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INTRODUCCION 

Aquella o aquellas personas que intenten una reclamaci6n Mte los 
tribunales, apoyándola en un acto contrario a la ley o a las buen«:1s cos­
tumbres, no son dignas de ser escuchadas: ni el legislador ni el juez, de­
ben prestarles socorro. Tal es, en palabras sencillas, la noci6n que 
nosotros damos del adagio NEMO AUDITUR TURPITLJDINEM SUAM 
ALLEGANS, también expresado así: NEMO DE IMPROBITATE SUA 
CONSEQUITUR ACTIONE. 

Expresando con más procisi6n el tema, el jurisconsulto francés Julien 
Bonnecase nos dice que no es posible, con baso en un acto ilícito, hacer 
valer una pretensi6n, ni considerada desde un punto de vista pmitivo, 
ni consideradá desde un punto de vista negativo; es decir, el acto no 
se puede invocar ni para exigir la ejecución de las obligaciones que de 
él deriven, ni para repetir el monto de la prestación que se hubiere efec­
tuado. (Suplemento a lu obra de Baudry, tomo VI, n. 41 ). 

Tzarano, por su parte, expresa: "Esta máxima significa que la ac · 
ción en justicia sor6 rehusada al demondanto cuando no pueda invocar 
en apoyo de su demanda sino un acto inmoral efectuado por él" (Estu­
dio sobre la regla Nemo Auditur .. , p. 7). 

Esta regla abürca los siguientes casos de aplicación, considerados 
de una manera general o global: 

1.-EI caso que pudiércJmos llamar extremo, consistente en que am­
bas partes, ambos sujetos, actúan ilícitamente, infringiendo las leyes o 
las buenas costumbres. Nada podrá reclamar entonces ninguna de las 
partes intervenientes en el acto. Ya consagrando esta prohibición, de­
cían los textos romanos "IN PARI CAUSA TURPITUDINIS CESSAT 
REPETITIO" (Digesto, XII, 5, 2 y 8). Como un ejemplo de esta hip6te­
sis o caso de aplicación del adagio, podríamos citar el siguiente: A, pac­
ta con B que éste último cometerá 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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tiendo entregarle otra cantidad igual una vez cometido el delito. Pues 
bien, en este caso, aplicando el adagio, A no podrá reclamar ni la eje­
cución del delito prometido, ni la devolución de la cantidad entregada; 
y B no podrá reclamar la entrega de la segunda cantidad que le fué 
prometida. 

11.-La torpeza de una sola parte, o de uno solo de los sujetos.­
Puede ser quien realiza la prestación quien obró ilícitamente, o bien pue­
de serlo aquél que se beneficia con olla. En virtud de 1.:i prohibición 
que encierra el adagio, puesto que quien ha obrado contrariundo los 
principios morales o el derecho, nada puede reclamar: si es el "tradens" 
el que actuó de tal manera, no podrá exigir ni la ejecución de lo pro­
metido ni la devolución de lo que hubiere entregado: si es el accipiens, 
no podrá reclamar la entrega de lo prometido. 

Ejemplo de ilicitud en el obrar del tradens: un litigante, pensando 
que el juez accederá a sus propósitos, envía 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 ¡uez; éste, persona 
honorable, no acepta ni por un momento la proposición, 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, contraría el derecho o las buenas costumbres; 
o a fin de que cumpla un deber jurídico o moral a su cargo. 

El problema que hemos esbozado es una de las cuestiones más de­
batidas en la esfera del derecho privado; los juicios más contradictorios 
se han emitido al respecto, como vamos a verlo, siquiera sea parcial­
mente en el capítulo que continúa. Para unos constituye un "principio 
superior", eternamente cierl·o, 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 1 

ANTECEDENTES. HISTORICOS DEL ADAGIO 

!.-ANTECEDENTES DOCTRINALES O TEORICOS 

A) Derecho Romano. 

Savey Casard. en su interesante monografía "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, poco a poco se va intervi­
niendo en el dominio privado para decidir, según las distintas hipótesis, 
si era factible la repetición de lo adquirido en contra de la ley, o re­
chazar la acci6n al reclamante que se apoyaba en un proceder ilícito. 
Así, el pretor rechazaba la acción en eiecución, significando tal cosa un 
resultado práctico, consistente en que el demandante perdería el pro­
ceso; era más bien al juez a quien tocaba esa mi¡ión de rechazar al re­
clamante. 

Labeón y Próculo negaban la repetición de la prestación al recla­
mante inmoral. En caso de torpeza común deiaban 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 oposición a la "utriusque turpitudo", la 
"turpitudo accipi8ntis solius". Con Paulo y Ulpiano puede notarse que 
la teoría, a la vez que se completa, se deforma. Ulpiano imagina un 
tercer caso de torpeza: la del "dans solius". El fundamento sobre el 
que estos dos últimos iuristas basan su sistema, es un principio general 
que Paulo formuló en materia de acción publiciana, diciendo que en 
una causa semejante, es el posedor quien tiene la preferencia ("in pari 
causa melior is condictione possidenfo"). Pero aquí, la base de la inad-
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misibilidad de la reclamación, no es la equidad, sino un favor, una pre­
ferencia otorgada al poseedor. Mientras quo antoriormonto, la indig­
nidad siendo la misma en los dos cusos, (la <icción de eiecución y lü ac­
ción de repetición), era o! motivo quo explicubo la no c)drnisión do la 
acción quo se intcniLlre, Ulpi<rno d,1 un,1 cxpliuición distinlc) sogún se 
trate de uno u otro caso. !\sí, ol rcchaw do l,1 Dcci6n en oiccución in­
tentada por el ladrón robado lo dosp1·cnclo do lo equidad y el de lu c1C­

ción de repetición lo considerü uno vonlajc'.l otorqdda a b posesión. 

Partiendo de las afirmaciones de Paulo y Ulpiano, so fw deforma­
do el pensamieni·o romano presentando la no éldrnisión de la condictio, 
como un favor hecho a lu posesión. Pero un c1nálisis dotonido demues­
tra que para el derecho romano la idea dominante on la mtiteria es que 
no debe favorecerse al culpablo. Tal es especialmente ol pélrecer de 
los principales juristas del Imperio; y como ocabdmos do decirlo, el mis­
mo Ulpiano siguió tal dirección en al~¡unos casos. 

Los romanos se han esforzado, sobre t·odo, en busu1r soluciones 
acordes con el objeto que perseguían, y así. aún en los casos on que ol 
adagio deberfo, en principio, haberse üplic¿1do, no frnn dudado en abon­
donarlo si los resultados parecían con h.:irios a lo ordenado por la ley 
y no favorecían o malfovorccíun !ti represión. 

El derecho del Bajo Imperio introduce ¿1lgunas modifictlciones, en 
virtud de las necesidades prácticos, tra tándoso do os ta teoría do la no 
admisión de la acción. Se buscaba imponer una s¿inción severa ül ac­
to inmoral. T ambíén se oncuentrn una .nuova concepción do la idea de 
"indignidad", pues se le hace reposar sobro el propósito fraudulento 
del actor y no se hace roFeroncia ya, procediendo así más lógicamente, 
a las reglas admitidas en materia do posesión. Do estus ideas, la Edad 
Media podrá sacar, dice Savoy Casard, fácilmente, la doctrina de la 
m8xima NEMO AUDITUR. 

Y concluyendo, agrega, ". es en el derecho romano donde so 
encuentra la primera aplicación de la no admisión de la acción por cau­
sa de indignidad;. es lü obra fecunda del derecho del Bajo Imperio 
la que debería suscitar la máxima Nomo Auditur. Los jurisconsultos han 
visto también que la conservación do las prestaciones podría contrariar 
el objeto perseguido por la ley y h.:111 res1ringido la aplicación 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 
contribuído, especialmente en el aspecto de su acercamiento a los prin­
cipios admitidos en materia de posesión, a dar al adagio IN PAR! 
CAUSA una inspiración menos moral, un dominio menos extendido, una 
menor flexibilidad. Ha sido necesario cs¡.crar al derecho del Bajo lm-
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porio, para obtener una noci6n más indepondion lo y más cierta de la 
situación que da lugar D la aplicación do la regla NEMO AUDITUR. 
Fundamento, limiiación, reglamentación, son aspados sobro los cuales 
los jurisconsultos romunos han proporcionado ideas no definitivas, poro 
claras y sugeslivas. Los comentadores los hon hecho iniusticía inter­
pretando los loxtos del Digesto corno destinados a regular únicamente 
la preponderancia de la posesión, y, desgruciadarnonte, os bajo este 
aspecto que, durante una parto del antiguo derecho, el derecho romano 
ha inspirado nuestra tradición". 

B) El Derecho Antiguo 

En el siglo XII los canonistas exponen sus ideas respecto a la~ con­
secuencias de los actos ilícitos, y refiriéndose especialmente a la simo­
nfa, es decir, al acto ilícii-o consistente en operaciones cuyo ob¡eto eran 
las cosas sagradas, espirituales, encontramos esta situaci6n: por haber 
utriusque turpit udo, aplicando las soluciones del Digesto debería de- · 
jarse al posedor el beneficio dol ado simoníaco: sin omburgo, otros 
textos del derecho romano, ya en ol Bajo Imperio, proponÍérn la repeti­
ción; ésto pareció una snnci6n rni1s adecuada, y osí los canonistas 
Deusdcdit, Paucapalca, Rufino y Stcfono de T ournay, con algunas va­
riantes de detalle, proponen como solución la repetición. 

El Derecho canónico, ridoptó, en términos gcnorales, el parecer dol 
Digesto: y decimos que un términos gencrnlcs, porque esa cJdopción 
fue hecho con uno ciertu independencia y libre crítica. En efecto, los 
canonistas y teologistas sólo admiten dos hipótesis de torpeza, la turpi­
tudo dantis solius y la furpitudo del accipions: el caso do la utriusque 
turpitudo, que on opinión de Savoy Casard es el "solo caso verdadero 
de la teoría", es rechazado por aquéllos. 

En cuanto al pensamiento de los Glosadores, 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 do Fontaines y Beaumanoir, aconsejan sobre todo, dado el ca­
rácter fiscal que en esa época tenía la justicia, la confiscación. Se vuel­
ven a adoptar las soluciones del Digesto en los tres casos o hipótesis 
de torpeza, y se pronuncia la confiscación cuando se ha entregado al­
go "por fere aferes de vilenie" exponiendo como motivo inspirador, 
que los contratantes "n'en sunt pas digne ... ". 
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EL ORIGEN DEL ADAGIO NEMO AUDITUR.-A fin del siglo 
XII surge una máxima 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 número 68 do su obra De la Causa de las Obli­
gaciones, dice: " .. los canonistas admiten, fundándose en la equidad, 
que aquél que ha pactado, que hc1 comprometido su fe, debe .mante­
nerla, pues de lo contrario no podrá prevalerse de lc1 obligación recí­
proca pactada para con él. Esta regla, por sus términos amplios, mira 
no solamente el caso del juramento, sino en general todo pacto; so en­
cuentra enunciada en un célebre texto de la "Suma" de Hostiensis (li­
bro 2o., de jurej, No. 3). Pues en esta misma época se cree apareció 
el adagio NEMO AUDlTUR TURPITUDINEM SUAM ALLEGANS, pa­
labras que se encuentran en un decreto de lnocencio 11! y que se hace 
datar de los últimos años del siglo Xlf y primeros del XIII. El documen­
to se refiere a un proceso habido entre dos 6rdenes religiosas. La 
parte demandante, que trataba de obtener la repetición, alegaba la 
nulidad de la operación diciendo que su representante en dicho acto 
había descuidado consultar a un gran número de Hermanos de la Or­
den. lnocencio 111 rechazó esta reclamación, razonando así: la deman­
dante alega para su provecho las injusticias de su propio representante; 
"quod. . pro se non contra se, turpitudinem allegc1rent". Y el Papa 
apoya este principio en otro: "Quia non deceptoribus sed deceptis ju­
ra subveniunt". No se escucha pues la confesión hecha por la parte 
demandante por ser realiZc1da en interés propio del culpable; es a la víc­
tima, se dice, a quien el derecho otorga socorro. 

Las teorías de Azón y de Bernardo de Parma.-Azón acompaña 
esta máxima NEMO AUDITUR, con esta otra: NEMO EX SUO DELICTO 
LUCRATUR. Se trata, en opinión de Casard, del mismo pensamien­
to de lnocencio 111, pero en forma más jurídica. Y la razón que sigue 
Azón es el peligro de hacer del delito una ocasión de ganancia. Los 
glosadores del derecho canónico buscan también limitar el adagio; Az6n 
trata de desprender las excepciones a dicho principio, del espíritu mis­
mo de la regla. Vincent la rechaza cuando la salud del alma 
(periculum animae) está en juego. Bernardo de Parma tiene en su pen­
samiento la ideéi de que, ante iodo, es la ejecución del acto lo que se 
debe impedir , distinción que ha de durar siempre. 

De esta manera, desde el siglo XIII la máxima es conocida y estu­
diada con estos principales caracteres fijos: su fundamento es la indig-
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nidad de la demanda, su limitación es el interós del alma; y también 
se borra ante una confesión hecha por vía de excepción, o cuando el 
contrato ilícito no se ha ejecutado aún. 

En cuanto a los Bartolistas, éstos se esfuerzan en hacer un sistema 
que impida el enriquecimiento consecutivo a un acto ilícito; lo hacen 
intervenir contra quien pretende enriquecerse por su infracción, inde­
pendientemente de que sea demandante o demandado. Bartola y Bal­
do discuten, no el fundamento del adc1gio, sino sus limitaciones. En 
virtud de sus ideas, vuélvese más moral: sea una acción. sea una excep­
ción, tratándose 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, posee la excepción aún en presencia de un 
cómplice. Esta última idea nos parece exagerada. Después agregan 
que quien ha purgado su falta (por haber sido objeto de una senten­
cia que le ha impueslo una sanción, por ejemplo), puede obrar aún en 
tratándosG de la presencia de un tercero de buena fe. 

La confiscación es también un límite de la aplicación de la má­
xima. Los textos en esta materia son obscuros. La Edad Media ha 
recurrido, como lo hicieron también los juristas de los países 
consuetudinarios, a este procedimi_ento 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 excepción de indignidad y la preponderancia 
dejada a la posesión. Pero surgen divergencias entre los romanistas 
del siglo XVI 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 contratantes y de adaptar la reglameni"ación de las convencio­
nes al objeto perseguido por las partes, no acoge totalmente el adagio 
romano. Lo acepta con benevolencia sólo cuando se trata de mante­
ner un contrato ejecutado de buena fe, aún ilícito. Grocio piensa 
que el contrato ilícito engendra obligaciones válidas. Pothior admite, 
en el fuero de la conciencia, que el contrato ilícito crea obligaciones. 

Se encuentran las mismas tendencias en las obras de los teólogos 
de los siglos XVII y XVIII. Para Malina, todo acto ilícito guarda un va­
lor. Para San Alfonso de Ligorio el derecho natural obliga a propor­
cionar las prestaciones prometidas, desde el momento en que el co­
contratante ha cumplido las suyas. 

' 
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En estos siglos mencionados en el párrafo que antecedo, la regla 
In pari causa pierde mucho de su prestigio, y si los autores continúan 
aplicándola, lo hacen sin convicci6n, juzgan esta solución como injusta 
y así lo expresan en ocasiones. Es a la prácticc1 iudiciaric1 que los teó­
ricos abandonan la máxima. Ahí se encuentran los dos principales cc1-
raderes siguientes: se tiene el deseo vivo de evitar procesos escanda­
losos, pero se reconoce la imposibilidad de sacrificar ciertos intereses 
superiores del orden público; y por otra parte, la ¡·urisprudencia usaba, 
en esta época, sanciones flexibles y variadc"!s que e permitían éH..!aptN 
a las situaciones diversas, las consecuencias desprendidas del acto ilí­
cito. Ello hace decir a Savey Casard, que las decisiones judiciales do 
esa época, constituyen, me¡or que la misma exposición del Digesto, las 
hip6tesis que se encuentran en la actualidad, y ol punto de partida de 
toda la jurisprudencia francesa. 

A mediados del siglo XIX los ataques so precisan, suscitados por 
la Escuela de la Exégesis, qua emplea un método do abstracci6n y de 
lógica exagerada; y nuevos argumentos se esgrimen tambi6n para re­
futar esos ataques. 

Veamos ahora la opinión de los antiguos jurisconsultos franceses. 
Domat se pronuncia en contra de la máxima NEMO criticando la ven. 
taja que la aplicación de la misma confiere al poseedor; dice que ni la 
razón ni la justicia justifican dicha ventaja, que si aquél que ha entre­
gado algún bien en las circunstancias del caso que motiva aquella apli­
cación, no puede repetir, quien ha recibido no puede retener; pero no 
indica cómo deberá hacerse la restitución. (Leyes Civiles, libro I, Tí­
tulo XVIII, sec. 4 y libro 11, Título VII, sec. 2). 

Pothier enseñaba la máxima en el antiguo derecho francés y de­
cía: aquél que ha entregado algún bien en virtud de un contrato inmo­
·ral. "es indigno del socorro de las leyes"; el derecho de repetir no exis~e 
ni según las "reglas del fuero de la consciencia", ni según las reglas del 
fuero externo. (Obligaciones. Números 43 y 45). 

Los primeros comentaristas del Código Civil francés napoleónico, 
como son Merlin (Cuestiones de derecho, Causa párrafo 1, No. 2), Del 
vincourt (11. p. 687) Toullier (VI, n. 126 y XI, n. 62), y Duranton (X, n. 
374) no sólo han aceptado la supervivencia de la máxima, sino que es­
fiman que ella tiene fuerza de ley. 

Aubry et Rau, (T. IV, párrafo 442 bis) se pronuncian igualmente en 
·SU favor. En efecto, refiriéndose a la jurisprudencia que admite la re­
gla impidiendo la acción ejercitada a consecuencia de la anulación de 
un contrato ilícito, la aprueban. 
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· Demolombe, en cambio, expone toda una argumentación atacan­
do la regla y dirigiéndole objeciones (que analizaremos en capí­
tulo posterior), en virtud de las cuales llega a la conclusión de que la 
doctrina no es jurídica y espera sea abandonada (XXXIV, n. 382, y 
XXXI, n. 436). 

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

C) El Derecho Contcmporóneo. 

Vengamos ahora a la opinión de los juristas contemporáneos más 
notables, no sólo franceses, sino también de otra nacionalidad. 

G. Baudry-Lacantinerie, en el tomo XII de su Tratado Teórico y 
Práctico de Derecho Civil, número 3 16, dice que, en primer lugar, las 
dos máximas (NEMO AUDITUR e IN PAR! C1\USA, etc) no han sido 
admitidas por la legislación francesa; y que, en segundo lugar, el artícu­
lo 1 13 1 del código Napoleón sería violado en caso do no admitirse la 
repetición ya que la obligación ilícita deviniendo así inatacable, sería 
más resistente aún que las obligaciones con causa lícita. 

Planiol. Ripert y Esmein (D. Civil, Torno VII, n. 784, pág. 36) dicen 
que en ciertos casos el rehusamiento de la acción consolidará la situa­
ción 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 línea de conducta adoptada por la jurispru­
dencia francesa (mantenimiento de las prestaciones en algunos casos 
y repetición admitida o concedida, en otros) les parece que debe ser 
aprobada. 

