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Infiere despojo el juez que autoriza la apertura de un canal
por heredad ajena, sin precedente juicio para la cons-
titucién de la servidumbre.

Recurso de nulidad interpuesto por don Baltasar Arosend en
lee causa que sigue con don Jos¢ D. de la Cuba sobre des-

pojo judicial.

Excmo. Senor:

A consecuencia de las copiosas lluvias y crecien-
te extraordinaria de los torrentes (ue atraviesan la
campifia de Arequipa, fué cortada A principios de
1884, en una extension de 150 metros, la acequia
«San Jerénimo », por la cual corre el agua para el
riego de muchas chacras de propiedad particular.

Los damnificados se reunieron para acordar lo
que conviniera 4 sus interescs (copia corriente 4 fo-
jas 1 del cuaderno agregado); y el representante de
ellos solicité una inspeccion ocular de la quiebra
causada por laavenida. Practicada ésta con asisten-
cia de peritos y de las personas interesadas y opues-
tas 4 la variacion del cauce, aqudllos fueron de pa-
recer que la reparacion de la acequia por su antiguo
cauce, aunque diffcll y costosa no era imposible;
pero que scria de fdcil y pronta ejecucién abrir un
nuevo cauce por las chacras contiguas, pertenecien-
tes 4 la familia Muifioz y al monasterio de Santa
Rosa. El conjuez de primera instancia doctor Aro-
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sena, en vista de esc dictamen y del acta de ins-
peccion ocular, 4 la que él no concurrio, expidio el
auto de fojas 2 del cuaderno agregado, mandando
abrir desde luego el respectivo cauce por las dos
chacras mencionadas, con cargo de (ue se cntrega-
sc 4 sus propietarios la cantidad en que un perito
nombrado por los agricultores damnificados, habia
valorizado los terrenos que debian ocuparse, sin par-
ticipacion ni conocimiento de sus legitimos ‘ducfios.

Las sefioras Mufoz pidieron al jucz que revoca-
ra su propia providencia, por cuanto les inferia des-
pojo; y habiendo denegado esta solicitud por el au-
to de fojas 64 del mismo cuaderno, entablaron su
querella en forma ante la Tlustrisima Corte Supe-
rior de Arequipa, la cual ha sido declarada funda-
da, habiéndose ordenado en consecuencia la resti-
tucion, segun puede verse & fojas 88 del cuaderno
corriente.

Después de interpuesto por el doctor Arosena el
recurso de nulidad y de haber sido admitido, el re-
presentante de las sefioras Mufioz solicitd que se
cjecutara la restitucion sin perjuicio de apelacion
interpuesta, conforme al articulo 1374 del Codigo
de Enjuiciamicntos Civil; pero como csta solicitud
se declaré sin lugar, aunque los fundamentos del
auto de fojas 99 no son admisibles, carece ya de
objeto toda discusién sobre este punto, una vez que
el expedicnte ha venido ante V. E., por lo cual el
que suscribe pasa 4 ocuparse del asunto principal
materia de este juicio.

L.a cuestién de derecho estd reducida 4 saber, si
por salvar intereses privados, por valiosos que ellos
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sean, es licito tomar de hecho la propiedad de una
O mas personas, sin consentimiento de éstas y sin
previa indemnizacion justipreciada.

La respuesta negativa no ¢s dudosa, en vista de
lo que disponen nuestras leyes. El articulo 26 de la
Constitucion del Estado consigna como una de las
mds tutelares garantias individuales, que la propie-
dad es inviolable. vy que & nadie puecde privarse de
la suya, sino por causa de utilidad puablica, probada
legalmente y previa indemnizaciéon justipreciada.
Esta disposicion es concordante con el articulo 462
del Codigo Civil y con los articulos 1513 y siguien-
tes del Codigo de [&njuiciamientos. Iin el caso en
cuestion se ha privado de su propicdad a la fami-
lia Mufioz, sin haberse acrcditado la necesidad y
utilidad que iban & reportar la Nacion y el pueblo,
v sin haberse hecho el pago ¢ indemnizacion pre-
via de su valor; y por consiguiente, el conjuez doc-
tor Arosena ha inferido un verdadero despojo 4 las
querellantes.

