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La demanda para impedir una obra nueva de riego
debe tramitarse en la via ordinaria y no como
oposici6n 4 la servidumbre forzosa dé acueducto
de que trata el articulo 69 del Cédigo de Aguas,

Juicio seguido por D). Bernardino Saleedo con D. Juan
J. Aurich, sobre extincidn de servidumbre,—Procerle
dc La Libertad

SENTENCIA DEL JUEZ ACOMPARANTE DOCTOR VILCHES,

Vistos: que 4 fojas 4 D. Bernardino Salcedo,
hacendado de “Mayvascén”, demanda 4 D. Juan
J. Aurich, para que se abstenga de llevar a cabo
una obra nueva, que per]udlca de una manera
evidente é irreparable al demandante: que asi
mismo pide la reseisién de un contrato de como-
dato celebrado entre ¢l hacendado de *“Mavas-
con” v don Juan | Nurich, titulado conductor
de Batan Grande™, para condueir las aguas del
rio de “La Leche™ por terrenos de su propiedad,
en cambio de veinte cuadras de tierra que | éste le
cede 4 aquél como una mitua compensacién; que
4 fojas 7 D. Bernardino Salcedo, con el fin de 1m-
pedir que D. Juan J. Aurich, continuase hacien-
do excavaciones en terrenosde ‘‘Mayascén’’, pide
que la autoridad politica haga respetar el statu
quo decretado por el juzgado; que i fojas 11, el
demandado interpuso la excepcidén de demanda
inepta la que fué declarada improcedente porla
Ilustrisima Corte Superior; que a fojas 61 don
Juan J. Aurich, negd la jurisdiccién del juzgado,
pretendiendo que ¢l conocimiento del presente
juicio pasase & la competencia de los funciona-
rios administrativos, lo que es contrario 4 los
principios mds elementales del derecho, puesen
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este caso no se trata del uso 6 aprovechamiento
de las aguas piiblicas para el riego, sino que este
litigio versa contra dafios v 1)(FJ111(:1()S origina-
dos por el cambio del lecho del rio, en vir tud de
un accidente imprevisto; que 4 fojas 61 D. Juan
J. Aurich, pidid que el _]uzgddo se inhibiese del co-
nocimiento de este ]lllCl() por pertenecer la ha-
cienda “Mayascén’ 4 la jurisdiccion de la pro-
vincia de Chota, lo que también es errénco por-
quc es en el fuero demandado dondc se inicid la
demanda (articulo 116 y 177 del Cédigo de En-
juiciamientos Civil); que 4 fojas 95 al contestar
el apoderado de D. Juan J. Aurich, el traslado
de la demanda, denomina cauce primitivo, al le-
cho accidental del rio y califica el procedimiento
del juzgado como infractorio de la Constitucién
y demds leyes; que 4 fojas 96 ¢l juzgado recibié
la causa d prucha y entonces presenta D. Ber-
nardino Salcedo, por la que le respecta:

Primero. Siguiendo cl informe del abogado
de Aurich, en el que manifiesta, de una maner:
evidente, que ¢l cauee nnatur aldel rio es la diree-
ci6n A B, del plano presentado por ¢l mismo.

Segundo. El acta de f()j(ls 32, en ue consta
el acuerdo celehrado entre Juan J. Aurich v
los pr Cbl(]Ult(’b de los sm(llczllos de los puchlos
Tacume, Pdcora, Hlimo, Mochumi, Jayanca y
Morrope.

Tercero. El contrato de comodato, corrien-
te 4 fojas 1, celebrado entreel hacendado de «Ma-
vascomr y los antiguos conductores de “Batan
Grande” y después con D. Juan J. Aurich, titula-
do conductor de la misma hacienda, en cuvo
contrato se reconoce que los terrenos por donde
atraviesa la qulcl)m del rio pertenecen & la ha-
cienda “Mayaseon”; presenta, también, como
prueba la inspeccidn ocular practic ada por ¢l
Juzgado, en la que se descubre que el nuevo cau-
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ce del rfo, no es el natural y que antes que la na-
turaleza hubiese desviado sus aguas, la toma de
“Batan Grande” estaba situada en un lugar en-
teramente distinto al dela actualidad, lo que .
prueba que el cauce del rio es el que marca la di- A
reccidn 1, del plano corriente 4 fojas 112; que 4 -
113 corre el dictamen de los peritos Tomés Solis
Napo y Lucas Burga, los que uniformemente
afirman: que la direccién 1, esla caja natural
del rio, que asi lo comprueba los derrumbamien-
tos existentes: que el lecho formado por la quie-
bra es anormal, que asi lo manifiesta los dafios
que ha hecho en ‘“Mayascén’, utilizando gran-
des extensiones de tierra.

