVIII, Partida. Tercera, que díce: «Molino, nín canal nin
casa, nin torre, nin cabaña nin qtro edificio ninguno non puede
home facer nuevamente en los ríos por los cuales los homes an-
dan con sus navios nin en las riberas dellos, porque se embarga-
se el uso comunal de los' homes. Et si alguno lo ficiese hi de,
~evo, o fuese fecho antiguamente de que viniese daño al uso'
comunal, debe ser derrivado; ea non serie guisada cosa que el
pro de todos los homes cornunalmente se destorvase por la pro
de algunos». Justa es esta disposición, sin que contra ella preva-
lezca el tiempo por la prescripción, y a la vez claro precedente
que arroja luz decisiva para entender nuestro artículo 683.

Si la derivación se intenta practícar en agua que es de pro-
piedad de un individuo determinado, son aolicables al 'caso las
reglas de los artículos 892 y 893, en virtud de los cuales esas
aguas se pueden adquirir por prescripción o por otro título cual-
quiera, exactamente lo mismo que otra' parte cualquiera del do-
minio de inrnuebles. Podría sostenerse que las aguas de dominio
privado no necesitaban reglamentación especial en la ley, y que
por eso no la tienen exprese. Respecto de ellas sólo se estable-'
ce la servidumbre natural en tavor del predio en donde nacen y
contra los predios por donde naturalmente derraman las aguas;.
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pero respecto de su dominio, no hay necesidad de otras reglas
distintas de las generales del Código. Por consiguiente, la per-
sana que quiera tomar poro un censl agul1s de dominio perticu-
lar, sólo necesita adquirirlas de su dueño y conducirlas conforme
a derecho, por servidumbre convencional o legal, según fuere el
caso. Claro es que si el dueño de la derivación no tiene otro tí-
tulo que el de la prescripción, ésta deberá demostrarse estable"
cien do que las obras de derivación se hicieron desde tal época.
En cuanto al modo de establecer y contar esta prescripción, to-
dos los expositores convienen en aplicar el numeral I? . del Art.
893 del Código, por asimilación y porque la expresión «aunque
no sean de su dominio privado» ,que usa el art, 892, parece in-
cluír en la disposición de este artículo y del siguiente, con el
cual está concatenado. las aguas del dominio privado y las de u-
so común. Sin embargo, puede entenderse la proposición adver-
sativa, como de presente y para especificar las aguas comunes,
como si dijese: «aunque no son de su dominio privado».

Las derivaciones tomadas en aguas de uso común, inade-
cuadas para la .navegacíón y demás usos públicos, se pueden ad-
quirir por convenio con los dueños ribera nos o por prescripción
de ocho años, de acuerdo con lo dispuesto por el numeral l° . del
artículo 893 y con el artíoulo 894.

Pero si los que tienen el uso común del agua en el caso del
párrafo anterior se opusieren a la derivación, la acción posesoria
del Art. 1001 del Código Civil está establecida para los indivi-
duos que, no siendo ribereños necesiten establecer ingenio o
molino o una obra cualquiera, aprovechándose de las aguas que
van a otras heredades o a otro ingenio, molino o establecimien-
to industrial. Nuestro Código estableció ese derecho sobre aguas
que van a otras heredades, sin someterle a permiso del Concejo
Municipal,...como lo hace la Ley 18 del Título XXXII de la Partida
Tercera. \

En todos los casos mencionados, el dueño de la acequia o
canal qued» dueño de las eguos que corren por él, según lo es-
tablecido en el artículo 895 del Código, por donde deduzco que
los requisitos legales de que habla dicha disposición son los in-

. dicados antes, según el caso.
I Así, por ejemplo, una acequia como la de los Santa Marías,

tomada de una fuente de uso común, como La Chiquita, puede
establecerse hoy de dos maneras: o por arreglo expreso con los
dueños de los predios riberanos en que se hace la toma y COn los
dueños de predios inferiores a ésta, o por medio de la prescrip-
ción de ocho años, contada como se cuenta la de la adquisición
del dominio, desde que se construyan obras aparentes; pera si
los dueños de predios interesados no consienten el estableci-
miento de la acequia, ello puede obtenerse de la autoridad judi-
cial según lo indica el Art. 1001, del Código Civil. Corrida la
prescripción o firmado el convenio o ejecutoriada la sentencia
que autorice la toma del agua conforme al artículo 1001, el due-
ño de la acequia se hace dueño del agua, como lo establece.el
artículo 895, También puede establecerse, én mi concepto, una
derivación sobre aguas de uso público; pero lo que sucede con
éstas es que como contra el público no hay prescripción, en
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U81quier tiempo puede una acción popular o una .dema,:,da ofi-
¡al hacer devolver las aguas a su cauce natural e impedir la de-

rivación en cualquier'tiempo [Arts. 1005 y 1007 del C. C.), sal-
vo que medie concesión especial, otorgada por ley.

Como conclusión -de fa anterior puede afirmarse, que,
.conforme a nuestras leyes actuales, las l1!fuas que van por un
cauce l1rt/flcial pertenecen en propiedad al dueño del cauce, si
se ha tomado de una fuente particular, o de una fuente común,
con los requisitos arriba mencionados, o si se han tomado de un
'fío navegable, mediante concesión hecha por el Congreso. Y de-
bo ·recordar aquí lo dicho en mi alegación de la. instancia sobre
que la prueba de que un canal antiguo se hizo en contravención
.a las leyes, corresponde a quien disputa el dominio o el uso de
las aguas canalizadas. En tal caso el transcurso de mucho tiem-
po establece una presunción favorable al dueño del canal.