Dcmogue René (Obligaciones, Torno l, n. 878) dice que las reglas 
NEMO AUDITUR e IN PARI CAUSA MELIOR EST, etc., no tienen va­
lor alguno; que ningún texto las consagra; y que, sobre todo, la utili­
dad práctica ordena la restitución en todos los casos, pues de otra ma­
nera se otorga .una protección a los contratos inmorales realizados "al 
contado"; y la amenaza de no tener acción de repetición, no impide, 
según él. que ciertas personas realicen contratos inmorales en los que 
se ha tenido en cuenta débilmente la sanción judicial. Nosotros admi­
tiremos, dice, la repetición, cuando aquél contra quien se la ejercita 
ha proporcionado prestaciones que no pueden ser borradas, ni resti..: 
tuídas (!). 
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Capii·ant, en su célebre obra La Causa de las Obligaciones (No. 
114), nos dice, refiriéndose a los juristas quo en apoyo de la abroga­
ci6n tácita de la regla aducen los artículos 1235 ( ... lo que ha sido pa­
gado sin ser debido está sujdo a repetición) 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
didio indebiti, probabilidad que se oncuontra acrocidu por el hecho 
de que estos artículos son imputados a Pothier, quien admitía y ense­
ñaba la regla Nemo Auditur. Después expone la jurisprudencia francesa, 
señalando los casos en que admite la máxima, y aquéllos en que la descarta, 
pero no da ninguna otra opinión. 

Joseph Hemard, en su obra La Nulidad de las Sociedi:tdes, número 
69, refiriéndose al rehusamiento de las acciones relativas a las opera­
ciones de una sociedad ilícifo, nos dice que se traturía do una verdade­
ra penalidad que no reposa sobre texto legal alguno; que no es posi­
ble comprender cómo una aportación que no se puede exigir, en raz6n 
de la nulidad absoluta, antes que la entrega se hubiera hecho, no pueda 
repetirse después de tal entrega. ¿Cómo 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 arHculos 
1235 y 1376, que no suponen que haya lugar a apreciar el valor de los 
motivos sobre los cuales está fundada la demanda de repetición? Por 
lo que respecta a las máximas, IN PARI CAUSA y NEMO AUDITUR, 
continúa diciendo, sin querer mencionar aquí !él crítica de su valor ju­
rídico, recordemos que los autores son cJcordes en reconocer que no 
tienen ellas aplicación en nuestro derecho en presencia de los artícu­
los 113 1 y 1235 del Código Civil, que las contradicen y que ellos son 
seguidos ahora por numerosas decisiones judiciales. Dejar las cosas en 
el estado que guardan es admitir un estado de anarquía. Admitien­
do que pudiera ser así, respecto de los asociados, ya que ellos han coo­
perado a la formación de la sociedad ilícita y que es necesario impedir 
la ejecución de una convención ilícita, ¿por qué rehusar toda acción 
a los terceros, a los acreedores de la sociedad, que no han contribuído 
a aquella formación y que persiguen la ejecución de un contrato lícito? 
Además conviene precisar cuál es el rnomonto 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 do nulidad se ha formado. 
Las sociedades ilícitas son nulas y deben ser liquidadas, a nuestra pa­
recer, como comunidades de hecho. 
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Georges Ripert, en el número 104 de su libro La Regla Moral en 
las Obligaciones, estima que el rehusamiento de la acci6n en caso de 
indignidad tiene por consecuencia establecer una diferencia entre los 
titulares de derechos semejantes, basada, no sobre una distinci6n en 
la esencia objetiva del derecho, sino sobre las cualidades morales de 
aquél que los ejerce. Y más adelante expresa que no debe conceder­
se esa facultad al juez, sino en circunstancias exepcionales en las que 
se manifieste un vínculo entre la indignidad del demandante y la ac­
ci6n a intentar, vínculo de naturaleza tal que la acción nacería, si fue­
se admisible, del 0do 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
grafía extensu, dice en el número 156 de su obra: En despecho de to­
das las predicciones, el adagio subsiste: debe desearse que subsista 
aún por largo tiempo, no expresamente invocado -se desconfía, con 
razón, de su f6rmula- pero efedivamente aplicado. Bajo la cubierta 
del texto tan impreciso del 113 1, se tendrá razón en continuar admi­
tiendo dos interpretaciones opuestas y de recurrir a la una o a la otra, 
según las circunstancias. El procedimiento no es claro ni racional, dice; 
no se aviene al "espíritu de geometría", pero es útil, satis 
face las necesidades de la práctica, y al "espíritu de fineza", por lo 
que merece subsistir. 

Roberto de Ruggiero, en el tomo 11 de su Derecho Civil, página 
298 nota 3, expone que la jurisprudencia y gran parte de la doctrina 
italiana acogen casi sin discusión el principio romano de In Pari Causa, 
considerándolo implícitamente contenido en los principios generales 
del derecho. Es una pena, se dice añade Ruggiero, impuesta 
a quien ha transgredido la moralidad, las buenas costumbres, el orden 
público; el juez debe negar la repetición, siendo indiferente que el ac­
cipiens haya participado o no en el acto ilícito. Cosa distinta es si 
el acuerdo inmoral no se ha ejecutado todavía, siendo indiferente que 
uno solo o ambos de los contratantes hayan violado la ley o la moral, 
pudiendo invocarse entonces la nulidad del contrato para impedir que 
surta efectos. Dicha solución, continúa diciendo el autor italiano 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 prestación recibida, cuando se niega al solvens la repetición 
y si para castigar la indignidad de éste no se protege la falta de probi­
dad de aquél: si no constituye una cooperación del orden jurídico al 
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mal querido por las partes, el afirmar que el estado de hecho creado 
por el negocio ilfcito deba mantenerse inmutable, o si no es ineficaz 
para la enérgica defensa de la sociedad, contra el mal. esta posici6n 
negátiva que el orden jurídico 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 c:lel derecho ro­
mano, sobreviva en el derecho civil italiano y, tienden a substituirlo 
por el otro que deriva directamente del Frincipio de la nulidud abso­
luta del contrato ilícito, declarudo en e artículo 1 1 19: entendi8ndo 
que deban destruirse los efedos producidos y conceder la repetición, 
sin perjuicio de recurrir a la confiscación cuando la ley lo autorice. 

Giorgi, tomo V de su Teoríu de las Obligaciones, número 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 violación de la moral y de los principios menos discutibles 
y más universales, del derecho, desistir de la regla Nemo Auditur T ur­
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, número 54, nos dice que la regla Nemo Auditur existe, según 
su parecer, en el derecho civil francés; que hace sentir su acción cons­
tante, independientemente de su fórmula, porque ella es una regla ins­
crita en los textos fundamentales 1 13 1 y 1133 del código Napoleón. 

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 podrá tener entonces el pensamiento de los autores, en re­
lación con nuestro problema? Savey Casard, en el número 36 de su 
obra, dice al respecto, que "en presencia de estas divergencias es ne­
cesario concluir, que hablar del valor tradicional de la máxima Nemo 
Auditur es un argumento cojo del que se. echa mano. El adagio es 
muy inestable bajo su fórmula 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 así y lo que hace dudar del valor de la tradición, como fuente 
jurídica, ha obligado a hacer distinciones desde este punto de vista. 
Sólo la doctrina de los tribunales del siglo XVIII ha tenido un verdadero 
papel de iniciación. Respecto a lo demás, lo que hay de más estable 
en el legado del pasado consiste en ciertas reglas de aplicación, como 
el derecho de alegar la torpeza por vía de excepción. Lo esencial, la 
concepción misma del adagio, habiendo variado sin cesar según los 
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distintos autores, no se encuentra en sus teorías; s61o hay principios de 
solución para esclarecer la libre búsqueda científica, pero nada que 
se imponga al intérprete con autoridad indiscutible". 

Nosotros pensamos que la tradición doctrinal no debe menospre­
ciarse en forma absoluta, que ella podrá servirnos de guía, de orienta­
ción para formarnos un criterio, que analizando las distintas y a la vez 
principales objeciones que se han levantado en contra del adagio, 
será posible emitir una opinión más, a tftulo de ensayo, pero nuestra, 
sobre la conveniencia de aceptar o descartar la teoría, sobre la necesi­
dad de la subsistencia o el abandono de la máxima; y en el primer ca­
so, estimar si la regla debe soportar variantes o excepciones y cuáles 
deben ser las principales de ellas. 

Labor que intentaremos en capítulo posterior. 

11.-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 día son más frecuente~ente empleadas, 
pero sí encerrando la misma idea. 

1) En Efecto, en el DIGESTO, Libro XII, Título V. se habla de "La 
condictio por causa torpe o injusta". Ahí se encuentra la interesante 
palabra de célebres jurisconsultos, como Paulo y Ulpiano, constituyen­
do el punto de arranque de este tema. Transcribiremos los párrafos 
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 sólo del que recibe, no también del que da; o de uno y otro". 
Aquí tenemos ya comprendidos los distintos casos que dijimos pueden 
presentarse, al esbozar el problema en el capítulo de introducción. 

1.-"Así pues, lo dado por cosa honesta puede repetirse de este 
modo, si no se verificó la cosa por la cual se dió". 

2.-"Pero si la causa torpe hubiere sido del que recibe, aunque 
se haya verificado la cosa, puede repetirse. Mas cuando hay torpeza, 
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así 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 111.-Si por una causa torpe hubieres 
prometido a Ticio, aunque, si pidiera, puedas rechazarlo con la excep­
ción de dolo malo o la del hecho, sin embargo, si hubieres pagado, no 
puedes intentar la repetición; porque quitada la causa próxima de la 
estipulación.que sería inútil en virtud de la excepción, subsistiría la pri­
mitiva causa, esto es, la torpeza. Y a la verdad, si fuere torpe la causa 
así por parte del que da, como del que recibe, es mejor la condición 
del poseedor, y por esto deja de tener lugar la repetición, aun cuando 
se pagó en virtud de la estipulación". 

Como veremos en próximo capítulo, varios autores rechazan la 
máxima, pronunciándose en- contra de esta declaración que hace Ul­
piano (" ... si fuere torpe la causa, así por parte del que da, 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 ladrón para no ser descubierto, como quiera que haya torpeza 
de una y otra parte, deja de haber la repetición". (párrafo lo.) La 
Legislación de las Partidéis hace, a este respecto, un interesante razo­
namiento que más adelante reproducimos. 

"Mas cuando hay torpeza s6lo por parte del que recibe, dice Cel­
so, que puede repetirse; por eiemplo, si yo te hubiero dado para que 
no me hagas una injuria". (párrafo 2o). 

"Igualmente si yo te hubiere dado para que me devuelvas una 
cosa depositada en tu poder, o para que me devolvieses un instrumen­
to". (párrafo lo). 

" ... por ejemplo, te dí 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 Labeón y Marcelo; pero por una nueva razón, 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". (párrafo 3o). 

Hemos agrupado estos cuatro casos o e.jemplos, aún al 
tarando el orden en que aparecen en el Digesto, por referirse todos 
ellos a la misma situación: posibilidad de ejercitar y obtener la repe­
tición aquél que entregó, en virtud de que la torpeza no le atañe, sino 
que ésta es sólo del que recibe. 
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2) Código del Sacratísimo Príncipe Señor Jw:tiniano. 

Libro IV, Título VII: "De la condición por causa torpe". 

Por la misma raz6n que acabamos de indicar, cambiamos el or­
den de los textos, paro reunirlos en la siguiente forma que nos parece 
m6s l6gica: 

a) El Emperador Antonino, Augusto, a Longino.-"Puesto que con­
fiesas que por una causa torpe diste a tu adversario una cosa, contra 
el régimen de mis tiempos, en vano deseas que te sea restituída, por­
que en igualdad de circunstancias se considera preferente la condici6n 
del poseedor. (Publicado a 15 de las calendas de diciembre, bajo ol 
segundo consulado de Leto y de Cereal)". 

Los Emperadores Diocleciano y 'Maximiano, Augustos y Césares a 
Bicóforo.- " ... ten entendido que no ha lugar a la erncción 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 repetici6n, sin 
embargo, con la autoridad del derecho se demuestra q4e se han de de­
negar las acciones nacidas de semejante estipulación 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 había sustraído, deba restituír­
lo siendo él demandado por la condici6n, porque media torpeza sola­
mente de su parle. (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 recibió dinero por restituir el ganado que había robado, deba res­
tituir tanto aquél como lo que por tal delito obtuvo, aunque se diga 
que el ganado murió o que pereció por algún 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 los 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
lla se haya verificado, solamente se puede reclamar por la condicción, 
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 ESPAÑOLA DE LAS PARTIDAS 

En esta interesantísima obra encontramos también reglamentado 
el problema que nos ocupa, enumer.:indo grbficumente las distintas si­
tuaciones que pueden presentarse: algunos casos, de los más ilustrati­
vos, son los siguientes: 

a) COHECHO DE LOS JUECES.-Maravcdis 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 di6, nin deue linear en el Judgador que lo rescebi6. (Ley 52, tí­
tulo XIV, Partida 5a). 

b) O/\DIVAS CON MIRAS DESHONEST AS.-Dineros o otras 
donas, dando algún orne a alguna muger que fuere de buena fama, con 
intención de que fociere maldad de su cuerpo, maguer ella prometa de 
facer lo que demanda, e rescive los dineros o las donas. rnbre esta raz6n, 
con todo esso, si non quisiere facer lo que prometió, non le puede el 
oho 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 razón, el que es tenedor, 
que el otro que liJ dió. (Ley 53, iítulo y purtida citados). 

e) ENCUBRIMIENTO DE DELITO POR PRECIO.-En yerro de 
omicidio, o de furto, o semejante de estos, cayendo algún orne: si por 
miedo de ser descubierto diesse alguna cosa a otro porque non le des­
cubriesse, corno quier que ol fecho es malo, e desaguisado, e fue muy 
torpe en facerlo: con todo esso, non faze torpedad en dar aquello que 
dá por estorcer (evitar) el peligro en que podría caer si fuere descu­
bierto. E por ende dezimos que lo puede demandar. Ca sabida cosa 
es que todo orne debe puñar qanlo pudiere por estorcer que no caya 
en peligro de muerte o de mala fama. Mas aquel que rescibe la cosa 
sobre tal rnzón, foze gran torpedad. E esto se da a entender por dos 
razones. La una, porque si le quería librar de la muerte, deuelo fazer 
por el natural amor que un orne deue auer con otro, e non por precio 
ninguno. La otra es que encubre la justicia, e la vende porque non 
se cumpla, pues que rescebió precio por encubrir i'.11 malfechor. Por 
ende dezimos que deue tornar lo que assi rescebió, al que se lo di6. 
E si promissión ouiesse fecho para dar alguna' cosa sobre tal razón como 
ésta, non es tenudo de la guardar (Ley 54, partida y título mencionados)". 
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N6tese cuán 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 torpemenre; és­
tas consideran, por las razones que acabamos de ver, que no existe tor­
peza de su pude. 

C.-EL CODIGO CIVIL FRANCES DE 1803 

Dando un salto en esta exposición de antecedentes legislativos de 
la máxima Neme Auditur, encontramos el célebre Código llamado Na­
poleón, promulgado en el año ds 1803 ( 15 de marzo} y cuya denomina­
ción "Código Napoleón" fue sustituída por la de "Código Civil de 
los Franceses", por Ley de 3 de septiembre de 1807; para volver a 
tomar la primitiva denominación por decreto de 27 de marzo de 1852, 
siendo Francia una República. 

La importancia que presenta traer a colación este Cuerpo de Le­
yes, consiste en que, en defecto de un texto que reglamentare expre­
samente el problema, la discusión, no por cierto la menor, se ha sus­
citado entre los aulores franceses, en torno de los artículos 1131 y 1133, 
principalmente. 

Conviene sin embargo que digamos algo en relaci6n con los traba­
jos preparntorios de este Ordenamiento. Nada mejor que escuchar la 
palabra de Savey Casard empapada en este asunto. En el número 40 
de su monografía, nos dice: " ... he aquí lo que se sabe de cierto. Los 
redactores del código han conocido el adagio. Si lo han rechazado 
en ocasiones, lo han hecho explícitamente y por motivos particulares. 
Cuando han rechazado la tradición, en esta materia, lo han manifesta­
do; (artículo 1967). ¿Cómo admitir, fundándose simplemente en la fór­
mula del artículo 113 1, inlerpretado aisladamente de sus contextos, 
que los redactores, cuando han llegado a esta disposición capital, han 
descartado la rnbxirna de una manera tácita, sin que nada lo de~cuhra 
o lo revele en los trabajos preparatorios? Se dirá: si se admite la re­
gla Nemo /\uditur, ¿por qué no se ha seguido la sugestión del tribu­
nal de Grenoble insertbndola en el artículo 1 131? Idea moderna esta 
de suponer que los redadores han tenido intención de decir todo y de 
que han descartado todo lo que no han escrito. No adoptando la su­
gesti6n del tribunal de Grenoble, los redactores del Código Civil pa­
recen haber adoptado el parecer de Cambacéres: "hay un conjunto 
de cuestiones muy complejas que se desprenden de la equidad y de 
los hechos, cuya solución sería acertado dejarla a los tribunales"; es 
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decir, que un juez que aplique la máxima y una tradici6n que la limite, 
valen más para matizar este problema, que la ley escrita". 

Como lo dicen los autores, el legislador ha descartado el derecho 
de repetición y las demás acciones, en general, trat6ndose de ciertas 
materias; así tenemos el urtículo 1965 que dice: "La ley no concede 
acción alguna para (reclamar). una deuda de juego o para el pago de una 
apuesta", y el 1967 que expresa: "En ningún caso el perdidoso puede 
repetir lo que ha voluntariamente pagudo, a menos que haya habido, 
de parte del ganancioso, dolo, engaño o e si-a fo". Pero un texto que 
consagre de manera precisa el rehusamiento de la repetición en caso 
de convenios ilícitos, no existe en este Código. Los autores discuten 
entonces, como ya lo dijimos, esto problema, en torno de los artfculos 
1131 y 1133, que dicen respectivamente: "La obligación sin causa, o 
sobre una falsa causa, o sobre una causa ilícita, no puede tener efecto 
alguno". "La causa es ilícitc1 cuando es prohibida por la ley, cuando es 
contraria al orden público o a las buenas costumbres". Quienes sos­
tienen la vigencill do la máxima, fundf1ndose en estos textos, razonan 
así: Puesto que la obligación con causa ilícita no puede tener efecto 
alguno, no es posible que la misma obligación legitime acción alguna. 
Quienes sostienen el abandono de la máxima, podríamos catalogarlos 
en dos variantes: los unos sostienen la obrogación tácita de la máxima 
en virtud de no estar consagrada por texto alguno de manera expresa; 
los otros, apoyándose en los artículos 123 5 (Todo pago supone una 
deuda; lo que ha sido pagado sin ser debido está sujeto a repetici6n) 
y 13 76 (quien ha recibido por error o conscientemente lo que no le 
era debido, se obliga a restituirlo) y en los artículos 1 13 1 y 1 133. cita­
dos, concluyen que lo que ha sido pagado en virtud de una obligación 
ilícita, no era debido y puede, en consecuencia, repetirse. 

Savey Casard, en el número 48 do su libro, dice que la f6rmula 
del artículo 1 13 1 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 obligación: o ¿debe 
entenderse el efedo indirecto, subjetivo, de la obligación? En el 
primer caso, de ser admitido, deberá concederse la repetición, porque 
es en virtud del contrato que la prestación 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 ocasi6n para que el culpable desprenda del contrato ilícito efectos 
indirectos. 
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D.-EL CODIGO ALEMAN ( 1900) 

Artículo 817: "Cuando el objeto de una obligación esté constituí­
do de tal manera que el obligado tenga que actuar contra una norma 
legal o contra las buenas costumbres, el otro contratante está obliga­
do a la devolución: pero esto no tiene lugar cuando ambos contratantes 
os+án afectados en su proceder, del mismo vicio". 