Por lo expuesto y considerando. :

Primero. Que el contrato de comodato, ce-
lehrado entre D. Bernardino Salcedo vy D. Juan
J. Aurich debe rescindirse, por estar basado en
una falsedad, pues, este Glltimo hizo creer al ha-
cendado de “NMavasedn™ que ecra conductor le-
aal de “Batdn Grande”, 1o que ex falso, v los
contratos que adolecen de dolo & errov, se con-
sideran nulos 4 tenorde o dispuesto en el arti-
culo 1256 del Codigo Civ il

Segundo. Que d cauce de la quldn a del rio,
origina al ducfio de Mavascon’ " innumerables
perjuicios, derrumbdndole é inutilizandole terre-
nos cue antes los tenia dedicados al cultivo.

Tercero. Que pudiendo D. Juan J. Aurich
conducir por otro lugar de la niisma hacienda
de “Mayascon”, el agua que necesita para el fo- 4
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mento de sus sementeras con ¢l mismo provecho
para él y menores perjuicios para el duciio del
predio sirviente, ¢s claro que la Jllbtl(.‘ a aconse-
ja ploccder de cste modo, tanto mds, cuanto
que, segiin el principio universal de legislacién,
nadic debeenriquecerse con detrimento de otro. .

Cuarto. Que el articulo 1163 del Cédigo Ci- "
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vil, que es la ley sustantiva prescribe terminan-
temente, lo siguiente: *‘Es prohibido al duefio del
“ 1)1‘0(“() sirviente, hacer algo que tienda 4 entor-
1)(’@1 ol uso de la servidumbre. Sin embargo,
st se probase que cierta alteracidn lo libertaria
“ e considerable perjuicio, sin causarlo al due-
‘o del dominante, debe éste permitirla.” Lue-
o, pucs, si se ha comprendido que la hacienda
“Batan Grande” no menoseaba su dotacién de
agua, abriendo su toma en cualquier punto de
la hacienda “Mavascon™; pero deribando esa to-
ma del cance natural del rio v pasando el acue-
ducto por terrenos que en concepto del duefio
del fundo sirviente no le causen los mismos per-
juicios, que si el rio continuase corriendo por el
cauce dela quichra, es por consiguiente justo y
ractonal que el duefio de \Ia\'asum N0 siga S0-
portando los dafios que le origina cste cauce ac-
cidental.

Quinto. Que si ¢l hacendado de Mayascedm
permitin que corriese ¢l agua por el cance de la
quichra, era porque los 1){1\]);05 aprovechaban

también, de¢ cella; pero ahora que los misnies, de
una manera expontdnen restablecen ¢l cance ne t
turaldel rio, compren (]1(11(1()([110 cl accidents l] 011-
gina perjaicio a' hacendado de )\ l\dsu)n , LS
natural que no hay derecho para oponerse & que
el dueno de un fundo sirviente quicra libertarse
de unaservidumbre que le origina perjuicios irre-
parables.

Sexto. Que el interés partienlar debe pospo-
nerse al "LllLl(l] v al tmperio de I justicia, como
steede en este caso, en que cor ricudo ¢l agua por
el cance natural del rio, se concilian ¢l dereeho
de tres entidades: ¢l hacendado de “Mavaseon™,
que se liberta de los perjuicios consiguicentes a4 la
corriente del rio, por el cauce dela quiehra; la
hacienda “Batdn Grande” que aprovecha del
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mismo caudalde agua, sacandosu toma del cau-
ce nalural; y por fltimo los pueblos interesa-
dos en que corra el agua por la caja natural del
rio.

Sétimo. Que no se prohibe al hacendado de
“Batan Grande” establecer una servidumbre de
acueducto por la misma hacienda de “Mayas.
con’’; pero por un lugar por donde no le origine
los mismos perjuicios que si continuase corrien-
do el agua por el cauce accidental del rio.

