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INTRODUCCION

Aquella o aquellas personas que intenten una reclamacién ante los
tribunales, apoyéndola en un acto contrario a la ley o a las buenas cos-
tumbres, no son dignas de ser escuchadas; ni el legislador ni el juez, de-
ben prestarles socorro. Tal es, en palabras sencillas, la nocién que
nosotros damos del adagio NEMO AUDITUR TURPITUDINEM SUAM
ALLEGANS, también expressdo asi: NEMO DE IMPROBITATE SUA
CONSEQUITUR ACTIONE.

Expresando con més precisién el tema, el jurisconsulto francés Julien
Bonnecase nos dice que no es posible, con base en un acto ilicito, hacer
valer una pretensién, ni considerada desde un punto de vista positivo,
ni considerada desde un punto de vista negativo; es decir, el acto no
se puede invocar ni para exigir la ejecucidn de las obligaciones que de
él deriven, ni para repetir el monto de la prestacién que se hubiere efec-
tuado. (Suplemento a la obra de Baudry, tomo VI, n. 41).

Tzarano, por su parte, expresa: "Esta maxima significa que la ac-
cién en justicia serd rehusada al demandante cuando no pueda invocar
en apoyo de su demanda sino un acto inmoral efectuado por éI" (Estu-
dio sobre la regla Nemo Auditur .., p. 7).

Esta regla abarca los siguientes casos de aplicacién, considerados
de une manera general o global:

l.—El caso que pudiéramos llamar extremo, consistente en que am-
bas partes, ambos sujetos, actlan ilicitamente, infringiendo las leyes o
las buenas costumbres. Nada podré reclamar entonces ninguna de las
partes intervenientes en el acto. Ya consagrando esta prohibicién, de-
cian los textos romanos "IN PARI CAUSA TURPITUDINIS CESSAT
REPETITIO" (Digesto, XlI, 5, 2 y 8). Como un ejemplo de esta hipbte-
sis o caso de aplicacién del adagio, pedriamos citar el siguiente: A, pac-
ta con B que éste Gltimo cometerd el delito de homicidio en la persona
de C; y al efecto, A adelanta la cantidad de mil pesos a B, prome-
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fiendo enfregarle otra cantidad igual una vez cometido el delito. Pues
bien, en este caso, aplicando el adagio, A no podré reclamar ni la eje-
cucién del delito prometido, ni la devolucién de la cantidad entregada;
y B no podré reclamar la entrega de la segunda cantidad que le fué
prometida.

lt—La torpeza de una sola parte, o de uno solo de los sujetos.—
Puede ser quien realiza la prestacién quien obré ilicitamente, o bien pue-
de serlo aqué! que se beneficia con ella. En virtud de la prohibicién
que encierra el adagio, puesto que quien ha obrado contrariando los
principios morales o el derecho, nada puede reclamar; si es el ''tradens”
el que actud de tal manera, no podré exigir ni la ejecucién de lo pro-
metido ni la devolucién de lo que hubiere entregado: si es el accipiens,
no podré reclamar la entrega de lo prometido.

Ejemplo de ilicitud en el obrar del tradens: un litigante, pensando
que el juez accederd a sus propésitos, envia en un sobre una cierta can-
tidad de dinero y una nota insinuando se dicte la sentencia en su favor,
sin haber tenido concierto alguno al respecto con el juez; éste, persona
honorable, no acepta ni por un momento la proposicién, y consigna los
hechos a las autoridades competentes.

Ejemplo de ilicitud en el obrar del “"accipiens'': una persona acep-
ta recibir el dinero que otra promete entregarle, o de hecho le entre-
ga, a fin de que se abstenga de cometer un delito o un acto que, sin
constituir figura delictiva, contraria el derecho o las buenas costumbres;
o a fin de que cumpla un deber juridico o moral a su cargo.

El problema que hemos esbozado es una de las cuestiones més de-
batidas en la esfera del derecho privado; los juicios més contradictorios
se han emitido al respecto, como vamos a verlo, siquiera sea parcial-
mente en el capftulo que continda. Para unos constituye un “'principio
superior'’, eternamente cierto, inspirado en "alta moralidad”, y para
otros no es sino un “anacronismo’ de moralidad bien discutible. En
realidad no puede decirse que exista una corriente que haya dado res-
puesta decisiva al problema.
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CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ADAGIO

| —ANTECEDENTES DOCTRINALES O TEORICOS
A) Derecho Romano.

Savey Casard, en su interesante monografia “"Le refus d'action en
justice par cause d'indignité' nos dice que si bien el derecho primitivo
era formalista y, por tanto, bastaba cumplir con la forma, por lo que
no se examinaba el objeto de la voluntad, poce a poco se va intervi-
niendo en el dominio privado para decidir, seqin las distintas hipétesis,
si era factible la repeticion de lo adquirido en contra de la ley, o re-
chazar la accién al reclamante que se apoyaba en un proceder ilicito.
Ast, el pretor rechazaba la accién en ejecucién, significando tal cosa un
resultado practico, consistente en que el demandante perderfa el pro-
ceso; era més bien al juez a quien tocaba esa misién de rechazar al re-
clamante.

Labedn y Préculo negaban la repeticiéon de la prestacién al recla-
mante inmoral. En caso de torpeza comin dejaban las cosas en el es-
tado presente en aquel momento. Su principio era siempre el mismo:
no conviene ayudar la mala fe. Regla esta, de equidad.

Celso y Juliano ven, en oposicién a la "utriusque furpitudo'’, la
“"turpitudo accipientis solius''. Con Paulo y Ulpiano puede notarse que
la teorfa, a la ver que se completa, se deforma. Ulpiano imagina un
tercer caso de torpeza: la del "dans solius'’. El fundamento sobre el
que estos dos Gltimos juristas basan su sistema, es un principio general
que Paulo formul6 en materia de accién publiciana, diciendo que en
una causa semejante, es el posedor quien tiene la preferencia {in pari
causa melior is condictione possidentis'). Pero aqui, la base de la inad-
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misibilidad de la reclamacién, no es la equidad, sino un favor, una pre-
ferencia otorgada al poscedor Mientras que anteriormente, la indig-
nidad siendo la misma en los dos casos, {la accidn de ejecucion y la ac-
cién de repeticidn), era ol motivo que explicaba la no admision de la
accién que se intentare, Ulpiano da una (*xphcacaon distinta seqln se
trate de uno u otro casa. Asl, ¢l rechazo de la accidn en ejccucidn in-
tentada por cl ladrén robado lo desprende de la cquidad v ol de la ac-
cidén de repeticién lo considera una ventaja otorgada a la posesion.

Partiendo de las afirmaciones de Paule y Ulpiano, se ha deforma-
do el pensamiento romano presentando la no admisién de la condictio,
como un favor hecho a la posesién. Pero un anélisis detenido demues-
tra que para el derecho romano la idea dominante en lo materia es que
no debe favorecerse al culpable. Tal es cspecialmente el parecer de
los principales juristas del Imperio; y como acabamos de decirlo, el mis-
mo Ulpiano siguié tal direccion en algunos casos.

Los romanos se han esforzado, sobre todo., en buscar scluciones
acordes con el objeto que persequisn, y asi, aln en los casos en que of
adagio deberfa, en principio, haberse aplicado, no han dudado en aban-
donarlo si los resultados parccian contrarios a lo ordenado por la ley
y no favorecian o malfavorecian la represién,

El derecho del Bajo Imperio introduce algunas modificaciones, en
virtud de las necesidades précticas, tratandose de esta teoria de la no
admisidn de la accién. Se buscaba imponer una sancién severa al ac-
to inmoral. También se encuentra una nueva concepcién de la idea de
"indignidad", pues se le hace reposar sobre el propésito fraudulento
del actor y no se hace referencia ya, procodiendo asl mas légicamente,
a las reglas admitidas en materia de posesién. De estas ideas, la Edad

Media pedré sacar, dice Savey Casard, facilmente, la doctrina de la
méxima NEMO AUDITUR.

Y concluyendo, agrega, .. es en ¢l derecho romano donde se
encuentra la primera aplicacién de la no admisidon de la accién por cau-
sa de indignidad:. .. es la obra fecunda del derecho del Bajo Imperio

la que deberia suscitar la méxima Nemo Auditur. Los jurisconsultos han
visto también que la conservacién de las prestaciones podria contrariar
el objeto perseguido por la ley y han resiringido la aplicacién de la
regla en varios casos, sin dar. es cierto, un criterio general. El sistema
elaborado por Paulo y Ulpiano, que no es falto de rigor, por cierto, ha
contribuido, especialmente en el aspecto de su acercamiento a los prin-
cipios admitidos en materia de posesién, a dar al adagio IN PARI
CAUSA una inspiracién menos moral, un dominio menos extendido, una
menor flexibilidad. Ha sido necesario esperar al derecho del Ba;o fm-
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perio, para obtencr una nocién més indepandiente y més cierta de la
situacidén que do lugar a la aplicacién de la regla NEMO AUDITUR.
Fundamento, limitacién, reglamentacién, son aspectos sobre los cuales
los jurisconsultos romanos han proparcionado ideas no definitivas, pero
claras y sugestivas, lcs comentadores les han hecho injusticia inter-
pretando los {extos del Digesto como destinados a regular (nicamente
la prepondcrancia de la posesién, y, desgraciadamente, es bajo este
aspecto que, durante una parte del antiguo derecho, el derecho romano
ha inspirado nuestra tradicién'.

B) Ef Dereche Antiguo

En el siglo XII los canonistas exponen sus ideas respecto a las con-
secuencias de los actos ilicitos, y refiriéndose especialmente a la simo-
nfa, es decir, al acto ilicito consistente en operaciones cuyo objeto eran
las cosas sagrades, espirituales, encontromos esta situacién: por haber
utriusque turpitudo, aplicando las soluciones del Digesto deberia de--
jsrse al posedor el bencficio del acto simonfaco: sin embargo, otros
textos del derecho romano, ya en ¢l Bajo Imperio, proponian la repeti-
cibn; ésta parccié una sancidn mébs adccusda, y asi los canonistas
Deusdedit, Paucapalea, Rufino y Stefano de Tournay, con algunas va-
riantes de detalle, proponen como sclucién la repeticién.

El Derecho canénico, adoptd, en términos generales, el parecer del
Digesto; y decimos que eon iérminos gencrales, porque esa adopcién
fue hecha con una cierta independencia y libre critica.  En ofecto, los
canonistas y teologistas sélo admiten dos hipétesis de torpeza, la turpi-
tudo dantis solius y la turpitudo del accipiens: el caso de la utriusque
turpitudo, que en opinidn de Savey Casard es el "solo caso verdadero
de la teorfa", es rechazado por aquéllos.

En cuanto al pensamiento de los Glosedores, encontramos que lrne-
rio y Rogerio reproducen las distinciones de la condictione ob turpem
causam de los textos romanos. El método exegético de los glosadores
gusta poco de las innovaciones.

Las ideas de los jurisconsultos consuetudinarios.— Entre otros,
Pierre de Fontaines y Beaumanoir, aconsejan sobre todo, dado el ca-
récter fiscal que en esa época tenfa la justicia, la confiscacién. Se vuel-
ven a adoptar las soluciones del Digesto en los tres casos o hipdtesis
de torpeza, y se pronuncia la confiscacién cuando se ha entregado al-
go ‘por fere aferes de vilenie" exponiendo como motivo inspirader,

que los contratantes "n'en sunt pas digne...".
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EL ORIGEN DEL ADAGIO NEMO AUDITUR—A fin del siglo
Xl surge una méxima que tiene parentesco cercano con el adagio ci-
tado; nos referimos a la "non servanti fidem non est fides servanda”
que trata de dar a conocer las condiciones morales exigidas al deman-
dante. Capitant, en el nimero 68 de su obra De la Causa de las Obli-
gaciones, dice: ''. . los canonistas admiten, fundandose en la equidad,
que aquél que ha pactado, que ha comprometido su fe, debe mante-
nerla, pues de lo contrario no podré prevalerse de la obligacién reci-
proca pactada para con él. Esta regla, por sus términos amplios, mira
no solamente el caso del juramento, sino en general todo pacto; se en-
cuentra enunciada en un célebre texto de la "Suma" de Hostiensis {li-
bro 20., de jurej, No. 3). Pues en esta misma época se cree aparecié
el adagio NEMO AUDITUR TURPITUDINEM SUAM ALLEGANS, pa-
labras que se encuentran en un decreto de Inocencio Il y que se hace
datar de los dltimos anos del siglo Xit y primeros del XIll.  El documen-
to se retiere a un proceso habido entre dos érdenes religiosas. La
parte demandante, que trataba de obtener la repeticién, aslegaba la
nulidad de la operacién diciendo que su representante en dicho acto
habfa descuidado consultar a un gran nimero de Hermanos de la Or-
den. Inocencio Il rechazé esta reclamacién, razonando asi: la deman-
dante slega para su provecho las injusticias de su propio representante;

"quod... pro se non contra se, turpitudinem allegarent'”. Y el Papa
apoya este principio en otro: "Quia non deceptoribus sed deceptis ju-
ra subveniunt'. No se escucha pues la confesién hecha por la parte

demandante por ser realizada en interés propio del culpable; es a la vic-
tima, se dice, a quien el derecho otorga socorro.

Las feorias de Az6n y de Bernardo de Parma.—Azdn acompaia
esta maxima NEMO AUDITUR, con esta otra: NEMO EX SUO DELICTO
LUCRATUR. Se trata, en opinién de Casard, del mismo pensamien-
to de lnocencio lll, pero en forma mas jurfdica. Y la razén que sigue
Az6n es el peligro de hacer del delito una ocasién de ganancia. Los
glosadores del derecho candnico buscan también limitar el adagio; Azén
trata de desprender las excepciones a dicho principio, del espiritu mis-
mo de la regla. Vincent la rechaza cuando la salud del alma
[periculum animae) esté en juego. Bernardo de Parma tiene en su pen-
samiento la idea de que, ante todo, ¢s la ejecucion del acto lo que se
debe impedir , distincién que ha de durar siempre.

De esta manera, desde el siglo Xlll la méxima es conocida y estu-
diada con estos principales caracteres fijos: su fundamento es la indig-

16



mdad de la demanda, su limitacién es el interés del alma; y también
sé borra ante una confesién hecha por via de excepcién, o cuando el
contrato ilicito no se ha ejecutado ain.

En cuanto a los Bartolistas, éstos se esfuerzan en hacer un sistema
que impida el enriquecimiento consecutivo a un acto ilicito; lo hacen
intervenir contra quien pretende enriquecerse por su infraccién, inde-
pendientemente de que sea demandante o demandado. Bartolo y Bal-
do discuten, no el fundamento del adagio, sino sus limitaciones. En
virtud de sus ideas, vuélvese mas moral: sea una accidn, sea una excep-
cién, traténdose de obtener una ventaja o ganancia con base en la cul-
pa cometida, no se debe escuchar: quien trata simplemente de evi-
tar una pérdida, en cambio, poses la excepciédn aGn en presencia de un
cdmplice. Esta Gltima idea nos parece exagerada. Después agregan
que quien ha purgado su falta (por haber sido objeto de una senten-
cia que le ha impuesto una sancién, por ejemplo), puede obrar ain en
tratdndose de la presencia de un tercero de buena fe.

La confiscacién es también un limite de la aplicacién de la ma-
xima. Los textos en esta materia son obscuros. La Edad Media ha
recurrido, como lo hicieron también los juristas de los pafses
consuetudinarios, a este procedimiento fiscal.

En el renacimiento de los estudios del derecho, en el siglo XVI,
se hace triunfar el adagio romano. Reaparecen las soluciones que im-
plica, reaparece como la excepcién de indignidad y la preponderancia
dejada a la posesién. Pero surgen divergencias entre los romanistas
del siglo XVl y, los jurisconsultos romanos: el favor hecho al demandado
es, en realidad, con objeto de servir los intereses de la ley. Y surgen
algunas deformaciones del adagio IN PARI CAUSA.

La Escuela del Derecho Natural, tratando de respetar la voluntad
de los contfratantes y de adaptar la reglamentacién de las convencio-
nes al objeto perseguido por las partes, no acoge totalmente el adagio
romano. Lo acepta con benevolencia sélo cuando se trata de mante-
ner un contrato ejecutado de buena fe, aln ilicito. Grocio piensa
que el contrato ilicito engendra obligaciones vélidas. Pothier admite,
en el fuzro de la conciencia, que el contrato ilicito crea obligaciones.

Se encuentran las mismas tendencias en las obras de los tedlogos
de los siglos XVII y XVIll. Para Molina, todo acto ilicito guarda un va-
lor. Para San Alfonso de Ligorio el derecho natural obliga a propor-
cionar las prestaciones prometidas, desde el momenfo en due el co-
contratante ha cumplido las suyas.
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En estos siglos mencionados en el pérrafo que antecede, la regla
In pari causa pierde mucho de su prestigio, y si los autores contindan
aplicéndola, lo hacen sin conviccién, juzgan esta solucién como injusta
y asi lo expresan en ocasiones. Es a la préctica judiciaria que los teé-
ricos abandonan la méxima. Ahf se encuentran los dos principales ca-
racteres siquientes: se tiene el deseo vivo de evitar procesos escanda-
losos, pero se reconoce la imposibilidad de sacrificar ciertos intereses
superiores del orden plblico; y por otra parte, la jurisprudencia usaba,
en esta época, sanciones flexibles y variadas que le permitian adaptar
a las situaciones diversas, las consecuencias desprendidas del acto ili-
cito. Ello hace decir a Savey Casard, que las decisiones judiciales de
esa época, constituyen, mejor que la misma exposicién del Digesto, las
hipétesis que se encuentran en la actualidad, v ol punto de partida de
toda la jurisprudencia francesa.

A mediados del siglo XIX los ataques sc precisan, suscitados por
la Escuela de la Exégesis, que emplea un método de abstraccién y de

légica exagerada; y nuevos argumentos se esgrimen también para re-
futar esos ataques.

Veamos ahora la opinién de los antiguos jurisconsultos franceses.
Domat se pronuncia en contra de la maxima NEMO criticando la ven-
taja que la aplicacién de la misma conficre al poseedor; dice que ni la
rezdn ni la justicia justifican dicha ventaja, que si aquél que ha entre-
gado algln bien en las circunstancias del caso que motiva aquella apli-
cacién, no puede repetir, quien ha recibido no puede retener; pero no
indica cémo deberé hacerse la restitucién. (Leyes Civiles, libro 1, Ti-
tulo XVIH, sec, 4 y libro if, Titulo VII, sec. 2).

Pothier ensefiaba la maxima en el antiguo derecho francés y de-
cfa: aguél que ha entregado algin bien en virtud de un contrato inmo-
ral, “'es indigno del socorro de las leyes''; el derecho de repetir no existe
ni seqin las "'reglas del fuero de la consciencia™, ni seqin las reglas del
fuero externo. (Obligaciones. Nimeros 43 y 45).

Los primeros comentaristas del Cédigo Civil francés napoleénico,
como son Merlin {Cuestiones de derecho, Causa péarrafo I, No. 2}, Del
vincourt {Il. p. 687) Toullier (VI, n. 126 y XI, n. 62), y Duranton (X, n.
374) no sélo han aceptado la supervivencia de la maxima, sino que es-
fiman que ella tiene fuerza de ley.

Aubry et Rau, (T. IV, parrafo 442 bis) se pronuncian igualmente en
su favor. En efecto, refiriéndose a la jurisprudencia que admite la re-
gla impidiendo la accién ejercitada a consecuencia de la anulacién de
un contrato ilicito, la aprueban.
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’ ‘Demolombe, en cambio, expone toda una argumentacién atacan-

do la regla y dirigiéndole objeciones (que analizaremos en capi-
tulo posterior), en virtud de las cuales llega a la conclusién de que la
doctrina no es juridica y espera sea abandonada (XXXIV, n. 382, y
XXXI, n. 436). '

Laurent y Huc (XVI, n. 164 y VI, n. 392, respectivamente) recha-
zan igualmente la doctrina, no admiten la méxima, especialmente por
considerar peligrosa la intervencién del juez en el dominio moral,

C) El Derecho Contemporaneo.

Vengamos ahora a la opinién de los juristas contemporéneos més
notables, no sélo franceses, sino también de otra nacionalidad.

G. Baudry-Lacantinerie, en el tomo XlI de su Tratado Tebrico y
Préctico de Derecho Civil, nimero 316, dice que, en primer lugar, las
dos méximas (NEMO AUDITUR e IN PARI CAUSA, etc) no han sido
admitidas por la legislacién francesa; y que, en seqgundo lugar, el artfcu-
lo 1131 del cbdigo Napoledn seria violado en caso de no admitirse la
repeticion ya que la obligacién ilicita deviniendo asf inatacable, serfa
més resistente aln que las obligaciones con causa licita.

Planiol, Ripert y Esmein (D. Civil, Tomo VII, n. 784, pég. 36) dicen
que en ciertos casos el rehusamiento de la accién consolidara la situa-
cién de aquél que ha hecho ejecutar la promesa "al contado™ o que ha
pactado con una persona respetuosa de su palabra, de sus promesas.
Y en sequida dicen que la linea de conducta adoptada por la jurispru-
dencia francesa [mantenimiento de las prestaciones en algunos casos
y repeticién admitida o concedida, en otros) les parece que debe ser
aprobada.

Demogue René (Obligaciones, Tomo 1, n. 878} dice que las reglas
NEMO AUDITUR e IN PARI CAUSA MELIOR EST, etc., no tienen va-
lor algunc; que ningln texto las consagra; y que, sobre todo, la ufili-
dad practica ordena la restitucién en todos los casos, pues de otra ma-
nera sc otorga .una proteccién a los contratos inmorales realizados "al
contado'’; y la amenaza de no tener accién de repeticién, no impide,
seqin él, que ciertas personas realicen contratos inmorales en los que
se ha tenido en cuenta débilmente la sancién judicial. Nosotros admi-
tiremos, dice, la repeticién, cuando aquél contra quien se la ejercita

ha proporcionado prestaciones que no pueden ser borradas, ni resti-
tuidas {!).
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Capitant, en su célebre obra La Causa de las Oblié;aciones {No.
f14), nos dice, refiriéndose a los juristas que en apoyo de la abroga-
cién tacita de la regla aducen los articulos 1235 (.. . lo que ha sido pa-
gado sin ser debido esté sujeto a repeticién) y 1376 (quien recibe por
error o conscientemente lo que no le era debido, se obliga a restituir-
lo...), que éstos no son argumentos decisivos ya que al redactar esos
preceptos, el legislador no tuvo a la vista, probablemente, sino la con-
dictio indebiti, probabilidad que se encuentra acrecida por el hecho
de que estos artfculos son imputados a Pothier, quien admitia y ense-
Aaba la regla Nemo Auditur. Después expone la jurisprudencia francesa,
sefialando los casos en que admite la méxima, y aquéllos en que la descarta,
pero no da ninguna otra opinién.

