


ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO

Nadie puede alegar
su propia torpeza:
el aforismo de Roma
en la actualidads+

Thiago Yoel Bussolati Covello32

l. Introduccion

El presente trabajo aborda el origen del precepto “nadie pue-
de alegar su propia torpeza’, y para ello se analizard el origen del
aforismo en el derecho romano nemo auditur turpitudinem suam
allegans y su paso por el ordenamiento juridico de Argentina, usan-
do como base inicial el andlisis del fallo “Valmaggia, Daniel Anibal
c. Aerolineas s.ordinario”.

541 El trabajo se enmarca en el proyecto de Investigaciéon “Una mirada romanista
a las reglas y principios en el Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon. Segunda
parte” que se desarrolla en UFLO Universidad bajo la direccion de la profesora Mirta
Beatriz Alvarez.

542 Becario estudiante de UFLO Universidad.
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Il. Comentarios al fallo

Tribunal: Cimara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala E
Fecha: 25/02/2025

Partes: Valmaggia, Daniel Anibal c. Aerolineas Argentinas S.A. s/
ordinario

Publicado en: La Ley Online;

Cita: TR LALEY AR/JUR/16745/2025

En el caso analizado, encontramos la siguiente situacién: un “con-
sumidor” llamado Daniel Anibal Valmaggia demanda a Aerolineas
Argentinas y a Banco Macro S.A. (tercero en la demanda) por una
falta de informacién respecto al vencimiento de las millas que el
demandante habia acumulado durante 2018, tras haber firmado un
contrato de adhesién al programa llamado “Aerolineas Plus” me-
diante una tarjeta de dicho banco.

En primera instancia, el juez fall6 a su favor y obligé a Aerolineas
Argentinas y a Banco Macro S.A. a pagar el equivalente a las millas
que el demandante tendria acumuladas desde 2018.

Ante esa decision, tanto la demandada, Aecrolineas Argentinas,
como el tercero, Banco Macro S.A., apelaron, fundando sus agravios
sustancialmente en que no hubo incumplimiento del deber de infor-
macién previsto por el articulo 4 de la Ley 24.240, pues fue el actor
mismo quien decidié no leer el contrato por ser “muy extenso y técni-
co”, lo que es inaceptable dado que se trata de un abogado. Respecto
a la caducidad de las millas, este suceso hubiera ocurrido a partir de
tres afios sin la realizacién de ningtin viaje, siendo que originaria-
mente debfan caducar el 31/01/2021, pero a raiz de la pandemia del
Covid-19 fue prorrogada la caducidad por un ano mis, exactamente
hasta 31/12/2021, hecho que tuvo muy amplia difusién.

Ante estos argumentos, la Cdmara de Apelaciones en lo Comer-
cial, sala E, deja sin efecto el primer pronunciamiento a favor del
demandante, atento a que éste siendo un profesional en el dmbito
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del derecho igualmente decidié proseguir y adherirse a ese contrato
sin leerlo.

Si bien sus “millas” habrian caducado, no lo habrian hecho en el
plazo de los tres anos originales, sino que la caducidad habria acae-
cido once meses luego de la fecha correspondiente, por lo tanto, el
demandante no fue perjudicado por la aerolinea, sino que se vio
beneficiado. Pero éste no es el centro de la cuestién, porque si bien
no hubo una comunicacién fehaciente notificando de la prérroga,
no es ésta la cuestién a dilucidar, sino mds bien la propia torpeza
del demandante.

lll. Nadie puede alegar su propia torpeza:
origen del concepto

“Nadie puede alegar su propia torpeza”’:>* el concepto es sencillo,
se dice asi, sin tener que ir a mayor profundidad, pero en verdad
estd sencillez superficial trae consigo el transcurso de mucho tiempo
y desarrollo que ha tenido a lo largo del paso del tiempo para acabar
siendo un principio del derecho. Pero, ;es solamente eso, una pe-
quena frase para designar que una persona no puede alegar su propia
torpeza para su beneficio?

Partamos de que el principio
mas de enunciacién tales como “nemo de improbitate sua consequitur
actionem™;, ‘nemo auditur turpitudinem suam allegans” (que significa
no serd escuchado el que invoque su propio dolo); “in pari causa

4 nemo auditur posee diversas for-

543 En latin, la frase seria “nemo auditur turpitudinem suam allegans’
s4 PUIG PENA, F. (1956). Los principios generales del derecho como fuente
normativa de la decision judicial. Revista de Derecho Privado, 1047 y ss.

280



turpitudinis cessat repetitio” (que se enuncia en igual situacién de
dolo, no habrd lugar a repetir).”®

Como podemos apreciar, el principio no es algo estitico para una
situacién determinada, sino que es maleable, capaz de ser adaptado
a las particularidades y necesidades de cada sociedad politica, en
distintas épocas.

Senala Ledn (2021) acerca de la norma nemo auditur:

Pese a la literalidad de la expresién usada en la mdxima que nos ocupa, es
muy complejo que alguien se presente invocando su propia torpeza. Por
razones de propia conservacién, el demandante no alegé el hecho sino
que lo oculté. El suceso torpe saldrd a la luz, en la controversia con la

parte contraria.>

Lo planteado por el autor tiene 16gica, en cuanto a que existe un
alto grado de complejidad en que dicha situacién se dé, sobre todo si
una de las partes ha logrado obtener alguna clase de ventaja al haber
actuado con astucia sobre la parte contraria. En el caso concreto,
inclusive obtuvo resultado favorable’” en el tribunal de origen.

Pero esta situacién no es imposible dado el caso que estamos

54 AYALA, B. (1970). La maxima Nemo Auditur Propriam Turpitudinem Allegans
[Tesis de licenciatura, Universidad Nacional Autonoma de México].

546 |EON, P. (2021). La regla “nemo auditur propriam turpitudinem allegans” en el
proyecto de reforma. Academia Nacional de Derecho de Cdrdoba.