E.-CODIGO SUIZO DE LAS OBLIGACIONES 

Este código, de 30 de marzo de 191 1, contiene el artículo 66 que 
a la letra dice: "no ha lugar a la repetición de lo que ha sido dado en 
vista de ulcanzar un objeto ilícito o contrario a las buenas costumbres". 
Comentando este precepto, Fritz Funk dice: "el artículo 66 excluye 
la acción en restitución cuando el donante, haciendo una liberalidad, 
ha buscado alcanzar un objeto ilícito. (Contrario a una norma jurídica) 
o inmortal (contrario a las buenas costumbres). No será así cuando só­
lo el donatario haya sido animado por malas intenciones. Este artículo 
se aplica únicamente a la persona que ha dado, que ha entregado. El 
autor de una simple promesa puede, en efocto, rehusar la ejecución 
invocando el artículo 20 (nulidad del contrato ilícito o contrario a las 
buenas costumbres). Pero quien ha aceptado de buena fe la promesa, 
podrá eventualmente intentar en contra de aquél una acción basada 
sobre "la culpa in contrucndo". 

El artículo 63 de este Ordenamiento merece también citarse: "La 
obligación natural de restituir existe siempre". 

F.-CODIGO AUSTRIACO DE 1916 

Aunque este código, por la situación existente en la actualidad en 
Europa, no está vigente, creemos no será en vano citarlo. Dice su artícu­
lo 1174: "Non pu6 ripetersi ció che alcuno ha scientemente dato per 
l'esecuzione d'una cosa imposibile o illecita. In quanto ció sia soggeto 
a confiscazione si determina dalle norme politiche. Puó invece ripetersio 
ci6 che per impedire un fatto illecito fu dato alla persona che era par 
commeterlo. Un mutuo dato a scopo di un giuoco prohibito non puó 
esser chiesto di ritorno. (Cosí modificato con la novelle emanata il 
19 marzo 1916). 
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G.-CODIGO CIVIL ESPAl\'JOL (1888) 

Artículo 1305.-Cuando lei nulidad provenga de ser ilícita la cau­
sa u objeto del contrato, si el hecho constituye un delito o falta común 
a ambos contratantes, carecerán de toda acción entre sí, y se proce­
derá contra ellos, dándose, además, a las cosas o precio que hubiesen 
sido materia del contrato, la aplicaci6n prevenida en el códigc. penal 
respecto a los efectos o instrumentos del delito o falta. Esta disposi­
ción es aplicable al caso en que sólo hubiere delito o falta de parte de 
uno de los contratantes; pero el no culpado podrá reclamar lo que hu­
biese dado, y no estará obligado a cumplir lo que hubiese prometido". 

Manresa, cometando este precepto dice: Entendemos . . que los 
contratos con objeto o causa ilícitos, so deben reputar inexistentes ... 
el interés público que determina lc1 nulidad, principalmente en estos ca­
sos, no ha de quedar a la voluntad, abandono o confirmación de las 
partes que lo olvidaron infringiendo la ley. Nada supone que, a dife­
rencia de los otros orígenes de la inexistencia, se ocupe el código de 
éste, pues si lo hace es por la fuerza del hecho consumado, aunque sea 
ilícito, y precisamente para suncionar la destrucción de sus efectos; 
y nada tampoco implica, en conh-arío do nuestra opinión, el que la ley 
emplee la palabra "nulidad", pues si la usn, os, en el sentido genérico 
en que sirve de epígrufe o este capítulo, comprensiva de dos especies: 
la nulidad propiamente dicha y la inexistencia. 

Después dice, refiriéndose a la disposición contenida en el artícu­
lo transcrito, consisteni-e en la imposibilidad de reclamar la devolución 
de lo entregado: esta penalidad civil no supone "generalmente" la 
sanci6n del aprovochamicnto do lo que se hubiere recibido, pues tal 
como lo manda el artículo 1305, se aplico el código penal; ahora bien, 
este código dispone en su artículo 63 que los instrumentos y objetos 
del delito, no pcrtenocientes a forcero inocente, se decomisarán y el 
producto de su venta se destinar6 a cubrir las responsabilidades del 
penado, a menos que sean ilícito~ puos e:ntoncos se destruir6n; y en 
materia do faltas, si el artículo 622 dice que se decomisarán las be­
bidas o comestibles adulterados y nocivos, las monedas falsificadas 
que se pretendan mostrar corno legítimas, los efectos que sirvan para 
rifas o juegos, ek, el 623 establece lc1 importante salvedad de que "el 
comiso (expresado en el arHculo anterior), lo decretarán los tribunales· 
a su prudente arbitrio, según los casos y circunstancias. 
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ArHculo 1306: (del c6digo hispano) "Si el hecho en que consis­
te la causa torpe no constituyere delito ni falta, se observarán las re­
glas siguientes: 1 a. Cuando la culpa esté do pürte de ambos contra­
tantes, ninguno de ellos podrá 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 podrá 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 extraño a 
la causa torpe, podrá reclamar lo que hubiera dado, sin obligaci6n de 
cumplir lo que hubiera ofrecido". 

Comentando Manresa este precepto dice que comprende no s6-
lo la oposici6n a la moral que no constituya falta penada, sino también 
la que contraríe el orden público o la ley, sin estar determinada para el 
caso sanci6n penal; que las reglas que rigen para el caso son claras y 
análogas a las del 1305, con la natural diferencia de no poder proceder­
se contra los culpables. Y por último, que aunque el 1306 se refiere a 
la causa, por la conexión de ésta con el objeto y por analogía con el 
l'.305, debe entenderse nplicable a los casos on que la simple ilicitud 
proceda del elemento objetivo del contrato. 

Debemos hacer notar que la cc1usa la entiende este Código, tal 
como la entiende el francés, es decir de acuerdo con la teoría clásica. 
Y que contiene una disposición semejante u la del artículo 1 131 francés, 
y es el artículo 1275, primera parte. 

H.-CODIGO CIVIL PORTUGUES (1867) 

Artículo 692: "Se o contrato tiver por causa ou fim algum facto 
criminoso, ou reprovado, em que ambos os contrnherites sejam con­
niventes, nenhum d'elles será ouvido em juizo ácerca de tal contracto; 
mas se s6 um dos contrahentes for de má fé, ñao será o outro abrigado 
a cumprir o que houver promettido, hem a restituir o que houver recibido, 
e poderá 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 será perdida em favor dos 
estabelecimentos de beneficencia pupillar". "Porque a ninguno es lf­
cito alegar su propia torpeza o criminalidad", dice Díaz Ferreira. 

1.-CODIGO CIVIL SOVIETICO. (entró en vigor en 1923}. 

Artículo 147: "En caso de anulaci6n del contrato por causa de ile­
galidad o porque claramente tenga por fin lesionar al Estado (son nulos, 
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dice el artículo 30, los actos jurídicos que perjudiquen en cualquier for­
ma al Estado), ninguna de las partes tiene derecho de exigir de la otra, 
la restitución de aquello que ha entregado en virtud del contrato. La 
riqueza indebida se recobrará en favor del Estado". 

J.-CODIGO ARGENTINO ( 1882) 

Artículo 829: "El pago hecho por una causa contraria a las buenas 
costumbres, puede repetirse cuando sólo hay torpeza por parte del 
que lo recibe, aunque el hecho o la omisión en virtud de la cual el pago 
ha sido efectuado, hubiese sido cumplido. Si hay torpeza por ambas 
partes, la repetición no tiono lugar uunque el hecho no .se hubiese 
realizado''. 

K.-CODIGO CIVIL BRASILEÑO {1918) 

Artículo 971: "Ñao terá direito á' repoticao aquella que deu alguma 
coisa para obter fim illicito, inmoral, ou prohibido por ley". · 

L.-CODIGOS CIVILES MEXICANOS 

a). CODIGO CIVIL DE 1870. 

Artículo 1782: "Si la nulidad proct->de de la ilegitimidad del ob­
jeto del contrato, se observará lo dispuesto en los dos artículos si­
guientes". 

Artículo 1783: "Si el objeto del contrato constituye un delito o fal­
ta común a ambos contratantes, ninguno de ellos tendrá acción para 
reclamar ni el cumplimiento de lo convenido ni la devolución de lo 
que haya dado; y ambos quedarán su¡etos a la responsabilidad en que 
hayan incurrido, conforme a las prescripciones del código penal". (El 
código penal de 1929 no habla de la pérdida de instrumentos en caso 
de faltas, pues no admite a éstas; el código de 187 I, penal, sí se refiere 
a las faltas y dice que los instrumentos pasarán a favor del Estado cuan· 
do la ley así lo prevenga). 

Artículo 1784: "Si sólo uno de los contratantes fuere culpable, 
podrá el inocente reclamar lo que hubiere prestado, sin tener obli­
gaci6n a su vez de cumplir lo que hubiere prometido". 
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Artículo 1785: "Si el objeto del confreto fuere algún hecho que, 
aunque moralmente reprobado, no sea punible conforme a la ley, y 
del cual fueren responsables ambos contratantes, ninguno de ellos po­
drá reclamar el cumplimiento de lo prometido, ni la restitución de lo 
que hubiere dado". 

Artículo 1786: "Si sólo uno de los contratantes fuere responsable 
de1 hecho reprobado, podrá el otro reclamar lo que di6, 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 números 1668 a 1673, 
los artículos que acabamos do transcribir pertenecientes al c6digo CÍ· 
vil mexicllno de 1870. 

c) CODIGO CIVIL DE 1928. 

Conviene reproducir aquí, candas reservas a que nos referiremos en 
capítulo destinado al análisis de nuestros textos, el artículo 1895: "Lo 
que se hubiere entregado para la realización de un fin que sea ilícito o 
contrario a las buenas costumbres, no quedará en poder del que lo re­
cibi6. El cincuenta por ciento se destinará a la beneficencia pública 
y el otro cincuenta por ciento tiene derecho de recuperarlo el que lo 
en'treg6''. 
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CAPITULO 11 

ANALISIS DEL ADAGIO 

. . 

Procuremos desentrañar qué significa y qué función tiene el adagio 
NEMO AUDITUR TURPITUDINEM SUA'M 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 oído 
on justicia, que nadie deberá ser escuchado por los tribunales, cuando 
se dan los elementos que constituyen el caso de aplicación del adagio. 
Pero ahora bien, ¿en qué forma no deberá escucharse, o en qué for­
ma deberá rechazarse al que acude a los tribunales reclamando ya la 
ejecución de lo que se le prometió, ya la devolución de aquello que 
entregó, apoyando su reclamación en un convenio ilícito? ¿Podrá el 
juez desechar de plano, sin más trámite, esa reclamación, tan pronto 
como se da cuenta que la misma se encuentra apoyada en un acto ilí­
cito?; ¿bastará un simple auto dictado por el juzgador? Nos vemos im­
pulsados, en este punto, a 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 reclamación intentada no 
os 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 sería violatorio de los derechos más 
respetables del hombre. Sabemos perfectamente que, haciendo estas 
consideraciones, no vamos a "descubrir el nuevo mundo", pero cree­
mos no será estéril aclarar este aspecto, con objeto de precisar el 
tema. Ningún precepto existe en nuestra legislación facultando al juz­
gador a desechar de plano semejantes reclamaciones. Por el contra­
rio, el artículo catorce de nuestra Ley Fundamental, ordena que "na­
die podrá ser privado de sus derechos, sino mediante. juicio seguido an-
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te los tribu1wlcs previamente establecidos, en el que so cumplan las for­
malidades esenciales del procedimiento". Es necesario, en consecuen­
cia, para declarar improcedente la reclamación apoyada en un proce­
der ilícito, que se SÍCJa un juicio cumpliéndose en él lüs formalidades 
esenciales del procedimiento, las cuales, como lo doctrina, la legisla­
ción y la jurisprudencia universales lo entienden, son: el derecho y opor­
tunidad de ser oído, el derecho y oportunidad de aportor las pruebas 
encaminadas a demostrar la existencia de la pretensión alegada, y la 
pronunciación de una resolución judicial llamadcJ sentencio, que ponga 
fin a la framitación decidiendo el problema planteado, controvertido. 
Será pues en la sentencia donde el juez podrá declarar que la reclama­
ción intentada no es procedente, que el demandante carece del dere­
cho que pretende tener y que el Estado no le debe protección ni so­
corro. Estamos completamente de acuerdo con la ejecutoria pronun­
ciada por nuestro Tribunal Supremo (tomo XLVI página 54), en ~·1 parte 
que dice: ". si una demanda es propuesla de acuerdo con los requi­
sitos formales que la ley exige, la mismo debe ser aceptada por el juez, 
quien no puede rechazarla prejuzgando sobre la procedencia de la ac­
ción, porque con ello atacaría fundamentalmente los principios básicos 
del procedimiento: ya que es fon sólo en la sentencia cuando pueden 
y deben hacerse todas las consideraciones y declaraciones relativas a 
la procedencia de !a acción intentada". 

Podrían presentarse, a primera vista,, dos objeciones a este pare­
cer. La primera de ollas consistiría en lo siguiente: si los partidarioc; 
del adagio Nemo Auditur. . , e>ponen como uno do los motivos en fa­
vor del mismo, el que "~ería 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 deshonrun a la conciencia pú­
blica" (Sentencia de 29 ce julio de 1874 dictada por la Corte de Casa­
ción francesa, que ha suscitado interesantes discusiones); que la pruden­
cia política, do acuerdo con la moral y la justicia enseñan que no es 
debido, por el interés público y por el decoro de los tribunales, el re­
velar mediante la resonancia del juicio ciertas torpezas que ofendan el 
sentido moral (Giorgi, Obls. V, número 135): que sería "contrario a 
los fines éticos a que debe tender siempre el derecho, el permitir, con­
cediendo la condidi'::.l, promover escándalo en los juicios públicos, consi:i­
tiendo que se levante el velo que cubre los hechos torpes ocurridos y qu;­
zá olvidados" (Ruggiero eri el tomo 11, pág. 295 de su D. Civil): si esto 
dicen los partidarios de la máxima, ¿admitir una demanda apoyada en 
un acto ilícito, tramitar todo el procedimiento, aún cuando la senten­
cia declarara improcedente la reclamación, no sería precisamente pro-
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mover escándalo, ofender a la dignidad de la magistratura, etc., que 
es lo que los partidarios del addgio tratan de impedir, según dicen?. 
Nosotros responderíurnos a esta objeción: la magistratura no se reba­
ja, ni se promueve escándalo, por el hecho de dar curso a la discusión 
de semejantes reclamaciones, de tramitar el procedimiento respeciivo; 
lo que verdaderamente constituiría una ofensa a los tribunales y sus­
citaría escándalo jurídico y social. sería que la sentencia permitiese la 
realización de las pretensiones del reclamante que invoca su propia fal­
ta. Por otra parte, ¿cómo saber, si no es mediante la tramitación de 
un juicio, que el demandónte os indigno de ser escuchado, que el caso 
llevado ante los tribunales encuéldra o no dentro de la hipótesis a la 
cual se aplica el adagio? En efecto, podrá suceder que alguna r xia­
mación, a primera visia, improcedente por hallarse basada en un acto 
ilícito, mediante un estudio detenido, med;ante el análisis de la~ prc­
banzas aportadas por las partes, lejos de promover esccíndalo y dañar 
al Derecho, benef iciarcí a aquélias, a la sociedad, on general, y por 
ello debe prestarle protección y ayuda, el Derecho mismo. 

La segunda objeción a la interpretación que hemos dr1do de la 
frase "Nemo auditur", consistirÍ·) en argumentar lo siguiente: si la Cons­
titución ordena que a nadie se prive de sus derechos sino mediante 
juicio en el que se cumplan las formalidades esencicilos del procedimien­
to, y el demandante que alega su propia fali'a carece del derecho que 
reclama [el derecho de repetir, o bien el derecho de que se cumpla lo 
que se padó para con él), el desechar el !uez la demanda, inmediata­
mente que se da cuenta del fundamento de la misma, no os violatorio 
de las garantías consagrada~ por lu constitución. 

Responderíamos a osa objeción: Es necesario c¡ue se sigc1 un jui­
cio, que se desarrolle el procedimiento por fodos sus trámites, precisa­
mente para investigar si el dcmandanie carece o no del derecho que 
reclama. De acuerdo con la concepción publicista, moderna, de la ac­
ción, es ésta un derecho público, subjetivo, .:wtónomo, que tiene co­
mo contenido el solicitar la intervención del. Estado a fin de que se rea­
licen, se hagan efectivos, los intereses protegidos por las leyes. Según 
esta concepción el derecho de acción está 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 la existencia del derecho privado sustan­
tivo, material; para cuya indag .. Kión es necesario oír en juicio al recla­
mante, oír al opositor o parte conharia, examinar las pruebas aportadas 
por ellos. 

En resumen, lo que, a nuestro parecer, debe entenderse por la 
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frase "Nema Auditur" es lo que los mismos romanos entendían: un re­
sultado práctico consistente el"\ que el reclamante perderá el proceso. 

Analicemos ahora la segunda parte del adagio, es decir, lo que 
'debe entenderse por "turpitudinem suam". ¿Esta torpeza, esta falta, 
esta corrupción (tal era el .significado que el mismo Cicerón, 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, 
actúa, en efecto, con torpeza, con corrupción, puesto que infringir 
el derecho, contrariar la moral, no es una conducta ni honrada, ni justa. 
Pero no es esa falta la iomada en consideración por el adagio; él se 
refiere a la falta consistente en invocar, en alegar el acto ilícito reali­
zado, a fin de obtener una ventaja, en utilizarlo como una ocasión parn 
obtener una ganancia, sea la obtención 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 satisfacción de intereses egoístas y personales (o. c. 
No. 124}. 

Precisamente por esta concepción es explicable que también las 
personas que no han participado en la celebración del acto prohibido 
por la ley o por las buenas costumbres, pero que intenten una recla­
mación consistente, en iérminos generales, en la liquidación de opera­
ciones ilícitas, sean rechazadas; caso~ que de esta manera han sido re­
sueltos por algunas ejecutorias españolas y francesas. 

Y ya que tocamos este punto, consideremos lo afirmado por Savey 
Casard, en el número 147 de su monografía, 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 circunstnncias excusan al cul­
pable, de haber recurrido a procedimientos ilícitos, en relación con lo 
cual se juzga conveniente no aplicar todos los rigores de la justicia. Así, 
nos dice, en caso de propina ilícita, quien lo da lo ha hecho voluntaria­
mente, no puede hablarse de violencia; pero la presión de las circuns­
tancias lo hace excusable, puede pues repetir. Por otra parte, continúa, si 
la violación de la ley no se puede excusar por circunstancias exteriores, 
puepe, sin embargo, merecer alguna indulgencia en virtud de que tal 
violación es débilmente caracterizada: mientras más lejana sea la apor-
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taci6n del culpable, a la infracci6n, menos lugar habrá a aplicdr sancio­
nes severas. Asf deberá tratarse al arrendador, a los proveedores y 
empleados mezclados en operaciones ilícitas. 

En cuanto al primero de los casos, pensamos que, contrariamente 
a lo sostenido por el autor francés, no es posible repetir lo que se ·en­
trega a Htulo de propina, rero, como él mismo dice, contrariando la ley; 
en efecto, supongamos e 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 favorable, dado que, por ejemplo, ésta deberá 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 hipótesis encuadrarían en la figura delictiva del "cohecho"; ¿c6-
mo excusar entonces a aquél que ha entregado la dádiva? El mismo 
Savey Casard está hablando de procedimientos ilícitos, es decir, de ac­
tos que infringen la ley o las buenas costumbres; ¿en qué forma podrá 
excusarse al infractor?; ¿por el poco monto de la propina? Ciertamen­
te que no; aun cuando extremadamente raro sería el caso del reclaman­
te que acudiera a los tribunales pretendiendo la repetici6n de la suma 
de veinte o diez pesos entregada como propina ilícita, el derecho no 
debe tomar en consideración para la justificación de un acto, que lo 
contraría, y lo mismo decimos respecto a la moral, la mucha o poca 
cuantía 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 ilícita, de procedimientos ilícitos, aun 
cuando éstos no constituyan un tipo delictivo. Todas, si el procedimien­
to empleado no daña el derecho o las buenas costumbres, pero ya en­
tonces salimos del presupuesto necesario para la aplicación del adagio 
y el rechazo de la repetición; ya no habrá torpeza, toda vez que, el 
acto en que se apoya el reclamante, no contrariando la ley ni las buenas 
costumbres, no es ilícito. 

