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Resumen: La buena fe es un valor y un principio de excepcional
relieve en el ordenamiento juridico que tiene su base, en nuestra so-
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ciedad occidental, en el concepto del mismo nombre del Derecho Ro-
mano. Con origen en el ambito de las relaciones privadas, se extiende
actualmente a las méas distintas esferas del ordenamiento juridico y
constituye el mayor soporte del mismo, suponiendo, en definitiva, la
imprescindible relacion del derecho con la ética, que debe presidir
todos los actos del ser humano y de las instituciones creadas por éste.
Trasladandonos al especifico espacio procesal, y més concretamente,
en el orden jurisdiccional social, la buena fe es aludida en repetidos
preceptos de nuestra LRIJS, unas veces expresamente y otras tacita,
pero no por ello menos claramente, asi como también otros concep-
tos que suponen su formulacién a contrario sensu, como la mala fe,
el abuso del derecho, el fraude de ley, la negligencia o la temeridad,
refiriéndose no sélo a las partes litigantes sino también al propio le-
gislador y el interés que presida la norma de aplicacién y al 6rgano
jurisdiccional concernido. Sin embargo, en frecuentes ocasiones la
buena fe es entendida como un principio declarativo y como marco
formal de la causa sin mas trascendencia efectiva cuando es un con-
cepto dinamico que es perfectamente exigible en cada caso especifico
si, de los textos defraudados se evidencia su ausencia, y es punible si
se viola el espiritu de la norma, conduciendo, por reaccién y después
de la denuncia oportuna si no se aprecia de oficio, el debido efecto
frente a su presunta evitacién o su simple desatencién, por lo que es
muy necesario examinar el alcance de cada precepto y la dimensién
especifica en cada uno de este principio.

Palabras clave: ética; derecho; proceso jurisdiccional social; bue-
na y mala fe; abuso de derecho; fraude de ley; temeridad; negligencia
(ausencia de diligencia debida)

Abstract: Good faith is a value and a principle of exceptional rele-
vance in the legal system that is based, in our western society, on the
concept of the same name of Roman Law. Originating in the field of
private relations, it currently extends to the most different spheres of
the legal system and constitutes the greatest support of the same, as-
suming, in short, the essential relationship of law with ethics, which
must preside over all the acts of the human being and the institutions
created by it.

Moving to the specific procedural space, and more specifically, in
the social jurisdictional order, good faith is alluded to in repeated pre-
cepts of our LRJS, sometimes expressly and other tacitly but no less
clearly, as well as other concepts that imply its formulation o the
contrary sensu such as bad faith, abuse of law, fraud of law, negli-
gente (absence of due diligence) or reckleness, referrent not only to
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the litigantig parties but also to the legislator himself and the interest
that presides over the applicable norm and to the court concerned.
However, on frequent occasions, good faith is understood as a decla-
rative principle and as a formal framework of the case with no further
effective significance, when it is a dynamic concept that is perfectly
enforceable in each specific case if of the defrauded texts, its absence
is evidenced, and it is punishable if the spirit of the norm is violated,
leading, by reaction and after the timely complaint if it is not appre-
ciated ex officio, the due effect opposite to its alleged avoidance or
its simple inattention, so it is necessary to examine the scope of each
precept and the specific dimension in each one of this principle.

Keywords: ethics; law; social jurisdictional process; good and bad
faith; abuse of rights; fraud of law; temerity; negligence (absence of
due diligence)

Recepcion original: 13/12/2021
Aceptacioén original: 20/04/2022

I. VALORES O PRINCIPIOS QUE SUSTENTAN EL DE BUENA FE

Dice Adela Cortina que “a la ética le ocurre lo que a la estatura, al
peso o al color, que no se puede vivir sin ellos”! y anade, quizas con
cierto optimismo, que todos los seres humanos tienen alguna estatu-
ra moral, es decir que “somos inexorablemente, constitutivamente,
morales”?, lo que probablemente pudiéramos suscribir sin mayores
reservas si entendiésemos tal afirmacion en el sentido etimolégico
(“moral como “mos”) de que el ser humano es animal de costumbres.
Lo que en todo caso resulta rigurosamente cierto e indiscutible es su
afirmacion de que “ninguna sociedad puede funcionar si sus miem-
bros no mantienen una actitud ética. Ningtin pais puede salir de (una)
crisis si las conductas inmorales de sus ciudadanos y politicos siguen
proliferando con toda impunidad™s.

En realidad, y aunque de ordinario solemos utilizar indiferencia-
damente ambos términos, que derivan de una misma raiz y significa-
do (“ethos”, en griego, y el precitado “mos” en latin, que se traducen,
ambos, por “costumbre”) podemos distinguir entre ética y moral, en
tanto en cuanto la primera es un concepto mas restringido, al circuns-

! “La ETICA ¢para qué sirve realmente ?”. Cortina, A. Edit. Paidés, 1.% edicién,

mayo 2013.
> Obray autora citadas
3 Idem
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cribirse al ambito interior de la persona como resultado de su propia
reflexion, de la que deriva su posterior elecciéon, mientras que la mo-
ral tiene una base colectiva, por consistir en un conjunto de normas
establecidas en el seno de una sociedad, ejerciendo, como tal, una
gran influencia en la conducta de cada uno de sus integrantes.

En todo caso, no es éste el lugar para disquisiciones filoséficas al
respecto, debiendo limitarnos a constatar que el concepto de buena
fe tiene un inequivoco origen y contenido ético o moral cuya explicita
formulacion se residencia, originariamente al menos, en el Derecho
Romano (bona fides) y se concreta, fundamentalmente, en su teoria
general de los contratos.

Sobre esta base, no resulta superfluo precisar, por un lado, que esa
relacion evidente entre ética y derecho supone que, en principio, éste
constituye, en definitiva, un minimo ético, aunque existan diferencias
ontoldgicas entre los dos conceptos, porque las normas de la ética son
auténomas, al darse cada individuo a si mismo las propias, y las del
derecho son heterénomas, por provenir de una autoridad diferente,
rigiendo aquéllas aspectos internos y las del derecho aspectos exter-
nos. Por otra parte, las normas de la ética son siempre unilaterales,
puesto que cumplirlas no implica el surgimiento de un derecho o una
obligacion para otras personas y las del derecho son generalmente bi-
laterales, en tanto en cuanto, al menos en el referido &mbito contrac-
tual, una obligacién implica un derecho y viceversa. Las normas de la
ética, en fin, son incoercibles, porque aun cuando tienen un caracter
obligatorio, no conllevan un castigo explicito en caso de incumplirlas
y las del derecho son esencialmente lo contrario, esto es, coercibles,
puesto que la autoridad que las ha establecido tiene el poder de exigir
su observancia imponiendo para ello un sistema de control e incluso
sancionatorio.

Por otro lado, mas profunda, si cabe, es la relacién entre la moral
y el derecho en tanto en cuanto aquélla tiene la base social precitada y
en sus normas destaca la presion externa, que tiene como fundamen-
to el valor impuesto desde fuera de la persona.

Como seniala Legaz*, “el derecho es un orden normativo de la con-
ducta humana....pero la conducta humana no es objeto exclusivo de
la ordenacién normativa juridica sino que existen otros complejos o
sistemas de normas en los cuales la conducta es regulada desde pun-
tos de vista distintos e incluso con criterios diferentes a las normas

4 Legaz Lacambra, L., Filosofia del Derrecho, 2.* edicién, Bosch, Casa Edito-
rial, 1961, pags 406-407
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juridicas. Estos 6rdenes normativos son la moralidad, los usos socia-
les y la politica”. Y en una técita identificacién entre ética y moral,
afiade: “lo que para el derecho es en todo caso correcto y perfecto y
surte la plenitud de sus efectos, puede aparecer ante la moral ya como
condenable, ya, por lo menos, como no meritorio... (porque) la moral
versa, principalmente, sobre el motivo interior, sobre la interioridad
del acto. No le interesa la correccién externa sino el motivo informan-
te de la accion exterior”.

Por ello existen conceptos puente, como la buena fe, que al ser
introducida en el ordenamiento juridico, constituye, a la vez que co-
municacién entrambos, un modo de unir en un punto o de facilitar
una base comun a moral y derecho como principio inspirador de éste,
a la par que como norma de conducta exigible aprioristicamente a
cuantos forman parte de cada relaciéon y durante todo el tiempo de
vigencia de la misma, cabiendo entender en todo caso, que el limite
para la moral esta entre la licitud y la ilicitud del acto y el del derecho
entre su legalidad o ilegalidad, exigiendo la buena fe para constatar
su presencia en esa funcién bisagra, que la conducta correspondiente
sea a la vez licita y legal en una disposiciéon consciente (entendida
como innata o autoexigida predisposicion) en ese doble sentido de la
dinamica del sujeto investido de la misma.

Ante todo, la buena fe es un concepto ético que adquiere rango
de superconcepto en el ambito juridico, tanto en su vertiente mate-
rial como procesal y en cada una de sus especialidades, marcando en
todas ellas las pautas de conducta y distinguiendo, por ende, entre lo
debido de lo indebido (mala fe, abuso de derecho, fraude de ley, teme-
ridad) para que lo primero encuentre el apoyo y amparo del Derecho
y lo segundo su proscripcion.

De un modo sencillo puede explicarse el concepto a través de la
expresion coloquial “de buena fe” en castellano, que de igual forma
que sus equivalentes en otras lenguas, alude a las bondades innatas
del comportamiento humano, y en unién de la DILIGENCIA como
una de sus manifestaciones situada entre las propias del “buen padre
de familia”, a la que después también se alude, resume el ideal de
conducta que se erige en base y punto de partida de las relaciones que
regula el ordenamiento juridico, cabiendo senalar al respecto, que a
la diligencia alude el art 1.094 del Cédigo Civil, asi como también el
1.104 —que, como el anterior, se refiere a la también ya mencionada
diligencia “propia de un buen padre de familia”—, el 1.183, 1.563 y
1.625, todos éstos en sentido negativo o excluyente de aquélla cuando

5 Idem, pags 408-409
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hay culpa. Igualmente se menciona en los arts 1.903 (de las obligacio-
nes que nacen de culpa o negligencia), 1.555. 2.° (arrendamientos de
fincas) y 1889 (gestién de negocios ajenos).

En el art 1.104, a diferencia del 1.094, se habla en primer lugar de
la diligencia “que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a
las circunstancias de las personas, el tiempo vy el lugar”, ateniéndose,
pues, a la contingencia o caso concreto y sélo tras ello y con caracter
supletorio, a la ya referenciada de caracter general, que tiene una in-
dudable connotacién ética, de manera que se encuentra en el terreno
de la moral o de las “buenas costumbres” que rigen el comportamien-
to en sociedad, introduciéndonos en el terreno filoséfico de lo que se
entiende por “bueno”, de largo alcance, si bien reducido en la esfera
juridica a la conducta de general aceptacién y de beneficiosos efectos
para los directamente concernidos y para la sociedad misma, conce-
bida asi como una familia y cuyas normas se observan, incluso en el
ambito privado, debida y prontamente.

Se dice que ya en el Cédigo de Hammurabi® existieron normas que
incorporaban, siquiera sea innominadamente, el principio de buena
fe entendido como conducta socialmente aceptable, siendo en todo
caso indiscutible que en Derecho Romano, como se ha anticipado,
constituye un auténtico principio contractual y procesal’ que se re-
coge en el Digesto y al que aludieron personajes tan diversos como
Cicerén, Modestino Trifonino o Tertuliano, entre otros.

En todo caso, como concepto juridico, buena fe equivale integra-
damente a respeto, honradez, transparencia, veracidad, lealtad, dili-
gencia e incluso cooperaciéon en presencia de intereses encontrados,
como es el marco del proceso, lo que, evidentemente y de todas for-
mas, no excluye el ejercicio y defensa de tales intereses sino que tan
solo los sittia en un ambiente ajeno a la mendacidad por sistemay a la
utilizaciéon del mismo como instrumento dirigido exclusiva o princi-
palmente a una finalidad nociva en su ideal sentido de hacer dafo por
principio frente a la que debe serle propia de medio para esclarecer y
resolver una situacién determinada en la que las partes ocupan posi-
ciones y pretenden soluciones opuestas, o, cuanto menos, diferentes
y no conciliadas.

¢ Vid, p.e., Cayro Carl, R., “Antecedentes histéricos del principio general de la
buena fe contractual” monografias.com

7 Una minima pero sugerente referencia a ambas areas en el comtn dmbito del
concepto bona fides puede verse en Herzog, T., “Una breve historia del Derecho Euro-
peo. Los tltimos 2.500 afios”, Alianza Editorial, 2019, pags 37 y 45.
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Todas esas notas o caracteristicas integradoras del concepto en
cuestion conducen, en definitiva, a la CONFIANZA indispensable en
las diferentes clases de relaciones juridicas como legitima consecuen-
cia, constituyendo un instrumento de primer orden para lograr la paz
social, no obstante lo cual resulta frecuentemente infrautilizado en la
practica, quedando, no pocas veces, en una declaracién de principios
o aspiracion a la que tender sin la auténtica y directa aplicacién que
seria necesaria en cada caso para resolver, a partir de la constataciéon
de su presencia o de su ausencia, cualquier litigio sin necesidad de
mayores 0 mas especiosos argumentos, tramites o recursos.

Buena fe, se dice, es, ante todo, RESPETO y no sélo en las formas,
sino también, y sobre todo, al parecer contrario y a las actitudes de tal
signo, incluso si se disiente frontalmente de todo ello y, por supuesto,
maxima consideracion, por principio y natural inspiracién, a quienes
son llamados a dirimir el litigio.

El respeto, como valor moral, resulta fundamental para lograr una
armoniosa interaccién social, constituyendo su primera premisa que
para ser respetado es necesario saber o aprender a respetar, intentar
comprender al otro incluso para combatirlo fielmente e incluso tratar
de valorar sus intereses y necesidades, aunque no sea mas que para
tratar de situarlos en su objetiva dimension, exigiendo su observancia
una respuesta de reciprocidad.

Se trata de no discriminar ni ofender conscientemente y de actuar
con lealtad, es decir, con limpieza, y ello puede ser genuino, es de-
cir, congénito, por una especie de innata inclinacién animica de seres
evidentemente superiores o que estan en la via de serlo, o adquirido
mediante un aprendizaje ad hoc como un fin en si mismo, como una
actitud ante la vida y no como un medio o recurso para obtener una
ventaja e incluso el resultado pretendido en lo que entonces consti-
tuiria un sucedaneo, una apariencia de dicho valor o un modo mas
que una conviccién y, como tal, ajeno a la filosofia que inspira a la
auténtica buena fe.

El respeto supone valorar las diferencias, incluso las irreconcilia-
bles, desde una posicién de equilibrio, no exenta por ello de firmeza,
pero siempre a caballo entre la ley o el ordenamiento como instrumen-
toy el didlogo en igualdad como premisa, incluso si se sostiene un liti-
gio y se ha llegado a encauzarlo a través del proceso correspondiente.

Supone el reconocimiento de la dignidad que en todo momento
y en cualquier circunstancia es inherente a cualquier ser humano,
incluso si ocupa la posicién de adversario.
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Comienza por uno mismo, porque no es posible respetar a los de-
mas si no se da previamente ese autoreconocimiento, segtin coinci-
dieron en apreciar tanto Pitagoras y Aristételes® como Confucio, Lao
Tsé, Dostoievski o Gandhi, entre otros, resultando consecuencia del
respeto mutuo el sentimiento de reciprocidad, que nos coloca en me-
jor disposicion de conocer y comprender, en sus mas propias magni-
tudes, la auténtica dimensién de la relacién o del problema, constitu-
yendo, en todo caso, un principio fundamental en las sociedades que
se fundan en valores tan esenciales como la democracia, la dignidad
de la persona y la libertad. El respeto de uno mismo constituye la
clave de partida y supone conocer las propias limitaciones y tratar de
superarlas o de “mejorarse”, porque ello comporta, indudablemente,
el inicio de una dinamica positiva que lleva o conduce al desarrollo de
la maxima “primum non nocere”, esto es, a la evitaciéon de cuanto im-
plica dafo gratuito, que aunque aplicada originariamente en el ambi-
to de la medicina como principio hipocratico, se extiende mas alla de
ese ambito en una bien entendida filosofia existencial, situandolo en
el contexto de la exigencia metafisica de armonia con el propio ser, es
decir, con la identificacién con los valores inherentes al ser humano
en abstracto y la acomodacién de la conducta individual a los mis-
mos, lo que en modo alguno implica dejacién de derechos o actitudes
relajadas cuando de su adecuada defensa se trata en funcién de su
relevancia y en términos de proporcionalidad con la misma.

Ello es fruto, por otra parte, de un ejercicio de RESPONSABILI-
DAD, en el sentido ético mas que juridico de la palabra, en funcién
del cual es la propia persona la que se autoexige un determinado pro-
ceder acorde con los principios y valores fundamentales inherentes a
la condicién humana.

No hay que confundir, por otra parte, el respeto, en general, con
sumisién o sentimiento de inferioridad respecto del interlocutor u
oponente sino la asunciéon de una consideraciéon fundamental o in-
fraestructural hacia el otro, tratando, por otra parte, de evitar un jui-
cio a los deméas conducente de antemano a una estimacién subordi-
nada o a una infravaloracién de los mismos expresada en términos de
forma o de comportamiento negativos.

En resumen, pues, que el respeto constituye una actitud o dis-
posicién que debe suponer un reconocimiento, no por tacito menos
evidente, de la dignidad de la persona (que el art 10.1 de la CE pro-

8 Vid Capitulo XXVI de su Moral, la Gran Moral-Moral a Eudemo, Espasa Calpe
S.A., Coleccién Austral, quinta edicién, 1972, titulado “De la dignidad y del respeto de
si mismo en las relaciones sociales”.
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clama como derecho fundamental sobre el que se asienta el orden
politico y la paz social) hacia la que aquél se dirige como marco-limite
de cualquier relacién humana, incluso las que nacen o derivan en
conflictivas, constituyendo su ejercicio un buen principio para evitar
el enfrentamiento y conciliar posturas y, en todo caso, para ordenar
racionalmente el modo de resolverlo una vez nacido.

Otro elemento que conforma actualmente el principio de buena
fe y de reciente incorporacién al ordenamiento juridico es el de la
TRANSPARENCIA, que sélo en su formulacién explicita puede con-
siderarse moderno, al haberse hallado siempre latente en la propia
idiosincrasia de aquélla e integrar innominadamente el bagaje de las
“buenas costumbres” a que aluden diversos preceptos obligacionales
y contractuales (véanse, por ejemplo y entre otros, los arts 1.116 y
1.271 del Cédigo Civil).

La transparencia supone lo contrario del engano®, del fraude, de la
reserva u ocultamiento como proceder torticero e ilicita ventaja y de
la corrupcién en cualquiera de sus manifestaciones y encuentra entre
nosotros una explicita traduccién oficial, en lo que a la acciéon politica
se refiere, en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, ac-
ceso a la informacién puablica y buen gobierno!?, que aunque circuns-

° Ante todo, transparencia debiera significar proscripciéon de la mendacidad,
porque ésta ni siquiera se justifica como legitima reacciéon frente a un proceder de
tal clase de contrario, ya que lo que ello supondria es duplicar la injusticia, siendo
de resefiar, no obstante, que, en doctrina, no todo es favorable a esta tesis, existiendo
algunas defensas del derecho a mentir con base en argumentos de proteccion de de-
rechos fundamentales presuntamente conculcados por la otra parte y cuando no hay
otro modo de precaverse contra sus efectos, porque aun asi, la mentira sigue siendo
lo que es: distorsion consciente de la realidad y del propio orden de las cosas, o como
sostiene D. Antonio Machado al aludir a su contrario, la verdad: “La verdad es lo que
es, y sigue siendo verdad aunque se piense al revés” (Campos de Castilla, Proverbios
y Cantares XXIX), y también: “¢Tu verdad?, no, la Verdad. Y ven conmigo a buscarla.
La tuya, guardatela” (Nuevas Canciones, Proverbios y Cantares LXXXV). La verdad
hay que tratar de preservarla a toda costa y ha de constituir, a la vez, el instrumento
y el fin, sin que tampoco, por otra parte, la consignacién constitucional (art 24.2)
del derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable extrapolado a
otros ambitos fuera del originario penal, amparen, ni siquiera tangencialmente, ese
comportamiento inmoral.

10 Antecedentes de dicha norma se hallan, con carécter general, en el articulo
105 b) de la Constitucién Espaiiola y en los articulos 3.5, 35 y 37 de la Ley 30/1992
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun.

Por otra parte y en esa linea, se hallan las posteriores leyes administrativas
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas, y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publi-
co, la primera de las cuales refunde y actualiza en uno solo (su art 13, denominado
“derechos de las personas en sus relaciones con las Administraciones Publicas”) los
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crita a dicho ambito publico, da medida del alcance del concepto, y
evidencia, desde su vinculacioén titular, la estrecha relacién que tiene
con otro término neonato como el del buen gobierno o gobernanza,
pretendiéndose con la introduccion de los mismos consagrar un mo-
delo de “ejemplaridad en la conducta” en el ambito publico.

Ello, en la filosofia que lo inspira y anima, es igualmente extra-
polable al sector privado y, en general y con salvaguarda de las di-
ferencias oportunas, a todo tipo de relaciones humanas, tanto en su
dimensién natural y normal como en el contexto predeterminado en
que se ejercitan y oponen derechos para solucionar las controversias
derivadas de su incompatibilidad.

Respecto de esa conducta propia, lo que la transparencia exige es,
en definitiva y en resumen, la sinceridad en los hechos y en las formas
que ya Shakespeare inmortalizase en su maytsculo Hamlet (acto I,
escena III, consejos de Polonio a su hijo Laertes): “Y sobre todo esto:
sé sincero contigo mismo, y de ello se seguira como la noche al dia,
que no podrés ser falso con nadie”!!. En efecto, esa probidad —que
no el “buenismo” de la jerga actual— supone no tratar de autoenga-
fiarse o autojustificarse en los comportamientos, en las actitudes ni en
los fines perseguidos y, de este modo, plantearse directamente, y sin
ambages, el contenido y las propias formas del objetivo a alcanzar y
de la conducta que le sirve de vehiculo, de modo que, excepto en ca-
sos de una personalidad psicopatoldgica, se tenga presente desde un
principio, una, cuanto menos, genérica percepcion de lo justo y lo que
no lo es y a partir de ello, nuestros propios limites, lo que permitira
exigirlos de contrario actuando consecuentemente, resueltamente y
con firmeza pero con el empleo de los medios y modos que estén a la
vista de todos, comenzando por el propio oponente, caso de existir,
y siguiendo por quien, en su caso, haya sido llamado a resolver, que
debe hacerlo en el mejor y mas claro marco de decision, ahorrando-
se con ello reiteraciones, discursos, digresiones y pruebas intitiles y
meramente dilatorios o dirigidos a enrarecer y oscurecer su labor,
maniobras que, caso de existir, requeriran simultaneamente a su de-
tectacion, una respuesta adecuada'?.

Se trata, por tanto y, en definitiva, de un ejercicio de LEALTAD,
que, como se ha dicho ya, se identifica, a los efectos de que se trata,

antedichos articulos 35 y 37 de la Ley 30/1992, a la que deroga con efectos de 2 de
octubre de 2016, cabiendo destacar su apartado d), que alude y se remite a la Ley
19/2013, de 9 de diciembre.

