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I. LAREGLANEMO AUDITUR PROPRIAM TURPITUDINEM
ALLEGANS EN EL DERECHO CIVIL'Y SU TRASLACION
AL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. HAY DEMASIADAS TORPEZAS

Hay puntos oscuros en la regla nemo auditur propriam turpitudi-
nem allegans. Pero, como minimo, su estudio en Derecho civil deja
claro que el significado que suele atribuirsele poco o nada tiene que
ver con lo que las sentencias contencioso-administrativas que la invo-
can pretenden decir con ella y que mas bien parecen partir de una
confusién. La confusién tiene su origen en que hay demasiadas torpe-
zas y en el mal entendimiento de la zurpitudo o torpeza de que habla
el aforismo. Turpitudo(-inis) significa «ignominia, deshonra, infamia,
vileza, vergiienza» y, en una segunda acepcién, se traduce como «feal-
dad, deformidad». Turpis(-e) es «vergonzoso, infame, indecente» y
también «feo, repulsivo, repugnante». Me atrevo a imaginar que esas
segundas acepciones provienen de un moralismo que, viendo muy feo
hacer cosas indecentes, llegé a identificar turpitudo con fealdad. A lo
que hoy llamamos normalmente torpe se llamaba en latin zardus y sto-
lidus, y a la torpeza inertia. En el Diccionario de la Real Academia apa-
rece todavia «turpitud» como sinénimo anticuado de torpeza y «tur-
pe» como torpe. Pero «torpe» no tiene sélo el significado usual de
«desmanado, falto de habilidad o destreza» o de «rudo, tardo en com-
prender». Aparecen estas otras acepciones que nos ponen en el buen
camino para entender la regla: torpe es «deshonesto, impuadico, lasci-
vo»; y algo mds ampliamente «ignominioso, indecoroso, infame».
Torpeza es la «calidad de torpe» y, por tanto, con las mismas acepcio-
nes variadas de torpe, incluida la que lo relaciona con lo inmoral, que
es lo que aqui interesa.

En efecto, la regla nemo auditur propriam turpitudinem allegans
—también formulada como nemo auditur propriam turpitudinem suam
allegans o propria turpitudinem allegans non auditur o simplemente ne-
mo auditur para los familiarizados con ella’- tiene que ver con la in-
moralidad en general. Si acaso, se puede reconocer muchas veces la
tendencia a conectarla mds concretamente con lo deshonesto, lo im-
pudico y lascivo®, pero sin excluir otras formas de inmoralidad. La re-

2 Sobre las diferentes maneras con las que la regla es formulada o aludida véase M. CER-
DA OLMEDO, «Nemo auditur propiam turpitudinem allegans», Revista de Derecho Privado,
1980, p. 1187. Después veremos incluso otras formulaciones que pretenden matizar el signi-
ficado de la regla. En las fuentes se encuentra indistintamente propriam y propiam.

3 No es impertinente recordar que no es lo mismo honrado que honesto o que, por lo
menos, no lo era. F. LAZARO CARRETER, E/ dardo en la palabra, Barcelona, 1997, p. 562, expli-
ca que antes estaba claro que «la honradez habitaba al norte y la honestidad al sur del ecua-
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gla no se agota en la lascivia y, junto con los ejemplos siempre repeti-
dos de los pagos y regalos a meretrices y concubinas o los contratos so-
bre casas de tolerancia, también son tipicos los de entrega de dinero a
funcionarios para que resuelvan en tal sentido o a cualquier persona
para que delinca, se abstenga de hacerlo o devuelva el producto de su
delito. Y, de hecho, el Cédigo Civil, en los preceptos que consagran el
nemo auditur, no circunscribe la inmoralidad contemplada a la con-
traria a la honestidad y distingue los supuestos en que medie un deli-
to o falta cualquiera (art. 1305) y aquellos otros de causa torpe pero no
constitutivos de delito (art. 1306).

Con estas precisiones terminoldgicas estamos ya en disposicién de
afrontar el significado del nemo auditur propriam turpitudinem alle-
gans en Derecho civil, paso previo para analizar su utilizacién en De-
recho administrativo.

2. EL NEMO AUDITUR EN LOS ARTICULOS 1305 Y 1306 DEL CODIGO
CIVIL: EXCLUSION DE LA RESTITUCION DE LO ENTREGADO CON
CAUSA TORPE

En Derecho civil, el nemo auditur aparece siempre como una ex-
cepcién a la regla general de restitucién de lo cobrado indebidamen-
te, o sea, a la accién que tiene el que pagd indebidamente contra el
accipiens. Por ello, algunos Cédigos recogen esa regla al regular el pa-
go de lo indebido o el enriquecimiento injusto*. Nuestro Cédigo Ci-
vil, sin embargo, acoge la regla en el capitulo dedicado a la nulidad
de los contratos (arts. 1305 y 1306) de modo que aparece mis especi-
ficamente como una excepcidn a la recuperacién del pago de lo inde-
bido cuando éste tiene su origen en un contrato nulo’. Aunque con al-

dor corporal». Los académicos dieciochescos, recuerda, definfan la honradez como «aquel gé -
nero de pundonor que obliga al hombre de bien a obrar siempre conforme a sus obligaciones,
y cumplir la palabra en todo»; mientras que honestidad era «<moderacién y pureza contraria
al pecado de la lujuria». Pues eso: que llegados al nemo auditur las referencias a meretrices y
concubinas son frecuentes y tiene uno la impresién de que la inmoralidad de la que se habla
tiene mucho que ver con la lujuria o, como lo dice el mismo LAZARO CARRETER, con el buen
orden de la libido. Y no estd esto del todo desorientado pues, como ya hemos visto, torpe es,
segin el DRAE, antes que genéricamente ignominioso o infame, «deshonesto, imptdico o
lascivo».

* Asf ocurre en Alemania (§ 817 B.G.B.) y en Suiza (art. 66 del Cédigo de Obligaciones).
También la Compilacién navarra: «Causa inmoral para el que pagé. Asimismo es irrepetible
lo que se da a causa de un convenio inmoral para el que pagé, aunque lo sea también para el
que cobré».

> Pero, en realidad, el supuesto de la previa existencia de un contrato es sélo un supues-
to dentro de una regla més general que comprende también otros casos de atribucién patri-
monial inmoral sin la preexistencia de contrato. Por ello, como explica J. DELGADO ECHEVE-
RRIA, «en el fondo, no es incorrecta su situacién en el Cédigo, pues se presenta explicitamente
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guna reiteracién y diferenciaciones innecesarias, lo que establecen los
articulos 1305y 1306 CC es la exclusién de la repeticién por causa tor-
pe: hay, por tanto, una atribucién patrimonial de ilicitud cualificada o
torpeza (inmoralidad) en la que se niega la posibilidad de repeticién,
es decir, la accién del torpe para pedir la restitucién de lo pagado®.
En esa exclusién consiste y se agota el nemo auditur propriam tur-
pitudinem allegans. No hay mds. En concreto, no significa ninguna
limitacién a la posibilidad de alegar la causa de nulidad. Por el con-
trario, se admite —y el nemo auditur propriam turpitudinem allegans
no lo pone en cuestién— que no puede exigirse el cumplimiento del
contrato nulo por inmoral y que cualquiera de las partes del contra-
to, incluido el tachado de rurpitudo, puede alegar esa nulidad. Es de-
cir, que, a ese efecto, si se puede alegar la propia torpeza o inmorali-
dad: «Lo tdnico que (el inmoral) no puede hacer es pedir la
restitucion de la atribucién por él realizada» de manera que, como
explica DELGADO ECHEVERRIA, serfa mds adecuado utilizar el bro-
cardo «in pari causa turpitudinis cessat repetitio»’. Si ni siquiera en ese
caso el nemo auditur limita la posibilidad de alegar el vicio de causa u

como una excepcidn a las acciones del tipo de la condictio indebiti establecidas en el art.
1303». Véase J. L. LACRUZ BERDEJO, A. MORENO LUNA4, J. DELGADO ECHEVERRIA y F. RIVE-
RO HERNANDEZ, Elementos de Derecho civil, II, Derecho de obligaciones, vol. segundo, 2% ed.,
Barcelona, 1987, p. 381.

¢ Véase J. DELGADO ECHEVERR{A, «Comentario al art. 1305», en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales, dir. por M. ALBALADEJO y S. DIAZ ALABART, tomo XII, vol. 2°,
2% edic., Madrid, 1995, p. 442. El mismo DELGADO ECHEVERRIA, en Comentario del Cédigo
Civil, dir. por C. PAZ-ARES RODRIGUEZ, L. DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, R. BERCOVITZ y
PS. CORDECH, 2% ed., Madrid, 1993, tomo II, p. 555, lo sintetiza asi: <En esencia, ambos ar-
ticulos (1305 y 1306) responden a un solo principio y contienen una sola norma bdsica, la ex-
clusién de la repeticién de lo dado por causa torpe, pero lo presentan repetitivamente...».

7 Elementos de Derecho civil, op. cit., I, vol. 2°, p. 382, y también en los comentarios a los
arts. 1305y 1306, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, op. cit., pp.440y ss.,
passim. Incluso antes, en el comentario en la misma obra al art. 1302 CC, p. 389, anticipa:
«Los arts. 1305 y 1306 niegan, en ciertos casos, a una o a ambas partes la repeticién de los
prestado en cumplimiento del negocio nulo ... pero en ningtn caso la facultad de hacer de-
clarar la nulidad (y asi, por ejemplo, evitar el cumplimiento)». Asi era ya en el Derecho ro-
mano. M. CERDA OLMEDO, Nemo auditur..., cit. p. 1188, dice que «el Digesto ensefia que el
litigante podia, si el contrato no habia sido aun cumplido, invocar su propia inmoralidad...».
Igualmente explica en pdg. 1189 que la misma solucién regfa en el siglo XIII pues cabfa «in-
vocar la propia inmoralidad —por via de excepcién— en el caso de periculum animae, o sea, si
sc ... comprometia un grave interés moral». Sin embargo, en sentido contrario, L. DIEZ-PICA-
20 PONCE DE LEON, La doctrina de los propios actos. Un estudio critico sobre la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, Barcelona, 1963, p. 203: «Cuando la ineficacia de un contrato proven-
ga de ser ilicita o torpe la causa, el contratante, culpable de esta ilicitud o de este cardcter tor-
pe, carece de accién para pedir la ineficacia y no puede repetir lo que hubiera dado en virtud
del contrato, ni pedir el cumplimiento de lo que el otro le hubiese prometido». Ninguna ob-
jecidn a las dos dltimas consecuencias que sefiala, pero si a la primera que, segtn creo, no ha
reiterado DIEZ-PICAZO en su obra posterior y que pone de manifiesto que la confusién de
que aqui acusamos a la jurisprudencia contencioso-administrativa también se ha dejado sen-
tir en Derecho civil.
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objeto inmoral, menos atin ha significado nunca que, fuera de los ca-
sos de torpeza propiamente dicha, las partes no puedan alegar los vi-
cios invalidantes que ellas mismas hayan originado o que sean debi-
das a su torpeza en el sentido de falta de habilidad o destreza. Si es
que alguna limitacién de este tipo existe, no se ampara bajo el nemo
auditur.

Una dltima aclaracién es oportuna. La regla nemo auditur pro-
priam turpitudinem allegans no merece ser considerada un principio
general del Derecho y ello por varias razones. Por lo pronto, es mis
bien una excepcién a una regla general, la de restitucién de lo pagado
indebidamente y, més en concreto, la de la eliminacién de los efectos
del contrato nulo con la consecuente restitucién de lo entregado (art.
1303 CC). Y, ademas, esa excepcién ni tiene un claro y sélido funda-
mento ni una naturaleza que permita su extensién ni conduce a con-
secuencias que se consideren justas en todo caso, sino més bien al
contrario. Conviene recordarlo para valorar su eventual aplicacién en
Derecho administrativo. Por lo que se refiere al fundamento del nemo
auditur, bastara recordar una de las teorias mas repetidas. Es la justifi-
cacién de la «indignidad procesal de quien basa su accién en un acto
propio ilicito. La Justicia, se ha dicho, ante negocios infames, vuelve
su rostro en un movimiento de célera y asco»®. En la actualidad, se
considera que su naturaleza es la de una pena civil, consistente en la
privaciéon de la proteccién juridica, por una conducta infame, pena
que pretende proteger la moral social’. Ni aquel discutible funda-
mento ni esta naturaleza facilitan su extensién fuera del dmbito es-
tricto que marcan los articulos 1305 y 1306 CC. En la misma direc-
cién apunta la cuestionable y cuestionada justicia de la regla que, a
veces, conduce a soluciones poco equitativas e, incluso, segiin se dice,

87. DELGADO ECHEVERRIA, Elementos de Derecho civil, op. cit., 11, vol. 2°, p. 383. Muy
expresivamente recoge este fundamento M. CERDA OLMEDO, Nemo auditur..., op. cit., pp.
1193-1194: «Segiin este fundamento, la médxima tiene por misién evitar el planteamiento de
situaciones inmorales in pretorio. La majestad de la Justicia estaria asi preservada de roces in-
fames. ‘Hay algunas causas —escribe Larombiére— que los magistrados no pueden oir discutir
delante de ellos sin el riesgo de manchar su toga; es inadmisible que tengan que decidir, en-
tre dos tenedores de un burdel, cuil de ellos tiene razén. Es contrario a la decencia ofr hablar
de semejante proceso... La Justicia se esconde con un ademdn de indignacién y de asco’.Y en
este sentido se ha pronunciado también la jurisprudencia francesa: ‘El templo de la Justicia
debe cerrarse ante el que exhibe su deshonor y hace titulo de lo que deberfa ser su desver-
giienza’ (Tribunal de Limoges, 27 de noviembre de 1844). Estas férmulas, y otras semejantes,
indican que se trata de proteger a la Justicia, pero, en realidad, a través de la Justicia, se trata
de proteger a los seres que la representan, a los Magistrados. Se tiende con ello a proteger a la
Magistratura, que sufriria con la audicién de los actos inmorales. Por tanto, segin esta postu-
ra, la regla nemo auditur tiende a salvaguardar la dignidad del Tribunal, la respetabilidad de
los jueces y el decoro de su funcién».

