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Antes de la reforma que en materia de nulidades absolutas
introdujo a la legislacion colombiana el Art. 20. de la ley 50 de
1936, el 15 de la ley 95 de 1890 (articulo 1.742 del C. C.), que fue
modificado por aquel precepto, decia que le nulidad absoluta po-
dia ser alegada por todo el que tuviera interés en ello, “excepto. el
gque hubiese ejecutado el acto o contrato, sabiendo o debiendo sa-
ber el vicio que lo invalidaba”, La disposicién reformada prohibia,
ademas, la confirmacion del acto que adolecia de dicha nulidad.

La ley 50 de 1936, se expresa asi: “La nulidad absoluta pue-
de y debe ser declarada por el juez, aiin sin peticion de parte, cuan-
do aparezca de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse
por todo el que tenga interés en ello; puede asimismo pedirse su
declaracion por el ministerio piiblico en el interés de la moral o de
la ley, Cuando no es generada por objeto o causa ilicitos, puede
sanearse por la ratificacion de las partes y en todo caso por la
prescripeion extraordinaria”,

Como se lee, la enmienda autorizé para alegar la nulidad al
mismo que incurri6 en ella a sabiendas y también, permitié la con-
validacién del acto irregular cuando la nulidad no es generada por
objeto o causa ilicitos.

Como consecuencia del hecho de haber facultado la dispo-
sicién transcrita para alegar la nulidad a todo el que tenga interés
en su declaratoria, entre los cuales, naturalmente, quedan incluidos
los que ejecutaron el acto o celebrado el contrate, “sabiendo o de-
biendo saber el vicio que lo invalidaba”, se ha suscitado, entre los
juristas,-la duda de si el articulo 1.525 del C. C. y otros que son
su consecuencia, fueron o no tacitamente derogados.

El articulo 1.525, reza asi: “No podra repetirse lo que se
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haya dado o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas”.
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.741 ibidem, la ilicitud
de objeto o de causa, genera la nulidad absoluta del acto, nulidad
que antes de la reforma del afio 1936, no podia ser alegada por el
que lo habia ejecutado o celebrado. :

El copiado canon 1.525 consagra un principio de alta mo-
ralidad juridica que el cédigo civil colombiano aplica expresamen-
te a la nulidad absoluta, cuando en el 1.746 dispone que la nulidad
judicialmente declarada opera con efecto retroactivo y da derecho
a las partes para restaurar el estado precontractual mediante las
“restituciones mutuas”, salvo que la nulidad provenga de “objeto
o causa ilicita”, pues, en estos casos,; por estar prohibida la repeti-~
cién, no hay restituciones mutuas, y por tanto, las partes no tienen
derecho “para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiere existido el acto o contrato nulo”.

De ese mismo honesto principio, hace la ley nueva aplica-
cién en el articulo 2.083, que asi dice: “Si se formare de hecho una
sociedad que no pueda subsistir legalmente, ni como sociedad, ni
como donacién, ni como contrato alguno, cada socio tendra la fa-
cultad de pedir que se liquiden las operaciones anteriores, y de sa-
car lo que hubiera aportado.

Esta disposicién no se aplicara a las sociedades que son nu-~
las por lo ilicito de la causa u objeto”.

Como se advierte, el sequndo inciso prohibe que se pida la
liquidacién de la sociedad irregular, impidiendo, asi, a los socios,
la repeticion o recuperacion de los bienes aportados al fondo so-
cial de la entidad nula por ilicitud de causa o de objeto.

Esos textos legales no hacen méas que consagrar la maxima
tradicional “nemo auditur propiam turpitudinem allegans” y que una
jurisprudencia francesa, explica asi:

“Seria tan contrario a la moral como a la dignidad -de la ma-
gistratura que ésta permitiese, en materia civil, que se discutiera
en su pretorio sobre el sentido, el alcance y los efectos de pactos
vergonzosos que la conciencia publica reprueba y que ella inter-
viniese entre dos personas a las cuales la justicia no debe ningu~
na protecciéon”. A :

Y asi es y debe ser. El acto ilicito es fuente de responsabi-
lidad y no de derechos. Por otra parte, seria, cuando menos, in-
decoroso para la justicia que diera audiencia y reconociese dere-
chos a quienes exponen como fundamento de ellos su propia ilici-
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tud. El que asi ha obrado es indigno de la tutela juridica que se
dispensa a los que han sido injustamente agraviados. La protec-
cién judicial no puede prestarse a quien en materia grave ha tras-
‘gredido el orden juridico y luego alega la deliberada infraccion
para deducir derechos. -

Es verdad. que en algunas ocasiones al negar la accién de
repeticion en tales casos, se garantiza la estabilidad de una situa-
cién irregularmente adquirida; el contratante en cuyo favor se hi-
zo la prestacién y que es tan censurable como el otro, se enrique-
cerd indebidamente al retener el valor recibido ya que la contra-
parte carece de accién para recuperarlo.