11 “This above all: to thine own self be true, and it must follow, as the night the
day, thou canst not then be false to any man”

2 Vid. nota 9
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con limpieza de conducta y es un concepto —al menos en este sen-
tido— inserto en la transparencia y viceversa porque consiste en un
sentimiento de respeto y fidelidad a los propios principios morales, y
a los compromisos establecidos con o hacia alguien, pero que nada
tiene que ver ya con la acepcion y relacion primitiva de fidelidad del
vasallo con su sefnor o con la patria, y muy concretamente en el Am-
bito del proceso, supone la consideracién, sobre todo, a la letra y al
espiritu de las normas que lo rigen y al 6rgano jurisdiccional llamado
a decidir en un ejercicio de “juego limpio” del que légica y forzo-
samente habra de beneficiarse también la parte contraria, por muy
enconado que sea el litigio, pero que dara medida, en todo caso, de la
idea y del ideal de justicia que tiene cada uno.

El término lealtad proviene del latin “legalis” o “de ley” y como
adjetivo es usado para identificar a un individuo con base en sus ac-
ciones o comportamiento. Es por ello, que una persona leal es aquélla
que se caracteriza por ser dedicada y cumplidora inclusive cuando las
circunstancias son adversas.

Del mismo modo que el respeto, opera ad intra y ad extra, porque
si no hay lealtad hacia los propios principios, no la puede haber en
ninguna otra circunstancia o situaciéon ni hacia ninguna persona o
institucién, sin que, de todos modos, la lealtad implique forzosamen-
te tampoco sumisién o aquietamiento respecto de la/s otra/s persona/s
de la relacién o del tercero de quien se trate, siendo compatible per-
fectamente con el litigio entre partes porque se trata de una actitud
moral y no de un estado de cosas.

La HONESTIDAD U HONRADEZ, en fin, desprovista la primera
de sus afiejas connotaciones relativas a la fama y/o conducta en el am-
bito sexual, supone que el comportamiento es resultado de la puesta
en practica de los principios que rigen objetivamente o con caracter
general la existencia de cada uno por encima de cualquier interés; es
actuar del modo que se piensa y se siente de acuerdo con la moral
como acervo comun en un ejercicio de congruencia mas que de cohe-
rencia y equivale a INTEGRIDAD, respetando sobre todas las cosas
las normas que se consideran correctas y adecuadas en la comunidad
en la cual se vive. Consiste, en definitiva, en el simple respeto a la
verdad en su proyeccién al mundo exterior, los hechos y las personas,
conformando también la relacion del sujeto consigo mismo y entre
el sujeto y los demas, respecto de los cuales y de las instituciones
concernidas, las obligaciones y deberes que aquél tenga contraidos
e incluso en el ejercicio de sus propios derechos, sean materiales o
procesales, habra de cumplir, en fin, con la diligencia ya anticipada.
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Una de las acepciones o sinénimos actuales de la honestidad a
los efectos que se examinan es, como se ha anticipado, el concepto
y término “honradez”, que se utiliza hoy de modo casi indistinto con
aquél, aunque originariamente sean diferentes constituyendo para-
digma de su alcance —paradéjicamente desde su negacién encubier-
ta— el discurso excepcional, demoledor y lleno de ironia y mordaci-
dad que Shakespeare ponia en boca de Marco Antonio refiriéndose a
los asesinos de Julio César cuando se dirigia a la plebe ante el cadaver
de éstels.

No es facil encontrar otra pieza tan magistral para dar medida
de la diferencia entre la honorabilidad que se otorga de antemano a
quienes por su cuna, por su jerarquia, por su poder o por cualquier
otro motivo se reconoce, y la honradez ganada por la conducta mis-
ma del que se distingue en este sentido. Y esto segundo es lo real-
mente verdadero y trascendente a todos los efectos, constituyendo lo
demas un ejemplo de servidumbre en las relaciones humanas y una
preeminencia y consideracién otorgadas a quienes frecuentemente
no reinen méritos para ello pero si un nombre o una posicién que la
sociedad considera titulo suficiente e indiscutible, sin razén objetiva
bastante o como crédito por pasadas glorias propias o familiares que
se siente obligada a conceder y mantener como una especie de distin-
cioén nobiliaria, la “honorabilidad”.

13 “Amigos, romanos, compatriotas, prestadme oidos: he venido a enterrar a
César, no a ensalzarlo. El mal que hacen los hombres perdura sobre su memoria;
frecuentemente el bien queda sepultado con sus huesos. Sea asi con César. El noble
Bruto os ha dicho que César era ambicioso: si lo fue, era la suya una falta grave, y
gravemente la ha pagado. Por la benevolencia de Bruto y de los demas, pues Bruto es
un hombre honrado, como lo son todos, he venido a hablar en el funeral de César.

Fue mi amigo, fiel y justo conmigo; pero Bruto dice que era ambicioso. Bruto es
un hombre honrado. Trajo a Roma muchos prisioneros de guerra, cuyos rescates lle-
naron el tesoro publico. ¢Puede verse en esto la ambiciéon de César? Cuando el pobre
lloré, César lo consold. La ambicién suele estar hecha de una aleacién mas dura. Pero
Bruto dice que era ambicioso y Bruto es un hombre honrado.

Todos visteis que, en las Lupercales, le ofreci tres veces una corona real, y tres ve-
ces la rechazé. ¢Eso era ambicién? Pero Bruto dice que era ambicioso y es indudable
que Bruto es un hombre honrado....”

Y mas adelante: “Si estuviera dispuesto a excitar al motin y a la célera a vuestras
mentes y corazones, seria injusto con Bruto y con Casio, quienes, como todos sabéis,
son hombres honrados. {No quiero ser injusto con ellos! ¢Prefiero serlo con el muer-
to, conmigo y con vosotros antes que con esos hombres tan honrados!

Y poco después: “Los que han consumado esta acciéon son hombres dignos.
¢Qué secretos agravios tenia para hacerlo?.;Ay!, lo ignoro. Ellos son sensatos y hono-
rables y no dudo que os dardn razones....”

Julio César, 3.2. Obras Completas de William Shakespeare, Tomo II, Editorial
Aguilar, Coleccién Obras Eternas, décimosexta impresion, 1981.
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Quizas exista una diferencia de matiz —que finalmente supone
mas de lo que se pudiera pensar— entre honradez y honorabilidad y
aunque lo segundo parece que tendria que formar parte de lo prime-
ro, es posible también entender como honorable quien ostenta esa
condicién social aunque carezca de la primera, no cabiendo olvidar
que en la terminologia anglosajona se designa con la misma palabra,
“honour”, tanto el honor como la honra. Y eso, al parecer, lo tuvo muy
presente Pedro Pacheco, el alcalde de Zalamea, para proceder como
lo hizo, justificindolo también con la identificacién de la fama (la
consideracion que de uno tienen los demas) con el honor pero no con
la honradez, cuando declaraba que “al Rey, la hacienda y la vida se
ha de dar; pero el honor es patrimonio del alma, y el alma sélo es de
Dios”'#, premisas y conclusién que hay que contemplar, evidente y ex-
clusivamente, en el contexto cronolégico y social en que se producia.

A César lo califica Marco Antonio de “fiel y justo”, preocupado
por sostener el tesoro publico, solidario con el afligido y carente de
la ambicién que los conjurados decian haber apreciado en él y que
segun ellos, justificaba su muerte, de todo lo cual se infiere que la
honradez residia, segin el planteamiento de Marco Antonio, en la
victima y no en sus verdugos por muy “honorables” que éstos fueran,
cuyos “secretos agravios” estaban en la base de su accién, a pesar de
lo cual los autores del magnicidio eran tenidos en la publica aprecia-
cién por hombres “honrados”, “dignos” y “honorables”, en cuya fama
se ampararon para perpetrar el crimen. Y desde esa consideracion,
antes Bruto habia tomado la palabra para justificar su conducta sos-
teniendo con retdrica pregunta si preferian que César viviera y morir
todos como esclavos a que estuviese muerto como estaba ya y vivir
todos libres. Este recurso dialéctico lo sustentaba el que era llamado
por César como hijo, en la tesis de que su honradez se basaba en su
sentido de la dignidad y que, en realidad, la “muerte (era) para su
ambicion”, esto es, que se queria acabar no tanto con el hombre en
cuanto tal como con la insana pasiéon que albergaba su pecho y que,
segun su pensamiento, era incompatible con su existencia.

Un discurso, pues, eminentemente politico, como correspondia
al atentado llevado a cabo y a todos los personajes implicados, co-
menzando por la victima, y desde la pregunta que el propio Bruto
se hacia y lanzaba a su auditorio de “¢quién hay aqui tan vil que no
ame a su patria?”, en un ejercicio de sibilina demagogia en el que se
preparaba de antemano la respuesta de la masa, que no se hizo espe-

14 “F] alcalde de Zalamea”, Jornada I, escena XVIII, Calderén de la Barca, P.
Edit. Espasa Calpe, Coleccion Austral, 1972
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rar con la frase generalizada de “inadie, Bruto, nadie!”, aunque muy
poco tiempo después y al responder Marco Antonio con su precitada
exposicion, los comentarios fuesen del tenor “si lo consideras deteni-
damente, se ha cometido con César una gran injusticia”, con lo que
se pone de manifiesto lo mudables que son las opiniones colectivas al
calor de las soflamas cuando hay buenos oradores conocedores de su
oficio y manipuladores por principio.

En todo caso, lo cierto es que se discutia sobre el proceder, honra-
do o no, de los agresores e incluso del propio César antes de su muer-
te, por su soterrada ambicién de dar fin a la Republica y sustituirla
por una autarquia o monarquia en su persona, es decir, por asumir
el poder sin control, tal y como se concebia a la sazén esa forma de
gobierno. Y aunque ni siquiera ello pueda justificar una muerte y me-
nos del modo en que se produjo (a pesar de que fuese un proceder no
inhabitual en aquellos tiempos) revela, en cualquier caso, que posi-
blemente los conspiradores creian, en mayor o menor medida, en la
justeza de su crimen en pro del bien comuin y por entender que no
podian de otro modo someter la voluntad de César y que se replantea-
se su objetivo. En una palabra, que segtin aquéllos y como muchos si-
glos después, se dice (equivocadamente) que formulara Maquiavelo's,
el fin justificaba los medios. Lo que si dijo era que “en las acciones de
todos los hombres pero especialmente en las de los principes, contra
los cuales no hay juicio que implorar, se considera simplemente el fin
que ellos llevan. Dediquese, pues, el principe a superar siempre las
dificultades y a conservar su Estado. Si sale con acierto, se tendran
por honrosos siempre sus medios, alabandoles en todas partes: el
vulgo se deja siempre coger por las exterioridades y seducir del acier-
to. Ahora bien, no hay casi mas que el vulgo en el mundo; y el corto
namero de los espiritus penetrantes que en €l se encuentra no dice lo
que vislumbra hasta que el sinntiimero de los que no lo son no sabe ya
a qué atenerse”!®. A lo que Napoleo6n, eximio exegeta del texto, afiadia
como comentario resueltamente cinico: “Triunfad siempre, no impor-
ta cémo y tendréis razén siempre”.

Resulta, en fin, muy revelador e ilustrativo en nuestra materia,
que a ese parrafo afiadia el toscano otro que dice: “hay un principe en

5 En realidad, segin la opinién mas generalizada actualmente, la frase habria
sido “cum finis est licitus, etiam media sunt licita”, inserta en la obra “Medulla theo-
logiae moralis” (1645) del teélogo aleman Hermmann Busenbau. También se dice
que la frase la escribi6 el propio Napole6n Bonaparte (que comenté “El Principe”) y
que la anot6 en la dltima pagina de su ejemplar del libro.

16 Magquiavelo, N., “El Principe” (comentado por Napole6n Bonaparte), Espasa

Calpe S.A., Coleccion Austral, duodécima edicion, 1970. Madrid, pag. 88.
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nuestra era que no predica mas que paz, ni habla mas que de la bue-
na fe y que al observar él una y otra, se hubiera visto quitar mas de
una vez sus dominios y estimacién. Pero creo que no es conveniente
nombrarle”!’. Es decir que su consejo es decididamente opuesto al
principio general que nos ocupa y se instala en la concepcion, en el
mas amplio ambito de la politica, de la posterior idea hobbesiana del
homo hominis lupus.

Ello, pues, extrapolado a cualquier otra situaciéon (puesto que se
habla en primer lugar de “las acciones de todos los hombres”) lleva a
la conclusion de que todo es valido para conseguir un fin si se consi-
dera éste el mas conveniente y asi ha sido reiteradamente denuncia-
do, no dejando de tener apoyo en una particular concepcién moral de
que lo que es bueno para el principe es bueno para su pueblo y, por
lo tanto, que aquél no debe de perderse en ningtn tipo de escrupulo
cuando de obtener el éxito se trata, de manera que su moral seria
siempre la del propio éxito o triunfo, con plena desnaturalizacion de
la misma y su intrinseco sentido.

Por el contrario, desde la buena fe y desde la honradez que la pre-
side, lo que cabe esperar mas que el éxito es la justicia, que constituye,
en definitiva, una forma de éxito o realizacion personal, aunque, a
veces sea ajena a la victoria material e incluso ésta no llegue a pro-
ducirse, pero que permite, en todo caso, contemplar con serenidad el
devenir de las cosas y una legitima confianza (a la que ya se ha hecho
mencion) en los demas y en las instituciones, tanto si éstas ocupan
el otro lugar de la relacién como si son las llamadas a resolver un
hipotético contencioso entre partes precisamente por haberse visto
defraudado dicho principio por una de ellas.

Y, en fin, la buena fe consiste también, y en lo que al propio 6rga-
no jurisdiccional incumbe, al que también alcanza el concepto, como
mas adelante se vera, en la EQUIDAD que ha de presidir su proceder
y sus resoluciones, y que supone, fundamentalmente, proporcionali-

dad o medida’s.

Al respecto se ha dicho que, en un momento posterior,

17
18

Autor y obra precitados, pag. 489

Acerca de este concepto, el maximo exponente y referente es el Derecho Ro-
mano. Ulpiano ya lo identific6 y defini6 y Constantino efectué su primera formu-
lacién general con los términos “placuit in omnibus rebus praecipuam esse iustitiae
aequitatisque quam stricti iuris rationem” (CI 3, 1, 8). En el sistema juridico de las
Pandectas, la equidad fue, en principio, un instrumento de correccién del rigor de la
ley y lleg6 a realizar una funcién constitutiva del Derecho. Vid.“Importancia, historia
y concepto de la equidad”, Cano Martinez de Velasco, J.I., Vlex Espana, libros-revis-
tas-derecho .vlex.es. 10/08/2019.
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“el cristianismo subraya la importancia de la equidad, que para él es
benignitas, humanitas, pietas, y la acerca a la moral. Asi, no hay un de-
recho positivo contrario al derecho natural, que es la justicia misma.
Justicia, equidad y derecho natural se identifican; presiden la funcién
legislativa y la labor judicial.

Sin embargo, los acontecimientos histéricos posteriores van poco
a poco arrinconando ese rol supremo que habia tenido la equidad. El
positivismo, enemigo acérrimo del derecho natural hasta el punto de
llegar a negar su existencia, la lucha decidida, a veces encarnizada,
contra la Iglesia catdlica, que preconiza el derecho natural, lucha ésta
venida del enciclopedismo racionalista, la desconfianza en algo tan
etéreo como es un derecho (natural) no legislado, la tendencia a la
abstraccion y a prescindir de la causa de los contratos, el legalismo
férreo de los cédigos, necesario para construir su identidad, de los
nuevos estados nacionales, el notable impacto del «more geométrico»
del ordenamiento juridico del pandectismo aleman que rechaza la in-
tromisién del juez en él, postergan en la Europa continental el papel
de la equidad, tanto de la equidad legal como de la equidad judicial.

Hoy en dia la llamada equidad legal es una utopia, ya que lo que
realmente vale en derecho es la vigencia de la ley o de la costumbre si
acaso, es decir, que se trate de una norma positiva; sea justa o injusta:
«prefiero la injusticia al desorden» (Goethe).

En fin, se ha advertido con razén que tras la codificacién europea
la equidad ha sido desplazada y sustituida por la buena fe, que en
los contratos asume la vestidura del principio-conducta de correccién
negocial.

Queda, no obstante, una equidad judicial, muy limitada legalmen-
te, reducida a colmar lagunas de ley, moderar en el caso el rigor abso-
luto de las normas, y, a veces, a atemperar las excesivas consecuencias
de una sancién civil (art. 1154)”'°.

En realidad, no se trata tanto de sustitucién cuanto de utilizacién
de dos formas expresivas para una misma idea, aunque quizas de am-
bitos no del todo coincidentes en su extensién pero sustancialmente
idénticos en lo nuclear, segtin se vera mas a continuacién y méas ade-
lante. Y, en efecto, el antedicho precepto del Cédigo Civil, pentltimo
de los cuatro que regulan las obligaciones con clausula penal y uno de
los que quedan todavia con claro contenido procesal en dicho texto,
establece que “el Juez modificard equitativamente la pena cuando la
obligacion principal hubiera sido en parte o irregularmente cumpli-
da por el deudor”, configurandose, de este modo, como un concepto
juridico indeterminado pero de absoluta vigencia en el ordenamiento
juridico, como lo demuestra su previa consagracion en el art 3.2 del

19 Cano Martinez de Velasco. J. 1., trabajo citado.
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mismo texto al decir que “la equidad habrd de ponderarse en la apli-
cacion de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales sélo
podrdn descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresa-
mente lo permita.”

Es decir, que la equidad tiene un menor recorrido actual, en tanto
en cuanto se reduce a la aplicacién de las normas y precisamente a
su presencia en exclusiva en las resoluciones judiciales (el “descanso”
de éstas) cuando la ley expresamente lo permita?, de manera que,
por lo general y funcionalmente, se vera precisada de alguna norma
vehicular que la contenga y le posibilite su acceso a la relaciéon de
que se trate para proyectarse sobre la misma, mientras que la buena
fe es un principio que, como tal, resulta exigible y aplicable en todo
momento, con o sin norma concreta que la ampare y bajo cualquier
circunstancia, a cuantos concurren en el proceso vy, por tanto, segin
se viene repitiendo, también al propio 6rgano jurisdiccional en sus
resoluciones, aunque se parta de ello y se sobreentienda en funcién
de sus reiteradas imparcialidad y objetividad, sin que sin éstas se pue-
da entender su funcién y, en definitiva, aplicable, incluso en aquellos
casos en que no existe una disposicién concreta, a todos los sujetos
intervinientes en aquél.

Resumen de cuanto antecede es que, en definitiva, la buena fe a
partir de las notas, caracteres o cualidades que la integran y que se
acaban de relacionar y examinar, se halla siempre presente en todo
esfuerzo, independientemente de donde provenga, que suponga tra-
tar de aproximar el Derecho a la Justicia.

II. EL MARCO JURIDICO GENERAL

Definida, pues, la buena fe a partir de los fundamentales elemen-
tos conceptuales que la integran, cabe centrarla, mas concreta y de-
cididamente, en el exclusivo y general ambito juridico para de ahi
introducirse en su especialidad laboral, concluyendo por centrarnos
en el area procesal de la misma.

20 Aunque originariamente en el Derecho espafol constituyé un principio ge-
neral procedente de una regula iuris del propio Derecho Romano que lo vinculaba
plenamente a la buena fe —contractual— en su formulacién "la buena fe, que se
exige en los contratos, requiere suma equidad”, traduccién sincopada del texto del
mencionado jurista Tryphoninus libro nono Disputationum, recogido en el también
citado Digesto de Justiniano 16, 3, 31, pr, en los iniciadores términos “Bona fides

”

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 29, 2022 625



Miguel-Angel Luelmo Millan

Tal y como hoy se conoce en nuestro ordenamiento, la buena fe
parte de su formulacion en el articulo 7 del Cédigo Civil que, en su ac-
tual redaccién, data del Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que
se sanciona con fuerza de Ley el texto articulado del titulo preliminar
del Cédigo Civil?'.

En el preambulo de esta norma se expresa que

“el capitulo dedicado a la eficacia general de las normas juridicas, lue-
go de reiterar con algunos perfeccionamientos disposiciones ya con-
tenidas en el Cédigo, introduce como innovaciones de sumo interés y
muy justificada necesidad la sancion del fraude de la ley y la del abuso
de derecho. Para obtener la descripcion sintética de las situaciones
representativas de uno y otro se han tenido especialmente en cuenta
las ensenanzas de la doctrina y la jurisprudencia, asi como algin ante-
cedente legislativo y de derecho comparado.

En la configuracién del fraude prepondera la idea de considerar el
ordenamiento juridico como un todo; por eso es reputada fraudulenta
la sumisién a una norma llevada a cabo con el propésito de obtener
un resultado prohibido o contrario al conjunto del ordenamiento. Por
otra parte, si frente a la norma elegida aparece otra tratada de eludir,
habrd de aplicarse la dltima. Ello quiere decir que la consecuencia
correspondiente no queda circunscrita a la nulidad del acto a través
del cual pretendiera lograrse un resultado fraudulento, sino que ha
de comprender también la efectiva aplicacién de la norma pertinente,
aunque no queden excluidas ciertas consecuencias anulatorias.

Desde hace tiempo se ha advertido como el tradicional principio
de que la actuacion del derecho propio no desborda la esfera de la lici-
tud carece de validez absoluta en cuanto es posible un ejercicio condu-
cente a la lesién de los derechos de otro y a la consiguiente ilicitud. Tal
acontece cuando el ejercicio es abusivo o antisocial. Ambas hipétesis,
sin perjuicio de diferencias de matices, permiten un tratamiento con-
junto, porque siempre se parte del desbordamiento de los limites nor-
males del ejercicio y del dafo para tercero, si bien el hecho probador
de tal situacién puede proceder tanto del dato subjetivo representado
por la intencién del agente —que no ha de consistir, sin embargo, en un
comportamiento doloso y culposo, porque entonces se penetraria en
la ilicitud por el cauce de la responsabilidad civil- como de otros datos
de naturaleza distinta cuales son el objeto o las circunstancias concu-
rrentes. Importa sefialar como la consecuencia derivada de la sancién
del abuso del derecho no queda reducida a la indemnizacion del dafo.
En su caso, procede adoptar también las medidas impeditivas de la
persistencia en el abuso. De esta manera se obtienen las ventajas de la
ejecucion en forma especifica y puede quedar efectivamente restable-
cida la normalidad.

2l cuyo caracter basico y valor capital queda reflejado en la especial mencién

que hace del mismo el propio articulo 13.1 de dicho texto (CC).
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Junto a la prohibicién del fraude y del abuso viene proclamado
el principio del ejercicio de los derechos conforme a la BUENA FE.
Existen indiscutibles concomitancias entre aquellas prohibiciones y
la consagracién, como moédulo rector del ejercicio de los derechos, de
la buena fe, no obstante las mas amplias manifestaciones de ésta. Sin
pretender un alteracién del juego concreto de la buena fe en cada una
de las instituciones juridicas, ha parecido pertinente enunciarla como
postulado bésico por cuanto representa una de las mas fecundas vias
de irrupcién del contenido ético-social en el orden juridico...”