[Esta conducta no puede justificarse invocando,
como lo hace ¢l juez despojante, el articulo 351 del
Codigo de Enjuiciamientos Civil, tanto porque la
inspeceidén ocular que se practicé no se halla en nin-
guno de los casos del articulo 347, cuanto porque
las 6rdencs necesarias que debe contener el auto
correspondiente, 4 que se refiere aquel articulo, de.
ben ser las que sugieran la previsiéon y la prudencia,
impidiendo la causa que produce el dafio, pero no
atentando contra la propiedad de un tercero, que
no ha causado el dafo sufrido, y & quien se le priva
de lo suyo, con el exclusivo objeto de hacer mais
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facil y menos gravosa la reparacion que otras soli-
citan con provecho propio.

Tampoco tiene aplicacién la scgunda parte del
articulo 1149 del Codigo Civil, porque s6lo hace re-
ferencia al duefio de propiedad cultivada que hu-
biese perdido su conducto de ricgo, y que no pucda
es decir, gue le sea tmposible, restablecerlo sino atra-
vesando por heredad ajena; en cuyo caso podrd
cruzar dicha heredad, previo pago del terrcno quc
ocupe, de las cosas que destruya y de los perjuicios
que cause, afianzando 4 la vez la .indemnizacion de
los que se teman fundadamente para lo futuro. Quce
es Inaplicable dicha resolucion legal, aparece del
mérito de los autos agregados; pues todos los peri-
tos estdn conformes en que la reparacion de la ace-
quia de «San Jeronimo», aunque diticil y costosa,
es posible; y ademids se ha procedido & ocupar los
terrenos de las quercllantes, sin la indemnizacion
previa y sin la fianza de ley.

Sien todo tiempo es necesario fomentar cl res-
peto & la propiedad, lo es mds despucs del desor-
den de los Gltimos afos cn que ha sido frecuentce-
mente violada, y sl todas las personas deben respe-
tar este derecho, base de la organizacion social, ese
respeto ¢s aun mds obligatorio para los jueces c¢n-
cargados de dar &4 cada uno lo que ¢s suyo y dc co-
rregir los abusos.

Por lo expuesto, ¢l adjunto que suscribe es de
sentir, que V. L. sc¢ sirva declarar que no Zay nuli-
dad en cl auto expedido por la Ilustrisima Corte
Superior de Arequipa, corriente 4 fojas 88, su fe-
cha 5 de noviembre del afio proximo pasado, por el
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que se declara que se ha causado despojo 4 las par-
tes representadas por el procurador don José Maria
Escalante con lo ordenado en el auto de 17 de mar-
zo de 1885 por el enunciado conjuez doctor Arose-
na; con lo demds que dicho auto contiene. Salvo
mejor acuerdo de V. E.
Lima, junio r1 de 1887.
VALCARCEL.

Lima, 14 de julio de 1887.

Vistos: de conformidad con lo dictaminado por el
Ministerio Fiscal, declararon no haber nulidad en
el auto pronunciado por la Ilustrisima Corte Supe-
rior de Arequipa en 5 de noviembre del afio pasado,
corriente & fojas 88, por el cual se declara que se
ha causado despojo & las partes representadas por
el Procurador Escalante, con lo ordenado en el au-
to de 17 .de marzo de 1885 por el conjuez doctor
Arosena, y se manda que sc les restituyan los terre-
nos despojados, practicindose las diligencias con-
venientes 4 costa del despojante, 4 quien se conde-
na en las costas del juicio y en la reparacion de da-
fios que hubiese ocasionado; condenaron en las cos-
tas del recurso 4 la parte que lo interpuso; y los
devolvieron.

Sdnches. — Muiioz. — Avenas. — Chacaltana. —
Maridtegui. — Loayza. — Guzmdn.

Se publicod conforme & ley, de que certifico.
Jran I Lama.

Procede de Arequipa. — Cuaderno Ndm. 26.