Octavo. Que el dictamen de dos peritos uni-
formemente expedido, hacen prueba plena; por
consiguiente, si ellos afirman que el uso de la ac-
tual toma, derivada de la caja anormal del rio,
perjudica enormecmente al hacendado de ‘“Ma-

vascon’’, no se concibe que se le obligue & sopor-
tar unaservidumbre por unlugar por donde ata-

ca 4 un derecho y menoscaba su propiedad. Por
estas razones y administrando justicia 4 nem-
bre de lanacidon, Fallo: que debo declarar como
cn cfecto declaro, justa la (>p«>\mun formutada
por D. Berne mlw() Salcedo, imyadiendo (jue con-
tinte corriendo el agua por el cauce de la quichra
que atraviesa su hacienda “May ascon”; asi mis-
mo mando que D. Juan J. Aurich cierre la hoce
de esa quichra dentro del plazo de ciento \'cmfe
dias, pudiendo en cambio, hacer uso de las facul-
tades que le concede el Codigo de Aguas, en la
seccibn referente 4 las servidumbres legales; esto
es, cjercer su derecho para establecer una servi-
du'nbrc de acueducto, por la hacienda “Mayas-
¢on”’, pero conulmndo el derecho de ambos.

Y por esta mi sentencia definitive amente juz-

gando en primera inctancia, asi lo pronuncio,
mando y firmo como Juez acompdnante en Lam-

bayeque, 1. de diciembre de 1906.

Juan Francisco Vilchez.
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SENTENCIA DEL JU iZ DOCTOR GALLAGHER Y CANAVAL,

Vistos: y resultando de autos, que miciado el
juicio por D. Bernardino Salcedo y después de
mterponerse la excepeién de fojas 11 la Hustrisi-
ma Corte Superior expidid chauto de fojas 49 se-
fnalando la tramitacion que debfa seguirse, que
cn obedecimiento 4 dicho auto y habidndose ob-
servado la disposicién legal 4 que dicho auto se
vefiere ha llegado ¢l caso de resolver definitiva-
mente y considerando:

1.° Que segiin pudo apreciarse en la inspece-
cidén ocular practicada por ¢l Juzgado, cuya dili-
geneia corre d fojas 107 es indiscutible que ¢l
trabajo hecho por las comunidades ha sido sim-
l)lcmc’ntc restablecer el antiguo v primitivo cau-
ce del rfo de “La Leche.”

2.2 Que la afirmacidn anterior estd corrobo-
rada por el dictamen uniforme de los peritos co-
rriente & fojas 113.

Que es igualmente meuestionable que el
punto marcado cn el plano de fojas 112 con ¢l
N.° 2, es, pues, la quichra producida por el rio v
o la toma de la hacienda “Batan Grande”, v
que por consiguiente, dicha hacienda no tiene
ningun derecho sobre él.

+.9 Que no siendo la toma de “Batan Gran-
de” el punto marcado con ¢l N.° 2 no puede di-
cha hacienda hacer trabajos en dicho punto.

5.° Que restablecido el cauce del rio no pude
practicamente continnar situada la toma de
“DBatdan Grande” en terreno de los puntos mar-
cados con los nimeros 3 v 4, porque no corrien-
do agua por el lecho de 1a quul)l dicha hacien-
da no tendria como recojer las aguas & que tie-
ne derecho para el riego de sus terrenos.

6.° Que clausurdndose nmediatamente el
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punto donde tuvo lugar la quiebra (Nam. 2) la
hacienda de “Batan Grande’ quedaria sin la do-
tacién de agua que le corresponde, por lo que de-
be concedérsele un plazo prudencial 4 fin de nor-
malizar su situacion.

7.° Que si como parece indicarlo la topogra-
fia del terreno es indispensable que exista en la
hacienda “Mayascén” la servidumbre de acue-
ducto en favor dela de “Batan Grande,” dcbe
permitirse 4 €sta el uso de los medios franquea-
dos por la ley para usar deesa servidumbre,
conciliando en lo posible los intereses de ambos
fundos, como lo dispone el inciso 2.° del articulo
88 del Coédigo de Aguas concordante con el ar-
ticulo 1163 del Cédigo Civil. Por estas consi-
deraciones, administrando justicia & nombre de
la nacién. Fallo, que debo declarar y declaro
fundada la oposicidon formulada por D. Bernar-
dino Salcedo, v que en consecuencia, D. Juan J.
Aurich no puede practicar trabajo alguno en el
punto en que ¢l rio se desviaba introduciéndose
en terrenos de U Mavaseon™ pudiendo sin embar-
2o conducir sus aguas por ese lugar durante el
término de 120 dias, dgando a dicho Aurich su
derecho a salvo para que durante ese término
pueda, sea por arreglo directo con el propietario
de “Mayascon’, 6 amparado por las disposicio-
nes contenidas en el capitulo 9.° seccién primera
del Cédigo de Aguas, proceder 4 establecer su
nueva toma por el término de seis afios 6 4 per-
petuidad, segiin 4 su derecho convenga, 6 segiin
sean temporales 6 permanentes sus intereses y
derechos en la hacienda de “Batén Grande”. Y
por esta mi sentencia, definitivamente juzgando
en primera iustancia, asi 10 pronuncio, mando y
y firmo en L'lmba.yeque, 4 1.° de diciembre de
1906.