547 Cabe recordar que “en el derecho romano, el pretor rechazaba la accién en
ejecucion, significando tal cosa un resultado practico, consistente en que el
demandante perderia el proceso; era mas bien al juez a quien tocaba esa
misién de rechazar al reclamante” CUEVAS, R. (1941). La inadmisibilidad de las
reclamaciones apoyadas en faltas propias: Algunas consideraciones sobre el
adagio: Nemo auditur turpitudinem suam allegans, [Tesis de grado, Universidad
Nacional Autbnoma de México], p. 7.
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tratando. Sin lugar a dudas, una persona alega su propia torpeza y
fue escuchada.’*®
Con respecto a este punto, Cuevas (1941) sostiene:

sEn qué forma no deberd escucharse, o en qué forma deberd rechazarse al
que acude a los tribunales alegando su propia torpeza? ;Podrd el juez des-
echar de plano este reclamo tan pronto como se da cuenta de éste? ;Bastard
acaso un simple auto dictado por el juzgador? Nuestra postura en cuanto
a esto es que no es suficiente, dado que el adagio se encuentra en conflicto
con el derecho y la oportunidad de ser oido. Ademds, éste se encuentra
atravesando uno de los derechos fundamentales del hombre, el debido pro-
ceso, el acceso a la justicia, entre muchos otros més. Por ello necesario que,
mediante una sentencia judicial, se declare la improcedencia de su reclamo,
que carece del derecho que pretende tener, y que el Estado no le debe pro-

teccién ni socorro.’®

Continuando con lo planteado, el problema no radica hoy en dia
en directamente “no escucharlo”, sino que la cuestién se refiere a
darle tratamiento. Pero no se le debe dar auxilio a la persona que ale-
ga su propia torpeza, y mucho menos si la persona no es alguien con
conocimientos bdsicos sobre asuntos legales, sino todo lo contrario,
como lo que cabria suponer de un abogado,” sobre todo en lo que
se refiere a leer un contrato.

548 “Respecto a la postura de los bartolistas (post-glosadores) Bartolo y Baldo,
discuten no el fundamento del adagio, sino sus limitaciones; ya sea una accion
0 una excepcion, no se debe escuchar a quien intenta simplemente evitar una
pérdida” CUEVAS, op.cit., p. 7.

54 CUEVAS, op. cit., pp. 35y ss.

550 Cabe aclarar que, dado su nivel de formacién, se espera un mayor grado de
entendimiento en la materia. No es lo mismo el grado de exigencia de la regla para
una persona claramente formada y entendida en las cuestiones juridicas que lo que
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IV. Derechos se ven contrapuestos
en el caso concreto

Respecto a ello, en el caso el abogado llega a los tribunales alegan-
do sus derechos de consumidor y la falta al deber de informacién
(esto dltimo desde su perspectiva). Por ahora, centrémonos en con-
creto en sus derechos como consumidor.

En Argentina no es precisamente una cuestion reglamentada por
completo, ya que en la actualidad estd en tratamiento parlamentario
un proyecto de ley con respecto a un Cédigo de Defensa del Consu-
midor”™' bajo el expediente 0128-D-2024, que hasta la fecha es solo
eso, un proyecto, que quizds en un futuro acabe relevando de sus
funciones a la Ley 24.240 de proteccién de los consumidores, que
es de 1993. En la mayoria de los casos no quiere decir que la ley sea
“mala” o se quede “corta”, pero en este preciso caso si. Las relaciones
de consumo y los modelos de negocio no son los mismos que hace
treinta anos. Algunos temas en auge que la ley no trata son, por
ejemplo, la inteligencia artificial, las suscripciones de streaming, etc.

Si bien el objetivo del presente trabajo no es realizar una critica a
la ley, cabe mencionarlo dado que es es la que se encuentra vigente.

Partamos de lo primero: ;un abogado es un consumidor? Claro

se le ha llegado a exigir a una persona con un muy bajo grado. En varios casos
se ha dejado de lado la regla cuando se han tornado contradictorios al derecho
sus efectos.

551 “Desde la perspectiva histérica el Derecho del Consumo aparece como una
rama relativamente reciente y en formacion del sistema juridico argentino, es
mas, sus primeras manifestaciones fueron sectoriales o tematicas, es decir que
no nacieron como un conjunto o un cuerpo homogéneo, sino en forma tuitiva
ante casos particulares” VELASQUEZ et al. (2018). Los principios generales del
derecho del consumo en perspectiva histérica. En Consumidores y derecho en
Iberoamérica (p. 9). Reus.
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que si, es un ser humano, inevitablemente consume distintos servi-
cios, no es que el hecho de ser abogado lo prive de la proteccién que
brinda la ley. En palabras de Lorenzetti (2009), “el sujeto es protegido
antes, durante y después de contratar; cuando es dafiado por un ilicito
extracontractual, o cuando es sometido a una préctica del mercado;
cuando actta individualmente o cuando lo hace colectivamente”.>>*

El abogado “en su cardcter de persona se ve protegido por la ley,
textualmente en su articulo primero que dice que se considera con-
sumidor a la persona fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma
gratuita u onerosa, bienes o servicios como destinatario final”.>> De
esta forma, queda normativamente determinado quién o quiénes se-
ran considerados consumidores, es decir, las personas que deben ser
tuteladas o protegidas por este régimen juridico, con lo cual se deli-
mita el dmbito personal de los destinatarios.

El derecho del consumidor como rama en el sistema juridico
argentino es relativamente reciente. Sus primeras manifestaciones
fueron sectoriales, no nacieron como un cuerpo homogéneo, sino
en forma tuitiva en casos particulares.’>

Vale aclarar que cuando la ley habla de consumidores, el término
aqui se ve unificado con el término de “usuarios”. Lo que se busca al
unificarlos es que permitan, acorde con la tendencia doctrinaria de
cardcter mayoritaria, comprender a ambas situaciones en el término

“consumidor”.>»

%2 LORENZETTI, R. (2009). Consumidores, 22 ed. Rubinzal-Culzoni, cit. en O. L.
ALFONSO VELASQUEZ (Coord.) (2018). Consumidores y derecho en Iberoamérica
(p- 15). Reus.

553 | EY 24.240, de Defensa del Consumidor, art.1 sancionada por el CONGRESO
DE LA NACION ARGENTINA, en Boletin Oficial de la Republica Argentina, Buenos
Aires, 1998.

554 |bidem, p. 18.

