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COSTAS. Declaracién oficiosa de inadmisibilidad de un recurso de al-
zada. NOTIFICACION: ficta por retiro de autos.

1. Ante apelacion errdneamente concedida por el juez a guo y 1no
mediandoe por parte del no apelante la oportuna gqueja que prevé CPC,
355, corresponde imponer las costas de la segunda instancia declarada
oticlosamente inadmisible por el {ribunal ad guem, del signiente mo-
do: al recurrente, las propias y Ia mitad de Ias correspondientes a su
contirario, quien soporta la mitad restante. *

2. El retiro del expediente por el apoderado de la parte trae apa-
rejada la notificacién de los actos habidos en el proceso y, en especial,
del altimo existente al momento del retiro. Por viriud de ello, los
plazos respectivos se computan a partir del dia habil siguiente (en
disidencia, el Dr. Villanueva). *#

3. Cuando el CPC establece que una determinada resolucion debe
ser notificada por céduala, no cabe admitir el anoticiamiento ficto por
ia via del reiiro del expedienie (de la disidencia del Dr. Villanueva). *

Baroso, M, C. de

Santa Fe, 24 de abril de 1980. Considerando: Que, como lo tiene
establecido esta Cdmara por las tres Salas que la componen, la ins-
tancia de alzada es de orden piblico, deviene de la ley y no de la vo-
luntad de las partes, ni de una providencia del juez que al margen de
los requisitos exigihbles, haya desplazado indebidamente la competencia
a este grado jurisdiccional (Autos, t. I, fs. 93, 142, 175, 193, 473; t. II,
fs. 67 vy 159; t. 1I1, fs. 88, 155, 254, 255; t. IV, fs. 21, 27, 365; t. VI, fs.
262; Fallos, t. VII, fs. 194; t. VIII, fs. 205; etc). Por ello resulta previa
al examen y resolucién propios de cualquier medic de impugnacién,
la verificacion, por el tribunal de! cumplimiento de aquellos recaudos,
es decir, si el o los recursos han sido interpuestos por parte legiti-
mada para hacerlo, por el medio técnico idéneo para elio, en tiempo
hdbil y contra una resolucion apelable, requisitos, todos, de juridica

* Nota a fallo

. En el falio que anotamos se consagran dos tesis jurisprudenciales
que aparecen en abierta coniradiceion con las que sustentaran Salas
de la Cimara de Apelacién en lo Civil y Comercial de Rosario respecto
de idénticos temas.

1) En cuanto al modo de imponer costas ante un recurso errd-
neamente concedide por el juez inferior y declarado inadmisible por
actividad oficiosa de 1s propia Cimara —ya que no medié en la es-
pecie Ia queja oportuna que autoriza CPC, 355— existe antigua juris-
prudencia que considera deben ser soportados por su orden (Cfr.
Juris, 10-23; 10-323; JA, 1959-11-336) en tesis reciente y reiterativa-
mente sostenida por CCCR, S. 3 (ver auto N°¢ 46, de mayo de 1979
in re “Florito, Nicolas c¢. Fauré, Eugenio”).
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equivalencia, de modo que Ia faltz de uno solo de ellos torna ilegitima
la apertura de la instancia, y en tal caso, el tribunal debe asi declarar
lo v devolver el proceso a su grado originario,

Que en la especie, obra en autos €l informe del empleado de mesa
de entradas, producido a raiz del pedido del actor, del cual surge que
el expediente se encuentra en poder de la apoderada del recurrente
desde el 30 de junio de 1978; ésta se dio por notificada en la fecha en
que interpuso el recurso de apelacidn, es decir el 17 de julio de 1978.

