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Debe clausurarse la boca-toma abierta en un cauce par-
ticular, con infraccion del Reglamento de Aguas, sino
existe convenio que la autorice.

Recurso de nulidad interpuesto por don Jos¢ Maria Barrios
y otro, en la causa gue sigue con don Ignacio y don An-
drés Rey, sobre verecho de aguas.— Procede de Lima.

DICTAMEN FISCAL
Excmo Sefior:

La demanda interpuestapor don José Maria
Barrios y don ju]lan Gamarra, duefios de las
haciendas “‘Garagay” ¥y “Chavarna , contra
don Ignacio y don Andrés Rey, propietarios de
la de ““Palao”, tuvo por objeto el que se cerrase
la bocatoma conocida por el nombre de “San
“Agustin’’, que no esta considerada entre las
(que deswna el Reglamento de Aguas; y se les
l‘ebtltll\'(}%en en consecuencia, los riegos que inde-
bidamente se distrajan por esa toma en servicio
de ‘‘Palao’’, con dafio del cultivo de los fundos
de los demandantes.

I.a prueba pericial y testimonial producida
durante el juicio ha dado los siguientes resulta-
dos:
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lo. Quela boca-toma de San Agustin estd
abierta en el cauce particular que conduce las
aguas de regadio para las haciendas de¢ “Chava-
riia” y “Garagay’’.

20. Que esa toma cuenta una existencia
de 20 a 34 afos (declaraciones de Belmot y Pal-
ma).

30. Que la toma propia de “Palao’, segin
el Reglamento de Aguas, es la conocida con el
nombre de *Pdjaro Bobo”.

40. Que la dotacion de agua del fundo indi-
cado es conforme al mismo reglamento y al uso
constante y reconocido por los mismos deman-
dados, es la de dos riegos.

50. Que la toma primitiva de “Palao” o
sea la de Pajaro Bobo deja pasar sus riegos; y
la de San Agusti, abierta para el mismo tundo,
conduce nueve y medio riegos (dictamen pericial
de fojas 85).

En cuanto ala contencion entre las partes
queda eliminado ¢l punto relativo a la dotacion
legitima que corresponde al fundo de “Palao”,
esto es, la de dos riegos, pues los demandados no
han pretendido mas,

Lo que V. E, tiene, por lo tanto que resolver
como materia controvertida entre las partes,
queda reducido simplemente a estos dos puntos:
17 st conforme ala ley y a la naturaleza del ser-
vicio de Aguas, han ganado los propietarios de
Palao el uso dela segunda toma; y 279 si esto
implica como consecuencia, el hecho legal cierto
o probable, de que los propietarios de Chavarria
Garagay sufran la disminucién de riegos de sus
tierras estatuidos por el Reglamento.

El adjunto cree que la apertura de la toma
de San Agustin, no es inofensiva para los fundos
de Chavarria y Garagay, pues aparte de que es-
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tay la propia de la hacienda de “Palao’ tiene se-
gun la prueba pericial, mayor amplitud dela
ue corresponde a dos riegos, la equivalencia o
compensacion de que hablan los sefiores Rey,
no puede tener lugar por las situaciones respec-
tivas de las tomas y de los terrenos que por una
y otra deben irrigarse.

Siguiéndose en este valle, como en todos, lo
preventdo por el Reglamento, cada fundo o gru-
po de fundos LOl()C wdos en nivel determinado
respecto al cauce comiin, tienen una toma’de re-
gadio; v en el caso presente, las haciendas de
“Chavarria’ y “‘Garagay”, se surten de sus ca-
torce ricgos por la toma que se halla cerca y un
poco mds abajo del puente de Soria, y la de «Pa-
laon tiene la que lc asigna el I{eolamen to conoci-
da con el nombre de “*Pajaro Bono”

Ahora bien, la hacienda de *‘I’: a0’ ha abier-
to una scgundd toma, no va en el cauce comtin,
sino en ¢l propio de las haciendas *Chavarria’ y
“Garagay”, que disminuye por lo tanto, la do-
tacion de aguas de estos fundos en la misma
cantidad que puede dejar pasar esa segunda to-
ma de ‘*“Palao”

No existe la compensacion a que se refieren
los demandados con la clausura de esta dltima
toma, cuando se usa de la de San Agustin. La
razon es obvia segin resulta del plano de fojas
84,

El agua que saca para ‘“‘Palao’ del cauce
propio de «Chavarriay y «Garagayy, es distraida
irremisiblemente de su aphcamon a estos fundos;
y siescierto que se observa rigurosamente la
clausura de la toma de “Pajaro Bobo” , el agua
que deja entonces de pasar por ésta no beneficia
o compensa a «Chavarria» y «Garagay», pues se
encuentra dicha toma mas abajo de los terrenos
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de «Chavarria» y «Garagay» perdiéndose enton-
ces las aguas o aprovechandolas algiin otro fun-
do diferente.

Asi resulta rigurosamente del plano de fojas
84, derivandose la consecuencia forzosa de que
los riegos que se extraen para «Palaoy, del cauce
propio de «Chavarria» v «Garagay» por la toma
de San Agustin, no tienen compensacion alguna
v son peldl(los para esos fundos a pesar (]e lo
dlspuesto en el Reglamento de Aguas.

La diferencia de nivel entre dos porciones de
la hacienda de «Palao» que segiin los demanda-
dos, hace neccsaria la existencia de dos tomas
diferentes, no esta acreditada en autos, siendo
sensible que punto tan importante v prmcxpd]
no haya sido materia de la prueba pericial dnica
que puede establecer en juicio la verdad sobre
una materia que es facultativa. Ademds no se
ha demostrado tampoco que, aun siendo cierta
esa diferencia de niveles, no pueda remediarse
tal dificultad sino por una reduccion de las a-
guas que pertenecen a otros fundos segiin el Re-
glamento.