Del texto transcrito y conforme se ha subrayado en el mismo, se
desprenden las siguientes conclusiones a modo de declaracion de
intenciones del legislador: a) que se constituye una teoria general de
la buena fe incardinada entre los preceptos dedicados a la eficacia
general de las normas juridicas; b) que se le otorga un especifico lugar
con valor de principio o médulo rector del ejercicio de los derechos,
independientemente de sus preexistentes manifestaciones mas am-
plias; y ¢) que se le constituye, en fin y a la vez, en un postulado basico
representativo del contenido ético-social en el sistema.

En efecto, hasta entonces, las referencias que el propio Cédigo
Civil hacia a la buena fe (a veces con diferente mencién, como la “no
mala fe” o “no fraude” de la rescisién contractual o la més general
referencia a la idea contraria de “mala fe”, como en la accesién) se
registraban en el marco de las obligaciones (art 1107 y de modo inno-
minado o sin emplear el término pero aludiendo opuestamente a con-
ductas culpables, fraudulentas o contrarias a las buenas costumbres
o a la diligencia de un buen padre de familia, 1.089, 1.096, segundo
parrafo, 1.104, 1.116) y contratos fundamentalmente (art 1258, 1295,
1297, 1298, 1473, 1738, 1778), aunque con algunas incursiones en
otras materias como la de la precitada accesién (arts 360, 361, 365,
375, 382 y 383), el matrimonio (arts 61, 64, 78, 79, 84, 89,95y 98) y la
posesion (arts 433-436, 442, 451, 452, 454, 457 y 464).

A ello vino a afadirse, como se ha indicado, una regla de oro y de
caracter general contenida en el antedicho art 7.1 del CC fruto de la
reforma: que “los derechos deberdn ejercitarse conforme a las exigen-
cias de buena fe”. De ahi, y como consecuencia légica, cabe inferir
que si los derechos tienen que exigirse y realizarse de este modo, las
obligaciones han de cumplirse de igual manera, aunque sus disposi-
ciones generales no registren especificamente tal necesidad, pero si,
al menos, en el ambito de la regulacion de los contratos como fuente
de obligaciones (art 1258).

De otra parte y en congruencia con ello, el art 11.1 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial (LOPJ) efecttia una declaracién-mandato
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de respetar las reglas de la buena fe “en todo tipo de procedimien-
to”, como se concreta después al examinar la vertiente procesal de la
cuestion y sus implicaciones tanto en la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC) —que es norma subsidiaria en el orden jurisdiccional social,
conforme a la Disposicién final cuarta de la Ley Reguladora de la Ju-
risdicciéon Social (LRJS)— como en esta tltima.

El referido art 7 del Cédigo Civil, fundamentalmente su n.° 1,
constituye actualmente, pues, un precepto capital (o, mas bien, “el”
precepto)?? en el que, segiin su formulacién, se atinan la constitucién
de la buena fe como principio informador, con la proscripcién, por el
contrario e igualmente expresa, del abuso del derecho y de su ejerci-
cio antisocial (7.2), todo lo cual se dice que “la ley no ampara”, para
anadir, acto seguido, que

“todo acto u omision que por la intencion de su autor, por su objeto o
por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los
limites normales del ejercicio de un derecho, con davio para tercero, dard
lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso”

Ello es perfectamente congruente con lo que previamente se dis-
pone en el n.° 2 del articulo anterior (6) al precisar que “la exclusion
voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reco-
nocidos solo serdn vdlidas cuando no contrarien el interés o el orden
ptiblico ni perjudiquen a terceros”, y, sobre todo, con lo que su n.° 4
previene respecto del fraude de ley, consistente, segiin el precepto, en
la realizacion de actos al amparo del texto de una norma “que persigan
un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a él”, 1o
cual se sanciona asimismo con su anatema y con la aplicacion de la
norma que se hubiere tratado de eludir.

De este modo se expresa una declaraciéon de principios, por exi-
gencia y por exclusion, sobre la que construir el sistema de relaciones
materiales entre las partes, que se proyectara también, segiin se vera,
al ambito del proceso.

Sostenia Aristételes que un tratado de moral no debe ser pura teo-
ria sino, ante todo, un tratado practico®® y esto es precisamente lo que

2 Como dice Conde Marin, E. en “La buena fe en el contrato de trabajo. Un
estudio de la buena fe como elemento de integracion del contrato de trabajo”, La Ley,
1.2 edicién, 2007, “se ha subrayado que por figurar en el Titulo Preliminar, el art 7.1
del CC tiene vocacién casi constitucional y aplicaciéon general. La buena fe, como
principio general del Derecho, estd llamada a consagrar los valores mas elevados de
la escala axiolégica: justicia, equidad, seguridad y solidaridad...”

2 Moral, a Nicomaco, Libro Segundo, Capitulo II, Espasa Calpe S.A., Coleccién
Austral, sexta edicién, 1972, pag 61 y ss.
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acontece cuando un concepto moral como la buena fe se incorpora,
en esa inalterable dimensién y para el fin que le es propio, al Derecho
formulandose explicitamente en su normativa de aplicacién, de tal
manera que es susceptible de ser alegado en defensa de los derechos
que se ejerciten y como salvaguarda de los mismos, constituyendo
un requisito previo y a valorar del mismo modo en las conductas que
conforman la relacién juridica de que se trate, sea ésta de caracter
material o procesal.

Se plantea entonces y como primera cuestion, la de determinar
la definicién de buena fe a efectos juridicos, es decir, qué se entiende
por tal en Derecho cuando en el precepto estrella no se comienza
por precisarlo, aunque haya algunos posteriores que parcialmente lo
hagan, como el articulo 433 del Cédigo Civil, que cifra la clave en la
ignorancia de la existencia de un vicio en el titulo o modo de adqui-
rir del poseedor, o el 1950 que, en positivo, la establece en la creencia
del poseedor de que le fue transmitido el dominio de quien podia
hacerlo como dueiio de la cosa?. En ambos casos se contemplan
situaciones que tienen en comun una actitud légica e impecable mo-
ralmente, aunque desde perspectivas encontradas que, en todo caso,
dan una visién completa de lo que debe ser: confianza, por principio,
en los demas y en el propio proceder.

A partir de ahi, la relacién entre dicho principio y su opuesto (la
mala fe) y otros igualmente negativos, como los precitados fraude de
ley, abuso de derecho o su ejercicio antisocial, que se enumeran casi
conjuntamente en la normativa marco para tratar de presentar la cara
y la cruz de la eficacia general de las normas juridicas juntamente
con la propia ignorancia (salvable) de las mismas, con la exclusion
voluntaria de la ley aplicable y con los actos contrarios a las normas
imperativas o prohibitivas (meritado art 6 en sus puntos 1 a 3) com-
pletan una visién de la buena fe en nuestro ordenamiento juridico que
se caracteriza mas por lo que no es, a lo que ayuda la presunciéon de
existencia de la misma (articulo 434 del CC) en tanto en cuanto es la
mala fe la que debe ser probada. Se esta, pues, en “modo”, funcién o
situacion de buena fe desde un principio sin necesidad de acreditar
que asi sucede, o lo que es lo mismo, la buena fe constituye un estado

24 También el art 510.2 de la LEC alude tacitamente a dicha creencia cuando se

refiere al caso en que la sentencia que recaiga en un recurso de revision se base, en los
términos que especifica, en una resolucién del TEDH que haya declarado violacién
de derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, sin que dicha sentencia
pueda, en todo caso, “perjudicar los derechos adquiridos de buena fe por terceras
personas”.
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natural del sujeto del que se parte para santificar su intervencién en
la relacién juridica de que se trate.

Ahora bien: dicho “estado de gracia”, no se mantiene asi en todo
caso y bajo cualquier circunstancia sino que es susceptible de rever-
tir, como pone de manifiesto el art 435 del Cédigo Civil cuando dice
que, por principio, existe y se contintia pero que puede perderse “des-
de el momento en que existan actos” que demuestren que se sabe, que
se conoce 0 que no se ignora que se esta en terreno de lo que supone
una conducta indebida por activa o por pasiva. Se reitera, por tanto,
que la buena fe no exige prueba de su existencia y que ésta se requiere
en el caso contrario, lo que traslada la cuestiéon a un ambito que si no
exige ineludiblemente un proceso, es consustancial al mismo cuando
hay que acudir a él.

De todo este planteamiento se infiere que la naturaleza moral del
principio de buena fe, con ser lo que le da caracter y justifica su pre-
sencia en el ordenamiento juridico, le impide también una mejor de-
finicién para concretarla inicialmente, por lo que habra de acudirse
a cada caso para detectar su ausencia, sirviendo de indicadores de
la misma (su no presencia) la contrariedad u oposicién de un espe-
cifico comportamiento a la ley, a la propia moral o el orden publico
(como sefialan, por ejemplo, el art 1.3 del Cédigo Civil al enumerar
las fuentes del Derecho, el art 1255, segundo de su teoria general de
los contratos, o 1275, relativo a la causa de los mismos), conceptos,
estos dos ultimos, igualmente genéricos, el primero de los cuales (la
tan repetida moral) nada anade ni aclara si se parte, como se viene
reiterando, de la consideracién de la buena fe como principio ético,
de modo que hay buena fe si se actiia con moralidad y ésta se constata
si se actiia de buena fe, en lo que constituye un giro de 360 grados que
deja las cosas donde estaban, maxime si se repara que no resulta del
todo exacto hablar de moral genéricamente cuando hay varias pers-
pectivas de la misma, aunque se sobreentienda que se esta hablando
de la moral implantada o de comun aceptacién en un determinado
ambito temporal y territorial, susceptible, por tanto, de mutacién en
términos cuanto menos circunstanciales.

Y en este punto se anuda el concepto buena fe con el de las “buenas
costumbres” al que igualmente se refiere el Cédigo Civil en preceptos
tales como el 1.116 (obligaciones condicionales) y 1.271 (objeto de
los contratos) e incluso en otros ya mas alejados de esta materia,
como el 792 (sucesiones). Las “buenas costumbres” aluden a una mo-
ral colectiva, a un juicio de valor previo con ese caracter grupal que
condiciona el comportamiento de cada uno, preestableciendo unos
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parametros a los que circunscribirse en funcién de la sociedad de que
se trate, y no cabe duda de que, ajustandose a ello, aun cuando a un
tercero o espectador ajeno pueda resultarle inadecuado, censurable e
incluso execrable, tal proceder serd considerado valido en dicho am-
bito y en esa circunstancia (recuérdense, entre mil casos, las reflexio-
nes de Robinson y las palabras de Viernes a aquél sobre la practica de
la antropofagia o canibalismo de las tribus de las islas de la zona en
que se hallaban)?.

Asimismo, la “diligencia de un buen padre de familia”(p.e., art.
1.094 CC), se esta refiriendo a una de las notas ya relacionadas como
integrantes de la buena fe.

Por ultimo, en fin, cabe dejar constancia de un principio en sede
jurisdiccional (sin perjuicio de lo que al respecto mas adelante pueda
exponerse) integrable también en la buena fe, cual es el de la doctrina
de los ACTOS PROPIOS?* que se formularia en sentido negativo
(de lo que no se puede hacer, venire contra factum proprium) y con-
forme al cual, quien se expres6 o actué en un determinado sentido,
no puede, en sede judicial, efectuar un planteamiento contrario o in-
congruente con aquél, no pudiendo reputarse bienintencionado quien
se contradice y pretende negar o tergiversar su planteamiento inicial
o auténtica intencion, guardando ello asimismo relacién con la pro-
hibicién del abuso de derecho ya que el derecho ejercido por quien
actta de tal manera ha de reputarse abusivo.

A ello ha hecho repetidamente referencia la jurisprudencia en sen-
tencias tales como —a titulo de mero ejemplo— las del TC 73/1988, de
21 de abril o la de 265/2006, de 11 de septiembre, o las del TS, Sala 3.2
(donde su tratamiento ha adquirido singular relieve en relacién con el
comportamiento de las AAPP), de 5 de enero de 1999 (rc10679/1990)
o la de 18 de Octubre de 2012 (rec.2577/2099), declarandose textual-
mente en la primera de éstas:

“...En la S.T.C. de 21 de abril de 1988, n.° 73/1988, se afirma que la
llamada doctrina de los actos propios o regla que decreta la inadmi-
sibilidad de venire contra factum propium surgida originariamente
en el ambito del Derecho privado, significa la vinculacién del autor
de una declaracién de voluntad generalmente de caracter tacito al
sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de adoptar después
un comportamiento contradictorio, lo que encuentra su fundamento

% De Foe, D., “Aventuras de Robinson Crusoe”, Espasa Calpe S.A., Coleccion
Austral, segunda edicion, 1970, Capitulos IX y X, pags 151 y siguientes.

26 Con antecedentes en Ulpiano y en el Digesto y posteriormente anotada por
Acursio en la glosa Factum Suum y Bartolo de Sassoferrato, que perfeccionaron el
texto del Corpus Juris Civilis.
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ultimo en la protecciéon que objetivamente requiere la confianza que
fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento aje-
no y la regla de la buena fe que impone el deber de coherencia en el
comportamiento y limita por ello el ejercicio de los derechos objetivos.
El principio de proteccién de la confianza legitima ha sido acogido
igualmente por la jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo
(entre otras, en las sentencias de 1 de febrero de 1990 (f.°j.° 1.°y 2.%),
13 de febrero de 1992 (f.°j.°4.°), 17 de febrero , 5 de junio y 28 de julio
de 1997 . Un dia antes de la fecha de esta sentencia se ha publicado
en el BOE la Ley 4/1999, de modificacién de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. Uno de los articulos modificados es el 3.°, cuyo n.° 1, parra-
fo 2.°, pasa a tener la siguiente redaccién: «Igualmente, deberan (las
Administraciones Publicas) respetar en su actuacién los principios de
buena fe y de confianza legitima», expresandose en el Apartado II de
la Exposicién de Motivos de la citada Ley lo siguiente: «En el titulo
preliminar se introducen dos principios de actuacién de las Adminis-
traciones Publicas, derivados del de seguridad juridica. Por una parte,
el principio de buena fe, aplicado por la jurisprudencia contencioso-
administrativa incluso antes de su recepcién por el titulo preliminar
del Cédigo Civil. Por otra, el principio, bien conocido en el derecho
procedimental administrativo europeo y también recogido por la ju-
risprudencia contencioso-administrativa, de la confianza legitima de
los ciudadanos en que la actuacién de las Administraciones Publicas
no puede ser alterada arbitrariamente”.

Resulta en todo caso oportuno precisar que el principio de que na-
die puede ir validamente contra sus propios actos sélo tiene aplicacion
cuando lo realizado se oponga a los actos que previamente hubiesen
creado una relacion o situacion de derecho que no podia ser alterada
unilateralmente por quien se hallaba obligado a respetarla, como in-
dican, entre otras, las ya anejas sentencias de la Sala de lo Civil (Sala
1.%) del TS de 16 de junio y 5 de octubre de 1984, 22 de junio, 25 de
septiembre y 5 de octubre de 1987 y 25 de enero y 4 de mayo de 1989,
24 de febrero de 2005 y 23 de mayo de 2006, y de la Sala de lo Social,
de 23 de mayo de 1994 (rcud. 4043/92) , 24 de febrero de 2005 (rcud.
46/04), 24 de febrero de 2005 (rcud 46/04), 19 de diciembre de 2006
(rc 8/05), 2 de abril de 2007 y 18 de diciembre de 2009.

En este ambito (procesal) “la buena fe debe presidir los actos de
cuantos se hallan involucrados en el proceso para tratar de resolver el
conflicto de intereses que constituye su objeto, so pena de cerrar en
falso la solucién que se dé al mismo”?’.

27 Luelmo Millan, M.A., “Etica y Derecho Social: una introduccién”, Justicia

Laboral, Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 4.° trimestre 2013,
ano XIII.
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Con todo ello, pues, cabe esbozar el concepto de buena fe como
principio de principios o en su mas amplia dimensién integradora
de los otros conceptos mencionados y con los atributos previamente
relacionados, y, en funcién de cuanto antecede, concluir que “la bus-
queda de lo materialmente justo, mas all4, por tanto, de lo juridico
formal, inspira, pues, el principio de buena fe, a cuyo tenor, los intere-
ses personales no pueden prevalecer a toda costa y en todo caso frente
al interés de los otros; la buena fe opera, asi, corrigiendo los excesos
del individualismo juridico, procurando dar a cada cual lo suyo y pro-
hibiendo el dano a tercero, esto es, abriéndose a un entendimiento
social y no puramente egoista de los derechos”?, como se resume
en la referencia al “respeto a los derechos de los deméas” que nuestra
Constitucién proclama en su mencionado art 10.1.

En definitiva y como resumidamente expresa el TS (Sala 1.*) en
su A.C. 704/1988, de 11 de mayo de 1988%, “la exigencia de la buena
fe en el ejercicio de los derechos que el art 7.1 del Cédigo Civil consa-
gra, conlleva, como ya proclaman las sentencias de esta Sala de 8 de
julio de 1981, 21 de mayo de 1982 y 21 de septiembre de 1987, que la
conducta del que dichos derechos ejercita, se ajuste a normas éticas,
contradiciéndose, entre otros supuestos dicho principio cuando se
va contra la resultancia de los actos propios, se realiza un acto
equivoco para beneficiarse intencionadamente de su dudosa sig-
nificacion o se crea una apariencia juridica para contradecirla
después en perjuicio de quien puso su confianza en ella, en de-
finitiva, conforme a lo que por un autorizado sector de la doctrina
cientifica se concreta, la buena fe en sentido objetivo consiste en que
la conducta de uno con respecto al otro, con el que se halle en
relacion, se acomode a los imperativos éticos que la conciencia
social exija”.

No resulta, en fin, necesario, por evidente, convenir en que sobre
esa moral-buena fe del tiempo y el espacio existe también, y sobre
todo, una Moral, con mayusculas, que trasciende lo contingente —y
que todos los sistemas filoséficos y juridicos aprecian como su base
o fundamento ultimo— a la que acudir siempre como presupuesto
universal y que se identifica con la denominada “ley natural”, que es,
por su propia idiosincrasia, muy general y meramente enunciativa. A
ella, no obstante, cabe remitirse en tltimo recurso como ley no escrita

28 Asi lo recoge Montoya Melgar, A., en su discurso “La buena fe en el Derecho
del Trabajo”, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 2001, pag 13, con cita
de otros autores, F. de Martino y F. Schulz, y sus respectivos trabajos.

2 Vid. O’Callaghan Murfioz, X., “Cédigo Civil comentado y con jurisprudencia”,
3.2 edicién, enero 2003, pag. 34
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para discernir la bondad, o no, de las acciones a falta de una norma
especifica de aplicacion con las consecuencias que de ello se deriven,
precisandose, no obstante y a modo de excepcion, que en el estricto
ambito punitivo o sancionatorio, sera siempre exigible, en un Estado
de Derecho, el requisito, elemento o condicién de la tipicidad, que su-
pone la preexistencia y vigencia de una determinada formulacién ju-
ridica (norma o legalidad), a modo de admonicién social, que estara
participada, en todo caso, de una minima exigencia ética, cuya trans-
gresion es la que comportara el resultado subsiguiente igualmente
previsto en aquélla.

III. LA BUENA FE EN EL CONTEXTO DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO SOCIAL

En el particular ambito juridicosocial, el concepto la buena fe
ocupa igualmente un lugar privilegiado e indispensable, en tanto en
cuanto se parte, sustancialmente, del origen civil y contractual de
esta area, concebida desde la normativa general acerca del arrenda-
miento de servicios también contenida en el Codigo Civil (arts 1542 y
1544, con desarrollo especifico en los arts 1583-1600), pero tan magra
regulacion requirié enseguida y a medida que evolucionaba y progre-
saba la sociedad misma, no sélo un tratamiento independiente sino
que exigi6 constituir una nueva rama del ordenamiento juridico, dada
su cada vez mayor extensién y complejidad, de la que, a su vez, con
el tiempo, han brotado nuevas derivaciones, cada vez mas robustas,
reclamando probablemente, un lugar propio de futuro mas préximo
que tardio.

Y asi y en un somero tratamiento del Derecho material al respecto,
y tras la mencién explicita de la buena fe, en unién de la diligencia,
como modo de cumplir las obligaciones concretas del puesto de tra-
bajo entre las obligaciones del trabajador relacionadas en el articulo
5 a) del Estatuto de los Trabajadores (ET), cuyo vigente Texto Refun-
dido data del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, se
aborda ya de manera mas integral y arménica dicha exigencia en el
art 20.2 del texto en cuestion, al tratar de la direccién y control de la
actividad laboral, sefialando que “en cualquier caso, el trabajador vy el
empresario se someterdn en sus prestaciones reciprocas a las exigencias
de la buena fe”, todo lo cual se suma a las antedichas previsiones de
la teoria general de las obligaciones y contratos insertas en el Cédigo
Civil, que se aplica, en fin, con caracter supletorio conforme a lo que
dice su art 4.3.
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Hay, pues, en principio, una contrapartida a los derechos del tra-
bajador que se declaran previamente (art 4 del ET), en el cumplimien-
to de sus obligaciones como tal, que ademas, habra de desarrollar
con “diligencia”, lo que trayendo ahora a colacion lo ya dicho sobre
el particular, cabria entender posiblemente que constituye, en cierto
modo, un término redundante en este precepto si se tiene en cuenta
que, ya de por si, la buena fe, rectamente entendida, la exige y con-
templa, porque su ausencia comportara, ineludiblemente, mora o re-
traso, que, por naturaleza, es intencional o es culposa/o, pues de otro
modo no lo es, ya que se ha excluir el retraso justificado en la fuerza
mayor o circunstancia ajena al sujeto, algo imprevisible por éste o
que, incluso previsto, no podia ser evitado.

En el art 20.2, la perspectiva, como se ha apuntado, es mas com-
pleta, aunque, en principio, desde la orientacién unidireccional de la
obligacion de trabajar correspondiente al trabajador y por la que éste
debe al empresario “la diligencia vy la colaboracion en el trabajo que
marquen las disposiciones legales, los convenios colectivos vy las 6rdenes
o instrucciones adoptadas por aquél en el ejercicio regular de sus facul-
tades de direccion y, en su defecto, por los usos y costumbres”. En todo
caso, queda claro de que la buena fe es exigible a las dos partes de la
relacion laboral y que su ausencia ha de traer consecuencias, aunque,
evidentemente, no bastara con alegarla’.