Joseph Hemard, en su obra La Nulidad de las Sociedades, ndmero
69, refiriéndose al rehusamiento de las acciones relativas a las opera-
ciones de una sociedad ilicita, nos dice que se trataria de una verdade-
ra penalidad que no reposa sobre texto legal alguno: que no es posi-
ble comprender cémo una aportacién que no se puede exigir, en razén
de la nulidad absoluta, antes que la entrega se hubiera hecho, no pueda
repetirse después de tal entrega. ¢Cémo permitir, pregunta, a los
detentadores de los bienes sociales, y especialmente en el caso de que
el representante de la sociedad sea un tercero, enriquecerse a expen-
sas de los asociados, a expensas de otro, en presencia de los articulos
1235 y 1376, que no suponen que haya lugar a apreciar el valor de los
motivos sobre los cuales estd fundada la demanda de repeticién?  Por
lo que respecta a las méximas, IN PARI CAUSA y NEMO AUDITUR,
continda diciendo, sin querer mencionar aqui la critica de su valor ju-
ridico, recordemos que los autores son acordes en reconocer que no
tienen ellas aplicacién en nuestro derecho en presencia de los articu-
los 1131 y 1235 del Cédigo Civil, que las contradicen y que ellos son
seguidos shora por numerosas decisiones judiciales. Dejar las cosas en
el estado que guardan es admitir un estado de anarqufa. Admitien-
do que pudiera ser asf, respecto de los asociados, ya que ellos han coo-
perado a la formacién de fa sociedad ilicita y que es necesario impedir
la ejecucién de una convencién ilicita, ¢por qué rehusar toda accién
a los terceros, a los acreedores de la sociedad, que no han contribuido
a aquella formacién y que persiguen la ejecucién de un contrato licito?
Ademés conviene precisar cudl es el momento en que las cosas deben
quedar en el estado que guardan: creemos que es racional decidir que
tal momento sea aquél en que la demanda de nulidad se ha formado.
Las sociedades ilicitas son nulas y deben ser liquidadas, a nuestra pa-
recer, como comunidades de hecho.
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Georges Ripert, en el nimero 104 de su libro La Regla Moral en
las Obligaciones, estima que el rehusamiento de la accién en caso de
indignidad tiene por consecuencia establecer una diferencia entre los
titulares de derechos semejantes, basada, no sobre una distincién en
la esencia objetiva del derecho, sino sobre las cualidades morales de
aquél que los ejerce. Y més adelante expresa que no debe conceder-
se esa facultad al juez, sino en circunstancias exepcionales en las que
se manifieste un vinculo entre la indignidad del demandante y la ac-
cién a intentar, vinculo de naturaleza tal que la accién naceria, si fue-
se admisible, del acto inmoral mismo.

Savey Casard, autor que, si bien no tiene el renombre que los an-
teriormente expresados, merece citarse en virtud de haber analizado
con todo detenimiento el problema, habiéndole dedicado una mono-
graffa extensa, dice en ¢l nimero 156 de su obra: En despecho de to-
das las predicciones, el adagio subsiste; debe desearse que subsista
aln por largo tiempo, no expresamente invocado ——se desconfia, con
razén, de su férmula— pero efectivamente aplicado. Bajo la cubierta
del texto tan impreciso del 1131, se tendrd razdén en continuar admi-
tiendo dos interpretaciones opuestas y de recurrir a la una o a la otra,
segdn las circunstancias. El procedimiento no es claro ni racional, dice;
no se aviene al 'espiritu de geometria', pero es Ghl, satis
face las necesidades de la préctica, y al “espiritu de fineza", por lo
que merece subsistir.

Roberto de Ruggiero, en el tomo Il de su Derecho Civil, pagina
298 nota 3, expone que la jurisprudencia y gran parte de le doctrina
italiana acogen casi sin discusién el principio romano de In Pari Causa,
consideréndolo implicitamente contenido en los principios generales
del derecho. Es una pena, se dice afade Ruggiero, impuesta
a quien ha transgredido la moralidad, las buenas costumbres, el orden
piblico; el juez debe negar la repeticién, siendo indiferente que el ac-
cipiens haya participado o no en el acto ilicito. Cosa distinta es si
el acuerdo inmoral no se ha ejecutado todavia, siendo indiferente que
uno solo o ambos de los contratantes hayan violado la ley o la moral,
pudiendo invocarse enfonces la nulidad del contrato para impedir que
surta efectos. Dicha solucién, continGa diciendo el autor italianc a
que nos referimos, produce perplejidad; puede preguntarse si satisfa-
ce a la necesidad de reprimir la ilicitud el autorizar al accipiens a re-
tener la prestacién recibida, cuando se niega al solvens la repeticién
y si para castigar la indignidad de éste no se protege la falta de probi-
dad de aquél; si no constituye una cooperacién del orden juridico al
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mal querido por las partes, el afirmar que el estado de hecho creado
por el negocio ilicito deba mantenerse inmutable, o si no es ineficaz
para la enérgica defensa de la sociedad, contra el mal, esta posicién
negativa que el orden jurfdico adopta frente al hecho consumado. Por
ello muchos autores |y éste es nuestro parecer), concluye Ruggiero,
dudan o niegan que el principio In pari causa del derecho ro-
mano, sobreviva en el derecho civil italiano vy, tienden a substituirlo
por el otro que deriva directamente del principio de la nulidad abso-
luta del contrato ilicito, declarado en erarﬁculo I119; entendiendo
que deban destruirse los efectos producidos y conceder la repeticién,
sin perjuicio de recurrir a la confiscacién cuando la ley lo autorice.

Giorgi, tomo V de su Teorfa de las Obligaciones, nimero 135, di-
ce: "Esta verdad de todos los tiempos y lugares nos persuade, como
ha persuadido a la mayor parte de los escritores modernos, de que no
se puede sin violacién de la moral y de los principios menos discutibles
y més universales, del derecho, desistir de la regla Nemo Auditur Tur-
pitudinem Suam Allegans, ni conocer el derecho de repetir, a quien
pagando ha sido el primero en mancharse de torpeza'.

Julien Bonnecase, en su famoso Suplemento a la obra de Baudry,
tomo VI, nimero 54, nos dice que la regla Nemo Auditur existe, segln
su parecer, en el derecho civil tfrancés; que hace sentir su accién cons-
tante, independientemente de su férmula, porque ella es una regla ins-
crita en los textos fundamentales 1131 y 1133 del cédigo Napoleén.

Después de este recorrido a través de los tiempos, podemos ob-
servar claramente que el pensamiento doctrinal se ha dividido en dos
bandos: los que admiten la regla Nemo Auditur, y los que la desechan.
(Qué valor podré tener entonces el pensamiento de los autores, en re-
lacién con nuestro problema? Savey Casard, en el nimero 36 de su
obra, dice al respecto, que "en presencia de estas divergencias es ne-
cesario concluir, que hablar del valor tradicional de la méxima Nemo
Auditur es un argumento cojo del que se echa mano. El adagio es
muy inestable bajo su férmula siempre idéntica, y de nada sirve reu-
nir y asemejar los testimonios de Ulpiano, Baldo y Pothier; es necesario,
primeramente, saber si ellos entienden la causa en el mismo sentido;
ello no es asf y lo que hace dudar del valor de la tradicién, como fuente
juridica, ha obligado a hacer distinciones desde este punto de vista.
Sélo la doctrina de los tribunales del siglo XVIll ha ’renifo un verdadero
papel de iniciacién. Respecto a lo demaés, lo que hay de més estable
en el legado del pasado consiste en ciertas reglas de aplicacién, como
el derecho de alegar la torpeza por via de excepcién. Lo esencial, la
concepcién misma del adagio, habiendo variado sin cesar segin los
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distintos autores, no se encuentra en sus teorfas; s6lo hay principios de
solucidn para esclarecer la libre bisqueda cientifica, pero nada que
se imponga al intérprete con autoridad indiscutible".

Nosotros pensamos que la tradicién doctrinal no debe menospre-
ciarse en forma absoluta, que ella podré servirnos de gufa, de orienta-
cién para formarnos un criterio, que analizando las distintas y a la vez
principales objeciones que se han levantado en contra del adagio,
serd posible emitir una opinién més, a titulo de ensayo, pero nuestra,
sobre la conveniencia de aceptar o descartar la teoria, sobre la necesi-
dad de la subsistencia o el agandono de la méxima; y en el primer ca-
so, estimar si la regla debe soportar variantes o excepciones y cuéles
deben ser las principales de ellas.

Labor que intentaremos en capftulo posterior.

. —ANTECEDENTES LEGISLATIVOS
A) Derecho Romano

Acudiendo a la cuna del derecho, esto es, el Derecho Romano, en-
contramos ya consagrada la regla que estudiamos, si bien no redacta-
da en las mismas palabras que hoy dfa son més frecuentemente empleadas,
pero si encerrando la misma idea.

[} En Efecto, en el DIGESTO, Libro XH, Titulo V, se habla de "La
condictio por causa torpe o injusta”. Ahf se encuentra la interesante
palabra de célebres jurisconsultos, como Paulo y Ulpiano, constituyen-
do el punto de arranque de este tema. Transcribiremos los pérrafos
conducentes.

PAULO: Comentarios a Sabino, Libro X.—'"Todo lo que se da,
se da o por alguna cosa, o por alguna causa: y por cosa torpe u hones-
ta; y torpe, de suerte que la torpeza sea o del que da, no del que recibe,
o tan sélo del que recibe, no también del que da; o de uno y ofro".
Agui fenemos ya comprendidos los distintos casos que dijimos pueden
presentarse, al esbozar el problema en el capitulo de introduccién.

| —"Ast pues, lo dado por cosa honesta puede repetirse de este
modo, si no se verificd la cosa por la cual se di6".

2.—"Pero si la causa forpe hubiere sido del que recibe, aunque
se haya verificado la cosa, puede repetirse. Mas cuando hay torpeza,
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asf por parte del que da, como del que recibe, decimos que no puede
repetirse; por ejemplo si se diere dinero para que se juzgue mal".

PAULO.~—Cuestiones, libro IIl.—Si por una causa torpe hubieres
prometido a Ticio, aunque, si pidiera, puedas rechazarlo con la excep-
cién de dolo malo o la del hecho, sin embargo, si hubieres pagado, no
puedes intentar la repeticidn; porque quitada la causa préxima de la
estipulacién,que serfa inGtil en virtud de la excepcién, subsistirfa la pri-
mitiva causa, esto es, la torpeza. Y a la verdad, si fuere torpe la causa
asi por parte del que da, como del que recibe, es mejor la condicién
del poseedor, y por esto deja de tener lugar la repeticién, aun cuando
se pagd en virtud de la estipulacién’.

Como veremos en préximo capitulo, varios autores rechazan la
méxima, pronuncidndose en contra de esta declaracién que hace Ul-
piano {"'.. si fuere torpe la causa, asi por parte del que 33, como del
que recibe, ES MEJOR LA CONDICION DEL POSEEDOR..."} a la

que consideran una injusticia.

ULPIANO.—Comentarios al Edicto, Libro XXVI—"".. si hubiere
dado un ladrén para no ser descubierto, como quiera que haya torpeza
de una y otra parte, deja de haber la repeticion”. (pérrafo lo) La
Legislacién de las Partidas hace, a este respecto, un interesante razo-
namiento que més adelante reproducimos.

“Mas cuando hay torpeza sélo por parte del que recibe, dice Cel-
so, que puede repetirse; por ejemplo, si yo te hubiera dado para que
no me hagas una injuria”. (parrafo 20).

“lgualmente si yo te hubiere dado para que me devuelvas una
cosa depositada en tu poder, o para que me devolvieses un instrumen-
to". {pérrafo lo).

- " .por ejemplo, te di para que no cometas un sacrilegio o un

hurto, o no mates a un hombre; en cuyo caso, escribe Juliano, puede
intentarse la condictio”.

“Pero lo que se da a una meretriz no puede ser repetido, como es-
criben Labeén y Marcelo; pero por una nueva razén, no por la de que
hay torpeza por una y otra parte, sino solamente por la del que da;
porque ella obra torpemente en ser meretriz, pero no recibe torpemen-
te siéndolo”. {pérrafo 3o).

Hemos agrupado estos cuatro casos o ejemplos, aln al
terando el orden en que aparecen en el Digesto, por referirse todos
ellos a la misma situacién: posibilidad de ejercitar y obtener la repe-
tecién aquél que entregd, en virtud de que la torpeza no le atafe, sino
que ésta es solo del que recibe.
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2} Cédigo del Sacratfsimo Principe Sefior Justiniano.

Libro IV, Titulo VII: "De la condicién por causa torpe".

Por la misma razén que acabamos de indicar, cambiamos el or-
den de los textos, para reunirlos en la siguiente forma que nos parece
més lbgica:

a) El Emperador Antonino, Augusto, a Longino.—"'Puesto que con-
fiesas que por una causa forpe diste a tu adversario una cosa, contra
el régimen de mis tiempos, en vano descas que te sea restituida, por-

ue en igualdad de circunstancias se considera preferente la condicién
3el poseedor. [Publicado a 15 de las calendas de diciembre, bajo el
segundo consulado de Leto y de Cereal)”.

Los Emperadores Diocleciano y Maximiano, Augustos y Césares a
Bicéforo,— ', . ten entendido que no ha lugar a la eraccién de la can-
tidad prometida por una causa torpe; porque aunque hay torpeza de
una y. otra parte, y pagada la cantidad deja de haber su repeticién, sin
embargo, con la autoridad del derecho se demuestra que se han de de-
negar las acciones nacidas de semejante estipulacién interpuesta contra
las buenas costumbres. (Sancionada a 6 de los Idus de mayo, bajo el
consulado de los césares)'".

b) Los mismos Augustos y Césares a Eutiquia.~—"Conviene que
el que recibe dinero por restituir lo que habfa sustraido, deba restituir-
lo siendo &l demandado por la condicién, porque media torpeza sola-
mente de su parte. (Dada a 15 de las calendas de junio bajo el con-
sulado de los césares)".

Los mismos Augustos y Césares a Zenonida.—"'Conviene que el
que recibié dinero por restituir el ganado que habia robado, deba res-
tituir tanto aquél como lo que por tal delito obtuvo, aunque se diga
que el ganado murié o que pereci6 por algln accidente fortuito, por-
que con este accidente se causa mora para la cosa (Dada en Nicomedia
a 5 de las calendas de diciembre, bajo el consulado de fos Augustos)".

Los mismos Augustos y Césares a Rufino.—"Cuando se halle que
es torpe la causa del que recibe, no también del que da, aunque aqué-
fla se haya verificado, solamente se puede reclamar por la condiccién,
lo dado, pero no se pueden pedir también los intereses” (Sancionada
en Sirmio a 7 de los Idus de Enero, bajo el consulado de los Augustos)*.
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B) LA LEGISLACION ESPANOLA DE LAS PARTIDAS

En esta interesantisima obra encontramos también reglamentado
el problema que nos ocupa, enumerando gréficamente las distintas si-
tuaciones que pueden presentarse; algunos casos, de los més ilustrati-
vos, son los siguientes:

a) COHECHO DE LOS JUECES.—Maravedis u otra cosa cual-
quiera dando alguna de las partes al Judgador, a pleyto, que dé la sen-
tencia por él, quier aya mayor derecho en el pleyto o en la demanda,
aquel que los da, quier al otro, non puede después demandar aquello

que dié, nin deue fincar en el Judgador que lo rescebis. (Ley 52, ti-
tulo X1V, Partida 5a).

b) DADIVAS CON MIRAS DESHONESTAS.—Dineros o otras
donas, dando alglin ome a alguna muger que fuere de buena fama, con
intencion de que faciere maldad de su cuerpo, maqguer ella prometa de
facer lo que demanda, e rescive los dineros o las donas. sobre esta razén,
con todo esso, si non quisiere facer lo que prometi6, non le puede el
otro demandar lo que le auia dado, nin ella es tenuda de gele tornar.
E esto es porque la torpedad auino de ambas partes; e por ende, ma-
yor derecho ha en la cosa que es dada sobre tal razén, el que es tenedor,
que el otro que la di6. (Ley 53, titulo y partida citados).

c) ENCUBRIMIENTO DE DELITO POR PRECIO.—En yerro de
omicidio, o de furto, o semejante de estcs, cayendo algln ome; si por
miedo de ser descubierto diesse alguna cosa a otro porque non le des-
cubriesse, como quier que ¢l fecho es malo, @ desaguisado, e fue muy
torpe en facerlo; con todo esso, non faze torpedad en dar aquello que
dé por estorcer (evitar) el peligro en que podria caer si fuere descu-
bierto. E por ende dezimos que lo puede demandar. Ca sabida cosa
es que todo ome debe punar ganto pudiere por estorcer que no caya
‘en peligro de muerte o de mala fama. Mas aquel que rescibe la cosa
sobre tal razén, faze gran torpedad. E esto se da a entender por dos
razones. La una, porque si le querfa librar de la muerte, deuelo fazer
por el natural amor que un ome deue auer con otro, e non por precio
ninguno. La ofra es que encubre la justicia, e la vende porque non
se cumpla, pues que rescebid precio por encubrir al malfechor. Por
ende dezimos que deue tornar lo que assi rescebié, al que se lo dié.
E si promission ouiesse fecho para dar alguna cosa sobre tal razén como
ésta, non es tenudo de la guardar {Ley 54, partida y ttulo mencionados)".
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Nétese cuén distinto consideran este caso concreto, los textos ro-
manos y Las Partidas: aquéllos estiman que quien da alguna cosa a fin
de que no se descubra el delito por él cometido, obra torpemente; és-
tas consideran, por las razones que acabamos de ver, que no existe tor-
peza de su parte.

C.—EL CODIGO CIVIL FRANCES DE 1803

Dando un salto en esta exposicién de antecedentes legislativos de
la méxima Nemo Auditur, encontramos el célebre Cédigo llamado Na-
poleén, promulgado en el afio det 1803 {i5 de marzo} y cuya denomina-
cién “"Cédigo Napoleén' fue sustitufda por la de "Cédigo Civil de
los Franceses'', por Ley de 3 de septiembre de 1807; para volver a
tomar la primitiva denominacién por decreto de 27 de marzo de 1852,
siendo Francia una Repdblica.

La importancia que presenta fraer a colacién este Cuerpo de Le-
ves, consiste en que, en defecto de un texto que reglementare expre-
samente el problema, la discusién, no por cierto la menor, se ha sus-
citado entre los autores franceses, en torno de los articulos 1131y 1133,
principalmente.

Conviene sin embarga que digamos algo en relacién con los traba-
jos preparaforios de este Ordenamiento. Nada mejor que escuchar la
palabra de Savey Casard empapada en este asunto. En el nimero 40
de su monograffa, nos dice: .. he aqui lo que se sabe de cierto. Los
redactores del cédigo han conocido el adagio. Si lo han rechazado
en ocasiones, lo han hecho explicitamente y por motivos particulares.
Cuando han rechazado la tradicién, en esta materia, lo han manifesta-
do; (articulo 1967). ;Cémo admitir, fundéndose simplemente en la fér-
mula del articulo 1131, interpretado aisladamente de sus contextos,
3ue los redactores, cuando han llegado a esta disposicién capital, han

escartado la rméxima de una manera técita, sin que nada lo descubra
o lo revele en los trabajos preparatorios? Se dird: si se admite la re-
gla Nemo Auditur, ;por qué no se ha seguido la sugestién del tribu-
nal de Grenoble insertdndola en el articulo 11317 Idea moderna esta
de suponer que los redactores han tenido intencién de decir todo y de
que han descartado todo lo que no han escrito. No adoptando la su-
gestién del tribunal de Grenoble, los redactores del Ciédigo Civil pa-
recen haber adoptado el parecer de Cambacéres: "hay un conjunto
de cuestiones muy complejas que se desprenden de la equidad y de
Jos hechos, cuya solucién seria acertado dejarla a los tribunales”; es
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decir, que un juez que aplique la méxima y una tradicién que la limite,
valen més para matizar este problema, que la ley escrita'.

Como lo dicen los autores, el legislador ha descartado el derecho
de repeticién y las demés acciones, en general, traténdose de ciertas
materias; asi tenemos el articulo 1965 que dice: "'La ley no concede
accién alguna para (reclamar) una deuda de juego o para el pago de una
apuesta’, y el 1967 que expresa: "En ningln caso el perdidoso puede
repetir lo que ha voluntariamente pagado, a menos que haya habido,
de parte del ganancioso, dolo, engafio o estafa'’. Pero un texto que
consagre de manera precisa el rehusamiento de la repeticién en caso
de convenios ilicitos, no existe en este Cédigo. Los autores discuten
entonces, como ya lo dijimos, este problema, en torno de los artfculos
1131 y 1133, que dicen respectivamente: ''La obligacién sin causa, o
sobre una falsa causa, o sobre una causa ilicita, no puede tener efecto
alguno''. "'La causa es ilicita cuando es prohibida Eor la ley, cuando es
contraria al orden piblico o a las buenas costumbres”. Quienes sos-
tienen la vigencia de la méxima, fundéndose en estos textos, razonan
asl: Puesto que la obligacion con causa ilicita no puede tener efecto
alguno, no es posible que la misma obligacién legitime accién alguna.
Quienes sostienen el abandono de la maxima, podriamos catalogarlos
en dos variantes: los unos sostienen la abrogacién tacita de la méxima
en virtud de no estar consagrada por texto alguno de manera expresa;
los otros, apoyandose en los articulos 1235 (Todo pago supone una
deuda; lo que ha sido pagado sin ser debido estd sujeto a repeticién)
y 1376 {quien ha recibido por error o conscientemente lo que no le
era debido, se obliga a restituirlo} y en los articulos 1131 y 1133 cita-
dos, concluyen que lo que ha sido pagado en virtud de una obligacién
ilicita, no era debido y puede, en consecuencia, repetirse.