? Segiin J. DELGADO ECHEVERRIA, «en nuestro Cédigo, la finalidad penal es evidente en
el art. 1305 y creo que tifie todo el dmbito de éste y del siguiente articulo», en Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales, op. cit., XVII, vol. 2°, p. 446.
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poco morales!'’. Por ello, y esto sirve de colofén a lo que aqui se quie-
re destacar, no es de extrafar que la misma jurisprudencia civil mire
con reticencias la regla y tienda a inaplicarla''. No nos pronunciare-
mos aqui sobre el fundamento, naturaleza y justicia o injusticia del
nemo auditur, regla que, procedente del Derecho romano o del cané-
nico, nos llego a través de Las Partidas y consagra nuestro Cédigo Ci-
vil en forma similar a otros Derechos. Pero lo dicho si es suficiente pa-
ra comprender que no puede ser considerado un principio general del
Derecho y que tampoco hay razones para extender el ambito de apli-
caci6n de esta regla mds alld del establecido en los articulos 1305 y

1306 CC.

3. {RECEPCION DEL GENUINO NEMO AUDITUR EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO?

{Puede concederse un lugar a esta verdadera y genuina regla del
nemo auditur propriam turpitudinem allegans en Derecho administra-
tivo? No conozco ningiin supuesto en que los tribunales contencioso-
administrativos espafoles hayan aplicado, aunque sea con adaptacio-
nes o matizaciones, el nemo auditur y que, en consecuencia, hayan
negado la restitucién de las prestaciones realizadas en virtud de con-
trato nulo por la inmoralidad o ilicitud cualificada de la causa o el ob-
jeto, ninguna sentencia contencioso-administrativa en que se hayan

invocado con alguna propiedad los articulos 1305 y 1306 CC o la regla

10'M. CERDA OLMEDO, Nemo auditur..., op. cit., p. 1195, afirma que «la aplicacién del
adagio provoca situaciones de verdadera injusticia, en contradiccién con la equidad. Efecti-
vamente, se da una contradiccién en declarar que un convenio es nulo y a la vez mantener la
produccidn de sus efectos, en contra de la regla guod nullum est nullum producit efectum, per-
judicando en muchas ocasiones, no a las dos partes culpables, sino a la mis excusable de ellas,
victima quiz4 de la habilidad o mala fe del contrario. En tales ocasiones serfa més ajustado a
la moral destruir la eficacia de la convencién inmoral que dejar subsistir algunos efectos fa-
voreciendo a una de las partes». Igualmente, M. ALBALADEJO, Derecho civil, 1, vol. 2°, 14% ed.,
Barcelona, 1996, p. 439, afirma que lo que establece el CC con su consagracién del nemo au-
ditur «parece un saludable castigo para el que no puede obtener la restitucién, pero no menos
resulta un premio para el otro, que es tan culpable como aquél». Pero también hay opiniones
favorables. CERDA OLMEDO cita en op. cit., pp. 1188 y 1189, nada menos que al mismisimo
Santo Tomds de Aquino que, por lo visto, en su Summa theologica razonaba que «las ganan-
cias de las meretrices proceden de un contrato inmoral, pero las partes acuerdan el precio vo-
luntariamente, y privar de éste a la ramera es grave injusticia, por lo que se establece la impo-
sibilidad de repetir lo pagado. Al cliente que no paga voluntariamente no se le puede obligar
a hacerlo, pero si paga, ya no puede repetir. Se trata de mantener el statu quo como solucién
mds justa. Santo Tomds cita otros casos en que esto ocurre, como en la simonfa».

" Afirma, asi, M. ALBALADEJO, Derecho civil, loc. cit., que «la jurisprudencia no mira
con excesiva simpatia la aplicacién de ese derecho a no delvolver lo que inmoralmente se re-
cibié. Y siempre halla alguna razén para que no prospere cuando el que se queda con lo de la
otra parte, no pierde a cambio lo que éste tenfa de él».
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que late en ellos. Con una sola excepcién, la doctrina espaiiola no se
ha planteado siquiera esa posible aplicacién que, salvo error, no ha
suscitado controversia ni interés'2. En Francia, por el contrario, el
Conseil d’Etat ha acogido el nemo auditur en relacién con los contratos
administrativos y la doctrina asf lo acepta y explica’. Quiz4 esa expe-

12 Véase M. REBOLLO PUIG, El enriquecimiento injusto de la Administracién piblica, Ma-
drid, 1995, p. 371.

B A. DE LAUBADERE, F. MODERNE, y P DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, 2*
ed., Paris, 1983, tomo I, pp. 576-577, tras sefialar que la regla general es el aniquilamiento de
los efectos del contrato administrativo anulado, afirman: «Sin embargo, en los contratos ad-
ministrativos como en los contratos civiles, la regla nemo auditur propriam turpitudinem suam
allegans puede ser invocada y permitir a la parte que ha recibido rechazar la restitucién a su
cocontratante».

D. POUYAUD, La nullité des contrats administratifs, Paris, 1991, da cumplida cuenta de las
posibilidades y aplicaciones de la regla en los contratos administrativos invélidos. Refiriéndo-
sc a los contratos administrativos inmorales por su causa o por su objeto (pp. 168,170y 485y
ss), recoge la regla nemo auditur para expresar sélo la irrepetibilidad de las prestaciones reali-
zadas por el contratante inmoral, pero sin que le impida alegar la causa de nulidad. Por ello,
en los mismos términos en que aqui lo hemos apuntado, sefiala que la regla puede ser for-
mulada més exactamente con «el adagio in pari causa turpitudinis cessat repetitio». Comienza
por recordar el significado del nemo auditur en Derecho civil y las criticas de que es objeto por
mantener una situacién de inmoralidad o por conducir a una injusticia. Pese a «estas conse-
cuencias individuales criticables —explica— la regla se justifica por su funcién preventiva en
tanto que disuade de concluir contratos inmorales». Sobre esta base civilista, «el juez admi-
nistrativo ha tenido igualmente ocasién de aplicar este adagio» si bien, aunque habfa causa
ilicita, «no se puede decir que fuese inmoral en el sentido de la jurisprudencia civil» m4s bien
orientada a identificarse con lo impiddico (p. 487). De hecho, en uno de los primeros arréts en
que se aplicé (Société H. Olive, de 25 de noviembre de 1921), ya el Comisario del Gobierno
hubo de precisar que «la palabra turpitudo tiene elasticidad suficiente para calificar la parti-
cipacién del Sr. Olive como tal. Hay otro cambio mds al introducirse en Derecho administra-
tivo: si la jurisprudencia civil francesa aplica el nemo auditur es conocida y afecta a las dos
partes, el Conseil d’Etat 1a ha admitido cuando la inmoralidad sélo concurria en el contratista
y no en la Administracién. Se consigue asi, segin POUYAUD, evitar algunos inconvenientes
que presenta en Derecho civil. «La aplicacién por el juez administrativo de la maxima nemo
auditur tiene un sentido particular, un poco diferente de su significado en Derecho civil y que
la pone al abrigo de las criticas de inmoralidad y de injusticia». Por ello afirma que se trata de
un ¢jemplo de toma en préstamo de instituciones civiles por el Derecho administrativo pero
«adecuada a condiciones especiales» (p. 488).

En todo caso, como se habrd podido comprobar, se trata en esencia de la misma regla
que con ese mismo nombre conoce el Derecho civil y no de nada similar a lo que nuestros
Tribunales contencioso-administrativos introducen con el nombre de nemo auditur. Si acaso,
la misma POUYAUD plantea alguna ampliacién en p. 422. Se pregunta alli si las causas de nu-
lidad absoluta pueden ser invocadas siempre por los dos contratistas. Ante algunos vicios (do-
lo y violencia alegados por el que incurrié en ellos, y error de la otra parte), excluye esa posi-
bilidad. Como ella misma explica, eso se basa en que tales vicios son considerados de nulidad
relativa. Y afiade: "Pero no es necesario para justificar esta exclusién acogerse a la teorfa de la
nulidad relativa. La aplicacién de la mdxima nemo auditur permite llegar al mismo resulta-
do". Aqui estd ddndole a esta regla un sentido més amplio y distinto del que realmente tiene.
Aun asf, aclara que no es ésa la aplicacién que ha tenido en el contencioso-administrativo
francés y, menos ain, en el Derecho civil. Dice en nota: «<En Derecho civil, la maxima nemo
auditur no priva al contratante del derecho a invocar la nulidad, sino solamente del derecho a
obtener la repeticién de las prestaciones que ha realizado (...) Nos parece, sin embargo, que
nada se opone a una aplicacién generalizada de esta regla». Se trata, por tanto, de una opi-
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riencia francesa y las soluciones razonables a que ha conducido en los
contados casos en que se ha aplicado, segtn lo entiende la doctrina
gala, incline a aceptarlo también en nuestro Derecho administrativo.
Pero, aunque no hay obstdculos insalvables a esa recepcién del nemo
auditur en nuestro Derecho administrativo y aunque realmente no re-
sultarfa aplicable nada mas que en supuestos muy excepcionales, hay
argumentos en contra. Todo cuanto antes dijimos negando que se tra-
te de un principio general del Derecho, o sobre su caricter excepcio-
nal, y sobre su fundamento, naturaleza y discutida justicia, pone en
cuestién el acierto de integrar esta regla en Derecho administrativo.
Stmese a ello que lo que consagra la legislacion de contratos publicos
es s6lo la restitucion de las prestaciones realizadas en virtud del con-
trato nulo, sea cual fuere la causa de nulidad, incluida la de la causa
torpe o inmoral (art. 65 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Piblicas: «... debiendo restituirse las partes reci-
procamente las cosas que hubieran recibido en virtud del mismo...»,
esto es, en virtud del contrato anulado); es decir, una regla equivalen-
te a la del articulo 1303 CC, pero sin la excepcién que éste contiene
(«...salvo lo que se dispone en los articulos siguientes») y que se plas-
ma precisamente, entre otros, en los articulos 1305 y 1306. Ademas, si
la causa inmoral hubiera concurrido en las autoridades y funcionarios
administrativos, podria resultar injusto y absurdo que la Administra-
ci6n posteriormente, cuando quisiera deshacer el entuerto, no pudie-
ra conseguir la restitucién de los fondos o bienes puiblicos empleados.
Pese a todo, los obsticulos no son insalvables y no excluimos por com-
pleto que en algunos casos de causa inmoral o de ilicitud cualificada
el nemo auditur, quiza con algunas adaptaciones, pueda justificar la
negacién de la restitucién de las prestaciones realizadas. Desde luego,
en las hipétesis en que concurra delito o falta la negacién de la resti-
tucién podrd venir justificada, al margen del articulo 1305 CC, por-
que el Codigo Penal prevé el comiso. Pero, como decia, ni esto ha ocu-
pado a la doctrina espafiola ni nuestros Tribunales se han planteado
siquiera la cuestién'. Si el nemo auditur ocupa un cierto lugar en la

nién personal de la autora, que no encuentra ninguna justificacién ni en la jurisprudencia ni
en la doctrina civil ni administrativa y que, por lo demds, ni la misma POUYAUD desarrolla.
14 Hay, sin embargo, un dictamen del Consejo de Estado que si se pronuncia en contra
de la aplicacién del art. 1306 CC a los contratos administrativos, aunque con argumentos no
demasiado claros ni convincentes y en un asunto en que no se sabe bien qué juego habria po-
dido tener ese precepto: «... las consecuencias de la nulidad en materia de contratos adminis-
trativos no se ajustan a iguales principios que en la contratacién civil, al margen de la regla
general de la restitucién reciproca (art. 47 del Reglamento de Contratacién del Estado y 1303
CC). Y ello es asi porque en la contratacién administrativa incide un elemento diferenciado,
el interés publico, que impide considerar s6lo la conmutatividad de las prestaciones recipro-
cas de las partes para atender también a la satisfaccién de esos intereses generales en juego; y
porque, asimismo, la voluntad de la Administracién no es auténoma como la del particular
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jurisprudencia contencioso-administrativa es porque, bajo ese titulo,
se alude a otra cosa.

II. ELNEMO AUDITUR EN LA JURISPRUDENCIA
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: NADIE PUEDE
ALEGAR SU PROPIA TORPEZA PARA OBTENER
PROVECHO Y, EN ESPECIAL, PARA CONSEGUIR UNA
DECLARACION DE NULIDAD QUE LE BENEFICIA

1. OTRO NEMO AUDITUR CUYA RELACION CON LA TORPEZA ES MUY
DIFERENTE

Aunque, al parecer, no siempre los Tribunales civiles han invoca-
do con propiedad el nemo auditur®, nada comparable a su utilizacién
en las sentencias contencioso-administrativas en las que desaparece
toda relacién con el sentido originario del adagio y aparece una nueva
regla de contornos imprecisos, consecuencias variadas y fundamento
y acierto muy discutibles. En esa extrafia nueva regla el presupuesto
de hecho no tiene ya nada que ver con la inmoralidad, ni menos adn,
concretamente, con lo deshonesto y lascivo, pues la torpeza de la que
habla el brocardo se entiende, en el mejor de los casos, como falta de
habilidad o destreza o, incluso, simplemente, con cualquier error o
ilegalidad. Aunque se tenga una moral muy estricta, se estard de
acuerdo en que la torpeza de que aqui se habla no tiene nada que ver
con aquélla y, menos todavia, con lo deshonesto o imptdico. Y si, pe-
se a todo, se quiere encontrar alguna inmoralidad o falta de ética ha-
brd que buscarla, si acaso, en el cambio de comportamiento, en la
contradiccién con la propia conducta... pero no, como en el auténtico

en una relacién civil sino siempre sujeta y ajustada a Derecho (...) Y esa diferencia apuntada
proviene de que los elementos tipicos del contrato administrativo vienen modulados en cier-
ta manera respecto de los civiles; la causa del contrato administrativo no es el correlato exac-
to de la causa contractual civil, ya que en la causa de la contratacién publica se inserta nece-
sariamente el elemento final de la actuacién administrativa. Cuando concurre una
prohibicién legal no se afecta de modo propio y directo a la causa del contrato en el sentido ci-
vil (haciéndola torpe), sino que se pone de relieve una grave tacha del fin del contrato por la
quiebra que la concurrencia de esa prohibicién supone para el logro de los intereses ptblicos
siempre presentes en toda actuacién administrativa. Por ello el régimen juridico de tal nuli-
dad no puede establecerse trasladando una norma civil que contempla otro fallo estructural
diferente en el contrato. Asi, ni la regla del art. 1303 del Cédigo Civil ni la del art. 1306.2° del
mismo cuerpo legal (que es pieza esencial del nemo auditur como se ha explicado aqui) ten-
drfan pleno y literal acomodo ante dicha situacién» (dictamen ndm. 2930/95 de 14 de marzo
de 1996, Recopilacion de doctrina legal de 1996, nim. 98).