En cuanto al segundo caso, notamos desde luego que el autor ya no 
sostiene firmemente la procedencia de la repetici6n, pues simplemente 
dice: mientras más lejana sea la aportación del culpable a la infracci6n, 
menos lugar habrá a aplicar sanciones severas. Esto no es sino obser­
var de manera global las distintas hipótesis que pueden presentarse en 
la vida jurf di ca, entrañando las unas torpeza y las otras no implicándo­
la; que el arrendador, el proveedor, el empleado mezclados en 
operaciones ilícitas sean o no rechazados en 9US reclamaciones 
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dependerá únicamente de que su actividad sea ilfcita o no lo 
sea; pues apoyándose en ella serán o no torpes. Ello dependerá, pues, 
del estudio del caso concreto, para determinar los cualidades que tie­
nen los procedimientos llevados a cabo. 

En resumen, pensamos que nunca el culpable, el torpe, podrá tener 
excusa para que su indignidad no sea tomada en cuenta y se admita 
su reclamaci6n. La pretendida excusabilidad que se otorgue al recla­
mante es, a nuestro parecer, estimación de que no es culpable, no es 
indigno. Creemos que no puede haber un término medio entre la& hi­
p6tesis; o se es, o no culpable, indigno, torpe. 

·e:· 
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CAPITULO 111 

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

Para precisar más la máxima Nemo Auditur ... , vamos a analizar, 
siquiera sea someramente, qué diferencias y qué relaciones existen en­
tre ella y las siguientes figuras jurídicas: 

A.-EL ENRIQUECIMIENTO ILEGITIMO 

El enriquecimiento ilegítimo, noci6n que ya encontramos consagra­
da en los textos romanos, y que' el código napoleónico, así como nuestro 
ordenamiento en él inspirado (el código de 84) admiten también, si 
no de una manera expresa estos últimos, sí de. manera tácita al contener 
preceptos que no son sino aplicaci6n de la idea, puede ser definido co­
mo la adquisición de un bien por una persona, en detrimento de otra, 
habiendo una relación estrecha entre aquella adquisición y este detri­
mento, relación de causa a efecto, y, además, una ausencia de .causa, 
entendida ésta como una no justificación ante el derecho, como una ile­
gitimidad de aquéllos, según lo expresa la denominación misma del con­
cepto; y originando una acción conocida de antaño con el nombre de 
"actio in rem verso", que se ejercita para recuperar aquello de que se 
ha sido desposeído. El dominio de aplicación de esta figura está cons_tituí­
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 jurídicos previstos y reglamentados por el derecho positivo, ya 
que de suceder esto último, habría una base distinta para reclamar la 
devolución y harfo innecesario el invocar el enriquecimiento sin causa, 
fuente extracontractual de obligaciones. 
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Los tratadistas alemanes, Eneccerus, Kipp y Wolff, por una parte, 
(D. Civil. tomo 11 pág. 567) y por la otra, Von Thur (D. Civil Torno 1, 
pág. 3 1 O, párrafo IV), expresan que el derecho moderno conserva la 
clasificación tradicional del enriquecimiento ilegítimo, 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 condiclio en lo fundamental uni­
taria, ¿ésto quiero decir que el caso en el cual tiene aplicación la regla' 
Nemo Auditur ... , es un caso de enriquecimiento ilegítimo? Si aten­
demos al lugar dentro del cual se ha colocado la reglamentación del 
problema, en algunos Ordenamientos, como el alemán, el suizo, nuestro 
mismo código de 1928, y sólo tomamos en consideración esa coloca­
ción, y las palabras de los autores citados, habré que dar una contesta­
ción afirmativa a la pregunta formulada. Sin embargo, ro cree­
mos que así sea, si analizamos verdaderamente las dos figuras, y enten­
demos el "enriquecimiento ilegítimo" segú.1 la noción que hemoo; pre­
sentado. 

En efecto, la reclamación que so ejercita, conocida con el nom­
bre de "actio in rem verso", es una consecuencia del enriquecimiento 
ilegítimo. Lo reclamación de lo entregado en relación con un acto 
ilícito, se apoya precisamente en este acto ilícito, en el contrate nulo 
en razón de la ilicitud de su objeto o de su causa. Pero el enriqueci­
miento ilegítimo o sin causa, fuente extracontructual de obligaciones, 
como el nombre lo indica, carece de. causu, el empobrecimiento y el 
detrimento no encuentran apoyo en ninguna otra figura jurídica posi­
tiva; en cambio, en el segundo caso, la adquisición y la desposesi6n tie­
nen como causa, o como base, el contrato, aún cuando sea éste ilícito. 
La palabra causa está tomada entonces, en su acepción de causa efi­
ciente, de la fuente de donde emanan las obligaciones. 

Con esta breve consideraci6n tratamos de señalar la necesidad de 
no confundir el enriquecimiento sin causa o ilegítimo y la teoría de la 
regla Nemo Auditur. 

8.-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 jurídica consistente en que una persona creyéndose por error 
deudora de otra, ejecute una prestación, tomada esta palabra en su 
sentido lato, en favor de la segunda. Los elementos constitutivos son, 
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en consecuencia: a) ausencia de deuda (sea que en realidad jamás 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. 11. 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 
ci6n susceptible de ser llevada a ejecución por las vías de derecho por par­
te de la persona a quien se ha hecho el pago; el código mexicano de 
1884 consideraba a este respecto, sólo el error de hecho; en cambio 
el código vigente de 1928 considera ianto el error de hecho como el 
de derecho). 

El pago de lo indebido es considerado por la· doctrina y por la !e­
gislación, como un caso de aplicación del enriquecimiento ilegítimo; en 
efecto, Bonnecase, en la obra citada, número 427, nos dice que procecfo 
remitir, en lo concerniente al pago de lo indebido y la repetición que 
es su consecuencia, al desarrollo consagrado a la teoría del enriqueci­
miento sin causa; y más adelante, en el número 43 1, in fine, dice ex 
presamente: " .. el pago de lo indebido es un caso de aplicación de la 
teoría del enriquecimiento sin causa". Colin y Capitant (Torno 11. n. 
232), Demogue (T. 111. n. 84-85) y Valverde (T. 111. p. 58) son de la misma 
opinión. En cuanto a la legislaci6n, el maestro Borja Soriano, en el 
tomo primero de su Teoría de las Obligaciones, n. 613, nos dice: "F.I 
código vigente coloca los artículos relativos al pago de lo indebido 
en el capítulo del enriquecimienfo ilegítimo, imitando al código suizo 
(arts. 62 y sigs.) y al alemán (arts. 812 y sigs.). Para los autores de nues­
fro código vigente el pago de lo indebido es una aplicación del prin­
cipio del enriquecimiento ilegítimo, de acuerdo con el parecer de 
Bonnecase ... " 

Si esto es así, las consideraciones que hemos hecho al comparar 
el derecho que nace del enriquecimiento ilegítimo con las reclamacio­
nes apoyadas en contratos ilícitos (que son rechazados por la máxima 
Nemo-Auditur), son aplicables en la comparación que hacemos en es­
te momento, y debe, en consecuencia, distinguirse un caso del otro. 
Así lo hace notar Julien Bonnecese en el número 429 de la obra citada, 
en el que dice: "Hay que guardarse de confundir el pago de lo inde­
bido con el caso de obligación ilícita o inmoral. que será examinado 
posteriormente ... ". Y el maestro Manuel Borja Soriano, en la obra 
que también hemos citado, nos dice en el número 620: " ... el artículo 
1895 (del código de 1928) se refiere al pago de una obligac:6n 
T!ícita 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 noci6n del abuso del 
derecho, que él es pari'idMio de que la misma tiene un carácter esen­
cialmeni'e psif;:ol6glco y subjetivo (es decir, se trota del ejercicio de un 
derecho, sin utilidad para su titular y con un objeto exclusivamente no­
civo); y que él rechaza la llamada forma o concepci6n material del abu­
so del derecho, lu cual hace referencia al acto por el que una persona 
ocasiona un perjuicio a otr.::i traspasando los límites materiales de un 
derecho que le perlonece !iin disputa y que sólo en apariencia reviste 
carácter cibsoluto. Precisando la fórmula que él adopta, señala como 
elementos constitutivos de esta figura jurídica, los siguientes: 1) ejerci­
cio de un derecho ("Es evidente que parece singular, a primera vista, 
colocar como elemento del abuso de los derechos, fuente de obligacio­
nes, el eiercicio do un derecho;. . Lo que es cierto es que el ejercicio 
de un derecho ha sido tomado como punto de partida de la elaboración 
de la noción del abuso del derecho"); 2) ausencia de toda utilidad del 
o;ijercicio del derecho para su titular (" ... los tribunales deberán espe­
cialmente no sólo coni-entarse con marcar la falta de interés actual, sino 
que deber6n prever el porvenir y examinar si el acto, por el instante 
desprovisto de utilidad, no es susceptible de tenerla en el futuro"): 3) 
la intención nociva ("Este elemento es la característica esencial de la 
noción de abuso de lo.s derechos en el sentido psicológico, es decir, tal 
como nosotros la comprendemos; en realidad no es posible obtener esta 
noci6n sin el socorro de los demás elementos; en definitiva, concluimos 
que el elemento psicológico de la noción del abuso del derecho se re­
duca a la noción de dolo del derecho común, es decir, a la intención de 
dañar"); 4) el perjuicio ocasionado a otro (" ... es evidente, en efecto, 
que sólo el perjuicio resentido por una persona es susceptible de poner 
en movimiento una acción fundada en el abuso del derecho ... "). En 
cuanto a los efectos y dominio de aplicación de esta fuente de obliga­
ciones, dice este autor " ... la reparación del perjuicio debe ser orde­
nada y el mejor modo consistirá en destruir lo hecho en desprecio del 
ejercicio del derecho sanamente entendido; ... se ha preguntado si el 
abuso de los derechos no· se absorbería en la noción de delito. No hay 
nada de ello, pues esta nocion tiene una existencia autónoma" (Prfi­
ci~ de Droit Civil. T. 11. ns. 334 a 342). 

T enemas ya la noción de lo que es el abuso del derecho. Compa­
remos ahora esta figura con la de los contratos ilícitos. Preguntémonos 
desde luego qué constituyen en esencia cada una de ellas. Como lo 
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dice expresamente el autor que acabamos de glosar, y como lü consa­
gra nuestro ordenamiento positivo vigente, el abuso de los derechos es 
una fuente oxtracontrndual do las obli9aciones. ¿Lo es el contrnto 
contrario a la ley o a las buenas costumbres? Desdo luego, el contra­
to es fuente de obligaciones; pero como aquí se trata de un contrato 
ilícito y por consecuencia nulo, la ley quiere que no produzca efectos; 
precisamente por ello ordena en sus artículos 2239 y 1680 (código df'.l 
1928 y código de 1884) que ''la anulación del acto obliga a las part<.>s 
a restituirse mutuamente lo que han recibido o percibido en virtud o 
por consecuencia del acto anulado". Así pues, puede pensarse que la 
ley hace derivar una obligación aún del contrato nulo, la restitución. 
Puede concluirse entonces, que se trata de dos fuentes de obligaciones, 
y que en ello existe semejanza entre ambas figuras jurídicas. Pero des­
de luego, como apuntamos ya arriba, el abuso del derecho es una fuente 
extracontractual y el contrato ilícito, corno el nombro mismo lo dice, 
es fuente contractual. 

Ahora bien, esta obligación de resf ituir, derivada del contrato nulo 
por ilicitud, ¿es la obligación que deriva del ejercicio abusivo de un de­
recho? Nuestro código vigente, en relación con el abuso del derecho, 
nos dice en su artículo 1912: "cuando al ejercitar un derecho se causa 
daño a otro, hay obligación de indemnizarlo si se demuestra que el de­
recho s6lo se ejercitó a fin de causar el daño, sin utilidad para el titular 
del derecho". De manera que nuestro código hobla de indemnizar, en 
tanto que la obligación que el mismo ordenamiento impone como con­
secuencia de la nulidad do los contratos es la de restituir. Bonnocase, 
en el número 340 de su obra, nos dice: "Cuando la realización del abu­
so de ·los derechos es constatada, la reparación del perjuicio debe ser 
ordenada y el mejor modo consistirá en hacer destruir lo hecho en des­
precio del ejercicio del derecho sanamente entendido. No se sabe 
bien porque la solución opuesta ha sido sostenida; una condenación a 
daños y perjuicios no equivale lógicamente a una reparación en natura­
leza. La jurisprudencio, por lo demás, se ha pronunciado por la repa­
ración en naturaleza ... ". Atendiendo exclusivamente al texto de la 
ley, creemos que no se trata de una obligación semejante, pues indem­
nizar es pagar daños y perjuicios, en tanto que restituir es volver las 
cosas al estado que anteriormente guardaban. De acuerdo con lo ex­
presado por Bonnecase sí podría decirse que se trata de obligaciones 
semejantes ya que la destrucción que él aconseja, y que dice haber con­
sagrado la jurisprudencia, equivale a reponer las cosas en el estado an­
terior; así por ejemplo, el dueño de un terreno que elevare, abusando 
de su derecho, sin utilidad para él. y con perjuicio para su vecino, una 
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pared de su propiedad, podría ser obligado a la demolición parcial da 
la obra, y habría así la restitución, ya que aquel derecho del vecino, si­
quiera sea a percibir X cantidad de luz, le sería reintegrado. 

Pero todo esto nos llevaría a apartarnos del tema; y nos 
interesa por el momento ver qué relaciones existen entre la teo­
ría del abuso del derecho y la noción de nulidad de un contra­
to por ilicitud del mismo como base de una reclamación. Ana­
Íízando los elementos que integran a la primera de las nociones di­
chas, encontramos: el ejercicio de un derecho; ¿al demandar la resti­
tución de lo que se hubiere entregado por virtud de un contrato nulo, 
se está ejercitando un derechd? 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 
ilkito, se niega ese derecho de reclamar lo entregado o de er.igir el 
cumplimiento de lo prometido por la otra parte, y en consecuencia, el 
ejercicio de tal derecho. En cuanto al segundo elemento: ausencia de 
toda utilidad del Ejercicio del derecho para su titular, es evidente que 
tratándose de la reclamación por nulidad del contrato, sí hay utilidad 
de recuperar lo entregado evitando así perjuicios a su patrimonio .y al 
del ca-contratante, y de borrar el acto jurídicamente defectuoso, por 
ejemplo cuando se trata de la incapacidad de una de las partes, o de 
vicios del consentimiento. Quiz6s aún en el caso do nulidad del con­
trato porque su objeto o su motivo o su fin sea ilícito, suponiendo por 
un momento que procediere la reclamación de lo entregado, podría 
decirse que hay utilidad en el ejercicio del derecho, puesto que podría 
ser el deseo de borrar una falta cometida, un arrepentimiento del con­
trato propalado. En cuanto al tercer elemento, intención nociv-:i, es 
aquí donde Ripert ve una someianza, en el abuso del derecho hay uno in­
tención de dañar, hay un propósito doloso; y también en el contrato ilí­
cito, por ser tal. puede hablarse de propósito doloso, ya que al infringir 
la ley o las buenas costumbres implica siempre un ánimo dañino. Son 
pues, como dice este autor, indignos moralmente, quienes abusan en el 
ejercicio de su derecho y quienes celebran un contrato ilícito; y lo invocan 
y por esta indignidad precisamente, es por lo que se les debe negar todo 
socorro, ya que quien infringe las normas reguladoras de la vida social, 
es un elemento destructor de la sociedad misma. Y más aún que ne­
garle socorro, pensamos que, cuantas veces sea posible, debe imponér­
sele la sanción que su falta amerita. Se encuentran pues semejanzas en­
tre ambas teorías, a lo menos cuando el reclamante indigno no demanda 
'la nulidad sino para continuar el curso de sus operaciones ilícitas. En 
cuanto al cuarto elemento integrante del abuso de los derechos, en-
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centramos: el perjuicio ocasionado a otro. ¿Trotándose de los con­
tratos ilícitos, se ocasiona perjuicio a otro? Tornemos los casos de in­
capacidad y de existencia de vicios en el consentimiento; es evidente 
que en estos casos se causa perjuicio al ca-contratante, y precisamente 
porque la ley quiere la libertad y la igualdad en los pactos, sanciona 
todo aquello que los contraríe y protege a quienes se ven así dañados, 
estableciendo la nulidad del acto y ordenando la restitución de lo que 
se hubiere entregado. En el caso de ilicitud en el objeto, motivo o 
fin del contrato también se daña al ca-contratante, por lo general, y 
de no ser así, se daña 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 devoluci6n de lo entregado por virtud 
de un contrato ilegal o inmoral, ¿existe perjuicio alguno?; cuando la 
reclamación sea de tal naturaleza que se intente para suprimir el acto 
inmoral, para borrarlo, o para detener su producci6n de efectos, ¿debe 
rehusarse el derecho? En cuanto a la primera de estas dos preguntas 
consideramos conveniente reproducir una parte del texto de una célebre 
sentencia 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 julio de 1874, que dice: ". . sería contrario a la moral, 
como a 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 pública". Es el interés público y es el 
decoro de los tribunales el dañado en estos casos, y es, en suma, la 
sociedad misma quien sufre el daño. Respecto a la segunda pregunta 
formulada, es cierto que pudiera presentarse el caso de la reclamación 
ejercitada en virtud de un sincero arrepentimiento de aquél que obr6 
dolosamente, pero ¿debe por ello dañarse al interés público, al decoro 
de los tribunales, a la moral social, a las buenas costumbres, y dejar 
sin sanci6n alguna al que ha infringido las leyes y la moral? 

Estas consideraciones conviene tenerlas en cuenta al examinar 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 expresión "fraude 
a la ley". De aquí la importancia de esta comparación que intentamos. 

El empleo de aquella palabra, o de aquella expresión, tratándose 
del problema del adagio, es indebido, a menos que se haga tomándo-
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las en su sentido amplio, lato; veamos en efecto on que consiste el "frau­
de a la ley" en estricto sentido, y observaremos que no os lo mismo 
que reclamación apoyada en actos ilícitos. 

El fraude a la ley consiste en eludir la aplicación 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 volunfrid sea culpable, culpable en tanto que elude la observación 
de determinada ley cuando tiene el deber de respetarla. (Ripert. o. c .. n 
17·6). Por consecuencia, cabe concluir que no habrá fraude a la ley 
cuando se tenga la facultad de elegir entre diversas reglas o diversas 
formas jurídicas; en tal caso la voluntad no será una voluntad culpable, 
requisito para la existencia de aquella figuro. 