Savey Casard, en el nimero 48 de su libro, dice que la fé6rmula
del articulo 1131 es imprecisa, especialmente por lo que respecta a la
palabra “efecto”, y por ello es susceptible de dos interpretaciones: ¢dé-
be entenderse el efecto directo, el objetivo, de la obligacién; o ¢debe
entenderse el efecto indirecto, subjetivo, de la obligacién? En el
primer caso, de ser admitido, deber& concederse la repeticién, porque
es en virtud del contrato que la prestacién se ha proporcionado. En
admitiendo el segundo caso, el mantenimiento de las prestaciones se
impone, porque no se demanda una nulidad sino en interés particular,
propio; la nulidad no es la causa de la demanda, es cierto, pero ella es

la ocasién para que el culpable desprenda del contrato ilicito efectos
indirectos. ’
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D.—EL CODIGO ALEMAN (1900)

Articulo 817: "Cuando el objeto de una obligacién esté constitui-
do de tal manera que el obligado tenga que actuar contra una norma
legal o contra las buenas costumbres, el otro contratante esté§ obliga-
do a la devolucién; pero esto no tiene lugar cuando ambos contratantes
estén afectados en su proceder, del mismo vicio'.

E—CODIGO SUIZO DE LAS OBLIGACIONES

Este codigo, de 30 de marzo de 191 |, contiene el articulo 66 que
a la letra dice: "'no ha lugar a la repeticién de lo que ha sido dado en
vista de alcanzar un objeto ilicito o contrario a las buenas costumbres''.
Comentando este precepto, Fritz Funk dice: "el articulo 66 excluye
la accién en restitucién cuando el donante, haciendo una liberalidad,
ha buscado alcanzar un objeto ilicito. {Contrario a una norma juridica)
o inmortal (contrario a las buenas costumbres). No serd asf cuando s6-
lo el donatario haya sido animado por malas intenciones. Este articulo
se aplica finicamente a la persona que ha dado, que ha entregado. El
autor de una simple promesa puede, en efecto, rehusar la ejecucién
invocando el articulo 20 (nulidad del contrato ilicito o contrario a las
buenas costumbres). Pero quien ha aceptado de buena fe la promesa,
podré eventualmente intentar en contra de aquél una accién basada
sobre "la culpa in contracndo'.

El articulo 63 de este Ordenamiento merece también citarse: "'La
obligacién natural de restituir existe siempre.

F~CODIGO AUSTRIACO DE 1916

Aunque este cddigo, por la situacién existente en la actualidad en
Europa, no esta vigente, creemos no seré en vano citarlo. Dice su articu-
lo 1174: "Non pué ripetersi cié che alcuno ha scientemente dato per
F'esecuzione d'una cosa imposibile o illecita. In quanto cié sia soggeto
a confiscazione si determina dalle norme politiche. Pué invece ripetersio
ci6 che per impedire un fatto illecito fu dato alla persona che era per
commeterlo. Un mutuo dato a scopo di un giuoco prohibito non pud
esser chiesto di ritorno. (Cosi modificato con la novelle emanata il
19 marzo 1916).



G.—CODIGO CIViL ESPAROL {1888)

Articulo 1305 —Cuando la nulidad provengs de ser ilicita la cau-
sa u objeto del contrato, si el hecho constituye un delito o falta comin
a ambos contratantes, carecerdn de toda accidén entre si, y se proce-
deré contra ellos, déndose, ademés, a las cosas o precio que hubiesen
sido materia del contrato, la aplicacién prevenida en el cédige penal
respecto a los efectos o instrumentos del delito o falta. Esta disposi-
cién es aplicable al caso en que sélo hubicre delito o falta de parte de
uno de los contratantes; pero el no culpado podré reclamar lo que hu-
biese dado, y no estara obligado a cumplir lo que hubiese prometido’.

Manresa, cometando este precepto dice: Entendemos . .que los
contratos con objeto o causa ilicitos, se deben reputar inexistentes. . .
el interés piblico que determina la nulidad, principalmente en estos ca-
sos, no ha de quedar a la voluntad, abandono o confirmacién de las
partes que lo olvidaron infringiendo la ley. Nada supone que, a dife-
rencia de los otros origenes de lo inexistencia, se ocupe el cédigo de
éste, pues si lo hace es por la fuerza del hecho consumado, aunque sea
ilicito, y precisamente pare sancionar la destruccién de sus efectos;
y nada tampoco implica, en contrario de nuestra opinién, el que la ley
emplee la palabra “nulidad”, pues si la usa, es, en el sentido genérico
en que sirve de epfgrafe a este capitulo, comprensiva de dos especies:
la nulided propiamente dicha y la inexistencia.

Después dice, refiriéndose a lo disposicién contenida en el articu-
lo transcrito, consistente en la imposibilidad de reclamar la devolucién
de lo entregado: esta penalidad civil no supone ‘'gencralmente” la
sancién del aprovechamiento de lo que se hubiere recibido, pues tal
como lo manda el articulo 1305, se aplica el cédigo penal; ahora bien,
este codigo dispone en su articulo 63 que los instrumentos y objetos
del delito, no pertenccientes a tercero inocente, se decomisarén vy el
producto de su venta se destinard a cubrir las responsabilidades del
penado, a menos que scan ilfcitos pues cntonces se destruirdn; y en
materia de faltas, si el articulo 622 dice que se decomisarén las be-
pidas o comestibles adulterados y nocivos, las monedas falsificadas
que se protendan mostrar como legitimas, los efectos que sirvan para
rifas o juegos, etc, el 623 establece la importante salvedad de que el
comiso {expresado en el articulo anterior), lo decretarén los tribunales-
a su prudente arbitrio, segin los casos y circunstancias.
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Artfculo 1306: (del cédigo hispano)] "'Si el hecho en que consis-
te la causa forpe no constituyere delito ni falta, se observaran las re-
glas siguientes: la. Cuando la culpa esté de parte de ambos contra-
tantes, ninguno de ellos podré repetir lo que hubiere dado a virtud del
contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo que el otro hubiere ofre-
cido. 2a. Cuando esté da parte de un solo contratante, no podrs éste
repetir lo que hubiese dado a virtud del contrato, ni pedir el cumpli-
miento de lo que se le hubiera ofrecido. El otro, que fuera extrafio a
la causa torpe, podré reclamar lo que hubiera dado, sin obligacién de
cumplir lo que hubiera ofrecido™.

Comentando Manresa este precepio dice que comprende no sé-
lo la oposicién a la moral que no constituya falta penada, sino fambién
la que contrarfe el orden piblico o la ley, sin estar determinada para el
caso sancién penal; que las reglas que rigen para el caso son claras y
anélogas a las del 1305, con la natural diferencia de no poder proceder-
se contra los culpables. Y por Glimo, que aunque el 1306 se refiere a
la cause, por la conexién de ésta con el objeto y por analogia con el
1305, debe entenderse aplicable a los casos on que la simple ilicitud
proceda de! elemento objetivo del contrato.

Debemos hacer notar que la causa la entiende este Cédigo, tal
como la entiende el francés, es decir de acuerdo con la teorfa clésica.
Y que contiene una disposicién semejante a lo del articulo 1131 francés,
y es el artfculo 1275, primera parte.

H.-—~CODIGO CIVIL PORTUGUES (1867)

Artfculo 692: '"Se o contrato tiver por causa ou fim algum facto
criminoso, ou reprovado, em que ambos os contrahentes sejam con-
niventes, nenhum d'elles serd ouvido em juizo &cerca de tal contracto;
mas se s6 um dos contrahentes for de mé fé, fao serd o outro obrigado
a cumprir o que houver promettido, hem a restituir o que houver recibido,
e poderd exigir o que houver prestado. Na hipothese da primeira
parte d'este artigo e sendo a causa ou fim do contracto um facto,
qualquer recompensa dada ou promettida serd perdida em favor dos
estabelecimentos de beneficencia pupillar”.  "Porque a ninguno es li-
cito alegar su propia torpeza o criminalidad", dice Dfaz Ferreira.

.—CODIGO CIVIL SOVIETICO. {entré en vigor en 1923).

Articulo 147: "En caso de anulacién del contrato por causa de ile-
-galidad o porque claramente tenga por fin lesionar al Estado [son nulos,
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dice el articulo 30, los actos juridicos que perjudiquen en cualquier for-
ma al Estado), ninguna de las partes tiene derecho de exigir de la otra,
la restitucién de aquello que ha entregado en virtud del contrato, La
riqueza indebida se recobrard en favor del Estado™.

J—CODIGO ARGENTINO {1882)

Articulo 829: "El pago hecho por una causa contraria a las buenas
costumbres, puede repetirse cuando sélo hay torpeza por parte del
que lo recibe, aunque el hecho o la omisién en virtud de la cual el pago
ha sido efectuado, hubiese sido cumplido. Si hay torpeza por ambas

partes, la repeticién no tiene luger aunque el hecho no .se hubiese
realizado”.

K—~CODIGO CIVIL BRASILERO {i918)

 Articulo 971: “Nao ters direito & repeticao acuelle que deu alguma
coisa para obter fim illicito, inmoral, ou prohibido por ley".

L—CODIGOS CIVILES MEXICANOS
a). CODIGO CiViL DE 1870.

Articulo 1782: "'Si la nulidad procede de la ilegitimidad del ob-
jeto del contrato, se observard lo dispuesto en los dos articulos si-
guientes''.

Articulo 1783: “Si el objeto del contrato constituye un delito o fal-
ta comiin a ambos contratantes, ninguno de ellos tendrd accién para
reclamar ni el cumplimiento de lo convenido ni la devolucién de lo
que haya dado; y ambos quedarén sujetos a la responsabilidad en que
hayan incurrido, conforme a las prescripciones del cédigo penal”. {El
cédigo penal de 1929 no habla de la pérdida de instrumentos en caso
de faltas, pues no admite a éstas; el cédigo de 1871, penal, sf se refiere
a las faltas y dice que los instrumentos pasarén a favor del Estado cuan-
" do la ley asf lo prevenga).

Articulo 1784: "Si sdlo uno de los contratantes fuere culpable,
podré el inocente reclamar lo que hubiere prestado, sin tener obli-
gacién a su vez de cumplir lo que hubiere prometido". :
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Articulo 1785: "Si el objeto del contreto fuere algin hecho que,
aunque moralmente reprobado, no sea punible conforme a la ley, y
del cual fueren responsables ambos contratantes, ninguno de ellos po-
dré reclamar el cumplimiento de lo prometido, ni la restitucién de lo
que hubiere dado.

Articulo 1786: "'Si sélo uno de los contratantes fuere responsable
del hacho reprobado, podré el otro reclamar lo que dié, sin que esté
obligado por su parte a cumplir lo que hubiere prometido”.

b) CODIGO CIVIL DE 1884.

Este cuerpo. de leyes reproduce, bajo los nimeros 1668 a 1673,
los articulos que acabamos de transcribir pertenecientes al cédigo ci-
vil mexicano de 1870.

c) CODIGO CIVIL DE 1928,

Conviene reproducir aqui, conlas reservas a que nos referiremos en
capftulo destinado al anélisis de nuestros textos, el articulo 1895: Lo
que se hubiere entregado para la realizacién de un fin que sea ilicito o
contrario a las buenas costumbres, no quedars en poder del que lo re-
cibib. El cincuenta por ciento se destinard a la beneficencia piblica
y el otro cincuenta por ciento tiene derecho de recuperarlo el que lo
entregd’’.
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" CAPITULO i
ANALISIS DEL ADAGIO

Procuremos desentraiar qué significa y qué funcién tiene el adagio
NEMO AUDITUR TURPITUDINEM SUAM ALLEGANS.

Busquemos en primer lugar qué es lo que, a nuestro parecer, de-

bemos entender por la primera parte del mismo: NEMO AUDITUR.

La doctrina y la jurisprudencia nos dicen que nadie debe ser ofdo
en justicia, que nadie deberé ser escuchado por los tribunales, cuando
se dan los elementos que constituyen el caso de aplicacién del adagio.
Pero ahora bien, jen qué forma no deberd escucharse, o en qué for-
ma deberd rechazarse al que acude a los tribunales reclamando ya la
ejecucién de lo que se le prometié, ya la devolucién de aquello que
entregd, apoyando su reclamacién en un convenio ilicito? ;Podré el
juez desechar de plano, sin més tramite, esa reclamacién, tan pronto
como se da cuenta que la misma se encuentra apoyada en un acto ili-
cito?; ¢bastard un simple auto dictado por el juzgador? Nos vemos im-
pulsados, en este punto, & tocar el aspecto procesal, siquiera sea por
un momento. Pensamos que no es suficiente un simple auto dictado
por el juez en el que se haga constar que la reclamacién intentada no
es procedente, que el demandante no es digno de ser escuchado, que
no puede invocar su propia falta y que, en consecuencia, no debe con-
tinuarse el procedimiento. Ello serfa violatorio de los derechos més
respetables del hombre. Sabemos perfectamente que, haciendo estas
consideraciones, no vamos a ''descubrir el nuevo mundo", pero cree-
mos no serd estéril aclerar este aspecto, con objeto de precisar el
tema. Ningin precepto existe en nuestra legislacién facultando al juz-
gador a desechar de plano semejantes reclamaciones. Por el contra-
rio, el articulo catorce de nuestra Ley Fundamental, ordena que 'na-
die podré ser privado de sus derechos, sino mediante juicio seguido an-
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te los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las for-
malidades escnciales del procedimiento”. Es necesario, en consecuen-
cia, para declarar improcedente la reclamacién apoyada en un proce-
der ilicito, que se siga un juicio cumpliéndose en él las formalidades
esenciales del procedimiento, las cuales, como la doctrina, la legisla-
cién y la jurisprudencia universales lo entienden, son: el derecho y opor-
tunidad de ser ofdo, el derecho y oportunidad de aportar las pruebas
encaminadas a demostrar la existencia de la pretensién alegada, y la
pronunciacién de una resolucién judicial llamada sentencia, que ponga
fin a la tramitacién decidiendo el problema planteado, controvertido.
Serad pues en la sentencia donde el juez podré declarar que la reclama-
cién intentada no es procedente, que el demandante carece del dere-
cho que pretende tener y que el Estado no le debe proteccién ni so-
corro. Estamos completamente de acuerdo con la ejecutoria pronun-
ciada por nuestro Tribunal Supremo {tomo XLVI pégina 54), en ! parte
que dice: . si una demanda es propuesta de acuerdo con los requi-
sitos formales que la ley exige, la misma debe ser aceptada por el juez,
quien no puede rechazarla prejuzgando sobre la procedencia de la ac-
cién, porque con ello atacaria fundamentalmente los principios bésicos
del procedimiento: ya que es tan sélo en la sentencia cuando pueden
y deben hacerse todas las consideraciones y declaraciones relativas a
la procedencia de la accién intentada.

Podrfan presentarse, a primera vista,, dos objeciones a este pare-
cer. la primera de ellas consistiria en lo siguiente: si los partidarios
del adagio Nemo Auditur. ., exponen como uno de los motivos en fa-
vor del mismo, el que "serfa contrario a la dignidad de la magistratu-
ra que ésta dejara. .. discutir en su pretorio sobre el sentido, alcance y
efectos de los pactos vergonzosos que deshonran a la conciencia po-
blica™ (Sentencia de 29 ce julio de 1874 dictada por la Corte de Casa-
cién francesa, que ha suscitado interesantes discusiones); que la pruden-
cia politica, de acuerdo con la moral y la justicia ensefian que no es
debido, por el interés piblico y por el decoro de los tribunales, el re-
velar mediante la resonancia det juicio ciertas torpezas que ofendan el
sentido moral (Giorgi, Obls. V, nimerc 135); que serfa "contrario a
los fines éticos @ que debe tender siempre el derecho, el permitir, con-
cediendo la condictio, promover escéndalo en los juicios pablicos, consia-
tiendo que se levante el velo que cubre los hechos torpes ocurridos y qui-
z4 olvidados" {Ruggiero en el tomo Il, pég. 295 de su D. Civil); si esto
dicen los partidarios de la maxima, ¢admitir una demanda apoyada en
un acto ilicito, tramitar todo el procedimiento, aln cuando la senten-
cia declarara improcedente la reclamacién, no seria precisamente pro-
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mover escandalo, ofender a la dignidad de la magistratura, etc., que
es lo que los partidarios del adagio tratan de impedir, segin dicen?.
Nosotros responderiamos o esta objecién: la magistratura no se reba-
ja, ni se promueve escandalo, por el hecho de dar curso a la discusién
de semejantes reclamaciones, de tramitar el procedimiento respectivo;
lo que verdaderamente constituiria una ofensa a los tribunales y sus-
citarfa escéndalo juridico y social, seria que la sentencia permitiese la
realizacién de las pretensiones del reclamante que invoca su propia fal-
ta. Por otra parte, ¢(cémo saber, si no es mediante la tramitacién de
un juicio, que el demandsante es indigno de ser escuchado, que el caso
llevado ante los tribunales encuadra o no dentro de la hipétesis a la
cual se aplica el adagio? En efecto, podré suceder que alguna racla-
macién, a primera vista, improcedente por hallarse basada en un acto
ilicito, mediante un estudio detenido, mediante el andlisis de las pre-
banzas aportadas por las partes, lejos de promover escdndalo y danar
al Derecho, beneficiard a aquélias, a la sociedad, en general, y por
ello debe prestarle protecciéon y ayuda, el Derecho mismo.

La segunda objecién a la interpretacién que hemos dado de la
trase '"Nemo auditur', consistiria en argumentar lo siguiente: sila Cons-
titucién ordena que a nadie se prive de sus derechos sino mediante
juicio en el que se cumplan las formalidades esenciales del precedimien-
to, y el demandante que alega su propia falta carece del derecho que
reclama (el derecho de repetir, o bien el derecho de que se cumpla lo
que se pacté para con él}, el desechar el iuez la demanda, inmediata-
mente que se da cuenta del fundamento de la misma, no es violatorio
de las garantias consagradas por la constitucién.

Responderiamos a esa objecién: Es necesario que se siga un jui-
cio, que se desarrolle el procedimiento por todos sus tramites, precisa-
mente para investigar si el demandanfe carece o no del derecho que
reclama. De acuerdo con la concepcién publicista, moderna, de la ac-
cién, es ésta un derecho piblico, subjetivo, auiénomo, que tiene co-
mo contenido el solicitar la intervencion del. Estado a fin de que se rea-
licen, se hagan efectivos, los intereses protegidos por las leyes. Segiin
esta concepcién el derecho de accién estd en el patrimonio de todos
y cada uno de los individuos; no es, pues, la existencia de este dere-
cho la que va a discutirse, sino ia existencia del derecho privado sustan-
tivo, material; pare cuya indagacién es necesario oir en juicio al recla-
mante, oir al opositor o parte contraria, examinar las pruebas aportadas
por ellos.

En resumen, lo que, a nuestro parecer, debe entenderse por la
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frase ""Nemo Auditur' es lo que los mismos romanos entendian: un re-
sultada préctico consistente en que el reclamante perderé el proceso.

Analicemos ahora la sequnda parte del adagio, es decir, lo que
"debe entenderse por "turpitudinem suam'', ¢Esta torpeza, esta falta,
esta corrupcién (tal era el significado que el mismo Cicerén, daba a es-
ta palabra) consiste en el hecho de que el reclamante haya realizado un
acto contrario a las buenas costumbres o a la ley?

Quien comete un acto de tal naturaleza, quien obra de ese modo,
actlia, en efecto, con torpeza, con corrupcién, puesto que infringir
el derecho, contrariar la moral, no es una conducta ni honrada, ni justa.
Pero no es esa falta la iomada en consideracién por el adagio; él se
refiere a la falta consistente en invocar, en alegar el acto ilicito reali-
zado, a fin de obtener una ventaja, en utilizarlo como una ocasién para

obtener una ganancia, sea la obtencién de un provecho propiamente
dicho o evitar una pérdida.

Refuerza nuestro parecer el pensamiento de Savey Casard quien
dice que la indignidad del reclamante consiste en disimular intenciones
inmorales o, al menos, interesadas, en obrar con idea de fraude, (que
no consiste, por cierto, en maniobras materiales, sino en intenciones
no confesables, no conformes a! Derecho), en obrar con intenciones

que implican la satisfaccién de intereses egoistas y personales (o. ¢.
No. (24).

Precisamente por esta concepcién es explicable que también las
personas que no han participado en la celebracién del acto prohibido
por la ley o por las buenas costumbres, pero que intenten una recla-
macién consistente, en términos generales, en la liquidacién de opera-
ciones ilicitas, sean rechazadas; casos que de esta manera han sido re-
sueltos por algunas ejecutorias espafolas y francesas.

Y ya que tocamos este punto, consideremos lo afirmado por Savey
Casard, en el nimero 147 de su monografia, al decir que existen casos
en los cuales la indignidad no se extiende a todos los autores del acto cul-
pable; que hay ocasiones en las que las circunstancias excusan al cul-
pable, de haber recurrido a procedimientos ilicitos, en relacién con lo
cual se juzga conveniente no aplicar todos los rigores de la justicia. As,
nos dice, en caso de propina ilicita, quien lo da lo ha hecho voluntaria-
mente, no puede hablarse de violencia; pero la presién de las circuns-
tancias lo hace excusable, puede pues repetir. Por otra parte, continda, si
la violacién de la ley no se puede excusar por circunstancias exteriores,
puede, sin embargo, merecer alguna indulgencia en virtud de que tal
violacién es débilmente caracterizada: mientras més lejana sea la apor-
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tacién del culpable, a la infraccién, menos lugar habré a aplicar sancio-
nes severas. Asl deberéd tratarse al arrendador, a los proveedores y
empleados mezclados en operaciones ilicitas.