@ue los antecedentes reseiiados permiten concluir que concurren,
en el caso, los extremos que autorizan a reputar producida la notifi-
cacion ficta, ya que el retiro del expediente por persona con interés
legitimo —apoderado del recurrente— conlleva la atribucién de cono-
cimiento de los actos habidos en el proceso, especialmente del ltimo
existente al momento del retiro —en la especie, resolucién del juez, que
se apela— desde el primer dia hdbil posterior (art. 71, CPC), como ya
lo resolviera esta sala en casos similares (v. A., t. VII, s, 254; t. IX,
fs. 274; etc.); en consecuencia de las consideraciones precedentes, ¢o-
rresponde declarar gue el recurso ha sido mal concedido,

Que por esta segunda instancia de orden publico —con ajuste a
uniforme y constante doctrina y jurisprudencia, incluso de esta sala—,
el tribunal debe necesariamente examinar como cuestion previa y aun
de oficio, la admisibilidad formal de los medios impugnatorios que
han determinado la remision de la causa a su conocimiento y decisidn,
debiendo declararlos mal concedidos, si asi correspondiera, aungue
ne lo haya solicitade ninguno de los litigantes en la pertinente opor-
tunidad procesal; circunstancia gue plantea el problema de la distri-
bucidn de las costas de este grado, por haber concurride ambas a su
ingtil y disperdiosa substanciacién y a cuyo respecto esta sala tiene
decidido por mayoria -—en su anterior integracién—, para los stpues-
tos en que la parte no recurrente omite reclamar tempestivamente por
ia indebida concesidn de los recursos, limitdindose a advertirlo extem-
poraneamente al contestar el escrito de agravios —como sucede en
el caso—, que las costas deben imponerse en el orden causado, pero
con el significado y alcance de que el apelante soportard las de su
parte, mas la mitad de las correspondientes a la contraria, que sélo
cargard con la otra mitad de las suyas propias (Fallos, t. XI, fs. 344).

2. En cuanto a ia posibilidad de aceptar noiificaciones fictas por
retiro de auntos cuando la ley exige gue la respectiva actuacion sea
noticiada mediante cédula, CCCR, S. 3° sostiene que “dentro de nues-
tro ordenamiento legal la notificacion constituye un acte esencial-
mente formal que debe ser realizado conforme a expresas prescrip-
ciones de la ley establecidas para asegurar la efectiva noticia de lo
que debe comunicarse a la parte interesada. En oiras palabras: dentro
de la economia general de la ley, el régimen notificatorio se basa en
el principio de la recepcion, lo que resulta congruente con el sistema
preponderantemente dispositivo que en ella impera”,

“Contra tal principie de obvia vigencia —dadoe que otorga plena :
seguridad a todo litiganine— atenta la que se considera errdnea ju-
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Se resuelve: Declarar mal concedido el recurso de apelacion, in-
terpuesto e imponer las costas de su parte al apelante, mas la mitad
de las correspondientes a la contraria, quien cargars con la otra mi-
tad de las suyas propias. Adolfo Villanueva (en disidencia). — Beatriz
Miré Pla. — Homero Ferreyra.

Disidencia del Vocal Dr. Villanueva: Considerando: Que los agra-
vios vertidos con relacion a la denegatoria del levantamiento de las
medidas conservatorias, resultan admisibles por cuanto la sentencia
alzada no resulta congruente con las disposiciones del Cddigo Civil
relativas al dominio de los bienes y los derechos que le asisten al
titular.

En efecto, la escritura N¢ 70, de fecha 4 de agosto de 1875, es
suficiente por si misma por tratarse de un instrumento piblico —art.
879 CC— que hace plena fe, por no haber sido argiiido de faiso, no
8610 entre las partes, sine contra terceros, no tunicamente en cuanto a
la ejecucidn del acto, sino también a las convenciones, disposiciones,
pagos, reconocimientos, eteétera, contenidos en ellos, segin surge de
los arts. 993, 994, 995 CC. Pudiéndose agregar que habiendo interveni-
to el actor en dicho acto prestando su conformidad con la donacién
de Ios inmuebles cuestionados en autos, y manifestando haber recibido
igual valor que los adjudicados al demandado, mediante donacidn
que, por escritura le hicieran sus padres, queda comprendido por
analogia en la norma del art. 992 CC, debiéndose tener presente gue
la aludida donacién reviste el cardcter de “simple e irrevocable” y,
en ningin momento, en la mencionada escritura de donacién, aparece
la voluntad de que los donantes se hubieren reservado el usufructo
de los bienes donados (art. 1801 CC), como pretende el actor en su
escrito. El actor reconoce en la aludida escritura de donacion, haber
recibido igual valor que el demandado y, cabe suponer que ello ha
sido tamhién como “‘anticipo de herencia”, e iguales condiciones que
el demandado, ya que no ha producido prueba alguna en contrario.