VIII
\

La mayor parte de los intérpretes de nuestra legislación han
aceptado la interpretación dada por el señor Chacón, según la
cual la teoría del Art. 677 del Código Civil Colombiano, que es
idéntico al 595 del Código Civil chileno, se aplica en su rigor li-
teral a todas las aguas que corren por cauces naturales, enten-
diendo la voz heredad en sentido subjetivo y corrigiendo el artí-
culo de manera que donde dice dueños y riberas se lea dueño y
.ribere lo mismo que sucesores del dueño en vez de sucesores
de los dueños, que reza-el artículo. Además de ésto entienden
los interpretadores que una fuente muere, no donde se pierde
absolutamente, sino en donde desagua en otra fuente,

Según tal interpretación, sólo las fuentes que nacen y mue-
ren dentro de la heredad de un solo dueño, pertenecen a éste:
todas las demás son fuentes nacionales de uso público, con to-
das las consecuencias de la servidumbre de uso público y con
todas las limitaciones, relativas a la propiedad del Estado,

Admitida esa teoría con todos sus caracteres absolutos y sin
parar mientes en las dificultades de hecho que se presentan para
ella y en que tiene como base una modificación en la redacción
del artículo que le sirve de base, caben dos observaciones deci-
sivas en pro de la causa que defiendo.

Es la primera que respecto de todas esas aguas, aunque
sean nacionales y de uso público, la ley misma aceptó la pres-
cripción de ocho años como Iimitativa de los derechos de los
predios por donde corren las aguas o a que sirven' de límite,
prescripción de que pueden aprovecharse, no sólo los dueños ri-
heranos, sino los que no lo son y a cuyos predios puede ser con-
ducida el agua. A este propósito dice el señor Chacón:

«En consecuencia, los ríberanos o particulares entre sí pue-
aen enajenar y adquirir a cualquier título, perder y ganar por
prescripción el derecho al uso de las aguas públicas; pero no
pueden enajenar ni- adquirir, perder ni ganar por prescripción las
~Ij!'U8S mismas, porque perteneciendo su uso a todos y su pro- ,
,pIedad a ninguno, ellas son ínalienables e imprescriptibles». De
~modo que el señor Chacón admite la prescripción entre parti-
culares, pero no con respecto del -Estado.
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Con referencia a los terceros que no son riberenos, el señor
Chacón dice así, en la página 450 de su obra: •

«Así, pues, mientras el Código francés, en protección de la
agricultura, dispone que las aguas que corren por entre dos he-
redades sólo se empleen en el riego de los campos, prohibiendo
Irnplícitarnente que se las use t;n beneficio de la industria, nues-
tro Código, en protección de la industria, permite que esas aguas
puedan ser empl-eadas hasta por terceros en el movimiento de
un nuevo establecimiento industrial, prohibiendo implícitamente
que se las destine al riego de \ los campos. De este modo nues-
tro Código sigue e impulsa el progreso público, y no deja a la
ley fuera del movimiento social y en la impotencia de secundar
los desenvolvimientos de la riqueza pública, como lo hace el
francés». Se ve aquí que, siendo muy estrecha la interpretación
legal del señor Chacón no restringe el derecho de usar las aguas
públicas, como pretenden algunos de nuestros abogados, única-
mente a los riberanos. Antes bien, admite que terceros no ribe-
reños puedan adquirir por prescripción o por convenio y en per-
juicio de los ribereños, cualesquiera aguas púb-licas. .

Es la segunda observación anunciada antes la de que el Có-
digo Civil vigente no puede modificar o arrebatar derechos ad-
quiridos conforme a la Legislación anterior, según lo dispuesto
por el artículo 31 de la Constitución Nacional. Todas las fincas a
que se refieren los hechos que tocan con el presente litigio, son
fincas que se adjudicaron a individuos. particulares durante la vi-
gencia de la ley española. Como lo he demostrado atr4s, de a-
cuerdo con dicha ley sólo son bienes de uso público los ríos, los
puertos y los caminos públicos (Partida Tercera, Título XXVIII
Ley VI), y en cuanto a ríos, se entiende que lo son los que por
sí o por accesión con otros/van al mar. Las fuentes pertenecen I

a los predios en donde nacen, y las corrientes que atraviesan
varios predios o les sirven de límite, son aguas comunes' y per-

¡' teriecen al primero que las ocupa. Estas disposiciones legales
fundaron ciertos derechos adquiridos que el artículo 677 del Có-
digo Civil, vigente apenas desde Julio de 1887, no pueden anu-
lar. Por consiguiente, las acequias construidas durante la vigen-
cia del derecho español y del Código Civil antioqueño sobre a-
guas que no son del dominio público, dieron la propiedad del a-
gua a los dueños de tales acequias, al cumplirse el término se-
gún el cual podía realizarse la prescripción, y constituyen un de-
recho adquirido que no se puede violar por una reglamentación
nueva.

Además de esto, los derechos adquiridos de acuerdo con
legislaciones anteriores, están expresamente consagrados en el

, artículo 684 del C. Civil vigente, según lo tengo ya manifesta-
do. Este artículo asienta que «no obstante lo prevenido en este
Capitulo (que titula «De los bienes de la Unión») y en el De la
accesión, relativamente al dominio de la Unión sobre los ríos la-
gos e islas, subsistirán en ellos los derechos adquiridos por par-
ticulares de acuerdo con la legislación anterior a este Código».

ix' •
«Para interpreta; el sentido' de una disposición de' la ley, di-
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-ce la Corte Suprema, Jurisprudencia YO. 10. N°. 2028-a falta
de definicióu legal, la sana crítica aconseja ocurrir a las fuentes
.de nuestro Derecho y acoger lo que enseña y está de acuerdo
con el espíritu de nuestra legislación, para ilustrar las disposicio-
nes que no sean fáciles de comprender y llenar los vacíos que
en estas se encuentren.»

Todo el asiento de la demanda se cifra en que los Santa
Marías toman el agua de la quebrada La Chiquita y no la de-
vuelven al cauce natural a la salida del fundo en que se hizo la
derivación Y en que ese derecho no pudieron adquirirlo o sancio-
narIo por la prescripción por tratarse de un bien irnprescriptible,
«El arroyo de agua denominado La Chiquita, dice la demanda,
N°, 5, recorre varios predios, y es, por consiguiente, de la Na-
ción, de uso público en la respectiva región por donde pasa su
cauce natural». •

Se trata, 'pues, de fijar el alcance del artículo 892 del actual
Código Civil colombiano. Como este artículo que fue suprimido
en el Código Civil antio queño. es igual al 834 del chileno y al
644 del francés, de donde el nuestro y el chileno fueron toma-
dos, conviene tener presente la interpretación y el alcance que
a esa disposición legal le dan quienes aplican o interpretan .los
códigos por donde ha pasado la disposición y que constituyen
sus fuentes.