J. Gallagher y Canaval,
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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Trujillo, julio 18 de 1907.

Vistos; estando al mérito del dictamen peri-
cial de fojas 118 ytojas 114 y por los fundamen-
tos pertinentes de la sentencia de fojas 151 y fo-
jas 156, su fecha 1.9 de diciembre del afio Gltimo
en la parte que declara fundada Ia oposicion for.
mulada por D. Bernardino Salcedo para que D.
Juan J. Aurich contintie haciendo correr el agua
por el cance de la quichra que atraviesa la ha-
cienda “Mayascon”, la confirmaron; la revoca-
ron en cuanto concede al expresado Aurich el
término de 120 dias para ue cierrela boca-toma
de esa quichra, debiendo verificarlo dentro de
tercero dia, dejaron & salvo cl derecho de este Gil-
timo para que lo haga valer como viere conve
nirle, y estando al mérito de los ya expresados
dictimenes periciales; revocaron el auto de fojas
176, sv fecha 28 del mismo mes, que deniega la
modificacion pedida de fojas 1 70 por el relacio-
nado Salcedo; maudaron que D. Juan J. Aurich
conduzca la dotacion de agua de “Batdn Gran-
de” por el cauce que tience plcl)ala(l() dentro del
término scilalado en lo principal de este fallo, y
los devolvieron, reintegrandose el papel.

Puento Arnao.—Lanfranco.—Checa.

José R. Ottone.
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VISTA DEL SENOR FISCAL.
Excemo. Sefior:

D. Juan José Aurich, conductor de la hacien-
da de *‘Batdn Grande’ y D. Bernardino Salcedo,
propietario de la hacienda “Mayascén”, en la
provincia de Lambayeque, celehraron con el
nombre de comodato, ¢l contratode fojas 1, por
ol cual consinti6 el sefior Salcedo se continuara
haciendo uso de una nucva toma para conducir
las aguas del rio de ‘“‘La Leche” 4 los terrenos
de la hacienda de “Batdn Grandc”, coneesion que
terminaria cuando el sefior aurich dejara de ser
conductor, en cuya época se restableceria 1a an-
tigua toma; y ¢n cambio concedia el scfior Au-
rich el goce de unas fanegadag de terreno llama-
do “La Tranca,’ pertenecientes 4 “Batdn Gran-
des Como se vd, ese contrato estaba impropia-
mente calificado; porque ni el uso ¢ concedia go-
hre cosa muchle no fungible, ni era enteramente
aratuito, que eslo que caracteriza ¢l comodato.
De lo que se trataba era, pues, de una servidume
bre predial de acueducto, por tiempo indehnido,
desde que no era constituida con el duefio del
predio dominante sino con un conductor pre-
cario.

Conio posteriormente resultara, nosolo muy
dafiosa para el sefior Salcedo esa concesidn, si-
no que el sefior Aurich no era conductor, ni inte-
resado en la hacienda “Batdan Grande, y que ade-
mdas la nueva toma que favorecia 4 los pueblos
de las inmediaciones habia dejado de producir
ese efecto; por cuanto esas comunidades toma.
ban sus dotaciones por acequias directas del rio,
se presenté el sefior Salcedo solicitando que se
suspendieran los trabajos emprendidos por el se-
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fior Aurich para dar nueva direcciéon al acueduc-
to; se cerrara la toma aquella & que se referia el
contrato, v se restableciera el antiguo cauce por
donde se habian regado siempre los terrenos de
“Batan Grande”. El sefior Aurich ha pretendido
mantener cl cauce abierto por €l y habiéndose
sustanciado la causa practicandose una inspee-
cién y ovéndose a los peritos, de cuyas operacio-
nes ha resultado que es efectivamente muy gra-
vosa la servidumbre de acueducto para la ha-
cienda de “Mavascon” en la forma que pretende
el sentor Aurich y que esa servidumbre puede res-
tablecerse, como lo estaba antes de celebrarse
el contrato que es menos perjudicial para el pre-
dio sirviente, & que, por lo menos, debe dejarse a
salvo el derecho de conducir las aguas por la ha.
cienda de “Mayascon' con el menor perjuicio pa-

-a esta hacienda, se ha expedido por los jueces
acompanados, (lmtmcs Vilchez v Gallagher y Ca-
naval las sentencias de fojas 151 v 156 que es-
tdn conformes en lo principal, porque en ambas
se reconoce la justicia de la demanda y se orde-
na la clausura de la nueva toma y se concede el
plazo de 120 dias para que el sefior Aurich arre-
gleclacueducto pordondehan decorrer las aguas
ya sea restablectendo el antiguo cauce 6 va for-
mando otro, previo acuerdo con ¢l ducfio de
“Mayascon”, de manera que satisfaga los inte-
reses de ambos fundos.