En cuanto al primero de los casos, pensamos que, contrariamente
a lo sostenido por el autor francés, no es pocible repetir lo que se en-
trega a titulo de propina, pero, como él mismo dice, contrariando la ley;
en efecto, supongamos er caso del litigante que da una cantidad de
dinero al juez o al secretaria de un juzgado a fin de que dicte una sen-
tencia {aun cuando sea manifiesto que no pretenda obtener una sen-
tencia iavorable. dado que, por ejemplo, ésta deberé serlo de todas
maneras, ya que el demandado no ha acudido a juicio), o bien el caso
del litigante que da una propina considerable al actuario a fin de que
realice determinada diligencia; de acuerdo con nuestra ley penal, aun
cuando sea justo lo que se pretenda que se haga o se deje de hacer,
estas hip6tesis encuadrarfan en la figura delictiva del "cohecho"; ¢cé-
mo excusar entonces a aquél que ha entregado la dédiva? El mismo
Savey Casard esté hablando de procedimientos ilicitos, es decir, de ac-
tos que infringen la ley o las buenas costumbres; sen qué forma podré
excusarse al infractor?; ¢por el poco monto de la propina? Ciertamen-
te que no; aun cuando extremadamente roro seria el caso del reclaman-
te que acudiera a los tribunales pretendiendo la repeticién de la suma
de veinte o diez pesos entregada como propina ilicita, el derecho no
debe tomar en consideracién para la justificacién de un acto, que lo
confrarfa, y lo mismo decimos respecto a la moral, la mucha o poca
cuantfa de lo entregado. ¢Qué circunstancias son, pues, las que pre-
sionando sobre el dadivoso, lo hacen excusable? Ningunas, si se trata
verdaderamente de una propina ilicita, de procedimientos ilicitos, aun
cuando éstos no constituyan un tipo delictivo. Todas, si el procedimien-
to empleado no dana el derecho o las buenas costumbres, pero ya en-
tonces salimos del presupuesto necesario para la aplicacién del adagio
y el rechazo de la repeticién; ya no habré torpeza, toda vez que, el
acto en que se apoya el reclamante, no contrariando la ley ni las buenas
costumbres, no es irici’ro.

En cuanto al segundo caso, notamos desde luega que el autor ya no
sostiene firmemente la procedencia de la repeticién, pues simplemente
dice: mientras més lejana sea la aportacién del culpable a la infraccién,
menos lugar habré a aplicar sanciones severas. Esto no es sino obser-
var de manera global las distintas hipétesis que pueden presentarse en
la vida juridica, entrafiando las unas forpeza y las otras no implicdndo-
la; que el arrendador, el proveedor, el empleado mezclados en
operaciones ilicitas sean o no rechazados en sus reclamaciones
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dependeré (nicamente de que su actividad sea ilicita o no lo
sea; pues apoyéndose en ella serén o no torpes. Ello dependeré, pues,
del estudio del caso concreto, para determinar las cualidades que tie-
nen los procedimientos llevados a cabo.

En resumen, pensamos que nunca el culpable, el torpe, podré tener

excusa para que su indignidad no sea tomada en cuenta y se admita
~su reclamacién., La pretendida excusabilidad que se otorgue al recla-
mante es, a nuestro parecer, estimacién de que no es culpable, no es
indigno. Creemos que no puede haber un término medio entre las hi-
pbtesis; o se es, 0 no culpaEle. indigno, torpe.



CAPITULO il

RELACIONES Y DIFERENCIAS ENTRE LA TEORIA QUE IMPLICA
LA MAXIMA Y OTRAS TEORIAS YECINAS.

Para precisar més la méxima Nemo Auditur. .., vamos a analizar,
siquiera sea someramente, qué diferencias y qué relaciones existen en-
tre ella y las siguientes figuras juridicas:

A.—EL ENRIQUECIMIENTO ILEGITIMO

El enriquecimiento ilegitimo, nocién que ya encontramos consagra-
da en los textos romanos, y qué el cédigo napoleénico, asi como nuestro
ordenamiento en él inspirado (el cédigo de 84) admiten también, si
no de una manera expresa estos (ltimos, sT de manera téacita al contener
preceptos que no son sino aplicacién de la idea, puede ser definido co-
mo la adquisicién de un bien por una persona, en detrimento de otra,
habiendo una relacién estrecha entre aquella adquisicién y este detri-
mento, relacion de causa a efecto, y, ademds, una ausencia de causa,
entendida ésta como una no justificacién ante el derecho, como una ile-
gitimidad de aquéllos, segin lo expresa la denominacién misma del con-
cepto; y originando una accién conocida de antano con el nombre de
"actio in rem verso'', que se ejercita para recuperar aquello de que se
ha sido desposeido. El dominio de aplicacién de esta figura esté constitui-
do por la necesidad de que el hecho por el cual se ha enriquecido un patri-
monio y empobrecido el otro, no encuadre en ninguno de los hechos o
actos juridicos previstos y reglamentados por el derecho positivo, ya

ue de suceder esto dltimo, habrfa una base distinta para reclamar la
jevo!ucién y harfa innecesario el invocar el enriquecimiento sin causa,
fuente extracontractual de obligaciones.
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Los fratadistas alemanes, Eneccerus, Kipp y Wolff, por una parte,
(D. Civil. tomo Il pag. 567) y por la otra, Von Thur (D. Civil Tomo |,
pag. 310, pérrafo V), expresan que el derecho moderno conserva la
clasificacién tradicional del enriquecimiento ilegitimo, a saber: condictio
indebiti condictio ob causam futuram, condictio ob causam finitam, y
condictio ob turpem causam. Que todas estas condiciones han de con-
figurarse como especialidades de una condictio en lo fundamental uni-
taria, ¢ésto quiere decir que el caso en el cual tiene aplicacién la regla
Nemo Auditur. . ., es un caso de enriquecimiento ilegftimo? Si aten-
demos al lugar dentro del cual se ha colocado la reglamentacién del
problema, en algunos Ordenamientos, como el alemén, el suizo, nuestro
mismo cédigo de 1928, y sélo tomamos en consideracidén esa coloca-
cién, y las palabras de los autores citados, habréd que dar una contesta-
cidén  afirmativa a la pregunta formulada. Sin embargo, no cree-
mos que asi sea, si analizamos verdaderamente las dos figuras, y enten-
demo; el "enriquecimiento ilegitimo" seqGn la nocién que hemos pre-
sentado.

En efecto, la reclamacién que se ejercita, conocida con el nom-
bre de "actio in rem verso', es una consecuencia del enriquecimiento
ilegitimo. La reclemacién de lo entregado en relacién con un acto
ilicito, se apoya precisamente en este acto ilicito, en el contratc nulo
en razén de la ilicitud de su objeto o de su causa. Pero el enriqueci-
miento ilegitimo o sin causa, fuente extracontractual de obligaciones,
como el nombre lo indica, carece de causa, el empobrecimiento y el
detrimento no encuentran apoyo en ninguna otra figura jurfdica posi-
tiva; en cambio, en el sequndo caso, la adquisicién y la desposesién tie-
nen como causa, 0 como base, el contrato, aln cuando sea éste ilicito.
La palabra cause esté tomada entonces, en su acepcién de causa efi-
ciente, de la fuente de donde emanan las obligaciones.

Con esta breve consideracién tratamos de sefialar la necesidad de
no confundir el enriquecimiento sin causa o ilegftimo y la teoria de la
regla Nemo Auditur.

B—EL PAGO DE LO INDEBIDO.

En cuanto al pago de lo indebido, confrontado con nuestro pro-
blema: debemos recordar que por pago de lo indebido se entiende aque-
lla figura juridica consistente en que una persona creyéndose por error
deudora de otra, ejecute una prestacién, tomada esta palabra en su
sentido lato, en favor de la sequnda. Los elementos constitutivos son,
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en consecuencia: a) ausencia de deuda (sea que en realidad jamés ha-
ya existido deuda alguna; sea que el pago haya sido hecho por el deudor
de un deuda real a otra persona distinta del acreedor; sea que el acree-
dor haya recibido el pago de alguien que no es su deudor; Bonnecase
{T. Il. No. 428). b} que el pago sea hecho por error (el error consiste,
dice Bonnecase. en el hecho de que la persona se crea sujeta a una obliga
cidn susceptible de ser llevada a ejecucién por las vias de derecho por par-
te de la persona a quien se ha hecho el pago; el cé6digo mexicano de
1884 consideraba a este respecto, sélo el error de hecho; en cambio
el cédigo vigente de 1928 considera tanto el error de hecho como el

de derecho).

El pago de lo indebido es considerado por la doctrina y por la le-
gislacién, como un caso de aplicacién del enriquecimiento ilegitimo; en
efecto, Bonnecase, en la obra citada, ntmero 427, nos dice que procede
remitir, en lo concerniente al pago de lo indebido y la repeticién que
es su consecuencia, al desarrollo consagrado a la teorfa del enriqueci-
miento sin causa; y més adelante, en el nimeroc 431, in fine, dice ex
presamente: "' el pago de lo indebido es un caso de aplicacién de la
teoria del enriquecimiento sin causa'. Colin y Capitant (Tomo I, n,
232}, Demogue (T. I1l. n. 84-85) y Valverde (T. lll. p. 58) son de la misma
opinién. En cuanto a la legislacién, el maestro Borja Soriano, en el
tomo primero de su Teorfa de las Obligaciones, n. 613, nos dice: "Fl
cbédigo vigente coloca los articulos relativos al pago de lo indebido
en el capftulo del enriquecimiento ilegftimo, imitando al cédigo suizo
larts. 62 vy sigs.) y al alemén (arts. 812 y sigs.). Para los autores de nues-
tro cédigo vigente el pago de lo indebido es una aplicacién del prin-
cipio del enriquecimiento ilegitimo, de acuerdo con el parecer de
Bonnecase. . . "

Si esto es asi, las consideraciones que hemos hecho al comparar
el derecho que nace del enriquecimiento ilegitimo con las reclamacio-
nes apoyadas en contratos ilicitos (que son rechazados por la méxima
Nemo-Auditur], son aplicables en la comparacién que hacemos en es-
te momento, y debe, en consecuencia, distinguirse un caso del otro.
Asi lo hace notar Julien Bonnecese en el nimero 429 de la obra citada,
en el que dice: "Hay que guardarse de confundir el pago de lo inde-
bido con el caso de obligacién ilicita o inmoral, que seré examinado
posteriormente. . ."'. Y el maestro Manuel Borja Soriano, en la obra

que también hemos citado, nos dice en el nimero 620: "' .. el articulo
{895 (del cédigo de 1928} ... se refiere al pago de una obligacién
flicita o inmoral, caso que ... .no hay que confundir con el pago de
lo indebido'".
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C.—EL ABUSO DE LOS DERECHOS

Julien Bonnecase nos dice, en cuanto a la nocidén del abuso del
derecho, que él es partidario de que la misma tiene un caracter esen-
cialmente psicolégico y subjetivo les decir, se trata del ejercicio de un
derecho, sin utilidad para su titular y con un objeto exclusivamenie no-
civo); y que él rechoza la llamada forma o concepcién material del abu-
so del derecho, la cual hace referencia al acto por el que una persona
ocasiona un perjuicio a otra traspasando los limites materiales de un
derecho que le pericnece sin disputa y que sélo en apariencia reviste
caricter absoluto. Precisando la férmula que él adopte, sedale como
elementos constitutivos de esta figura juridica, los siguientes: 1) ejerci-
cio de un derecho {"'Es evidente que parece singular, @ primera vista,
colocar como elemento del abuso de los derechos, fuente de obligacio-
nes, el ejercicio de un derecho;. . Lo que es cierto es que el ejercicio
de un derecho ha sido fomado como punto de partida de la elaboracién
de la nocidn del abuso del derecho'); 2) ausencia de toda utilidad del
sjercicio del derecho para su titular (7. . los tribunales deberén espe-
cialmente no sélo contentarse con marcar la falta de interés actual, sino
que deberin prever el porvenir y examinar si el acto, por el instante
desprovisto de utilidad, no es susceptible de tenerla en el futuro''): 3)
la intencidén nociva ['Este elemento es la caracteristica esencial de la
nocién de abuso de los derechos en el sentido psicolégico, es decir, tal
como nosotros la comprendemos; en realidad no es posible obtener esta
nocién sin el socorro de los demés elementos; en definitiva, concluimos
que el elemento psicolégico de la nocién del abuso del derecho se re-
duce a la nocidn de dolo del derecho comin, es decir, a la intencién de
danar’); 4) el perjuicio ocasionado a otro (... es evidents, en efecto,
que sélo el perjuicio resentido por una persona es susceptible de poner
en movimiento una accién fundada en el abuso del derecho. . ."). En
cuanto a los efectos y dominio de aplicacién de esta fuente de obliga-
ciones, dice este autor " .la reparacién del perjuicio debe ser orde-
nada y el mejor modo consistird en destruir lo hecho en desprecio del
ejercicio del derecho sanamente entendido: .. .se ha preguntado si el
aLuso de los derechos no se absorberfa en la nocién de delito. No hay

nada de ello, pues esta nocién tiene una existencia auténoma’ (Pré-
cis de Droit Civil. T. Il. ns. 334 a 342).

Tenemos ya la nocién de lo que es el abuso del derecho. Compa-
remos ahora esta figura con la de los contratos ilicitos. Preguntémonos
desde luego qué constituyen en esencia cada una de ellas. Como lo

44



dice expresamente el autor que acabamos de glosar, y como la consa-
gra nuestro ordenamiento positivo vigente, el abuso de los dorechos es
una fuente extracontractual de las obligaciones. (Lo es el contrato
contrario a la ley o a las buenas costumbres? Desde luego, el contra-
to es fuente de obligaciones; pero como aquf se trata de un contrato
ilicito y por consecuencia nulo, la ley quiere que no produzca efectos:
precisamente por ello ordena en sus articulos 2239 y 1680 {cédigo de
1928 v cédigo de 1884) que "la anulacién del acto obliga a las partes
a restituirse mutuamente lo que han recibido o percibido en virtud o
or consecuencia del acto anulado'. Asf pues, puede pensarse que la
ﬁay hace derivar una obligacién ain del contrato nulo, la restitucidn.
Puede concluirse entonces, que se trata de dos fuentes de obligaciones,
y que en ello existe semejanza entre ambas figuras juridicas, Pero des-
de luego, como apuntamos ya arriba, el abuso del derecho es una fuente
extracontractual y el contrato ilicito, como el nombre mismo lo dice,
es fuente contractusl.

Ahora bien, esta obligacién de restituir, derivada del contrato nulo
por ilicitud, ¢es la obligacién que deriva del ejercicio abusivo de un de-
recho? Nuestro cédigo vigente, en relacién con el abuso del derecho,
nos dice en su articulo 1912: “cuando al ejercitar un derecho se causa
dafio a otro, hay obligacién de indemnizarlo si se demuestra que el de-
recho sélo se ejercité a fin de causar el dafio, sin utilidad para el titular
del derecho™. De manera que nuestro codigo habla de indemnizar, en
tanto que la obligacién que el mismo ordenamiento impone como con-
secuencia de la nulidad de los contratos es la de restituir. Bonnecase,
en ¢l nimero 340 de su obra, nos dice: "Cuando la realizacién del abu-
so de los derechos es constatada, la reparacién del perjuicio debe ser
ordenads y el mejor modo consistird en hacer destruir lo hecho en des-
precio del ejercicio del derecho sanamente entendido. No se sabe
bien porque la solucién opuesta ha sido sostenida; una condenacién a
dafios y perjuicios no equivale l6gicamente a una reparacién en natura-
leza. La jurisprudencia, por lo demés, se ha pronunciado por la repa-
racién en naturaleza. ..'. Atendiendo exclusivamente al texto de la
ley, creemos que no se trata de una obligacién semejante, pues indem-
nizar es pagar dafios y perjuicios, en tanto que restituir es volver las
cosas al estado que anteriormente guardaban. De acuerdo con lo ex-
presado por Bonnecase si podria decirse que se trata de obligaciones
semejantes ya que la destruccién que él aconseja, y que dice haber con-
sagrado la jurisprudencia, equivale a reponer las cosas en el estado an-
terior; asi por ejemplo, el duefio de un terreno que elevare, abusando
de su derecho, sin utilidad para él, y con perjuicio para su vecino, una
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Fared de su propiedad, podria ser obligado a la demolicién parcial de
a obra, y habrfa asf la restitucién, ya que aquel derecho del vecino, si-
quiera sea a percibir X cantidad de luz, le serfa reintegrado.

Pero todo esto nos llevaria a apartarnos del tema; y nos
interesa por el momento ver qué relaciones existen entre la fteo-
ria del abuso del derecho y la nocién de nulidad de un contra-
to por ilicitud del mismo como base de una reclamacién. Ana-
lizando los elementos que integran a la primera de las nociones di-
chas, encontramos: el ejercicio de un derecho; ;al demandar la resti-
tucién de lo que se hubiere entregado por virtud de un contrato nulo,
se estd ejercitando un derecho? René Japiot ha expuesto que en el
caso de la regla Nemo Auditur, no es verdaderamente "su derecho" lo
‘que el reclamante expone, sino el "derecho de la sociedad”. De todas
maneras al aceptar la regla latina, cuando el contrato es nulo por ser
ilfcito, se niega ese derecho de reclamar lo entregado o de evigir el
cumplimiento de lo prometido por la otra parte, y en consecuencia, el
cjercicio de tal derecho. En cuanto al sequndo elemento: ausencia de
toda utilidad del ejercicio del derecho para su tituler, es evidente que
tratdndose de la reclamacién por nulidad del contrato, si hay utilidad
de recuperar lo entregado evitando asi perjuicios a su patrimonio y al
del co-contratante, y de borrar el acto juridicamente defectuoso, por
ejemplo cuando se trata de la incapacidad de una de las partes, o de
vicios del consentimiento., Quizés aln en el caso do nulicrad del con-
trato porque su objcto o su motive o su fin sea ilicito, suponiendo por
un momento due procediere la reclamacion de lo entregado, podria
decirse que hay utilidad en el ejercicio del derecho, puesto que podria
ser el deseo de borrar una falta cometida, un arrepentimiento del con-
trato propalado. En cuanto al tercer elemento, intencién nociva, es
aquf donde Ripert ve una semejanza, en el abuso del derecho hay una in-
tencién de danar, hay un propésito doloso; y también en el contrato ili-
clto, por ser tal, puede hablarse de propdsito doloso, ya que al infringir
la ley o las buenas costumbres implica siempre un énimo dafino. Son
pues, como dice este autor, indignos moralmente, quienes abusan en el
ejercicio de su derecho y quienes celebran un contrato ilicito; y lo invocan
y por esta indignidad precisamente, es por lo que se les debe negar todo
socorro, ya que quien infringe las normas requladoras de la vida social,
es un elemento destructor de la sociedad misma. Y més aGn que ne-
garle socorro, pensamos que, cuantas veces sea posible, debe imponér-
sele la sancién que su falta amerita. Se encuentran pues semejanzas en-
tre ambas teorfas, a lo menos cuando el reclamante indigno no demanda
la nulidad sino para continuar el curso de sus operaciones ilicitas. En
cuanto al cuarto elemento infegrante del abuso de los derechos, en-
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contramos: el perjuicio ocasionado a otro. ¢Traténdose de los con-
tratos ilicitos, se ocasiona perjuicio a otro? Tomemos los casos de in-
capacidad y de existencia de vicios en el consentimiento; es evidente
que en estos casos se causa perjuicio al co-contratante, y precisamente
porque la ley quiere la libertad y la igualdad en los pactos, sanciona
todo aquello que los contrarfe y protege a quienes se ven asi danados,
estableciendo la nulidad del acto y ordenando la restitucién de lo que
se hubiere entregado. En el coso de ilicitud en el objeto, motivo o
fin del contrato también se dana al co-contratante, por lo general, y
de no ser asf, se dafia de una manera indirecta a la sociedad ya que,
repetimos, se infringen las normas que regulan su vida. Ahora bien,
en caso de que se reclame la devc(jucién de lo entregado por virtud
de un contrato ilegal o inmoral, ¢existe perjuicio alguno?: cuando la
reclamacién sea de tal naturaleza que se intente para suprimir el acto
inmoral, para borrarlo, o para detener su produccién de efectos, ¢debe
rehusarse el derecho? En cuanto a la primera de estas dos prequntas
consideramos conveniente reproducir una parte del texto de una célebre
senfencia pronunciada por los tribunales franceses, que traduce el pen-
samiento de algunos autores, y puede decirse inspira los Ordenamien-
tos modernos que aceptan el adagio; nos referimos a la sentencia de
Caen, de 29 de {ulio de 1874, que dice: "'. .serfa contrario a la moral,
como e la dignidad de la magistratura, que ésta dejara discutir en sus
estrados sobre el sentido, el alcance y los efectos de pactos vergonzosos
que deshonran a la conciencia pablica'. Es el interés piablico y es el
decoro de los tribunales el danado en estos casos, y es, en suma, la
sociedad misma quien sufre el dafio. Respecto a la sequnda pregunta
formulada, es cierto que pudiera presentarse el caso de la reclamacién
ejercitada en virtud de un sincero arrepentimiento de aquél que obré
dolosamente, pero ¢debe por ello danarse al interés piblico, al decoro
de los tribunales, a la moral social, a las buenas costumbres, y dejar
sin sancién alguna al que ha infringido las leyes y la moral?

Estas consideraciones conviene tenerlas en cuenta al exeaminar las
objeciones dirigidas en contra de la regla Nemo Auditur.

D.—EL FRAUDE A LA LEY

Al estudiar el tema relativo al adagio Nemo Auditur, se emplea,
a veces, por los autores, la palabra "fraude', o la expresién "fraude
ala ley”. De aquf la importancia de esta comparacién que intentamos.
El empleo de aquella palabra, o de aquella expresiéon, fraténdose
del problema del adagio, es indebido, a menos que se haga foméndo-
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las en su sentido amplio, lato; veamos en efecto en que consiste el "'frau-
de a la ley" en estricto sentido, y observaremos que no es lo mismo
que reclamacién apoyada en actos ilicitos.

El fraude a la ley consiste en eludir la aplicacién de la ley normal-
mente aplicable, porque esta ley no conviene o no satisface los intereses
de las voluntades, los fines que éstas persiguen; pero es necesario que
la voluntad sea culpable, culpable en tanto que elude la observacién
de determinada ley cuando tiene el deber de respetarla. (Ripert. 0. c. .n
[76). Por consecuencia, cabe concluir que no habré fraude a la ley
cuando se tenga la facultad de elegir entre diversas reglas o diversas
formas juridicas; en tal caso la voluntad no serd una voluntad culpable,
requisito para la existencia de aquella figura.