55 Ibidem, p. 19.
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El problema aqui presente es que el actor alega que hubo una falta
en cuanto al deber de informacién, que generalmente recae en cabe-
za del proveedor, quien debe brindar la informacién.”

La cuestién es compleja porque en la prictica no es ficil determi-
nar de antemano cudl es esa informacién correspondiente para cada
caso, dada la inmensa cantidad de bienes y servicios.”. El articulo
4 de la misma ley dice asi:

Informacién. El proveedor estd obligado a suministrar al consumidor en
forma cierta, clara y detallada todo lo relacionado con las caracteristicas
esenciales de los bienes y servicios que provee, y las condiciones de su
comercializacién. La informacién debe ser siempre gratuita para el con-
sumidor y proporcionada en soporte fisico, con claridad necesaria que
permita su comprensién. Solo se podrd suplantar la comunicacién en so-
porte fisico si el consumidor o usuario optase de forma expresa por utilizar
cualquier otro medio alternativo de comunicacién que el proveedor ponga

a disposicién.>*®

Partamos de lo que dice la ley: el proveedor tiene la obligacién de
suministrar al consumidor la informacién de forma cierta, clara y
detallada con respecto a los servicios, por ende no es algo opcional.
Debe estar redactado de una forma clara, en principio en forma-
to fisico, pudiendo variar si asf lo decide el consumidor. Veamos
algunas cuestiones. Tiene razén el abogado del caso dado que “en
los contratos de adhesién, las personas simplemente aceptan los
términos y condiciones pues suelen ser muchas veces muy extensos

556 LEY 24.240, op. cit., p. 22.

%57 Ibidem.

58 Argentina. Congreso de la Nacion. Ley 27.250. Modificacién del articulo 4° de
la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor. Sancionada el 18 de mayo de 2016.
Publicada en el Boletin Oficial el 14 de junio de 2016.
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y técnicos; seamos claros, si una persona tiene dudas sobre el con-
trato”> que va a firmar, debe preguntar; sobre todo si estd suscri-
biendo un contrato.

Cabe recordar que el actor alega que decidié no leer el contrato,
por ende el principio de informacién no fue violentado. El contrato
se le presentd, pero él mismo decidié no leerlo, y por ende, descono-
cia el hecho de que sus “millas” vencian al cabo de tres afnos sin que
se hubiera producido alguna clase de movimiento, como el canje de
un pasaje, etc.).

V. Nadie puede alegar su propia torpeza
en el derecho romano (nemo auditur turpitudinem
suam allegans)

Como ya hemos visto, el principio encuentra su origen en el de-
recho romano, mds concretamente en dos reglas romanas, las cuales
dieron origen a este principio. Sostiene Diaz Pefialoza (2019):

La primera de ellas es la “condictio 0b turpem causam” mediante la cual se
persigue restituir el patrimonio disminuido por causa de una prestacién de
resultado inmoral o deshonesto.’®

La segunda de ellas es la “condictio 0b iniustam causam”; a través de ésta se

559 L a voz “contrato” proviene de “contractus”, expresion latina que significa unir,
estrechar, o contraer. VELASQUEZ, op. cit., p. 28.

50 DjAZ PENALOZA, J. R. (2021). Aplicacion del principio general “nemo auditur
propiam turpitudinem allegans — nadie puede ser oido, invocando su propia
torpeza”en los contratos estatales de Asociacion Publico Privada: apuntes criticos
con ocasion de la Sentencia C-207 del 16 de mayo de 2019 [Tesis de Maestria,
Universidad de los Andes], p. 7.

286



persigue restituir el patrimonio disminuido a causa de una prestacién que
atente contra una prohibicién legal.
Ambeas suelen ser compiladas en la “condictio 0b turpem iniustam causam”

en donde se consagran sus supuestos ficticos.”

Es en estas reglas donde se origina el principio que afirma que
nadie puede alegar su propia torpeza; de dichas reglas se extrae que
aquel que se obliga a realizar a sabiendas una prestacién contraria a
la ley, la moral o las buenas costumbres no podrd perseguir su resti-
tucién invocando el cardcter ilegal o inmoral de ésta.’®

Como toda “regla central” en un sistema de derecho funcional,
acaba obteniendo variantes que podriamos nombrar como “reglas
subsidiarias”, que si las analizamos notaremos que son la regla nemo
auditur, pero con algunas variaciones tales como las siguientes:
“allegans suam turpitudinem non est audiendus’; “nemo propriam
turpitudinem allegare potest” 5%

La idea de la médxima la encontramos planteada en muchas consti-
tuciones, en el Cédigo de Justiniano, como por ejemplo en C. 7, 8,
5 del afo 223, que dice asi: “si fraudem se fecisse (...) audeat dicere,
audiri non debet”>** La traduccién suministrada por el Diccionario
panhispdnico seria: “Si el que hizo un fraude se atreviera a alegarlo,
no debe ser oido”. Y “pacta quae turpem causam continent non sunt
servanda”, se traduce como “los pactos que contienen una causa
vergonzosa no deben cumplirse (Digesto, 2,14,27, 4).°9

%61 [bidem.

562 |bidem, p. 12.

%63 La traduccion propuesta por el diccionario panhispanico seria “Nadie puede
alegar ser causa de su propia torpeza”.

%64 Esta seria una variante de la regla “fraudem suam nemo debet allegare” que
consagra que nadie puede alegar su propio fraude.

65 SEGURA MUNGUIA, S. (2006). Frases y expresiones latinas de uso actual: con
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Si bien no son exactamente iguales pues una se refiere a la “tor-
peza” y la otra se refiere al “fraude”, esta circunstancia no cambia
el sentido de que quien alega su propia torpeza no debe ser oido.
La idea central es no permitir a uno beneficiarse al alegar su propio
error o fraude.