En el caso de autos tenemos que, conforme al art. 2519 CC, al
demandado, gl revestir el cardcter de duefio de los inmuebles indivi-
dualizados en el petitoric del actor, también le pertenecen las cosas
miebles inventariadas en su interior por aplicacién de la norma del
art. 2520 CC; y, en tal sentido Machado (Exposicion y Comentario del

risprudencia -—fruto de aplicar a nuestro proceso teorias extrafias
a su estructura formal— que admite notificaciones fictas, que va fue-
ron calificadas come “extralegales” por el siempre recordado Miguel
A. Rosas Lichtschein. Ya en el tomo 24, pag. 133 de Juris, glosando
caso parecido al presente —-germen de la corriente interpretativa que
no comparie este pronunciamiento— advierte gue la base doctrinal
del fallo comentado se encuenira en la posibilidad de convalidar un
acto de procedimiento, a tenor de lo dispuesto en CPC, 128. Pero so-
‘bre el tema, Ilama Ia atencién respecto de algo que vale la pena re-
fiexionar meditadamente: 1a convalidacién de una notificacién defec-
tuosa requiere la existencia del acte notificatorio irregular; y en todo
supuesto de anoticiamiento ficto falta, precisamente, ese acto mate-
rial y formal gue Ia ley reguiere”.
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Codigo Civil Argentino, . VI, pdg. 505) al analizar el art. 2523 ha
dicho que “la ley presume la plenitud de la propiedad”, y en la nota
ai mismo expresa que “siendo la obligacidn una restriccion a la li-
hertad del individuo, el que guiera compeler a otro para que ejecute
un acto cualquiera, debe demostrar la existencia de la obligacién”,
citando a Freitas en el arf. 4073 del Esbozo, como apoyo de su postu-
ra, quien claramente expresa que “el dominio tiene a su favor la pre-
suncién de ser perfecto, hasta gque no se pruebe lo contrario”.

Por su parte, Llerena (Concordancias y Comentarios al Cddigo
Civil Argentino, t. VII) sostiene que “guien pretenda un derecho sobre
cosa de otro, debe probar su pretension y esta prueba deberd hacerse
con arreglo a los principios generales establecidos para probar los he-
chos o los contratus, segiin sea el origen del derecho que se alega y
seglin sea también la clase de derecho, real o personal” (p. 325).

La presuncidn contenida en el art. 2520 CC admite prueba en con-
trario puesto que dicha disposicidn no es mds que una aplicacién del
principio universalmente aceptado de que lo accesorio sigue a lo prin-
cipal (p. 318).

También Salvat-Noville Corvalin (Derechos Reales —1852—, t. 11,
pdg. 45, N¢ 625} manifiestan que “el art. 2523 consagra también una
segunda consecuencia del cardcier exclusivo de la propiedad: cual-
cuiera que reclame un derecho sobre la cosa de otro, debe probar
su pretension y, hasta que no se dé esa prueba, el propietario tiene
la presuncién de que su derecho es exclusivo e ilimitado. La preten-
sion del tercero, en efecto, tiende a destruir la condicién normal de
la propiedad, la cual, como hemos dicho, se presenta como un gere-
cho exclusivo. La existencia, sea de un derecho de copropiedad, sea
de cualquier otro derecho real que implique la desmembracién de la
propiedad o aun de la copropiedad misma, debe, por consiguiente, ser
acreditada por la persona que lo invogue™.