Ya hemos visto que el señor Chacón admite que el uso del
agua de las fuentes de uso público y las de uso común puede
adquirirse por predios no ribereño s, por convenio o por pres-
cripción, que el Código chileno fija en diez años. El señor Vera
apenas toca 'el punto de paso y dice en el comentario al artículo
835:

«y porqué la ley entra a poner límite al uso de las. aguas
públicas? En primer lugar porque el dominio es de la nación y e-
lIa solo concede el uso a los particulares y como el Estado es.
dueño, puede dictar reglas sobre las cuales permite ese uso.

«En segundo lugar, la conveniencia pública hace necesarias
esas reglas para qye el uso sea equitativo y ordenado.

«El derecho de usar de las aguas que corren naturalmente
por nuestra heredad, aunque si corren por canal particular con
los requisitos legales, son del dueño del cauce, pero estos dere-
chos desaparecen en tres casos, aunque las aguas corran natu-
ralmente: .

«1°. Cuando el dueño del predio inferior ha adquirido por-
prescripción de diez añqs o por otro título derecho de servirse
de las mismas aguas. Esto quiere decir que el dueño oe la here-
-dad superior puede ceder y el de la inferior adquirir por
prescripción II otro título el derecho al uso de las aguas públicas
-que Corren por la primera, pero solo en cuanto la prescripción o
enajenación de ese derecho sea compatible con el carácter de
d?minio público inherente a dichas aguas. Los riberanos o par-
tlc,!/ares pueden, por tanto entre sí enajenar o adquirir a cual-
qUier título, perder o ganar por prescripción el derecho al uso de
las aguas públicas, pero en manera alguna no pueden enajenar ni

.adquirir por prescripción ninguna las aguas mismas, porque per-
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teneciendo su uso a todos, y su propiedad a ninguno, ellas SOn.
inalienables e imprescriptibles». •

Este último párrafo es copiado literalmente de la obra del
señor. Chacón, Goma puede verse en la página 442, en donde di-
ce dicho autor:

«En consecuencia, los riberanos o particulares entre sí pue-
den enajenar y adquirir a cualquier título, perder o ganar por
prescripción el derecho al uso de las aguas públicas; pero no
pueden enajenar ni adquirir, perder ni ganar por prescripción las
aguas mismas, porque, perteneciendo su uso a todos y su pro-
piedad a ninguno, ellas son inalienables e imprescriptibles». .

Respecto del artículo 644 del Código Civil francés, cuya co-
pia, como tantas veces lo he repetido, está en nuestro artículo
892, la Jurisprudencia francesa ha aceptado los arreglos que ha-
cen los dueños de los predios riberanos con los dueños de pre-
dios que no lo son. A este propósito puede verse en la obra
Sirey, Code Civil Annoté, lo que dicen las siguientes sentencias;

«N°. 31-Un ribereño puede conceder a un tercero no ribe-
reño su derecho de tomar agua tal cual le corresponda. Bruxelle
y Grenoble , Parecer semejante de Demolombe, Aubry y Rau» &.

«33.-Los propietarios no riberanos pueden mediante traba-
jos constitutivos de una servidumbre continua y aparente, ad-
quirir por prescripción el derecho de servirse de aguas para el re-
gadío de sus propiedades, en perjuicio de los propietarios ribe-
ranos: la confección de los trabajos es suficiente para poner a los
últimos en' mora de conservar sus derechos, oponiéndose a la
derivación de las aguas para propiedades no riberanas». Se citan
como del mismo parecer él Prudhon, Duranton Hue y otros.

x
Establecido que el arreglo privado de los ribereños con los

que no lo son,son válidos para conceder a estos derechos de pro-
piedad o de uso sobre arroyos como La Chiquita, que son de
propiedad común de los riberanos, el título de los señores Santa
María s para el uso del agua de su acequia, es indiscutible, con
vista:

1°. Del recibo suscrito por el señor Antonio Gutiérrez Aran-·
go el 20 de Julio de 1867, en el que se ve el arreglo hecho en-
tre dicho señor Gutiérrez y el señor Manuel Puerta Ortega, para
abrir la acequia de los Santa Marías y tomar agua de la Chiqui-
ta. (Folio 87, Cuaderno Principal).

2°. Del reconocimiento que hace el señor Gutiérrez Arango
de la acequia y servidumbre en favor de los señores Santa Ma-
rías en la escritura N°. 746 de 14 de Septiembre de 1872. folio 8
del cuaderno de pruebas de los demandados, escritura en que el
señor Gutiérrez Arango vendió In finca de Buena Vista a los se-
ñores Juan de Dios y Antonio José Jaramillo.

y De que la finca del señor Gutiérrez Arango abarcaba am-
bas orillas de la Chiquita y la García, desde arriba de la toma de
los Santa Marías, hasta abajo del desemboque de La Chiquita en
la García. Por consiguiente, el único perjudicado con dicha ace-
quia y toma, por ser el único ribereño en esa parte y de allí pa-'
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abajo era el señor Gutiérrez Arango, quien bien podía enaje-
r sus derechos como propietario ribera no . Además, los com-'

.,radores de la finca, al ser notificados de la servidumbre, lo que-
:oaban también de la toma de agua que estaba a su vista. Y

4°. De que al señor Pérez le fue notificado ese arreglo en la
scritura N°. 178 de 23 de Febrero de 1907, hecha en la Nota-·

ria.2B• de Medellín, folio 1°. y siguientes del Cuaderno Principal,
en e,Sta forma: «El terreno que se vende tiene derecho para to-
mar las aguas que sean necesarias para el baño, excusado y u-
sos generalef de la casa, de una acequia que llaman de los San-
ta Marías, agua que toman de la quebrada La Chiquita. Si por
cualquier circunstancia los citados Santa Marías abandonaran la
acequia, el comprador q~ed~ con der~cho a sacar el agua que
necesitare para los usos indicados arriba, de la quebrada lIama-
madada La Chiquita haciendo uso del cauce de tal acequia». Es-
to en virtud de que el señor Gutiérrez Arango, según consta en
el recibo que he mencionado arriba, ensanchó y aumentó la a-
cequia de los Santa Merías, según él mismo lo dice, «por correr
por ella agua de mi pertenencía--es decir en la misma extensión.
de La Chiquita».