Otro caso donde encontramos coincidencias con una regla con
cierto grado de similitud es “venire contra factum proprium” (“ambas
pretenden evitar que un negocio irregular sea declarado ineficaz”).>

Pero asi como se asemejan en ello, tienen notables diferencias:
“En una se tiene en cuenta la culpabilidad del sujeto que causa la
irregularidad del negocio; mientras que en factum proprium se tiene
en consideracién la conducta posterior que el sujeto realiza frente al
negocio”.” Otra gran diferencia entre ellas es que el principio nemo
auditur nunca le concede al causante la posibilidad de impugnar
el negocio juridico, mientras que en los actos propios (mds preci-
samente en venire contra factum proprium) “siempre ha tenido ese
poder el causante; respecto a ello lo que sucede es que por la actitud
que demuestre con posterioridad al negocio, se le impide el ejercicio
del poder de impugnacién”.>%®

Estas caracteristicas que hemos analizado son, en principio, la di-
ferencia entre una y la otra, pero existe una mds. Mientras que la
Jfactum proprium es de cardcter protector, “la nemo auditur es de ca-
rdcter sancionatorio, siendo que ésta no pretende la proteccién de la

un anexo sobre las instituciones juridicas romanas, Serie Derecho, Vol. 85 (p. 1099).
Publicaciones de la Universidad de Deusto.

566 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. (1963). La doctrina de los propios actos:
Un estudio critico sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo (p. 203). Bosch.
567 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, La doctrina de los propios actos..., cit. en
A.S. GALLO VELEZ, Los reconocimientos de complacencia en el derecho comun
espanol, Madrid, Dykinson, 2017, pp. 348 y ss.

568 |bidem, pp. 349 y ss.
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buena fe y de la regularidad del tréfico juridico frente a los cambios
radicales, en cuanto a la actitud del sujeto, sino que busca la sancién
del que alegue su propia torpeza”.>®

Si bien la regla nemo auditur al fin y al cabo acaba protegiendo
la buena fe de la contraparte, dado que no permite que se anule
el negocio juridico una vez celebrado con quien tenia plena cons-
ciencia de ciertos elementos que ocasionarfan que fuera contrario a
la ley, la moral o a las buenas costumbres, su objetivo es mds bien
una sancién que una proteccién. Podemos considerar quizds que,
como efecto secundario, la regla nemo auditur ademds de sancionar
también acaba protegiendo el estado de la relacién al momento
posterior de haberse realizado, impidiendo su devolucién a un es-
tado anterior.

VI. Significado de las palabras en el pasaje
del latin al espainol

Ahora que hemos visto algunas de las reglas donde se consagra la
idea de nemo auditur, debemos ver a qué se refiere la misma, dado
que el significado de las palabras ha ido cambiando. Y sobre todo
en el pasaje del latin al espafiol, pues si bien en el espafol varias
palabras tienen un significado equivalente, en el pasaje del latin al
espanol de la actualidad el significado se llega a perder. Por ejemplo,
la palabra “turpitudo”, cuya traduccién seria “torpeza” pero no su
significado exacto, dado que la palabra realmente estarfa refiriéndose
a “deshonra”, “infamia” o “vergiienza”.

Conforme al diccionario de la RAE la palabra “torpe” se le atri-
buyen las siguientes caracteristicas: deshonesto, impudico, lascivo,

569 |bidem.
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indecoroso, infame. Asi, la RAE senala que la condicién de torpe
es aquella condicién inmoral, y no acaba aqui sino que a raiz de
dicha definicién podemos concluir que “la persona torpe”° es
aquella “que actia de manera inmoral o vil”. A partir de esto es
posible concluir que la torpeza contenida en el aforismo romano
bajo estudio se atribuye a la conducta contraria a la ley, la moral y
las buenas costumbres.””!

Otro aforismo que no refleja exactamente el significado es
“condicio turpis”, el cual si se tradujera como en el caso anterior
deberia ser “causa torpe”™’?* pero su significado es “condicién ilici-
ta’.””? Ademds de ello en lo que serfa “materia legal, causa torpe es
también lo mismo que motivo injusto o reprobado por la ley. Su
rdbrica en la legislacién justinianea, al tratar de la repeticién por
causa torpe era de ‘condictione ob turpem, vel injustam causam’™’.

Ahora que ya sabemos lo que significan verdaderamente las pala-
bras, partamos a analizar c6mo la regla de nemo auditur fue plantea-
da por los diferentes juristas del derecho romano.

Para Labe6n y Préculo, se debia negar la repeticién de la prestacién
al reclamante inmoral. En caso de torpeza comun, debian quedar las

570 En el derecho romano la persona torpe seria el “turpis’, una persona indecente,
repulsiva, o repugnante.

571 DIAZ PENALOZA, op. cit., p. 7.

572 “Si tradujéramos causa turpe del latin, no seria exactamente ‘causa torpe;
dado que su significado en espafol seria ‘cosa deforme; en el sentido de ‘cosa
no arreglada’ Se refiere a aquello que no se apega a la forma de su especie. Del
orden fisico se traslada en sentido figurado al moral, y luego al legal. Finalmente se
aplica a las acciones inmorales, ilicitas e injustas; porque la moralidad, la licitud y la
justicia son la norma de las ‘acciones buenas. Si faltan dichas cualidades, la accion
es disforme, por ende, contraria a su forma” EEDA-NTU, cit. en AYALA, op.cit., p. 9.
573 BARBERIA, M. E. (2009). Diccionario de latin juridico (p. 33). Valletta Ediciones.
57 Digesto, 5. 12, citado en AYALA, op. cit. p. 10.
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cosas en el estado presente en aquel momento.”” El principio era el
mismo siempre, no conviene ayudar la mala fe, siendo ésta una regla
de equidad.

Por su parte, Celso y Juliano consideran en oposicién a la
utriusque turpitudo.”’®

Cabe aclarar aqui que Ulpiano daba explicaciones distintas para
los casos en que la accién fuera intentada por el creditor o el debitor.
Se debe destacar que el sistema de Paulo y Ulpiano no es falto de
rigor en el aspecto del acercamiento a los principios que se admiten
en materia de posesion, visible en el adagio de “in pari causa”, en
el cual le daban una inspiracién menos moral, con un dominio
menos extendido y menos flexible. Con respecto al adagio “remo
auditur,” no es sino hasta el Bajo Imperio donde adquiere mayor
independencia y una mayor claridad en cuanto a en qué casos se
debe aplicar la regla.”””

Ya llegados al Bajo Imperio, se introducen ciertas modificaciones
por las cuales se buscaba imponer una sancién severa al acto inmoral
bajo una nueva concepcién donde la idea de “indignidad” en esta
época reposa sobre el propésito fraudulento perseguido. Ademds, ya
no se encuentra referencia a las reglas de la posesiéon.””