Oigamos a Francisco Ferrara. Este célebre autor, en su obra ''La
simulacién de los negocios juridicos', pag. 95, nos dice: "Hay un punto
en que ostén conformes todos los escritores y es que el fraude consti-
tuye una violacién indirecta de la ley, no segin su expresién literal, sino
sagln su espiritu. El que defrauda no contradice las palabras de la ley;
al contrario, se atiene respetuosamente a su letra, pero, en realided, va
en contra del sentido de la disposicién, viene a frustrar el fin a que tien-
de el principio juridico™. Aquf podemos notar el parentesco con la teo-
ria del adagio. Traténdose del fraude a la ley se elude la ley, sin em-
bargo, en vez de atacarla de frente, se huye la aplicacién de la ley
dando vuelta a su alrededor, para evitar sospechas. 'Més adelante,
en la pégina 97, nos dice el autor italiano: “'es un elemento de la con-
ducta fraudulenta la intencién de sustraerse a la fuerza coactiva del
derecho, pero no es esencial la conciencia de que se persigue un fin
prohibido”. En cuanto a la forma como actia el fraude, nos dice: "el
fraude muda el estado de hecho regulado por la ley, en forma tal que
ésta resulta inaplicable. Todo principio juridico hace depender su apli-
cacién, de la existencia de un hecho determinado, el cual, a su vez,
resulta de una serie de elementos. Por eso las consecuencias juridicas
se producen tan solo cuando se presenta el hecho indicado; y quien de-
frauda la ley no hace més que evitar la constitucién de ese hecho ju-
ridico, privandolo de uno de sus elementos integrantes y haciendo con
ello inaplicable el principio que lo regula. Esta modificacién del estado
de hecho puede verificarse: a) empleando otra forma juridica o varias
formas combinadas {asf, la Lex Furia Testamentaria limitaba hasta una
cierta cantidad la facultad de disponer por legado, para poner un freno a
las disposiciones inmoderadas del patrimonio por el camino de las li-
beralidades enormes; pues bien, se defraudaba a esa ley, dividiendo
el patrimonio en un gran nimero de legados a favor de la misma per-
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sona); b) variando las condiciones en que el hecho se produce (tal era
ol caso citado por las fuentes romanas, de des esposos que para eludir
la prohibicién de las donaciones entre cényuges disolvian el matrimo-
nio y duranic la separacién llevaban a cabo la liberalidad, volviendo
luego a casarse); y c) interponiendo personas distintas de los verdade-
ros contratantes; la persona intcrpuesta es un contratante real que ad-
quiere derechos contractuales, aunque esté personalmente obligada e
dar cuenta o a restitur a otros el contenido Gtil de sus actos de dispo-
sicién'. Y, por @ltimo, en la pégina 99 nos dice: "para mf, los negocios
fraudulentos son negocios reales indirectos, que tienden a consequir,
con el empleo de diversos medios juridicos seriamente realizados, el
mismo resultado que la ley prohibe, o, por lo menos, uno equivalente.
Y puesto que la ley, de ordinario no se fija en un fin juridico solamente,
sino préctico, la prohibicién debe entenderse dirigida contra cualquie-
ra forma con la cual se trate de obtener el efecto prohibido”.

Comparemos ahora las dos figuras: en las dos hipbtesis se respeta
la ley, pero sélo en apariencia; en realidad no es asi. En el ejemplo
propuesto por Ferrara, de los esposos que disuelven temporalmente
su matrimonio, para llevar a cabo lo liberalidad prohitida, se respeta
el mandamiento legal de no realizar donaciones cntre cédnyuges, pero
en virtud de que posteriormente vuelven a unirse, se dana al fin mis-
mo de la ley obteniendo indirectamente lo que les es prohibido direc-
tamente; en realidad pues, no se respeta la ley ya que se infringe el fin
que ella persigue. En el caso de aplicacién Je la reqle Nemo también
se respeta la ley en apariencia, ya que se pretende obtener la decla.
racién de la nulidad y la consecuencia de la misma, que es la repeticién;
pero se dana a la misma ley, no se la respeta ya que se pretende obte-
ner una ventaja de una pena que debe reprimir los procedimientos em-
pleados, y ya que se pretende contrariar el fin persequido por la ley,
consistente en impedir la celebracién de tales actos v adn su multipli-
cacién y produccién de efectos.

Pero existe, como diferenciacién entre ambas fiquras, la circuns-
tancia de que el culpable, en el caso que da lugar a la aplicacién del
adagio, no se ayuda de procedimientos o actividades fraudulentas pa-
ra lograr la ventaja que pretende; no se coloca ni pretende colocarse
dentro de otra disposicién legal que aquélla que debe serle aplicada;
por el contrario, foma esa ley, ese conjunto de disposiciones que cons-
tituyen la institucién de la nulidad y pretende acogerse a ella para ob-
tener provechos y ventajas.
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CAPITULO IV
JUSTIFICACION DE LA MAXIMA

——————at

Tzarano, en su estudio dedicado a la regla NEMO AUDITUR, di-
ce que esta maxima, tal como la aplica la jurisprudencia francesa, apa-
rece encerrando una idea moral bien definida. Por su parte Georges
Ripert, en su obra Le Regla Moral en las Obligaciones Civiles (nimero
108), nos dice que "en el fondo el malestar que reina sobre la aplica-
cién de la regla proviene justamente de que oﬂa no cs por si misma una
regla juridica, sino una regla moral. . ."" Nosotros consideramos que
la regla tiene una calidad moral v juridica a la vez; a reserva de consi-
derarla en su aspecto juridico en capitulo posterior, conviene pregun-
tarnos: ;qué relaciones existen entre Moral y Derecho?; sen qué me-
dida debe consagrar el Derecho las ideas o los principios de la Moral?
A través de nuestro paso por las distintas asignaturas en la Escuela de
Jurisprudencia hemos oido hablar, en varias ocasiones, de las diferen-
cias efistentes entre la Moral vy el Derecho; se habla de la unilaterali-
dad, interioridad, incoercibilidad y autonomia de la Moral, frente a
la bilateralidad, exterioridad, coercibilidad y heteronomfa, del Dere-
cho. Pero pocas o raras veces se aborda el tema relativo a las relacio-
nes que guardan entre si ambas disciplines. Ripert, en la obra antes
mencionada, trata de demostrar la influencia de la Moral en el Dere-
cho, especialmente en lo que se refiere a la teoria de las obligaciones,
que es una de las més técnicas y méas interesantes disciplinas jurfdicas.
En dicha obra, por todos conceptos digna de conocerse, encontramos
los siguientes pasajes que estimamos convienc reproducir en este mo-
mento:

"No hay en realidad, dice el jurista, entre la regla moral y la re-
gla juridica, diferencia alguna de dominio, de na’rura?eza y de objeto.
No puede haberla, porque el derecho debe realizar la justicia v la idea
de lo justo es una idea moral. Pero hay una diferencia de carécter:
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la regla moral deviene regla jurfdica gracias a una order o mandamien-
to més enérgico y a una sancién exterior necesaria para cl objeto por
alcanzar, como dice Geny en su obra Ciencia y Técnica .. |Cuando
csta regla ha sido dada asi y sancionada por el legislador, elln se se-
para de la regla moral que le sirve de fundamento, en el sentidg de que
el derecho, identificindose con el orden juridico establecido, e basta
a sf mismo; se contenta con la obediencia de la ley sin tomar an cuen
ta los motivos de esta obediencia”. Esta distincién el derecho vy la
moral suprime el insoluble problema de la justicia en el orden |juridico
positivo identificando el derecho positivo y la justicia = "' (No 6). "Lo
que es cierto, es que en la construccién técnica es Gl separar ol man-
damiento legislative, de la regla moral que él consacra. Esta sepa-
racién es, desde luego, necesaria a fin de obtencer, por esta neulralidad
aparente, el respeto de le regla, aln por aquéllos que no se |inclina-
rian delante de la ley moral en la cual se ha inspirado aquélla.| Sobre
el legislador pesan todas las fuerzas morales; él sufre su empuje, pero
la regla moral pasando por sus manos debe salir transformada y él de-
be presentarla como regla juridica”. (No. 204 o. c.).

"Pero a quien reflexione sobre las relaciones del derecho yila mo-
ral, se presenta de nuevo, y con mayor fuerza después de la seppracién
necesaria, la cuestidn de saber si el derccho puede, cortado de su rafz,
vivir por la sola fuerza de su técnica, o si por el contrario, no| pusde
desarrollarse sino por una influencia continua de la energia moral’|. "'Los
gobernantes deben hacer respetar la regla; ellos afirman su soberanfa
al ejercitar su autoridad; la regla juridica se sosticne por su solp fuer-
za; no hay que preguntarse si ella es conforme con el derecho patural
o moral. Pero si consideramos ahora la elaboracién del orden jbridico
positivo, las cosas cambian y la seporacidn absoluta del Derecho y la
Moral es imposible de realizar’". [No. 14).

Hay pues, dice Ripert, necesidad do fundar la autoridad| sobre
una concepcidn puramente positiva del derecho; pero necesidad tam-
bién de hacer un lamado a la moral en la formacién del orclen jlrrl'dico
positivo. Lo cual demuestra que Moral y Derecho son disciplinas inse-
parables, entre las cuales no hay una diferencia radical.

Contintla diciendo este autor: "El legislador, puesto que repre-
sentz la autoridad, se esfuerza en hacer triunfar su voluntad. | Pero
esta voluntad del gobernante estéd rcgida por todas las fuerzas que
se hallan en accién en la sociedad humana, v es hacer un anélisis bien
incompleto, el no fener en cuenta las fuerzas morales. ''No eg sola-
mente en la elaboracién de la regla de derecho que interviene I mo-
ral, sino también en la aplicacién y en la interpretacién de ella, el juez,
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escuchando las diversas voces que le dicton la sentencia es sensible
especialmente a la consideracién de la ley moral. (No. 15) Cuando
se pide a los jueces decidir, dice Ripert, si ha habido mala fe, causa
inmoral, abuso del derecho, especulacién culpable, se les estéd invitando
a aplicar respecto de la conducta humana sentencias dictadas por la
moral. "¢El progreso del derecho civil no consiste justamente en es-
ta apreciacidn hecha por el juez de la moralided de las acciones hu-
manas? A la regla rigida y @ menudo injusta, él sustituye la aprecia-
cién individual con sus matices infinitos. . " {No. 205). . la vieja ley
moral nos da reglas que nadie puede negar ni transgredir sin ser cul-
pable. Esta ley la conccen los jueces y la practican ellos mismos.  Mien-
tras més la hagan respetar, mas progresaré la idea del Derecho’.

{No. 206).

Francisco Ferrara expresa por su parte: ""A la norma que declara
ilicitos los actos inmorales se han dirigido graves censuras, lamentan
do que constituya una intromisién arbitraria de la moral en el derechc
y que sefsle un retroceso en la legislacion.  Pero reflesicnardo co-
bre esta acusacién queda uno persuadido de cue cerece de funds-
mento. En los tiempos antiquos, moral, derecho y culto religioso, apa-
recen confundidos, y la separacién viene gradualmerde vy en relacion
al desarrollo y a la civilizacion de los pueblos.  Por lo tarto, moral v
derecho no son sina grados de evolucién; hay identidad sustancial’.
{Teorfa del negocio ilicito. No. 5. :

Quizd nos hemos extendido demasiado en la cila de los pasajes
precedentes; discilpelo el interés de los mismos y la necesidad de acu-
dir s palabra maestra.

Queremos hacer constar las siguientes reflexiones:

| —La Moral ejerce una influencia dominante y profunda sobre el
Derecho, precisamente porque aquélla es una esfera mayor que la co-
rraspondiente a la del Derecho; si bien existen algunos preceptos .por
fortuna excepcionales) que no son absolutamente morales, el Derecho,
en su casi totalidad, es la consagracién de principios morales. Geny,
en el prefacio a la obra de E. H. Perreau "La técnica de la jurispru-
dencia” dice: ""La regla de derecho implica siempre en su base un pre-
cepto moral por rudimentario que sea’. Puede decirse que el Derecho, a
medida que resliza la Moral logra mayor perfeccionamiento, ya que
& Moral es la luz que lo ilumina y la meta inmejorable que puede y de-
be alcanzar.

2—No es tan sdlo en este tema que hemos elegide en el que apa-
rece la influencia de la Moral en el Derecho. El tratadista a cuyo ac-
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xilio hemos acudido anteriormente, Ripert, expresa: "Que se diga, por
ejemplo, si el contrato es vélido o no, cuando es lesivo; si la respon-
sabilidad puede o no existir fuera de la falta cometida; si el enriqueci-
miento injusto debe ser restitufdo; si la buena fe es necesaria en ol
cumplimiento de las formalidaces jurfdicas; éstas son. para no tomar
sino algunos ejemplos, cuestiores que no se pueden resolver si no se
tiene una concepcién de los fines morales del hombre . "' (No. 203).
Y nosotros afiadimos que la influencia de la Moral en el Derecho no
sdlo se manifiesta en materia de obligaciones y contratos sinz
en otras diversas instituciones de las cuales podemos citar por via
de ejemplificacién, las siguientes que recordamos en estos momentos:
las obligaciones nacidas del parentesco, lo igualdad de los hijos, las
obligaciones inherentes al matrimonio, la institucién del patrimonio de
familia, los derechos reales y en materia de sucesiones (la libertad de
aceptar o repudiar una herencia, el beneficio de inventario), ete.

El Derecho asi influenciade por la Moral, puesto que se perfec-
ciona a medida que realiza los principios de ésta, contribuye al me
joramiento del hombre y permite establecer una cada vez més armo-
niosa convivencia. Es evidente que siendo el derechc una disciplina
cuya mira debe ser la ya apuntada, dicho esto de una manera general,
debe sancionar, castigar, todos aquellos hechos y omisiones humanos
que representen una infraccién o’ un desconocimiento de la regulacién
que &l mismo establece. Y dentro de tales actividades podemos men
cionar, como uno de los muchos casos que encuadran en la hipétesis,
el de los actos ilicitos, el de las convenciones que contravienen las re-
glas juridicas y las reglas morales, y las reclamaciones que en ellos se
apoyen. De acuerdo con lo dicho anteriormente, el Derecho debe
reprimir tales procederes y procurar, en todo lo posible, evitar no sé-
lo su desarrollo, sino su nacimiento. El problema de tal represién se
plantea ahora en estos términos: si bien el Derecho no debe permitit
la formacién de tales actos, una vez que éstos se han celebrado, ;qué
actitud produce mayores beneficios y menores inconvenientes, el re-
chazo o la concesién del derecho de repetir las prestaciones realizadas
o proporcionadas, la ejecucién de lo prometido, etc? Contestar esta
pregunta es tomar partido en pro o en contra de la regla que anali-
zamos; y para ello es evidente que a mas de los razonamientos que
preceden, consideremos ahora cuéles son las principales objeciones que
se han hecho a la méxima aludida, cuél su alcance y su fuerza; para ana-
lizar después el carécter juridico del adagio.
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kANAUSIS DE LAS OBJECIONES DIRIGIDAS A LA REGLA

{—Se ha dicho, muy especialmente por los autores franceses
- {Baudry-Lacantinerie No 316; Laurent XVI. 164; Planiol l}- 846; Demogue
No. 878; Demolombe XXXIV- 382 y XXXI- 436, etc), que el adagio
no reposa sobre texto legal alguno; y se refieren de manera particular
al Cédigo Napoledn, que guarda silencio al respecto. Asf, el primero
de los tratadistas mencionados dice que no deberia admitirse una re-
gla sin texto: ";donde ests, pues, esta maxima?; gen virtud de qué
texto se pronuncia en contra de una de las partes tal indignidad?".
Capitant, en su libro "De la causa de las obligaciones”, nimere |14,
nos dice que 'algunos intérpretes mas recientes (Baudry Lacantineric
Barde, entre otros) afirman que la férmula ha sido abrogada técitamen-
te por el codigo civil; y han invocado ademés, como apoyo, los articu-
los 1235y 1376, los que, sin hacer reserva, ordenan la restitucion de lo
que ha sido indebidamente recibido. . .".

Desde luego, debemos pensar que la ley es una obra humana, y
como tal, imperfecta, en cuanto a que no puede preveer todos y ca-
da uno de los casos o hipbtesis que en la practica pueden surgir; para
remediar esta imperfeccién, se ha hablado del principio de la "plenitud
hermética del derecho’; y de la importante mision de la labor juris-
prudencial, eminentemente creadora, no sélo interpretadora, del de-
recho; labor en la cual, dice Ripert, se hace patente més que en la le-
gislacién misma, la influencia de la moral en el derecho.

Por otra parte, acudiendo nuevamente a Capitant, y en relacién
con las mismas palabras que de &l hemos transcrito arriba, puede con-
testarse a la objecién: .. _estos argumentos no son decisivos porque
al redactar estos preceptos (1235 y 1376), el legislador no tuvo a la
vista, probablemente, sino la condictio indebiti y no la condictio ob
turpem causam. Y esta probsbilidad se encuentra acrecida por el
hecho de que los articulos en cuestion, son referidos a Pothier, quien
admitia la méxima Nemo Auditur..." (No. 114. 0. ¢c.). Giorgi, en el
tomo V de su Teorfa de las Ogligaciones, pérrafo 135, manifiesta a su
vez: "'Por lo que respecta al silencio del cédigo, este argumento, de po-
quisima fuerza en cualquier caso, no tiene valor alguno en una materia
que ha escapado enteramente al estudio del legislador; basta la més
ligera investigacién del asunto para convencerse de que cuanto fue
aseverado por los jurisconsultos, fomado y aceptadc concordemente
por los précticos antiguos, no ha podido desaparecer bajo el imperio
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de los cédigos modernos, porque el espiritu de los mismos no puede
ser en esta materia diferente al del Derecho Romano..." Por dltimo,
Ripert, nos dice: "La regla no reposa sobre texto alguno. Este fué
en la época clasica un gran argumento en su contra; el reproche
hoy dia no tiene alcance: la regla tiene un bello pasado para no tener
necesidad del apoyo de un texto del cédio civil..." {105 o. c.).

Finalmente, estimamos nosotros que esta pretendida objecién que-
da totalmente anulada, si consideramos en una visién aeneral el articu-
lado de los distintos, a la vez principales, cédigos del mundo contem-
poréneo. Ya en el capitulo | de este trabajo los hemos reproducido.

ll.—Segunda objecién.—La regla NEMO AUDITUR ha sido re-
chazada por algunos doctrinarios en virtud de que, piensan ellos, su ad-
misién significarfa otorgar aljuzgador poderes para penetrar en el do-
minio de la conciencia. Este poder, exagerado seqgin se dice, atemoriza
sobremanera a los tratadistas. Asi podemos citar a los franceses Huc
y Laurent, quienes se pronuncian en tal sentido por miedo a la inter-
vencién del juez en el dominio moral.

Considerando esta objecién, debemos preguntarnos: ;puede el
juzgador examinar las conciencias humanas?, y después de contestar
esta pregunta en un plano tedérico, ;en nuestro derecho positivo, en-
contramos, traténdose de otros casos distintos al que ahora exami-
namos, esta penetracién del juez en la conciencia de los hombres?.

Primero, ¢es debido que el juzgador examine las conciencias hu
manas? Recordamos en este momento el tema de Filosoffa Juridica
consistente en analizar los principales criterios de distincién entre la
Moral y el Derecho. Entre ellos existe uno que conviene analizar:
nos referimos a la interioridad de la moral y la exterioridad del dere-
cho. Se dice que al Derecho le interesan las acciones, la conducta exter
na, en tanto que a la Moral le interesan las intenciones, el aspecto interno
de la conducta; que el Derecho se interesa porque el deudor cumpla
con su obligacién independientemente de sus sentimientos para
con el acreedor, y que la Moral se interesa porque el hombre cumpla
sus deberes morales, pero se fija especialmente en el propésito que
lo anima, en la intencién que al realizarlos, tenga; asi, la Moral quie-
re que se haga la caridad, no por ostentacién, sino por un sentimiento
de ayuda y de socorro desinteresado al préjimo. Pero, de qué me-
nera se interesan respectivamente estas dos disciplinas por esos dos
aspectos de la conducta? Se interesan de una manera preferente,
pero no exclusiva; es decir, el Derecho se interesa de manera espe-
cial por la parte externa de la conducta, pero no por ello deja de con-
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siderar én variadas ocasiones el aspecto interno, animico, consciente,
voluntario, de la misma; ejemplo tipico lo tenemos en la conocida
teoria de los "vicios de la voluntad", respecto de la celebracién de
los contratos. Y que el Derecho, se interese en el aspecto interno,
es un dato que debemos tomar en consideracion para la contesta-
cién de la pregunta que nos hemos planteado. Por su parte, la Moral
se ocupa principalmente del aspecto interno de la conducta, penetra
en la conciencia de los hombres; pero ello no quiere decir que desatien-
da de modo absoluto lo exterior; por ello el provehbio que dice: "el
camino del infierno estd sembrado de buenas intenciones”, lo que sig-
nifica que los buenos propésitos no bastan, si no se ponen en préctica.
A nuestro parecer sf pueden y deben, tanto el legisledor como el juzga-
dor, penetrar en el émbito de la conciencia humana y examinar las inten-
ciones que animan a los sujetos de derecho; ello contribuird a la realizacién
de la justicia, que es una idea perteneciente al campo de la moral;
y al realizar asi el Derecho, la Moral, contribuird tombién al mejor
desarrollo tanto humano, como social.

Ocupéndonos ahora de la segunda cuestibn planteada en rela-
cién con esta 2a. objecién {;en nuestro derecho positivo encontramos
esta penetracion del legislador y del juez en la conciencia humana?),
respondemos: nuestro derecho positivo si consagra esta posibilidad
de que el juez examine el aspecto interior de la conducta.

Al efecto, recordemos cémo nuestro derecho penal positive, o
més concretamente nuestro cédigo penal, establece lo siguiente:

Articulo Bo—Llos delitos pueden ser: a, Intencionales y b} No
intencionales o de imprudencia. Se entiende por imprudencia toda
imprevisién, negligencia, impericia, falta de reflexién o de cuidado
que ceuse igual dano que un delito intencional".