157. DELGADO ECHEVERRIA, en Elementos..., op. cit, tomo II, vol. 2°, p. 385, y también
en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, op. cit., tomo XVII, vol. 2°, pp. 453-
454.
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nemo auditur, en la actuacién originaria, en el contrato nulo o, mis
concretamente, en la atribucién patrimonial con causa torpe. Tampo-
co las consecuencias tienen nada que ver, desde luego, con la que he-
mos visto en Derecho civil de negacién de la restitucién de lo entrega-
do con causa inmoral sino que, dentro de la imprecisién de tan
extrafia regla inventada, suponen mds o menos una limitacién para
invocar con éxito algunas alegaciones juridicas que, en otro caso, si se
considerarian procedentes. En el tiempo del marketing, un buen eslo-
gan puede servir para consagrar lo que sugiere aunque sugiera algo
muy distinto de lo que realmente dice. Y eso es lo que ha pasado con
el nemo auditur propriam turpitudinem allegans que ha pasado a signi-
ficar aquello a lo que més o menos suena.

Para intentar delimitar mejor qué pretenden decir los Tribunales
con su errénea alusion al nemo auditur hay que descender ya al anali-
sis de las sentencias. Y no cabe descartar que, salvo que ninguna de
ellas se refiere a la negacién de la restitucién de lo entregado con cau-
sa inmoral, no tengan mucho mas en comdn pues, una vez que se
pierde el rigor, las variedades del error son casi infinitas. A cambio, lo
que el nemo auditur pierde en contenido lo gana en categoria porque,
de ser una regla excepcional muy discutida y criticada, pasa a ser para
algunas de las sentencias que lo citan nada menos que un principio

general del Derecho.

2. APLICACION DE ESTE NEMO AUDITUR CONTRA EL ADMINISTRADO

En algunas ocasiones, aunque muchas menos que la Administra-
cién, es el administrado quien ve limitadas por el nemo auditur sus
posibles alegaciones. Asi ocurre en la STS de 20 de mayo de 1992 (R]
5092) que niega al recurrente la posibilidad de alegar la inconstitucio-
nalidad de la Orden Ministerial en la que inicialmente basé su solici-
tud: «.. si el expediente administrativo del caso se tramita y decide
aplicando la Orden Ministerial de 26-4-1971, ello es porque fue insta-
do por la recurrente, por lo cual ésta carece de legitimacién para, pos-
teriormente y una vez que tal resolucién le fue desfavorable, olvidan-
dose de sus propios actos, pretender la inconstitucionalidad de la
Orden Ministerial..., pues una tal conducta procesal prohibida viene
por el articulo 115.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo (de
1958; en adelante LPA/58) en donde se plasma el conocido principio
de nemo auditur propiam turpitudinem allegans...». La invocacién del
nemo auditur no puede ser mas impertinente porque claro estd que el
peticionario ninguna culpa tenfa de la inconstitucionalidad de la Or-
den Ministerial y tampoco de que fuese la aplicable al caso y de haber
basado su pretensién en ella porque, en principio, no tenia, parece,
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otro remedio!®. Y, puestos a invocar el nemo auditur donde, ni siquiera
deformado y retorcido viene a cuento, otras sentencias advierten de
que no sufre indefensién el demandante que ve rechazada una prue-
ba documental cuando pudo y debi6é acompaiiar los documentos a su
demanda: «sin que pueda vilidamente alegar indefensién la parte
causante de ella, conforme al adagio nemo allegans turpitudinem suam
est audiendus» (STS de 18 de julio de 1995, R] 6115). Verdaderamente,
como es obvio, no hay indefensién en tales supuestos, pero la referen-
cia a nuestra regla es totalmente superflua e incorrecta: naturalmente
no sufre indefensién quien pudo perfectamente defenderse y no lo hi-
zo por su negligencia o error.

Ma4s atinada e ilustrativa —aunque, desde luego, dentro de la con-
fusién generalizada sobre la turpitudo y el significado originario de la
regla— es la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La

Mancha de 22 de julio de 1999 (RJCA 3106). Los hechos son pintores-
co: el actor habfia resultado electo concejal por la candidatura «Unién

16 Si acaso, podria haber comenzado por recurrir la Orden Ministerial incluso antes de
saber c6mo se aplicaria y si sus defectos le afectarfan personalmente. Pero exigir ese compor-
tamiento a los administrados es en muchos casos absurdo e injusto. Esta sentencia, en el fon-
do, seglin creo, se aproxima a aquella jurisprudencia que niega a quienes participan en los
procedimientos de seleccién de contratistas o de personal de la Administracién la posibilidad
de impugnar después la convocatoria, las bases, el pliego o cualquier acto preparatorio o los
que sean consecuencia directa de ellos, jurisprudencia que frecuentemente se pretende justi-
ficar en la doctrina de los actos propios. Véase al respecto L. COSCULLUELA MONTANER, Ma-
nual de Derecho administrativo, 12* ed., Madrid, 2001, p. 406: «En el supuesto de que ¢l con-
tratista no impugne la resolucién que aprueba el procedimiento de aprobacién del contrato y
presente sus proposiciones se entiende, por la regla non venire contra factum proprium, que
consiente y por tanto acepta tal resolucidn, que deviene firme e inatacable»; J. GONZALEZ PE-
REZ, El principio general de la buena fe en el Derecho administrativo, 2°* ed., Madrid, 1989, p.
155, nota 78. En contra de esa jurisprudencia, por lo menos en supuestos de nulidad absolu-
ta, me he manifestado en «LLa invalidez de los contratos administrativos», publicado en la
obra colectiva coordinada por F. CASTILLO BLANCO, Estudios sobre la contratacion en las ad-
ministraciones Piiblicas, Granada, 1996, pp. 419-420, como antes lo habia hecho J.L. PINAR
MANAS, «El sistema de garantias para la efectiva implantacién de la apertura de la contrata-
cién publica comunitaria», en la obra colectiva La proteccion juridica del ciudadano (procedi-
miento administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en homenaje al Profesor Jesiis Gonzilez
Pérez, Madrid, 1993, 1, p. 783; J. M.* BANO LEON, «Proyecto de Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Pablicas», Anuario del Gobierno Local, 1995, p. 69: «... hay que superar la vie-
ja doctrina de que la participacién en el concurso supone la aceptacién de las clausulas»; y
pig. 74: «habrd de quebrarse la doctrina jurisprudencial que veda impugnar indirectamente
el pliego de condiciones...»; y sobre todo el mismo GONZALEZ PEREZ, op. cit., pp. 155-156,
que ademds cita como doctrina correcta la contenida en la STS de 9 de mayo de 1975 que se
aparta de la mayoritaria en estos términos: «... tampoco puede sostenerse la aplicacién a este
caso de la reiterada doctrina jurisprudencial de que la aceptacién de las condiciones del
pliego y el consentimiento prestado a la convocatoria impiden la impugnacién del concurso,
pues este poder de atraccién vinculante sélo puede admitirse cuando exista una adaptacién
a la normativa aplicable, més no en cambio cuando ... se incurre en omisiones o defectos sus-
tanciales que afectan a su validez, ya que entonces se estd por encima de los intereses perso-
nales y ... por consiguiente su enmienda o correccién no depende de la voluntad de las par-
tes...».
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por Tresjuncos»; el dia de constitucién de la nueva Corporacién, por
razones que no hacen al caso, se negé a prestar juramento pero, pese
a ello, se acepté que se presentase como candidato a Alcalde de Tres-
juncos y que votase en la elecciéon que, al parecer, no condujo a los re-
sultados apetecidos. Tras comprobarlo, impugné la constitucién del
Ayuntamiento y la eleccién de Alcalde, todo ello viciado precisamen-
te, seglin su argumentacion, porque le habfan permitido a él votar y
ser candidato pese a no haber prestado juramento. Para la sentencia
«este alegato ... incurre en lo manifiestamente inaceptable. Pretende
alegar su propio incumplimiento de la legalidad para lograr la anula-
ci6n del acto de constitucién del Ayuntamiento. Admitir tal preten-
si6n seria premiar la ilegalidad, incitar al incumplimiento de las nor-
mas y admitir la mds grosera vulneracién del principio de que nadie
puede ir en contra de sus propios actos». Y afiade, ya con cita expresa
de nuestro aforismo, lo siguiente:

«Es un principio general del Derecho (art. 1.4 CC) ... el de que
nadie puede contradecir sus actos anteriores, principio que se con-
creta en otro segdn el cual nadie puede alegar en su provecho su
prop1a torpeza (nemo auditur turpitudinem suam allegans), princi-
pio que emana, entre otros, de los arts. 1302, 1305, 1306, 1764 y
1270 CC».

Con esa base, concluye que «las consecuencias de quien volunta-
riamente dejase de cumplir con sus obligaciones y pese a ello partici-
pase indebidamente en una votacién sélo a él le pueden perjudicar y
desde luego no puede pretender obtener provecho de las mismas».

3. SUPUESTOS DE APLICACION DE ESTE OTRO NEMO AUDITUR CONTRA
LA ADMINISTRACION

3.1. Nemo auditur y notificaciones erréneas. Primeras y sorprendentes
aplicaciones del articulo 110.3 de la LRJPAC en contra de la Admi-

nistracion

Sirven para empezar y orientar sobre los derroteros de esta juris-
prudencia las sentencias que acuden al nemo auditur para rechazar la
causa de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo ale-
gada por la Administracién por la falta de un recurso administrativo
previo cuando ello fue debido a la notificacién errénea de la propia
Administracién que indujo la equivocacién del recurrente. Ejemplo

de ello, entre otras, es la STS de 20 de mayo de 1992 (R] 5095):

«.. es de retener que en la notificacién de la resolucién admi-
nistrativa materia de impugnacién ... la Administracién actuante
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indica al administrado interesado que la via impugnatoria frente a
la resolucién que se le notifica es la jurisdiccional ante este Tribu-
nal Supremo, de tal modo que si el notificado siguié las indicacio-
nes de la Administracién notificante y por ello acudié ante esta
Sala, la Administracién que indujo a tal conducta, carece de legi-
timacién para posteriormente alegar en su provecho y defensa la
admisibilidad (sic) que ahora nos ocupa pues una tal postura pro-
cesal prohibida viene por el art. 115.2 de la Ley de Procedimiento
Administrativo (de 1958) cuando expresamente incorpora a nues-
tro ordenamiento juridico positivo el conocido principio de que

nemo auditur propiam turpitudinem allegans"».

La supuesta consagracién de este hipotético principio en el articu-
lo 115.2 LPA/58 se reitera en otras muchas sentencias, como ya hemos
visto y se seguird viendo. Recordemos que el referido articulo 115.2
LLPA/58 decfa literalmente esto: «Los vicios y defectos que hagan anu-
lable el acto no podréan ser alegados por los causantes de los mismos».
El precepto tuvo la fortuna de pasar a la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, no sélo con idéntica redaccidén sino hasta con la misma nu-
meracion, articulo 115.2. Sélo tras la reforma introducida por la Ley
4/1999 ha cambiado el ntimero y se ha mejorado minimamente la re-
daccién. Es ahora, tras la reforma de 1999, el articulo 110.3 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedi-
miento Administrativo Comin (en lo sucesivo, LRJPAC) el que esta-
blece que «los vicios y defectos que hagan anulable un acto no podrian
ser alegados por quienes los hubieren causado». Pues bien, por sor-
prendente que resulte, segin la sentencia transcrita, ese precepto in-
corpora al ordenamiento positivo «el conocido principio de que nemo
auditur propiam turpitudinem allegans» y ése es justamente el que im-

17 Con la misma finalidad, se acude al nemo auditur, por ejemplo, en las SSTS de 11 de
julio de 1988 (RJ 5883), 28 de enero de 1986 (R] 70), 21 de noviembre de 1985 (R] 5570)...
También es frecuente la invocacién del nemo auditur en relacién con las notificaciones erré-
neas en las sentencias de los tribunales inferiores: sentencia de la Audiencia Nacional de 16
de febrero de 1999 (RJCA 3481), sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de
24 de septiembre de 1998 (RJCA 3950)...