Ello sentado y acto seguido, la norma toma diferente derrotero
para ampliar su cauce a otra obligacién pero ya de contenido ambiva-
lente, al establecer “en cualquier caso” y como se ha dicho, la sumisién
de las dos partes a la buena fe en el cumplimiento de sus reciprocas
prestaciones, lo que habra de ser igualmente, se sobreentiende, de di-
ligente ejecucion. En consecuencia, se trata de un requisito o exigen-
cia comprensiva de las dos partes de la relacién laboral que sirve de
base al flujo bidireccional de derechos y obligaciones, previéndose en
la normativa, no obstante, su posible transgresién con consecuencias
puntuales y en todo caso graves, como, por ejemplo, la de ser causa de
extincién indemnizada del contrato de trabajo a solicitud del trabaja-

3% Y asi, no se considera vulnerada la buena fe a que estd obligado/a el
trabajador/a, en un caso como el que contempla la STS (Sala 1.*) de 15 de julio de
2019 (rc 3645/2016), que declara la responsabilidad civil de un administrador socie-
tario ante deudas laborales, concluyendo tal resolucién en su quinto fundamento de
derecho, 4, que no cabe entender que las demandantes actuaron de mala fe porque
conocian la situacién de insolvencia o crisis de la empresa y pese a ello permane-
cieron en la misma generando las obligaciones sociales que reclaman, como expre-
samente se razona antes en su cuarto fundamento de derecho, afiadiendo que “las
exigencias de la buena fe no compelen a renunciar a su puesto de trabajo con pérdida
de sus derechos laborales”.
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dor cuando el incumplimiento de tal clase es debido a la conducta del
empresario (art 50.1 ET, singularmente apartados a) y ¢), pudiendo
obedecer el supuesto del apartado b) a una situacién no voluntaria de
su parte, aunque de iguales consecuencias) o de despido disciplinario
(art 54.1.d) del ET) cuando es imputable al trabajador.

Se ha, pues, de cumplir con lo pactado —aun reconociendo al em-
presario el plus de su poder de direccién y de su ius variandi en los
términos que la ley, latamente considerada, permita y, en su caso, la
jurisprudencia concrete— y de hacerlo con diligencia o pronta y efi-
cazmente, pues lo contrario revierte en perjuicio injustificado del otro
y es susceptible, por ello, de hacer posible la exigencia de la oportuna
responsabilidad. Y ese “pacta sunt servanda” extiende su eficacia in-
cluso antes de que el contrato se suscriba y después de que pierda su
vigencia, porque también los actos preparatorios (oferta de personal)
y las negociaciones previas al mismo (proceso selectivo) e igualmente
algunas consecuencias posteriores a su extincién (como el pacto de
no concurrencia del art 21 del ET) exigen asimismo la presencia de
buena fe, constituyéndose ésta a modo de una envoltura de la comple-
ta relacion laboral. De otro lado, hay referencias negativas a la buena
fe al aludir a comportamientos contrarios a la misma, como el fraude
de ley a que hace mencioén el art 15.3 ET al tornar en indefinidos los
contratos temporales celebrados en dicho fraude, o la expresién “uti-
lizacion abusiva” de contratos de trabajo de duracién determinada en
los términos del n.° 5 de ese mismo precepto.

Por otra parte y en la actualidad, la buena fe, como se ha dicho, es
cosa de ambas partes y no una mera obligacién o deber del trabajador
y ello por cuanto el empresario es deudor de la misma cada vez en
mayor grado, en tanto en cuanto las relaciones de trabajo, inexorable,
decidida e imperativamente se humanizan y particularizan y queda
atras, de una vez por todas, la simplicidad del binomio capital-trabajo
para entrar en una mas compleja esfera donde lo que se tiene muy en
cuenta, y comienza a primar, es la conciliaciéon de este dltimo con el
area personal del asalariado y la concepcién de la empresa tiende a
abarcar un ambito mas amplio que el primitivo, en un mundo ya ple-
namente globalizado donde los derechos humanos y el concepto de-
mocréatico y participativo del ente empresarial propio de la sociedad
occidental propende a generalizarse, a pesar de cuantos fenémenos
todavia persisten (y con virulencia en muchos casos) frente a dicho
modelo.

Prueba de ello es, entre otras manifestaciones, la razonabilidad
y la proporcionalidad exigidas en el supuesto del art 34.8 del ET en
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relacion con las adaptaciones de la duracién y distribucién de la jor-
nada de trabajo, y mas concretamente, la explicita alusién a la buena
fe como premisa tanto en las consultas entre empresa y representa-
cién legal de trabajadores para los acuerdos o decisiones en diversas
materias, como en el capital tema de la negociacién colectiva de los
articulos 41.4 (modificacién sustancial de las condiciones colectivas
de trabajo precedida de unas negociaciones de buena fe entre la em-
presa y la representacién legal de los trabajadores), 47.1 del mismo
texto (suspensién del contrato de trabajo o reduccién de jornada por
causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién o deriva-
das de fuerza mayor y sus negociaciones en los mismos términos que
la anterior), 50.1.a), que, como consecuencia y a sensu contrario con-
sidera como causa de extincién del contrato de trabajo solicitada por
el trabajador las modificaciones sustanciales en las condiciones de
trabajo llevadas a cabo sin respetar el antedicho art 41 y que redun-
den en menoscabo de la dignidad del trabajador, asi como el incum-
plimiento grave de las obligaciones del empresario que no obedezca
a fuerza mayor, art 51 referente al despido colectivo, en cuyo n.° 2 se
vuelve a aludir al periodo de consultas con negociaciéon de buena fe?!,
y el art 89.2 del ET relativo a la propia negociacion colectiva, que se
sittia asimismo en iguales términos (“ambas partes estardn obligadas a
negociar bajo el principio de la buena fe”).

Y es en un punto como éste (manifestacion, en definitiva, de la idea
del pacto o acuerdo en general y del pacto social en que se funda toda
sociedad democratica a partir de Rousseau*®?) donde se puede facil-

31 Sobre la buena fe procesal en relacién con la negociacién de buena fe, puede

verse la STS (Sala 4.*) de 18 de septiembre de 2018 (rc 69/2017), que se plantea en qué
circunstancias puede considerarse que la representacién de los trabajadores infringe
el deber de buena fe por no invocar la existencia de una situacién de grupo laboral de
empresas durante el periodo de consultas, concluyendo que no se infringe la exigen-
cia de negociar de buena fe, por esa representacion legal por plantear la existencia de
grupo de empresas en la demanda cuando no se hizo expresamente en dicho periodo.
Asimismo sobre la buena fe negociadora como requisito cumplido que es constatado
por el 6rgano jurisdiccional en el litigio de despido colectivo entablado posteriormen-
te, la STS (Sala 4.%, Pleno) de 12 de diciembre de 2018 (rc 122/2018). Igualmente, en
fin, la de 9 de enero de 2019 (rc108/2018) relativa también a un despido colectivo por
terminacioén de contrata, en el que, sostiene la Sala, no se vulnera la buena fe en la
negociacién por presunta ocultacién del empresario real y postura inamovible de la
empresa, citando, a su vez, dicha resolucién, que niega las aseveraciones al respecto
de la parte recurrente, las SSTS (4.*) de 27 de mayo de 2013 (rc. 78/2012 ) y 21 de
mayo de 2014 (rc 249/2013), asi como las de 15 abril 2014, (rec. 136/2013) y 23 sep-
tiembre 2014 (rec. 52/2014).

32 Su capital obra “El contrato social”, sienta las bases de ello al considerarlo ya
en su propio titulo (“El contrato social o principios de derecho politico”), una maxima
partiendo de la tesis de que todos los seres humanos nacen libres e iguales por na-
turaleza, si bien deben someterse a la colectividad en donde cada uno cede parte de
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mente percibir una conexion entre la buena fe y el principio de igual-
dad que preside desde, al menos, la Declaracion de Independencia de
los Estados Unidos de América del Norte en 1776* y, sobre todo, des-
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano apro-
bada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto
de 17893, la filosofia y el sistema juridico moderno, constituyendo un
pilar de las politicas actuales con un sentido cada vez mas extenso
e intenso que trasciende el encuadre de su primitiva definicién y se
amplia a areas en principio menos previsibles, como la del trabajo,
donde, aunque con sus limitaciones y su relativa operatividad entre
las partes de la relacién laboral, contribuye a acercarlas haciendo a
dicha relaciéon mas colaborativa y participativa, sin perjuicio, en todo
caso, y como ya se ha expresado, del respeto, entre otros extremos, del
ya mencionado poder de direccién empresarial, pero, en todo caso,
aproximando decididamente la posicion del trabajador/a —a través
de su representantes y de los agentes sociales— y la del empresario
o empresa, de manera que aun cuando todavia pueda considerarse a
aquél/lla como la parte mas débil, ello, no obstante, ha de reconocerse
hoy en términos mucho menos dramaticos que en tiempos pasados y
no muy lejanos.

Muestra de ello es, por ejemplo, la prevision del art 4.1.g) del ET,
entre los derechos basicos de los trabajadores/as que en dicho pre-
cepto se relacionan, de la “informacion, consulta y participacion en
la empresa”, concretando al respecto el art 61 del mismo texto que

su independencia y la supedita a la direccién suprema de una voluntad general mas
justa, idea que constituye el soporte de las actuales sociedades democriaticas para su
constitucion y que de hecho se extrapola, de alguna manera y en funcién de las carac-
teristicas propias de cada area, a diferentes ambitos. Se tiene en cuenta para ello la
buena fe, que preside cualquier forma de contrato o pacto y que en esta filosofia esta
ya en la idea matriz de su autor de que el ser humano es bueno por naturaleza pero
como no es posible volver al pasado natural, Rousseau propone el contrato social
entre el individuo y la sociedad, con el fin de armonizar la convivencia humana y la
unica posibilidad de regeneraciéon moral. Vid, p.e., al respecto, “Rousseau. El Contra-
to Social. Emilio”, El Pais. Grandes Obras del Pensamiento. 2010.

En sentido contrario acerca de la precitada naturaleza del ser humano, entre
otros, Séneca, Maquiavelo, Mateo Aleman, Schopenhauer y, sobre todo, Hobbes, para
quien, como es sabido, “homo homini lupus” (Leviatan), aunque seguin entiende en
su “Tratado sobre el Ciudadano”, El Pais, Grandes Obras del Pensamiento, 2010, pag.
122, la segunda de las leyes naturales derivadas es que hay que cumplir los pactos o
que hay que mantener la fe dada “con todos sin excepciéon” (buena fe), por lo que a
partir de ahi, se podria también sostener el pacto social al que se refiere el ginebrino.

33 “We hold these truths to be self-evident, that all men are created EQUAL, that
they are endowed by their Creator with certain unalienable Rights, that among these
are Life, Liberty and the pursuit of Happiness”.

3 Art 1.°: “Los hombres nacen y permanecen libres e IGUALES en derechos.
Las distinciones sociales s6lo pueden fundarse en la utilidad coman”.
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“los trabajadores tienen derecho a participar en la empresa a través de
los organos de representacion regulados en este titulo” (el de los dere-
chos de representacion colectiva y de reunién de los trabajadores en
la empresa).

Y en la esfera ya practica y mas acentuadamente si cabe, es po-
sible registrar en tal sentido todas las politicas empresariales de go-
bernanza y de responsabilidad social®*® que actualmente y de futuro,
sobre la base ultima de la buena fe empresarial como concepto que
la sustenta y generalmente utilizando como instrumento ad hoc el
convenio colectivo, se dirigen a un marco laboral mas igualitario y
social, apostando por el empleo estable y de calidad y la conciliacién
de la vida familiar y laboral, asi como el respeto a la diversidad y lu-
cha contra la discriminacién en cualquiera de sus modalidades, sin
que —es oportuno consignarlo— al referenciar todo ello se pretenda
presentar un idilico panorama que tenga tanto de eso como de irreal
o utépico sino de presentar el iinico contexto posible para el buen go-
bierno y desarrollo de la entidad, enfrentada a una competencia cada
vez mas intensa y especializada que requiere el esfuerzo voluntario y
plenamente consciente de que realizarlo sostenidamente y desarrollar
tales politicas en el contexto, en fin, de una produccién sostenible,
constituyen la tinica manera de supervivencia comercial, ademas de
un vehiculo resueltamente idéneo para la realizacién profesional y
personal.

De otro modo es la propia sociedad —y mas directamente la pro-
pia clientela— la que reprobara un proceder distinto y retirara su con-
fianza a la empresa y sus productos en lo que supondria un dafio di-
recto a la linea de flotacién de la misma, pues no sin razén sostenia ya
uno de los siete sabios de Grecia, Cle6bulo de Lindos, siglos antes de
nuestra era, que, para €|, la ciudad ideal era aquélla en la que se temia
mas al reproche social que a las leyes®. Y ello porque, en definitiva, el
primero es el que, en version negativa, hace a las segundas y, en todo
caso y aunque no existiera tal plasmacion, supondria un sentimiento
colectivo del que hacerse eco so pena de exclusién o, al menos, minus-

35 Sobre el particular puede verse, entre otros muchos trabajos, Luelmo Millan,
M.A., “La responsabilidad social corporativa en el &mbito del Derecho Laboral. Un
instrumento econémico-juridico para un humanismo del siglo Xx1”, Netbiblo , 2012,
pags 22-24.

3 Acerca de este filésofo puede consultarse, Laercio, Didgenes, “Vidas, opinio-
nes y sentencias de los filésofos mas ilustres”, Libro I, Editorial Maxtor, 2008 (repr.
facsimil de misma obra Editorial Libreria Perlado, Paez y Cia, 1914); Engels, J., “Los
Siete Sabios de Grecia. Vidas, Ensefianzas y Leyendas”. Edit. Critica, 2012 y Garcia
Gual, C. “los siete sabios (y tres mas)”, Alianza Editorial S.A. 1989 y Alianza, edicio-
nes del Prado (Biblioteca Tematica Alianza), abril, 1995.
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valoracién social. En sentido opuesto (positivo) han surgido moder-
namente y de forma mas organizada, los estandares y los etiquetados
(labellings), sociales, sindicales y mas o menos “oficiales”, que hacen
publica la constatacién de que una empresa actta responsablemente
(es decir, de buena fe puesto que este concepto se halla en la base mis-
ma de tal responsabilidad social corporativa u organizativa) y con-
forme a un cédigo de conducta o de buenas practicas que se cumple
efectivamente y que no constituye una mera puesta en escena de cara
a las Administraciones y, en definitiva, al consumidor®’.

A titulo de ejemplo, pues, podria decirse que un empresario que
obra de buena fe no incurre en abuso de derecho ni en fraude nor-
mativo atendiendo su politica al interés de la empresa mas que al
suyo propio®, y que un trabajador/a hace lo mismo cuando cumple
su prestacion y se abstiene de comportamientos tales como el absen-
tismo laboral o de otros que, de cualquier otro modo, supongan una
reduccion consciente de su rendimiento cuando sélo se le exige el que
es conforme a la normativa en vigor y se le retribuye fielmente, o la
concurrencia o competencia desleal, su participaciéon voluntaria en
huelgas ilegales, etc.

IV. LA BUENA FE DENTRO DEL PROCESO SOCIAL
Y SUS OPUESTAS MANIFESTACIONES:
LA ESTAFA PROCESAL

En el concreto ambito procesal, se ha de partir del referido art
11.1 de la LOPJ que lo instaura “en todo tipo de procedimiento”, con
una mencién especifica al capital momento probatorio, respecto del
cual igualmente establece de antemano la ineficacia de “las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o liber-
tades fundamentales”, precisando mas adelante en su art 186 y como
garantia de la transparencia del proceso, que la practica de dichas

”

37 Luelmo Millan, M. A., “La responsabilidad social corporativa..... , obra ya
citada, pags 192 y ss.

3% De modo muy semejante ha habido ya ocasién de expresarlo al decir que “se
trata de tener en cuenta los intereses objetivos de la empresa en lugar de los subjeti-
vos del empresario, lo que supone la necesidad de motivar las actuaciones directivas,
es decir, justificarlas previamente, sobre todo cuando son susceptibles de restringir
derechos, o de crear siquiera sea una apariencia de disparidad injustificada de tra-
tamiento con lo que ello comportaria de agravio comparativo, por lo que en todo
aquello que constituye el ius variandi, resulta capital cubrir esa necesidad, pero no
s6lo ahi, sino también, y sobre todo, en el &mbito del poder disciplinario, donde la
equidad debe regir por encima de cualquier otra consideracion....”, Luelmo Millan,
M. A, “Etica y Derecho Social....... ”, obra ya citada, pag 92.
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pruebas tendra lugar en “audiencia piublica”, 1o que es trasunto con-
creto de la disposiciéon respecto del procedimiento en general del art
120 de la Constitucién Espariola (CE).

En su nimero 2, ese mismo precepto alude, para que los 6rganos
jurisdicciones los rechacen “fundadamente”, a las “peticiones, inciden-
tes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o
entravien fraude de ley o procesal”, en lo que constituye una version ri-
tuaria del mismo n.° 2 del reiterado art 7 del Cédigo Civil, hallandose
en el origen de ello la proscripcion de las dilaciones indebidas del art
24.2 de la CE.

De ambos textos, pues, se infiere que se contraponen manifies-
tamente los conceptos de buena fe, por un lado, y de fraude de ley y
abuso de derecho por otro, de manera que estos dos tiltimos constitu-
yen la antitesis legal de aquélla, sin perjuicio de lo que, por propia de-
finicién, acontece también con la expresién “mala fe”, que se plasma
en otros preceptos, e incluso, por extension, con la “temeridad”, que,
en cuanto rayana con el dolo o la intencionalidad, cierran el catalogo
negativo de las posibles conductas procesales.

La LEC es, l6gicamente, mas explicita al respecto en su art 247,
donde sobre reiterar lo ya dicho en el repetido precepto de la LOPJ,
anade que si los Tribunales apreciaren conculcacién de las reglas de la
buena fe por alguna de las partes, podran sancionarla con una multa
proporcional a su desafuero y teniendo en cuenta las circunstancias
del hecho de que se trate y los perjuicios causados con ello, e incluso
singularizando el caso de los profesionales intervinientes en el proce-
so, se anade la prevision cautelar en forma de facultad jurisdiccional,
de dar traslado de tales circunstancias a los colegios profesionales
respectivos por si procediera que éstos impusieren, ademas, una san-
cién disciplinaria en el &mbito de sus competencias.

La comun referencia de ambos textos a los antedichos incidentes
(dentro de cuyo concepto pueden incardinarse igualmente las excep-
ciones) y peticiones constituye una clara alusion a los recursos utili-
zados para la dilacién interesada de un determinado procedimiento
por aquella parte a la que no le interesa su resolucién (al menos de
momento) en la creencia o conviccion de que es probable que resulte
perjudicada por ello. Ya se sabe que el popular aforismo juridico que
sostiene que “justicia demorada, justicia denegada”, se suele achacar
a los 6rganos jurisdiccionales por su, a veces, denunciada desidia, o
por su lentitud, justificada tanto por la acumulacién de asuntos pen-
dientes ante el 6rgano de que se trate como por la endémica falta
de recursos, etc, pero no cabe olvidar que en casi todas las normas
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procesales se da pie a una prolongacién de tramites (y por tanto del
proceso mismo) no del todo necesarios y presididos por la idea, en
ocasiones un tanto extremada, de que no haya obstaculos, ni siquiera
reservas, a los derechos fundamentales de cada parte.

Lo cierto es que las mas de esas veces se esta en presencia de acti-
tudes contrarias a la buena, o mas explicitamente, de auténtica mala
fe, que en su esencia, constituye, cuanto menos, un ilicito civil, que
en casos limite puede incluso entrafiar en sentido lato una verdadera
estafa procesal, de la que es una manifestacién la conducta tipificada
en el art 250.1.7.° del Cédigo Penal (CP), que senala que el delito de
estafa previsto en el art 248 del mismo texto tiene lugar especialmen-
te, entre otros supuestos, en el caso de

“estafa procesal. Incurren en la misma los que, en un procedimiento
judicial de cualquier clase, manipularen las pruebas en que pretendie-
ran fundar sus alegaciones o emplearen otro fraude procesal analogo,
provocando error en el juez o tribunal y llevandole a dictar una reso-
lucién que perjudique los intereses econémicos de la otra parte o de
un tercero”.

Se trata de un tipo agravado en el que, en su modalidad genuina
o propia, se da la peculiaridad de que no coincide el sujeto pasivo de
la accién punible (el 6rgano jurisdiccional, que es quien por el error
inducido emite la resolucién improcedente) con quien finalmente ha
de sufrir el perjuicio, que es el particular afectado, diferenciacion de
sujetos insita ya en en el n.° 1 del segundo de los preceptos referidos
(248) al aludir al “perjuicio propio o ajeno”, justificandose la agra-
vacion de la conducta en el hecho de que se da un doble resultado
nocivo, en tanto que se utiliza a la Administracién de Justicia como
instrumento de ilicitas finalidades defraudatorias del patrimonio par-
ticular, como senalan, entre otras, las sentencias del Tribunal Supre-
mo, Sala 2.%, de 8 de mayo de 2003 (rc 3807/2001) y 11.05.2012 (rc.
1379/2011).

En la primera, refiriéndose a esa clase de estafa procesal, se decla-
ra que

“se justifica en cuanto con tales conductas se perjudica, no sélo el
patrimonio privado ajeno sino también el funcionamiento de la
Administracién de justicia, al utilizar como mecanismo de la estafa
el engano al Juez, que debe tener entidad suficiente para superar la
profesionalidad del Juzgador y las garantias del procedimiento. Como
recuerda la sentencia 530/1997, de 22 de abril, esta modalidad frau-
dulenta normalmente se produce cuando una de las partes engania al
Juez y le induce con la presentacion de falsas alegaciones a dictar una
determinada resolucién que perjudica los intereses econémicos de
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la otra parte, “La peculiaridad de esta estafa radica en que el sujeto
engafiado es el titular del 6rgano jurisdiccional a quien por la manio-
bra procesal correspondiente se le induce a seguir un procedimiento
y a dictar resoluciones que de otro modo no hubiera dictado, no coin-
cidiendo la persona del engafiado, que por el error inducido realiza el
acto de disposicion (el juez) con quien en definitiva ha de sufrir el per-
juicio (el particular afectado), dualidad personal que aparece expresa-
mente prevista en el propio texto del articulo 248.1 del Cédigo Penal
cuando nos habla de “perjuicio propio o ajeno” (S. 4 marzo de 1997).

La queja no puede prosperar. El delito se consuma cuando con
la maniobra procesal mendaz se obtiene del érgano judicial una de-
terminada resoluciéon que hubiera sido distinta de no mediar aqué-
lla, sin que sea preciso para que el delito se consume la firmeza en la
resolucion civil pues el engafo y el perjuicio ya se han producido y por
otra parte, como alega el Ministerio Fiscal, seria crear una condicién
de procedibilidad inexistente...”

En la segunda, textualmente se razona al respecto:

“como dice la STS 1455/2003, de 8 de noviembre , «el delito de esta-
fa procesal se compone de una serie de elementos que, debidamente
fraccionados o aislados, constituirian, por si solos, diversas modali-
dades delictivas en cuanto que lesionan diferentes bienes juridicos.
Su dinamica exige la puesta en marcha de una trama, que necesita un
complejo desarrollo y que comienza presentando, ante un érgano ju-
risdiccional, una peticién falsa con el objeto de inducirle a que satisfa-
ga sus pretensiones, lo que, correlativamente, podra causar un perjui-
cio a la persona contra la que se dirige el proceso, cuya escenificacién
se consigue con premisas desleales y torticeras».

En la estafa procesal, el engafio presenta unas especiales caracte-
risticas. El érgano jurisdiccional juega un papel de espectador o per-
sona interpuesta que, en principio, ignora el propésito del actor. Por
otro lado, la parte afectada intentara demostrar, de igual manera, que
lo pretendido no sélo es indebido, sino que se trata de una peticiéon
basada en hechos y datos falsos. Sin entrar en su adecuado encaje
sistematico en el contexto de los tipos penales y de los bienes juridicos
protegidos, lo cierto es que nuestro legislador, contempla esta figura
entre las modalidades de estafa...”