En este punto corresponde analizar uno de los fragmentos que
aparecen en el Digesto, mds concretamente el Libro 12, Titulo 5,
Fragmento 8, que consideramos relevante destacar:

Paulo. Cuestiones, libro III. Si por una causa torpe hubieres prometido a

Ticio, aunque, si pidiera, puedas rechazarlo con la excepcién de dolo malo

57 In pari causa turpitudine melior est causa possidentis, que reza: en igualdad de
torpeza es mejor la condicion del poseedor. Digesto, 5. 12, citado en AYALA, op. cit.
56 CUEVAS, op. cit., p. 13.

577 Ibidem, p. 14.

578 CUEVAS, op. cit.
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o la del hecho, sin embargo, si hubieren pagado, no puedes intentar la repe-
ticién; porque quitada la causa proxima de la estipulacién, que serfa inttil
en virtud de la excepcién, subsistird la primitiva causa, esto es, la torpeza.
Y ala verdad, si fuere torpe la causa asi por parte del que da, como del que
recibe, es mejor la condicién del poseedor, y por esto deja de tener lugar la

repeticion, aun cuando se pagé en virtud de la estipulacién.””

Resulta importante aclarar que el fragmento de Paulo es una tra-
duccién. Pero, de igual forma, queda bastante claro lo que intenta
transmitir la norma, que plantea que si se prometi6 a Ticio aun si
fue por una causa torpe, se puede repeler a través del dolo malo o
la del hecho, pero si ya se hubiera pagado, no se puede intentar la
repeticién de ésta. Y en el supuesto de nuestro interés, si ambas
partes hubieran actuado con torpeza es preferible la posicién del
poseedor, dado que en el derecho romano el juez no va a escuchar
a ninguna de las partes, puesto que ambas actuaron con torpeza e
incurrieron en una falta. Es muy distinto el supuesto donde solo una
de las partes actuara con torpeza; en dicho caso, el juez escuchard a
la contraparte.

VII. La regla nemo auditur en el Codigo
Civil de Vélez

Ahora que ya hemos visto el origen, su funcionamiento en el
derecho romano y el significado de las palabras, podemos comen-
zar a ver como se reflejaba la regla nemo auditur en la codificacién
de Argentina.

El Cédigo Civil contenia referencias claras a diversas reglas del

57 |bidem, op. cit., p. 24.
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derecho romano, tal como se evidencia en sus notas. A continua-
cidn, se procederd al andlisis de los preceptos que reflejan la regla
nemo auditur:

Articulo 794. Es también hecho sin causa, el pago efectuado en virtud de
una obligacidn, cuya causa fuese contraria a las leyes o al orden publico; a no
ser que fuese hecho en ejecucién de una convencién, que debiese procurar

a cada una de las partes una ventaja ilicita, en cuyo caso no podrd repetirse.

Claramente aqui vemos el espiritu de la regla nemo auditur: si una
obligacién se consagra por causas contrarias a las leyes o al orden
publico. Si el objetivo de las partes es perseguir una ventaja ilicita, el
derecho no los va a amparar ni a prestar auxilio.

La idea principal en el articulo radica en no permitir la repeticién
cuando se da en virtud de una obligacién contraria a las leyes.

Articulo 795. El pago hecho por una causa contraria a las buenas costum-
bres, puede repetirse cuando sélo hay torpeza por parte del que lo recibe,
aunque el hecho o la omisién en virtud de la cual el pago ha sido efectuado,
hubiese sido cumplido. Si hay torpeza por ambas partes, la repeticién no

tiene lugar aunque el hecho no se hubiese realizado.

Aqui Vélez cita como fuente de este articulo D. 12. 5. 25 12. 5. 1.
2y 12.5. 3, que dicen lo siguiente:

D.12.5.2:

Ulpiano; Comentarios al Edicto, Libro XXVI.

Como si te di porque no cometieras sacrilegio 6 hurto, 6 no dieses muerte
a algiin hombre; en cuya especie escribe Juliano, que si te diese porque no

diesen muerte a algtin hombre, se puede repetir como cosa propia.’*

580 RODRIGUEZ DE FONSECA, B. (1872). El Digesto del emperador Justiniano (p.
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D.12.5. 1. 2:
Paulo, Comentarios & Sabino, Libro X.
Pero si intervino torpeza por causa del que recibi6, aunque haya tenido

efecto la causa, se puede repetir.’®!

D.12.5.3:

Paulo, Comentarios a Sabino, Libro X.

Mis adonde hay torpeza respecto del que da y del que recibe, decimos
que no se puede repetir. v. g. si se diese dinero porque se juzgue contra

justicia.’®

Como se puede observar, el articulo emplea partes de los tres pasa-
jes. Respecto al pasaje D. 12. 5. 2, vemos que consagra la posibilidad
de repeticién en situaciones contrarias a las buenas costumbres solo
si hubiera torpeza por parte del que recibe. Ademds, enumera algunas
de dichas costumbres, permitiendo que. si el pago hubiera surtido
efecto, se configure la repeticion.

Resulta bastante clara la implementacién del pasaje D. 12.5. 1. 2
en el articulo, dado que consagra la torpeza del que recibe de forma
casi idéntica.

Lo verdaderamente interesante aparece en el tercer pasaje, D. 12.
5. 3, que consagra exactamente aquello que ya habia sido sostenido
por Labedn y Préculo: en dicha situacién, las cosas deben permane-
cer en el estado en que se encuentren.’®

462). Imprenta de Ramon Vicente.

%81 |bidem.

%62 |bidem.

583 Ademas, conviene senalar la estrecha similitud entre dicho pasaje y la regla in
pari causa turpitudinis cessat repetitio, dado que en ambos casos la repeticion se
hace cesar cuando las partes se encuentran en igual situacion de dolo. En el caso
del pasaje, ello ocurre cuando ambas actuan con torpeza.
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Los pasajes empleados para la creacién del presente articulo son
del apartado De condictione ob turpem vel iniustam causam. Logi-
camente, dichos pasajes consagran distintas partes de la regla nemo
auditur, tales como negar la repeticién en el caso de torpeza por
ambas partes, o la repeticién por una causa contraria a las buenas
costumbres. Resulta légico que, si los pasajes ya de por si consagran
partes de la regla nemo auditur, el articulo 795, que se inspira en
dichos pasajes,’* de forma indirecta se encuentra también basado
en la regla nemo auditur.