A este muy fundado reparo contesta, con éxito, la jurispru-
dencia francesa, de la siguiente manera:

“Al rehusar a cada uno de los que han participado en la
convencién ilicita el acceso a los tribunales para obtener ejecu-
ci6n, nulidad o repeticion, se deja al uno a discresién del otro; s&
les abandona, sin recurso alguno, a las consecuencias de su des-
lealtad reciproca; se les priva de toda seguridad y por el temor
de pérdidas pecuniarias, se contiene a muchos de los que fueren
solicitados para celebrar semejantes contratos”. :

Para evitar ese resultado inequitativo de que una de las
partes de la convencion ilicita venga a enriquecerse con la pres-
tacién recibida, lo mejor seria imponer a ésta, como sancién, la
pérdida de ella a favor del Estado una vez declarada la nulidad
a solicitud del ministerio publico.’

Es de advertir que en el cédigo francés no existen los alu-
~ didos preceptos del cédigo civil colombiano que prohiben la repe-
ticién de “lo que se haya dado o pagado por un objeto o causa
ilicita a sabiendas”; sin embargo, los tribunales franceses, en re-
petidos fallos y teniendo en cuenta meras consideraciones de in-
dole moral, han hecho aplicacién de la maxima “nemo auditur....”

La reforma colombiana del afio 1936, en materia de nuli-
dades, autoriza pata alegar la absoluta a “todo el que tenga inte-
rés en ello”; de aqui han inferido algunos que cuando esta nulidad
es generada por ilicitud de objeto o de causa puede solicitarse
por las partes; que al ser declarada, adviene fatalmente la opor-
tunidad de las restituciones mutuas; que en consecuencia, el que pa-
g6 recupera o repite lo pagado, quedando sin efecto alguno los
preceptos que prohiben esa repeticion. Por esto, concluyen ellos,
tales preceptos fueron tacitamente derogados. -
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Mas esto no es asi. Tienen interés juridico, frente al dere-
cho positivo colombiano, en que se declare la nulidad proveniente
de causa u objeto ilicitos, los que a sabiendas intervinieron en
ella? De ninguna manera. Los mencionados ordenamiéntos les
niegan y desconocen ese interés. Esta respuesta negativa la expli-
can y justifican, ademas de lo dicho, las tres situaciones que a
continuacién se consignan. ’

a). Las respectivas prestaciones no han sido ejecutadas.
En este evento no habria que repetir; si nada se ha dado o paga-
do con ocasién del contrato, no se presenta la oportunidad de las
restituciones mutuas. El articulo 1525 y los conexos no entran, por
lo mismo, en juego. La aplicacién del principio, “nemo auditur
propiam turpitudimen allegans”, seria suficiente para que el juez
desatendiera la accién intentada.

b). Una de las partes ejecuté la prestacion pactada.—En
esta ‘hipétesis s6lo al que pagé resultaria provecho de la nulidad
para el efecto de rescatar lo pagado. Pero el derecho no es el me-
ro interés sino algo mas: “es el interés juridicamente protegide”; y
ya quedd dicho, cémo el cédigo civil colombiano, en tres de sus
canones, inspirados en altos motivos de moralidad, niega esa ac-
cién de repeticion a quien pagé por objeto o causa ilicitos; ese
solvens carece, por ende, de derecho, “de interés juridicamente
protegido”, para incoar la accién de nulidad.. El interés, pero no
cualquier interés, sino el interés juridico, el amparado por la ley,
es la medida de la accién.

c). Ambas partes cumplieron sus prestaciones,—En la le-
tra anterior se explicé como y por qué la repeticién es legalmen-
te imposible. Siendo asi, y parece que no es de otra manera, no
se adivina interés en alguna de las partes para aniquilar un con-
trato consumado, cuyos efectos se cumplieron. Si no es para lo-
grar el resultado econémico de las “restituciones mutuas”, para
qué se anula el contrato? No existe objeto practico en ello; hay ab-
soluta ausencia de interés juridico para solicitar la nulidad; y sin
este interés no hay accion.