Queda así perfectamente establecida la tradición del arre-
glo hecho entre don Manuel Puerta Ortega y don ~ntonio Gu-
tiérrez Arango sobre el arreglo hecho para que los Santa Marías
pudieran construír su acequia y tomar el agua de La Chiquita. S-
los propietarios de la finca que fué de don Antonio Gutiérrez A-
rango se han ido transmitiendo la obligación de respetar la ace-
quia y la toma, han hecho constar también que tienen cierto de-
recho sobre dicha acequia y sobre el agua.

Este, es un hecho que no se ha atrevido a negar la parte
-contreria, reduciendo su labor tan sólo a decir que no 'se pueden
heeer tales tonvenios conforme a la ley, siendo de notar que el
~ñor Pérez demandante aceptó el .convenio conforme le fue"
transmitido al comprar la finca de Buena Vista.

XI

Resumo mi alegación anterior en estos breves renglones:
1° Conforí?e a la legislación antioqueña, vigente desde an-

tes de hacerse la acequia de los Santa Marías, hasta mediados
del año de 1887, las fuentes menures eran de propiedad común
de los dueños' de predios riberanos que atravesaban o a que ser-
víande límite arcifinio, y el uso de esa cosa común estaba re-
glamentado Pbr los Arts. 912 y 913 de dicho Código, los cuales.
por su natgraleza misma dan lugar a los arreglos entre los co-
muneros y a los de éstos con terceros no ribereños.

He dicho que tal Código consagra el uso común de las a-
g?as de menor caudal, y que en él no existe nada parecido a lo-
'dISpuesto por el artículo 677 del actual Código. Contra esta 8-
firmación nada vale la 'teoría sacada del inciso 5° del Art. 698·
del Código antíoqueño, La expresión uso común que usa dicho
artículo 698. se emplea como sinónima de uso público, y no en
.elsentido de propiedad común de varios individuos, que es lo
.~ue san las aguas menores reglamentadas por los artículos 912.

I
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y 913 del Código. Estos conssgrsn la reglementeeián del usa
de una cosa que pertenece en común a varios individuos exac-

'tam,ente como lo hacen los artículos 2363 y siguientes del mis-
mo Código antioqueño.

Decir que la reglamentación del uso de aguas que hacen los
Arts. 912 y 913 del Código Antioqueño, sitúa esas aguas en ca-
lidad de cosas de uso común, y que, por ser de uso común, per-
tenecen al. Estado, según los numerales 5° y 2" del Art. 698 del
Código antioqueño, es incurrir en un sofisma pueril dec'a~bio
del término medio, pues el término uso común del numeral 50
citado, significa uso público, mientras que el uso de que hablan
los Arts. 912 y 913 es uso privado de los dueños de las hereda-
des riberanas y no del público erl general. Esta explicación la
confirma el Art. 701 del Código antioqueño.

2° Si se desecha el arreglo privado, entonces no podrá
menos de reconocerse en favor de los Santa Marías el derecho
de preferencia en el uso de las aguas de «La Chiquita», adquiri-
do por prescripción; ya sea la prescripción de -diez años de que
habla el Código Civil antioquejio, Art. 912, numeralI", ya sea
la de que habla el Art. 893 del Código Civil actual.

y Creo haber demostrado que la recta interpretación de
doctrina del Krt. 777 del Código Civil actual, es la que atribuye
a la propiedad particular el dominio común de las aguas vertien-
tes de un campo cultivado, disposición que se refiere a varios
dueños y a varias propiedades, puesto que habla en plural de
dueños y de riberas, como también de sucesores de los dueños.
Otra interpretación necesita modificar la ley, lo que es inacep-
table. Por consiguiente el Art. 677, que ha sido, el principal ca-
ballo de batalla de la parte demandante, se vuelve contra ella.

4° Los derechos adquiridos de acuerdo, con la legislación
española en cuya vigencia fueron adjudicadas las=fínces a.que
se refiere este litigio, se oponen también a las nuevas interpre-
taciones de la legislación que ha regido siempre sobre aguas en
los países civilizados. He demostrado que según el derecho es-
pañol, las fuentes menores son de propiedad y de uso común de
los dueños de los predios riberanos.

5° Si no se admite el arreglo particular en virtud del cual
los Santa Marías adquirieron derecho al agua de su acequia, ni
la prescripción adquisitiva del dominio de esa agua, debe admi-
tirse la prescripción del uso.

i

XII
~'

En cuanto a la acción posesoria establecida por el señor Pé-
Tez como subsidiaria, tenemos: " ,

, 1° Que los hechos a que se refiere esa acción posesqria no
"están concretados a cosas específicamente determinadas, de rno-
.do que la sentencia pudiera decir cuáles son las cosas que los
Santa Marías han hecho de más en la torna y que deben supri-
mir.