Y como sefialaba ya anteriormente la sentencia de 12 de julio de
2004 (de la Sala 2.* del TS), también hay estafa procesal (impropia, de
creacion jurisprudencial) cuando la victima resulta la parte contraria
si “se le induce a que erréneamente se allane, desista, renuncie, etc, me-
diante maniobras torticeras”.

Por su parte, en fin, la mas reciente de dicha Sala 2.* de 12 de
diciembre de 2018 (rc 3064/2017), resume la jurisprudencia hasta en-
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tonces aludiendo también a ambas clases de estafa procesal y sefia-
lando, entre otros extremos, que

“...]a jurisprudencia de esta Sala viene declarando que el subtipo
agravado de la llamada estafa procesal implica la utilizacién de un
procedimiento judicial para obtener un beneficio ilicito mediante una
maniobra torticera, siendo el beneficio el reconocimiento judicial de
un derecho que no se tiene, y en la que existen dos clases: la estafa
procesal propia donde el sujeto pasivo es el Juez, porque es éste quien
sufre el error provocado por el sujeto, siendo el perjudicado el titular
del patrimonio afectado, y la impropia donde el sujeto pasivo es la par-
te contraria cuando se le induce a que erréneamente se allane, desista,
renuncie etc, mediante maniobras torticeras (Sa 12 de julio de 2004).
En todo caso la estafa procesal constituye un subtipo agravado de la
estafa comun, y esto presupone la concurrencia de los requisitos con-
figuradores del delito basico (Sa 21 de julio de 2004), del que comparte
todos y cada uno de sus elementos, es decir la existencia de un engafo
bastante, que dicho engafio haya creado un error causante del acto de
disposicién, y el animo de lucro ( Sa de 5 de diciembre de 2005).

El engarfio ha de ser en todo caso idéneo, lo que implica en la estafa
procesal propia que tenga la entidad suficiente como para superar la
profesionalidad del Juez y las garantias del procedimiento (Sa 5 de
diciembre de 2005). En efecto es opinién aceptada en la doctrina que
el Juez puede ser sujeto de engafio en cuanto resuelve en funcién de la
informacién suministrada por las partes, y no de un eventual conoci-
miento extraprocesal, de modo que la inexactitud de la realidad puesta
de manifiesto al Juez en el proceso puede llevarle a la equivocacion
en la decisién. Pero de acuerdo con la mejor doctrina son necesarias
dos precisiones al respecto: a) que la cualificacién profesional del Juez
eleva el parametro para valorar la idoneidad del engafio, por lo cual la
estafa procesal en la mayoria de los casos sera la consecuencia de un
comportamiento del sujeto que se presente con la entidad suficiente
como para contrarrestar la funcién de control que compete al Juez.
La cuestién de si un engano en esos términos es o no es bastante re-
quiere una valoracién en cada caso; b)que si es el Juez quien se equi-
voca en la interpretacién del derecho, el error solo sera imputable a
su propia accién interpretativa porque, como es sabido, el art. 1.7 del
Codigo Civil establece el principio iura novit curia, conforme al cual
compete al Juez averiguar el derecho aplicable, al margen de cual haya
sido el comportamiento de las partes y las interpretaciones torticeras
del derecho que pretendan frente al Juez. ( STS 25/03/2011, de 25 de
marzo)...”

Y todo esto nos lleva, por otra parte, a tratar de discernir lo que,
en principio, podria parecer una cuestién de todo punto incoherente
e incluso absurda, como es la de si ha de exigirse asimismo buena fe,
latamente entendida, en el legislador y en el propio érgano jurisdic-
cional para que este principio se halle realmente en el ordenamiento
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juridico y sea exigible, por tanto, a las partes e incluso a terceros in-
tervinientes en el mismo.

En ambos casos podriamos hablar de buena fe “institucional”, tra-
tandose, fundamentalmente, y méas alla de lo que a continuacién se
expone respecto de cada una, de constituir un paradigma y crear o
mantener y en todo caso alentar e incentivar el comportamiento de
los sujetos en cada relacién juridica, considerada ésta, en términos
ya modélicos, como “situacién en que se encuentra una o varias per-
sonas organizada y caracterizada unitariamente conforme a un prin-
cipio normativo”, o lo que es lo mismo en formulacién mas aneja y
barroca, una “situacion juridica en que se encuentran respectivamen-
te unas personas, organizada unitariamente dentro del orden juridico
total por un especial principio juridico”*.

Respecto a lo primero (la buena fe del legislador) y si en mayor o
menor medida se parte o simplemente se tiene en cuenta una concep-
cién —quizas hoy un tanto desfasada y comprometida por su claro
componente ético— de la ley en la clasica definicién conforme a la
cual ésta se halla encaminada al logro del bien comtn*’, no resultaria
ni siquiera debatible que puedan existir normas que, por principio,
no se inspiren en la buena fe, pero desde perspectivas mas amplias y
decididamente técnicas, no es tan clara la solucién si se entiende que
la ley no es més que una norma o regla juridica emanada de la volun-
tad mayoritaria, aunque, en todo caso, inspirada, mas o menos, en la
idea mas comun de justicia, de manera que en este ultimo término
y concepto tendrian cabida, a su vez, distintos y hasta encontrados
significados en funcién de la inspiracién politica del legislador o de la
coyuntura en que nace la norma, por lo que habra siempre que tener
una referencia en abstracto que aproxime en todo lo posible Derecho
y Justicia, cabiendo en todo caso, tener en cuenta que la buena fe
de la que se estaria tratando (buena fe impropia o sui generis) seria
no tanto la que usualmente se entiende por tal cuanto la que posee
un especial componente de diligencia y prudencia como dos de los
elementos que en toda ocasién la integran pero que aqui habrian de
evidenciarse mas claramente si cabe, de modo que la ausencia de bue-
na fe no serfa ya mala fe, ni siquiera temeridad, sino, simplemente, el
ejercicio la actividad legiferante de un modo sin todo el cuidado exi-

3 De Castro y Bravo, F., “Derecho Civil de Espaiia”, Parte General, Tomo I Libro
Preliminar, Introduccién al Derecho Civil, 3. edicién, Instituto de Estudios Politicos,
1955, pag 621

4 Definicién de Tomas de Aquino seguin la cual, la ley constituye la ordenacién
de la razén encaminada al bien comun y promulgada por aquél que tiene a su cargo
la comunidad.
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gible o con un desconocimiento del diverso alcance de la norma apro-
bada, consecuencia de lo cual pudiera ser que, ocasionando un dafo
su aplicacién, fuese declarada inconstitucional o contraria al Derecho
de la Unién Europea, como establece la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
del Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP) en su articulo 32
regulador del principio de responsabilidad del Estado legislador, lo
que, en principio, no debe escapar al poder legislativo, aunque, en de-
finitiva, cuantos tramites, informes o dictimenes hayan de efectuarse
al correspondiente proyecto pueden verse superados por la politica
pactada al respecto conjugando intereses de muy diferente signo.

Y asi, en la ley promulgada en la correcta orientacién institucional
(norma emitida con observancia de los principios constitucionales y
comunitarios) seran mas visibles claros rasgos de esa buena fe (la
diligencia y prudencia antedichas) de algunos de sus diferentes pre-
ceptos legales, cuando exigen, en el ambito procesal, determinados
comportamientos a sus participes o cuando facultan y dejan al 6rga-
no jurisdiccional una actuacién mas libre y menos regulada para que
pueda aquilatar lo mejor para la resoluciéon del caso y las mas ajusta-
das consecuencias en funcién de las condiciones y circunstancias en
presencia que la norma no haya podido contemplar en su previsién
general.

En definitiva, esa impropia o sui generis buena fe legislativa (que
puede ser negada doctrinalmente) hay que darla por existente siem-
pre y en todo momento, si bien con la precisiéon de que un defecto
de contenido en sus precitados elementos integrantes de diligencia y
prudencia en tal comportamiento puede traducirse en la exigencia de
la correspondiente responsabilidad estatal, caso de haberse originado
un perjuicio constatable y en los términos que la propia legislacién
establece, mientras que, por el contrario, habra preceptos concretos
que evidencien en su propia formulaciéon un presencia inequivoca de
la mejor intencién normativa, como cuando se otorga una segunda
oportunidad o se establecen las bases para aquilatar una mejor solu-
cién al caso concreto.

Otro tanto acontece, como se anticipaba, cuando teéricamente se
pudiera plantear si ha de exigirse asimismo buena fe en el propio
organo jurisdiccional, lo que, por la propia naturaleza y cometido de
éste, ha de entenderse también como indiscutible e incluso axiomati-
co, porque la tiene desde el momento en que son su objetividad e im-
parcialidad y su sumisién tinicamente al imperio de la ley (art 117.1
CE y 1 LOPJ) las notas o condiciones sobre las que se sustenta su pro-
pia actuacién, de manera que dejando de un lado las excepcionales si-
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tuaciones de prevaricacion consciente, la buena fe del Juez o Tribunal
no sélo se presume sino que debe reconocerse y partirse de ella sobre
la base de la diligencia y prudencia de los jueces, sin que esta dltima
quepa confundirla con la inocencia o ingenuidad.

Sin embargo, no ya la presencia de pura y dura mala fe sino la
simple ausencia de buena fe como situacién distinta debidamente
constatada, puede llevar a esa conclusién, que se manifestaria, fun-
damentalmente, en la inoperancia, en la falta de una actitud vigilante
respecto de maniobras extrafias o pocos transparentes para aclararlas
o excluirlas e incluso sancionarlas, o, en definitiva, en la carencia de
las correspondientes decisiones dirigidas a conducir el proceso o a
resolverlo —todo lo cual constituye lo contrario de la diligencia que,
como se ha dicho, constituye una de las notas de la buena fe— aunque
siempre haya de tenerse presente que no seria incardinable entre las
primeras (inactividad o falta de iniciativa), la necesidad, segun los
casos, del respeto debido a principios tales como el dispositivo por el
que, sobre todo en el ambito civil, el 6rgano jurisdiccional no puede
asumir la tarea que le incumbe a alguna de las partes del mismo.

Se trataria, en definitiva, de la pérdida de la confianza deposita-
da por la parte en el 6rgano jurisdiccional como consecuencia de la
actitud de éste, no del todo acorde con lo que objetivamente se espe-
ra del mismo, fundamentalmente diligencia, autoridad, objetividad e
imparcialidad. El érgano jurisdiccional, por encima de todo, ha de
generar confianza en el justiciable y si éste tiene motivos objetivos
para verla defraudada, aquél habra fracasado en la misién que tiene
encomendada, sea cual fuere el signo de lo finalmente resuelto, inclu-
so si resulta ser lo correcto.

Por otra parte, en fin, la buena fe de esta clase (igualmente impro-
pia o sui generis) se pone de manifiesto en la especial sensibilidad del
organo jurisdiccional para dirigir y resolver el caso enjuiciado si son
singulares las circunstancias en presencia y debieran reflejarse del
algiin modo en la normativa que, por su generalidad, no lo prevé aun-
que tampoco lo impida, o haciendo uso, en la medida correcta, de las
facultades que la propia norma le otorgue cuya inactivacién, aunque
no quepa su reproche jurisdiccional por tratarse precisamente del li-
bre arbitrio de dicho érgano, pondria de manifiesto un proceder que
no cabria calificar de 6ptimo, defraudando las mejores expectativas
de una justicia de calidad.

Congruentemente con todo ello, es igualmente exigible una res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento (anor-
mal) de la Administracién de Justicia como declara el n.° 7 de ese art
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32 de la LRJSP y en las condiciones y los términos que se recogen en
el Titulo V del Libro IIT de la LOPJ (arts 292-296) sin perjuicio de las
responsabilidades de otra indole que se establecen también en esa
ley para abogados, jueces y magistrados, procuradores, letrados de la
Administracién de Justicia y del personal al servicio de ésta.

De manera, pues, que la ausencia de cualquiera de esos factores y
singularmente las dilaciones injustificadas o la omisién de la diligen-
cia exigible y, en fin, la concurrencia de cualquier factor de predispo-
sicién negativa —aun subconsciente— en quien/es esta/n llamado/s a
dirigir y dirimir, no son compatibles con la buena fe en su sentido mas
amplio, que es un concepto global y dinamico, llevando la constata-
cién de dichas actitudes a la exigencia, cuanto menos, de la responsa-
bilidad disciplinaria correspondiente.

De ahi, por otra parte, que el referido art 11 de la LOPJ en su n.® 2
exija de los jueces y tribunales que rechacen, como se dijo, peticiones,
incidentes o excepciones que impliquen manifiesto abuso de derecho
o fraude, en lo que supone un control jurisdiccional cuya versién po-
sitiva puede verse en la promocion de los actos o propuestas condu-
centes a la recta y cumplida administracién de la justicia.

Cabe, en fin, hacer una minima referencia a lo que ya se deduce
de cuanto se ha expuesto hasta ahora y es que asimismo es exigible
la buena fe a los terceros que intervengan en el proceso en defensa de
sus propios intereses o por haber sido llamados al mismo a colaborar,
de alguna manera, en su desarrollo o en ejecucién de lo resuelto* y
asi se desprende de aquellos preceptos que aluden explicitamente a
los mismos o emplean la expresion “todos” o “todas las personas”,
como acontece, entre otros, con el art 17.1 de la LOPJ, de modo que,
en este sentido y por lo que a la buena fe se refiere, es exigible a los
mismos como si de una de las partes se tratase.

V. GENERALIDADES Y ACTOS PREVIOS Y PREPARATORIOS
DEL PROCESO EN EL DERECHO SOCIAL

En el concreto marco del proceso laboral no hay una previa decla-
racion, reconocimiento o formulacién de la buena fe como principio
inspirador del mismo, quizas porque no es un principio técnico sino

4 Es el caso, por ejemplo, del registrador de la propiedad en el supuesto del art
255.2 LRJS, relativo al embargo de bienes inmuebles y su obligacién de comunicar a
la oficina judicial la existencia de ulteriores asientos que pudieran afectar al embargo
anotado.
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ético o moral, pero cabe extrapolar, servata distantia, la idea inserta
en el contenido del precitado art 20.2 del ET, referente al sometimien-
to a la buena fe de trabajador y empresario (y por extensién de cuan-
tos puedan ser parte en un proceso de esta clase) en sus prestaciones
reciprocas (laborales), sin perjuicio de lo que después aparece como
norma fundamental en este punto en la Ley Reguladora de la Juris-
diccién Social (LRJS), cuyo art 75 configura el marco de los deberes
procesales de las partes.

Ya antes de ese precepto, la referencia a la buena fe en dicho texto
puede verse plasmada, directa o indirectamente, incluso sutilmente,
en manifestaciones expresas o tacitas, como, entre estas ultimas, la
que al aludir a la intervencién y llamada a juicio del Fondo de Ga-
rantia Salarial (FOGASA) aparece en el articulo 23.2 de dicha norma
cuando se dispone que se le dara traslado de la demanda “a fin de
que éste pueda asumir sus obligaciones legales e instar lo que convenga
en Derecho”. Se trata, pues, no de lo que convenga a “su” derecho
sino de lo pertinente “en Derecho” (con mayusculas), de lo que cabe
inferir que dicho organismo esta llamado a posicionarse, a pesar de
su condicién de parte, del modo mas objetivo posible y al servicio de
los intereses publicos, que deben coincidir o, al menos, aproximarse
considerablemente, a un interés de justicia en una sociedad libre y
democratica que tiene en esa libertad y en esa justicia los valores que
propugna en el preambulo y en el art 1.1 la propia CE, de lo que se
sigue, en fin, que el ente en cuestién recibe el mandato normativo de
ajustar su comportamiento procesal a los principios y a las reglas de
la buena fe para facilitar asi un resultado conforme a Derecho antes
que a sus propios y exclusivos intereses, los cuales tinicamente se in-
tentara buscar en la medida en que los mismos se ajusten a aquél.

La conciliacion, la mediacién y el agotamiento de la via adminis-
trativa son, de otro lado, genuinas expresiones del talante positivo
o buena fe con que se ha de encarar el litigio para evitar el proceso,
debiendo quedar éste como ultimo recurso previo al cual obligato-
riamente se habra de intentar la conciliacién o la mediacién en los
términos del art 63 de la LRJS o el cumplimiento del referido requi-
sito administrativo ante el organismo de esa clase (art 69), siendo de
subrayar que la no asistencia sin justa causa al acto correspondiente
de la primera de dichas normas de la parte promovente supondra,
conforme al art 66 LRIJS, el archivo de lo actuado, lo que podra fin al
litigio, mientras que la de la otra parte conllevara la extension de la
certificaciéon oportuna, haciendo constar en ella que el acto se intent6
sin efecto con imposicién de costas a la misma, segiin afiade ese pre-
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cepto, todo lo cual es consecuencia de la constatacién de la ausencia

de la buena fe debida.

Esta, por otra parte, puede, a pesar de haberse celebrado el acto
referido con acuerdo, ser tachado posteriormente, y con sujecién a
un plazo, de no valido por una de las partes (se sobreentiende porque
no se percibié antes ese resultado, o lo que es lo mismo, que medi6
alguna suerte de actuacién contraria a la buena fe de adverso) , o por
un tercero que asimismo se sienta perjudicado, lo que lleva a habilitar
el cauce del art 67 de la norma procesal, que permitiria la declaracién
de nulidad correspondiente, su ilegalidad o lesividad. De no ser asi,
lo acordado en conciliacién o con mediacién o via laudos arbitrales
firmes constituye titulo para iniciar ya acciones ejecutivas sin necesi-
dad de ratificacién ante el juez o tribunal (art 68) en lo que supone
un recurso efectivo y rapido contra el posible incumplimiento de ello
como muestra igualmente de posible mala fe si se excepciona la fuer-
za mayor.

Cuando de Administraciones Publicas se trate (AAPP), el agota-
miento de la via administrativa previa a la via judicial implica, confor-
me al segundo parrafo del n.° 1 del mencionado art 69 LRJS,

“la Administracion publica debera notificar a los interesados las reso-
luciones y actos administrativos que afecten a sus derechos e intere-
ses, conteniendo la notificacién el texto integro de la resolucion, con
indicacién de si es o no definitivo en la via administrativa, la expresién
de los recursos que procedan, 6rgano ante el que hubieran de presen-
tarse y plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados
puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen procedente”.

Se trata de un ejercicio de pura transparencia, exigible en gene-
ral, por ley, como se ha dicho ya, a dichas entidades, y que constitu-
ye, como asimismo se ha apuntado, una faceta mas del principio de
buena fe, conforme a la cual se mantiene informada a la otra parte
de sus decisiones y actos en su completa dimensién y del lugar que
ocupan en el procedimiento, incluida la perspectiva de su posible im-
pugnacién en términos igualmente especificos. Transparencia, pues,
implica informacién a la otra parte, tanto de cuanto se ha entendido
oportuno resolver conforme a Derecho como de que, ello no obstante,
aun le pueden quedar al interesado otras vias o instancias, ademas
de las que, seglin su propio criterio, le conviniere o ideare, de ser dis-
tintas de las que, segtin la normativa de aplicacion, en principio, sea
del caso.

Conviene precisar que con los actos de evitacién del proceso a lle-
var a cabo en sede judicial se vuelve a un intento de zanjar la cuestiéon
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litigiosa “ab origine” mediante la conciliacién o mediacién previas del
referido articulo 63, que tiene una tedrica trascendencia fundada en la
economia misma de dichos actos y del propio proceso y que dara mas
o menos los resultados pretendidos en funcién, fundamentalmente,
del esfuerzo que desplieguen tanto el propio 6rgano administrativo
como jurisdiccional (letrado/a de la Administracion de Justicia, o el/la
juez dirimente en ultima instancia) y las mismas partes estableciendo
un auténtico didlogo entre éstas con la ayuda inestimable del organis-
mo en cuestion y con la subsiguiente formulacién de las oportunas
propuestas o, por el contrario, limitdndose a cumplir formalmente
el tramite, con olvido de lo que la sabiduria popular “sentencié” para
la historia de que “mas vale un mal acuerdo que un buen pleito”, por
todo lo que el pacto supone de realizaciéon personal y de conviccién
en que el esfuerzo aproximativo ha permitido, en la generalidad de los
casos, no quedar acaso satisfecho/a pero si contento/a.

El precepto en cuestiéon instaura como requisito previo para la
tramitacién del proceso el intento de conciliacién o, en su caso, de
mediacién ante el servicio administrativo correspondiente o el que
asuma dichas funciones constituido mediante los acuerdos interpro-
fesionales o los convenios colectivos a los que alude el art 83 del ET y
13.1 del Estatuto del Trabajo Auténomo. Como inmediatamente pre-
cisa el articulo siguiente (64), no todos los procesos son susceptibles
de ese intento previo, enumerandose en él los casos excluidos, con la
adicién en su n.° 3 de una medida que constituye la excepcion a la/s
excepcién/es previamente relacionados con la finalidad de posibilitar
en todo caso el acuerdo, es decir, que prime la filosofia de la buena fe
y la evitacion hasta el dltimo momento de la confrontacién entre las
partes cuando dice que

“cuando por la naturaleza de la pretension ejercitada pudiera tener efi-
cacia juridica el acuerdo de conciliacién o de mediacién que pudiera
alcanzarse, aun estando exceptuado el proceso del referido requisito
del intento previo, si las partes acuden en tiempo oportuno volunta-
riamente y de comun acuerdo a tales vias previas, se suspenderan los
plazos de caducidad o se interrumpiran los de prescripcién en la for-
ma establecida en el articulo siguiente”.

Cabe matizar que interviniendo el 6rgano jurisdiccional conforme
prevé el art 84 como mas adelante se examina con mayor detenimien-
to (y en cierto modo como algo semejante también antes, en el intento
de conciliacién o mediacién del organismo competente podria hacer
éste) parece pretenderse una participacién o “injerencia” en la que,
prudentemente pero con conocimiento de la naturaleza del asunto
y del Derecho aplicable, se instruya a las partes y se las informe ob-
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jetivamente acerca de sus respectivas pretensiones y posiciones y la
posibilidad de llegar a un punto de acuerdo sin forzar soluciones pero
con alguna orientacién que, derivada de la autoridad e imparcialidad
de quien lo expone, ubique a cada uno en los términos reales de su
situacion. En la practica no parece que suela suceder asi la mayor
parte de los casos y, por razones diversas, es mas facil limitarse al
cumplimiento formal del requisito si las partes, de antemano, no van
ya predispuestas al acuerdo y lo insintian o incluso lo manifiestan asi
solicitando una cierta ayuda en tal sentido.

VI. LA BUENA FE EN LA FASE DEL PROCESO PROPIAMENTE
DICHO Y DE LOS PRINCIPIOS QUE LO INFORMAN

Y de este modo se llega, en lo que interesa a la materia objeto de
estudio, a la previsién estrictamente procesal (salvo algiin apunte ya
anticipado), que comienza por la enunciacién de los principios que ri-
gen en su seno conforme al art 74 de la LRJS: inmediacién, oralidad,
concentracion y celeridad, el dltimo de los cuales tiene también cier-
tas concomitancias con la cuestién en tanto en cuanto se proclama,
como una especifica nota de la especialidad rituaria, la “celeridad”
o rapidez, que puede verse defraudada cuando se ralentiza de algiin
modo el curso del proceso, lo que no tratandose de imponderables
ajenos a la voluntad de cuantos concurren al mismo, puede eviden-
ciar o lasitud injustificada del propio 6rgano jurisdiccional o abando-
no o mala fe por alguna de las partes.