Oigamos a Francisco Ferrara. Este célebre autor, en su obra "La 
simulación de los negocios jurídicos", pág. 95, nos dice: "Hay un punto 
en que están conformes todos los escritores y es que el fraude consti­
tuye una violación indirecta de la loy, no según su expresión literal, sino 
según su espíritu. El que defrauda no contradice las palabras de la ley; 
al contrario, se atiene respetuosamente a su letra, pero, en realidad, va 
en contra del sentido de la disposición, viene a frustrar el fin a que tien­
de el principio jurídico". Aquí podemos notar el parentesco con la teo­
ría del adagio. Traiándose del fraude a la ley se elude la ley, sin em­
bargo, en vez de atacarla de frente, so huye la aplicación de la ley 
dando vuelta a su alrededor, para evitar sospechas. 'Más adelante, 
en la página 97, nos dice el nutor italiano: "es un elemento de la con­
ductu frnudulenta la intención de sustraerse a la fuerza coactiva del 
derecho, pero no es esencial 10 conciencia de que se persigue un fin 
prohibido". En cuanto a la forma como actúa el fraude, nos dice: "el 
fraude muda el estado do hecho regulado por la ley, en forma tal que 
ésta resulta inaplicable. Todo principio jurídico hace depender su apli­
cación, do la existencia de un hecho determinado, el cual. a su vez, 
resulta de una serie do elementos. Por eso las consecuencias jurídicas 
se producen tan solo cuando se presenta el hecho indicado; y quien de­
frauda la ley no hace más que evitar la constitución de ese hecho ju­
rídico, privándolo de uno de sus elementos integrantes y haciendo con 
ello inaplicable el principio quo lo regula. Esta modificación del estado 
de hecho puede verificarse: a) empleando otra forma jurídica o varias 
formas combinadas (así, 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 número de legados a favor de la misma per-
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sena); b) variando las condiciones en que ol hecho se produce (tal era 
ol caso citado por las f uentos romanos, de des esposos que para eludir 
la prohibición de las donaciones entre cónyuges disolvían el matrimo­
nio y durante la separación llevaban ü cabo la liberalidad, volviendo 
luego a casarse); y c) interponiendo personas distintas de los verdade­
ros contratantes; la persona interpuesta es un contratante real que ad­
quiere derechos contractuales, aunque esté porsonülmente obligada a 
dar cuenta o a restitur a otros el contenido útil de sus actos de dispo­
sición". Y. por último, en la página 99 nos dice: "para mí, los negocios 
fraudulentos son negocios reales indirectos, que tienden a conseguir, 
con el empleo de diversos medios jurídicos seriamente realizados, el 
mismo resultado que la ley prohibe, o, por lo monos, uno equivalente. 
Y puesto que. la ley, de ordinario no se fija en un fin jurídico solamente, 
sino práctico, la prohibición debo entenderse dirigida contra cualquie­
ra forma con la cual se trate de obtener ol efecto prohibido". 

Comparemos ahora las dos figuras: en las dos hipótesis se respeta 
la loy, poro sólo en apariencia; en realidad no es así. En el ejemplo 
propuesto por Ferrara, de los esposos que disuelven temporalmente 
su matrimonio, para llovar a cabo la liberalidad prohil::ida, se respeta 
el mandamiento legal de no realizar donaciones entre cónyuges, pero 
en virtud de que posteriormente vuelven a unirse, se daña al fin mi~­
mo de la ley obteniendo indirectamente lo que les es prohibido direc­
tamente; en realidad puos, no se respeta la ley ya que so infringe el fin 
que ella persigue. En el caso do aplicación de la reqlo Nomo también 
so respeta la ley en apariencia, ya que se pretende obtener la decla7 
ración do la nulidad y la consecuencia de la misma, qtJe es la repetici6n; 
pero se daña a la misma ley, no 5o la respeta ya quo se pretende obte­
ner una ventaja de una pena quo debo reprimir los procedimientos em­
pleados, y ya que se pretende contrariar el fin porsequido por Ja ley, 
consistente en impedir la celebración de tales actos v aún su multipli­
cación y producción de efectos. 

Pero existe, como diferenciación entre ambas fiquras, la circuns­
tancia de que el culpable, en el casa que da lugar a la aplicación del 
adagio, no se ayuda de procedimientos o actividades fraudulentas pa­
ra lograr la ventaja que pretende; no se coloca ni pretende colocruso 
dentro de otra disposición legal que aquélla que debe serle aplicada; 
por el contrario, toma esa ley, ese conjunto de disposiciones que cons· 
tituyon la institución de la nulidad y pretende acogerse a ella para ob­
tener provechos y ventajas. 

49 



-...... 

'·" 

:-~ 

CAPITULO IV 

JUSTIFICACION DE LA MAXJMA 

Tzarano, en su estudio dedicado a la regla NEMO AUDITUR, di­
ce que esta máxima, tal como la aplica la jurisprudencia francesa, apa­
rece encerrando una idea moral bien definida. Por su parte Georges 
Ripert, en su obra La Regla Moral en las Obligaciones Civiles (número 
108), nos dice que "en el fondo ol malestar gue reina sobre la aplica­
ci6n de la regla proviene justamente do que ella no es por sí misma una 
regla jurídica, sino una regla moral .. " Nosotros consideramos que 
la regla tiene unu calidad moral y jurídica a la vez; a reserva de consi­
derarlo en su aspecto jurídico en cllpítulo posterior, conviene pregun­
tarnos: ¿qué relaciones exisien entre Moral y Derecho?; ¿en qué me­
dida debe consagrar el Derecho las ideas o los principios do la Moral? 
A través do nuestro paso por las disl'intas asignatura5 en la Escuela de 
Jurisprudencia hemos oído hablar, eri varias ocasiones, de las diferen­
cias ei<istentes entro la Moral y el Derecho; se habla de la unil:iterali­
dad, interioridad, incoercibilidad y autonomía de la Moral, frente a 
la bilateralidad, exterioridad, coercibilidad y heteronomía, del Dere­
cho. Pero pocas o raras veces se aborda el terna relativo a las relacio­
nes que guardan entre sí ambas disciplinas. 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 lri teoría do las obligaciones, 
que es una de las m<Ss técnicas y más interesantes disciplinas iurídicas. 
En dicha obrn, por todos conceptos digna de conocerse, encontramos 
los siguientes pasajes que estimamos convieno reproducir en este mo­
mento: 

"No hay en realidad, dice el jurista, entre la regla moral y la re­
gla jurídica, diferencia alguna de dominio, de naturaleza y de objeto. 
No puede haberla, porque el derecho debe realizar la justicia y la idea 
de lo justo es una idea moral. Pero hay una diferencia de carácter: 
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la regla moral deviene regla jurídica gracias a una ordor- o mc1 damien­
to m6s enérgico y a una sanci6n exterior necesaria parn el ob eto por 
alcanzar, como dice Geny en su obra Cioncici y T 6cnica ". . Cuando 
osta regla ha sido dada así y sancionada por el legisl,1dor, oll'i so se­
para de la regla mor,11 que le sirve de fundamcnlo, on el :;cntidr de que 
el derecho, identific,índoso con el orden jurídico ostüb!ccido, '.O bnstu 
a sí mismo; se contenta con la obediencia de la ley sin tomur n cuen 
ta los moi·ivos do esta obediencia". Esta distinción del derecho y la 
moral suprime el insoluble problema de la justicia en el orden jurídico 
positivo identificando el derecho positivo y la justicia " (No ]6). "Lo 
que es cierto, os que en la construcci6n técnicc1 es útil scpurar el man­
damiento legislativo, de la regla moral que él consaqra. Esh sepa­
ración es, desdo luego, necesaria a fin do obtener, por csic1 nou ralidad 
aparente, el respeto de la regla, aún por aquéllos quo no so inclina­
rían delante de la ley moral en la cual so h.:i inspirado <Jquélla. Sobre 
el legislador pesan todas las fuerzas morales; él sufre su ernpuj , pero 
la regla moral pasando por sus manos debo salir iransformada ) él de­
be presentarla como regla jurídica". (No. 204 o. c.). 

"Poro a quien reflexiono sobro la~ relaciones del derecho y la mo­
ral, se presenta de nuevo, y con mayor fuerza después de la sop:iración 
necesaria, la cuestión de sab·3r si el derecho puedo, cerrado de u raíz, 
vivir por la sola fuerza de su técnica, o si por el contrario, no puede 
desarrollarse sino por una influencia continua de la energía moral'. "Los 
gobernantes deben h(1c0r rospoiür la regla; ellos afirman !.iu sol cranía 
al ejercilar su auioridud; la regla jurídica so sostiene por su sol:i fuer­
za; no hay que preguniarsc si olla es conforme con ol derecho atura! 
o moral. Pero si consideramos ahora la elciboración del orden j ;rídico 
positivo, las cosas cambian y la separación c1bsoluta del Derecf·o y la 
Moral es imposible de realizar''. (No. 14). 

Hay pues, dice Ripert, necesidad de fundar Ir) cJU~oridad sobre 
una concepción puramente positiva del derecho; pero necesidad tam­
bién de hacer un llamado a la moral en la formación del orden ji~rídico 
positivo. Lo cual demuestra que Moral y Derecho son disciplinas inse­
parables, entre las cuales no hay una diferencia radical. 

Continúa diciendo este autor: "El legislador, puesto que repre­
seni·c:: la autoridad, se esfuerza en hacer triunfar su voluntad. Pero 
esta voluntad del gobernani·e está regida po;· todas las fuerz s que 
se hallan en acción en la sociedad humana, y es hacer un análisi, bien 
incompleto, el no tener en cuenta las fuerzas morales. "No es sola­
mente en la elaboración de la regla de derecho que interviene 1 mo~ 
ral, sino también en la aplicación y en la interpretación de ella, e ¡uez, 



escuchando las diversas voces que le dictan la sentencia es sensible 
especialmente a la consideración 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, especulación culpable, se les está invitando 
a aplicar respecto de la conducta humana sentencias dictadas por la 
moral. "¿El progreso del derecho civil no consiste justamen ~e en es­
h.1 apreciación hecha por el juez de la moralidad de los acciones hu­
manas? A la regltJ rígida y a menudo injusta, él sustituye la aprecia~ 
ción individual con sus matices infinitos ... " (No. 205). " ... la vieji'J ley 
moral nos da reglas quo nadie puede negar ni transgredir sin ser cul­
pable. Esta ley la conocen los jueces y la prudican ellos mismos. ~-Aien­
tras més la hlHJan respetar, m.Ss progresará la idea del Derecho". 
(No. 206). 

Francisco Ferrura expreso por su parre: "¡.._ la norma que declara 
ilícitos los actos inmorales se han dirigido gruves censuras, lnrnentan 
do que constituya una intromisión arbitraria de la moral en e! derecl1c­
y que scñ¿¡le un retroceso en In legislación. Poro rdlcx!cn,::,rcfo !:r­

bre esta .:icusaci6n queda uno persuadido do que U'rocc ck~ +und;;>­
monto. En los tiempos antiguos, moral, derecho y culro rel!g;oso, apa­
recen confundidos, y la soparücÍón vicno gr.:idLdmer,h; y en relacion 
al desarrollo '>' .:1 la civilización de los pueblos. Por lo fr.r.to, mornl y 
derecho no son sino grados de evolución; hay ídcnt:dad sustanciul". 
(Toorfa del negocio ilícito. No. 5}. 

Quizá nos hemos ex~endido demasiado en la cita de los pasojes 
precedentes; discúlpelo el interés de los mismos y la necesidad de acu­
dir a palabra maestra. 

Queremos hacer constar las siguientes reflexiones: 

1.-La Moral ejerce una influencia dominante y profunda sobre el 
Derecho, precisamente porque aquélla es una esfera mayor que la co­
rrespondiente a la del Derecho; sí bien existen algunos preceptos ;por 
fortuna excepcionales) que no son absolutamente morales, el Derecho, 

·,.. en su casi totalidad, es la consagración 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 Dsr(;cho, a 
medida que realiza la Moral logra mayor perfeccionamiento, ya que 
la Moral es la luz que lo ilumina y la meta inmejorable que puede y de­
be alcanzar. 

2.-No es tan sólo en este tema que hemos elegido en el que apa­
rece la influencia de la Moral en el O&recho. El trataJista a cuyo au-
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xilio hemos acudido anteriormente, Ripert, expresa: "Que se diga, por 
ejemplo, si el contrato es válido 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 restituí do; si la buena fe es necesaria en el 
cumplimiento de las formalidaces jurídicas; éstas son para no tomar 
sino algunos ejemplos, cuestiores que no se pueden resolver si no se 
tiene una concepción de los fines morales del homb·~ " (No. 203). 
Y nosotros añadimos que la influencia de la Moral en el Derecho no 
sólo se manifiesta en materia de obligaciones y contrato·, sin-::. 
en otras diversas instituciones de las cuales podemos citar por víci 
de ejemplificación, las siguientes que recordamos en estos momentos: 
las obligaciones nacidas del parentesco, la igualdad de los hijos, l?ls 
obligaciones inherentes al matrimonio, la institución del patrimonio de 
familia, los derechos reales y en materia de sucesione~ (la libertad de 
aceptar o repudiar una herencia, el beneficio de inventario), etc. 

El Derecho así influenciadc por la Moral, puesto que se perfec­
ciona a medida que realiza los principios de ésta, contribuye al m& 
ioramiento del hombre y permite establecer una cada vez más armo­
niosa convivencia. Es evidente que siendo el dereck una disciplina 
cuya mira debe ser la ya apuntc:,da, dicho esto de una manera general, 
debe sancionar, castigar, todos aquellos hechos y omisiones humano::; 
que represenicn una infracción o' un desconocimiento de la regulación 
que él mismo establece. Y dentro de tales actividades podemos me11 
,cionar, como uno de los muchos casos que encuadran en la hipótesis, 
el de los actos ilícitos, el de las convenciones que contravienen las re­
glas jurídicas 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 posihle, evitar no só­
to su desarrollo, sino su nacimiento. El problema de tal represión se 
plantea ahora en 6stos términos: si bien el Derecho no debe permifo 
la formación de tales actos, una vez que éstos se han celebrado, ¿qué> 
actitud produce mayores beneficios y menores inconvenientes, el re­
chazo o la concesión del derecho de repetir las prestaciones realizadas 
o proporcionadas, la ejecución 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 más de los ramnamientos que 
preceden, consideremos ahora cuáles son las principale!> objeciones que 
se han hecho a la máxima' aludida, cuál su alcance y su fuerza; para ana­
lizar después el car6cter jurídico del adagio. 
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ANALISIS DE LAS OBJECIONES DIRIGIDAS A LA REGLA 

1.-Se ha dicho, muy especialmente por los autores franceses 
(Baudry-Lacantinerie No 316: Laurent XVI- 164; Planiol 11- 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 Código Napoleón, que guarda silencio al respecto. /\sí, el primero 
de los tratadistas mencionados dice que no debería admitirse una re­
gla sin texto; "¿donde está, pues, esta máxima?; ¿en virtud de qué 
texto se pronuncia en contrn de una de las partes tal indignidad?". 
Capitant, en su libro "De la causa de las obligaciones", número 1 14. 
nos dice que "algunos intérpretes más recientes (Baudry Lacantineri0 
Barde, entre otros) afirman que la fórmula ha sido abrogada tácitamen­
te por el código civil; y han invocado además, como apoyo, los cirtícu­
los 1235 y 137 6, los que, sin hacer reserva, ordenan la restitución de lo 
que ha sido indebidamente recibido ... ". 

Desde luego, debemos pensar que la ley es una obru humana, y 
como tal, imperfecta, en cuanto a que no puede preveor todos y ca­
da uno de los casos o hipótesis que en la práctica pueden surgir; para 
remediar esta imperfecci6n, se ha hablado del principio de la "plenitud 
hermética del derecho"; y de la importante misión de la labor juris­
prudencia!, eminentemente creadora, no sólo interpretadora, del de­
recho; labor en la cual, dice Ripert, se hace patente más que en la le­
gislación misma, la influencia de la moral en el derecho. 

Por otra parte, acudiendo nuevamente a Capitant, y en relación 
con las mismas palabras que de él hemos transcrito arriba, puede con­
testarse a la objeción: " ... 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 probabilidad se encuentra acrecida por el 
hecho de que los artículos en cuestión, son referidos a Pothier, quien 
admitía la máxima Nemo Auditur ... " (No. 114. o. c.). Giorgi, en el 
tomo V de su Teoría de las Ogligaciones, párrafo 135. manifiesta a su 
vez: "Por lo que respecta al silencio del código, este argumento, de po­
quísima fuerza en cualquier caso, no tiene valor alguno en una materia 
que ha escapado enteramente al estudio del legislador; basta la más 
ligera investigación del asunto para convencerse de que cuanto fue 
aseverado por los iurisconsultos, tomado y aceptado concordemente 
por los prácticos antiguos, no ha podido desaparecer bajo el imperio 
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de los códigos modernos, porque el espíritu de los mismos no puede 
ser en esta materia diferente al del Derecho Romano ... " Por último, 
Ripert, nos dice: "La regla no reposa sobre texto alguno. Este fué 
en la época clásica un gran argumento en su contra; el reproch-3 
hoy día no tiene alcance: la regla tiene un bello pasado para no tener 
necesidad del apoyo de un texto del códio civil ... " ( 105 o. c.). 

Finalmente, estimamos nosotros que esta pretendida objeción que­
:la totalmente anulada, si consideramos en una visión aeneral el articu­
lado de los distintos, a la vez principales, códigos del mundo :-ontem­
poráneo. Ya en el capítulo 1 de este trabajo los hemos reproducido. 

11.-Segunda objeción.-La regla NEMO AUDITUR ha sido re­
chazada por algunos doctrinarios en virtud de que, piensan ellos, su ad­
misión significaría otorgar al juzgador poderes parn pe:1etrar en el do­
min.io de la conciencia. Este poder, exagerado según se dice, atemoriza 
sobremanera a los hatadistas. Así podernos citar a los franceses Huc 
y Laurent, c-iuienes so pronuncian en tal sentido por miedo a la inter­
vención dol juez en el dominio moral. 

Considerando esta objeción, debemos preguntarnos: ¿puede el 
juzgador examinar las conciencias humanas?, y después de contestar 
esta pregun+a en un plano teórico, ¿en nuestro derecho positivo, en­
contramos, tratándose de otros casos distintos al qt.:e ahora exami­
namos, esta penetración del juez en la conciencia de los hombres?. 

Prirnero, ¿e$ debido que el juzgador examine la5 conciencias hu 
manas? Recordamos en este momento el tema de Filosofía Jurfdica 
consistente en analizar los principales criterios de distinción 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 obligación 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 prop6sito que 
lo anima, en la intención que al realizarlos, tenga; así, la Moral quie­
re que se haga la caridad, no por ostentación, sino por un sentimiento 
de ayuda y de socorro desinteresado al prójimo. Pero, de qué ma­
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 extorna de la conducta, pero no por ello deja de con-
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siderar en variadas ocasiones el aspecto interno, anímico, consciente, 
voluntario, de la misma; ejemplo típico lo tenemos en la conocido 
teoría de los "vicios de la voluntad", respecto de la celebración de 
los contratos. Y que el Derecho, se intereso en el aspecto interno, 
es un dato que debemos tomar en consideración para la contesta­
ci6n de la pregunta que nos hemos planteado. Por su parte, la Mor:il 
se ocupa principalmente del aspecto interno de la c0nducta, penetra 
en la conciencia de los hombres; pero ello no quiere decir que desatien­
da de modo absoluto lo exterior; por ello el provehbío que dice: "el 
camino del infierno está sembrado de buenas intenciones", lo que sig­
nifica que los buenos propósitos no bastan, si no se ponen en práctica. 
A nuestro parecer sí pueden y deben, tanto el legislador como el juzga­
dor, penetrar en el ámbito de la conciencia humana y examinar las inten­
ciones que animan a los sujetos de derecho; ello contribuirá a la rea!irnción 
de la justicia, que es una idea perteneciente al campo de la moral; 
y al realizar así el Derecho, la Moral, contribuirá también al mejor 
desarrollo tanto humano, como social. 

Ocupándonos ahora de la segunda cuestión planteada en rela­
ción con esta 2a. objeción (¿en nuestro derecho positivo encontramos 
esta penetración del legislador y del juez en la conciencia humana?), 
respondemos: nuestro derecho positivo sí consagra esta posibilidad 
de que el juez examine el aspecto interior de la conducta. 