2° Que está demostrado aun por las confesiones del mismo
¡señor Pérez=-posición 9\ folio 44, pruebas de los demandados
',-que en la época en que los Santa .Marías repararon la toma

1m
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8 ua. ésta había sido dañada por terceras personas, qué, se-
'" !ce el señor Pérez, «desviaron las aguas que entraban a la,
"quia de los Santa Marías», de modo que éstos no hicieron
,o reparar los daños' causados. e',

:;o Qu; según el concepto de los peritos de esta segunda
standa «no es posible hacer entrar el agua de la quebrada

iquita» en la acequia de los Santa Marías, sin construír en
cauce de la quebrada dique o presa o zanja que tuerza el a-,
a de su curso natural hacia la dicha acequia». Por consiguien-
no pueden ser perjudiciales al señor Pérez las obras que los

'ñores Santa 'Marías están obligados a ejecutar para conservar
derecho al agua, siendo así que de acuerdo, con el Art. 886
í Código Civil actual, el que goza de una servidumbre puede
cer las obras indispensables p'8m ejercer/a, y así mismo el

tiene derecho a una servidumbre, lo tieneigualmente a los '
dios necesarios para ejercerla (Art. 885, id.). \

No estará demás E\lhacer notar, para concluir, la superche-
que pudo fabricar el señor Pérez, para la inspección ocular

-hoc.que sin citación de la parte contraria, obtuvo él del Juz-
do 3° de este Circuito en lo Civil, diligencia a qt.¡e ha preten-
do sácarle tanto provecho. Obrando de acuerdo con la Com-
ñía de Tejidos, cuyos empleados han sid.9 manifiestamente

Ibstiles a los. Sa:,ta Marías, 'el señor Pérez p.odía sec.~r la que- )
lada «La Chiquita» en la toma de la Compama de Tejidos y ha- '
r aparecer a 10,8 Santa Marías cómo detentadores del agua de
quebrada. En el plano levantado por los peritos de esta segun-
~nstancia se ve muy bien cómo podía el señor Pérez servirse
la acequia de la Compañía dé Tejidos para hacer aparecer las
as a Su antojo; en el numeral 5° de la exposición de los perí-
está demostrado que lá presa y acequia de la Compañía de,

~idos son suficientes para contener toda el agua, de «La Chi-
ita», de modo que en el cauce de ésta de. allí. para abajo sólo
edará el agua de los amagamientos que le salen más abajo de
ha toma. '

Todo lo anterior demuestr~ que la acción' posesoria carece
fundamento legal y que los hechos mismos en que se basa
tienen seriedad alguna. Aun la forma de la parte petítoría, en

e no se determinan las cosas concretas que pide el demandan-
está diciendo que es imposible acceder a su petición.
Las anteriores consideraciones y la confianza que tengo en

stra rectitud y sabiduría, me hacen esperar seguramente la
nfir~tción de la sen.tencia apelada, confirmación que os pido.

mi mayor acatamiento.

MedelIín, 22 de Septiembre de 1923.
, .

Señores Magistrados,
\
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RENT A DE TABA'CO
Cuando la Nación le cedió a los Departamentos la Renta de

Tabaco, estableció como condición expresa la de que no porlrían
gravarse ni estorbarse en forma alguna el cultivo o lab~res de las
plantaciones, la preparación o aliño de la hoja hasta ponerla en es-
tado de daría a la venta y ofrecerla al consumo público, Este prin-
cipio está claramente consignado en el Art. l° de la Ley 10 de 1909.

Los Departamentos en su afán de loable fiscatiz ación para
.conseguir de esa renta los mayores rendimientos posibles, estaban
obligados a fomentar el cultivo del tabaco, Pero lejos de consig-
nar en sus ordenanzas los mismos principios establecidos por la' -'
citada Ley, transpasaron esos límites e hicieron odiosa la agricul- '.
tura en ese ramo, por aue persiguiendo a los contrabandistas fue-
ron hasta vigilar los cultivos desde su primera gestación.

Los Gobiernos Seccionales no podían en manera alguna gra-
var las plantaciones, estorbar la preparación o cultivo-de la hoja
nas.ta ponerla en estado de darla a la venta y ofrecerla al con su-
f!!o público. y sin embar~(),. los vigilantes de la renta llegaron has-
ta el extremo odioso de salvar las cercas de los cultivos, contar
el número de plantas, tomar nota de ellas y luego sumariar a sus .
dueños por cualquier falta que hallaban en sus requisas. .

Todos estos abusos han sido causa de la falta de muchas vi-
das. O los cultivadores desesperados con una '4igilancia odiosa
asechaban a los guardias, o éstos, creyendo cumplir su deber, da-
ban muerte a quienes se oponían él sus órdenes. De ahí que, por lo
menos en este Departamento, hubiéramos presenciado el íenóme-
no contrario al fomento del cultivo del tabaco porque muchos de
los dueños de los terrenos no quisieron arrendar los más para esa
'clase de producción, \ I

No es aventurado afirmar que por causa de ordenanzas sobre
tabaco mal dictadas unas veces .y mal interpretadas otras, son mu-
chos, los cultivadores y negociantes que han ido injustamente a la
cárcel y pagado grandes multas.

Entre el Departamento de Antioquia y los negociantes de ta-
baco, con motivo de los impuestos, se han suscitado grandes plei-
tos que, si bien han sido resueltos en favor de aquél, no siempre la
razón legal lo ha acompañado. Por la prensa y en todos los tonos
se proclamó la inconveniencia para el Departamento y la ruina que
le sobrevendría en sus finanzas, y la justicia paso por encima de
la Ley. Los Legisladores Antioqueños han dado palos de ciego ca-
da vez que Se han propuesto interpretar el principio consignado
en la Ley, de que no puede gravarse en forma alguna el laboreo
o el cultivo del tabaco ni estorbarse la pfeparación o el aliño de la
boja hasta ponerla en estado de darla-a la venta y ofrecerla al
consumo. público. Es verdad que la Asamblea dé' 191~ en el Art.
1'? de la Ordenanza N° 40 consignó en los mismos términos la dis-
posición legal, pero también lo es que más adelante en la misma
Ordenanza transpasó estos límites, porque al establecer cuando
podía principiarse la fiscalización de la renta y la persecución del
contrabando, dejó campo para que los Tenientes Políticos y los

rdias principiasen su misión antes de que el tabaco esté dado al
sumo público .
. Si de acuerdo con las 'tIisposiciones que he citado no puede

torbarse en forma alguna la preparación o aliño de la hoja de
aco hasta ponerla en estado de darla al consumo público, es e-

dente entonces:que el Art. 80 de la Ordenanza 40 de 1(:)18 viola
principio consignado en la Léy y en el Art. 10 de tal Or.del1a~-
, porque manda que los cultivadores se provean de una ücencia

e' conservación por las cantidades de tabaco que enmatulen o.
rigBn en estado de enmatular.