El seiior Salcedo pidié la modificacion de esa
sentencia alegando que el plazo era excesivo y
que, segiin el 1)1(lr10 que obraba en autos, podia
el sefior Aurich aprovechar de parte de la obra

ya hecha. Interpuesta la apelacién ha confirma.
(lo el superior esas sentencias por la de vista de
fojas 200 vuclta, en la parte que declara fundada
la oposicidn de D. Bernardino Salcedo para que
D. Juan J, Aurich contintie haciendo correr el
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agua por el cauce de la quiebra que atraviesa la
hacienda de ‘“‘Mayascon’’, y la revoca en cuanto
concede alexpresado Aurichel término de 120
dias para quecierre la boca-toma decsa quiebra,
debiendo verificarlo dentro de tercero dia; dejan.
do su derecho 4 salvo paraque lo haga valer co-
mo le convenga, v revoca asi mismo el auto de
fojas 166, que deniega la modificacién pedida a4
fojas 160 por el relacionado Salcedo: mandaron
que D. Juan J. Aurich conduzca la dotacién de
agua dela hacienda ‘“Batdn Grande’ por el cau-
ce que tiene, prepardndolo en el término sefiala-
do en lo principal de este fallo.

En concepto del Fiscal, esta arreglado 41a ley
el fallo de vista; porque debiendo regirse ia cues-
tién suscitada entre los sefiores Aurich y Salce-
do por los principios relativos 4 las servidum-
bres prediales de acueducto para aguas de rega-
dio entre fundos colindantes, justo es que se evi-
ten al predio sirviente los dafios que le resulten
por la mala direccion que se da 4 los canales v
con mayor razon sise atiende 4 que el antiguo
cauce establecido en *Alayvascdn’ para conducir
las aguas de “Batdn Grande’ prestaba el servi-
cio sin los inconvenientes que motiva la deman-
da de Salcedo; por cuyas razones y las que sir-
ven de fundamento al auto superior, concluye
este Ministerio que puede VE. servirse declarar
que no hay nulidad en €], salvo mejor acuerdo.

Lima, 3 de octubre de 1907.

GALVEZ.
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RFSOLUCION SUPREMA.

Lima, octubre 12 de 1907.

Vistos: con lo expuesto por el sefior Fiscal, y
considerando: Que habiendo D. Bernardino Sal-
cedo interpuesto demanda 4 fojas 4, para que el
poscedor del fundo “Batian Grande” no hicicse la
obra nueva a que se refiere, en el rio «LLa Leche»,
con cuyas aguas se ricgan los terrenos de ese
fundo; en las sentencias de primera instancia y
en la de vista se ha resuelto punto distinto de la
materiadisputada ordendndose ue ese poseedor
conduzca las aguas por acueducto distinto de
aquel encuya posesion se halla amparado por
la escritura piblica de fojas 1, incurriendose asi
en la nulidad prevista en el articulo 1649 inciso
9.° del Cédigo de Enjuiciamientos Civil; que por
otra parte, tratandose del cambio del acueducto
expresado y de alterar los efectos de la mencio-
nada escritura ha debido darse 4 la causa la sus-
tanciacién ordinaria que le corresponde y se ha
incurrido en la nulidad prevista en el inciso 3.°
articulo 1733 del citado Cédigo: declararon nu-
la la sentencia de vista de fojas 200 vuelta, su
fecha 13 de julio dltimo, € insubsistentes las de
primera instancia de fojas151 y fojas 156, sus fe-
chas 1.° de dictembredel afio préximo pasado, asi
como todo lo actuado; repusieron la causa al es-
tado que tenia 4 fojas 5 vuelta para que se le dé
la sustantacién ordinaria que le corresponde; y
los devolvieron.

Elmore.— Kibeyro.— Leién.— Figueroa.—Vi-
lanueva.

Se public conforme 4 ley.

César de Cédrdenas.
Cuaderno N.° 478.—Afo 1907.