Préximos a este tipo de supuestos son aquellos, casi més sorprendentes, en que el nemo
auditur sirve para rechazar la causa de inadmisibilidad del acto consentido y firme, alegada
por la Administracién, cuando ésta no notificé a los interesados la resolucién. Se lee asi, por
ejemplo, en la STS de 17 de mayo de 1989 (R] 2104) lo siguiente: «... notificacién ésta que, al
no ser nunca efectuada por la Administracién, no cabe luego que ésta argumente que debido
a su omisién se produjo la firmeza del acto cuya notificacién se habfa precisamente solicitado
al objeto dicho de poder ser recurrido en forma, dado el principio juridico de que nemo audi-
tur propiam turpitudinem allegans». Creo que huelga explicar la impertinencia de invocar
aqui el aforismo y que para justificar que no se puede considerar acto consentido y firme a
uno no notificado hay argumentos clementales que nada tienen que ver con la propia torpe-
za. Por ello, tampoco prosperaria esa alegacién del acto consentido aunque la alegase un co-
demandado que no tuviese ninguna culpa de que no se hubiese notificado el acto.
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pide a la Administracién alegar la causa de inadmisibilidad en cues-
ti6n. Claro estd que si eso es asi, estdn equivocados los civilistas que lo
vefan en los articulos 1305 y 1306 CC que se parecen bien poco al ar-
ticulo 115 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 o al ac-
tual articulo 110.3 LRJPAC. De ser verdad que en estos preceptos se
incorpora el nemo auditur propiam turpitudinem allegans, habra que
aceptar, al menos, que no es el «conocido», aunque asfi lo califique la
sentencia, sino otro que, al parecer, pugna por desbancar al genuino,
acreditado y legitimo. Pero, aun prescindiendo de ello, no puede pa-
sarse por alto que no es nada ficil encontrar relacién entre lo que de-
cia el articulo 115.2 LPA/58 o el actual articulo 110.3 LRJPAC y que la
Administracién no pueda alegar causas de inadmisibilidad basadas en
la conducta del administrado a que ha conducido la notificacién erré-
nea porque esto no tiene nada que ver con un vicio de anulabilidad de
un acto. Tampoco puede decirse que la Administracién alegue en es-
tos casos su propia torpeza —aun identificada con la simple comisién
de errores— sino exactamente lo contrario: lo que pretendia era no te-
ner en cuenta su propio error. De hecho, la misma conclusién de la
admisibilidad de recursos contencioso-administrativos interpuestos
con algin error inducido por una notificacién con indicaciones equi-
vocadas se encuentra en otras sentencias y en la doctrina sin que apa-
rezca la mas minima alusién ni a esos preceptos de la legislacién pro-
cedimental administrativa ni al nemo auditur'®. Si acaso, se pone esa
solucidn en relacién con el principio de buena fe en el que, con algu-
na dificultad, podria encontrarse su fundamento'’. De todas formas,
conviene todavia observar que probablemente la esencia de esta doc-
trina no esté en que sea la propia Administracién autora de la notifi-
caciéon errénea la que luego alega la causa de inadmisibilidad. No
creo que la solucién cambiase si la alegara, por ejemplo, un particular
codemandado que ninguna culpa tuviera en los errores de la notifica-
ci6n. Y si realmente es asi, se comprende que poco tiene que ver todo

18 Véase M.* R. ALONSO IBANEZ, Las causas de inadmisibilidad en el proceso contencioso-
administrativo; Madrid, 1996, pp. 220-221, y F. GONZALEZ NAVARRO, Derecho administrativo
espaiiol, tomo III, Pamplona, 1997, pp. 976-977.

1 Véase ]. GONZALEZ PEREZ, El principio general de la buena fe en el Derecho adminis-
trativo, op.cit., pp. 82 y ss. Incluso asi, el mismo GONZALEZ PEREZ reconoce que «es discuti-
ble hasta qué punto es ésta una consecuencia del principio de buena fe». Con cardcter mds
general, en pp. 172-173, presenta como concrecién procesal del principio de buena fe a la
«improcedencia de alegar la inadmisibilidad por motivos provocados por la propia parte de-
mandada». En ningin caso, aparece como justificacién de ello el nemo auditur. M.* R. ALON-
SO IBANEZ, Las causas de ..., op. cit., p. 316, cita concretamente como fundamento de esta ju-
risprudencia sobre «el rechazo de la inadmisibilidad en los supuestos de conducta irregular
de la Administracién publica que contribuye a la existencia de defectos procesales» el princi-
pio venire contra factum proprium non valet a lo que hay que afiadir, en cualquier caso, la tu-
tela judicial efectiva y el principio pro actione.
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esto con una limitacién subjetiva de las alegaciones por la culpa o el
error anterior sino con un cierto valor objetivo que se otorga a lo indi-
cado en las notificaciones y a la confianza que generan y que quiere
protegerse.

3.2. El nemo auditur ante la falta de notificacion de los actos favorables

Hay otro tipo de aplicaciones del nemo auditur también relaciona-
das con las notificaciones pero muy distintas de las anteriores. Se tra-
ta simplemente de reconocer eficacia a ciertos actos administrativos
aunque no hayan sido notificados por la Administracién. Ilustra esta
jurisprudencia la STS de 9 de noviembre de 1981 (R]J 5025)%. Los he-
chos que interesan se pueden resumir asi: antes de acordarse la sus-
pensién del otorgamiento de licencias, el Ayuntamiento habia conce-
dido expresamente determinadas licencias de demolicién, pero no lo
habia notificado; basindose en esa falta de notificacién, pretendia el
Ayuntamiento que la licencia no era todavia eficaz y que, por tanto, le
afectaba la suspension de licencias acordada. Frente a ello, dice la sen-
tencia que «los efectos de los actos administrativos se producen desde
la fecha en que se dictan, como nos ensena el art. 45.1 de la citada
LPA (de 1958; ahora art. 57.1 LRJPAC), y sin que la circunstancia de
que el acuerdo ... (el que concedia la licencia) no hubiera sido notifi-
cado al interesado altere, en perjuicio de éste, la eficacia temporal de
aquél, pues tal omisién no puede ser alegada por la Administracién
causante de la misma, a tenor del principio nemo auditur propriam
turpitudinem allegans plasmado en el art. 115.2 de la reiteradamente
citada LPA». Para llegar a la correcta conclusién de la sentencia, bas-
taba con afirmar sencillamente que, a diferencia de los actos que im-
ponen deberes, los actos que reconocen derechos, por lo general, son
eficaces desde que se dictan?!. Nada tiene que ver con esto un hipoté-

2 Asimismo, aunque més confusamente, otras como la STS de 19 de febrero de 1992 (R]
2909).

2L Ast lo explica G. VEDEL, Derecho Administrativo, trad. espafiola, Madrid, 1980, p. 160.
Y no sélo no hay inconveniente en aplicar ese régimen en el Derecho espanol sino que asi lo
ha hecho ya el propio TS en algiin caso sin acudir, desde luego, al nemo auditur. Sirva para
probarlo su sentencia de 18 de febrero de 1998 (R] 1224) segin la cual, también en un su-
puesto de otorgamiento de licencia no notificado, la regla de la eficacia demorada a la notifi-
cacién «se refiere sélo a los actos no favorables al interesado, pues en otro caso quedaria a
merced de la Administracién demorar sine die los efectos de los actos favorables con solo no
notificarlos». Véase F. LOPEZ MERINO, La notificacion en el ordenamiento juridico espaiiol,
Granada, pdp. 312-313, y R. BOCANEGRA SIERRA, Lecciones sobre el acto administrativo, Ma-
drid, 2002, pp. 113-114. M. BELADIEZ ROJO, Validez y eficacia de los actos administrativos, Ma-
drid, 1994, pp. 171 a 174, distingue, incluso para un mismo acto, diferentes efectos: unos se
producen desde que se dicta (p. ¢j. obligacién de conservacién para la Administracién de los
actos favorables) y otros requieren la notificacién.
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tico incumplimiento del deber de notificar por parte de la Administra-
ci6én, incumplimiento que puede no existir: la notificacién debe ha-
cerse en el plazo de diez dias (art. 58.2 LRJPAC); mientras no trans-
curra ese plazo, la Administracién no ha incumplido nada vy, sin
embargo, tampoco puede entenderse que el acto favorable no sea efi-
caz. Si la justificacién hubiera de encontrarse en alguna «torpeza» de
la Administraciéon se llegaria a la conclusion de que antes de que
transcurran los diez dias si cabria aceptar la ineficacia del acto favora-
ble no notificado. Asi que, en definitiva, la alusién al nemo auditur no
solo es impertinente y superflua sino que, ademds, conduce a conclu-
siones injustas.

3.3. Nemo auditur y silencio administrativo

En algin caso se argumenta el nemo auditur para impedir que la
Administracién se beneficie del incumplimiento del deber de resolver
expresamente. Curioso es el supuesto de la STS de 16 de julio de 1997
(RJ 6034) en el que era la Administracién la que basaba su decisién
—en concreto, declaracién de caducidad de una licencia de obra— en
un previo silencio positivo. Frente a ello, el recurrente argumenté que
como su solicitud nunca se resolvid, seguia sin transcurrir el plazo de
caducidad de la licencia. Segtn lo explica la sentencia, «se alega ...
que, aun en el supuesto de que el silencio positivo se hubiera produci-
do, sus efectos pueden ser alegados en su favor por el administrado,
pero no (como ocurria aqui) por la Administracién en contra de
aquél»; todo ello «con apoyo en el art. 115.2 LPA» de 1958 que, para la
sentencia apelada, como para otras muchas, es «aplicacién positivada
del principio general del Derecho expresado en el brocardo allegans
propiam turpitudinem non auditur...». Y, en efecto, esto es lo que acep-
ta el TS al decir que tanto en el caso del silencio negativo como en el
del positivo «no es licito a la Administracién beneficiarse del incum-
plimiento de su deber de resolver expresamente porque hay, en efecto,
un principio general del Derecho (expresado con distintas formula-
ciones en el art. 115.2 LPA y en el art. 1288 CC) segtn el cual ningin
infractor puede alegar en su propio beneficio su incumplimiento de las
normas, principio a través del cual se pretende introducir en el campo
juridico un valor ético. Y la diferencia de naturaleza entre el silencio
negativo (que es una pura ficcién en favor del administrado) y el si-
lencio positivo (que provoca un auténtico acto administrativo) no les
hace distintos a este respecto ya que en ambos casos el silencio se ha
producido por una conducta ilegitima de la Administracién que no
puede redundar en su beneficio». Discutible es que el silencio positi-
vo no pueda de ninguna forma ser invocado por la Administracién
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por la Gnica raz6n de que, naturalmente, tiene su origen en el incum-
plimiento de su deber de resolver expresamente en el plazo. Por esa
via se llegarfa al absurdo de que la Administracién tampoco pueda
alegar en contra del administrado el silencio negativo que también
tiene su causa en un incumplimiento administrativo. Pero, con inde-
pendencia de ello, debe destacarse el hallazgo de que el articulo 115.2
LPA/1958 y el articulo 1288 CC (que establece que la interpretacién
de las cldusulas oscuras de un contrato no deberd favorecer a quien
hubiera ocasionado la oscuridad) expresan el mismo «principio gene-

ral del Derecho segtin el cual ningin infractor puede alegar en su pro-

pio beneficio su incumplimiento de las normas»**.

3.4. El nemo auditur ante los defectos de forma 'y de competencia: en
especial, la Administracion no puede alegar los vicios invalidantes
—nt siquiera los de nulidad de pleno derecho— que ella misma
originé

El nemo auditur se ha invocado también ante otros defectos de for-
ma cometidos por la Administracién y justamente para impedir a ésta
que los alegara con éxito como vicios de su propia actuacién y en per-
juicio del administrado. En realidad, esta jurisprudencia ofrece mu-
chas variantes®. Pero entre ellas destaca por su abundancia e impor-

22 También se relaciona al nemo auditur con una falta de resolucién administrativa ex-
presa en la ST'S de 26 de noviembre de 1992 (R] 8968) aunque en este caso sin que mediara
silencio administrativo. Un arquitecto, cumpliendo el contrato, entregé el anteproyecto de
Rectorado de la Universidad de Extremadura sin que la Administracién adoptase ningin
acuerdo. Ante ello, procedié a la redaccién y entrega del proyecto y, después, a reclamar la re-
tribucién que la Administracién negé alegando que nunca habia aprobado el anteproyecto.
Ante ello, la sentencia dice que «al no haber la Administracidén contratante, ni puesto reparo
alguno, ni denegado nunca de forma expresa la aprobacién del anteproyecto ... no puede la
Administracién que asi incumple sus obligaciones formales obtener consecuencias favorables
de una tal conducta a tenor del conocido principio de que nemo auditur propiam turpitudiem
allegans...».

2 Por ejemplo, STS de 23 de septiembre de 1992 (RJ 7058): la Administracién, ante la
solicitud de convalidacién de un titulo universitario extranjero, no pidid, pese a ser precepti-
vo, el informe de la Comisién Mixta prevista al efecto en el correspondiente Convenio de Co-
operacién Cultural, omisién que luego arguye para negar que se conceda la convalidacién.
Pero la sentencia afirma: «... el defecto o vicio de procedimiento resultante de tal proceder no
puede producir efectos danosos para los administrados, tal y como establece el art. 115.2 (de
la LPA/58) cuando en él se recoge el principio juridico nemo auditur propiam turpitudinem
allegans».

La misma idea late en la STS de 22 de marzo de 1988 (R] 2462) ante la suspensién de ini-
ciacién de las obras por falta de licencia municipal y otros problemas, suspensiéon que no fue
formalmente declarada pero que, de hecho, se produjo. De ahi que se entienda que el contra-
tista cumpli6 en el plazo pactado contado desde que realmente pudo comenzar: «... el hecho
de que la autoridad u érgano que celebré el contrato no dictase resolucién al efecto, en modo
alguno puede perjudicar a quien, como la recurrente, es ajena a tal omisién o incumplimiento
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tancia la que, en resumen, consiste en afirmar que la Administracién
no puede alegar la nulidad de sus actos y contratos cuando se basa en
su propia actuacién ilegal. Asi se ve, por ejemplo, en la STS de 22 de
octubre de 1991 (R] 7536). En sintesis, el supuesto era éste: en un con-
trato de obras cuya ejecucién no excedia de seis meses se habia pacta-
do la revisién de precios, pero ello sin que la Administracién hubiera
pedido el informe de la Junta Consultiva de Contratacién que era
preceptivo para incluir esa cldusula en contratos de esa corta dura-
ci6n; la Administracién alegé esa omisién procedimental para justifi-
car la invalidez de la cldusula y para, en consecuencia, negarse a apli-
carla y a pagar la cantidad resultante. Pero para la sentencia, si «la
Administracién formalizé el contrato de obras sin cumplimentar tal
requisito del informe previo sibi imputet, sin que pueda hacer recaer
las consecuencias de sus propias irregularidades formales en su con-
traparte, tal y como nos ensefia el articulo 115.2 LPA (de 1958) ... re-
cogiendo el viejo principio general de derecho de nemo auditur pro-
piam turpitudinem allegans..»*".

Un paso mds se da cuando los Tribunales rechazan la anulacién
de un acto administrativo por vicio de incompetencia del 6rgano que

de obligaciones legales, como especificamente nos enseiia el art. 115.2 LPA (de 1958) cuando
recoge el principio juridico de que nemo auditur propiam turpitudinem allegans».