Articulo 51.—Dentro de los limites fijados por la ley, los jueces
y tribunales aplicarédn las sanciones establecidas para cada delito, te
miendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecucién y las pe-
culiares del delincuente’".

Articulo 52.—En la aplicaciébn de las sanciones penales se tendré
en cuenta: .. .la edad, la educacién, la ilustracién, las costumbres vy
la conducta precedente del sujeto, los MOTIVOS que lo impulsaron o
determinaron a delinquir y sus condiciones econdmicas;. . :

Y en la exposicién de motivos de este mismo Ordenamiento, pé-
rrafo IV se dice: "ol concepto de la temibilidad o peligrosidad es apro-
vechable como un nuevo factor para agregarse a la clésica intencién
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al-dolo, a la malicia, y para servir juntamente con la inteligencia, la
voluntad y el dafio causado, como medida de valores penales'.

Tomemos shora otra rama del Derecho.

El Cédigo Fiscal de la Federacién, importante ley del Derecho
Administrativo, dispone en su articulo 51: "Las multas que la Secreta-
ria de Hacienda, sus dependencias o los organismos fiscales auténo-
mos, impongan por infracciones a las disposiciones de carécter fiscal,
pedrén ser condonadas total o parcialmente por acuerdo expreso de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, en los siguientes casos:

.. l.—Cuando a juicio del Secretarioc de Hacienda y Crédito Pabli-
co, las infracciones cometidas sean leves y no hayan tenido como con
secuencia evasién del impuesto; .. ."" De esta disposicién citada, tan
sélo como un ejemplo, inferimos que también en materia administra
tiva nuestro derecho permite indagar los méviles del acto humano.

Refiriéndonos ahora al Derecho Civil, encontramos, también a ti-
tulo de ejemplificaciones, ya que un completo recorrido al respecto
nos llevaria a extendernos demasiado, los siguientes casos en los cuales
el juzgador puede y debe, indagar los méviles de las acciones, pene-
trar en el &mbito de la conciencia humana. En el Libro dedicado a
las Personas se nos habla de los matrimonios putativos, o sea, los ce-
lebrados por un cényuge de buena fe y otra de mala fe:; por buena
fe deme entenderse la rectitud en el obrar en traténdose de relacio-
nes juridicas, ({la obligacién de obrar como hombre honredo y con-
cienzudo): en el Libro dedicado a los Bienes se habla del poseedor de
buena fe y del poseedor de mala fe; en el Libro dedicado a las Obli.
gaciones y los Contratos encontramos desde luego que las definicic-
nes de convenio y contrato hacen mencién del consentimiento, y el
consentimiento significa un acuerdo de voluntades; ¢y cubntas veces
no tiene que intervenir el juez en el aspecto interno de las acciones pa
ra decidir si hubo o no acuerdo de voluntades y en consecuencia con-
trato o convenio, cuando se discute en un juicio la existencia o inexis-
tencia de ellos?

Més adelante encontramos los vicios del consentimiento; desde
luego, por el hecho de tratarse del consentimiento mismo, notamos que
esos vicios son defectos de la voluntad de alguna de las partes; y ya més
concretamente, la nocién que de la mala fe, por ejemplo, nos da el
cbdigo civil del Distrito Federal en su articulo 1816, nos esté indican
do claramente la necesidad de examinar el aspecto animico de la con
ducta, para decidir sobre la afectacién o no afectacién del consenti-
miento por uno de los vicios reglamentados por nuestro derecho.
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En cuento a la causa, o como la entiende nuestro cédigo vigente,
el motivo, es evidente que el juzgador debe entrar en el dominio de
la conciencia para decidir de la existencia de una causa licita o ilf
cita. Precisamente el tema que hemos elegido para este trabajo se
halla intimamente ligado con la teorfa llamada de la causa: v es ex
trafio que los autores rechacen la regla NEMO AUDITUR dando co.
mo razén para ello que el juez no debe entrar en el dominio de la con
ciencia ni en el dominio de la moral, y admitan la repeticién en el ca
so de las convenciones con causa o motivo ilicito, toda ver que el
motivo .es un concepto del resorte anfmico. Motivo contrario a la
ley o a las buenas costumbres (que no son otra cosa, éstas, que la
moral piblica local, al decir de Ferrara).

En materia de sucesiones, el art. 1302 establece: ""Toda disposi-
cién testamentaria deberd entenderse en el sentido l'teral de las pa-
labras, a no ser que aparezca con manifiesta claridad que fue otra la

VOLUNTAD del testador").

En caso de duda sobre la inteligencia o interpretacién de una
disposicién testamentaria, se observaré lo que parezca més conforme
a la intencién del testador, segin el tenor del testamento y la prueba
auxiliar que a este respecto pueda rendirse por los interesados'").  Asf
podrfamos sequir mencionando ofras materias y casos en los que el
derecho positivo mexicano permite al juzgador adentrarse en la con-
ciencia humana.

Creemos en consecuencia, que esta objecién carece de fuerza, y
no debe ser obstaculo para admitir la regla o méxima que defendemos.

I.—Tercera objecién.—Otro de los argumentos dirigidos en con-
tra de la regla "Nemo Auditur..." es el siguiente que, conocemos a
través de la exposicion y critica que del mismo hace Ripert. La ob-
jecién, que este tratadista considera ‘'sacada de circunstancias de
equidad”, consiste en términos generales en lo siguiente: se dice que
la accién en repeticién esté fundada, en estos casos, no sobre el con-
trato calificado de inmoral, sino sobre el pago de lo indebido, ya que
lo enfregado no se debifa, precisamente en razén de que el contrato,
por ilicito, es nulo. Ampliando més esta idea, se sostiene que los ar-
ticulos 1376 del Cédigo Napoledén y siguientes (que se encuentran en
el capftulo dedicado a los quasicontratos), imponen la restitucién de
lo que ha sido pagado indebidamente, y que tales disposiciones no son
sino aplicaciones del principio "no puede haber enriquecimiento sin
causa a expensas de otro”. En consecuencia, se concluye, si la accién
nacida del contrato es inadmisible de acuerdo con la regla NEMO

r

H9



AUDITUR, queda la accién extracontractual de in rem verso para re-
clamar lo que de un patrimonio ha pasado a otro; lo cual hace nugato-
ria la aceptaciéon y aplicacion de tal regla.

Contesta Ripert: " . Hay en esta objecién algo de exacto. Si
el demandante intenta una accién que no supone conocimiento algunc
por el juez, del conirato inmoral, esta accién debe ser admitida. Es
asi que el autor de un defio que ha pagado el todo tiene un recurso
contra sus coautores, baséndose en el pago hecho por otro, pero, en
la mayorfa do los casos no se puede separar, como lo sostienen mu-
chos autores, el pago que ha sido hecho, del contrato que ha dado
nacimientc a dicho pago; y es necesario para que haya accién de in
rem verso, que el pago sea sin causa: ahora bien, aqu’ hay una causa,
aunque inmmoral.  Por otra parte, el ejercicio de la accién de in rem
verso tropezaria con el mismo obsticulo: el demandante obligado a
indicar por qué ha pagado, tendré que prevalerse del acto inmoral quo
na realizado, y el juez rehusaria escucharlo™. {o. c. n. 109).

Nos adherimos al pensamiento de este tratadista, por las siguien-
tes razones: creemos en efecto, que si la reclamacién ejercitada no
supone conocimiento del contrato inmoral, por parte del juez, debe ser
admitida; en efecto, tal desconocimiento prueba la independencia en-
tre la reclamacién cjercitada vy la inmoralidad del acto realizado; pero
estimamos que esto serd bien dificil, ya que muy raro serd el caso en
gue se pucda lograr tal independencia. Por ofra parte, si el juez co-
noce la inmoralidad del acto, debera rechazar la reclamacién, pues aun
que el demandante no lo quisiere, tendrd que invocar como apoyo de
aquélla, el acto ilicito mismo, y por llamarlo y pretender sacar de él
provecho, obra torpemente y es indigno de escucharse.

En cuanto a la segunda razén que expone el autor refutando la
objecién, la estimamos cierta también: el caso en que tiene aplicacién
la regla Nemo Auditur es algo distinfo del llamado "enriquecimiento
sin causa'’ y el "pago de lo indebido'’, fuentes que originan la actio ir
rem verso. Este aspecto lo tralamos ya en el capftulo anterior.

IV.—Por dltimo, se presenta a nuestra consideracién una cuarta
objecién, que es, en nuestro concepto, la més seria que se ha ditigido
en contra de la mé&xima y la idea que la misma encierra; y la considera-
mos la m&s grave, en virtud de que la argumentacién, como ha dicho
un tratadista, hace llamado a una idea moral para combatir esta regla
fundada precisamente sobre la moral. (Cuél es esta objecion?

Planiol, Ripert y Esmein en el fomo Vil de su Tratado de las Obli-
gaciones, nGmero 748, exponen que: 'esta doctrina {la del adagio en
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cuestion) ha sido vivamente combatida por tener como resultado, =
rehusar la accién en repeticion, la consolidacién de la situacién que la
ejecucién de la convencién ilicita o inmoral ha creado, y ademés, por
ir en contra de la nulidad pronunciada por el articulo 1131" {del cédi-
go civil francés). También ya Demolombe, en el Tomo | de su Trata-
do de los Contratos, parrafo 382, habia seialado ésta, como una da
las razones que lo hacen decidirse por la no aceptacién de la méxima
Por su parte, Baudry Lacaentinerie, en el parrafo 316, del tomo Xl de
su Tratado Teérico y Préctico de Derecho Civil, expone: .. el articu-
lo 1131 serfa violado si no hubiese lugar a la repeticién. porque la ogli-
gacién sobre cousa ilicita deviniendo asi inatacable, serfa més resis-
tente que las obligaciones con causa licita'. Domat ya también habfa
notado la "injusticia’’ de solucionar el problema de la repeticién en los
contratos ilicitos aplicando la regla NEMO AUDITUR, y por ello acep-
taba la restitucién.

En resumen, la objecién dice: a) ;Por qué ha de beneficiarse el
"accipiens'' conservando lo que ha sido entregado, bajo el pretexto de
que él es poseedor?; b) el adagio contraria el articulo 113! napoledni-
co que dice: "La obligacién sin causa, o sobre una falsa causa, o sobre
una causa ilicita, no puede tener efecto alguno'.

"Se puede responder a esto, dice Ripert, que el legislador o el
juez no puede castigar a todos los culpables; hay pactos que escapan
a su censura, Aquéllos sancicnan a quienes han recurrido a ellos, e ig-
noran a los demés. Es una torpeza comin tanto peor para aquédl que
tiene necesidad de socorro judicial. El ofro no es menos culpable, pe-
ro nada se tiene que rehusarle. porque &l nada demanda". Giorgi, en
su Teorfa de las Obligaciones, tomo V. n. 135 nos dice: "El razonamien-
to vicioso por el cual fueron enganados los autores quo opinaron era
permitida también ls repeticiébn del turpiter datum, consiste en decir
que de otro modo la causa torpe fendria algin efecto. siendo que Ia
ley la estima absolutamente ineficaz (art. 1131 napolednico). Pero este
razonamiento es completamente inexacto por varias razones. Prime-
ramente, las disposiciones que niegan algin efecto a la causa ilicita o
torpe, no se refieren a los pagos, sino a las convenciones. Suponen és-
tas un acuerdo ilicito, no un pago ya efectuado; y como frente a un
contrato alin no ejecutado hay sélo simples palabras o premesas, por
eso miran a impedir que aquellas palabras v aquellas promesas se con-
viertan en hechos. Pero frente al pago ya efectuado, la disposicién no
tendrfa ningln sentido; porque la causa ilicita ha producido su efecto
y no se trata ya de impedirlo, sino de destruirlo, restableciendo el es-
tado anterior, mediante la restitucién. El pago no se presenta como
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un efecto del contrato ilicito, del que ain se puede impedir la verifi-
cacién, sino como un hecho ya cumplido no obstante la prohibicién.
Ahora bien, para anular este hecho y ordenar la restitucién, la ley de-
berfa abrir paso a un inconveniente mucho més grave, que seria el pres-
tar su brazo en ayuda del que cometi6 el primero la torpeza o hecho ili-
cito; el dejar campo libre a investigaciones judiciales vergonzosas e
indecentes. ¢Serfa quizé tolerable, preguntamos ahora a los partida-
rios de la escuela contraria, oir ante los tribunales, al seductor de la
mujer ajena, que ofrece presentar la prueba de las cantidades pagadas
o los presentes entregados para satisfacer su torpe concupiscencia y leer
después la sentencia del juez, quien después de haber estimado este
hecho en los "considerandos', ordena la restitucién de las sumas pa-
gadas por el torpe seductor? ¢No ensefia la prudencia politica, de
acuerdo con la moral y con la justicia, que no es debido por el interés
piblico y por el decoro de los tribunales, revelar mediante la resonan-
cia del juicio, ciertas torpezas que ofenden el sentido moral? Los hc-
chos ilicitos y los hechos torpes no deben interesar a la justicia como
fuente de derechos a favor de quien los comete, sino solamente como
materia de castigo. Esta verdad de todos los tiempos y de todos los
lugares nos persuade, como ha persuadido a la mayor parte de los au-
tores modernos, de que no se puede, sin violacién de le moral y de los

rincipios mencs discutibles y més universales del derecho, desistir de
Ea regla Nemo Auditur Turpitudinem Suam Allegans, ni conceder el
derecho de repetir lo indebido a quien, pagéndolo, ha sido el primero
en mancharse de torpeza. En virtud de esta regla la jurisprudencia
moderna estima como no repctibles los pagos hechos a una persors
para que cometa un delifo, o un acto inmoral, o para que se abstenga
del cumplimiento de su deber; mientras qua reconoce como repetibles
las cantidades pagadas @ alguno para que se abstenga de un delito
o de una accién inmoral, o para que cumpla un deber juridico o moral.
En el primer caso la torpeza concurre en las dos partes. mientras que en
el segundo la torpeza es sélo del que recibe. Roberto de Ruggiero nos
dice, por su parte, en el tomo 1l de su Derecho Civil, pdg. 295, "nues-
tra jurisprudencia y gran parte de la doctrina acogen casi sin discusién
el principio romano de IN PARI CAUSA, considerdndolo implicita-
mente contenido en los principios generales de nuestro derecho;. . .
(Més adelante examinaremos esta posicién del d. italiano). Nosotros
pensamos lo siguiente: Por virtud de la teorfa de le< ineficacias, ol
contrato ilicito no debe producir efectos, y por ello la ley ordena la
restitucién de los bienes entregados, a fin de que las cosas vuelvan al
estado en que anteriormente se encontraban. Tal dispone nuestro or-
denamiento civil de 1884 en su artfculo 1680 ("'Declarada la nulidad de!
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contrato, cada unc de los contratantes recobraré la cosa que hubiere
prestado con sus frutos, o el valor de éstos, y el que aquélla tenfa cuan
do se perdi6, con los intereses, si no fuere posiije la restitucién en es-
pecie); y asi se expresaba el articulo 1794 del cédigo de 1870; a su
vez, el Cédigo civil vigente, en su articulo 2239, nos dice: "La anula-
cién del acto obliga a las partes a restituirse mutuamente lo que han
recibido o percibido en virtud o por consecuencia del acto anulado"
Y ello es en virtud de que el derecho no puede proteger, ni permitir,
la produccién de efectos juridicos, a aquellas actividades u omisiones
violatorias del mismo.

Consideramos que la regla que estudiamos, a la vez que una com-
plementacién de la ley, de la institucién de la nulidad, (como veremos
en préximos capitulos) viene a constituir también, en cierta forma, un
caso de excepcién a esta regla general de las nulidades, supuesto que
por virtud de la méxima se niega el derecho de repetir, de recuperar
aquello que se entregé dolosamente, con torpeza. Podrfa pensarse,
y tal es en gran parfe la objecién que analizamos en este Gltimo lugar,
que el adagio hace nugatorias las disposiciones que ordenan (ya expre-
samente, como el art. 1131 napolednico: ya de manera indirecta, como
los articulos que acabamos de transcribir pertenecientes al derecho me-
xicano) la no produccién de efectos, y por consiguiente, para destruir
lo realizado, la restitucién de lo entregado o percibido. Pero, ademés
de lo expresado por los autores en las palabras que de ellas hemos cita-
do, pensamos que la solucién adoptada por algunos cédigos modernos
y también, aungque en forma parcial, por nuestro cédigo de 1928 o
sea, la entrega de los bienes (percibidos por uno de los sujetos y re-
clamados por el otro) en favor del Estado, de una institucién de bene-
ficencia, conduce pricticamente a la no produccién de efectos del
contrato; los contratantes no reportaran beneficio alguno: el accipiens
de mala fe no retendré lo que se le hubiere entregado [y con esta so-
lucién queda descartada la objecién consistente en que el accipiens,
bajo pretexto de hallarse en posesién de la cosa, y de haber obrado
maliciosamente el tradens, retendré la cosa): en este punto, equivaldria
a reponer las cosas al estado que anteriormente guardaban, ya que en-
tonces no tenfa en su patrimonio los bienes en cuestién, vy al quitarselos
en favor del Estado, de alguna institucién benéfica, queda en la misma
situacién anterior a la entrega de los mismos; lo que serfa en cuanto
al accipiens, la solucién obligada como consecuencia de las reglas de
la nulidad. En cuanto al tradens, aplicando estas Gltimas reglas, debe-
rfa serle devuelto lo que hubiere entregado al accipiens; pero aplican-
do la regla latina, y la idea que la misma encierra, deberé serle negada
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la . recuperacidén (precisamente aquf vemos el carécter de excepcién

ue en cierta forma tiene el adagio, respecto a la teoria de las nulida-
,jes): ello constituiria un medio de sancionar a aquél que reclama apo-
véndose en su propia falta, y tal castigo o sancién seria también un es-
tuerzo por la lucha en contra de las convenciones ilicitas; cumplirian asf,
tanto el legislador como el juez, la finalidad del derecho: significaria
ello la realizacién, siquiera en parte, do la equidad. de la justicia, que )
es el ideal del derecho; y se satisfarian asi aquellos dos grendes prin-
f_ié)ii)oEs romanos base del derecho: HONESTE VIVIRE, NEMINEM

RE.
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CAPITULO V
FUNDAMENTACION JURIDICA DEL ADAGIO

Julien Bonnecase, en su famoso Suplemento, tomo VI, nimero 53,
oxpone que para él la existencia de la regla es incontestable en el mis-
mo derecho francés y que se halla fundada en los articulos 1131 y 1133
del cédigo Napoledn. Dice que "aquél que intente una accién cual-
3uiera reposando sobre una causa ilicita no puede sino verse rechaza-

o; estd condenado por adelantado por el articulo 1131 {La obligaciép
sobre una causa ilicita no puede tener efecto alguno), sin que haya
lugar a preocuparse desde ¢l punto de vista moral”.

Savey Casard estima que, dado que el adagio tiene por misién
proteger la nulidad decretada por el 1131, su fundamento juridico se
encuentra no en "'un principio de orden superior'’, sino en ese mismo
precepto {o. c. n. 105); que el articulo 112! muestra como voluntad
del legislador impedir la realizacién del acto, y de ahf que en caso
de haberse realizado ya. es deseable que sus consecuencias sean bo-
rradas (en forma aproximativa, que es la (nica posible); de ahf la repe-
ticién consecutiva a la nulidad; pero se presenta entonces un peligro:
permitiendo la repeticién, cuando ella es pronunciada sobre la inicia-
tiva de una parte culpable, y en consecuencia, en su provecho, el re-
clamante asi favorecido es inducido a renovar sus infracciones. El pe-
ligro que quiere detener el articulo 1131 {la extensidon de los actos ili-
citos) reaparece entonces en esta forma ya dicha. Por ello, ese mis-
mo precepto autoriza tode medida para remediar el peligro que se
presenta, y justifica la aplicacién del adagio Nemo Auditur..., que
impide a la nulidad tornarse en provecho del demandante. (0. c. n. 106).

La doctrina y la jurisprudencia italianas admiten el adagio y lo
consideran implicitamente contenido en los principios generales del
derecho.
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Para emitir nuestra opinién al respecto, analicemos en primer
lugar, si la regla Nemo Auditur puede considerarse como un principio
general del derecho, o bien se halla implicita on alguno de estos prin-
cipios. Los autores italianos, seqin acabamos de decir, y la jurispru-
dencia también, aceptan la vigencia del adagio; hay ausencia de un
texto que lo reglamente de modo expreso; lo consideran ellos implicito
en los principios generales del derecho. Ante todo, ;qué nocién po-
driamos dar de estos principios?; (cémo los considera nuestro dere-
cho? El maestro Borja Soriano en el tomo | de su Teoria de las Obli-
gaciones, p4g. 8!, nos dice que nuestros Ordenamientos de 1870, 1884
vy 1928, han adoptado, a este respecto, la doctrina de los autores ita-
lianos {salvo la opinién de Del Vechio), asi como la sostenida por Cle-
mente de Diego, Gastan Tovefas y el tratadista argentino Salvat. Es
decir, que nuestro derecho considera como principios generales del
derecho "aquellas reglas fundamentales que inspiran la legislacién del
pafs y le sirven de base' {Salvat. D. Civil. p. 152); que "'no constituyen
una cosa distinta del derecho positivo, sino que son la parte, por asf decir,
espiritual, no expresada en disposiciones precisas, y que resulta del con
junto de todas las disposiciones” (Fadda y Bensa, anotaciones del de-
recho de las Pandectas, por Winscheid, tomo IV. p. 24}. Pues bien, la
teorfa que sostiene que nada podré reclamarse invocando un acto il
cito, ¢puede ser considerada como uno de esos principios superiores,
informadores de la ley? Creemos que asi formulada v caracterizada,
no; quizé podria pensarse en un principio méas general, més amplio, co-
mo seria el de que ''nadie debe obrar ilicitamente” o bien ''ninguno
debe obrar contrariando la ley o las bucnas costumbres”, el cual sf
consideramos que’ constituye un principio gencral del derecho.