A nadie se le oculta que al tabaco enmatulado le falta toda-
la el aliño suficiente para ponerlo en estado de manufacturarse.
íle falta ese allño, se estorba todo lo que se haga antes de él, y
tlicencia mencionada es así una arbitrariedad. porque está contra
dispuesto en el Art. 1 0, citado.

El artículo 33 de la precitada Ordenanza N° 40 viola mu cho
'ás el precepto a que vengo refiriéndome, porque dispone que el
IPaco que se produzca dentro-del Departamento causa' el irnpues-
desde el momento en que sea enmatulado o se halle apto para di-
a operación. Si en virtud de esta disposición los cultivadores

enen obligación de proveerse de la licencia llamada de conserva-
ión y los administradores pueden.pesar y marcar las cantidades de
abaco enmatuladas, y luego si éSOS cultivadores están obligados

responder, según el Art. ,'34 de los derechos íntegros de esos
atules, a todas luces se peca contra la 'libertad de producción y

entra lo dispuesto por las leyes y ordenanzas. .
A pesar de que se le deje a salvo a los cultivadores el dere-

ho de probar las pérdidas del peso de esos matu!es, por casos for-
itos o por mermas naturales; es bien sabido que las causas de e-
!I mermas son muchísimas, y que no siempre los interesados en
obarlas tienen en sus manos los comprobantes necesarios para
reditarlas, De ahí que todas estas circunstancias se presten a
arcadas injusticias, como tantas veces ha ocurrido.:

Si a un cultivador de tabaco le roban una pequeña /cantidad de
s matules, o por causas enteramente naturales como las prove-
~~tes de más o menos sequedad atmosférica disminuye el peso

~nf.icado por los guardias, no es justo que responda por lo que
ttene culpa, y mucho más cuando la presunción de Iebaja no'

tá basada en principios verdaderamente aceptables.
. Con respecto a las mermas naturales en la preparación o aliño
!~1tabaco, parece muy.arbitraria la presunción de un ocho por
I~nto (80,0) consignado en el Art. 6° de la Ordenanza N° 35 del

O de 1922, porque ya está dicho que esas mermas obedecen a
uchas Causas naturales, independientes de la voluntad de los cul-
, a~ores, y no está bien que tengan obligación de probar en can-
arto de esa presunción, porque las más de las veces carecen de
• elementos necesarios, y por otra parte no saben el procedí-
ento que deben adoptar.

Hay otro artículo de la Ordenanza 40 de 1918 que muestra
1 a las claras la violación del principio consignado en la' Ley 10
909, Y es el 36, cuando faculta a los Tenientes Políticos para
r un registro de les plantaciones de tabaco, con la anotación
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del número de árboles, áreas ocupados por éstos, estado de la'
plantación, lugar del cultivo y nombre. del cultivador.

Los cultivadores están en la obligación de suministrar esos.
datos bajo multas sucesivas de cinco pesos oro. Si a estos actos.
no puede dársele el nombre de estorbo al cultivo de las plantacio-
nes de tabaco, no hay nada que así pueda calificrse , Por más que
muchos expertos en el ramo aleguen ·10 contrario, esos actos cons-
tituyen violación de leyes expresas Y una de las mayores .coaccio-
nes a la libertad de producción.

Las Ordenanzas sobre la renta de tabaco deben dictarse de la
manera más clara y precisa posibles, porque su cumplimiento co-
rresponde a los cultivadores y negociantes, por lo general igno-
rantes en interpt¡etaciones legislativas. Lo dispuesto en los ordina-
les a) y b) del Art. 3° de la Ordenanza 40 de 1918, en concordan-
cia con la adición del Art. 8° de la Ordenanza N° 35 de 1922, se
presta a torcidas interpretaciones, porque si cada kilogramo de
tabaco sin desvenar paga sesenta centavos y cada kilogramo de
tabaco des venado, manufacturado o en picadura de producción na-
cional que se consume en el Departamento, paga ochenta centa-

. vos; no se ve muy claro que ocurra este último caso sino cuando
el tabaco se introduce de un Departamento a otro, pues el tabaco
de este mismo Departamento es evidente que paga el impuesto co-
mo tabaco sin desvenar en el Distrito de su cultivo, ya que la dife-
rencia de peso entre una y otra clase de tabaco no correspondería
a la diferencia de impuesto.

. La Ordenanza N°. 35 de 1922 adicionó el artículo 3°. de la 40
de 1918. en el sentido de gravar con el impuesto de ochenta cen-
tavos, además del kltogramo de peso neto de tabaco desvenado,
el manufacturado o en picadura de producción nacional que se con-
suma en el Departamento. Esa misma Ordenanza 35 íacaltó am-
pliamente a la Gobernación para reglamentar las disposiciones so-
bre Renta de. Tabaco; y ésta lo hizo por medio del decreto N°. 54
de 23 de agosto último. .

En el artículo 2°. del citado decreto se dispuso lo siguiente:
«El impuesto se liquidará y 'cobrará a los introductores del ta-
baco en rama con vena, procedente de otros Departamentos, al
llegar al primer Municipio antioqueño y a los cultivadores de la
hoja en este Departamento, cuando vayan a exportar para otra
Sección de la República el tabaco en ese estado o hayan de desti-
narlo a la manufactura directa, dentro de! Distrito productor, en-
tendiéndose por tal el. hecho de desvenarlo o de convertirlo en ci-
garros, cigarrillos, o picadura.

Parágrafo. El cultivador que se halle en el último caso, avisa-
rá al Administrador de la Renta la cantidad de tabaco qu~ va a
destinar a la manufactura y dará un fiador abonado para garanti-
zar el pago de un valor complementario al impuesto y la obliga-
ción de obtener la guía de esta clase antes de dar al consumo el
tabaco. No habrá lugar a reconocer diferencias de peso en tal ea-
so, por ser evidente que la manufactura ·del tabaco no produce
mermas naturales.»