Por todo lo precedentemente expuesto y constancias de autos, la
sentencia alzada, en cuanto resuelve la incidencia, no aparece ajustada
a derecho y por consiguiente los agravios vertidos en esta instancia a
su respecto, resultan procedentes para fundar el recurso interpuesto,
cuya admisibilidad lleva implicita la procedencia del incidente que,
contrariamente a lo sostenido en la resolucidén recurrida, el informe
de la actuaria carece de base que corrobore la afirmacion de 1a sen-

“A partir de alli, Rosas efectia atinadas disquisiciones que lo 1le-
van a concluir gue no cabe la adopcién de la notificacion ticta como
una regla general sino como “excepcional desenlace de una excepeio-
nal situacién”, pues de otro modo “se llegaria a la peligrosa creacion
de un sistema de notificaciones sin hase en la ley o contra sus nor-
mas expresas, gue hablan de un acto irregular de notificacion o de
vna comunicaciéon hecha en el proceso... y no cualguier barrunio
que se presta... a dudas e interrogantes incompatibles con la finali-
dad y naturaleza de la diligeneia™.

“Tan breves consideraciones llevan a la Sala a rechn.zar las lla-
madas notificaciones fictas, salvo algiin caso de aislada y verdadera
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tencia, puesto que dicho informe alude a una manifestacidon atribuida
a la profesional representante del demandado y, que no se encuentra
avalada por ningun elemento valedero, puesto que el escrito de pre-
sentacion de la incidentista, si bien }leva el cargo 1054, carece de firma
de la Secretaria y el decreto que le sigue no ha sido suscripto por el
titular del juzgado ni por la actuaria y, en consecuencia, carece de
todo valor juridico por no constituir una actuacidén judicial y reviste
el cardcter de nula, conforme a lo dispuesfo en el art, 49 CPC; asi-
mismo debe destacarse el curioso detalle de que los autos se encon-
traban en poder de la apoderada del accionado, segin informa mesa
de entradas, y se provee la intimacion, ambas en fecha 30 de junio de
1978, v que el 7 de julio se notificé el doctor Julio César Collado del
decreto precedenfemente mencionado, ¥ luego los autos aparecen de-
vueltos recién el 17 de julio conforme expresa mesa de entradas, y co-
rrobora el decreto del juzgado.

Finalmente, cabe acotar que el recurso fue interpuesto en iérmi-
no, tal como expresamente Io reconoce el juez a quo, haciendo valer
la falta de cumplimiento de las normas legales procesales aplicables,
que dieran lugar a la irregularidad configurada por la existencia de
cargo ¥y decreto carentes de firma autorizante, falta de recibo dei re.
tiro del expediente, etcétera.

Por otra parte, sin desconocer qgue en algunas situaciones se ha
tenido por notificada a Ia parte que retirara el expediente, en el caso
de autos estimo gue dicha jurisprudencia o criterio, no puede admi-
tirse, atento lo expresamente sstablecido en el art. 62 inc. 7¢ CPC, que
ordena imperativamente la notificacion mediante cédula de “...las
sentencias definitivas y autos interlocutorios con fuerze de tales”,
debiendo tenerse presente gue, en ninguna parte de estos autos se ha
acreditado que el litigante interesado haya concurrido a notificarse-
en Secretaria, ni se ha dado cumplimiento a o ordenado en los arts.
60 y 61 CC, por todo lo cual el recurso aparece interpuesto tempesti-
vamente, tal como expresamente lo reconociera el juez de primera
imstancia,

Se resvelve: Aamitir el recurso de apelacidn en todas sus partes,
revocandose la sentencia de primera instancia, no haciendo lugar a
las medidas conservatorias solicitadas por la parte actora por no ha-
berse acreditado el cardcter de bienes propiedad de la causante los
afectados por las mismas, ni haberse prestado caucién en su caso.
Costas a la parte actora en ambas instancias. Adolfo Villanueva.

éxcepcifm gue en el caso, no se presenta” (Cfr. sent. del 3 de marzo
de 1380 in re “Garcia c. D’Alessandro”)”.

Como se ve a través de los parrafos transcriptos, existe clara con-
tradiceién entre el pronunciamiento glosado y los gue se citan en el
cuerpo de esie comentario. Elio basta, a nuestro juicio, para que deba
funcionar al respecto el Tribunal Plenario gque autoriza CPC, 375, a
fin de gque no reine caos interpretativo que genere dudas y respues-
tas disimiles para justiciables que se encuentran en idénticas condi-
ciones facticas o juridicas. '

A A YV,