Al efecto, recordemos cómo nuestro derecho penal positivo, ci 
más concretamente nuestro código penal, establece lo siguiente: 

Artículo 80.-Los delitos pueden ser: a, Intencionales y b) No 
intencionales o de imprudencia. Se entiende por imprudencia toda 
imprevisión, negligencia, impericia, falta de reflexi6n o de cuidado 
que cause igual daño que un delito intencional". 

Artículo 51.-Dentro de los límites fijados por la ley, los jueces 
y tribunales aplicarán las sanciones establecidas para cada delit0, t6 
rrlendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecución y las pe~ 
culiares del delincuente". 

Artículo 52.-En la aplicaci6n de las sanciones pE>nales se +endrá 
en cuenta: ... La edad, la educación, la ilustración, las costumbres y 
la conducta precedente del sujeto, los MOTIVOS que lo impulsaron o 
determinaron a delinquir y sus condiciones econ6micas; .. 

Y en la exposición de motivos de este mismo Ordenamiento, pá­
rrafo IV se dice: "el concepto de la temibilidad o peligrosidad es apro­
vechable como un nuevo. fador para agregarse a la clásica intención 

57 



al· dolo, o la malicia, y para servir juntamente con la inteligencia, la 
voluntad y el daño causado, como medida de valores penales". 

Tornemos ahora otra rama del Derecho. 
El C6digo Fiscal de la Federaci6n, importante luy del Derecho 

Administrativo, dispone en su artículo 51: "Las multas que la Secreta­
ría de Hacienda, sus dependencias o los organismos fiscales aut6no­
mos, impongan por infracciones a las disposiciones de carácter fiscal, 
pcdrán ser condonadas total o parcialmente por acuerdo expreso do 
la Secretaría de Hacienda y Crédito Público, en los siguientes casos: 

... 11.-Cuando a juicio del Secretario de Hacienda y Crédito Públi­
co, las infracciones cometidas sean leves y no hayan tenido como con 
secuencia evasión del impuesto; ... " De esta disposición citada, tan 
s61o como un ejemplo, inferimos que también en materia administra 
tiva nuestro derecho permite indagar los móviles del acto humano. 

Refiriéndonos ahora al Derecho Civil, encontrarnos, también a tí· 
tulo de ejemplificaciones, ya que un comploto recorrido al respecto 
nos llevaría a extendernos demasiado, los siguientes casos en los cuales 
el juzgador puede y debe, indagar los móviles de las acciones, pene­
trar en el ámbito 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 cónyuge de buena fe y otra de mala fe; por buena 
fe deme entenderse la rectitud en el obrar en trnt6n'"3ose de relacio­
nes jurídicas, (la obligación de obrar como hombre honrado 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 mención del consentimiento, y el 
consentimiento significa un acuerdo de voluntades; ¿y cuántas 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 exi$tencia o inexis­
tencia de ellos? 

Más 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 más 
concretamente, la noción que de la mala fe, por ejemplo, nos da el 
c6digo civil del Distrito Federal en su artículo 1816, nos está ini:-lican 
do claramente la necesidad de examinar el aspecto anímico de la con 
dueto, para decidir sobre la afectación o no afectación 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 c6digo vigente; 
el motivo, es evidente que el juzgador debe entrar en el dominio de 
la conciencia para decidir de la existencia de una causa lícita o ilí 
cita. Precisamente el tema que hemos elegido para este trabajo se 
halla íntimamente ligado con la teoría llamada de la causa; y es ex 
traño que los autores rechacen la regla NEMO AUDITUR dando co. 
mo raz6n 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 repetición en el ca 
so de las convenciones con causa o motivo ilícito, toda vez que el 
motivo .es un concepto del resorte anímico. Motivo contrario a la 
ley o a las buenas coslumbres (que no son otra cosa, éstas, que la 
moral pública local, al decir de Ferrara). 

En materia de sucesiones, el art. 1302 t:::stablece· "Toda disposi­
ci6n testamentaria deberá 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 interpretación de una 
disposici6n testamentaria, se observará lo que parezca más conforme 
a la intenci6n del testador, según el tenor del testamento y la prueba 
auxiliar que a este respecto pueda rendirse por los interesados"). Así 
podríamos seguir mencionando otras materias y casos en los que el 
derecho positivo mexicano permite al juzgador adentrarse en la con­
ciencia humana. 

Creemos en consecuencia, que esta objeción carece de fuerza, y 
no debe ser obstáculo para admitir la regla o máxima que defendemos. 

111.-Tercera objeción.-Otro de los argumentos dirigidos en con­
tra de la regla "Neme Auditur ... " es el siguiente que, conocemos a 
través de la exposición y crítica que del mismo hace Ripert. La ob­
jeci6n, que este tratadista considera "sacada de circunstancias d~ 
equidad", consiste en términos generales en lo siguiente: se dice que 
la acción en repetición está fundada, en estos casos, no sobre el con­
trato calificado de inmoral, sino sobre el pago de lo indebido, ya que 
lo entregado no se debía, precisameni"e en razón de que el confrato, 
por ilícito, es nulo. Ampliando más esta idea, se sostiene que los ar­
tículos 13 7 6 del Código Napoleón y siguientes (que se encuentran en 
el capítulo dedicado a los quasicontratos), imponen la restituci6n 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 acción 
nacida del contrato es inadmisible de acuerdo con la regla NEMO 
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AUDITUR, queda la acción extracontractual de in rem verso para re­
clamar lo que de un patrimonio ha pasado a otro; lo cual hace nugato­
ria la aceptación y aplicación de tal regla. 

Contesta Ripert: " ... Hay en esta ob¡eci6n algo de exacto. $1 
el demandante in~onta una acción que no supone conocimiento algunn 
por el juez, del contrato inmoral, esto acción debe ser admitida. Es 
así que el autor de un daño que ha pagoda el todo tiene un recurso 
contra sus coautores, basi'indose en el pago hecho por otro, pero, en 
la mayoríu do los casos no se puede sep¿iror, corno lo sostienen mu­
chos autores, el pago que ha sido hecho, del contrato que ha dado 
nacimiento a dicho pago: y es necesario para que haya acción de in 
rem verso, que el pago seo sin causa: ahora bien, aqu' hay una causa, 
aunque inrwral. Por o1ra parte, el ejercicio de la acción de in rem 
verso tropezaría con el mismo obstáculo: el demandante obligado fl 

indicar por qué ha pagado, tendrá que prevalerse del acto inmoral quo 
na realizado, y el juez rehusaría cscuchurlo". (o. c. n. 109). 

Nos adherimos al pensamiento de este tratadista, por las siguien­
tes razones: creemos en efecto, que si la reclamación ejercitada no 
supone conocimiento del contrato inmoral, por parte del juez, debe se1 
admitida: en efecto, tal desconocimiento prueba la independencia en­
tre la reclamación ejercitada y la inmoralidad del acto realizado; pero 
estimamos que esto ser6 bion difícil, ya que muy raro será el caso en 
que se pueda lograr tcil independencia. Por otra par~c. si el juez co­
noce la inmoralidad del acto, debert1 rechazar la reclamnción, pues aun 
que el demandante no lo quisiere, tendrá que invocar como apoyo de 
aquélla, el acto ilícito mismo, y por llamarlo y pretender sacar de él 
provecho, obra torpemente y es indigno de escucharse. 

En cuanto a la segundü razón que expone el autor refutando la 
objeción, la estimarnos cierta también: el caso en que tiene aplicación 
la regla Nerno Auditur es algo distinto del llamado "e;nriquecimiento 
sin causa" y el "pago de lo indebido", fuentes que originan la actio iP 
rem verso. Este aspecto lo iratamos ya en el capítulo anterior. 

IV .--Por último, se presenta a nuestra consideración una cuart"l 
objeción, que es, en nuestro concepto, la más seria que se ha di1 igido 
en contra de la máxima y la idea que la misma encierra; y la considera­
mos la más grave, en virtud de que la argumentación, como ha dicho 
un tratadista, hace llamado a una idea moral para combatir esta regla 
fundad~ precisamente sobre la moral. ¿Cuál es esta objeción? 

Planiol, Ripert y Esmein en el tomo VII de su Tratado de las Obli­
gaciones, número 748, exponen que: "esta doctrina (la del adagio en 
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cuestión¡ ha sido vivamente combatida por tener como resultado, :­
rehusar a acci6n en repetición, la consolidación do la situación que l.;i 
ejecución do la convención ilícita o inmoral ha creado, y además, por 
ir en contra de la nulidad pronunciuda por el artículo 1131" (del códi­
go civil francés). T ambión ya Demolornbc, en el Tomo 1 de su Trata­
do de los Contratos, párrafo 382, había señalado ésta, como una d1J 
las razones quo lo hacen decidirse por la no aceptación de la máxima 
Por su parte, Baudry Lacantincrie, en el párrafo 3 16, del tomo XII de 
su Tratado Teórico y Práctico do Derecho Civil, expone: " ... el artícu­
lo 1 13 1 serf a violado si no hubiese lugar a la repetición. porque la ogli­
gación sobre causa ilícita deviniendo así inatacable, sería más resis­
tente que las obligaciones con causa lícita". Domat ya también había 
notado la "injusticia" de solucionar el problema de la repetición en los 
contratos ilícitos aplicando la regla NEMO AUDITUR, y por ello acep­
taba la restitución. 

En resumen, la objeción dice: a) ¿Por qué ha de beneficiarse el 
"accipiens" conservando lo que hu sido entregado, bajo el pretexto de 
que él es poseedor?; b) el adagio contraría el artículo 1131 napoleóni­
co que dice: "La obligación sin cuusa, o sobre una folsa causa, o sobre 
una causa ilícita, no puede tener efecto alguno". 

"Se puede responder a esto, dice Ripert, quo el legislador o el 
juez no puede castigar a todos los culpables; hay pactos que escapan 
a su censura. Aquéllos sancionan a quienes han recurrido il ellos, e ig­
noran a los demás. Es una torpeza común tanto peor para aquél qu~ 
tiene necesidad de socorro judicial. El otro no es menos culpable, pe­
ro nada se tiene que rehusarle. porque él nada domar.da''. Giorgi, en 
su Teoría de las Obligaciones, torno V. n. 135 nos dice: "El razonamien~ 
to vicioso por el cual fueron engañados los autores quo opinaron era 
permitida también la repetici6n del turpiter datum, consiste en dedr 
que de otro modo la causa torpe tendría algún efecto. siendo que I~ 
ley la estima absolutamente ineficaz (art. 1131 napoleónico). Pero es~e 
razonamiento es completamente inexacto por varias razones. Prime­
ramente, las disposiciones que niegan algún efecto a lfl causa ilícita o 
torpe, no se refieren a los pagos, sino a las convenciones. Suponen és­
tas un acuerdo ilícito, no un pago ya efectuado; y como frente a un 
contrato aún no ejecutado hay sólo simples palabras o promesas, por 
eso miran a impedir que aquellas palabras y aquellas promesas se con­
viertan en hechos. Pero frente al pago ya efectuado, la disposición no 
tendría ningún sentido; porque la causa ilícita ha producido su efecto 
y no se trata ya de impedirlo, sino de destruirlo, restt1bleciendo el es­
~ado anterior, mediante la restitución. El pago no se presenta como 
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un efecto del contrato ilícito, del que aún se puede impedir la verifi· 
cac,:i6n, sino como un hecho ya cumplido no obstante la prohibición. 
Ahora bien, para anular este hecho y ordenar la restituci6n, la ley de­
berf a abrir paso a un inconveniente mucho más grave, que sería el pres­
tar su brazo en ayuda del que cometi6 el primero la torpeza o hecho ilí­
cito; el dejar campo libre a investigaciones judicialec:; vergonzosas e 
indecentes. ¿Sería quizá 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 esh" 
hecho en los "considerandos'', ordena la restitución ~e las sumas p~­
gadas por el torpe seductor? ¿No enseña la prudencia política, de 
acuerdo con la moral y con la justicia, que no es debido por el interés 
público y por el decoro de los tribunales, revelar mediante la resonan­
cia del juicio, ciertas torpezas que ofenden el sentido moral? Los he­
chos ilícitos 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 e) la mayor parte de los au­
tores modernos, de que no se puede, sin violación de lé' moral y de los 
principios menos discutibles y mc1s universales del derecho, desistir de 
la regla Nemo Auditur T urpitudinem Suam Allegans, ni conceder el 
derecho de repetir lo indebido a quien, pagándolo, ha sido el primero 
en mancharse de torpeza. En virtud de esta regla la jurisprudenci1 
moderna estima como no repetibles los pagos hecho<; a una persor :s 
para que cometa un delito, o un acto inmoral, o para que se abstenga 
del cumplimiento do su deber; mientras qu-:i reconoce corno repetibks 
las cantidades pagadas a alguno para que so abstenga de un delito 
o de una acci6n inmoral, o para que cumpla un deber jurídico o mornl. 
En el primer caso la torpeza concurre en las dos partes. mientras que en 
el segundo la torpeza es sólo del que recibe. Roberto de Ruggiero nos 
dice, por su parte, en el tomo 11 de su Derecho Civil, pág. 295, "nues­
tra jurisprudencia y gran parte de la doctrina acogen casi sin discusil n 
el principio romano de IN PAR! CAUSA, considerándolo implícita· 
mente contenido en los principios generab de nuestro derecho; ... " 
(Más adelante examinaremos esta posición del d. itali,'ino). No~otws 
pensamos lo siguiente: Por virtud de la teoría de le( ineficacias, el 
contrato ilícito no debe producir efectos, y por ello la ley ordena la 
restitución 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 artículo 1680 ("Declarada la nul[dad de! 
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contrato, cada une de los contratantes recobrará la cosa que hubiere 
prestado con sus frutos, a el valor de éstos, y el que aquélla tenía cuan. 
do se perdió, con los intereses, si no fuere posible la restituci6n en es­
pecie); y así se expresaba el artículo 1794 del c6digo de 1870; a su 
vez, el Código civil vigente, en su artículo 2239, nos dice: "La anula­
ti6n del acto obliga a las partes a restituírse 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 permHir, 
la producción de efectos jurídicos, a aquellas actividades u omisiones 
violatorias del mismo. 

Consideramos que la regla que estudiamos, a la vez que una com­
plementaci6n de la ley, de la institución de la nulidad, (como veremos 
en próximos capftulos) viene a constituir también, en cierta forma, un 
caso de excepción a esta regla general de las nulidades, supuesto que 
por virtud de la máxima se niega el derecho de repetir, de recuperar 
aquello que se entregó dolosamente, con torpeza. Podría pensarse, 
y tal es en gran parte la objeción que analizamos en este último lugar, 
que el adagio hace nugatorias las disposiciones que ordenan (ya expre­
samente, como el art. 1131 napoleónico: ya de manera indirecta, como 
los artículos que acabamos de transcribir pertenecientes al derecho me­
xicano) la no producción de efectos, y por consiguiente, para destruir 
lo realizado, la restitución de lo entregado o percibido. Pero, además 
de lo expresado por los autores en las palabras que de ellas hemos cita­
do, pensamos que la solución adoptada por algunos códigos modernos 
y también, aunque en forma parcial. por nuestro código 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 insiitución de bene­
ficencia, conduce prácticamente a la no producción de efectos del 
contrato; los contratantes no reportarán beneficio alguno: el acc;piens 
de mala fe no retendrá lo que se le hubiere entregado (y con esta so­
lución queda descartada la objeción consistente en que el accipiem, 
bajo pretexto de hallarse en posesión de la cosa, y de haber obrado 
maliciosamente el tradens, retendrá la cosa); en este punto, equivaldría 
a reponer las cosas al estado que anteriormente guardaban, ya que en­
tonces no tenía en su patrimonio los bienes en cuestión, y al quitárselos 
en favor del Estado, de alguna institución benéfica, queda en la misma 
situación anterior a la entrega de los mismos; lo que sería en cuanto 
al accipiens, la solución obligada como consecuencia de las reglas de 
la nulidad. En cuanto al tradens, aplicando estas últimas reglas, debe­
ría serle devuelto lo que hubiere entregado al accipiens; pero aplican­
do la regla latina, y la idea que la misma encierra, deberá serle negada 
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la recuperación (pracisamen+E;i üquí vemos el carácter de excepci6n 
que en cierta forma tiene el adagio, respecto a la teoría de las nulida­
des); ello constituiría un medio de sancionar a aquél que reclama apo­
yándose en su propia falta, y tal castigo o sanción sería también un es­
fuerzo por la luchu en contra de las convenciones ilícitas; cumplirían así, 
tanto el legislador como el juez, la finalidad del derecho: signifícaría 
ello la realización, siquiera en parte, do la equidad, de la justicia, que 
es el ideal del derecho; y se satisfarían así aquellos dos grandes prin­
cipios romanos base del derecho: HONESTE VIVIRE, NEMINEM 
LEDERE. 

~ : . ' , 
7 t 1 
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CAPITULO V 

FUNDAMENTACION JURIDICA DEL ADAGIO 

Julien Bonnecase, en su famoso Suplemento, tomo VI, número 51, 
expone que para él la existencia de la regla es incontestable en el mis­
mo derecho francés y que se halla fundada en los artículos 1 13 1 y 1 133 
del c6digo Napoleón. Dice que "aquél que intente una acción cual­
quiera reposando sobro una causa ilícita no puede sino verse rechaza­
do; está condenado por adelantado por el artículo 1 131 (La obligación 
sabre una causa ilícita no puedo tener efecto alguno), sin que haya 
lugar a preocuparse desde el punto de vista moral". 

Savey Casard estima que, dado que el adagio tiene por mi5ión 
proteger la nulidad decretada por el 1 13 1, su fundamento jurídico se 
encuentra no en "un principio do orden superior", sino on ese mismo 
precepto (o. c. n. 105); que el artículo 1121 muestra como voluntad 
del legislador impedir la realización del acto, y de ahí que en caso 
de haberse realizado yc1, es deseable que sus consecuencias sean bo­
rradas (en forma aproximativa, que es la única posible); de ahí la repe­
tición consecutiva a la nulidad; pero se presenta entonces un peligro: 
permitiendo la repetición, cuando ella es pronunciada sobre la inicia­
tiva de una parte culpable, y en consecuencia, en su provecho, el re­
clamante así favorecido es inducido a renovar sus infracciones. El pe­
ligro que quiere detener el artículo 1 131 (la extensión de los actos ilí­
citos) reaparece entonces en esta forma ya dicha. Por ello, ese mis­
mo precepto autoriza toda medida para remediar el peligro que se 
presenta, y justifica la aplicación del adagio Nemo Auditur ... , que 
impide a la nulidad tornarse en provecho del demandante. (o. c. n. 106). 

La doctrina y la iurisprudencia italianas admiten el adagio y lo 
consideran implícitamente contenido en los principios generales del 
derecho. 
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Para emitir nuestra opini6n al respecto, analicemos en primer 
lugar, si la regla Nemo Auditur puede considerarse como un principio 
general del derecho, o bien se halla implícita on alguno de estos prin­
cipios. Los autores italianos, según acabamos de decir, y la iurispru­
dencia también, aceptan la vigencia del adagio; hay ausencia de un 
texto que lo reglamente de modo expreso; lo consideran ellos implícito 
en los principios generales del derecho. Ante todo, ¿qué noción po­
dríamos dar de estos principios?; ¿cómo los considera nuestro dera­
cho? El maestro Borja Soriano en el tomo 1 de su Teoría de las Obli­
gaciones, pág. 81, nos dice que nuestros Ordenamientos de 1870, ! 884 
y 1928, han adoptado, a este respecto, la dodrina de los autores ifo­
lianos (salvo la opinión de Del Vechio). así como la so:;tenida por Cle­
mente de Diego, Gastán T oveñas y el tratadista argentino Salvat. Es 
decir, que nuestro derecho considera como principios generales del 
derecho "aquellas reglas fundamentales que inspiran Ir• legislación del 
pafs y le sirven de base" (Salva+. D. Civil. p. 152); quo "no constituyen 
una cosa distinta del derecho positivo, sino que son la parte, por así 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 
teoría que sostiene que nada podrá reclamarse invocando un acto i!í­
cito, ¿puede ser considerada como uno de esos principios superiora~. 
informadores de la ley? Creemos que así formulada v caracterizad-:i, 
no; quizá podría pensarse en un principio más general, más amplio, co­
mo sería el de que "nadie debe obrar ilícitamente" o bien "ninguno 
debe obrar contrariando la ley o las buenas costumbres", el cual sí 
consideramos que' constituye un principio general del derecho. 