Por ende, el sentido del mismo articulo es, en primer grado, la
sancion de quien actia torpemente, y de forma secundaria, la pro-
teccién de la buena fe.

Articulo 932. Para que el dolo pueda ser medio de nulidad de un acto es
preciso la reunién de las circunstancias siguientes:

1° Que haya sido grave;

2° Que haya sido la causa determinante de la accién;

3° Que haya ocasionado un dafio importante;

4° Que no haya habido dolo por ambas partes.

Resulta particularmente interesante analizar las exigencias que
deben concurrir para que el dolo pueda erigirse como causal de
nulidad, especialmente en lo referido a los tltimos tres incisos del
articulo. Para que el dolo tenga eficacia invalidante debe revestir
gravedad, haber ocasionado un perjuicio significativo y —sobre
todo— no haber sido cometido por ambas partes.

Este articulo condensa multiples elementos del derecho romano,
por lo que conviene comenzar por el requisito del dano, que consti-
tuye la exigencia principal. Debe tratarse de un perjuicio importante

%84 Aqui cabe aclarar que el D. 12. 5. 1. 2 es consagrado en el articulo 795 de forma
casi idéntica, con modificaciones minimas.
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y grave, que se vincula directamente con el proverbio que rezaba
de minimus non cura praetor (“de lo minimo o insignificante no se
ocupa el pretor”).”®

Queda asi claramente establecido que el pretor, al igual que el
juez, no debe dedicar tiempo a cuestiones infimas, en las que el
dafo resulta insignificante o juridicamente irrelevante, cuando exis-
ten conflictos de mayor complejidad.

Ahora bien, respecto del tltimo inciso, la regla es muy clara, por lo
que remitimos al aforismo in pari causa turpitudinis cessat repetitio,
dado que, ante el supuesto de existir dolo por ambas partes, éste deja
de ser causal de nulidad.

Articulo 959. Los que hubieren simulado un acto con el fin de violar las
leyes o de perjudicar a un tercero, no pueden ejercer accién alguna el uno
contra el otro, sobre la simulacidn, salvo que la accidén tenga por objeto
dejar sin efecto el acto y las partes no puedan obtener ningtn beneficio de

la anulacién.

Aqui podemos observar dos cuestiones sumamente importantes
del nemo auditur. Para comenzar, estdn simulando un acto, que aca-
ba siendo deforme, dado que su fin no es el fin natural del acto que
se lleva a cabo en condiciones generales, pues este acto persigue otro
fin, el de simular un hecho y asi ocultar su verdadero objetivo. Ade-
miés de ello, podemos ver reflejada la regla de fraudem suam nemo
debet allegare: no pueden ejercerse acciones, pues estarian alegando
su propio fraude a un tercero.

También, cabe recalcar la regla nemo auditur turpitudinem suam
allegans, es decir, no serd escuchado quien alegue su propio dolo,
no se le debe brindar un auxilio, si se lo hiciera y pudieran obtener
una ventaja injusta. Pero asi como se plantea la regla, también la

565 CALVO COSTA, C. (2025). Derecho de las obligaciones (p. 585), 32 ed. La Ley.
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excepcién, pudiendo dejarse sin efecto si no genera ninguna clase de
beneficio o ventaja con su anulacién.

Y como lo senala la norma, las partes simulan un acto, no persi-
guen el fin normal de éste.’*

Articulo 1047. La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez,
aun sin peticién de parte, cuando aparece manifiesta en el acto. Puede
alegarse por todos los que tengan interés en hacerlo, excepto el que ha ¢je-
cutado el acto, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba. Puede
también pedirse su declaracién por el ministerio pablico, en el interés de

la moral o de la ley. La nulidad absoluta no es susceptible de confirmacién.

Aqui, la complejidad del adagio se ve reflejada respecto de que el
juez no debe escuchar a la misma persona que alega su torpeza. En el
supuesto de que una persona conociera el vicio e igualmente llevard
a cabo el acto, no puede, posteriormente, alegar la invalidez del acto
que ella misma concreto.

Vale retomar la regla de “si fraudem se fecisse [...] audeat dicere,
audiri non deber” en conjunto con la definicién del Diccionario
Panbispdnico: “si el que hizo un fraude se atreviera a alegarlo, no
debe ser oido”. El articulo 1047 refleja las normas que hemos estado
analizando hasta ahora, dado que la nulidad puede ser alegada por
cualquiera, exceptuando al que ha ejecutado el acto a sabiendas del
vicio que lo invalidaba.

586 Cabe recordar el significado de causa turpe, que es una cosa deforme, que no
se apega a la forma de su especie. El acto deberia apegarse a la moral, la licitud
y la justicia, éstas son “acciones buenas’, si faltan a dichas cualidades la accion
se considera disforme, contraria a su forma, y al igual que el caso que plantea
el articulo, el acto simulado es deforme, dado que si bien se lo encubre bajo la
apariencia de otro, no persigue el mismo objetivo.
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VIIl. La regla nemo auditur en el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion

La regla nemo auditur se encuentra receptada en varios articulos
del Cédigo Civil y Comercial de la siguiente manera:

Art. 1796. Casos El pago es repetible, si:

a) la causa de deber no existe, 0 no subsiste, porque no hay obligacién
vélida; esa causa deja de existir; o es realizado en consideracién a una causa
futura, que no se va a producir;

b) paga quien no estd obligado, o no lo estd en los alcances en que paga, a
menos que lo haga como tercero;

¢) recibe el pago quien no es acreedor, a menos que se entregue como
liberalidad;

d) la causa del pago es ilicita o inmoral;

e) el pago es obtenido por medios ilicitos.

Respecto de este articulo, el andlisis se centrard en los incisos a) y
d), por ser los mds significativos para el desarrollo del presente traba-
jo, en virtud de sus fundamentos en el derecho romano.