También la STS]J de Castilla-I.a Mancha de 7 de abril de 1999 (RJCA 1523) utiliza el ne-
mo auditur para afirmar el cumplimiento del contratista y su derecho a los intereses con el ali-
ciente adicional de conectarlo con el art. 1306 CC (o sea, el que recoge el verdadero y tradi-
cional nemo auditur) aunque no tenga nada que ver con lo afirmado: «en virtud de la regla
nemo propiam turpitudinem allegare potest (art. 1306 CC), el Ayuntamiento no puede alegar
su propia torpeza para pretender ahora la carga de la culpa al contratista, pues a aquél co-
rresponde obtener los terrenos y las autorizaciones pertinentes...».

El mismo Tribunal, en su sentencia de 7 de enero de 2000 (RJCA 22), se sirve de la regla
para negar que la Administracién pueda no devolver la fianza al contratista que, al parecer,
habfa ejecutado con defectos las obras, por la razén de que la Administracién no habia reac-
cionado ante ello conforme a las previsiones de la legislacién de contratos: «esas deficiencias
de procedimiento ... demorando indefinidamente una recepcién provisional y luego negin-
dose a la recepcién definitiva, pero sin comunicar al contratista las deficiencias, ... no pueden
oponerse ahora en perjuicio del contratista de conformidad con el aforismo nemo turpitudi-
nem allegans». Pero no se entiende el razonamiento: lo que el Ayuntamiento alegaba eran los
defectos de construccién y el inico problema para aceptar que, en efecto, no procedia devol-
ver la fianza era que no habfa comunicado formalmente al contratista tales defectos por los
que se negaba a recibir la obra; el Ayuntamiento no alegaba su propio incumplimiento de las
normas (la falta de recepcién) sino los defectos de la prestacién del contratista; y lo que la
sentencia hace, en el fondo, es dar por perfectamente cumplidas las obligaciones del contra-
tista por el hecho de que la Administracién no denuncié con las formalidades necesarias el
incumplimiento. Francamente, la relacién con el nemo auditur —incluso con su peculiar ver-
sién administrativa— no se ve con claridad.

2 Semejante es la STS de 1 de febrero de 1982 (RJ 603): «... no es aceptable que el
Ayuntamiento alegue la improcedencia de la revisién de precios por haber infringido lo es-
tablecido en el art. 2 de dicho Decreto-Ley respecto a la exigencia de resolucién motivada
para la inclusién de la cldusula» porque «es principio general de Derecho —admitido juris-
prudencialmente e inspirador del art. 115.2 LPA (de 1958)— que allegans propiam turpitudi-
nem non auditur».
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actud si ello es alegado por la propia Administracién. Ejemplifica esta
afirmacién la STS de 23 de noviembre de 1984 (R] 5956). Simplifi-
cando mucho, se trataba de que la Corporacién Metropolitana de
Barcelona se negaba a cumplir un convenio expropiatorio alegando
que el 6rgano que intervino (la llamada Comisién Administrativa) no
era el que tenfa en la Corporacién la competencia expropiatoria (que
correspondia al Consejo Metropolitano). Junto a invocaciones a la
buena fe, no respetada por la Corporacién segin la sentencia, se afir-
ma ademds:

«Que ante la situacién creada por la actividad administrativa es
... aplicable el principio propiam turpitudinem allegans non auditur
por el que no cabe alegar ni ampararse en los propios errores...».

Con ese significado, hay otras muchas sentencias contencioso-ad-
ministrativas que proclaman el mismo «principio» de que la Adminis-
tracién no puede alegar los vicios que ella misma ha originado sin el
equivocado envoltorio del nemo auditur propriam turpitudinem alle-
gans, pero ya sin limitarlo a defectos de forma o competencia inclu-
yendo algunos que inequivocamente son de nulidad como, por ejem-
plo, la falta de consignacién presupuestaria. Basten algunos ejemplos:

— STS de 9 de marzo de 1966 (R] 1162): «... no es licito invocar
un motivo invalidatorio que ... derivarfa de irregularidades de
la propia Administracién frente al administrado...».

— SSTS de 4 de julio de 1966 (R] 5575) y 22 de enero de 1975 (R] 8):

«Si la Administracién procedié irregularmente no puede alegar
su vicio en miras de anular lo concertado con la virtualidad que
da el art. 1258 ... ya que en Derecho positivo no lo permiten el
art. 1302 CC del mismo Cédigo Civil, en lo concerniente a la
contratacién, y el art. 115.2 LPA (de 1958) ... en lo que atafe a
los actos administrativos, preceptiva a que se amolda natural-
mente la doctrina de estas Salas al declarar que nadie puede in-
vocar a su favor el motivo de nulidad que haya originado...»

— STS de 10 de noviembre de 1975 (R] 188): «... ni es aceptable
que se invoque en propio beneficio un defecto contractual im-
putable a quien pretende obtener provecho de €l...».

— STS de 20 de abril de 1976 (R] 2345): «... nadie puede invocar
en su favor el motivo de nulidad que haya originado».

— STS de 3 de noviembre de 1980 (R] 4255): reitera, exactamen-
te igual que la anterior que «... nadie puede invocar a su favor
el motivo de nulidad que haya originado»®.

% Sobre esta sentencia, N. RODRIGUEZ MORO, «Es obligado el pago del importe de las
obras realizadas en favor de un Ayuntamiento aunque el contrato se hubiere celebrado por el
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— SSTS de 25 de junio de 1981 (R] 2483), de 8 de febrero de

1983 (R] 550) y de 8 de marzo de 1984 (RJ 1384): califican co-
mo principio general «aquél que por similitud con la prohibi-
ci6n de beneficiarse de las cldusulas oscuras de un contrato a
quien hubiese ocasionado la oscuridad (art. 1288 CC)» o con
la otra prohibicién de «alegar la persona capaz la incapacidad
de aquél con quien contrato (art. 1302 del mismo cuerpo le-
gal), impide invocar a su favor el motivo de nulidad que se haya
originado por su proceder».

STS de 29 de septiembre de 1986 (R]J 6096): «... la Administra-
cién no puede invocar sus propias infracciones para incumplir
los compromisos contraidos...».

STS de 23 de diciembre de 1986 (R] 1567 de 1987): «... este
Tribunal viene declarando ... que los defectos de forma no
pueden ser alegados por la Corporacién causante de los mis-
mos».

STS de 9 de octubre de 1987 (R] 8321): vuelve a considerar
principio general el que «wmpide invocar a su favor el motivo de
nulidad que haya originado con su proceder» y a deducirlo por su
«similitud con la prohibicién de beneficiarse de las clausulas
oscuras de un contrato a quien hubiese ocasionado la oscuri-
dad (art. 1288 CC)» o aquella otra prohibicién de «alegar la
persona capaz la incapacidad de aquél con quien contraté»
(art. 1302 CC).

STS de 2 de enero de 1990 (R] 148): «... no pudiendo perjudi-
car los derechos de tercero las causas de anulabilidad ... de las
que aparece como responsable la Administracién» segin del
art. 115.2 LPA/58.

STS de 31 de marzo de 1999 (R]J 3270): «<En cuanto a las de-
mads causas de nulidad que se invocan (por el propio Ayunta-
miento) ... la Sala considera correcta la argumentacién de la
sentencia en el sentido de que conforme dispone el art. 115.2
LPA, el inadecuado proceder de la Administracién no puede
oponerse por ésta al tercero...».

Sin necesidad de mas pruebas, puede reconocerse que la jurispru-

dencia contencioso-administrativa reiteradamente reconoce y procla-
ma, con unas u otras férmulas, pero con pequenas variantes, que la
Administracién no puede alegar las ilegalidades debidas al propio
comportamiento para obtener una anulacién que le beneficia.

Alcalde con infraccién de la normativa legal», Revista de Estudios de la Vida Local, nam. 202
(1981), pp. 737 y ss.
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III. CRITICA DE LA JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA DEL NEMO AUDITUR: NO ES
CIERTO QUE NO QUEPA ALEGAR LOS VICIOS
DEBIDOS A LA PROPIA CONDUCTA; EN ESPECIAL,
PUEDE HACERLO LA ADMINISTRACION Y ES LO
CARACTERISTICO DE LA NULIDAD DE PLENO
DERECHO

1. LA DOCTRINA SOLO HA ACEPTADO ESTE PECULIAR NEMO AUDITUR
COMO LIMITACION PARA EL ADMINISTRADO Y RESPECTO A VICIOS
DE ANULABILIDAD

Ni siquiera con ese peculiar significado que le da la jurispruden-
cia contencioso-administrativa, todas las sentencias que lo citan lo ha-
cen con alguna propiedad y acierto. Algunas de ellas, como se ha ido
exponiendo, no partian de ningtin incumplimiento, de ninguna ilega-
lidad, de ninguna omisién de cualquier requisito o formalidad. El
ejemplo de la citada STS de 20 de mayo de 1992 (R] 5095) impidien-
do al recurrente alegar la inconstitucionalidad de la Orden Ministerial
en la que inicialmente basé su peticién es suficientemente revelador.
Otras muchas se explican mejor atendiendo a la proteccién de la bue-
na fe (o de la confianza legitima) o, concretamente, a la doctrina de
los actos propios u otras reglas, como la de la eficacia inmediata de los
actos administrativos favorables. Pero, depurado de todas estas desvia-
ciones, excesos o citas superfluas, sigue quedando algo distinto que
no se puede explicar ni siquiera como una aplicacién del principio de
buena fe o como una ampliacién del venire contra factum proprium
non valet. Es esa negacién de la posibilidad de obtener provecho de las
propias ilegalidades y, mds concretamente, la exclusién de alegaciones
de vicios invalidantes de los actos administrativos que el mismo suje-
to que los alega ha originado con su comportamiento. Si este impro-
pio y advenedizo nemo auditur anade algo nuevo de interés es precisa-
mente esa negaciéon de alegar como motivo de invalidez de los actos
administrativos los vicios debidos a los propios incumplimientos. Asf,
en suma, lo que se quiere decir es que nadie puede alegar las ilegali-
dades debidas al propio comportamiento para obtener una anulacién
que le beneficia. En concreto, tratindose de relaciones juridico-admi-
nistrativas, significa que ni la Administracién puede alegar las ilegali-
dades cometidas por ella para lograr en su beneficio la anulacién de
sus actos, ni lo puede hacer el administrado en la medida en que tam-
bién su comportamiento puede determinar vicios de los actos admi-
nistrativos.

Esta tendencia, que parece poco a poco ir reafirmdndose en nues-
tra jurisprudencia, no es exclusiva del Derecho espanol. Una breve
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referencia a la doctrina argentina, que se ha ocupado explicitamente
del nemo auditur en el Derecho administrativo, sirve para corroborar-
lo. MAIRAL escribi6 hace s6lo unos afios que «la jurisprudencia ha de-
cidido que no rige, respecto de la Administracién, la regla que impi-
de invocar la propia torpeza»®®. Pero més recientemente GORDILLO
presenta a esa misma jurisprudencia como parcialmente desfasada o
superada: «Mientras en Derecho privado no se puede alegar la propia
torpeza (nemo propriam turpitudinem allegare potest), en el Derecho
administrativo antiguo (sic) la administracién si podia hacerlo, sea
revocando los actos ilegitimos ... sea pidiendo en sede judicial, tanto
por accién como por reconvencion, la nulidad de su propio acto». Pe-
ro, dice, «cada vez se afirma mads en nuestro derecho la tendencia
contraria a que la administracién invoque su propia torpeza, argu-
mentando de diversas y persuasivas maneras». Con todo, en realidad,
del panorama que ofrece puede deducirse que, mds que una verda-
dera prohibicién de alegar las propias torpezas, lo Gnico que hay es
una prudente aplicacién de los principios de seguridad juridica y
buena fe?’.

La doctrina administrativa espaiiola, en general, no llega a procla-
mar, al menos no con tanta amplitud y rotundidad, tal supuesto prin-
cipio de que nadie puede alegar los vicios de nulidad de los actos ad-
ministrativos debidos a la propia actuacién ilegal. Frecuentemente no
es aludido de ninguna forma. En algtn caso, los autores se limitan a
dar noticia de esta jurisprudencia sin cuestionarla®®. En otros, aparece

2 H.A. MAIRAL, La doctrina de los propios actos y la Administracion piiblica, Buenos Aires,
1988, p. 78, donde cita jurisprudencia y doctrina en apoyo de su afirmacién. Después, en p.
102, reitera: «... la Administracién puede plantear la nulidad de los actos administrativos fir-
mes que ha dictado y que considere viciados en su legitimidad, sin que quepa oponerle el fac-
tum proprium ni, ha dicho la jurisprudencia, la regla que prohibe invocar la propia torpeza».

27 A. GORDILLO, Tratado de Derecho administrativo, tomo 3, El acto administrativo, 5° ed.,
Buenos Aires, pp. XX-7 a 9. Ademds, luego parece reconocer que sélo hay «sintomas que pa-
recen preanunciar el cambio formal», que sélo hay «el caldo de cultivo para un cambio...». Al
parecer, una incipiente tendencia similar puede observarse en el Derecho inglés, tendencia
en la que juega un cierto papel el nemo auditur. Véase D. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDE-
RO,«El principio de confianza legitima en el Derecho inglés: la evolucién que continta»,
REDA, nam. 114 (2002), pp. 249 a 251.