Es decir, pensamos que la regla Nema Auditur, ... no es un prin­
cipio general del derecho, pero que sí se encuentra implícita en estos 
principios. Tienen pues razón los autores y la jurisprudencia italiana. 
Pero estimamos. sin embargo, que aún cuando la idea misma que en­
cierra dicha regla, pudiera considerarse como un principio general d0I 
derecho, es posible fundamentarla o apoyarla en textos expresos de 
los Ordenamientos civiles positivos, inclusive en el mi~mo Código Ci­
vil italiano (en el artículo 1 119), como pretendemos demostrarlo a con­
tinuación. 

Para fundamentar en textos expresos el adagio, vamos a anali­
zar la argumentación de quienes sostienen que el artículo l 131 fran­
cés, relacionado con los artículos 1235 y 1236, descartan a aqu~I; es 
decir, el argumento de que lo pagado en consecuencia de una obliga­
ción ilícita no se debe, y puede, en consecuencia, repetirse. Recorri-
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da esta vfa analizaremos, si es procedente, en qué forma podrfa fun­
damentarse el adagio en el artículo 1 131; después veremos el proble­
ma en nuestro derecho; qué textos pueden invocarse, y si los razona­
mientos hechos valer respecto al derecho francés son ñplicables al de­
recho mexicano,· siendo así posible o no, dar una base al adagio en nues· 
tro derecho positivo. 

En cuanto al descartamiento del adagio, en presencia de los ar 
tículos 1131, 1235 y 1376, desde luego procede reproducir aquí lo afir­
mado por Henri Capitant (Causa de las obligaciones; n. 114) quien 
dice que al redactar los artículos 1235 (lo que ha sido pagado sin ser 
debido está sujeto u repetición) y 137 6 (quien recibe por error o cons­
cientemente lo que no le era debido, 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 admitía y enseñaba en el antiguo de­
recho francés, la regla Nomo Auditur. Nosotros agregamos que este 
punto de vista se reafirma si tenemos en consideración que los ordena­
mientros extranjeros, que a continuaci6n se citan, contienen precep 
tos semejantes al artículo 1376 francés (c. suizo: ar+. 63; c. español: 
art. 1895 c. austriaco: art. 143 1: c. brasileño: art. 964; c. mexicano 
de 1884: art. 1545) y además una reglamentación expresa para el caso 
que da lugar a la aplicación de la regla Nema Auditur 

Por otra parte, considerando el artículo 137 6 francés, vemos que 
el mismo se halla dentro del capítulo de las fuentes extracon­
fraduales 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 jurídico alguno que pudiere 
justificar la adquisici6n de una de las partes y la entrega hecha por 
la otra; en cambio, en el caso de lo pagado como consecuencia de una 
obligc1ci6n ilícita, sí tiene esa base, sí tiene como sustento una deuda, 
una obligación, una figura, que aunque ilícita, es el oriaen de la adqui­
sición y de la entrega referidas. (véase el capítulo 111 de este trabajo, 
párrafos A y B). 

En cuanto al artículo 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 podría pensarse en contra de esta interpretación) 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 repetición de 
toda aquello que, con base en un acto jurídico o sin tal base, se haya 
entregado, (no pagado, porque el pago supone una deuda, una obliga-
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ci6n; punto en el cual encontramos criticable el artículo 1235); en ese 
caso, decimos, debemos preguntarnos, ya que a ello quedaría reducido 
el problema: ¿lo pagado en virtud de una obligaci6n ilícita, 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 C'l 

principio, como regla general, no debe admitirlo; el 0erecho no debo 
reconocer aquello que lo infringe, pues sería tanto rnmo admitir su 
propia destrucción o menoscabo; por el contrario, debe impedir el ad­
venimiento de tales actos a la vida jurídica, y de haber sobrevenido és­
tos, debe procurar, en lo más posible, borrarlos. Precisamente por 
ello la obligación ilícita es nula, ineficaz ante el derecho y éste no recr:-­
noce la producci6n de efectos jurídicos. Pero ahora bien, esta regla 
que acabamos de citar, ¿descarta o condena la existencia y aplicación 
del adagio? A primera vista así parece, ya que la nulidad, con obje­
to de destruir los actos ilícitos autoriza la repetición, la remisión al statu 
que ante. Pero hemos dicho que esta os una regla general y 
precisamente una excepción a la misma la constituye nuestro ada­
gio. Pero ahora bien, ¿verdaderamente el adagio trata de con­
trariar ese prop6sito de la nulidad consistente en destruir los ac­
tos ilícitos y sus consecuencia!;? No, todo lo con~rario; si se 
autoriza la remisión al statu quo ante, ello puede traer, en oca­
siones, estas dos consecuencias dañinas: a) impulsar al contratant0 
o autor del acto ilícito a la renovaci6n de tales actividades, supuesto 
que sabrá que el derecho le concederá, en descartando la máxima, la 
facultad de recuperar lo entregado en esa forma, pudiendo sacar así 
ventajas, provechos, utilidades; b) suscitar escándalos sociales y espe­
cialmente jurídicos, contrariando la dignidad de los tribunales, y los 
propósitos del derecho, al sancionar aquéllos favorablemente, las re­
clamaciones apoyadas en actos ilícitos, al permitir la obtención de pro­
vechos derivados de la propia torpeza. Surge entonces la necesidad 
de evitar la extención de los actos ilícitos (propósito que anima 
al art. 1 131) y de no permitir la obtenci6n de aquellas ventajas. lo 
que sería un efecto (jurídico, al ser sancionado por el derecho) de los 
actos ilícitos; se trata pues de realizar el propósito mismo que anima 
al artículo 1 13 1 francés y los correspondientes en otros códigos civi­
les; y esta válvula de escape constituída por las reclamaciones apoya­
das en actos ilícitos, se encuentra cerrada, obstaculizi3da, por la apli­
caci6n del adagio Nemo Auditur; en consecuencia, éste, lejos de con­
trariar al artículo ! 131 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 público", 
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que tiene un carácter "preventivo, más que represivo", que mira a un 
efecto general y no sólo se limita al proceso en cuestión, y que tiene 
por razón de ser y por límite, "la protección de una reglamentación de 
interés público" (o. c. n. 91 ). Y por eso también, Bonnecase sostiene 
que "quien intente una acción que repose en un acto ilícito, está conde­
n·ado de antemano por el artículo 1 13 1 ". 

Veamos ahora la situación en nuestro derecho positivo. 
Por lo que se refiere a nuestros códigos de 1870 y 1884, debemos 

tener presente que no contienen un artículo semejante al 113 1 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; únicc:imente encontramos los artículos 
1395 (del código de 70) y 1279 (del código de 84) que disponen la in­
validez del contrato con objeto ilícito. Por lo demás no hay necesidad 
de recurrir a la búsqueda de un artículo igual al 113 l francés, en vir· 
tud de que la regla Nema Auditur tiene un fundamento expreso en 
este Ordenumiento; en efecto, los artículos que reglamentan la nuli­
dad de las obligaciones, algunos de ellos ( 1782 a 1787 del código de 
70, y 1668 a 1673 del código de 84) consagran oxpresamente dicha 
regla, la admiten y ordenan su aplicación. 

Por lo que respecta c1 nuestro código civil vigente, el código de­
nominado de 1928, ya no contiene un fundamento expreso, categóri­
co, para el adagio, una consagración del mismo, como lo hacían los 
dos ordenamientos a que acabamos de referirnos. 

Por el momento, y en ausencia de los susodichos preceptos, debe· 
mas analizar si es posible fundamentar en el código vigente, el adagio. 
Desde luego, ¿existe un artículo que reproduzca lo ordenado por el 
1131 francés? No existe una reproducción del mismo; pero puede de­
cirse que el espíritu del precepto francés ha sido acogido por nuestro 
legislador al redactar el código de 28; y demostrando esto, será po­
sible apoyar la máxima. En efecto, lo ordenado por el precepto fran­
cés, puede inferirse armonizando los siguientes artículos del código 
actual: el 1795 (que dispone que el contrato puede invalidarse porque 
su objeto, o su motivo o fin, sean ilícitos): el 1830 (que establece que 
es ilícito el hecho que contraría las leyes o las buenas costumbres).; el 
183 1 tque 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 1 13 1, 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, según lo disponga la misma ley): 
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y el 2239 ("la anulaci6n del acto obliga a las partes a restituirse mutua­
mente lo que han recibido o percibido en virtuá o por consecuencia del 
acto anulado. Cabe, a nuestro parecer, reproducir, por lo que respec­
ta a nuestro código de 1928, los razonamientos hechos en relaci6n con 
el código Napoleón; la regla Nemo Auditur puede fundamentarse en 
las disposiciones que declaran nulo el acto ilícito, que ordenan la des­
trucción de éste, que tratan de impedir su aparición y su extensión cuan­
do han brotado ya. 

Ahora bien, si es posible apoyar el adagio en la forma que lleva­
mos indicada, encontramos en la lráctica y dada la existencia del ar­
tículo 1895 un gran obstáculo: a disponer este precepto, que lo en­
tregado para la realización de un fin contrario a la le~ o a las buenas 
costumbres, no lo retendrá quien lo recibió, sino que el cincuenta por 
ciento lo recuperará el que lo entregó, y el otro cincuenta por ciento 
se destinará a la Beneficencia Pública, el ¡uzgador tendrá que acat:lr 
este precepto y dar el destino indicado a los bienes. lo cual conduci­
rá al derecho de repetición, en todo caso, por parte del que rli6, lo 
que significa negación del adagio; por eso nosotros propondríamos, 
como más adelante lo veremos, una modificación al respecto. 

No queremos pasar adelanie sin hacer mención de el artículo 1817 
{del código vigente), que establece: "si ambos contratantes proceden 
con dolo (sugestión o artificio empleado para inducir a error o mante­
ner en él), ninguno do ellos podrá alegar• la nulidad del acto o reclamar­
se indemnizaciones". ¿No es esto consagrar en cierta forma, la pro­
hibición de alegar la propia falta? ¿no es esto rechazar la posibilidad 
de hacer ciertas reclamaciones con apoyo en un proceder ilícito? 

ANALISIS DE NUESTROS TEXTOS 

Estudiando de una manera comparativa las disposiciones de nues­
tros principales ordenamientos positivos civiles, o sean, los códigos de 
1884 (lo que se diga de este cuerpo de leyes es aplicable, en esta ma­
teria, al código de 1870) y el código de 1928, ofrecemos las siguientes 
consideraciones que las respectivas reglamentaciones del tema elegi­
do,. nos sugieren. 

El código de 1884 nos parece superior al que actualmente nos ri­
ge, por las siguientes razones: 1.-Por la colocación misma de los pre­
ceptos en cada uno de los códigos mencionados. En efecto, el ar­
tículo 1895 del código actual, es el último del capítulo que este Orde­
namiento dedica al "Enriquecimiento ilegítimo" (capítulo dentro del 
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cual se reglamenta también el "pago de lo indebido"); lugar que no 
corresponde al artículo de cuenta, ya que, refiriéndose a las conven­
ciones ilícitas, nada tiene que ver con la fuente extracontradual de obli­
gaciones "enriquecimiento ilegítimo", ni con el "pago de lo indebido", 
(que es un caso del enriquecimiento ilegítimo), pues existe una diferen­
cia que es necesario tener presente, entre aquella figura y las dos fuen­
tes contractuales últimamente citadas. En cambio, el código de 1884 
legalmente el problema dentro del capHulo que denominó "De la nu­
lidad de las obligaciones" (arHculos 1664 a 1682 inclusive); posición 
•rrtás lógica y más jurídica. 

11.-Por la amplitud de la reglamentación que sobre el tema ha 
hecho, ya que el vigente código, en relación con la materia contiene 
únicamente, el artículo 1895; artículo éste, que no nos parece del to­
do acertado, por las consideraciones que expondremos más adelante. 

El código viejo reglamenta de manera extensa el tema que nos 
ocupa, pues en su artículo 1669 se refiere a la torpeza o ilicii·ud 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 sólo se co­
meta por uno de los contratantes, siendo, en consecuencia, el otro de 
ellos, inocente, por lo que se le concede el derecho de repetición, y 
eximiéndolo de tener que cumplir lo prometido. Dicen estos artículos 
textualmente: 1669.-·-"Si el objeto del contrato constituye un deli­
to o falta común a ambos contratantes, ninguno de ellos tendrá acción 
para reclamar ni el cumplimiento de lo convenido (esto no era necesa­
rio decirlo pues los artículos generales sobre nulidad ya lo disponen) 
ni la devolución de lo que haya dado; y ambos quedarán sujetos a la 
responsabilidad en que hayan incurrido, conforme a las prescripciones 
del c6digo penal" (artículo 1783 del código de 1870/. Y el arHculo 
1670 dice: "Si sólo uno de los contratantes fuere cu pable, podrá el 
inocente reclamar lo que hubiere prestado, sin tener obligación a su 
vez de cumplir lo que hubiere prometido" (igual observación que al 
artículo anterior) (artículo 1784 del código de 70). 

Y en los dos artículos siguientes reglamenta de manera semejan­
te las dos situaciones expresadas, o sea, la torpeza común, y la torpeza 
de sólo uno de los contratantes; pero ya refiriéndose aquí a un acto 
contrario a las buenas costumbres. Dicen los artículos respectivos, lo 
siguiente: 1671.-"Si el objeto del contrato fuere algún hecho que, 
aunque moralmente reprobado, no sea punible conforme a la ley, y del 
cual fueren responsables ambos contratantes, ninguno de ellos podrá 
redamar el cumplimiento de lo prometido, (la misma observación) ni 
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la restitución de lo que hubiere dado". (artículo 1785 del c6digo de 
70). Y el artículo 1672 dice así: "Si sólo uno de los contratantes fuere 
responsable del hecho reprobado, podrá el otro reclamar lo que di6, 
sin que esté obligado por su parte a cumplir lo que hubiere prometi­
do (igual observación; artículo 1786 del código de 70}. 

Que el contratante inocente puede reclamar lo que hubiere pres­
tado, según dicen los arts. 1670 y 1672, también es una aplicación 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 doc­
trina}, por tratarse de un acto irregular, carece de eficacia; y en esta 
virtud, no debe producir efectos; en consecuencia, los contratantes no 
están obligados a cumplir lo que hubieren prometido, puesto que esa 
promesa reposa sobre una base imperfecta, sobre una base que con­
traría al derecho. Y que el contratante inocente puede reclamar lo 
proporcionado, es sencillamente cumplir lo dispuesto por los artículos 
16130, (código viejo) y 2239 (código de 28} o sea, la restitución 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 efedos. Reconocien­
do la Máximo NEMO AUDITUR se rehusa el derecho de reclamaci6n 
a los dos contratantes en los artículos 1669 y 1671 y al culpable o 
responsable del hecho reprobado en los artículos 1670 y 1672. 

Examinemos ahora nuestro código vigente. Dice su artículo 1895: 
"Lo que se hubiere entregudo para la realización de un fin que sea ilí­
cito o contrario a las buenas costumbres, no quedará en poder del 
que lo recibió. El cincuenta por ciento se destinará a la beneficencia 
pública y el otro cincuenta por ciento tiene derecho de recuperarlo el 
que lo entregó". Analizando el precepto, para su mejor estudio, ha­
ciendo a un lado la repetición en que se incurrió al decir " ... un fin ilí­
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 entregará a la beneficencia 
pública y el otro cincuenta por ciento tiene derecho de recuperarlo 
quien lo entregó, sin hacer distinción alguna sobre la torpeza de quie­
nes intervienen en la operación? En efecto, l} si quien entregó la can· 
tidad es inocente, es natural que por aplicación de las reglas sobre nu · 
!idad y por permitirlo así el adagio latino, podrá recuperar lo entreg.:i­
do, sin que haya razón para entregar cantidad alguna a la beneficen­
cia. Ahora, 2) si quien entregó la cantidad ha obrado torpemente, no 
podrá, de acuerdo con la teoría, reclamar la devoluci6n; y como el 
accipiens, aún inocente, no tiene título alguno para retener lo recibido, 
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entonces sí se justifica que lo entregado para la realizaci6n de un fin 
ilícito pase a poder de la beneficencia; pero, ¿por qué únicamente PI 
cincuenta por ciento? ¿el legislador ha querido establecer, al no hacer 
distinci6n alguna, que el tradens, aún culpable, podrá recuperar el otro 
cincuenta por ciento? 

Cuando ambos contratantes han obrado torpemente, deberá ser 
la beneficencia pública la favorecida, pero no vernos aquí tampoco ra­
z6n alguna para que sólo se le entregue el cincuenta por ciento de la 
cantidad; ¿a quién se destinará el otro cincuenta por ciento, si ni el 
tradens debe tener derecho para obtener la recuperación, ni el acci­
piens debe tener derecho para retener lo recibido? 

Que el legislador de 1928 haya consagrado sea la beneficencia 
pública quien reporte la utilidad, por causa de la ilicitud de la opera­
ción, y haciendo por un momento caso omiso de que sólo se entregará 
a aquélla un cincuenta por ciento, nos parece la soluci6n acertada rara 
destruir aquella objeci6n que los autores han dirigido a la máxima, 
o sea, que su aceptación tiene como consecuencia la consolidación 
de la situación creada por el convenio ilícito. En nuedra opini6n, ese 
destino de las prestaciones en favor de la beneficencia, es complemen 
to necesario de la teoría contenida en la regla NEM0 AUDITUR 

En nuestro concepto propondríamos a título de ensayo, la substi­
+uci6n del art. f 895 por otro que además de colocarse dentro del Tí­
tulo Sexto del Libro Cuarto del Código, o sea, dentro del Título deno­
minado "De !u Inexistencia y de la nulidad", dispusierci lo siguiente: 

Lo que se hubiere entregudo para la realización de un fin o de una 
· prestaci6n ilícitos, tendrá el destino siguiente: 

! .-Cuando ese fin o ese objeto caigan dentro de las prescripcio­
nes del Código Penal, se procederá de acuerdo con lo dispuesto por 
ese ordenamiento. 

2o.-Cuando no se esté en el caso anterior: 
Si quien entregó es culpable, no podrá repetir; le proporcionado 

pasará a favor de la Beneficencia Pública; si ambas partes fueren cul­
pables, lo entregado pasará igualmente a favor de la Beneficencia 
Pública. 
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CAPITULO VI 

LA REGLAMENT ACION DEL ADAGIO 

Alcance que el mismo tiene. 

Llegamos ahora a un punto delicado e importarte. ¿El adagio 
Nemo Auditur T urpitudinern Suam Allega ns requiere una reglarnenfo­
ción expresa, en textos positivos? ¿es necesario, y además posible, que 
se hagan figurar en el código civil preceptos que regulen las reclama­
ciones apoyadas en actos ilícitos, que indiquen los casos en que debe 
aplicarse aquel adagio? Para contestar estas preguntas es meneste,. 
considerar la extensión y limitación del adagio. 