Es de notar con este motivo que como los
demandados sefiores Rey, no han pretendido de-
dncir de su hipotética necesidad, el derecho a per-
cibir mayor nimero de riegos que el de dos que
el que les corresponde; demostrada o no la di-
ferencia de altura de sus tierras, no se deduce de
alli la consecuencia de que otros dos fundos que-
den privados de tres o cuatro riegos a que tie-
nenderecho por el Reglamento. Eluso de esos rie-
gos ajenos no ha sido alegado por los demanda-
dos, ni ha recaido sobre ellos el argumento de la
prescripeidon que sélo se refiere a la toma.

El fallo de la Tlustrisima Corte Superior se
ha fundado precisamente en el argumento de la
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prescripeién y en el supuesto de que «Chavarria»
v «Garagayy no son defraudados de 10s riegos
que saca «Palao» por la toma de San Agustin,
‘abierta en cauce propio de aquellos fundos.

Ambos argumentos son inexactos: el prime-
ro en principio y ¢l segundo en el hecho.

La prescripcion no cabe sobre la propiedad
de las aguas cuyo uso simplemcnte tienen los
fundos riberefios para el regadio de sus tierras y
otros objetos; y ese uso no ha podido prescri-
birse sin titulo aunque fuera incorrecto. Tal es
el principio sentado por el articulo 1133 del Co-
digo Civil, que sugeta el uso de las aguas y los
derechos de los propietarios respectivos a lo que
dispone el Reglamento del Ramo, salvo lo esta-
blecido por cualquier justo titulo.

Esa regla se halla en conformidad con lo que
establece la doctrina comun en lo relativo al
uso y aprovechamiento de las aguas corrientes,
cuya disposicién es de orden pablico y beneficio
comun.

La teoria de la prescripcion sentada en el
tallo de vista y fundada en los articulos 1126 y
1165 del Codigo Civil, carece de aplicacién en el
caso presente; porque en materia de aguas, no
hay otras servidumbres que las mencionadas en
los articulos 1147 a 1149 del Cédigo citado, ¥
se refieren al derecho de abrir canales de riego en
el fundo ajeno, reparaciones de pozos algibes, de-
giies v albafiales, a expensas comunes entre los
vecinos, y ¢l derecho de hacer correr las aguas de
un fundo sobre el ajeno. Pero en ninguna par-
te establece la ley que sea servidumbre el hecho
de sangrar en provecho propio el cauce de riego
de otro fundo; ni este derecho, si se puede adqui-
rir, tiene otro origen que el de una convencién.
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Es dudoso, ademas que ella pudiera cele-
brarse contra lo prevenido en las distribuciones
de las aguas materia de un reglamento que tie-
ne fuerza de ley y en materia de servicio gene- -
‘al.

Por estas consideraciones, el adjunto es de
opinién que no se trata en este juicio de una ser-
vidumbre; que estando acordadas las partes en
que “Palao”, tiene dos riegos solamente y *‘Cha-
varria’”’ vy “Garagay’’, diez v seis vy medio, no se
trata tampoco de prescripcion de mavor name-
roder lewo , pa lalapnmera queestd demostrado
que a (hcl\'arrld v (zaxaﬂay se les sustraen
por ‘“Palao’” de su cauce ])I()])IO clerto namero
de riegos que pasan de seis, ocasiondndoles
un perjuicio de consideracién; que aslmmismo es-

ta demostrado que la clausura de la toma de
“Pajaro Bobo” mientras se usala de San Agus.
tin, no da a “*Chavarria’ los riegos que (]CJdﬂ de
pasar por la primera; que no hd\ preseripeion
adquirida, ni siquiera invocada, por los deman.
dados de una parte delos regos delas haciendas
“Chavarria y “Garagay’’; y que en consecuencia
la toma de San Agustin, abierta cn Canal Parti-
cular de regadio de dos tundos quitandoles agua
que se reconoce pertenecerles, no tiene razén de
existir, cuando es otra la marcada por el Regla-
mento para la hacienda de “‘Palao”

Por dltimo, que si el nivel de ciertas tierras
de este tltimo fundo hace necesario, cuando ello
se demuestre, que se les dé otro cz mal de riego,
llegard el caso de hacer consentir alos duefios
de “Chavarria” y ““Garagay” en la servidumbre
Loncspundwnte, sin. perjuicio de los derechos de
que se encarga el articulo 1149 del Cédigo Ci-
vil.
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Puede V. L. porlos motivos expuestos v las
leves citadas declarar que hay nulidad en la
senrencia de vista v reformando ésta, confirmar
la de primer: instancia; salvo mas ilustrado pa-
recer, remntegrandose.

Lima, 14 de agosto de 1888.

RiBEYRO.

RESOLUCION SUPKEMA
Lima, 4 de diciembre de 1888.

Vistos; de conforndad con el dictamen del
Ministerio Fiscal, cuyos fundamentos se repro-
ducen: declararon haber nulidad en la sentencia
de vista de fojas 138, su fecha 27 de junio (ilti-
mo; v retormandola, confirmaron la de primera
instancia de fojas 128, vuelta, su fecha 20 de di-
ciembre altimo, porla que se declara ilegal la
existencia de la boca-toma denominada de “San
Agustin”, v en consecuencia, manda que ésta
sea condenada; v los devolvieron.

Séanchez — Muiioz — Chacaltana — Maria-
tegui — Loayza — Guzman — Galindo.

Se publico conforme a ley, de que certifico.

Juaxn E. LawMma,
Cuaderno N°, 347.—Afio 1888.