Partamos del primer inciso, la causa inexistente, que tiene su ori-
gen en el derecho romano, principalmente de dos figuras:

La condictio causa finita: Supone un pago realizado en base a una cau-
sa que dejé de existir. Asi, por ejemplo, si el asegurador abona la in-
demnizacién debida en virtud de un robo, siendo que después del
pago el objeto asegurado se recupera, el pago deviene sin causa y
la compafiia de seguros tiene derecho a repetir. Ello es asi, mds alld de

las disposiciones especificas que regulan el derecho de seguros.’

%87 LORENZETTI, R. L. (Dir.) (2015). Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
comentado (p. 714), 132 ed. Rubinzal-Culzoni.
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La condictio causa data causa non secuta: Implica un pago realizado teniendo
en cuenta una causa futura, que nunca hubiese podido materializarse, por
una imposibilidad legal. Un cldsico ejemplo es el de quien entregaba dinero
a titulo de dote con motivo de un matrimonio que legalmente resultaba

imposible celebrar (v. gr.: por mediar impedimento de ligamen).5

Respecto a los incisos b) y ¢) se pueden vincular con la condictio
0b turpem vel iniustam causam.>® Se establece que si lo entregado fue
en cumplimiento de un deber moral o de conciencia, dado que se
realiza en virtud de un deber metajuridico, es irrepetible salvo que
quien pague lo haga creyendo que la deuda adn es vdlida o lo haga
como un tercero.’”°

Elinciso d) resulta sumamente curioso. Por su parte, encontramos
sus raices en el derecho romano, mds concretamente en la condictio
0b turpem vel iniustam causam, siendo requerida la torpeza por parte
del solvens, que debe desconocer el cardcter ilicito del pago si se pre-
tende la repeticién de lo abonado.

Ahora nos queda, respecto del inciso d), un punto bastante com-
plejo. Puede parecer sencillo, dado que si la causa del pago es ilicita,
es repetible. Pero, ahora bien, ;qué es lo inmoral? Eso es lo suma-
mente complejo y hasta problemdtico en cada época: lograr iden-
tificar de una forma casi homogénea a qué nos referimos cuando
hablamos de inmoralidad.

Para el derecho romano, lo inmoral se vincula con los hechos
ilicitos e injustos, siendo la misma catalogada dentro de las “accio-

nes malas”.>"!

588 Ibidem.

589 La definicion del Diccionario panhispdnico respecto a la misma dice asi:
“Pretension basada en la adquisicion viciada con causa inmoral o ilicita”

590 LORENZETT], op. cit., p. 1752.

591 Estas acciones son, por contrapartida, lo opuesto a las “acciones buenas’ las
cuales se vinculan con la justicia, la moral y la licitud.
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Respecto al dltimo inciso, el pago no puede ser obtenido por cual-
quier medio. Si bien la legislacién permite, hasta cierto punto, que
el acreedor actde sobre el patrimonio del deudor, dicho accionar
encuentra su limite en la ley, siendo el inico medio legitimo a través
del cual puede ejercerse tal facultad.

Articulo 272. Dolo esencial. El dolo es esencial y causa la nulidad del acto
si es grave, es determinante de la voluntad, causa un dano importante y no

ha habido dolo por ambas partes.

Como puede observarse, existen varias similitudes con el articulo
932 del Cédigo de Vélez, siendo la mds destacada la consagracién del
principio in pari causa tmfpitudz’m’: cessat repetitio. Ademds, para que
dicho articulo resulte aplicable, deben cumplirse ciertos requisitos,
tales como que el perjuicio sufrido sea grave, que el dafo ocasionado
revista entidad significativa, y, especialmente, que no haya mediado
dolo por parte de los dos intervinientes. Como bien lo dice Borda
(2015), “quien juega sucio, no tiene derecho a exigir un juego lim-
pio. Si las partes se han enganado mutuamente, la ley se desinteresa
de ellas; es bueno que sufran perjuicio de su propia inconducta”.””

Articulo 335. Accién entre las partes. Contradocumento. Los que otorgan
un acto simulado ilicito o que perjudica a terceros no pueden ejercer accién
alguna el uno contra el otro sobre la simulacién, excepto que las partes no
puedan obtener beneficio alguno de las resultas del ejercicio de la accién

de simulacién.

El articulo presenta cierta similitud con el antiguo articulo 959
del Cédigo de Vélez, en tanto que ambos limitan la posibilidad de
ejercer acciones entre las partes a aquellos supuestos en los que se

%92 BORDA, cit. en R. L. LORENZETTI, op. cit., p. 791.
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pretende dejar sin efecto la simulacién, siempre que ninguna de ellas
obtenga beneficio alguno de dicha anulacién.

Basicamente, “en el supuesto de que la simulacién fuera licita y no
existiera ningun tipo de provecho, las partes tienen la posibilidad de
obtener la declaracién de inexistencia del acto simulado”.’”?

No obstante, la diferencia sustancial radica en que el articulo
335 del Cédigo Civil y Comercial introduce la figura del con-
tradocumento, generalmente destinado a permanecer en secreto,
como instrumento que reconoce la simulacién —total o parcial—
del acto aparente.

En cuanto a la regla aplicable, ésta se enmarca en el principio de
que la simulacién entre partes no puede ser invocada libremente
cuando ha mediado ilicitud o perjuicio a terceros, salvo que se persiga
restablecer la verdad juridica sin obtener provecho del acto simulado.

Articulo 387. Nulidad absoluta. Consecuencias. La nulidad absoluta puede
declararse por el juez, ain sin mediar peticién de parte, si es manifiesta en
el momento de dictar sentencia. Puede alegarse por el Ministerio Pablico
y por cualquier interesado, excepto por la parte que invoque la propia tor-
peza para lograr un provecho. No puede sanearse por la confirmacién del

acto ni por la prescripcién.

El articulo consagra la posibilidad de que la nulidad absoluta
sea alegada por las partes o declarada por el juez como una de sus
facultades si resulta evidente al momento de dictar sentencia. Lo
verdaderamente interesante es que el articulo permite que la nuli-
dad sea invocada por cualquier interesado, salvo aquella parte que
pretende beneficiarse de su propia torpeza.”*

53 |LAMBIAS, J. (1991). Tratado de Derecho Civil. Parte General. T. Il (p. 522).
Abeledo Perrot.
5% Sobre este punto resulta de sumo interés que el articulo emplea la palabra
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ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO *

Esto, como ya hemos venido analizando, se encuentra consagrado
en el principio nemo auditur propriam turpitudinem allegans>” Sin
embargo, asi como lo hemos examinado, también hemos advertido
que dicha regla debe ceder ante ciertos principios®®® de mayor jerar-
quia, como en el caso presente, el principio de acceso a la justicia.””’