En el primer párrafo del artículo que acabo de copiar se pre-
ven dos casos de impuesto de tabaco cón vena: uno cuando se
introduce tabaco de otros Departamentos, y otro cuando los culti-

I
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vadores de la hoja en este Departamento vayan a exportarla para
-otra Sección de la República, o hayan de destinarla a la manufac-
tura directa, dentro del Distrito productor.

Nada se dice del caso en que los cultivadores 10' vendan den-
tro del mismo Distrito productor sin destinarlo a la manufactura,
lo cual da lugar a errores perjudiciales, tanto para los cultivado-
res como para el Departamento.

En el artículo 3.0 del acotado Decreto N°. 54 se dice: «Se li-
quidará y cobrará el impuesto por cada Kilogramo de peso neto de
tabaco desvenado, manufacturado o en picadura que vayan a d-ar
.al consumo los productores de la hoja en este Departamento, en
los términos y condiciones del parágrafo anterior, o que se intro-
duzca de otros Departamentos, debiéndose pagar de contado en
el primer Distrito antioqueñq por donde se .verifique la introduc-
ción»: .

Para el cobro del impuesto de tabaco desvenado conforme a la
letra b) se ha establecido diferencia entre el tabaco que se intro-
duzca de otros Departamentos y el que se cultive en los Distritos
productores dek Departamento de Antioquia. Veamos el caso: si
yo compro tabaco des venado en el Departamento de Santander
para manufacturar en Medellín, pago en Puerto Berrío un irnpues-
tode ochenta centavos por cada kilogramo de peso neto, diz que
porque es-evidente que la manufactura del tabaco no produce mer-
mas naturales, bien sea que 10 vaya a emplear en cigarrillos, en
tabaco común o en cigarros; pero si compro tabaco .sín desvenar
en Santa Bárbara y 10 destino a la manufactura de tabaco común o
de cigarros, tengo que pagar ochenta centavos' por toda cantidad
de tabaco des venado que presente. y luégo perder toda la vena
que 110 empleo en esa clase de tabaco manufacturado. Otra cosa
muy distinta sería si yo emplease ese tabaco des venado en la fa-
bricación de cigarrillos, porque entonces sí puedo emplear la. vena
por la cual he pagado un impuesto más alto del de su forma primi-
tiva. .

Con 10 dicho queda demostrado que existe un impuesto dife-
rencíal por el tabaco des venado, en contra de los cultivadores del
Departamento de Antioquiay en favor de los cultivadores de otros
Departamentos.

Continúan en vigor todas las disposiciones de la Ordenanza
40 de 1918, -en cuanto se oponen al libre cultivo, preparación o ali-
ño de la hoja de tabaco, a pesar de la prohibición expresa de la
Ley 10 de 1909. '

Si las, Asambleas de los años posteriores se hubieran propues-
to reglamentar la renta de tabaco, de acuerdo con las leyes y los
intereses del Departamento, en armonía con los de los cultivado-
tes de la hoja, los cultivos, lejos de disminuir, habrían aumentado
considerablemente -y con ellos una de las rentas mas pingües del
Departamento.

GREGORIO AGUDELO.
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Independencia del Poder Judicial
Importante misión toca cumplir al Poder Judicial en los pue-

blos civilizados: los derechos de los ciudadanos que señalan las,
leyes sustarrtivas; los intereses de la Nación, como los de las
distintas entidades que la componen; en una palabra el orden y
seguridad del Estado dependen de esa gran Rama dé la Sobera-
nía.

Su estudio es vasto y comprende múltiples materias: unas,
que se relacionan con la colocación de este Poder en el Gobier-
no, es decir si verdaderamente constituye un nuevo Poder, o
forma parte integrante del Ejecutivo; otras que ven su constitu-
ción: nombramiento de Magistrados, requisitos que deben acorn-
pañar a éstos; y otras que ven el modo de consagrar su indepen-
dencia. A esta última trataré' de concretarme en la presente con-
ferencia. / A

El principio de la separación de los Poderes Públicos, pre-
conizado por Lock .en Inglaterra en el siglo XVII y que más tar-
de alcanzó una forma precisa con los estudios que de él hizo
Montesquieu en Francia, es hoy un canon fundamental de Dere-
cho Público. Consecuencia del principio de la separación de los
Poderes, es la independencia de cada uno respecto dé los otros;
independencia que consiste en que cada Poder tenga funciones
propias y determinadas, y que pueda ejercerlas de una manera
libre y espontánea sin sufrir ninguna coacción extraña, siendo,
por otra parte sus decisiones acatadas por los otros Poderes del
Gobierno.

No puede sin embargo extremarse el principio de separa-
ción y ,división de los Poderes, hasta llegar a hacer de éstos cuer-
pos extraños y antagónicos, porque como todos reciben su vida
y acción de la Soberanía, y todos tienen un fin común, deben o-
brar con armonía, y enco",trarse por esta razón en muchos casos,
con .relaciories y vínculos, los cuales tienen que ser admitidos en
beneficio de la Administración Pública.

Pero és importante consegrar la j.ndependencia del Poder Ju-
dicial. absoiuta hasta donde sea posible, de los otros Podéres
Públicos, y hacer de él no un cuerpo desvinculado, pero sí libre
en su constitución! en su modo de obrar, aunque tenga por o-
tros aspectos confusión con los Departamentos Ejecutivo y Legis-
lativo. '

«Si el Poder Judicial-debe ser el árbitro supremo de la Ley
y guardián del derecho individual. necesita independencia abso-
luta del Poder Legislativo que dicta la Ley, del Ejecutivo que la
cumple, y, si fuere posible del ciudadano que puede reclamar
contra ella cuando lo lesione (1»>".

El ¡5flmer problema que hay que resolver al entrar en el es-
tudio de este asunto, es el de nombramiento de Magistrados y
Jueces, Veamos en que consiste.

(1) V. «Las Conferencias» del Dr: Francisco de P. Pérez
(Capítulo que trata del Poder Judicial).