28 Asi, en concreto, F. SAINZ MORENO, en su precursor y excelente estudio «l.a buena fe
en las relaciones de la Administracién con los administrados», RAP, nam. 89 (1979), p. 313,
que presenta a esta aplicacién jurisprudencial del allegans propriam turpitudinem non auditur
como una concrecién del principio de buena fe. Y en la misma linea F. CASTILLO BLANCO,
La proteccion de confianza en Derecho Administrativo, Madrid, 1998, p. 259. Véase también
L. MORELL OCANA, «La lealtad y otros componentes de la ética institucional de la Adminis-
tracién», REDA, nam. 114 (2002), p. 193. Mds atencién recibe en J.L.. PINAR MANAS (dir), La
reforma del procedimiento administrativo. Comentarios a la Ley 4/1999, de 13 de enero, Madrid,
pp- 292-293, donde R. AGUILAR ROS afirma que el nuevo art. 110.3 LRJPAC «no es sino la ex-
presién del principio nemo auditur propiam turpitudinem allegans ... principio invocado en
numerosas ocasiones por la jurisprudencia del Tribunal Supremo...».
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s6lo como un limite para el administrado, sin referencia alguna a la
Administracién. En esta linea, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, al analizar los vicios de la voluntad declarada en los actos
administrativos, recuerdan que «las personas que hayan determinado
o inducido al error, la violencia o la intimidacién, el dolo, no podran
invocar el vicio por ellas causado o al que ellas han contribuido, ni
tampoco intentar beneficiarse del acto producido» lo que precisamen-
te anudan al «principio general de Derecho, proclamado por nuestra
jurisprudencia, allegans propriam turpitudinem non auditur, de la pro-
pia torpeza no pueden obtenerse beneficios, principio que recoge par-
cialmente el art. 115.2», ahora, 110.3 de la LRJPAC?. Nétese, por tan-
to, que no deducen de aqui ningtn limite para la Administracién:
s6lo para el administrado y, en realidad, s6lo respecto a determinados
vicios de manera practicamente idéntica a lo dispuesto en el articulo
1302 CC, al que no citan. Junto a ello, otro limite también para el ad-
ministrado: si es la Administracién la que pretende anular el acto ad-
ministrativo obtenido con violencia o intimidacién o dolo por el ad-
ministrado o por error inducido por éste —todo lo cual relacionan con
la obrepcién y subrepcién—, no habrd derecho a indemnizacién, tal y
como refleja para un supuesto concreto la legislacién urbanistica
(ahora art. 44.2 in fine de la Ley 6/1988, de 13 de abril, sobre Régimen
del Suelo y Valoraciones); y, menos ain, cabe aceptar que el adminis-
trado que empled esos medios determinantes de la invalidez pueda
alegar, frente a la pretensién anulatoria de la Administracién, la con-

fianza legitima®.

2. ESTE NEMO AUDITUR NO TIENE FUNDAMENTO POSITIVO Y, POR EL
CONTRARIO, CHOCA CON LOS CARACTERES DE LA NULIDAD DE
PLENO DERECHO Y CON EL REGIMEN DE REVISION DE OFICIO

Mis alld de esta limitacién a las alegaciones del particular de cier-
tos vicios del acto administrativo debidos a su comportamiento no se

¥ E. GARCIA DE ENTERRfA y T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, tomo
I,10* ed., Madrid, 2000, p. 553. Debe observarse, no obstante, que el art. 110.3 LRJPAC se re-
fiere a vicios de anulabilidad mientras que algunos de los que citan estos autores podrdn con-
siderarse incluidos en la causa de nulidad de pleno derecho del art. 62.1.d) de la LRJPAC.

30 A este respecto J. GARCIA LUENGO, E! principio de proteccion de la confianza legitima,
Madrid, 2002, p. 353, habla precisamente del «principio segtn el cual nadie puede benefi-
ciarse de su propia torpeza». Sobre todo, cuando en pégs. 360 y ss., estudia las circunstancias
que excluyen la proteccién de la confianza en el Derecho alemdn, se pone de relieve la rela-
cién con nuestro objeto. Explica que se excluye la proteccién de la confianza cuando el desti-
natario ha obtenido dolosamente el acto, con fraude, intimidacién o cohecho, asi como cuan-
do ha suministrado informacién incorrecta o incompleta. Tras ello afirma «la evidente
conexién ... con el principio reiteradamente proclamado en nuestro Ordenamiento en gene-
ral y en el Derecho Administrativo en particular, allegans propriam turpitudinem non auditur
o, dicho en otras palabras, que nadie puede beneficiarse de su propia torpeza» (p. 384).
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puede afirmar o confirmar este peculiar nemo auditur lo que, sin em-
bargo, no excluye que todas las consecuencias a que llega su aplica-
ci6én sean equivocadas. Podria ocurrir que algunas sean correctas pero
que realmente no se basen en la prohibicién de alegar la propia ilega-
lidad sino en otros principios y reglas. Pero si, en efecto, son estos
otros principios y reglas los que realmente justifican algunas de las so-
luciones a las que se ha llegado con aplicacién del nemo auditur, im-
porta mucho deshacer su falso fundamento, no ya sélo porque «la
sentencia que falla bien y razona mal no satisface los ideales de la jus-
ticia», sino porque, al proclamar una supuesta regla general que pro-
hibe conseguir la nulidad de un acto administrativo alegando la pro-
pia ilegalidad, se llega indefectiblemente a otras muchas conclusiones
equivocadas, excesivas y claramente contrarias a lo que establece el
Derecho. Si el TS no ha llegado a las conclusiones equivocadas y fla-
grantemente injustas a que conducirfa la aplicacién estricta de esta ju-
risprudencia es porque no la aplica normalmente —al contrario, en in-
finidad de supuestos se aceptan nulidades basadas en vicios
originados por el mismo que los invoca—, sino s6lo en algunos casos
en que ve razonable impedir que prosperen las alegaciones de nuli-
dad debidas al comportamiento del mismo que la invoca. Por mucho
que se presente como una jurisprudencia basada en un supuesto prin-
cipio general, es, en realidad, una jurisprudencia casuista que, en la
mejor de las hipétesis, busca y logra la justicia del caso concreto y que,
no encontrando mejores argumentos o huyendo de explicaciones mas
dificiles o embarazosas, echa mano de este tépico nemo auditur.

Lo cierto es que no sélo no se encuentra ningin fundamento séli-
do a este peculiar nemo auditur; sino que choca frontalmente con la le-
galidad y con algunas instituciones capitales y perfectamente asenta-
das. Por lo pronto, sobre todo, con el significado y régimen juridico de
la nulidad de pleno derecho. También, mas concretamente, con la re-
visién de oficio de los actos nulos y con el recurso de lesividad contra
los actos anulables.

2.1. Los supuestos apoyos deducidos del Codigo Civil: en particular, el
articulo 1302 solo se refiere a casos de anulabilidad, no de nulidad
de pleno derecho, nulidad ante la que ni siquiera se considera
aplicable la doctrina de los actos propios

Desde luego, el supuesto fundamento en el articulo 1288 CC, que
es uno de los mas reiteradamente invocados, no resiste la critica. La
regla segtin la cual «la interpretacién de las cldusulas oscuras de un
contrato no debera favorecer a la parte que hubiese ocasionado la os-
curidad» puede, en efecto, aplicarse en Derecho administrativo, aun-
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que con matizaciones’!. Pero resulta casi inimaginable cémo podria
deducirse de ello que nadie puede alegar los vicios invalidantes que él
mismo originé. Tanto que casi es dificil combatir una conclusién tan
poco razonable. Bastenos decir que, salvo error u omisién, nadie ha
deducido del articulo 1288 CC que, en Derecho civil, las partes no
puedan alegar los vicios que hayan originado. Algo parecido puede
decirse de la insélita alusién al articulo 1270 CC, que aparece en al-
guna ocasién como fundamento de nuestra regla y en el que es dificil
encontrar relacién con ella salvo por su exclusién del dolo empleado
por las dos partes como determinante de invalidez, dolo doble que ni
siquiera se daba en ninguno de los supuestos considerados. Por lo que
se refiere al supuesto apoyo en los articulos 1305 y 1306 CC, que oca-
sionalmente aparece en alguna de las sentencias como fundamento de
la regla, casi no hace falta explicar a estas alturas que eso no es mis
que un juego de palabras basado en la homonimia inventada previa-
mente: en efecto, los articulos 1305 y 1306 CC consagran la regla ne-
mo auditur propriam turpitudinem allegans con el significado que ya
explicibamos antes que nada tiene que ver con el que le da la juris-
prudencia contencioso-administrativa, hasta el punto de que esos ar-
ticulos ni siquiera impiden alegar el vicio de nulidad consistente en la
inmoralidad o ilicitud cualificada de la causa.

Mis atinada es la referencia reiterada en las sentencias recogidas
al articulo 1302 CC que, por ello, merece mayor detenimiento. Tras
establecer la regla general de que cualquiera de las partes de un con-
trato puede ejercitar la accién de nulidad, establece: «Las personas ca-
paces no podrdn, sin embargo, alegar la incapacidad de aquellos con
quienes contrataron; ni los que causaron la intimidacién o violencia,
o emplearon el dolo o produjeron el error, podran fundar su accién en
estos vicios del contrato». Pese a alguna similitud y a un cierto campo
comun con la prohibicién de que se aleguen los vicios invalidantes
debidos a la propia conducta, hay diferencias notables por las cuales
no se ha deducido de este articulo una regla similar en el Derecho ci-
vil. Muy por el contrario, segtn jurisprudencia y doctrina absoluta-
mente dominante, el articulo 1302 CC es s6lo una pieza capital en el
régimen juridico de la anulabilidad de los contratos e, incluso asi, ne-
cesitada de alguna matizacién porque no se trata s6lo de que quienes
emplearon esos medios no puedan invocarlos sino mis exactamente
que sélo los que sufrieron el dolo, la violencia, la intimidacién... pue-
den hacer valer la anulabilidad basada en esos vicios. Pero, en cual-
quier caso, cuando se trata de nulidad de pleno derecho se afirma ro-
tundamente que la puede alegar cualquier interesado incluido, desde

31 Véase E. RIVERO YSERN, La interpretacion del contrato administrativo, Sevilla, 1997,
pp- 116 a 119.
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luego, el mismo causante del vicio. Esto es casi un lugar comin repe-
tido una y mil veces. Y se aclara expresamente, incluso, que a ello no
se opone la doctrina de los actos propios. Es especialmente clara la ex-
posicién de DELGADO ECHEVERRIA precisamente al comentar el arti-
culo 1302 CC y poniendo de relieve que lo que este articulo consagra
no es de ninguna forma aplicable a los vicios de nulidad de pleno de-
recho:

«La nulidad absoluta, aunque no genera una accién publica,
puede hacerla valer cualquier particular que muestre un interés
legitimo (...) En primer lugar, por tanto, puede hacerla valer cada
uno de los contratantes (...), aun cuando haya causado voluntaria-
mente la nulidad. La consideracién que de este modo se fomenta
la denuncia de la ilegalidad (...) triunfa sobre el principio de que
nadie puede ir contra sus actos propios (éstos, para que actae el
principio, han de ser validos, suele decir la jurisprudencia)»*2.

32 En Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, op. cit., XVII, 2°, pp. 387-388.
Cita después jurisprudencia civil que prueba definitivamente que, segin el TS, concorde-
mente con la doctrina, los vicios de nulidad los puede invocar el que los origind sin que nada,
incluida la teorfa de los propios actos, se oponga a ello. A las sentencias que cita pueden afia-
dirse otras posteriores como la del TS de 3 de marzo de 1995: «El tipo de invalidez de que
adolece la donacién con defecto de forma es el de la nulidad absoluta...»; por tanto, «<no pue-
de mantenerse que la doctrina de los actos propios permita amparar al donatario de donacién
nula frente al donante que la ratifica o cumple de modo voluntario y después acciona pidien-
do la nulidad...». Véase también L. DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, La doctrina de los propios
actos, op. cit., pp 201 y ss., sobre la aplicacién de tal doctrina a supuestos de anulabilidad, pe-
ro no de nulidad. Sin embargo, su exposicién a este respecto no es del todo clara. De una par-
te, en p. 201, afirma que «se puede venir contra los propios actos realizados contraviniendo la
ley y siempre que el acto sea absolutamente nulo». De otra, en la pigina siguiente dice: «Se
viene licitamente contra un factum proprium cuando se pretende la declaracién de ineficacia
de un negocio irregular, cualquiera que sea el tipo de ineficacia con que el ordenamiento ju-
ridico sancione aquella irregularidad».

Aunque criticamente, M. PASQUAU LIANO, Nulidad y anulabilidad del contrato, Madrid,
1997, sintetiza con especial acierto esta jurisprudencia consolidada: en p. 131 afirma que si el
contrato es nulo «cualquiera puede pedir la nulidad, incluso quien la ha causado. Ningtn li-
mite se impone a la legitimacién para instarla, y la difusa doctrina de los actos propios nada tie-
ne que hacer frente a la contundencia de las consecuencias de la nulidad». En p. 136 insiste:
«El cardcter absoluto de la nulidad, con el corolario de una legitimacién abierta a todo interesa-
do, propicia acciones de nulidad interpuestas por quien ha creado conscientemente o partici-
pado en el vicio invalidatorio del contrato; contratos con causa ilicita en los que una de las par-
tes utiliza la nulidad protectora de la ley o de las buenas costumbres para desligarse de
compromisos firmemente asumidos; contratos con deficiencias formales que son invocadas por
quien los otorgd para recuperar bienes cuando cambiaron las circunstancias...». En p. 145 dice:
«nulidad y vinculacién por los actos propios son cosas incompatibles». En pp. 154-155 explica
los supuestos fundamentos de esta construccién: «Si un contrato es nulo (por estar afectado de
una causa de nulidad), es nulo para todos (...) Al ser una cualidad del mismo, el juicio de vali-
dez/nulidad es un juicio objetivo, un juicio de comprobacién que sélo mira al contrato, y no a
quien interpone la demanda de nulidad. De ahi que, necesariamente, si el contrato adolece de
una causa de nulidad, cualquiera que interponga una demanda pidiendo que asi se declare,
vencerd en juicio; bastard, entonces, que esté interesado en una tal declaracién...».
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Por tanto, salvo que se rompa con una arraigada doctrina, el ar-
ticulo 1302 CC no puede invocarse como justificacién de que no se
puedan alegar los vicios de nulidad de pleno derecho generados por el
mismo que los alega porque, lejos de ello, es presentado con «un ca-
ricter excepcional, al sefialar los Gnicos casos en los que la nulidad no
queda abierta a ambas partes contractuales, siendo todos ellos de anu-

labilidad»*3.

2.2. El articulo 110.3 LRJPAC tampoco justifica una regla con la

amplitud del nemo auditur aplicado por los Tribunales

Pero, sin ningin género de dudas, el precepto més insistentemen-
te citado como fundamento de que nadie —y, en especial, la Adminis-
tracién— puede invocar los vicios de nulidad que él mismo ha origina-
do es el articulo 115.2 de la LPA/58 que, como ya explicamos, se
contenia en idénticos términos en el articulo 115.2 de la Ley 30/1992 y
con minimas modificaciones, tras la reforma operada por la Ley
4/1999, en el actual articulo 110.3 LRJPAC.