La celeridad tiene como manifestacién mas eficaz el impulso de
oficio que caracteriza el proceso social en general*? y algunas de sus
fases en particular, como en la ejecucion de la sentencia una vez ini-
ciada ésta a instancia de la parte interesada, salvo las que recaigan en
los procedimientos de oficio, cuya ejecucion se iniciara de este modo,
como establece el art 239.1 LRIJS, cuyo n.° 3 consagra la prosecucion,
también de oficio, en todos los demas, de manera que habiéndose
acordado a solicitud de quien se hallare legitimado para ello, es el
organo jurisdiccional quien la continuara en todos sus tramites hasta
darle fin. No obstante, la actitud vigilante de la parte en evitacion de
tiempos muertos o demoras innecesarias afiadira un plus de eficacia
en todo caso (0, mas bien, contribuira especialmente a la que deba

42 Véase, p.e., el art 82 de la LRIJS, conforme al cual, tras admitirse la demanda

y en la misma resolucién que lo hace, “el secretario judicial sevialard el dia y la hora en
que hayan de tener lugar sucesivamente los actos de conciliacion y juicio”.
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tener) y es plenamente acorde con la filosofia y la naturaleza de este
proceso.

Y como ya se apuntd, la buena fe es un concepto dinamico, que
incluye la diligencia de cuantos intervienen en la litis, por lo que el
ahorro de tiempo, de medios y de gasto que esa celeridad implica
es acorde con aquélla y con el ideal mismo de justicia, que tiene en
su ejercicio moroso por las razones que fueren, uno de sus mayores
enemigos. De ahi que otra de sus manifestaciones sea la exigencia del
cumplimiento de los plazos del iter procesal, que se establecen como
garantia de la buena marcha del mismo y en interés de cuantos inter-
vienen en él y, en fin, de la propia Administracién de Justicia.

Las consecuencias de una conducta contraria a ello y, por tanto, a
dicha celeridad, son, pues, resultado de una buena fe ausente y estan
también previstas en la norma, como en sus arts 48.2 y 57.3, estable-
ciendo el primero, relativo a la entrega de los autos incardinada entre
las actuaciones procesales (Capitulo I del Titulo IV del Libro Primero
de la Ley, que lleva el nombre “de los actos procesales”), cuya auto-
rizacién corresponde al secretario/a judicial (hoy letrado/a de la Ad-
ministracién de Justicia), que “en el caso de la entrega material de las
actuaciones, si transcurrido el plazo concedido para su examen no
fueren devueltas, por el secretario judicial mediante decreto se impon-
drd al responsable multa de veinte a doscientos euros diarios. Pasados
dos dias sin que los mismos hayan sido devueltos, el secretario judicial
ordenard su recogida; si al intentarlo no le fueran entregados en el
acto, dard cuenta al juez para que disponga lo que proceda por el retra-
so en la devolucion”. En una gradaciéon de medidas que evidencia, al
menos en su ultima fase, una decidida mala fe del responsable de di-
cha conducta y una rebeldia que en modo alguno puede quedar impu-
ne, se dispone la multa correspondiente y se llega a abrir la puerta a
la imputacién incluso de otro tipo de responsabilidad o a la adopcién
de alguna medida especial proporcional a la gravedad de la situacién
creada por la actitud de la parte.

Por su parte, el segundo de esos preceptos (art 57.3) en el marco
del Capitulo IT (“de las resoluciones judiciales”) de ese mismo Titulo
y Libro y como una de sus reglas subsidiarias para las comunicacio-
nes, se dice que “se hard saber al receptor que ha de cumplir el deber
ptiblico que se le encomienda; que estd obligado a entregar la copia de
la resolucion o la cédula al destinatario de ésta, o a darle aviso si sabe
su paradero, con advertencia de que puede ser sancionado con multa
de veinte a doscientos euros si se niega a la recepcion o no hace la
entrega a la mayor brevedad; que ha de comunicar a la oficina judi-
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cial la imposibilidad de entregar la comunicacion al interesado, y que
tiene derecho al resarcimiento de los gastos que se le ocasionen”. De
nuevo transparencia (para el 6rgano jurisdiccional) y diligencia (para
el receptor del acto de comunicacién que no sea el propio interesado)
se dan de la mano como principios informadores del proceso en el
ambito del mas amplio concepto de la buena fe por imperativo legal
con igual resultado para quien esté llamado a cumplir con el mandato
caso de inobservancia.

De este modo se alcanza el contenido del fundamental articulo
75 de la LRIS, relativo a los deberes procesales de las partes, que
extrapola el contenido en este punto de lo ya expuesto por la LOPJ
y la LEC en orden al rechazo de oficio que se ordena a los 6rganos
judiciales de las peticiones, incidentes y excepciones formuladas con
finalidad dilatoria o que entrafen abuso de derecho, afiadiendo que
“asimismo, corregiran los actos que, al amparo del texto de una norma,
persigan un resultado contrario al previsto en la Constitucion y en las
leyes para el equilibrio procesal, la tutela judicial y la efectividad de
las resoluciones”, con lo que se enriquece notablemente el precepto
respecto de los de las normas ya citadas. Toda una bateria antifraude
procesal de principios heterogéneos pero dirigidos al mismo fin de
impartir recta y cumplida justicia, que es lo que se busca con la alu-
si6én a la tutela judicial a que alude el art 24.1 de la CE, que la tilda
de “efectiva”, adjetivo que resulta sustantivizado en la mencionada
referencia de la norma procesal y centrado en las propias resolucio-
nes, a lo que se anade el novedoso concepto (en su formulacién) de
“equilibrio procesal”, que trae de inmediato a la mente la figura de
la balanza con la que se representa la imagen de la justicia y que se
identifica con las tan repetidas notas de imparcialidad y objetividad
del 6rgano jurisdiccional, que la referida imagen robustece con la
espada de su fuerza o autoridad moral y material, una autoridad que
debe ser ejercitada de manera tranquila y prudente pero no por ello
menos eficaz.

Ello no es, sin embargo, en nada incompatible con las dudas e
incluso con la ansiedad que pueden asaltar al juez a lo largo del pro-
ceso y sobre todo a la hora de pronunciarse definitivamente sobre la
cuestion cuando ésta no es todo lo clara que seria de desear y presenta
aristas de cualquier clase que han de evaluarse detenidamente antes
de evitarlas o pulimentarlas, lo que resulta una constante en buen
namero de los casos sometidos a su consideracion, constituyendo un
plus de responsabilidad que, por momentos, puede hacerse insopor-
table y que, sin embargo, resultan un auténtico timbre de intima sa-
tisfaccién y paz y la mejor retribucién posible cuando se da fin no sélo
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conforme a Derecho sino a la Justicia en su auténtica dimensién al
asunto sometido a su consideracion a pesar de sus complejidades de
una u otra clase.

Asi, por otra parte, se genera la confianza antedicha y se funda-
menta el respeto —e incluso el aplauso— de la sociedad, singular-
mente de cuantos han tenido una relacién mas o menos directa e
intensa con el proceso, que habran de reconocer una direccién impe-
cable e implacable con los obstaculos levantados intencionalmente
o no, pero ello, en todo caso, no es lo que ha de mover al dirimente
en su proceder sino tan solo ese pretendido ideal objetivo de justicia
y mas modestamente, esa actuacion conforme, en todo momento, a
Derecho.

Del lado opuesto se halla la sensaciéon de que no se hizo lo opor-
tuno o cuanto se podia haber hecho o, en fin, que se erré en una
determinada decisiéon con un resultado que ya no es posible revisar
y en su caso reponer, generando, sobre todo cuando se vive el ejer-
cicio profesional vocacionalmente, una sensacién no soélo de fraca-
so o de cierta pesadumbre sino, ademas, de malestar personal y de
responsabilidad moral, que se ha de asumir inexorablemente y que
no se supera con facilidad (en ocasiones, nunca), aunque ello, sobre
resultar inevitable cuando se gestionan o se enjuician no sélo cien-
tos sino miles de casos en muy diversas circunstancias, trae consigo
también, en su aspecto positivo, la inestimable consecuencia de la
experiencia, cuya fuente se encuentra no sélo en el trabajo dilatado
en el tiempo y el conocimiento que ademas del inicial de las normas
y de la doctrina cientifica y judicial se adquiere a lo largo de una
trayectoria, asi como de la sabiduria de los demas profesionales y
su comportamiento conforme a ese principio de buena fe, a quienes,
por tanto, ha de tenerse siempre el respeto y consideracién debidos,
que trasciende, en la mejor comprension de estos conceptos, de lo
meramente formal y que debe reconocerse de antemano, y por prin-
cipio, como una de las notas o manifestaciones, segin se ha dicho
ya, de esa buena fe que ha de animar a “todos” los que concurren
al proceso, sin perjuicio de reiterarlos y enriquecerlos a medida de
cuanto haya acontecido a lo largo del periodo que discurre entre el
comienzo y la conclusién de cada caso.

Dice, por otra parte el n.° 2 del precepto procesal en cuestién que
“quienes no sean parte en el proceso deben cumplir las obligaciones que
les impongan los jueces y tribunales ordenadas a garantizar los devre-
chos que pudieran corresponder a las partes y a asegurar la efectivi-
dad de las resoluciones judiciales”.
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Con ello, como se ha anticipado, se extiende a esos terceros, rela-
cionados de un modo u otro, directa o indirectamente, con el litigio,
el deber de participar, de alguna manera, en el mismo desde la buena
fe que les impone coadyuvar a garantizar los teéricos derechos de
las partes y, sobre todo, a realizar la labor del 6rgano jurisdiccional,
cuyas resoluciones han de hacerse efectivas y no quedar como mero
adorno o ilustracién de todo el transcurso procesal. En definitiva, que
se les conmina a ser diligentes y eficaces cuando sean requeridos en
los términos concretos que se les haga saber para facilitar la bue-
na marcha o la resolucién del procedimiento, o de otro modo, cabra
exigirles la responsabilidad perfilada mas adelante en el n.° 5 de este
mismo articulo.

En su namero 4, se dispone que

“todos deberan ajustarse en sus actuaciones en el proceso a las reglas
de la buena fe. De vulnerarse éstas, asi como en caso de formulacién
de pretensiones temerarias, sin perjuicio de lo dispuesto en el nime-
ro anterior, el juez o tribunal podra imponer mediante auto, en pieza
separada, de forma motivada y respetando el principio de proporcio-
nalidad, ponderando las circunstancias del hecho, la capacidad eco-
némica y los perjuicios causados al proceso y a otros intervinientes o
a terceros, una multa...

...De apreciarse temeridad o mala fe en la sentencia o en la resolu-
cién de los recursos de suplicacién o casacion, se estara a lo dispuesto
en sus reglas respectivas”.

Se vuelve, pues, a confrontar la buena fe, explicitamente exigida
a “todos”, con la mala fe innominada, extendiendo el alcance de ésta
a la temeridad en el planteamiento de las pretensiones, lo que puede
provenir no sé6lo de una actitud mas o menos consciente al respecto
sino incluso de la ignorancia injustificada, que resulta en la practica
algo mas frecuente de lo que seria de desear.

Reparese, en todo caso, en las tres exigencias que establece el pre-
cepto para el 6rgano jurisdiccional y como garantia del buen orden
procesal y del justiciable, como son las de que a) la resolucién san-
cionatoria ha de ser en pieza separada (entre otras cosas, para no
complicar el proceso mismo vy, sobre todo, para no ralentizarlo); b) de
forma motivada, para dejar constancia y ser transparente en cuanto
a cudles han sido las circunstancias concretas apreciadas para fundar
la decisiéon y las razones y bases normativas de ésta; y, ¢) respetando
el principio de proporcionalidad, que es consustancial con todo el
derecho punitivo y que en las demas areas juridicas y segin la mate-
ria concreta concernida, unas veces se formula expresamente y otras
no, aunque siempre subyace en el espiritu del propio ordenamiento

656 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 29, 2022



LA BUENA FE EN EL ORDEN JURISDICCIONAL SOCIAL. EXEGESIS...

en cuanto es sinénimo de equidad*, concepto al que ya se ha hecho
alusién como informante del principio de buena fe, también residen-
ciado en el propio 6rgano jurisdiccional.

Por ultimo, en su niimero 5, el art 75 LRJS establece que

“El incumplimiento de las obligaciones de colaboracién con el pro-
ceso y de cumplir las resoluciones de los jueces y tribunales y de los
secretarios judiciales en su funcién de ordenacién del procedimiento y
demds competencias atribuidas por el articulo 456 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, sin perjuicio de lo previsto en los apartados 3 y 4
anteriores, daran lugar, respectivamente, a la aplicacién de los apre-
mios pecuniarios a las partes y de las multas coercitivas a los demas
intervinientes o terceros, en los términos establecidos en los apartados
2 y 3 del articulo 241...”

Se trata de la admonicién que formula la ley acerca de las conse-
cuencias coercitivas del incumplimiento, en general, de las obligacio-
nes de colaboracién para la buena marcha del proceso y de la nece-
sidad de cumplir con las resoluciones que en €l se dicten, que luego
se concretan en los n.° 2 y 3 del art 241 sobre la “tutela ejecutiva” en
la ejecucion de las sentencias y demas titulos que tengan esa calidad,
distinguiéndose entre apremios pecuniarios a las partes y multas a los
demaés relacionados con el asunto, intervengan directamente, o no,
en él pero en todo caso llamados a someterse a sus respectivas obli-
gaciones o resoluciones en relaciéon con el mismo, siempre y cuando
no haya justificacién para esa conducta omisiva, todo ello sin perjui-
cio, ademas, de la responsabilidad subsiguiente al posible dafio que
esa conducta hubiere causado. Es decir, que se esta ante una norma
sancionatoria marco, que en su precitada naturaleza, constituye una
manifestacion de la transparencia con que ha de operar el 6rgano ju-
risdiccional y, por tanto, de la buena fe acreditada del mismo, y, por
el contrario, de la inexistente buena fe de quienes hipotéticamente
incurran en esos comportamientos rebeldes y obstructivos para la ad-
ministracién de la justicia en el caso concreto.

Y asi se entra ya en la especifica regulacién del proceso ordinario
y sus modalidades, que es lo que constituye el objeto y contenido del
Libro II de la LRJS, donde se puede encontrar, en su primer capitulo y
seccion, al aludir a los actos preparatorios y diligencias preliminares,
y, mas en concreto, a la exhibicién previa de documentos que resulten

$  No estda de mas tener presente sobre la equidad, entre otras materias, las
méximas de D. Quijote a Sancho en el CAPITULO XLII de la Segunda Parte de la
inmortal obra de Cervantes, que lo titula “De los consejos que dio don Quijote a San-
cho Panza antes que fuese a gobernar la insula, con otras cosas bien consideradas” en
alusion a la literaria isla de Barataria.
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imprescindibles para fundamentar la demanda o su oposicién (art 77),
una mencién (n.°2) a que el examen de los mismos se lleve a efecto “de
la forma menos gravosa”, es decir, mas econémica y menos perturbado-
ra posible, sin que la documentacién salga del poder de su titular, pu-
diendo ello tener lugar conforme al art 90.3 con antelacién al acto del
juicio y “siempre que no den lugar a la suspension” del mismo, velando
el legislador en su previsién por la diligencia y economia procesal, en
todo lo cual puede igualmente verse una manifestacion de lo que ha de
considerarse un correcto proceder de los concurrentes al litigio y, por
tanto, de la vigencia de la buena fe que ha de presidirlo todo.

En la misma direccioén, el art 78 en relacién con la anticipacion y
aseguramiento de la prueba para que cualquiera de las partes lo soli-
cite cuando sea presumible que no va a poder mantener su derecho
por falta de justificacion, siempre que —de nuevo— no haya lugar
por ello a la suspensién del juicio. Se orienta también asi la adopcién
de medidas cautelares que resulten necesarias para asegurar la tutela
judicial que pudiera acordarse en sentencia, cuya anticipacion es po-
sible “por razones de urgencia, o que la audiencia previa pueda compro-
meter el buen fin de la medida cautelar”.

Asimismo, la advertencia al actor/a, tras la interposiciéon de su de-
manda, de quien impulsa el proceso (Letrado/a de la Administracién
de Justicia) de los defectos u omisiones en que haya podido incurrir
al redactarla y en relacién con sus presupuestos procesales, si pudie-
ran impedir su valida prosecucién y término, o incluso la ausencia de
aportacion preceptiva de documentos por dicha parte (art 81), lleva,
como tal toque de atencién, no al rechazo y archivo de la causa sino
a la posibilidad de subsanacién en el plazo correspondiente, de cuyo
cumplimiento en tiempo y forma dependera la admisién misma de
aquélla, archivo que es extensible con igual atencién previa, a los ca-
sos en que no se acompana la certificaciéon del acto de conciliacién
o mediacion previa o, de no haberse celebrado en plazo legal, de la
papeleta o solicitud correspondiente, para que, incluso admitiéndose
provisionalmente, se conceda un plazo para acreditar la celebracién
o su intento, huyendo el legislador con todo ello del rigorismo y exa-
gerado formalismo contrarios a la buena fe.

VII. DESDE LA ADMISION DE LA DEMANDA INICIADORA
DE LA FASE NUCLEAR DEL PROCESO HASTA
LA SENTENCIA QUE LO RESUELVE

Tras la resolucién de la admisién de la demanda, que comporta,
segun el art 82.1 LRJS el senalamiento del dia y hora en que habra de
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tener lugar sucesivamente los actos de conciliacién (en sede judicial)
y en su caso juicio, la misma norma en su apartado 3 precisa el con-
tenido de las cédulas de notificaciéon en un acto de transparencia que
exige la formulacién expresa de las admoniciones legales que sefiala,
pasando el articulo siguiente (83) a distinguir entre motivos “justi-
ficados” o “injustificados” a tener en cuenta para acordar, o no, la
suspension, en su caso, de los actos de conciliacién y juicio en lo que
constituye claramente una valoracién de la existencia o inexistencia
de buena fe en la conducta de la parte que, de tratarse del actor/a
podra significar el desistimiento de la demanda y si de la parte de-
mandada la celebracion de tales actos, pese a su incomparecencia, sin
necesidad de declarar su rebeldia, en lo que constituye una auténtica
sancién de un comportamiento de mala fe o incluso de desidia opues-
ta a la buena fe y la diligencia que, segtin se ha visto, exige.

En esta misma direccién negatoria de la suspensién del juicio se
orienta, como se verd, como regla general, la que se solicite por el
motivo del articulo 86 que mas adelante se analiza.

El articulo 84, por su parte, alude expresamente al fraude de ley
y al abuso del derecho como contrarios a la buena fe en su n.° 2 al
regular la conciliacién alcanzada ante el secretario/a judicial que, en
funcién de la comprobada presencia de aquéllos o de incompatibili-
dad con el orden publico, podra no aprobar el acuerdo, remitiendo di-
rectamente a las partes a la autoridad judicial “para la celebracion del
acto del juicio”, ante la cual, cuando se trate simplemente de no haber
llegado a un acuerdo ante dicho funcionario/a, podran de nuevo los
litigantes alcanzar la avenencia, que sélo podra volver a ser aproba-
da por éste/a en caso de suspenderse el acto del juicio por cualquier
causa. Igualmente las partes mismas podran impugnar la validez de
la conciliacién ejercitando la accién de nulidad “por las causas que
invalidan los contratos” y la impugnacién por los terceros con base en
ilegalidad o lesividad, en todo lo que constituye claras manifestacio-
nes de conductas opuestas a la buena fe en su acepcién mas amplia.

También el art 85.7 de la LRJS habla de fraude de ley e incluso
de perjuicio de terceros u oposicion al orden publico para el caso de
allanamiento total o parcial a la demanda y sus pretensiones en el
acto del juicio, que no sera permitido por el 6rgano jurisdiccional,
oidas las partes, si con él se hubiera incurrido en renuncia prohibida
de derechos, porque ello entrafiaria un atentado al orden publico y al
propio principio de justicia debida, probablemente por ignorancia o
mala fe de la parte cuando no encubra un fraude de la misma, incluso
en connivencia con la otra. El n.° 8 de ese precepto contempla, en fin,
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una ultima posibilidad de llegar a un acuerdo que podra plantear el
juez o tribunal “una vez practicada la prueba antes de las conclusiones”.

Se trata de una nueva manifestacion de la transparencia y buena
fe del 6rgano dirimente y una facultad del mismo que ejercitara, o no,
a la vista de las condiciones y circunstancias en presencia y que haria
aconsejable una discreta pero decidida exposicion a las partes de lo
alcanzado hasta ese momento y las meramente hipotéticas conclusio-
nes de todo signo que, sin prejuzgar, no seria irrazonable alcanzar,
haciendo ver de un sutil modo los puntos débiles de una y otra para
estimular con ello la cultura del acuerdo, sin compromiso ni menos-
cabo alguno de lo que, en su caso, se resuelva finalmente. General-
mente, si se utiliza este recurso, el/la juzgador/a se abstiene prudente-
mente de toda opinién y se limita a recordar esa tultima oportunidad,
librando a la responsabilidad de las partes su exclusiva reflexién al
respecto con los elementos de juicio ya sobre la mesa y justo inmedia-
tamente antes de las conclusiones, que se han de reducir a la valora-
cién (interesada) de las pruebas por esas mismas partes.

Por otra parte, incluso la solicitud de suspensién del juicio por
motivo tan grave como seguirse causa criminal sobre los hechos de-
batidos, tiene, como ha quedado ya esbozado, una muy delimitada
oportunidad de prosperar a partir de la negativa inicial del art 86.1
(ratificada en su n.° 4) que sélo se excepciona en el n.° siguiente (2) de
ese precepto en los estrictos términos y condiciones que prevé, al ob-
jeto de preservar, en lo posible la celeridad del proceso como uno de
sus principios informadores ya expuestos y en evitacion de maniobras
contrarias a la buena fe que ha de presidir el mismo.

El articulo 87 habla en su n.° 1 de no admitir, en la practica de las
pruebas, mas que fueran “itiles y directamente pertinentes”, en rela-
cién con los términos concretos del juicio disefiado por las partes,
configurando una conducta especialmente activa del juzgador/a a lo
largo de todo esa fase procesal probatoria, donde poseera una serie
de facultades (el término “podrd” utilizado varias veces a lo largo del
precepto —hasta seis— lo resume todo) como sefial inequivoca de la
diligencia con que dicho érgano ha de actuar no sélo como simbolo
de celeridad o rapidez, sino también de atencién a cuanto se va de-
sarrollando ante sus ojos, imponiéndole, ademas, la norma una de-
terminada actitud o respuesta (“resolverd”, “deberd”, “concederd”) en
ciertas ocasiones acorde con los principios mismos de este proceso,
ya examinados.