Hemos dicho que éste no sólo tiene un carácter moral, sino tam­
bién jurídico, y que bajo este último aspecto es un complemento de 
la ley en lo que se refiere a la institución de la nulidad; en lo que se 
refiere a impedir el surgimiento de actos ilícitos, a sancionarlos o re­
primirlos, a evitar su producción de efectos y a irnped¡r su extensión o 
multiplicación. Si tal es la función del adagio, esa función, esa finalidad 
será el criterio de aplicación del mismo, dicho de una manera 
general. El adagio deberá, pues, aplicarse siempre que su interven­
ción signifique un coadyuvamiento a los fines perseguidos por la ins­
titución de la nulidad de los actos ilícitos. Tratando de precisar más 
este punto relativo a los casos de aplicación del adagio convendrá 
analizar qué acciones deben ser rechazadas en virtud de él. 

Podemos decir que no toda reclamación apoyada en actos ilíci­
tos es rechazada si tornamos en consideración ese carácter 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 la devolución de lo entregado, sino para terminar con una situación 
injusta, puesto que este mismo es el propósito de la ley, la recl~ma· 
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ción deberá ser admitida. Así el bígamo que reclania la nulidad d ... 
su segundo matrimonio no debe ser rechazado ya que el orden público 
mismo tiene interés no sólo en impedir la celebración de tales actos, 
sino también en terminar con esa situación que mientras exista, estará 
produciendo efectos nefastos, dañinos. 

En cambio, las reclamaciones que pretenden la E:jecuci6n de lo 
prometido, el cumplimiento del acto, además de estM prohibidas ya 
por las reglas sobre nulidad, lo están también por el adagio mismo. 
lgualmenfe deben ser rechazadas por aplicación de éde, las reclama­
ciones como la liquidación de cuentas relativas a actos ilícitos; en efec­
io, ellas tienen como ocasión la nulidad misma y si el acto no es ad­
misible, m«is concretamente, si el crédito no es admisible, tampoco lo 
serán semejantes reclamaciones, pues de nada serviríu el concederlas. 
La repetición o mfis claramente, la devolución de lo entregado, en 
principio permitida por las reglas de la nulidad, y como ya lo dijimos 
en el capítulo de fundamentación jurídica del adagio no debe per­
mitirse por contribuir a la impulsión de los actos ilícitos; la nulidad mis­
ma está interesada en que olio no suceda así, y podemos decir, por' eso, 
que tanto la nulidad en tales casos, cuanf·o la regla Nemo Auditur, prohi 
ben la repetición. 

Por último, también deben ser rechazadas por implicarlo así la 
idea contenida en el adagio, las acciones que no sean sino un equivñ · 
lente de la repetición, como sorÍél el caso de las reclamaciones de da­
ños y perjuicios. 

Estos son, digamos, los lineamientos generales para la aplicación 
del adagio. Precisando aún más el punto, mencionemos la opini6n 
de Savey Casard quien dice que es en la naturaleza misma de la dis­
posición violada en donde debe buscarse el criterio de aplicación, pues 
si el móvil del demandante explica el recurso a la máxima, no explica 
las excepciones que ella reporta; (o. c. n. l 15). También expresa que 
el criterio de aplicación de la máxima no debe deducirse teóricamen­
te de principio alguno, sir.o que, como lo ha hecho la jurisprudencia 
francesa, deben ser las consideraciones prácticas las que guíen en 
cuanto a la aplicación o no aplicación 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 Rirert, 
quien dice en el número 110 de la obra citada: "más vale en semejan­
te materia no legislar, porquue la regla, co_ncebida de manera amplia 
como prohibiendo la repetición, conduce a resultados injustos". Lle-
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gan a tal conclusión, ambos autores, después de haber analizado los 
principales casos que ha resuelto la. jurisprudencia. 

Bien estaría seguir el mismo método, para dar nuestra opinión 
respecto a la posibilidad y conveniencia de la reglamentación expre­
sa o del abandono del problema en manos del juzgador. Desgraciada­
mente, nuestras recopilacio:ias jurisprudonciales contienen muy escélsas 
resoluciones que versen sobre este tema de la regla Nemo Audifur; 
y algunas de ellas tocan el tema incidentalmente, d0 paso nada más. 
Citémoslas cuando menos: 

La Tercera Sala de la Suprema Corte dictó en el eño de 1929 una 
ejecutoria en cuyo texto se dice: "no es ocioso aqu! repetir la cita 
que el juez que conoció del juicio en primera instancia hace en su sen­
tencia, de una exposición u opinión 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 uprovechar los frutos de indus­
tria a capital extraño, y dándose el caso inicuo de que el vicio ~61o 
perjudique al que no lo cometió y lo sufro por modio de imprudencia, 
y no a su autor único y directo?" Se dice que el sentido común vale 
para todo aunque no basta para nada, y aquí sirve paro indicarno5, 
sin duda alguna, que la excepción opuesta es profundamente inmoral; 
que la ley debe rechazarla y que si ésta es impróbida y torpe, la deja 
vivir y medrar; al menos esa inmornlidad repugnante debo hacer acu­
ciosos y solícitos él los tribunales, para estudiar con ahinco cuándo ju­
rídicamenie 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 humildísima opinión, sino la de un elevado tribunal francés, creemos 
que EN MATERIA DE NULIDADES DEBE REGIR ESTE MORALIZA­
DOR PRINCIPIO: NEtv10 AUDITUR IN JUDICIO TURPITUDINEM 
SUAM ALLEGANS. Ninguno será oido en juicio alegando su propia 
falta. (Semanario Judicial de la Federación, tomo XXVI, pág. 1540). 

En el tomo LVII, página 2798, encontramos también una ejecuto­
ria que, aunque sólo sea por un momento, mirn el problema. Refirién­
dose a la simulación, dice: " ... deben distinguirse tres situaciones di­
versas: la simulación opuesta entre las dos partes que han simulado el 
acto; la misma simulación cuando la hacen valer los terceros perjud:­
cados o el Ministerio Público, y el caso que también puede presentar­
se, en que los simuladores opongan la simulación a los terceros. Eri 
el primer supuesto no cabe alegar que la parte que opone la simula­
ción a su cocontratante aprovecho su propio dolo, pues entre los si-
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muladores no puede decirse que hay dolo, ya que no rn engañan ni se 
mantienen en el error mediante el acto simulado, sino que con pleno 
conocimiento fingen o simulan tal acto: en el segundo caso también 
procede la simulación, puesto que la ley expresamente ha facultad.., 
a los terceros para ejercitar la acción tendiente a la anulación de un 
acto simulado que los perjudica: y finalmente, en el último supuesto, 
los simuladores no pueden oponer la simulación a los terceros porque 
con relación a ellos, sí cabe considerar que han procedido con dol0 
y SABIDO ES Q.LJE NADIE PUEDE INVOCAR EN DERECHO SU PRO 
PIA FALTA.-1937. 

En el tomo XLVII, página .1320, encontramos otra ejecutoria que nos 
parece relacionada con el tema de que no e~ 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 incumplí 
n:iento como causa de rescisión" (27 de enero de 1936). 

Una ejecutoria que revela exactamente la aplicación 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 acción para reclamar ni la devolución de lo que dió, ni el 
cumplimiento del contrato". [Esta ejecutoria no aparece publicada 
en nuestras recopilaciones iurisprudenciales). 

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

Savey Casard, autor que ha hecho el estudio más completo de 
la jurisprudencia francesa y con base en ella, construído 5u teoría acer­
ca de la máxima Nemo Auditur, nos dice que ésta no es siempre apli­
cada, que reporta excepciones, en frente de las cuales es más recomen­
dable permitir la repetición de lo entregado. Habla de un primer gru­
po de excepciones constituído por aquellos casos en que la repetir:i6n 
presenta un interés "inmediato", dado que el peligro 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; 
además, continúa, la repetición presenta a menudo un interés "repre­
sivo" porque ella regula el acto ilícito en detrimento del demandado 
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o defensor. (o. c. n. 118). Como ejemplos de estas excepciones que 
constituyen un primer grupo, señala los siguientes: 

La bigamia, el reconocimiento mentiroso de un hijo natural. los 
fideicomisos prohibidos interesando personas morales no autorizadas, 
la cesi6n de oficios ministeriales, la venta de un fundo farmacéutico a 
un no-diplomado, los pactos particulares hechos por el fallido; fados 
estos casos, opina, no cesan de producir un daño, un peligro, que per­
manece aún después de realizados tales actos, y cuyos efectos son i') 

menudo muy visibles. 

En cuanto a los dos primeros casos, estimamos nosotros que efec­
tivamente no debe negarse ni al bígamo, ni al pretendido padre el 
derecho de liberarse de la situaci6n en que estén. Pero aquí, como 
ya lo hemos hecho notar, el carácter mismo de la regla, 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 o 
prop6sito de cesiones de oficios ministeriales, y a la venta de fun­
dos farmacéuticos a no-diplomados, admitimos también que el orden 
público exige que las sumas entregadas o los bienes dados en tales 
operaciones, no queden en manos de aquellas personas morales ni en 
el patrimonio de los funcionarios ímprobos; y que en el caso del fun­
do farmacéutico está interesada la salud pública, por lo que tampoco 
debe quedar éste en manos del no-diplomado. Pero ah~ra pregun­
tamos, quien entreg6 tales bienes, siendo también culpable, ¿debe ob­
tener la ventaja de recuperar lo entregado, sin recibir sanción o cas­
tigo alguno por su culpabilidad? La solución que sugerimos, el desti­
namiento de los bienes a la Beneficencia Pública, realiza esta necesi 
dad: a la vez que evita los peligros que la repetición trata de impedir, im­
pone un castigo a ambas partes; se cumplen así los propósitos de la 
Jey, del derecho, y también los de la moral. 

En cuanto al caso de los pactos particulares realirndos por el fa­
llido, procede en efecto la repetición 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 la 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, sufriría menosc~bo la 
masa de la quiebra? No creemos, pues el artículo 989 de nuestro c6-
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digo de comercio prevé exacta y claramente el caso dP. los pactos par·­
ticulares del fallido, los prohibe; y sería entonces, aún existiendo la 
reglamentación del problema del adagio, aquél precepto el que se apli­
caría. Y no podría hablarse de contradicción, dadas las reglas de in­
terpretación legal, que según el método tradicional o clásico, estal:le­
cen que en presencia de dos textos legales contradictorios debe buscar­
se si uno de ellos es la regla general y el otro un cuso de excepci6n; 
lo que creemos sería este caso que examinamos. 

Dentro de este primer grupo o categoría de excepciones a la regl"l 
Nemo, de que nos habla el autor francés que venimos glosando en es­
te punto, se encuentran t(jmbién aquellos casos en los que la repetición 
se aconseja por el interés represivo que la misma representa al regular 
el acto ilícito en detrimento del defensor o demandado. Cita la ju­
risprudencia en materia de propiedad inmobiliaria diciendo que los 
jueces no han querido que su transmisión quedara expuesta a la alea 
toriedad que resultaría en aplicando la máxima, ya ciue se dejaría en 
manos del accipiens esa propiedad. Habla también de los contratos 
relativos al tráfico de influencia, prestigio o situación de una persona: 
de las disimulaciones fiscales, y del contrabando (expresando que mien· 
tras en este último caso la jurisprudencia ha preferido ignorarlo apli­
cando la máxima, en los restantes se ha permitido la rEpetición, en vir­
tud de su interés represivo). Después habla do las operaciones d9 
loter.ías no autorizadas, del llamado contrato de "bola de nieve", y 
los casos de medicina ilegal (charlatane5 que proporcionan servicios 
haciendo de ello una profesión). 

Convenimos en que lu repetición presenta aquí 1<1 ventaja de re­
gular tales opornciones en dotrimonto del demandado o "defensor" 
como lo llama el autor; pero prequntamos nuevamente: ¿el tradens cul­
pable debe quedar sin castigo? El sistema que sugerimos tiene precisa­
mente ese carácter de represión, y no solo en cuanto al demandado, si­
no también en cuanto al demandante. 

Concluye este primer capítulo de excepciones que señala el autor 
francés a la máxima, diciendo que ella queda para las hipótesis inter­
medias en las que se estima inútil ejercer todas las r;e'1eridades de la 
ley, sea porque la impulsión al acto o el endurecimiento de los culpé! 
bles del mismo son tales que ninquna sanción los refre!'lará jamás, sea 
porque el número de infracciones es tan considerable, que la pertur­
bación que resultaría del empleo de la repetición no sería compensado 
por el interés de la supresión de algunas consecuencias ilícitas; la m~­
xima tiene, lo más a menudo, dice, el papel de sanción mitigada o afo· 
nuada; (o. c. n. 1 18 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
ción más completa y más justa, destinando los bienes al Estado? 

El segundo grupo o categoría de excepciones a la regla (poco co­
nocidas, según expresa Casard), lo hace consistir en aquellos casos en 
los que consideraciones morales no permiten la aplicación de la máxi­
ma; o vuelto en pasivo el sentido de la frase, la aplicación de la má­
xima entrañaría consecuencias inmorales. Señala el caso de violación 
a una ley penal y dice que dejar los bienes en posesión del delincuen­
te es una solución escandalosa cuando 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 cónyuge aportare un bien ilícito 
al matrimonio y el otro pretenda aprovecharse de su situación de de­
mandado para guardarlo), el caso de la prenda, también. Después 
habla de las sociedades ilícitas y expresa que pueden subdividirse las 
soluciones dadas por la jurisprudencia, a este respecto, en dos grupos: 
a) se aplica la regla y se descarta la repetición, en casos de sociedades 
ilícitas entre médicos, entre farmacéuticos: b) se concede la repeti­
ción 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 producirán consecuencias inmorales, ya que el deman­
dado no guardará los bienes. 

Por último, nos dice el autor, que en el círculo 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 aplicación de la máxima: y que se justifica tal regulaci6n 
del problema en virtud de que el daño material que se sigue para el 
acreedor, ha sido previsto por éste, aceptando así, en cierta forma, 
la eventualidad de la pérdida. Y la repetición se admite, surgiend0 
así nuevas excepciones a la regla Nemo, en los casos en que hay frau­
de extracontractual (caso en que el demandado ofrece a su cómplice, 
por ejemplo, un billete falso de lotería, o en que se haya entregado 
por un error de cuentas, una suma superior a léi que se debía por las 
operaciones ilícitas propaladas) y en los casos en que las convenciones 
ponen en juego más estrechamente una cuestión de buena fe tal que 
no permite tolerar las excepciones que opongo el demandado (por ejem­
plo en un contrato de prestanombro, en que, quien recibe sumas a nom­
bre de un cómplice se esfuerza on dispensarse de devolverlas). 
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En todos estos casos, pensamos que una vez más puede obser­
varse que nuestra soluci6n, lejos de contrariar, guarda y realiza los fi. 
nes jurtdicos y morales que se persiguen y tratan de proteger. 

· Nos desconcierta observar cómo es que Savey Casard encuentra 
un número considerable de excepciones a la ap!icaci6n del adagio Ne­
me Auditur; pero ello se explica teniendo en consideración que él no 
admite la confiscación de los bienes, pues expresa que ella chocaría 
con su concepto de moral. Nosotros, por el contrario, nos permitimos 
sugerir la aceptación de la regla Nemo Auditur incluyendo ese proce­
dimiento represivo, pues él, satisface todos aquellos intereses que la 
jurisprudencia francesa ha tratado de respetar no haciendo aplicaci6n 
del adagio. 

Para finalizar, y contestando a la pregunta que planteamos al ini · 
dar este capítulo, (¿es conveniente y posible reglamentar el problema 
en textos legales expresos?), decimos: en virtud de que la soluci-Sn que 
sugerimos, cubre de una manera general y lo más completa posibk., 
los casos que pudieren presentarse en la práctica, y cumple a la ve1 
los fines jurídicos y morales que en última instancia deben perseguirs?J 
y asegurarse, nos decidimos en favor de la reglamentación 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 solución. Nosotros la consideramos la más con­
veniente: dejar en manos de los juzgadores la resolución 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 sí; dígalo si no la diversidad de 
opiniones que la historia del problema ha visto aparecer. Se nos dirá 
que' la reglamentación del mismo en textos legales no abarcará todos los 
matices y todos los casos que pudieren aparecer; esta censura no es 
exclusiva del tema que observamos, ella podría dirigirse a todos los 
diversos problemas del derecho; pero la legislación, el texto legal, pre­
senta los caracteres de certeza y de generalidad. 

Sólo nos resta, para concluir, recordar las palabras de nuestro" 
maestro en la clase de Filosofía del Derecho: no s61o es jurídico el es­
fuerzo que logra realizar el valor justicia, también lo es aquél que, aun­
que fallido, pretenda sinceramente la realización de ese ideal.. Valgan 
en nuestro favor, señores jurados, para la benévola consideración de 
este trabajo, las palabras del culto maestro. 
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CAPITULO VII 

CONCLUSION 

El adagio "Nemo Auditur T urpitudinem Suam Allega ns" tiene un 
carácter y una finalidad no sólo morales, sino también jurídicos. Por 
satisfacer intereses morales y jurídicos, estimamos debe subsistir, y ser 
admitido. 

Entre las prohibiciones que implica la móxima, se encuentra la con­
sistente en no permitir se reclame la ejecución del acto ilícito. Este 
aspecto, que puede considerarse bajo la forma de no admisión de la 
reclamación del cumplimiento de lo prometido y bajo la forma de no' 
estar obligado a cumplir lo pactado, no requiere una reglamentación 
expresa, ya que las reglas sobre nulidad de los actos (institución a la 
cual ayuda el adagio, de la cual es éste, un complemento} ya estable­
cen y consagran esa prohibición. 

En cuanto al problema de la repetición considerada frente a la 
guarda o conservación de los bienes (que han sido entregados con mo­
tivo de un acto ilícito) por parte de quien los recibió, el adagio autori­
za esa guarda o conservación. Surge entonces la crítica atacando tal 
solución, diciendo que autorizar· la conservación de los bienes es dar 
efectos al acto ilícito, lo cual es contrario a la naturaleza misma de la 
nulidad, ella lo prohibe. Pero esta misma institución, los diferentes ob­
jetivos que persigue, justifican precisamente aquella solución implicñ­
da por el adagio, o sea, la conservación de los bienes. En efecto, si 
bien la ley ordena que. los actos ilícitos no produzcan efectos jurídico.s 
y ordena la repetición de lo entregado en tales ocasiones (tratando 
con ello de borrar, lo más que fuere pbsible dichos actos) esa devolu­
ción de las prestaciones puede llegar a constituir un incentivo para el 
nacimiento, formaci6n y extensión y multiplicación de aquellos actos;· 
e impedir esa formación y esa multiplicación de los actos ilícitos, es 
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otra de las finalidades u objetivos que la instituci6n de la nulidad persi · 
gue. De aquí que pueda decirse: la instituci6n de la nulidad autorirn 
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 ilícito en apli­
cando el adagio, y que con ello se contraría 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 
recibi6, surjan en ocasiones inconvenientes jurídicos y aún morales, de­
be añadirse al adagio el dispositivo de que esos bienes entregados en 
ocasi6n de un acto ilícito sean destinados, de acuerdo con los diferen­
tes casos, a la Beneficencia Pública. 

A título de ensáyo, sugerimos la so.lución siguiente: 
Sustitución del artículo 1895 del código civil vigente, por otro 

que, además de colocarse dentro del Título Sexto del Libro Cuarto d~I 
Código, o sea, dentro del Título denominado "De la Inexistencia y de 
la nulidad", dispusiera en esencia lo que a continuación se expresa: 

"Lo que se hubiere entregado para la' realización de un fin o de 
una prestación ilícitos, iendrá el siguiente destino: 

! o.-Si el caso encuadra con las prescripciones de la legislación pe­
nal, se procederá de acuerdo con lo dispuesto por el Ordenamiento res­
pectivo. 

2o.-Cuando no se esté en la hipótesis anterior: si quien entregó 
es culpable, no podrá repetir; lo proporcionado pasará a favor de la 
Beneficencia Pública. Igual destino tendrá lo entregado en caso de 
culpabilidad de ambas partes". 
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