Algunas sentencias, como se ha visto, afirman que ese precepto es
la formulacién misma del principio o que este principio estd expresa-
mente incorporado al Derecho positivo por €l; otras, més timidamen-
te, s6lo dicen que el principio se deduce de él o que éste es una con-
crecién o manifestacién parcial de tal principio. Pero no me parece de
ninguna forma que el articulo 110.3 LRJPAC —como tampoco, claro
estd, el anterior articulo 115.2 LPA/1958— recoja o exprese el tan trai-
do y llevado principio. No digo ya que no tenga nada que ver con las
notificaciones erréneas ni con la imposibilidad de alegar la inconstitu-

33 M. PASQUAU LIANO, Nulidad y anulabilidad..., op. cit., p. 224. Pero debo reconocer que
el mismo PASQUAU, apartdndose conscientemente de esa posicién consolidada y dominante,
afirma después, en p. 232, que «el art. 1302, leido sin prejuicios, permite identificar en €l una
ratio que es perfectamente generalizable fuera de los casos expresamente mencionados en ¢l
(...) Liberado de la lectura reduccionista que lo quiere referir exclusivamente a los casos de
anulabilidad, el art. 1302 no es mds que expresién de claros principios generales, como el que
prohibe ir contra los propios actos y el que prohibe el abuso de derecho». Y ya en esta linea
llega a afirmar, en contra de la doctrina y jurisprudencia civil y casi como la jurisprudencia
contencioso-administrativa que analizamos, lo siguiente: «no puede invocar la nulidad la
parte contractual que voluntariamente ha creado la causa de nulidad (art. 1306 )», o sea, con
apoyo en el mismo precepto del nemo auditur. Todas estas afirmaciones se inscriben en una
construccién mucho més amplia y ambiciosa con la que PASQUAU pretende montar las bases
para una reconsideracién del régimen juridico de la nulidad y, entre otras cosas, articular una
categoria de nulidades de pleno derecho relativas. Sobre ello volveremos luego brevemente.
También he de confesar que L. DIEZ-P1CAZO PONCE DE LEON, La doctrina de los propios ac-
tos, op.cit., p. 203, si establece una relacién directa entre este art. 1302 CC y el nemo auditur,
aunque me parece que se trata de un error que no se refleja de ninguna forma en su obra pos-
terior.
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cionalidad de una norma en la que previamente se basé una peti-
cién... y otras aplicaciones ya completamente desviadas y antes critica-
das y que, en realidad, ni siquiera encajan con el supuesto principio.
Digo ahora que ese precepto no plasma ni refleja el principio de que
nadie puede invocar los vicios de nulidad que haya originado®!. Muy
lejos de ello, el precepto sélo se refiere a los motivos de los recursos ad-
ministrativos (porque esta contenido en el capitulo dedicado a los re-
cursos administrativos y, concretamente, en el articulo dedicado a la
interposicion de los recursos administrativos) y Ginicamente se refiere
a «los vicios y defectos que hagan anulable un acto», no nulo de pleno
derecho. Asi las cosas, no hay inconveniente en extender la misma re-
gla a los recursos contencioso-administrativos que interpongan los
mismos particulares. Pero la extensién de la regla no puede ir més
alld. Ni se puede extender a los vicios de nulidad de pleno derecho®
alegados por los particulares que los hayan originado; ni, y esto es lo
mds importante, cabe extender la limitacién del articulo 110.3
LRJPAC a la propia Administracién que hace valer cualquier vicio in-
validante al margen de un recurso, sobre todo si es un vicio de nulidad
de pleno derecho.

Hay muchisimas razones para negar que del articulo 110.3
LRJPAC se pueda deducir la prohibicién de alegar los vicios causados
por uno mismo con la amplitud con que lo acepta la jurisprudencia
contencioso-administrativa. Entre ellas que este precepto aparece cla-
ramente como una excepcidn a la regla general que se contiene ahora
en el articulo 107.1 LRJPAC segtn el cual los recursos administrativos
se pueden «fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabi-
lidad previstos en los articulos 62 y 63 de esta Ley». Ademds, cuando
la LRJPAC habla de «anulable» en el articulo 110.3 lo hace, como en
toda la Ley, con plena conciencia, propiedad e intencidn, igual que
antes lo hacia la LPA/58, y no hay ninguna razén para pensar que se
equivoque al emplear ese término o que quisiera referirse indistinta-
mente a nulidad y a anulabilidad. Todo lo contrario: el mismo régi-

3*Y ni siquiera es una consecuencia de la buena fe. En contra, ]. GONZALEZ PEREZ y F.
GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piibli-
cas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Madrid, 1997, I1, p. 1764, afirman que «puede
considerarse esta limitacién una aplicacién del principio de buena fe». No creo que sea asi si-
no que hay sélo una consecuencia del régimen tipico de la anulabilidad.

35 Si del art. 1302 CC se puede llegar a pensar que si se identifica con la anulabilidad es
s6lo porque se lee con los prejuicios de la doctrina pero que no es imposible, liberado de tales
prejuicios, aplicar el principio que late en ¢él a la nulidad de pleno derecho, segtin dice Pas-
QUAU (véase la anterior nota 33), es imposible afirmar lo mismo del art. 110.3 LRJPAC: se re-
fiere sélo y exclusivamente a vicios que hagan «anulable» al acto. A lo sumo cabe decir que la
LRJPAC estd directamente influida por la teoria de las nulidades construida por la doctrina
civilista segin la cual sélo la anulabilidad tiene restringido el 4mbito de los sujetos legitima-
dos para alegarla.
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men y significado de la nulidad de pleno derecho de los actos y de los
contratos administrativos, segiin es generalmente explicado, lleva in-
defectiblemente a concluir que, en efecto, cualquier interesado puede
invocar los vicios de nulidad radical, aunque sea él mismo el que los
haya originado®. En realidad, el articulo 110.3 LRJPAC es casi una
perfecta plasmacion del régimen clasico de la anulabilidad. Este apar-
tado, como su predecesor de la Ley de 1958, es el equivalente al ar-
ticulo 1302 CC, pero desprovisto ya de su casuismo y pasado por el ta-
miz de la teoria de las nulidades elaborada por la doctrina civilista y
adaptada al Derecho administrativo. Por eso habla con toda precisién
de anulabilidad y es completamente contrario a su letra, a su espiritu
y a su rigor conceptual pretender deducir de ahi una regla valida tam-
bién para los vicios de nulidad de pleno derecho®.

2.3. Elrégimen de revision de oficio choca con este nemo auditur

Por otra parte, aplicar a la Administracién esta limitacién de que
nadie puede alegar los vicios invalidantes que hubiere causado choca
frontalmente con el régimen de la revision de oficio de los actos nulos
(art. 102 LRJPAC; vy, hasta 1999, de los actos anulables: art. 103 de la
LRJPAC en su redaccién originaria) y con el recurso de lesividad con-
tra los actos anulables (art. 103 LRJPAC). El Consejo de Estado lo ha
destacado con gran acierto y claridad:

«Estas invocaciones de nulidad no podrian yugularse de inme-
diato ... por el precepto segtn el cual ‘los vicios y defectos que ha-
gan anulable el acto no podrin ser alegados por los causantes de

3% En realidad, las cosas son incluso més radicales puesto que, como es sabido, siempre
se afirma, que la nulidad de pleno derecho de los actos administrativos debe ser declarada in-
cluso de oficio por el Tribunal, aunque nadie la pidiera y aunque el recurso haya sido inter-
puesto por persona no legitimada. Por todos, L. COSCULLUELA MONTANER, Manual de Dere-
cho administrativo, op. cit., p. 348, y E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Curso..., I,
op. cit., pp. 612-613.

370 sea, que el art. 110.3 LRJPAC (antes 115.2) expresa muy claramente y con acierto lo
que quiere decir y no hay base alguna para hacerle decir mas de lo que dice. Por tanto, si aca-
so, podrd afirmarse que consagra el nemo auditur respecto del administrado recurrente y sélo
en cuanto a ciertos vicios, como, segin vimos, hacfan GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RODRIGUEZ. A lo sumo, llevindolo mis lejos de lo que lo hacian estos autores (que sélo se re-
ferfan a los casos de dolo, intimidacién, error o violencia), deben incluirse todos los vicios de
anulabilidad, puesto que el art. 110.3 LRJPAC, a diferencia del art. 1302 CC, se refiere gené-
ricamente a todos ellos. Pero, como ha quedado claro, el TS aplica esta prohibicién de alegar
las propias ilegalidades como motivo de anulacién a la Administracién y a todos los vicios, in-
cluidos los de nulidad de pleno derecho. En realidad, el TS, al aplicar esta regla, ni siquiera
distingue y ni si plantea si el vicio es de nulidad o anulabilidad. Pero, en la mayoria de los ca-
sos, se trataba de nulidad de pleno derecho (compromiso de gastos sin partida presupuestaria,
supuestos de incompetencia manifiesta, etc.).
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los mismos’ (art. 115.2 LPA/58). Esta norma aparece recogida a
proposito de los recursos de alzada y reposicién ... y directamente
apuntan a que el recurrente no puede alegar vicios o defectos por
él causados. La extensién de este mandato y limitacién a la Admi-
nistracién implicarfa suscitar una cuasieliminacién de la revisién
de oficio de los actos de la propia Administracion, ya que, por su-
puesto, la Administracién los ha causado... Esto quiere decir que
la invocacién al caso del conocido principio de Derecho de que
nemo auditur propriam turpitudinem allegans debe hacerse con la
circunspeccién que exige el respeto a la Ley que consagra ... reme-
dios y procesos instrumentales de retorno a su mantenimiento
que no pueden ser cegados»*®

Claro estd, en efecto, que en la inmensa mayoria de los casos los vi-
cios de los actos administrativos son exclusivamente debidos a la propia
Administracién y que si la Administracién puede revisar de oficio sus
actos nulos e impugnar ante la jurisdiccién contencioso-administrativa
sus actos anulables es porque puede alegar los motivos de invalidez que
ella misma origin6*. Y en el caso de la nulidad de pleno derecho, no
s6lo puede, sino que debe hacerlo, como es ya hoy unanimemente ad-
mitido y plasma incluso literalmente la actual redaccién del articulo
102.1 LRJPAC al decir «declarard» y no simplemente «podré declarar».
Negar esto supondria desactivar todo el sistema de los articulos 102 y
103 LRJPAC y ademis, en realidad, dejar que se consumen sin remedio

las ilegalidades mas perjudiciales para los intereses generales a los que
debe servir la Administracién (art. 103.1 CE)*

38 Dictamen 53.437, de 6 de julio de 1989; Recopilacién de doctrina legal, nGm. 54.

39 Valen para esto los mismos argumentos que empleé GARCIA DE ENTERRfA, «La doc-
trina de los actos propios y el sistema de lesividad», RAP, 20, 1956, sobre todo pp. 73 a 75, pa-
ra poner de manifiesto que la misma existencia del recurso de lesividad desvanece la eficacia
de la vinculacién de los actos propios.

%' No es ésta una afirmacién retérica y vacia de contenido. Ya se ha dicho que tampoco
es cierto en Derecho civil que los particulares no puedan alegar las causas de nulidad absolu-
ta que hayan originado; y que en Derecho administrativo tampoco hay una regla que prohi-
ba a los administrados alegar los vicios de nulidad radical de los actos administrativos, aun-
que ellos los hubieran originado. Por tanto, tampoco cabe afirmarlo sin mds de la
Administracién. Pero aunque fuera cierto para los particulares, no tendrfa que ser cierto para
la Administracién. Hay razones que justificarfan una diferencia radical. Podrd aceptarse, tal
vez, que un particular no consiga una nulidad que le interesa como una especie de sancién
por su conducta ilegal anterior. Pero eso no tiene ningtn sentido para la Administracién: se-
ria absurdo decir que la Administracién no puede conseguir una nulidad que conviene a los
intereses generales (la de una autorizacién ilegal que permite un dafio al medio ambiente o a
la salud publica, por ejemplo; la de un acto que supone un ilegal compromiso de gasto que
endeuda inttilmente y por afios a un Municipio ...) porque fue ella misma la que cometié la
ilegalidad; eso serfa dejar injustamente desprotegidos a los intereses generales y a los ciuda-
danos por unas culpas de unas autoridades y funcionarios que actuaron ilegalmente; serfa co-
mo sancionar a todos por las ilegalidades que cometieron concretas personas.
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En conclusién, como ya adelantdbamos, este nemo auditur inven-
tado por la jurisprudencia contencioso-administrativa, no s6lo no tie-
ne fundamento sino que es contrario al Derecho positivo, sobre todo
al régimen juridico-administrativo de la nulidad de pleno derecho, de
la revisién de oficio y del recurso de lesividad.

IV. SOLUCIONES SIMILARES A LAS QUE SE LLEGA CON
EL NEMO AUDITUR PUEDEN Y DEBEN LOGRARSE
POR OTRAS VIAS: EN ESPECIAL, LA EQUIDAD COMO
INSTRUMENTO PARA MODERAR LOS EXCESOS
DE LA NULIDAD DE PLENO DERECHO

Dicho lo anterior, nuestra misién puede darse por terminada y s6-
lo nos queda decir, en consecuencia, que debe abandonarse esa juris-
prudencia contencioso-administrativa sobre el nemo auditur: ni el
aforismo latino significa que nadie pueda alegar sus propias ilegalida-
des para conseguir la nulidad de un acto, ni es verdad que nadie pue-
da alegar sus propias ilegalidades para conseguir la nulidad de los ac-
tos administrativos; en particular, la Administracién publica si puede
alegar sus ilegalidades como vicios invalidantes, sobre todo, si deter-
minan la nulidad de pleno derecho de sus actos: afortunadamente es
asi en nuestro Derecho y debe seguir siendo asi como regla general .
Ese nemo auditur es falso, y se basa en una suma de errores y en un
camulo de, si se me permite la expresién, torpezas.