Esas facultades, en fin, se extienden a posible momentos posterio-
res (las “diligencias finales” del articulo siguiente, 88, que dependen
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exclusivamente del juzgador/a), precisindose en su n.° 3 que “si la
diligencia consistiere en el interrogatorio de parte o en la aportacion
de algtin documento por alguna de las partes y ésta no compareciese
o no lo presentase sin causa justificada en el plazo fijado, podrin
estimarse probadas las alegaciones hechas por la parte contraria en rela-
cion con la prueba acordada”, enlo que supone una nueva advertencia
de las consecuencias de un comportamiento contrario a la buena fe
en este punto de considerable calado, en tanto en cuanto refuerza la
libertad de criterio del dirimente al decidir, dandole la posibilidad de
evaluar una actitud injustificadamente omisiva y de evidente mala fe
de una parte como si prueba en contra de la misma se tratase, o me-
jor, como se la frustrada prueba de contrario por causa de esa actitud,
hubiera obrado los efectos pretendidos por quien la propuso.

Asimismo el art 89, relativo a la documentacion del juicio (registro
y documento electrénico custodiado por el Letrado/a de la Adminis-
tracién de Justicia y, en su defecto, acta levantada por el mismo/a) que
sefiala en su n.° 5 que si levantada ésta alguien no estaba presente o
no ha querido suscribirla, sera firmada por los comparecientes y el/la
propio/a juez, de manera que este infantil recurso a no se sabe muy
bien qué, queda anulado en su pretendida eficacia, lo que se extiende
también a los supuestos, bien diferentes de no firmar “por no poder”,
aunque aqui la filosofia de la misma solucién es otra.

Ya el art 90 se refiere a la admisibilidad, en general, de las pruebas
admitidas y a lo largo de sus siete nimeros hace algunas referencias
mas o menos directas, segin el caso, a la cuestién, lo que lleva a su
amplia transcripcién y subrayado:

“1. Las partes, previa justificacion de la utilidad y pertinencia de
las diligencias propuestas, podran servirse de cuantos medios de prue-
ba ...

2. No se admitirdn pruebas que tuvieran su origen o que se hu-
bieran obtenido, directa o indirectamente, mediante procedimientos
que supongan violacién de derechos fundamentales o libertades pu-
blicas. ...

4. Cuando sea necesario a los fines del proceso el acceso a docu-
mentos o archivos, en cualquier tipo de soporte, que pueda afectar a
la intimidad personal u otro derecho fundamental, el juez o tribunal,
siempre que no existan medios de prueba alternativos, podra autorizar
dicha actuacién, mediante auto, previa ponderacién de los intereses
afectados a través de juicio de proporcionalidad y con el minimo sa-
crificio, determinando las condiciones de acceso, garantias de conser-
vacién y aportacion....
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5. Igualmente, de no mediar consentimiento del afectado, podran
adoptarse las medidas de garantia oportunas cuando la emisién de
un dictamen pericial médico o psicoldgico requiera el sometimiento a
reconocimientos clinicos, obtenciéon de muestras o recogida de datos
personales relevantes, bajo reserva de confidencialidad y exclusiva uti-
lizacién procesal, pudiendo acompaiiarse el interesado de especialista
de su eleccién y facilitindole copia del resultado.

6. Si como resultado de las medidas anteriores se obtuvieran datos
innecesarios, ajenos a los fines del proceso o que pudieran afectar de
manera injustificada o desproporcionada a derechos fundamentales o
a libertades publicas, se resolvera lo necesario para preservar y garan-
tizar adecuada y suficientemente los intereses y derechos que pudie-
ran resultar afectados.

7. En caso de negativa injustificada de la persona afectada a la
realizacién de las actuaciones acordadas por el 6rgano jurisdiccional,
la parte interesada podra solicitar la adopcion de las medidas que fue-
ran procedentes, pudiendo igualmente valorarse en la sentencia dicha
conducta para tener por probados los hechos que se pretendia acre-
ditar a través de la practica de dichas pruebas, asi como a efectos de
apreciar temeridad o mala fe procesal.”

De todo ello resulta un auténtico catalogo tanto de conductas vy si-
tuaciones con relieve a efectos del cumplimiento por todos del princi-
pio de buena fe, en su auténtica proyeccion de superconcepto juridico
de origen ético, como de medidas y garantias en orden a su realiza-
cién o a la exigencia de la subsiguiente responsabilidad. Y asi, es ne-
cesario justificar suficientemente las diligencias propuestas para que
puedan acordarse y no admitirlas con caracter general en detrimento
de la buena marcha del proceso, su economia temporal y secuencial y
su mayor claridad, debiendo rechazarse de antemano las que atenten
a los derechos fundamentales y libertades publicas esa misma ética y
el significado primario del ordenamiento mismo comenzando por la
Norma Suprema, de ahi que, en su caso, el imprescindible examen de
documentos o archivos que contengan informacién y puedan afectar
a esos derechos fundamentales se hara, en su caso, ponderando los
intereses afectados a través de juicio de proporcionalidad y con el
minimo sacrificio, determinando las condiciones en que se haya de
realizar la prueba. Garantias que se extienden expresamente a la rea-
lizacion de dictamenes médicos o periciales que no contasen con la
previa aceptacion del afectado, previéndose incluso que se obtuvieran
datos innecesarios o inttiles con las pesquisas antedichas y que, una
vez mas, pudiesen interesar a los intereses o derechos fundamentales
del afectado/a para lo que se apunta la posibilidad de adoptar medi-
das en evitacion de todo perjuicio al respecto.
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Concluye el precepto con una nueva advertencia a la negativa in-
justificada a la realizacion de las actuaciones acordadas por el 6rgano
jurisdiccional que tendra como consecuencia en primer lugar, la fa-
cultad de que se dé por probado el extremo que se trata de acreditar
con tal/es prueba/s y, en segundo, la igualmente posible apreciacion
de mala fe procesal o temeridad de esa parte con lo que de ello se
sigue en orden a su sancién, de modo que se hace finalmente una
referencia antitética a la buena fe (mala fe) y un llamamiento al 6r-
gano jurisdiccional para que controle, aisle y erradique actitudes de
tal clase, en lo que constituye la que se puede decir dinamica de esa
naturaleza del propio juzgador/a.

Mala fe hay también en la incomparecencia injustificada o en re-
husar declarar o persistir en no responder afirmativa o negativamente
“a pesar del apercibimiento que se le haya hecho”, del testigo llamado
a declarar, tal y como se desprende del n.° 2 del art 91, con igual
consecuencia de poder considerarse como ciertos los hechos a que se
refieran las preguntas si el interrogado hubiese intervenido en ellos
personalmente. De ahi se deriva una actitud limpia y transparente y
acorde, en consecuencia, con la buena fe del 6rgano jurisdiccional
efectuando el aviso oportuno que, no obstante, tiene una respuesta
negativa y de muy probable contenido contrario a la naturaleza de tal
observacién.

VIII. DE LA SENTENCIA EN GENERAL Y DE LAS DISTINTAS
MODALIDADES PROCESALES

El art 97 alude a la forma de la sentencia, que constituye la re-
solucién estrella del proceso en fase declarativa y la que le pone fin
naturalmente y precisa en su nimero 3 que

“la sentencia, motivadamente, podra imponer al litigante que obré de
mala fe o con temeridad, asi como al que no acudié al acto de concilia-
cién injustificadamente, una sancién pecuniaria [...]

La imposicion de las anteriores medidas se efectuara a solicitud de
parte o de oficio, previa audiencia en el acto de la vista de las partes
personadas. De considerarse de oficio la posibilidad de dicho pronun-
ciamiento una vez concluido el acto de juicio, se concedera a las partes
un término de dos dias para que puedan formular alegaciones escritas.
En el caso de incomparecencia a los actos de conciliaciéon o de me-
diacién, incluida la conciliacién ante el secretario judicial, sin causa
justificada, se aplicaran por el juez o tribunal las medidas previstas en
el apartado 3 del articulo 66”.
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De nuevo la constatacion de la mala fe o la temeridad en el extre-
mo opuesto a la conducta procesal que se entiende debida y exigible a
las partes y nuevamente también la previsiéon del proceder conforme
a Derecho del 6rgano jurisdiccional que otorga la posibilidad de ser
oida a la parte a la que habria que sancionar antes de que se adopte
la pertinente decisién al respecto en lo que constituye un ejercicio de
prudencia y transparencia, en linea tanto con la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos formulada en el art 9.3 de la CE
como de la indefensién que el art 24.1 de la misma impone evitar, asi
como, en fin, con la exigencia de un proceso publico con todas las ga-
rantias del n.° 2 de este precepto, reiterandose que la incomparecen-
cia injustificada a los actos que menciona impidiendo de antemano su
posible eficacia y obstruyendo asi el curso procedimental establecido,
ha de tener sus consecuencias para no convertirlo en campo abonado
a la propia arbitrariedad de las partes en perjuicio de la economia
procesal y de la oportunidad del didlogo entre las mismas como ma-
nifestacion de su buena fe en la solucién del litigio.

No obstante, las previsiones garantistas a ultranza, como es la del
posible pronunciamiento una vez concluido el acto del juicio, y que
responde, de todos modos al indiscutible principio de que nadie pue-
de ser condenado sin ser previamente oido, son susceptibles de gene-
rar también efectos indeseados, como el enlentecimiento del procedi-
miento en general y como podrian ser las reticencias del 6rgano juris-
diccional a adoptar de oficio las medidas antedichas, aunque, segiin
el caso, hubieran sido manifiestamente oportunas, sustituyéndolas, si
acaso, por alguna suerte de observaciéon o comentario en la sentencia
acerca del negativo proceder de la parte sin mayores consecuencias
pero dejando constancia de que no habria pasado inadvertida tal con-
ducta, por demas notoria en tales ocasiones, en lo que constituiria un
sucedaneo ineficaz y un tanto vergonzante que puede, a su vez, gene-
rar una imagen poco favorable de la Administracién de Justicia de la
que se puede esperar la eficacia exigible en cada situacién procesal,
de manera que la solucién que parece mas adecuada se halla en la
doble alternativa de seguir el procedimiento con todas sus consecuen-
cias o de no activar esa via.

En las disposiciones acerca de las diversas modalidades procesa-
les, el precepto general del art 102 prevé en su n.° 2 que

“si en cualquier momento desde la presentacion de la demanda se ad-
virtiere la inadecuacién del procedimiento seguido, se procedera a dar
al asunto la tramitaciéon que corresponda a la naturaleza de las pre-
tensiones ejercitadas, sin vinculacién necesaria a la modalidad elegi-
da por las partes y completando, en su caso, los tramites que fueren
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procedentes segtin la modalidad procesal adecuada, con aplicacién del
régimen de recursos que corresponda a la misma. No procedera el so-
breseimiento del proceso o la absolucién en la instancia por inadecua-
cién de la modalidad procesal, salvo cuando no sea posible completar
la tramitacién seguida hasta ese momento o cuando la parte actora
persista en la modalidad procesal inadecuada.”

He aqui otra consecuencia de la injustificacién, empecinamiento o
temeridad —en este caso de la parte actora, en seguir por una via in-
debida cuando se ha advertido que no es la que corresponde al asunto
litigioso— cual es la del sobreseimiento o la absolucién en la instancia,
inicialmente susceptibles de evitarse dando al mismo la tramitacién
que corresponda a la naturaleza de las pretensiones ejercitadas. No se
entiende una conducta de esa clase que, como tal “persistencia”, presu-
pone la/s advertencia/s oportuna/s anterior/es y la subsiguiente y abso-
luta toma de conciencia de dicha parte, si es que, de uno u otro modo,
no le constaba con anterioridad esa desviacion, de todo lo cual se infiere
una perseverancia, contumacia o ejercicio de tenacidad rayano —si no
decididamente incurso— en la incomprensible estolidez de su postura
o la, mas légica y probablemente, ausencia de buena fe con un marcado
fin, sea cual fuere el signo del mismo, merecedoras ambas de la respues-
ta adecuada que la norma previene independientemente de cualquiera
otra medida que pudiera contar entre las facultades del 6rgano juris-
diccional con ocasion de ello, no cabiendo olvidar, en fin, al respecto las
consecuencias de la responsabilidad en que hubieren podido ocurrir los
profesionales concurrentes en el proceso por su mala praxis si hubiere
tenido cualquier clase de repercusién negativa en su desenlace.

Por su parte, en la concreta modalidad de la reclamacién al Es-
tado del pago de salarios de tramitaciéon en juicios por despido, el
articulo 119 LRIJS referente al computo del tiempo a que se refiere el
art 116, contiene en su n.° 2 una nueva mencion del abuso de derecho
como conducta antitética de la buena fe procesal al senalar que

“en los supuestos enunciados anteriormente el juez, apreciando las
pruebas aportadas, decidira si los salarios correspondientes al tiempo
invertido han de correr a cargo del Estado o del empresario. Excep-
cionalmente, podra privar al trabajador de su percepcion, si apreciase
que en su actuaciéon procesal ha incurrido en manifiesto abuso de
derecho.”

Este ultimo, volviendo un tanto sobre lo ya expresado al respecto,
supone el ejercicio de un derecho excediéndose de sus limites natura-
les, que son los de la equidad o la buena fe, como ya declarase la STS
(Sala 1.*) de 25 de septiembre de 1996, a la que la de 9 de octubre de
1997 anadia que el abuso
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“presupone la concurrencia de actuaciones con intencién de dafiar o
perjudicar o utilizando normas en forma contraria a la convivencia
social ordenada, sin provecho decidido y no cuando se ha usado y ejer-
citado un derecho que legitimamente corresponde o le estd atribuido
a quien defiende lo que le pertenece, conforme reiterada y conocida
doctrina jurisprudencial (Ss. 11-3-1991, 5-3-1991, 2-12-1994 y 5-3 y
25-9-1996, entre otras)”+*.

Se reitera de nuevo la proscripcion del comportamiento rebelde
de una parte del proceso en el art 124 relativo a su modalidad del
despido colectivo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion o derivadas de fuerza mayor cuyo n.° 9, tras establecer el
anterior (8) el caracter urgente del mismo, previene que

“admitida a tramite la demanda, el secretario judicial dara traslado de
la misma al empresario demandado y le requerird para que en el plazo
de cinco dias presente, preferiblemente en soporte informaético, la do-
cumentacién y las actas del periodo de consultas y la comunicacién a
la autoridad laboral del resultado del mismo.

En ese mismo requerimiento, el secretario judicial ordenara al em-
presario que, en el plazo de cinco dias, notifique a los trabajadores que
pudieran resultar afectados por el despido colectivo la existencia del
proceso planteado por los representantes de los trabajadores, para que
en el plazo de quince dias comuniquen al 6rgano judicial un domicilio
a efectos de notificacion de la sentencia.

En caso de negativa injustificada del empresario a remitir estos do-
cumentos o a informar a los trabajadores que pudieran resultar afec-
tados, el secretario judicial reiterara por la via urgente su inmediata
remision en el plazo de tres dias, con apercibimiento de que de no
cumplirse en plazo este segundo requerimiento se impondran las me-
didas a las que se refiere el apartado 5 del articulo 75, y se podran tener
por ciertos a los efectos del juicio posterior los hechos que pretende
acreditar la parte demandante...

Se reproduce, pues, lo precedentemente comentado en relaciéon
con este ultimo precepto y nimero, que surge, no obstante, tras un
segundo requerimiento judicial, es decir, dando una nueva oportuni-
dad al renuente al mandato emitido antes, el cual, por tanto, ha quedo
incumplido una vez sin justificacion, lo que podria ya sostener, y sin

#  Pueden verse asimismo sobre el concepto y alcance del abuso de derecho,

entre otras, las SSTS (Sala 1.%), de 21 de septiembre y 10 de noviembre de 2007, 3
de diciembre de 2010, 9 de enero, 18 junio y 12 diciembre de 2012 y mucho mas
recientemente, la de14 de noviembre de 2018 (n.° 634/2018, que cita las anteriores)
relacionando ésta dicho concepto, en el contexto del asunto que examina y sus par-
ticularidades, con “la falta de buena fe en el ejercicio de los derechos” y también con
“una conducta contradictoria del titular del derecho opuesta a la confianza legitima
generada en la otra parte por la doctrina de los actos propios”.
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mas, las consecuencias que sé6lo ahora en esa segunda ocasion se es-
tablecen cuando habia tenido un plazo prudencial para cumplir con
lo ordenado en la primera donde ya pudieron hacerse las advertencias
pertinentes, en detrimento, una vez mas, de la celeridad del proceso
cuya urgencia se proclama previamente y todo ello en beneficio, in-
merecido, de una sola de las partes, precisamente la incumplidora.
Otra cosa hubiera sido que se acreditase fehacientemente que no ha-
bia habido oportunidad o tiempo para ese cumplimiento en el plazo
establecido y se solicitase excepcionalmente la ampliaciéon o demora
del mismo dentro de los términos del n.° 2 del art 134 de la LEC cuyo
namero anterior (1) impide su prérroga como norma general, si bien
se deja un resquicio en aquél, con base en la fuerza mayor, a su in-
terrupcion pero solo en esa circunstancia, que habria de examinarse
con la atencién que exige precisamente la previa urgencia que se im-
pone a este proceso.

De otra parte, en materia electoral y, en concreto, en el proceso de
impugnacién de los laudos arbitrales® (Subseccion 2.* de la Seccién
2.* del Capitulo V del Libro II de la LRIJS) el art 132.2 efecttia una re-
ferencia tacita a la mala fe al decir que “cuando el demandante hubiera
sido la empresa vy el juez apreciase que la demanda tenia por objeto obs-
taculizar o retrasar el proceso electoral, la sentencia que resuelva la
pretension impugnatoria impondrd la sancién prevista en el apartado 4
del articulo 75 vy en el apartado 3 del articulo 97 .

Se describe y prevé en este caso el designio de la parte actora que,
en tales términos, constituye una manifiesta transgresiéon de la buena
fe y una desnaturalizacién consciente e interesada de la finalidad del
proceso mismo, lo cual no sélo ha de merecer el rechazo (que nada
significaria ya en fase de sentencia como es la de este nimero) sino
el castigo de esa conducta dentro del propio proceso, sin perjuicio,
acaso, de otras consecuencias.

En distinto orden de cosas, el del proceso sobre prestaciones de la
Seguridad Social del Capitulo VI del Libro II de la LRIJS, los arts 144
y 145 se plantean dos cuestiones referentes a la necesaria y obligada
remisién del expediente administrativo a la autoridad judicial y su
incumplimiento en lo que constituye una clara falta de colaboracién
de las Entidades Gestoras y de la Tesoreria General de la Seguridad

4  Sobre esta materia, articulo 76 del ET y los articulos 36 y ss del RD 1844/1994,
de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a 6rganos de
representacion de los trabajadores en la empresa, singularmente, su articulo 42.4,
que dispone que el laudo arbitral podra impugnarse ante la jurisdiccién social a tra-
vés de la modalidad procesal correspondiente.
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Social (TGG), es decir, en una ausencia de buena fe, motivada, cuan-
do menos, en la desidia o abandono si no en el subrepticio interés
de retrasar o impedir el desarrollo normal del proceso al establecer
como efectos de la falta de remisién del expediente administrativo
(art 144) que

“1. Cumplido el plazo de remisién del expediente sin que se hubie-
ra recibido el mismo, el secretario judicial reiterara por la via urgente
su inmediata remision. El juicio se celebrara en el dia sefialado, aun-
que la entidad correspondiente no hubiera remitido el expediente o su
copia, salvo que justificara suficientemente la omisién.

2. Si al demandante le conviniera la aportacién del expediente a
sus propios fines, podra solicitar la suspension del juicio, para que se
reitere la orden de remisién del expediente en un nuevo plazo de diez
dias con apercibimiento de imposicion de las medidas a las que se re-
fiere el apartado 5 del articulo 75.

Dicho plazo sera de cinco dias en los procesos de impugnacion de
altas médicas a los que se refiere el apartado 3 del articulo 140.

3. Si llegada la fecha del nuevo sefialamiento no se hubiera re-
mitido el expediente, podran tenerse por probados aquellos hechos
alegados por el demandante cuya prueba fuera imposible o de dificil
demostracion por medios distintos de aquél.”

Por lo tanto, a la par que durante la tramitacién procedera la rei-
teracién del cumplimiento de la obligacién de aportar el expediente,
con lo que ello supone de dar una oportunidad al 6rgano transgresor
de tal deber de evitar ulteriores consecuencias, se facilita a la parte
contraria la posibilidad de suspender el juicio para lograr ese objetivo
en lo que constituye una auténtica excepcion de la regla general del
art 83.1 LRJS, que se cumplird con el apercibimiento referido a la
parte incumplidora para disipar toda duda acerca de su posicién de
buena o mala fe en ese tramite procesal, culminandose todo ello, de
persistir la entidad en su omisién, con la posible definitiva consecuen-
cia sobre la carga de la prueba, a favor, por este motivo, de la parte
demandante.

Y en cuanto a sus efectos ulteriores, en fin, la responsabilidad dis-
ciplinaria por la falta de remisién del expediente administrativo se
dispone que (art 145)

“La falta de remision del expediente y cualquier otro incumpli-
miento de las obligaciones de colaboracién con el proceso se noti-
ficara por el secretario judicial al director de la entidad gestora u
organismo gestor, a los efectos de la posible exigencia de responsa-
bilidades disciplinarias, sin perjuicio de deméas medidas que puedan
ser procedentes.”
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Es decir, se trata no ya de una facultad del 6rgano jurisdiccional,
sino una exigencia normativa residenciada para su ejecucién en el/la
letrado/a de la Administracién de Justicia, y sin perjuicio, como igual-
mente se dice, de otras medidas a adoptar en su caso.

Podria verse una manifestacién (preprocesal e institucional) de
la buena fe en la determinacién ex lege, y con caracter general, de la
imposibilidad de revision por parte de las Entidades, 6rganos u Orga-
nismos gestores o del FOGASA, de “actos declarativos de derechos en
perjuicio de sus beneficiarios”, que se habra de solicitar, segtn el art
146.1 de la LRIS, “ante el Juzgado de lo Social competente, mediante
la oportuna demanda que se dirigird contra el beneficiario del derecho
reconocido”, con las excepciones que se relacionan en su namero 2, lo
que constituye, en definitiva, una concesién —inicialmente jurispru-
dencial— a la doctrina de los actos propios que, seguin se dijo, es una
manifestacion del principio que nos ocupa, y antitesis, singularmen-
te, del abuso de derecho.

En el Capitulo siguiente (VII) del mismo Libro II de dicha norma
y en el delimitado ambito de aplicacion del procedimiento de oficio
y de impugnacién de actos administrativos en materia laboral y de
Seguridad Social no prestacionales del art 148, se senala (apartado d),
tras establecer que le seran aplicables las reglas de los apartados a) y
d) del posterior art 150, que

“cuando se entienda que las alegaciones o actuacién del sujeto respon-
sable pretenden la dilacién de la actuacion administrativa, el 6rgano
judicial impondra la multa que senalan los apartados 4 del articulo 75
y 3 del articulo 97, asi como cuando tal conducta la efectuara el em-
presario, debera abonar también los honorarios de los abogados y gra-
duados sociales de la parte contraria que hubieren intervenido, dentro
de los limites establecidos para la instancia, suplicacién y casacién”.