Si bien el articulo no consagra el deber del juez de no escuchar a
quien alega su propia torpeza, queda claro que si otorga la potestad
al magistrado para declarar la nulidad conforme a los criterios for-
mulados para el caso concreto.

Pero, como se ha analizado anteriormente, si se aplicara como
originalmente se habia consagrado la regla nemo auditur se esta-
rfan violando diversos derechos y garantias constitucionales,”® por

“torpeza” pero en ningun otro apartado del cédigo se hace referencia a ésta o qué
es lo considerado como tal.

5% Si bien nos encontramos ya en las conclusiones del presente articulo, cabe
recordar en este punto que la nocion de torpeza, en el derecho romano, aludia a
conductas inmorales, contrarias a las buenas costumbres o a la ley.

5% Diversas definiciones han sido propuestas respecto de la naturaleza y funcién
de los principios generales del derecho. A efectos de este analisis, se los entiende
como nociones juridicas fundamentales, consideradas “comunes” a los distintos
sistemas normativos, susceptibles de ser empleadas en la formulaciéon de normas
positivas o de operar de forma implicita en la interpretacion y aplicacion del
ordenamiento juridico.

%7 No resulta por demas ocioso recordar que, en el derecho romano, el pretor
apenas notaba que la accién intentada se basaba en la torpeza de quien la
promovia, la rechazaba de inmediato, y asi el demandante perdia el proceso. Claro
esta que, en los ordenamientos actuales, este tipo de accionar por parte del pretor
vulneraria diversos principios consagrados en tratados internacionales, como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, entre muchos otros.

5% Entre las disposiciones relevantes podemos mencionar la Constitucién Nacional
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ello es necesario que, mediante una sentencia judicial, se declare
la improcedencia de su reclamacién dado que el mismo carece del
derecho que pretende tener, y en dicho caso el Estado no le debe
proteccién, ni socorro.””

El antiguo articulo 1047 del Cédigo velezano perseguia el mismo
fin,*” ya que lo planteaba como un deber del juez de declarar la nuli-
dad absoluta de oficio, o a pedido de parte por todo aquel que tuviera
un interés legitimo excepto por el que alegase su propia torpeza.

Como se puede observar en ambos articulos, su ntcleo es el mis-
mo: no puede permitirse bajo ninguna circunstancia que una persona
alegue su propia torpeza.

Argentina, en particular destacando los articulos 16, 18 y 75, inciso 22, en tanto
consagran, respectivamente, el principio de igualdad ante la ley, la garantia del juez
natural y la incorporacion de los tratados internacionales de derechos humanos
con jerarquia constitucional. Si bien el adagio nemo auditur propriam turpitudinem
allegans —segun el cual no debe ser oido quien invoca su propia torpeza—
constituye una regla de larga tradicion, ello no impide que dicho principio deba
ceder ante otros de mayor jerarquia normativa o valor axioloégico. De hecho, en
el propio derecho romano, cuando la aplicacion estricta del adagio conducia a un
resultado manifiestamente injusto o contrario a la ley y la moral, los juristas optaban
por dejarlo de lado para fallar en base a la equidad.

5% CUEVAS, op. cit., p. 35.

600 | a principal diferencia entre el articulo 1047 y el actual articulo 387 radica en lo
atinente al Ministerio Publico, ya que el primero planteaba que éste podia alegar
la nulidad absoluta en interés de la moral o de la ley. Esta ultima expresion fue
eliminada en el articulo 387. Si bien esto podria parecer una modificacién menor,
en realidad amplia el margen de actuacion del Ministerio Publico, al permitirle
alegar la nulidad absoluta con mayor flexibilidad, sin quedar limitado a esos dos
intereses especificos.
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IX. Conclusiones

Durante toda la historia de la codificacién y redaccién de normas
juridicas, los legisladores de distintos dmbitos se han visto en la
necesidad de recurrir a diversas fuentes para su elaboracidn, ya sea
provenientes de sistemas contempordneos o antiguos. Innegable-
mente, dichas normas han debido fundarse en algiin modelo previo
para poder ser formuladas.

De este modo, se ha producido un doble efecto: por un lado,
los ordenamientos juridicos han logrado aprovechar las redacciones
de legislaciones anteriores, preservando el conocimiento y la expe-
riencia acumulada; y por otro, estos conceptos juridicos heredados
han adquirido un desarrollo que les ha permitido adaptarse a las
distintas legislaciones existentes en la actualidad. Existen numerosos
casos, en distintos sistemas legislativos, en los que pueden identi-
ficarse normas fundadas en lo que ha llegado a consolidarse como
principios generales del derecho.

En particular, los articulos que hemos examinado reflejan la re-
cepcién de la regla nemo auditur propriam turpitudinem allegans, la
cual ha experimentado un desarrollo sumamente amplio.

En su origen, esta regla se formulé como una sancién, un rechazo
a la pretensién juridica fundada en la propia torpeza. En ella, el juez
no debia siquiera escuchar a quien la alegase.

Actualmente, dicha regla no puede aplicarse en los mismos tér-
minos, ya que su ejecucion literal vulneraria principios de mayor
jerarquia. Sin embargo, el hecho de que no se aplique de forma
idéntica que en su origen no implica que haya sido descartada. Hoy
se admite que el ordenamiento juridico escuche al sujeto que invoca
su propia conducta reprochable, a fin de que, mediante sentencia
judicial, se declare la improcedencia de su pretensién.

En linea con lo desarrollado, puede concluirse que la regla nemo
auditur, que se origind en Roma, contintia vigente como principio
general del derecho, aunque su aplicacién se haya transformado.
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Esta vigencia se refleja tanto en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién como en la resolucién de conflictos, tales como el caso “Val-
maggia, Daniel Anibal c. Aerolineas s.ordinario”.
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