Es decir, pensamos que la regla Nemo Auditur,. .. no es un prin-
cipio general del derecho, pero que sf se encuentra implicita en estos
principios. Tienen pues razén los autores y la jurisprudencia italiana.
Pero estimamos, sin embargo, que afin cuando la idea misma que en-
cierra dicha regla, pudiera considerarse como un principio general del
derecho, es posible fundamentarla o apoyarla en textos expresos de
los Ordenamientos civiles positivos, inclusive en el mismo Cédigo Ci-
vil italiano len el articulo 1 119), como pretendemos demostrarlo a con-
tinuacién.

Para fundamentar en textos expresos el adagio, vamos a anali-
zar la argumentacién de quienes sostienen que el articulo 1131 fran-
cés, relacionado con los articulos 1235 y 1236, descartan a aquél; es
decir, el argumento de que lo pagado en consecuencia de una obliga-
cién ilicita no se debe, y puede, en consecuencia, repetirse. Recorri-
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da este via analizaremos, si es procedente, en qué forma podrfa fun-
damentarse el adagio en el articulo 1131; después veremos el proble-
ma en nuestro derecho; qué textos pueden invocarse, y si los razona-
mientos hechos valer respecto al derecho francés son aplicables al de-
recho mexicano, siendo asi posible o no, dar una base al adagio en nues.
tro derecho positivo.

En cuanto al descartamiento del adagio, en presencia de los ar
ticulos 1131, 1235 y 1376, desde luego procede reproducir aquf lo afir-
mado por Henri Capitant {Causa de las obligaciones; n. |14} quien
dice que al redactar los artfculos 1235 (lo que ha sido pagado sin ser
debido esté sujeto a repeticién) y 1376 (quien recibe por error o cons-
cientemente lo que no le era der)ido. se obliga a restituirlo) el legisla-
dor no tuvo a la vista, probablemente, sino la condictio indebiti, pro-
babilidad que se encuentra acrecida en virtud de que esos preceptos
son imputados a Pothier, quien admitia y ensefiaba en el antiguo de-
recho francés, la regla Nemo Auditur. Nosotros agregamos que este
punto de vista se reafirma si tenemos en consideracién que los ordena-
mientros extranjeros, que a continuacidn se citan, contienen precep
tos semejantes al artfculo 1376 francés [c. suizo: art. 63; c. espanol:
art. 1895 c. austriaco: art. 1431: c. brasilefio: art. 964; c. mexicano
de 1884: art. 1545) y ademés una reglamentacién expresa para el caso
que da lugar a la aplicacién de la regla Nemo Auditur

Por otra parte, considerando el articulo 1376 francés, vemos que
el mismo se halla dentro del capftulo de las fuentes extracon-
tractuales de las obligaciones, como lo es el pago de lo inde-
bido; y esta figura supone, como el mismo Bonnecase lo indica, una
ausencia de deuda, una ausencia de acto juridico alquno que pudiere
justificar la adquisicién de una de las partes vy la entrega hecha por
la otra; en cambio, en el caso de lo pagado como consecuencia de una
obligacién ilicita, sf tiene esa base, si tiene como sustento una deuda,
una obligacién, una figura, que aunque ilicita, es el oriaen de la adqui-
sicién y de la entrega referidas. (véase el capitulo Il de este trabajo,
parrafos A y B).

En cuanto al articulo 1235 francés, cabe hacer el mismo razona-
miento precedente en caso de que sea interpretado como reglamen-
tando la fuente extracontractual "pago de lo indebido'; en caso de
que, {como podria pensarse en contra de esta interpretacién) se dijese
que dicho precepto no se refiere al "'pago de lo indebido™, sino a un caso
general en el sentido de que el derecho debe procurar la repeticién de
todd aquello que, con base en un acto juridico o sin tal base, se haya
entregado, (no pagado, porque el pago supone una deuda, una obliga-

67



cibén; punto en el cual encontramos criticable el articulo 1235); en ese
caso, decimos, debemos preguntarnos, ya que a ello quedaria reducido
el problema: ¢lo pagado en virtud de una obligacién ilicita, no es de-
bido?, es decir, el derecho, debe admitir como obligando a los con
tratantes, como produciendo efectos, al pacto que lo infringe a él mis-
mo, o bien que infringe a las buenas costumbres? Pensamos que en
principio, como regla general, no debe admitirlo; el derecho no debs
reconocer aquello que lo infringe, pues serfa fanto como admitir su
propia destruccién o menoscabo; por el contrario, debe impedir el ad-
venimiento de tales actos a la vida juridica, y de haber sobrevenido és-
tos, debe procurar, en lo més posible, borrarlos. Precisamente por
ello fa obligacién ilicita es nula, ineficaz ante el derecho y éste no rece-
noce la produccién de efectos juridicos. Pero ahora bien, esta regla

ue acabamos de citar, ¢descarta o condena la existencia y aplicacién
jel adagio? A primera vista as{ parece, ya que la nulidad, con obije-
to de destruir los actos ilfcitos autoriza la repeticién, la remisién al statu
quo ante. Pero hemos dicho que csta es una rogla general y
precisamente una excepcién a la misma la constituye nuestro ada-
gio. Pero ahora bien, sverdaderamente el adagio trata de con-
trariar ese propésito de la nulidad consistente en destruir los ac-
tos ilicitos y sus consecuencias? No, todo lo contrario; si se
autoriza la remisién al statu quo ante, ello puede traer, en oca-
siones, estas dos consecuencias dafiinas: a) impulsar ol contratante
o autor del acto ilicito a la renovacién de tales actividades, supuesto
que sabré que el derecho le concederd, en descartando la méaxima, la
facultad de recuperar lo entregado en esa forma, pudiendo sacar asi
ventajas, provechos, utilidades: b) suscitar escéndalos sociales y espe-
cialmente juridicos, contrariando la dignidad de los tribunales, y los
propésitos del derecho, al sancionar aquéllos favorablemente, las re-
clamaciones apoyadas en actos ilicitos, al permitir la obtencién de pro-
vechos derivados de la propia torpeza. Surge entonces la necesidad
de evitar la extencién de los actos ilicitos {propésito que anima
al art. 1131) y de no permitir la obtencién de aquellas ventajas. lo
que seria un efecto (jurfdico, al ser sancionado por el derecho} de los
actos ilicitos; se trata pues de realizar el propésito mismo que anima
al artfculo 131 francés y los correspondientes en otros cédigos civi-
les: v esta valvuls de escape constituida por las reclamaciones apoya-
das en actos ilicitos, se encuentra cerrada, obstaculizada, por la apli-
cacién del adagio Nemo Auditur; en consecuencia, éste, lejos de con-
trariar al articulo 1131 y al 1235, relacionando el uno con el otro, los
completa, los ayuda. Por eso Savey Casard considera al adagio, co-
mo 'un complemento de la ley", como una regla ""de interés piblico”,
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que tiene un carécter 'preventivo, més que represivo’’, que mira a un
efecto general y no sélo se limita al proceso en cuestién, y que tiene
por razén de ser y por limite, "la proteccién de una reglamentacién de
interés piblico” (0. c. n. 91). Y por eso también, Bonnecase sostiene
que ''quien intente una accién que repose en un acto ilicito, estd conde-
nado de antemano por el articulo 1131",

Veamos ahora la situacién en nuestro derecho positivo.

Por lo que se refiere a nuestros cédigos de 1870 y 1884, debemos
tener presente que no contienen un artfculo semejante al 1131 francés.
lo que se explica en virtud de que ambos ordenamientos son anticau-
salistas, en virtud de que consideran que la causa se confunde con el
consentimiento o con el objeto; Gnicamente encontramos los articulos
1395 (del cédigo de 70) y 1279 (del cbédigo de 84) que disponen la in-
validez del contrato con objeto ilicito. Por lo demés no hay necesidad
de recurrir a la basqueda de un articulo igual al 13! francés, en vir-
tud de que la regla Nemo Auditur tiene un fundamento expreso en
este Ordenamiento; en efecto, los articulos que reglamentan la nuli-
dad de las obligaciones, algunos de ellos {1782 a 1787 del cédigo de
70. y 1668 a 1673 del codigo de 84} consagran expresamente dicha
regla, la admiten y ordenan su aplicacién.

Por lo que respecta a nuestro cédigo civil vigente, el céddigo de-
nominado de 1928, ya no contiene un fundamento expreso, categbri-
co, para el adagio, una consagracién del mismo, como lo hacian los
dos ordenamientos a que acabamos de referirnos.

Por el momento, y en ausencia de los susodichos preceptos, debe-
mos analizar si es posiz;le fundamentar en el cédigo vigente, el adagio.
Desde luego, ¢existe un articulo que reproduzca lo ordenado por el
1131 francés? No existe una reproduccién del mismo: pero puede de-
cirse que el espiritu del precepto francés ha sido acoaido por nuestro -
legislador al redactar el cédigo de 28; y demostrando esto, seré po-
sible apoyar la méxima. En efecto, lo ordenado por el precepto fran-
cés, puede inferirse armonizando los siguientes articulos del cédigo
actual: el 1795 {que dispone que el contrato puede invalidarse porque
su objeto, o su motivo o fin, sean ilicitos); el 1830 (que establece que
es ilicito el hecho que contrarfa las leyes o las buenas costumbres); el
1831 lque ordena que el fin o motivo determinante de la voluntad de
los que contratan tampoco debe contrariar el derecho o las buenas
costumbres); el 2225, que debe ser considerado muy especialmente,
ya que consagra lo dispuesto por el 1131, cuando menos en gran parte,
(al establecer que la ilicitud en el objeto o en el fin del acto, producen
su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segin lo disponga la misma ley);
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y el 2239 {"la anulacién del acta obliga a las partes a restituirse mutua-
mente lo que han recibido o percibido en virtud’ o por consecuencia de!
acto anulado. Cabe, a nuestro parecer, reproducir, por lo que respec-
ta a nuestro cddigo de 1928, los razonamientos hechos en relacién con
el cédigo Napoleén: la regla Nemo Auditur puede fundamentarse en
las disposiciones que declaran nulo el acto ilicito, que ordenan la des-
truccién de éste, que tratan de impedir su aparicién y su extensién cuan-
do han brotado va.

Ahora bien, si es posible apoyar el adagio en la forma que ileva-
mos indicada, encontramos en la practica y dada la existencia del ar-
~ tculo 1895 un gran obstaculo: ardisponer este precepto, que lo en-
tregado para la realizacién de un fin contrerio a la ley o a las buenas
costumbres, no lo retendré quien lo recibié, sino que el cincuenta por
ciento lo recuperard el que lo entregé, y el otro cincuenta por ciento
se destinaré a la Beneficencia Piblica, el juzgador tendréd que acatar
este precepto y dar el destino indicado a los bienes lo cual conduci-
ré al derecho de repeticién, en todo caso, por parte del que dis, lo
que significa negacién del adagio; por eso nosotros propondriamos,
como més adelante lo veremos, una modificacién al respecto.

No queremos pasar adelante sin hacer mencién de el articulo 1817
{del cédigo vigente), que establece: "si ambos contratantes proceden
con dolo (sugestién o artificio empleado para inducir @ error o mante-
ner en él), ninguno de ellos podré alegar la aulidad del acto o reclomar-
se indemnizaciones'. ¢No es esto consagrar en cierta forma, la pro-
hibicién de alegar la propia falta? ;no es esto rechazar la posibilidad
de hacer ciertas reclamaciones con apoyo en un proceder iﬁcifo?

ANALISIS DE NUESTROS TEXTOS

Estudiando de una manera comparativa las disposiciones de nues-
tros principales ordenamientos positivos civiles, o sean, los cédigos de
1884 {lo que se diga de este cuerpo de leyes es aplicable, en esta ma-
teria, al cédigo de 1870) v el cédigo de 1928, ofrecemos las siguientes
consideraciones que las respectivas reglamentaciones del tema slegi-
do, nos sugieren. '

El cédigo de 1884 nos parece superior al que actualmente nos ri-
ge, por las siguientes razones: |.—Por la colocacién misma de los pre-
ceptos en cada uno de los cédigos mencionados. En efecto, el ar-
ticulo 1895 de! cédigo actual, es el Gltimo del capftulo que este Orde-
namiento dedica al “Enriquecimiento ilegitimo" (capitulo dentro del
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cual se reglamenta también el ''pago de lo indebido”); lugar que no
corresponde al articulo de cuenta, ya que, refiriéndose a las conven-
ciones ilfcitas, nada tiene que ver con la fuente extracontractual de obli-
gaciones ''enriquecimiento ilegitimo', ni con el "pago de lo indebido",
(que es un caso del enriquecimiento ilegitimo), pues existe una diferen-
cia que es necesario tener presente, entre aquella figura y las dos fuen-
tes contractuales Gltimamente citadas. En cambio, el cédigo de 1884
legalmente el problema dentro del capitulo que denominé "De la nu-
lidad de las obligaciones' (articulos 1664 a 1682 inclusive); posicién
imés légica y maés juridica.

Il.—Por la amplitud de la reglamentacién que sobre el tema ha
hecho, ya que el vigente cédigo, en relacién con la materia contiene
anicamente, el articulo 1895; articulo éste, que no nos parece del to-
do acertado, por las consideraciones que expondremos més adzlante.

El cédigo viejo reglamenta de manera extensa el tema que nos
ocupa, pues en su articulo 1669 se refiere a la torpeza o ilicitud de los
actos de ambos contratantes, constituyendo tales actos, infracciones
penales (delitos); o bien infracciones a otras leyes que no son penales.
En el 1670 prevee el caso en que el delito o la falta sélo se co-
meta por uno de los contratantes, siendo, en consecuencia, el otro de
ellos, inocente, por fo que se le concede el derecho de repeticidn, y
eximiéndolo de tener que cumplir lo prometido. Dicen estos articulos
textualmente:  1669.—"Si el objeto del contrato constituye un deli-
to o falta comin a ambos contratantes, ningunc de ellos tendréd accién
para reclamar ni el cumplimiento de lo convenido (estc no era necesa-
rio decirlo pues los articulos generales sobre nulidad ya lo disponen)
ni la devolucién de lo que haya dado; y ambos quedarén sujetos a la
responsabilidad en que hayan incurrido, conforme a las prescripciones
del cédigo penal” (articulo 1783 del cédigo de 1870). Y el articulo
1670 dice: "Si sélo uno de los contratantes fuere culpable, podra el
inocente reclamar lo que hubiere prestado, sin tener obligacién a su
vez de cumplir lo que hubiere prometido'" (igual observacién que al
articulo anterior) (articulo 1784 del cédigo de 70).

Y en los dos articulos siguientes reglamenta de manera semejan-
te las dos situaciones expresadas, o sea, la torpeza comin, y la torpeza
de sélo uno de los contratantes; pero ya refiriéndose aqui a un acto
contrario a las buenas costumbres. Dicen los articulos respectivos, lo
siguiente: 1671.—"Si el objeto del contrato fuere algin hecho que,
aunque moralmente reprobado, no sea punible conforme a la ley, y del
cual fueren responsables ambos contratantes, ninguno de ellos podré
reclamar el cumplimiento de lo prometido, {la misma observacién) ni
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la restitucidén de lo que hubiere dado'. {articulo 1785 del cédigo de
70). Y el articulo 1672 dice asi: "'Si sélo uno de los contratantes fuers
responsable del hecho reprobado, podré el otro reclamar lo que dié,
sin que esté obligado por su parte a cumplir fo que hubiere prometi-
do {igual observacion; articulo 1786 del cédigo de 70).

Que el contratante inocente puede reclamar lo que hubiere pres-
tado, segin dicen los arts. 1670 y 1672, también es una aplicacién de
los principios sobre la nulidad de los contratos. En efecto, cuando el
acto es nulo, [por cualquiera de las causas que expresan la ley y la dec-
trina), por tratarse de un acto irregular, carece de eficacia; y on esta
virtud, no debe producir efectos; en consecuencia, los contrafantes no
estén obligados a cumplir lo que hubieren prometido, puesto que esa
promesa reposa sobre una base imperfecta, sobre una base que con-
traria al derecho. Y que el contratante inocente puede reclamar lo
proporcionado, es sencillamente cumplir lo dispuesto por los articulos
1680, (cddigo viejo) y 2239 (cédigo de 28) o sea, la restitucién de las
prestaciones, siempre que ello sea posible; consecuencia de lo que an-
teriormente dijimos acerca de que la ley estima que por contrariar el
acto al derecho, es ineficaz, no puede producir efectos. Reconocien-
do la Méximo NEMO AUDITUR se rehusa el derecho de reclamacién
a los dos contratantes en los articulos 1669 y 1671 y al culpable o
responsable del hecho reprobado en los articulos 1670 y 1672.

Examinemos ahora nuestro cédigo vigente. Dice su articulo 1895:
“Lo que se hubiere entregado para la realizacién de un fin que sea ili-
cito o contrario a las buenas costumbres, no quedard en poder del
que lo recibié. £l cincuenta por ciento se destinard a la beneficencia
piblica y el otro cincuents por ciento tiene derecho de recuperarlo el
que lo enfregé”. Analizando el precepto, para su mejor estudio, ha-
ciendo & un lado |a repeticién en que se incurrid al decir "', . un fin ili-
cito o contrario a las buenas costumbres’, que nosotros creemos se
debe a un deseo de explicitud, observamos lo siguiente: ;por qué se
establece que el cincuenta por ciento se entregaré a la beneficencia
piblica y el ofro cincuenta por ciento tiene derecho de recuperarlo
quien lo entregd, sin hacer distincién alguna sobre la torpeza de quie-
nes intervienen en la operacién? En efecto, 1} si quien entregd la can-
tidad es inocente, es natural que por aplicacién de las reglas sobre nu-
lidad y por permitirlo asi el adagio latino, podré recucersr lo entrega-
do, sin que haya razén para entregar cantidad alguna a la beneficen-
cta. Ahora, 2) si quien entregé la cantidad ha obrado torpemente, no
podré, de acuerdo con la teorfa, reclamar la devolucién; y como el
accipiens, aiin inocente, no tiene titulo alguno para retener lo recibido,
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entonces si se justifica que lo enfregado para la realizacién de un fin
ilicito pase @ poder de la beneficencia; pero, ¢por qué Gnicamente el
cincuenta por ciento? el legislador ha querido establecer, al no hacer
distincién alguna, que el tradens, aln culpable, podré recuperar el otro
cincuenta por ciento?

Cuando ambos contratantes han obrado torpemente, deber§ ser
la beneficencia publica la favorecida, pero no vemos aquf tampoco ra-
26n alguna para que sdlo se le entregue el cincuenta por ciento de la
cantidad; sa quién se destinard el ofro cincuenta por ciento, si ni el
tradens debe tener derecho para obtener la recuperacién, ni el acci-
piens debe tener derecho para retener lo recibido?

Que el legislador de 1928 haya consagrado sea la beneficencia
piblica quien reporte la utilidad, por causa de la ilicitud de la opera-
cién, y haciendo por un momento caso omiso de que sélo se entregaréd
a aquélla un cincuenta por ciento, nos parece la sc(jucién acertada para
destruir aquella objecién que los autores han dirigido a la méxima,
o sea, que su aceptacién tiene como consecuencia la consolidacién
de la situacién creada por el convenio ilicito. En nuectra opinidn, ese
destino de las prestaciones en favor de la beneficencia, es complemen
to necesario de la teorfa contenida en la regla NEMO AUDITUR

En nuestro concepto propondriamos a titulo de ensayo, la substi-
tucién del art. 1895 por otro que ademés de colocarse dentro del Ti-
tulo Sexto del Libro Cuarto del Cédigo, o sea, dentro del Titulo deno-
minado ''De la Inexistencia y de la nulided", dispusiera lo siguiente:

Lo que se hubiere entregado para la realizacidén de un fin o de una
" prestacién ilicitos, tendré el destino siquiente:

_ | —Cuando ese fin o ese objeto caigan dentro de las prescripcio-
nes del Cédigo Penal, se procederd de acuerdo con lo dispuesto por
ese ordenamiento.

20~—Cuando no se esté en el caso anterior:

Si quien entregd es culpable, no podré repetir; lc proporcionado
pasard a favor de la Beneficencia Pblica; si ambas partes fueren cul-
pables, lo entregado pasaré igualmente a favor de la Beneficencia

Pablica.



| CAPITULO VI
" LA REGLAMENTAGION DEL ADAGIO

Alcance que el mismo tiene.

Llegamos ahora a un punto delicado e importante. ¢El adagio
Nemo Auditur Turpitudinem Suam Allegans requiere una reglamenta-
cibn expresa, en textos positivos? ses necesario, y ademés posible, que
se hagan figurar en el cédigo civil preceptos que requlen las reclama-
ciones apoyadas en actos ilfcitos, que indiquen los casos en que debe
aplicarse aquel adagio? Para contestar estas preguntas es menester
considerar la extensidn y limitacién del adagio.

Hemos dicho que éste no sélo tiene un carécter moral, sino tam-
bién juridico, y que bajo este dltimo aspecto es un complemento de
la ley en lo que se refiere a la institucién de la nulidad; en lo que se
refiere a impedir el surgimiento de actos ilicitos, a sancionarlos o re-
primirlos, a evitar su produccién de efectos y a impedir su extensién o
multiplicacién.  Si tal es la funcién del adagio, esa funcién, esa finalidad
seré el criterio de aplicacién del mismo, dicho de una manera
general. El adagio debers, pues, aplicarse siempre que su interven-
cién signifique un coadyuvamiento a los fines persequidos por la ins-
fitucién de la nulidad de los actos ilicitos. Tratando de precisar més
este punto relativo a los casos de aplicacién del adagio convendré
analizar qué acciones deben ser rechazadas en virtud de él.

Podemos decir que no toda reclamacién apoyada en actos ilici-
tos es rechazada si tomamos en consideracién ese carécter de 'com-
plemento de la ley" que reviste la regla Nemo. En efecto, es claro
que cuando se reclama la nulidad del acto realizado, ya no para obte-
ner Ja devolucién de lo entregado, sino para terminar con una situacién
injusta, puesto que este mismo es el propdsito de la ley, la reclama-
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cién deberé ser admitida. Asf el bigamo que reclama la nulidad d.
su segundo matrimonio no debe ser rechazado ya que el orden pklico
mismo tene interés no sélo en impedir la celebracién de tales actos,
sino también en terminar con esa situacién que mientras exista, estaré
produciendo efectos nefastos, dafiinos.