Pero todavia conviene anadir que lo que de justicia y acierto tiene
esta jurisprudencia podia y debia haberse conseguido por otras vias:
respetando el régimen positivo de la invalidez, sobre todo de la nuli-
dad de pleno derecho, pero moderandolo drdsticamente con una apli-
cacién mas amplia del articulo 106 LRJPAC*. Este articulo puede su-
ministrar la via correcta para llegar a las soluciones aceptables en las
que la jurisprudencia se ha servido de su peculiar nemo auditur. Para
extraer del art. 106 LRJPAC todas sus virtualidades, sin que en abso-
luto se traicione su sentido general, debe aceptarse que se aplique, no
s6lo como limite a las facultades de revisién de la Administracién, que
es como formalmente aparece en la LRJPAC, sino también, al menos,

1 En su caso, también se pueden dulcificar las consecuencias excesivas e injustas de la
nulidad completando su régimen con otras instituciones como la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién causante de los vicios de invalidez y, por tanto, de los dafios que ello
genere, o como la actio de in rem verso, pues el enriquecimiento eventualmente obtenido serd
mds patentemente injusto si tiene su origen en las ilegalidades del enriquecido. Véase mi mo-
nografia El enriquecimiento injusto de la Administracion..., op. cit., pp. 365-366, y L. COSCU-
LLUELA MONTANER, Manual de Derecho administrativo, op.cit., p. 439. Pero no es esto, que
nos llevarfa demasiado lejos, lo que nos importa ahora.
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como limite a la posibilidad de que la Administracién alegue, en los
recursos contencioso-administrativos en que aparece como demanda-
da, la excepcién de invalidez de sus actos y contratos debida a sus pro-
pias ilegalidades*.

El articulo 106 LRJPAC llama a la buena fe y ello debe completar-
se con la actual proclamacién de la confianza legitima (art. 3.1 fine
de la LRJPAC). Todo ello mitiga en favor de la seguridad juridica el
régimen de la invalidez y sobre todo el mas severo de la nulidad de
pleno derecho. En alguna medida eso podria ser suficiente para llegar
a las mismas soluciones que el TS alcanza por la incorrecta via del ze-
mo auditur o a otras préximas o similares y tal vez mds ajustadas. En
este mismo nimero monografico hay estudios especificos sobre la
buena fe y la confianza legitima por lo que basta aqui con esta alu-
si6n. A lo sumo, conviene recordar que una de las manifestaciones o
concreciones del principio de buena fe, siempre admitida como tal, es
la prohibicién de abuso de la nulidad por motivos formales*, que po-
dria ser suficiente para corregir gran parte de los excesos que la juris-
prudencia analizada pretende eliminar con el nemo auditur.

Pero creo que la buena fe y la confianza legitima no son suficientes
por si solas para justificar todas las soluciones razonables a las que lle-
ga la jurisprudencia del nemo auditur. Hay algo de razé6n y de justicia
en esa jurisprudencia que no se consigue del todo con la buena fe y la
confianza legitima (méxime teniendo en cuenta que la doctrina de los
actos propios —concreciéon de la buena fe— se desvanece ante los supues-
tos de nulidad de pleno derecho, segtn la doctrina dominante, como ya
recordamos). Algo, sin embargo, que también estd en el articulo 106
LRJPACy a lo que se ha prestado mucha menos atencién que a la bue-
na fe y la confianza legitima, y que ya no se basa en el valor de la segu-
ridad juridica sino en otro muy distinto: la equidad. Segin el articulo
106 LRJPAC tampoco pueden ser ejercitadas las facultades de revisién
de actos invalidos cuando, por cualesquiera circunstancias (el precepto
dice «cuando por prescripcién de acciones, por el tiempo transcurrido o
por otras circunstancias») «su ejercicio resulte contrario a la equidad»**.
Asi que el régimen estricto de la invalidez se atempera, por un lado, en
favor de la seguridad juridica y, por otro, en favor de la equidad. Y cabe

2 Ast lo he defendido ya en E/ enriquecimiento..., op. cit, pp. 395 y ss. Véase también
J. GARCIA LUENGO, E! principio de proteccion..., op. cit., pp. 347 y 412 y ss., que sefiala, no
obstante, que esa posibilidad de aplicacién del art. 106 LRJPAC a los recursos administrativos
debe limitarse por la proteccién a terceros perjudicados por actos administrativos.

# Por todos, L. DIEZ-PICAZO, en el prélogo al libro de F. WIEACKER, E/ principio general
de la buena fe, Madrid, 1982, p. 22. En la doctrina administrativa, véase ]. GONZALEZ PEREZ,
El principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo, op. cit., pp. 76-77, y F. SAINZ
MORENO, La buena fe en las relaciones de la Administracion..., op. cit., p. 313.

#Véase F. CASTILLO BLANCO, La proteccion..., op. cit., pp. 279 y ss.
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pensar que los Tribunales, en el fondo, han aplicado esta limitacién a
los casos en que la nulidad se pretende hacer valer en un contencioso-
administrativo, ya sea por el demandante ya sea, sobre todo, por la Ad-
ministracién demandada causante de la invalidez alegada por ella mis-
ma. S6lo que lo han hecho, en vez de invocando sin més la equidad,
disfrazandola con ese nemo auditur del que hemos dado cuenta.

Pero con esto no queremos decir, a la postre, que el nemo auditur
esté realmente justificado como un principio general que se deduce de
la equidad. Nada de eso. La equidad es la justicia del caso concreto,
una vélvula de escape cuando la férmula de la ley es muy rigida y su
aplicacién mecdnica y ciega a todos los casos, incluso a aquellos en que
no pensoé el legislador, estd refiida con lo que parece razonable. La
equidad no se deja encerrar en reglas ni principios so pena de dejar de
ser lo que es. Por definicién, las soluciones de equidad no son suscep-
tibles de organizarse en un cuerpo de principios que determine las so-
luciones futuras, pues dependen de las circunstancias particulares de
cada caso considerado individualmente. Asi que, como hemos dicho,
no cabe de ninguna forma establecer una regla de equidad en virtud de
la cual nadie pueda alegar los vicios de nulidad que haya originado y
menos atn cabe predicar eso de la Administracién publica respecto de
sus actos y contratos viciados por su culpa. No nos retractamos de tales
afirmaciones lo mas minimo. Pero, a veces, en algunos casos concretos,
mds bien excepcionales, es contrario a la equidad permitir que se con-
siga la nulidad invocando la propia conducta ilegal. Naturalmente no
procede intentar enumerar con caricter general tales casos; ni, menos
aun, deducir una regla o un principio general.

El articulo 3.2 CC permite que las resoluciones de los Tribunales
descansen «de manera exclusiva en ella (la equidad) cuando la ley ex-
presamente lo permita». No se encontrard mejor campo para basar ex-
clusivamente las decisiones en la equidad que en la anulacién de actos
administrativos pues expresamente permite el articulo 106 LRJPAC
que no se revisen cuando resulte contrario a la equidad. Asi que los
Tribunales podrian directamente haber fundado sus soluciones en la
equidad en vez de en el falso y excesivo fundamento del nemo auditur.

Pero es que, ademads, segin creo, el régimen de la nulidad de pleno
derecho ofrece un terreno especialmente necesitado de las moderacio-
nes de la equidad. Esta siempre encuentra su mejor campo cuando el
Derecho es muy rigido y no presenta matizaciones o posibilidad de
adaptacién a la diversidad de supuestos. Y esto es lo que sucede con el
régimen de la nulidad de pleno derecho y su inexorable consecuencia
de estar abierta su invocacién a cualquier interesado, o sea, a cualquie-
ra que tenga interés en conseguir la anulacién, a todo el que obtenga
un provecho con la anulacién. Tan unidas estdn las dos nociones que
se consideran sinénimas las expresiones nulidad de pleno derecho y

DA-2002, nims. 263-264. MANUEL REBOLLO PUIG. Nemo auditur propriam turpitudinem allegans e...



DA-2002, nims. 263-264. MANUEL REBOLLO PUIG. Nemo auditur propriam turpitudinem allegans e...

218 Manuel Rebollo Puig

nulidad absoluta, es decir, nulidad para todos, nulidad que puede ale-
gar cualquiera que obtenga provecho con ella, aunque no tengan nin-
gln interés en que se respete la norma cuya vulneracién determina el
vicio. Ello, sumado a la progresiva ampliaciéon de los casos de nulidad
de pleno derecho de los actos administrativos y a un concepto de inte-
rés legitimo desvinculado absolutamente del interés protegido por la
norma violada, hace que, en algunos casos, se llegue a soluciones poco
o nada equitativas que, entre otras cosas, acaban por premiar el com-
portamiento ilegal y hasta por traicionar la finalidad de la norma viola-
da®. Ante ello, la equidad, a la que sabiamente llama el articulo 106
LRJPAC, puede suministrar el remedio al dogmatismo inflexible de la
nulidad de pleno derecho y, en concreto, a la posibilidad de ser alegada
con éxito por cualquiera que obtenga provecho con ella. Hasta puede,
st no desde luego justificar que nadie pueda invocar el motivo de nuli-
dad por él mismo originado, si algo parecido, algo que dé un sentido
mds razonable al interés legitimo de manera que coincida con el prote-
gido por la norma violada o, por lo menos, que no sea exactamente el
contrario del protegido por la norma cuya vulneracién se invoca, y ello
pese a que nuestros dogmas sobre la nulidad de pleno derecho y sobre

# Me parece, por lo que aquf he tratado de reflejar palida y parcialmente y por otras mu-
chas razones que no procede recoger porque no se relacionan de ninguna forma con el nemo
auditur, que es necesario reconsiderar o hasta reconstruir la teorfa de las nulidades del Dere-
cho administrativo, como ya han comenzado hacer las mentes més ldcidas de la doctrina ci-
vilista con la nulidad de los contratos propugnando, entre otras cosas, la aceptacién de nuli-
dades de pleno derecho relativas. Sobre todo, ello encuentra brillante desarrollo en la ya
reiteradamente citada obra de M. PASQUAU LIANO, Nulidad y anulabilidad del contraro, don-
de, ademds, se da noticia de otros intentos en esa misma direccién. Para lo aqui analizado son
interesantes sobre todo pp. 225 y ss. Entre otras aportaciones valiosas que no debieran pasar
inadvertidas para la teorfa del Derecho administrativo, cuestiona el mismo concepto pura-
mente procesal de interesado —interés en que prospere la accién de nulidad, interés de todo el
que obtiene un beneficio con la nulidad—, apuntando la posibilidad de construir un concepto
sustantivo o material de interesado en cuya virtud sélo estarfan legitimados para pedir la nu-
lidad de pleno derecho aquellos que tuvieran un interés coincidente con el protegido por la
sancién de nulidad. Con ello y profundas correcciones de la teorfa asentada de las nulidades
que no tienen, segln explica, verdadero fundamento, llega a construir una categoria de nuli-
dades de pleno derecho, pero relativas, sobre todo para los casos de vulneracién de normas
imperativas de naturaleza protectora de una de las partes y para los casos de nulidad por de-
fecto de forma. Ademds, y esto también es de interés para nuestro objeto, afirma que la nuli-
dad de pleno derecho no es incompatible con la aplicacién de la doctrina de los actos propios,
aunque asi se afirme generalmente: «... carecen de sentido los reparos que con tanta frecuen-
cia doctrina y jurisprudencia oponen a la virtualidad del principio (de los actos propios) en
este dmbito» de la nulidad (pp. 247-248).

Una reconsideracién de este tipo me parece oportuna también en el Derecho administra-
tivo. Si no se hace, como minimo, habria que delimitar de otra forma los supuestos de nulidad
de pleno derecho de los actos administrativos pues es equivocado entender que deben ser to-
dos los de vicios graves o los que lesionan los valores superiores (p. ¢j. derechos fundamenta-
les), si eso conduce a que cualquier interesado en la nulidad pueda alegarla aunque no tenga
ningtn interés en la regularidad del acto. Y a falta de todo ello, el art. 106 LRJPAC, y, por lo
que ahora importa, la equidad, deberd mitigar los excesos de la nulidad de pleno derecho.
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la legitimacién conduzcan a otra cosa. Si la equidad tiene que ver, se-
gun se dice, con la apreciacién de la justicia por el hombre medio, es-
toy seguro de que la equidad aprueba y hasta exige que no se declaren
nulidades que benefician precisamente al que la norma violada no
queria proteger que, a veces, es el mismo que la infringié*. Asf que, en
suma, no es tan errada toda la jurisprudencia contencioso-administra-
tiva del nemo auditur, que ha escrito Derecho (o equidad) con renglo-
nes torcidos, pero en latin; que ha buscado la equidad pero que, sin-
tiendo pudor de presentarla como tal —en uno de los pocos casos en
que podria haberlo hecho asi (art. 106 LRJPAC)— la ha revestido con
un aforismo, brocardo o mixima que no tiene gran cosa que ver y que
hasta la desvirtda, pero que suena bien y le da una prestancia cientifica
y un brillo que la modesta y humilde equidad no tiene. En este caso, al
menos, me parece que los tribunales administrativos si pueden alegar
la torpeza y, por mi parte, alego la propia, por si lo que queda dicho es
equivocado.
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goza de una posicién mds favorable que la que tendria con su sefalizacién y la interrupcién
del juego; o por la que no se anula un gol conseguido tras el penalti del equipo batido; o por
la que, pese a la alinecacién indebida del derrotado, no se anularia el partido terminado con
un 5-0 para colocar en su lugar sélo un 3-0 que beneficiarfa al incumplidor. Con estas licen-
cias futbolisticas, que espero que se me disculpen, pretendo poner de relieve elementalmente
que tiene que haber mecanismos para que la aplicacién de las normas no consiga un efecto
distinto y hasta opuesto al que persiguen: las normas protegen determinados intereses y es
absurdo que, por su aplicacién mecdnica y ciega, se acepte en casos determinados que acaben
por perjudicar exactamente a los intereses que protegian y cumpliendo en la préctica la fina-
lidad contraria de aquella para la que estdn previstas. Eso es lo que ocurre a veces con la nu-
lidad de pleno derecho y la consecuente legitimacién para ser alegada por cualquiera que
tenga interés en conseguir la anulacién.
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