Por otra parte, y puede aseverarse sin reservas, que el le-
gislador colombiano del afio 1936, no tuvo el mas leve propésito
dz vulnerar, siquiera en parte minima, los preceptos que en el ¢6-
_digo civil prohiben la repeticién de lo pagado por objeto o causa
ilicitos. De los antecedentes de la ley aparece muy destacada y ni-
tida la intencién contraria.
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En efecto, en el informe de la comisiéon del Senado, se trans-
cribieron algunos pasajes del estudio titulado “Examen ecritico-
Juridico de la nulidad y rescisién”, obra del jurisconsulto chileno
José Clemente Fabres. Esa transcripcion se hizo con el objeto de
demostrar que la interpretaciéon mas racional y acorde con los
principios del articulo 1.683 del cédigo civil chileno (1742 del co-
lombiano), es la de que la accién de nulidad sélo debe rehusar-
se en los casos de ilicitud de causa o de objeto como consecuen-
cia de la prohibicién de repetir. Y dicen, los autores del informe,
que la finalidad y alcance de la reforma es adoptar en la ley lo
que apenas era una atrevida interpretacién del expositor chileno.

Al respecto no puede ser mas explicito y concluyente el si-
guiente pasaje de dicho informe: :

“Esclarecido’ y precisado el pensamiento que guié a los au-
tores del codigo al establecer la prohibicién de alegar la nulidad
como sancidn para quien ejecutd el acto o celebré el contrato nu-
lo, a sabiendas, s6lo tenemos que agregar que fundandose esa
prohibicion en la norma de orden publico de que el conocimiento
de la ley se presume, es incuestionable que cuando la nulidad ha
sido originada por objeto o causa ilicitos, vicios que las partes no
pueden ignorar en virtud de la presuncion de que se ha hecho re-
ferencia, tal sancion viene a constituir, en cierto modo, un obsta-
culo para la restauracién del orden juridico quebrantado por la
nulidad ya que cierra, a todas las partes que intervinieron en el
acto o contrato, el camino para restablecer la normalidad juridica,

" porque sobre todas ellas recae la sancién como conocedoras, por
presuncién de derecho, del vicio que acarreé la nulidad”.

Es claro que el fundamento para rehusar la accién de nu-
lidad en los casos de ilicitud de causa o de objeto no es, como la
dice el informe parcialmente transcrito, “la norma de orden pi-
blico de que el conocimiento de la ley se presume”, porque si asi
fuera habria que negar aquella accién en los demas casos de nu-
lidad absoluta y sin embargo, la misma ley 50 de 1936 la conce-
de para estos. No, el fundamento para rehusar en aquellos even-
tos la accién de repeticién, esta en el principio de moralidad ju-
ridica que entrafia la maxima: nemo auditur....”

Lo expresado hasta aqui, autoriza para conceptuar que en
la extrafia ocurrencia de que el objeto o la causa ilicitos apare-
ciera de manifiesto "en el acto o contrato, el juez no podra decla-
rarla oficiosamente sino en la hipétesis de g b no se hubiese eje-
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cutado ninguna de las prestaciones. De no ser asi, al decretarse
la nulidad forzosamente vendrian las restituciones mutuas y se
violarian los principios de orden piiblico que prohiben la recupe-
_racion de lo que se pago por ilicitud de causa o de objeto.

En cambio, aunque las prestaciones hayan sido ejecuta~
~das, esa nulidad si puede decretarse a solicitud del agente del mi-
_nisterio piiblico porque en este evento no-es menester que la sen-
tencia produza efectos de orden patrimonial. Es que para tal ca-
so, la mera salvaguardia del orden juridico y de la moral consti-~
tuye, ante la ley, suficiente motivo para solicitar el aniquilamien-
to del acto viciado. Por eso dice el precepto: “puede asi mismo pe-
.dirse su declaracién (la de la nulidad) por el ministerio piblico,
-en el interés de la moral o de la ley”. = .

Medellin, junio lo. de 1948. 2

£