En cambio, las reclamaciones que pretenden la ¢jecucién de lo
prometido, el cumplimiento del acto, ademés de estar prohibidas ya
por las reglas sobre nulidad, lo estén también por el adagio mismo.
Igualmente deben ser rechazadas por aplicacién de éste, las reclama-
ciones como la liquidacién de cuentas relativas a actos ilicitos; en efec-
to, ellas tiecnen como ocasion la nulidad misma y si el acto no es ad-
misible, mas concretamente, si el crédito no es admisible, tampoco lo
serén semcjantes reclamaciones, pues de nada servirfa el concederlas.
La repeticidon o més claramente, la devolucién de lo entregado, en
principio permitida por las reglas de la nulidad, y como ya lo dijimos
en el copitulo de fundamentacién juridica del adagio no debe per-
mitirse por contribuir a la impulsion de los actos ilicitos; la nulidad mis-
ma esté interesada en que ello no suceda asi, y podemos decir, por eso,
que tanto la nulidad en tales casos, cuanto la regla Nemo Auditur, prohi
ben la repeticion.

Por Gltimo, también deben ser rechezadas por implicarlo asi la
idea contenida en el adagio, las acciones que no sean sino un equiva-
lente de la repeticion, como serfa el caso de las reclamaciones de da-
fios y perjuicios.

Estos son, digamos, los lineamientos generales para la aplicacion
del adagio. Precisando alin més el punto, mencionemos la opinién
de Savey Casard quien dice que es en la naturaleza misma de la dis-
posicién violada en donde debe buscarse el criterio de aplicacién, pues
si el mévil del demandante explica el recurso a la méxima, no explica
las excepciones que ella reporta; (0. c. n. 115). También expresa que
el criterio de aplicacién de la méxima no debe deducirse tedricamen-
te de principio alguno, sino que, como lo ha hecho la jurisprudencia
francesa, deben ser las consideraciones précticas las que guien en
cuanto a la aplicacién o no aplicacién del adagio; y por ello considera es-
te autor que el problema que significa éste no debe reglamentarse expre-
samente, que hay muchos matices e imprecisiones respecto a los cuales
no puede ser suficiente un texto expreso. Del mismo parecer es Ripert,
quien dice en el nimero 110 de la obra citada: ""més vale en semejan-
te materia no legislar, porquue la regla, concebida de manera amplia
como prohibiendo la repeticién, conduce a resultados injustos’. Lle-
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gan a tal conclusién, ambos autores, después de haber analizado los
principales casos que ha resuelto la jurisprudencia.

Bien estaria sequir el mismo método, para dar nuestra opinién
respecto a la posibilidad y conveniencia de la reglamentacién expre-
sa o del abandono del proz;lema en manos del juzgador. Desgraciada-
mente, nuestras recopilaciones jurisprudenciales contienen muy escasas
resoluciones que versen sobre este tema de la regla Nemo Auditur;
y algunas de ellas tocan el tema incidentalmente, de paso nada mas.
Citémoslas cuando menos:

La Tercera Sala de la Suprema Corte dicté en el efio de 1929 una
ejecutoria en cuyo texto se dice: ''no es ocioso aqui repetir la cita
que el juez que conocié del juicio en primera instancia hace en su sen-
tencia, de una exposicién u opinién del jurisconsulto Miguel Macedo
en un caso idéntico en que dice "los mismos que violaron la ley, que cau-
saron la nulidad, ¢pueden pedirla para aprovechar los frutos de indus-
tria a capital extrafio, y déndose el caso inicuo de cue el vicio sélo
perjudique al que no lo cometi6 y fo sufre por medio de imprudencia,
y no a su autor Gnico y directo?’ Se dice que el sentido comiin vale
para todo aunque no basta para nada, y aqui sirve para indicarnos,
sin duda alguna, que la excepcién opuesta es profundamente inmoral;
que la ley debe rechazarla v que si ésta es imprébida y torpe, la deja
vivir y medrar; al menos esa inmoralidad repugnante debe hacer acu-
ciosos y solicitos a los tribunales, para estudiar con ahinco cuéndo ju-
ridicamente se puede impedir su triunfo escandaloso Como ha pa-
sado en el derecho francés, NUESTRO CODIGO ES MUY DEFICIEN-
TE Y TRUNCO EN MATERIA DE NULIDAD, pero a falta de ley expre-
sa, deben regir los eternos principios de justicia, y no siguiendo nues
tra humildisima opinién, sino la de un elevado tribunal francés, creemos
gue EN MATERIA DE NULIDADES DEBE REGIR ESTE MORALIZA-
DOR PRINCIPIO: NEMO AUDITUR IN JUDICIO TURPITUDINEM
SUAM ALLEGANS. Ninguno serd oido en juicio alegando su propia
falta. (Semanario Judicial de la Federacién, tomo XXVI, péag. 1540).

En el tomo LVII, pégina 2798, encontramos también una ejecuto-
ria que, aunque sélo sea por un momento, mira el problema. Refirién-
dose a la simulacién, dice: ".. deben distinquirse tres situaciones di-
versas: la simulacién opuesta entre las dos partes que han simulado el
acto; la misma simulacién cuando la hacen valer los terceros perjud:-
cados o el Ministerio Piblico, y el caso que también puede presentar-
se, en que los simuladores opongan la simulacién a los terceros. En
el primer supuesto no cabe alegar que la parte que opone la simula-
cién a su cocontratante aproveche su propio dolo, pues entre los si-
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~muladores no puede decirse que hay dolo, ya que no se engafian ni se
mantienen en el error mediante el acto simulado, sino que con pleno
conocimiento fingen o simulan tal acto: en el sequndo caso también
procede la simulacién, puesto que la ley expresamente ha facultadn
a los terceros para ejercitar la accién tendiente a la anulacién de un
acto simulado que los perjudica; y finalmente, en el Gltimo supuesto,
los simuladores no pueden oponer la simulacién a los terceros porque
con relacién a ellos, sf cabe considerar que han procedido con dole

y SABIDO ES QUE NADIE PUEDE INVOCAR EN DERECHO SU PRQ
PIA FALTA—1937.

En el tomo XLVH, pégina 1320, encontramos otra ejecutoria que nos
parece relacionada con el tema de que no es posible alegar la propia fal-
ta; dice esta ejecutoria que "quien provoca con hechos propios la
falta de cumplimiento de un contrato, no puede invocar ese incumpli
miento como causa de rescisién'' {27 de enero de 1936).

Una ejecutoria que revela exactamente la aplicacién del adagio es
la dictada por el Juzgado Décimo de lo Civil, en noviembre de mil
novecientos treinta y cuatro, la cual expresa: "Cuando las partes tie
nen conocimiento de la ilicitud del objeto del contrato, ninguna de
ellas tiene accién para reclamar ni la devolucién de lo que dié, ni el
cumplimiento del contrato'. [Esta ejecutoria no aperece publicada
en nuestras recopilaciones jurisprudenciales).

Ante esta carencia de resoluciones que nos indiquen el camino
seguido por nuestros tribunales, la orientacién que el derecho mexica
no ha tenido al respecto, vamos a analizar los casos resueltos por la furis-
prudencia francesa con objeto de observar si la solucién que nosotros suge-
rimos no resulta contradicha esencialmente; asi podremos concluir des-
pués, si es posible o no la reglamentacién expresa del problema.

Savey Casard, autor que ha hecho el estudio més completo de
la jurisprudencia francesa y con base en ella, construido su teorfa acer-
ca de la méxima Nemo Auditur, nos dice que ésta no es siempre apli-
cada, que reporta excepciones, en frente de las cuales es més recomen-
dable permitir la repeticién de lo entregado. Habla de un primer gru-
po de excepciones constituido por aquellos casos en que la repeticién
presenta un interés ''inmediato’’, dado que el peligre mirado por la
ley subsiste siempre en tales casos si se mantienen las consecuencias
del acto culpable, o bien, dado que los efectos de ese acto revisten
una determinada importancia que los manifiesta muy visiblemente;
ademds, continiia, la repeticién presenta a menudo un interés ''repre-
sivo" porque ella requla el acto ilicito en detrimento del demandado
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o defensor. {o. c. n. 118). Como ejemplos de estas excepciones cque
constituyen un primer grupo, seiala los siguientes:

La bigamia, el reconocimiento mentiroso de un hijo natural, los
fideicomisos prohibidos interesando personas morales no autorizadas,
la cesién de oficios ministeriales, la venta de un fundo farmacéutico a
un no-diplomado, los pactos particulares hechos por el fallido; todos
estos casos, opina, no cesan de producir un dafo, un peligro, que per-
manece aln después de realizacﬁ)s tales actos, y cuyos efectos son a
menudo muy visibles.

En cuanto a los dos primeros casos, estimamos nosotros que efec-
tivamente no debe negarse ni al bigamo, ni al pretendido padre el
derecho de liberarse de la situacién en que estén. Pero aquf, como
ya lo hemos hecho notar, el carécter mismo de la regls, el tener como
finalidad el coadyuvar o complementar a la nulidad, explican perfec-
tamente que se admita borrar el peligro mismo que significa la existen
cia de tales situaciones.

Por lo que respecta a los casos de fideicomisos prohibidos intere-
sando personas morales no autorizadas, a las operaciones realizadas a
propdsito de cesiones de oficios ministeriales, v a la venta de fun-
dos farmacéuticos a no-diplomados, admitimos también que el orden
péblico exige que las sumas entregadas o los bienes dados en tales
operaciones, no queden en manos de aquellas personas morales ni en
el patrimonioc de los funcionarios fmprobos; y que en el caso del fun-
do farmacéutico estd interesada la salud piblica, por lo que tampoco
debe quedar éste en manos del no-diplomado. Pero ahora pregun-
tamos, quien entregd tales bienes, siendo también culpable, ¢debe ob-
tener la ventaja de recuperar lo entregado, sin recibir sancién o cas-
tigo alguno por su culpabilidad? La solucién que sugerimos, el desti-
namiento de los bienes a la Beneficencia Péblica, realiza esta necesi
dad: a la vez que evita los peligros que la repeticién trata de impedir, im-

one un castigo a ambas parfes; se cumplen asi los propésitos de la
ﬁay. del derecho, y también los de la moral.

En cuanto al caso de los pactos particulares realizados por el fa-
llido, procede en efecto la repeticién de lo entregado, para que la
masa de la quiebra, el conjunto de bienes que la integran no sufra me
noscabo en perjuicio de todos los acreedores, de los derechos de éstos;
(esta necesidad de reintegrar los bienes a fa masa de la quiebra se
opone a la posibilidad de reglamentar el problema del adagio, ya que
de pasar los bienes a favor de la beneficencia, sufriria menosccho la
masa de la quiebra? No creemos, pues el articulo 989 de nuestro cé-
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~digo de comercio prevé exacta y claraments el caso de los pactos par-

ticulares del fallido, los prohibe; y serfa entonces, aln existiendo la
reglamentacién del problema del adagio, aquél precepto el que se apli-
carfa. Y no podria hablarse de contradiccién, dadas las reglas de in-
terpretacién legal, que segin el método tradicional o clésico, estatle-
cen que en presencia de dos textos legales contradictorios debe buscar-
se si uno de ellos es la regla general y el otro un caso de excepcién;
lo que creemos seria este caso que examinamos.

Dentro de este primer. grupo o categoria de excepciones a la reglh
Nemo, de que nos habla el autor francés que venimos glosando en es-
te punto, se encuentran también aquellos casos en los que la repeticién
se aconseja por el interés represivo que la misma representa ol reqular
el acto ilicito en detrimento del defensor o demandado. Cita la ju-
risprudencia en materia de propiedad inmobiliaria diciendo que los
jueces no han querido que su transmisién quedara expuesta a la alea
toriedad que resultarfa en aplicando la méxima, ya aue se dejarfa en
manos del accipiens esa propiedad. Habla también de los contratos
relativos al tréfico de influencia, prestigio o situacién de una persona;
de las disimulaciones fiscales, y del contrabando {expresando que mien-
tras en este Gltimo caso la jurisprudencia ha preferido ignorarlo apli-
cando la méxima, en los restantes se ha permitido la repeticién, en vir-
tud de su interés represivo). Después habla de las operaciones ds
loterfas no autorizadas, del llamado contrato de "bola de nieve'. y
los casos de medicina ilegal {charlatanes que proporcionan servicios
haciendo de ello una profesién).

Convenimos en que la repeticién presenta aqui la ventaja de re-
gular tales operaciones en detrimento del demandado o 'defensor”
como lo llama el autor; pero preguntamos nuevamente: sel tradens cul-
pable debe quedar sin castigo? El sistema que sugerimos tiene precisa-
mente ese cardcter de represidn, y no solo en cuanto al demandado, si-
no también en cuanto al demandante. <

Concluye este primer capftulo de excepciones que senala el autor
francés a la méxima, diciendo que ella queda para las hipétesis inter-
medias en las que se estime inGtil ejercer todas las severidades de la
ley, sea porque la impulsién al acto o el endurecimiento de los culps
bles del mismo son tales que ninguna sancién los refrenard jamés, sea
porque el nimero de infracciones es fan considerable, que la pertur-
bacién que resultarfa del empleo de la repeticién no serfa compensado
por el interés de la supresién de algunas consecuencias ilicitas; la m4-
xima tiene, lo més a menudo, dice, el papel de sancién mitigada o ate-
nuada; (0. . n. 118 in fine). Cita los casos de operaciones realizadas
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en la Bolsa, el "pretium stupri', las casas de tolerancia, los efectos de
complascencia, etc. Nosotros preguntamos, ¢no se obtiene una san-
cién méas completa y més justa, destinando los bienes al Estado?

~ El sequndo grupo o categorfa de excepciones a la regla {poco co-
nocidas, segln expresa Casard), lo hace consistir en aquellos casos en
los que consideraciones morales no permiten la aplicacién de la méxi-
ma; o vuelto en pasivo el sentido de la frase, la aplicacién de la méa-
xima entrafiarfa consecuencias inmorales. Sefala el caso de violacién
a una ley penal y dice que dejar los bienes en posesién del delincuen-
te es una solucién escandalosa cuendo el delito es reconocido o afir-
mado. Cita también los casos que constituyen violaciones a los dere-
chos reales (como el caso en que un cényuge aportare un bien ilicito
al matrimonio y el otro pretenda aprovecharse de su situacién de de-
mandado para guardarlo), el caso de la prenda, también. Después
habla de las sociedades ilicitas y expresa que pueden subdividirse las
soluciones dadas por la jurisprudencia, a este respecto, en dos grupos:
8} se aplica la regla 'y se descarta la repeticién, en casos de sociedades
ilicitas entre médicos, entre farmacéuticos; b) se concede la repeti-
cién en casos de sociedades respecto a oficios ministeriales, contraban-
do, fraude al fisco, juego, etc.

Aplicando la regla con el destino de los bienes en favor del Esta-
do creemos que esas preocupaciones de orden moral se hallan satisfe-
chas, que no se producirdn consecuencias inmorales, ya que el deman-
dado no quardaré los bienes.

Por dltimo, nos dice el autor, que en el circulo de las obligaciones
contractuales, cuasi contractuales, delictuosas y cuasi delictuosas, se
ha admitido, como regla general, la "irresponsabilidad moral del deu-
dor", o sea la aplicacién de la méxima: y que se justifica tal requlacién
del problema en virtud de que el dafio material que se sigue para el
acreedor, ha sido previsto por éste, aceptando asi, en cierta forma,
la eventualidad de la pérdida. Y la repeticién se admite, surgiendo
asi nuevas excepciones a la regla Nemo, en los casos en que hay frau-
de extracontractual {caso en que el demandado ofrece a su cémplice,
por ejemplo, un billete falso de loteria, o en que se haya entregado
por un error de cuentas, una suma superior a la que se debfa por las
operaciones ilicitas propaladas) y en los casos en que las convenciones
ponen en juego més estrechamente una cuestién de buena fe tal que
no permite tolerar las excepciones que oponga el demandado (por ejem-
plo en un contrato de prestanombre, en que, quien recibe sumas a nom-
bre de un cémplice se esfuerza on dispensarse de devolverlas).
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En todos estos casos, pensamos que una ver més puede obser-
varse quse nusstra solucién, lejos de contrariar, guarda y realiza los fi-
nes jurfdicos y morales que se persiguen y traten de proteger.

Nos desconcierta observar cémo es que Savey Casard encuentra
un nimero considerable de excepciones a la aplicacién del adagio Ne-
mo Auditur; pero ello se explica teniendo en consideracién que él no
admite la confiscacién de los bienes, pues expresa que ella chocaria
con su concepto de moral. Nosotros, por el contrario, nos permitimos
sugerir la aceptacién de la regla Nemo Auditur incluyendo ese proce-
dimiento represivo, pues &l, satisface todos aquellos intereses que la
jurisprudencia francesa ha tratado de respetar no haciendo aplicacién
del adagio.

Para finalizar, y contestando a la pregunta que planteamos al ini-
ciar este capftulo, {¢es conveniente y posible raglamen%ar el problema
en textos legales exprasos?), decimos: en virtud de que la solucidn que
sugerimos, cubre de una manera general y lo més completa posibls,
los casos que pudieren presentarse en la préctica, y cumple a la ver
los fines jurfdicos y morales que en Gltima instancia deben persequirse
y asegurarse, nos decidimos en favor de la reglamentacién del pro-
blema, en textos legales. Hemos sugerido, con la modestia y el te-
mor de errar que anima seguramente a todo aquél que va a sustentar
examen final, una solucién. Nosotros la consideramos la mas con-
veniente: dejar en manos de los juzgadores la resolucién del problema
es evidente que constituye un sistema que cuenta en su favor con la
flexibilidad; pero en su contra se levantan las diferencias de criterio que
los mismos juzgadores tengan entre si; digalo si no la diversidad de
opiniones que la historia del problema ha visto aparecer. Se nos dir§
que la reglamentacién del mismo en textos legales no abarcaré todos los
matices y todos los casos que pudieren aparecer; esta censure no es
exclusiva del tema que observamos, ella podria dirigirse a todos los
diversos problemas del derecho; pero la legislacién, el texto legal, pre-
senta los caracteres de certeza y de generalidad.

Sélo nos resta, para concluir, recordar las palabras de nuestro
maestro en la clase de Filosofia del Derecho: no sélo es jurfdico el es-
fuerzo que logra realizar el valor justicia, también lo es aquél que, aun-
que fallido, pretenda sinceramente la realizacidén de ese ideal.. Valgan
en nuestro favor, sefiores jurados, para la benévola consideracién de

- aste trabajo, las palabras del culto maestro.
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CAPITULO Vil
CONCLUSION

El adagio ""Nemo Auditur Turpitudinem Suam Allegans" tiene un
carécter y una finalidad no sélo morales, sino también juridicos. Por

satisfacer intereses morales y juridicos, estimamos debe subsistir, y se-
admitido.

Entre las prohibiciones que implica la méxima, se encuentra la con-
sistente en no permitir se reclame la ejecucién del acto ilicito. Este
aspecto, que puede considerarse bajo la forma de no admisién de la
reclamacién del cumplimiento de lo prometido y bajo la forma de no’
estar obligado a cumplir lo pactado, no requiere una reglamentacién
expresa, ya que las reglas sobre nulidad de los actos (institucién a la
cual ayuda el adagio, de la cual es éste, un complemento) ya estable-
cen y consagran esa prohibicién.

En cuanto al problema de la repeticion considerada frente a la
guarda o conservacién de los bienes {que han sido entregados con mo-
tivo de un acto ilicito) por parte de quien los recibié, el adagio autori-
za esa guarda o conservacién. Surge enfonces la critica atacando tal
solucién, diciendo que autorizar la conservacién de los bienes es dar
efectos al acto ilicito, lo cual es contrario a la naturaleza misma de la
nulidad, ella lo prohibe. Pero esta misma institucién, los diferentes ob-
jetivos que persigue, justifican precisamente aquella solucién implica-
da por el adagio, o sea, la conservacién de los bienes. En efecto, si
bien la ley ordena que los actos ilicitos no produzcan efectos juridicos
y ordena la repeticién de lo entregado en tales ocasiones (tratando
con ello de borrar, lo més que fuere pbsible dichos actos) esa devolu-
cién de las prestaciones puede llegar a constituir un incentivo para el
nacimiento, formacién y extensién y multiplicacién de aquellos actos:
e impedir esa formacién y esa multiplicacién de los actos ilicitos, es
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otra de las finalidades u objetivos que la institucién de la nulidad persi-
gue. De aquf que pueda decirse: la institucién de la nulidad autoriza
los recursos que satisfagan este objetivo, y es uno de ellos la regla
Nemo Auditur.

Insistir entonces en que se ha dado efectos al acto ilicito en apli-
cando el adagio, y que con ello se contraria la figura de la nulidad, es
considerar a ésta unilateralmente, no abarcar en toda su amplitud el
problema que se ataca.

Por otra parte, para evitar que conservando los bienes quien los
recibié, surjan en ocasiones inconvenientes juridicos y aGn morales, de-
be afiadirse sl adagio el dispositivo de que esos bienes entregados en
ocasién de un acto ilicito sean destinados, de acuerdo con los diferen-
tes casos, a la Beneficencia Piblica.

A titulo de ensayo, sugerimos la solucién siguiente:

Sustitucién del articulo 1895 del cédigo civil vigente, por otro
que, ademés de colocarse dentro del Titulo Sexto del Libro Cuarto dsl
Cédigo, o sea, dentro del Titulo denominado "De la Inexistencia y de
la nulidad", dispusiera en esencia lo que a continuacidén se expresa:

"Lo que se hubiere entregado para 13 realizacién de un fin o de
una prestacién ilicitos, tendré el siguiente destino:

lo.—Si el caso encuadra con las prescripciones de la legislacién pe-
nal, se proceder& de acuerdo con lo dispuesto por el Ordenamiento res-
pectivo.

20.—Cuando no se esté en la hipdtesis anterior: si quien entregé
es culpable, no podré repetir; lo proporcionado pasaré a favor de la
Beneficencia Piblica. Igual destino tendrd lo entregado en caso de
culpabilidad de ambas partes". ' :
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