•
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Varios sistemas han sido ideados, tendientes todos a alcan-

zar una constitución robusta de la Adrninistrución de Justicia,
entre' otros los siguientes: nombramiento de Magistrados por el
Poder Ejecutivo; nombramiento por el Legislativo; uno mixto en
que toman parte ambos Poderes; elección popular directa; y por'
último uno de Fagúet, que supone ya un primer no mbramiento
y que consiste en que los Magistrados se nombren 8 sí mismos.

En el nom'hramierto que hace el Ejecutivo se llegará a con-
seguir una independencia absoluta del Poder Judicial'? Sabemos
que en todo nombramiento, se crea un vínculo entre el que tie-
ne la facultad de hacerlo y el favorecido por éste y que la liber-
tad en muchos casos queda restringida en el nombrado, llegan-
do por una gratitud mal entendida, o con miras posteriores de
reelección u otras causas diversas, a ponerse a disposición del
superior, o por lo menos a quedar en cierto modo colocado en
un lugar que es fácil a influencias o sugestionesextrañas. Esto
hace que la independencia sea nula y que muchas veces los fa-
llos de los administradores de justicia no sean auténticos y es-
tén contaminados de la parcialidad que acompaña al que por es~
tar separado del ramo judicial, no tiene por qué ser imparcial en
los asuntos que se¡:¡resentan en litigio. En el caso en que el E-
jecutivo nombrara los Magistrados podría ponerlos a merced del
Gobierno por rnúltiplés modos, Y aunque el Ejecutivo sea, hon-
rado, y aunque los Magistrados lo sean hay que apartar hasta •
donde sea posible la idea de que el Poder Judicial esté en una
posición a donde pu'eden llegar mandatos, amenazas o promesas
del Gobierno.

Las intrigas políticas que tienen fácil acceso a los cuerpos
legislativos, de responsabilidad anónima, hacen que el nombra-
miento hecho por las Carnaras.no dé todas las garantías: y que
la independencia de los Magistrados pueda quedar anulada por
dirigentes que en las dichas Cámaras cuenten con una. ventaja
y tengan una preponderancia decisiva. Por otra parte la capaci-
dad en. los nombrados sería muchas veces móvil secundario y
llegaríamos a tener Magistrados parciales y poco capaces, o

• en otras palabras una Administración de Justicia desastrosa.
Por el sistema mixto se dispone que el nombramiento de

Magistrados sea hecho en parte por el Ejecutivo y en parte por
el Legislativo. Más acorde con los principios de independencia
está este sistema, Porque los, nornbre dos no dependerán única-
mente de uno de los Poderes, y así ninguno podrá influír en sus
decisiones. El Poder Judicial dependiendo de ambos, se creerá
de ambos desvinculado. Las Cámaras tendrán que dejar en par-
te ,siqpiera la intriga en los nombramientos, porque tienen que
circunscribirse a ciertos candidatos propuestos por el Gobierno
Ejecutivo. .

Varios inconvenientes pueden apuntarse al sistema de norn-
bramiento de Magistrados por el pueblo. La ignorancia de éste
hace que los Magistrados electos no sean en much.as ocasiones
Competentes para desempeñar el cargo, Esto en la suposición
de que el pueblo tuviera una completa libertad; pero en la prác-
tica co~o no la tiene, y los comités políticos imponen por de-
cir así los candidatos, tenemos que el Poder Judicial constituído-



1~

11'

2460 ESTUDIOS DE DERECHO

de este modo, 'quedará a merced de ~audillos que dirijan los di-
versos partidos. Bien se ha dicho que «Justicia partidarista no e s

justicia». En una palabra, la Administración de Justicia quedará
mezclada con pasiones de bandería, y perderá su independencia
completamen te.

En los Estados Unidos se ha ensayado este sistema y ha si-
do atacado duramente por la prensa y por tratadistas constitu-
cionales yankis. En Suiza, dada la preparación especial; y la an-
tiquísima costumbre de hacer el nombramiento por el pueblo,
los resultados no han sido malos. Pero las excepciones confir-
man la regla. ,

Veamos como expone Faguet su sistema: «Soy partidario,
dice este autor, de una magistratura nombrada por sí misma».

«Bien examinado todo, nombrarse así mismos es el único me-
dio de no depender más que de sí y de ser independientes de to-
do el mundo, lo que es absolutamente necesario para que la
justicia sea bien administrada. La magistratura, forzada por su

, naturaleza, ha de ser frecuentemente árbitro entré los ciudada-
nos y el poder, no debe estar subordinada ni a los unos, ni al
poder, no debe tener su origen ni en los unos ni en los otros».

«¿Cómo? Fácilmente; por ejemplo: todos los magistrados e-
legirán la Corte, la Corte nombrará todos los Magistrados

«Los mismos Magistrados elegirán los miembros de la Cor-
te a medida que ocurran las extinciones :estos serán pues: I Norn-

• brados por personas competentes, II independientes del lado
del Poder, III independientes del lado de los partidos, IV nom ..
brados por la magistratura de todo el país, y, por consiguiente,
representantes de su espíritu general». 1, '

La sola enunciación del sistema nos dice que con su aplica-
ción sería una realidad la independencia absoluta del Poder Ju-
dicial.

Pasemos a estudiar la misma cuestión desde otros puntos
de vista.

La historia colombiana nos muestra cómo no siempre la se-
paración del Poder Judicial ha sido completa, y cómo el Poder
Ejecutivo ha tratado' por distintos medios de destruir su libertad.
Siendo principio consagrado en la Constitución el que los Ma-
gistrados fueran vitalicios, y no pudiendo el Presidente de la
República susoenderlos ni quitarlos de sus puestos, ideó la ley
¡de trashumancia que' consiguió hacer que el principio de la ma-
gistratura vitalicia fuera letra muerta. Podía el Presidente trasla-
dar a un Magistrado de un lugar a otro y así por este medio te-
nía en su mano la destitución de los encargados de administrar
Justicia.

LUIS TORO ESCOBAR.

(Continuará)