De modo que se vuelve, una vez mas, al capital articulo 75 LRJS
(que igualmente es citado, en relacién con ese mismo apartado por
el posterior articulo 97 al abordar, segiin se ha dicho, la forma de
la sentencia en ese apartado tercero) cuando se pretende dilatar la
actuaciéon administrativa, es decir, entorpecerla de alguna manera y
hacer un uso torticero en beneficio propio de las prescripciones le-
gales, subvirtiendo uno de los principios del proceso enumerados en
el ya comentado art 74.1 y en congruencia con ello pero de contrario
y con la idea de la buena fe como presuncion legal, el igualmente
mencionado art 150 d) de la misma norma, confiere valor probatorio
a “las afirmaciones de hechos que se contengan en la resolucion o co-
municacion base del proceso (que) hardn fe salvo prueba en contrario,
incumbiendo toda la carga de la prueba a la parte demandada”, porque

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 29, 2022 669



Miguel-Angel Luelmo Millan

se parte de la tesis de que por tratarse de una demanda de oficio in-
terpuesta con base en los documentos que enumera el precedente art
148, se esta tratando de tutelar un interés general, con suficiente base
formal —independientemente de la que le asista materialmente— y
que merece de antemano la reversiéon de la prueba que se declara,
haciéndola recaer en la parte contraria por la apariencia creada y de-
rivada de dicha documentacion, sin perjuicio de lo que finalmente
se pueda resolver, de forma que la buena fe esta aqui presente desde
el momento en que quien acttia lo hace desde una independencia e
insobornabilidad que aunque no exenta de posibles errores, merece
anticipadamente la tutela procesal, que también se halla presente en
el emplazamiento de los trabajadores perjudicados que no tienen, sin
embargo, consideracion de parte hasta que no hayan comparecido
(apartado a) de ese mismo precepto) en todo lo que se pudiera con-
siderar una expresion de la tan reiterada buena fe pero de la propia
ley o del propio legislador (una especie de bona fides legis o bona fides
legislatoris), por ser la ley misma una manifestaciéon del bien comin
al que naturalmente tiende.

Algo parecido en orden a la ampliacion de la legitimacion procesal
acontece en el articulo siguiente (151), relativo al procedimiento de
impugnacién de actos administrativos en materia laboral y de segu-
ridad social excluidos los prestacionales, en cuyos n.° 5y 6 se abre el
proceso a

“los empresarios y los trabajadores afectados o los causahabientes de
ambos, asi como aquellos terceros a los que pudieran alcanzar las res-
ponsabilidades derivadas de los hechos considerados por el acto obje-
to de impugnacién y quienes pudieran haber resultado perjudicados
por los mismos, (que) podran comparecer como parte en el procedi-
miento y serdan emplazados al efecto, en especial cuando se trate de en-
juiciar hechos que pudieran ser constitutivos de accidente de trabajo
o enfermedad profesional.

En los litigios sobre sanciones administrativas en materia de acoso
laboral sexual o por razén de sexo, la victima estara legitimada para
comparecer en el procedimiento segtin su libre decisién y no podra ser
demandada o emplazada de comparecencia contra su voluntad. Si se
requiriese el testimonio de la victima el 6rgano jurisdiccional velara
por las condiciones de su practica en términos compatibles con su
situacién personal y con las restricciones de publicidad e intervencién
de las partes y de sus representantes que sean necesarias.

Los sindicatos y asociaciones empresariales mas representativos,
asi como aquellos con implantacién en el ambito de efectos del litigio,
y el empresario y la representacién unitaria de los trabajadores en el
ambito de la empresa, podran personarse y ser tenidos como parte
en los procesos en los que tengan interés en defensa de los intereses
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econémicos y sociales que les son propios o en su funcién de velar por
el cumplimiento de las normas vigentes, sin que tal intervencién haga
detener o retroceder el curso de las actuaciones”®.

Se reitera asi el principio de audiencia de parte interesada aunque
no sea inicialmente litigante, singularmente la de la victima de deter-
minados comportamientos motivo de la sancién cuya imposicion se
dilucida y la de quienes han de velar institucionalmente por intere-
ses econdémicos y sociales —que aunque propios tienen proyeccion
social mas o menos extensa— y por el cumplimiento de las normas
en uso. Todos ellos “podran” comparecer a los efectos oportunos,
es decir, que no se hallan obligados a asumir la condicién de parte,
siendo singularmente sensible el legislador —como no podia ser de
otro modo— a la situacion de la mencionada victima, quien, no sélo
no podra ser demandada o emplazada de comparecencia en contra de
sus designios, sino que si, como parece lo mas probable, se requiriese
su testimonio, el 6rgano jurisdiccional velara por las condiciones de
la practica de tal prueba, teniendo en cuenta los factores o circuns-
tancias que enumera la norma y otras, evidentemente, que, aun no
determinadas, el caso concreto exigiese en lo que serfa un ejercicio
discrecional, pero fundado, de dicho 6rgano sin necesidad de serle
sugerido.

En la misma linea pero en otro orden de cosas, el n.° 8, parra-
fo segundo, de ese precepto, al aludir al sefialamiento del juicio con
previa reclamacién del expediente administrativo y cuanto con él se
relaciona, establece que

“los hechos constatados por los inspectores de Trabajo y Seguridad So-
cial o por los Subinspectores de Empleo y Seguridad Social actuantes
que se formalicen en las actas de infraccién observando los requisitos
legales pertinentes, tendran presuncién de certeza, sin perjuicio de las
pruebas que en defensa de los respectivos derechos e intereses puedan
aportar los interesados. El mismo valor probatorio tendran los hechos
constatados por los funcionarios a los que se reconoce la condicién de
autoridad, y que se formalicen en documento publico observando los
requisitos legales pertinentes.”

De este modo se vuelve sobre la idea de que la imparcialidad que
se presume de los funcionarios especializados y de los que se hallan
constituidos en autoridad, precisamente por tal presuncién, acttan
de buena fe y “dan fe” —valga la redundancia— de todo aquello cuan-

4 Acerca de la legitimacion sindical, puede verse Luelmo Millan, M. A. “La le-
gitimacién de los sindicatos en los procesos ante el orden social”, pags 391 y ss, en
VVAA, “Los sindicatos”. Homenaje al profesor D. Jaime Montalvo Correa con motivo
de su jubilacién. Lex Nova Thomson Euters, 1.* edicion, octubre 2014.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 29, 2022 671



Miguel-Angel Luelmo Millan

to hayan percibido o constatado en el ejercicio de sus funciones que
tenga valor factico y que se plasme en un documento que, como las
mismas actas de los primeros, tienen el caricter oficial de documento
publico (art 317.5.° LEC) con la fuerza probatorio que les asigna el art
319 LEC (plena en cuanto a los hechos, la fecha acto o estado de cosas
documentado, identidad de los fedatarios y de los intervinientes) tras-
ladando la carga de la acreditacién de lo contrario a quien interese su
impugnacion, lo que en el ambito material se corresponde con lo que
respecto de los primeros dispone el art 53.2 del Real Decreto Legisla-
tivo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se promulga el Texto Refundido
de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS).

En el articulo 155, en el ambito de los procesos de conflictos co-
lectivos, se reitera que

“los sindicatos representativos, de conformidad con los articulos 6 y 7
de la Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, las
asociaciones empresariales representativas en los términos del articu-
lo 87 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y
los 6rganos de representacién legal o sindical podran personarse como
partes en el proceso, aun cuando no lo hayan promovido, siempre que
su ambito de actuacién se corresponda o sea mas amplio que el del
conflicto”.

En esa misma direccién, el art 177 de la LRJS relativo a la le-
gitimacion en los procesos de tutela de los derechos fundamentales
y libertades puiblicas establece en sus nameros 2 y 4 las respectivas
facultades (2) de personacion del sindicato como coadyuvante del
trabajador lesionado al que éste pertenezca, al objeto de reforzar su
posicion y pretension y de dar mayor consistencia a las mismas en un
esfuerzo de transparencia y como parte de su labor institucional a fa-
vor de los intereses generales en relacién con el art 53.2 de la CE y 12
y ss de la LOLS, e igualmente podra hacerlo cualquier otro sindicato
que ostente la condicién de més representativo, todo lo cual tiene que
ver con la buena fe en su presencia e intervencién en la causa y no
s6lo porque el trabajador esté afiliado al mismo, sobreentendiéndose
que no prestaria su apoyo a éste de otro modo y por esa mera circuns-
tancia, precisamente por el papel facultativo que le asigna la ley y por
los derechos concernidos en ese proceso, de modo que su voluntaria
adscripcion al proceso tiene que ser fruto del mejor conocimiento
posible del asunto y de su valoracién previa, entendiendo que puede
efectuar su aportacion en el esclarecimiento del mismo.

47 Sobre este concreto punto, Luelmo Millan, M.A., “La legitimacién de los sin-

dicatos en los procesos ante el orden social”, pag. 399, en VVAA, “Los sindicatos”,
obra ya citada.
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A ello se afiade esa misma personacién “en supuestos de discri-
minacion (de) las entidades ptiblicas o privadas entre cuyos fines se
encuentre la promocion y defensa de los intereses legitimos afectados,
si bien no podrdn personarse, recurrir ni continuar el proceso contra la
voluntad del trabajador perjudicado”.

En el antedicho n.° 4 se alude de nuevo a

“la victima del acoso o de la lesién de derechos fundamentales y liber-
tades publicas con motivo u ocasién de las relaciones juridicas atri-
buidas al conocimiento del orden jurisdiccional social o en conexién
directa con las mismas, podra dirigir pretensiones, tanto contra el
empresario como contra cualquier otro sujeto que resulte responsa-
ble, con independencia del tipo de vinculo que le una al empresario.
Corresponderé a la victima, que sera la tnica legitimada en esta mo-
dalidad procesal, elegir la clase de tutela que pretende dentro de las
previstas en la ley, sin que deba ser demandado necesariamente con
el empresario el posible causante directo de la lesién, salvo cuando la
victima pretenda la condena de este dltimo o pudiera resultar direc-
tamente afectado por la resolucién que se dictare; y si se requiriese su
testimonio el 6rgano jurisdiccional velara por las condiciones de su
practica en términos compatibles con su situacién personal y con las
restricciones de publicidad e intervencién de las partes y de sus repre-
sentantes que sean necesarias’.

Los términos, como se ve, son semejantes a los ya tratados, con
la particularidad de la legitimacién pasiva del posible causante del
supuesto desafuero y de los matices resaltados como consecuencia
de la antedicha transparencia y del principio de audiencia de quien
pueda resultar condenado o directamente afectado por la resolucién
correspondiente resaltando que dicho sujeto puede tener con el em-
presario cualquier tipo de vinculo con el empresario, todo ello en la
misma direccién aclaratoria de los hechos y de las responsabilidades
en presencia de todos los posibles concernidos, en un ejercicio de pru-
dencia normativa que como los otros elementos presentes en el dise-
fio del procedimiento, constituye la premisa principal de la exigencia
de buena fe en la conducta procesal de los directa o indirectamente
implicados en aquél.

IX. DE LA BUENA FE CON OCASION DEL EJERCICIO
DE LOS MEDIOS DE IMPUGNACION

Los medios de impugnacién constituyen, teéricamente, un modo
de aproximar el Derecho a la Justicia, de dar una nueva oportunidad
a ésta en lo que pueda haber sido un error o desajuste a remediar
por la misma o superior instancia, pero también se pueden erigir en
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un instrumento de lo contrario y, probablemente, en una manera de
obstaculizar el natural curso de las cosas y de demorar o enrarecer
una situacion que moral y juridicamente debiera quedar ya definiti-
vamente zanjada.

En cualquier caso, supone la culminaciéon del principio de tutela
efectiva judicial del art 24.1 de la CE y la férmula consagrada, con
mayor o menor recorrido, de cualquier ordenamiento juridico. Im-
plica también, por ello, una suerte de termémetro de la temperatura
procesal y, en ocasiones, registro del grado de buena fe con que se
conducen las partes, sobre todo a los ojos de un observador imparcial,
que podra medir el grado de l6gica y ética necesidad del uso de ta-
les medios en funcién de las circunstancias del caso, de la coyuntura
procesal donde se sittia la resolucién impugnada o de los intereses en
presencia, su calado y su justeza.

A tal fin se habilita el Libro III de la LRJS que comprende de los
articulos 186 a 235 y que se estructura en tres titulos que, a su vez,
se dividen, o no, en capitulos. En el primero de tales titulos, dedicado
a los recursos contra providencias, autos, diligencias de ordenacion
y decretos, es decir, resoluciones bien del/de la juez o tribunal o del
letrado/a de la Administraciéon de Justicia, cabe resenar lo dispuesto
en el n.° 3 del primero de sus preceptos (art 186) donde se consigna
que “la interposicion del recurso de reposicion no tendrd efectos sus-
pensivos respecto de la resolucion recurrida”, en lo que constituye un
ejercicio de congruencia con el principio de celeridad que conforma
el proceso de esta clase, con la idea de proporcionalidad en relacién
con la decision atacada que aparece reflejada en los n.° 1 y 2 del pre-
cepto y con la proscripcion del fraude procesal, a lo que se afiade una
relacion en el n.° 4 de las resoluciones que ni siquiera son suscepti-
bles de tal recurso en funcién de la clase de procedimiento, salva-
guardando en esos casos, del derecho “de poder efectuar la alegacion
correspondiente en el acto de la vista”. Por otra parte, si no se cumplen
los requisitos de tramitacion exigidos en el articulo siguiente (187) el
recurso se inadmitird mediante providencia, no susceptible ya de re-
curso, o mediante decreto cuando sea una decision del letrado/a de la
Administracién de Justicia, que, no obstante, permitird un recurso de
revision ante la autoridad judicial, con lo que se adopta una especie
de equilibrio entre el derecho a recurrir y su control por principio, lo
que se extiende al auto resolutorio de la reposiciéon, que, segtin el n.°
5 del precepto, no es ya recurrible aunque también con la salvaguarda
de las excepciones o supuestos establecidos expresamente en la ley y
“sin perjuicio de poder efectuar la alegacion correspondiente en el acto
de la vista, en su caso, o de la responsabilidad civil que en otro caso
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proceda”, prevision esta ultima de grave formulacién que apunta a un
error manifiesto y de todo punto injustificado del 6rgano jurisdiccio-
nal y de un dafio constatado y evaluable a la parte afectada, en lo que
constituiria una actitud de aquél ciertamente preocupante y excep-
cional, rozando la infraccién penal y, en todo caso, desprovista de la
atencién y conocimiento consustanciales con su funcién, o lo que es
lo mismo, con todo lo que implica su ejercicio en el marco general de
esa buena fe ampliamente entendida y omnicomprensiva de las notas
o caracteres de las conductas de cuantos intervienen en el proceso,
siendo oportuno recordar, en fin, lo que se ha anticipado ya somera-
mente acerca de la posible exigencia también de responsabilidad civil
a los profesionales concurrentes en defensa o representacién de cada
una de las partes por el dafio que hayan podido ocasionar a sus defen-
didos o representados, sin perjuicio, por otra parte, de las sanciones
a que se pueden ver sometidos por su comportamiento indebido en el
marco del proceso, que siempre seria contrario al concepto de buena
fe, dados los caracteres que de la misma se han expuesto inicialmente.

La carencia de efectos suspensivos se reitera en el parrafo segundo
del n.° 1 (su primer parrafo fue declarado inconstitucional por STC
72/(2018, de 21 de julio) del articulo 188 LRIJS, relativo a la impug-
nacién de la resolucién del recurso de reposicién en la modalidad
de recurso de revision contra los decretos que pongan fin al proce-
dimiento o impidan su continuacién o en los que expresamente se
prevea, anadiéndose que “sin que en ningiin caso proceda actuar en
sentido contrario a lo que se hubiese resuelto”, nueva muestra clara de
proscripciéon de comportamientos de mala fe o torticeros.

La necesidad légica de resolver prontamente acerca de si cabe o
no tramitar un recurso superior (suplicacién o casacién) determina
que el auto que lo impida sea susceptible de recurso de queja segun el
articulo siguiente (189), con remisién para su tramitacion a las reglas
de la LEC contenidas en sus articulos 494 y 495, el primero de los cua-
les le da “caracter preferente” y el segundo un breve plazo para su re-
solucién, asi como la imposibilidad ya de recurrir el auto en que ésta
consista, en linea todo ello con la elusién de las dilaciones indebidas
y de las posibles malas practicas de una parte contrarias a la buena fe
que le es exigible.

En esta linea, el art 200 LRJS en el Titulo II (de ese mismo Libro
I1I), dedicado al recurso de suplicacion, dispone al abordar su posible
inadmisién, que

“1. instruido de los autos por tres dias el Magistrado ponente, dara
cuenta a la Sala del recurso interpuesto y ésta, identificando de forma
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sucinta las circunstancias justificativas, podra oir al recurrente por
tres dias sobre la inadmisién del recurso por haberse incumplido de
manera manifiesta e insubsanable los requisitos para recurrir o por
existir doctrina jurisprudencial unificada del Tribunal Supremo en el
mismo sentido que la sentencia recurrida.

2. Si la Sala estimara que concurre alguna de las causas de inad-
misién referidas dictara, en el plazo de tres dias, auto, contra el que
no cabra recurso, declarando la inadmisién del recurso y la firmeza
de la resolucién recurrida con imposicion de las costas al recurrente
y con pérdida del depésito necesario para recurrir, dindose a las con-
signaciones y aseguramientos prestados el destino que corresponda y
notificando la resolucién a las partes y al Ministerio Fiscal.”

Ello constituye un ejemplo mas de temeridad o mala fe, en este
caso de la parte litigante promotora del recurso, y tiene su consecuen-
cia no sélo en el rechazo judicial correspondiente contra el que no
cabra ulterior recurso, sino, ademas, en la imposicién de las costas
causadas y la pérdida de depésito, asi como de consignaciones y ase-
guramientos, que es un medio hasta cierto punto eficaz para disuadir
del planteamiento de aquél, aunque, en ocasiones, haya sido ya un
riesgo calculado y asumido de todos modos porque la demora que
ello supone y la ampliacion de los tramites hasta la apertura de la fase
ejecutiva correspondiente a la sentencia firme, puede, acaso, compen-
sar a quien lo ha generado.

La buena fe (innominadamente) aparece de nuevo en el articulo
203, y su contraria y la parigualada temeridad en el 204.

El primero de ellos dice que

“1. cuando la Sala revoque totalmente la sentencia de instancia y
el recurrente haya consignado en metalico la cantidad importe de la
condena o asegurado la misma conforme a lo prevenido en esta Ley,
asi como constituido el depésito para recurrir, el fallo dispondra la
devolucién de todas las consignaciones y del depdsito y la cancelacién
de los aseguramientos prestados, una vez firme la sentencia.

2. Si estimado el recurso de suplicacién se condenara a una can-
tidad inferior a la reconocida por la resolucién recurrida, el fallo
dispondra la devolucién parcial de las consignaciones, en la cuantia
que corresponda a la diferencia de las dos condenas, y la cancelacién
también parcial de los aseguramientos prestados, una vez firme la
sentencia.

3. En todos los supuestos de estimacién parcial del recurso de su-
plicacion, el fallo dispondré la devolucion de la totalidad del depdésito”.

Medida, pues, de proporcionalidad con el nivel de acogimiento de
la/s pretensién/es del recurso para las consignaciones, depdsitos y ase-
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guramientos y también con al que se haya contraido el recurso, que
puede haberse reducido a instar una condena inferior a la impuesta
con la que, por tanto, no estaria la parte afectada en desacuerdo mas
que en términos relativos, lo que darfa medida de un planteamiento
de buena fe y equilibrado.

Por su parte, el articulo siguiente (204) aborda ya frontalmente la
pérdida de las cantidades consignadas estableciendo que “cuando la
Sala confirme la sentencia vy el recurrente haya consignado las cantida-
des a las que se refiere la presente Ley, el fallo condenard a la pérdida
de las consignaciones, a las que se dard el destino que corresponda
cuando la sentencia sea firme”.

Y anade en relacién con la temeridad o mala fe judicialmente
constatada que

“en el caso de que el juez haya impuesto a la parte que obré con mala
fe o temeridad la multa que sefalan el apartado 4 del articulo 75 y el
apartado 3 del articulo 97, la sentencia de la Sala confirmara o no, en
todo o en parte, dicha multa, pronuncidndose asimismo, cuando el
condenado fuere el empresario, sobre los honorarios de los abogados
o de los graduados sociales impuestos en la sentencia recurrida. La
Sala podra imponer dichas sanciones y medidas a los recurrentes de
apreciarse temeridad o mala fe en la actuacién de las partes o su repre-
sentacién procesal durante el recurso.

Se prevé, pues, de un modo semejante a como se hace en el ya
comentado articulo 97 LRJS pero ahora mas extensamente, la alter-
nativa de la Sala de mantener o reducir la multa impuesta por el 6rga-
no jurisdiccional inferior en funcién de la percepcién que el superior
tenga de la situacién y circunstancias en presencia, dejandolo, pues,
a su libre arbitrio y conforme a los dictados de la prudencia que debe
presidir sus resoluciones en lo que es una nueva muestra de su insti-
tucional buena fe, sin que, en todo caso, se prevea el incremento del
importe de la sancién, que supondria una “reformatio in peius” en ese
punto.

De otro lado, los honorarios de abogados y graduados sociales son
asimismo susceptibles de ser impuestos no sélo al empresario con-
denado en la instancia cuando la sentencia de ésta se confirme, sino,
como la multa misma, a su “representacion procesal durante el recur-
so”, término amplio en el que concurrirfan cuantos hayan asumido
de algiin modo su defensa en esa fase o sélo alguno/s de ellos, segtin
el caso concreto, y es esto asi porque, a veces, es esa representacion
la auténtica responsable de lo acontecido entonces por su mala direc-
cién o gestion y/o contumacia en sus errores.
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Por ultimo,

“si el recurrente hubiera asegurado el importe de la condena conforme
a lo prevenido en esta Ley mandara la Sala en su fallo confirmatorio
que se mantengan los aseguramientos prestados, hasta que el conde-
nado cumpla la sentencia o hasta que en cumplimiento de la sentencia
resuelva la realizacién de dichos aseguramientos.

Si el recurrente hubiera constituido el depdsito necesario para re-
currir, la sentencia confirmatoria dispondra su pérdida, lo que se rea-
lizara cuando la sentencia sea firme.”.

Estas son las ultimas secuelas de la confirmacién de la sentencia
recurrida, légicas con la necesidad de cubrir y garantizar desde un
primer momento la condena y su importe econémico para el caso de
que se mantenga lo resuelto en la instancia, lo que est4 vigente mien-
tras no se revoque dicho pronunciamiento, constituyendo tales medi-
das una garantia de ejecucién del mismo en tanto siga de este modo y
cuando, en su caso, se confirme. Se trata, por tanto, del control legal
para que no quede defraudada la expectativa de la parte recurrida
que ha sido la vencedora hasta entonces, evitando teéricos comporta-
mientos defraudatorios y contrarios a la buena fe de la contraria, que
podrian producirse si se tuviera acceso al recurso sin esas garantias.

Presumiéndose esa buena fe, cabria preguntarse por qué tales re-
querimientos pero lo cierto es que podria decirse —de una manera
un tanto figurada y quizas hiperbélica— que el legislador ha de obrar,
también institucionalmente, con la diligencia de un buen padre de
familia en beneficio de la realizacion de la justicia y de la mas intensa
relacion del Derecho con ella, singularmente la distributiva, previen-
do y tomando las medidas necesarias para la efectividad final del im-
perativo categérico de dar a cada uno lo suyo.

Y ya en el ambito del recurso de casacién (Titulo IIT del Libro III
de la LRJS), s6lo muy excepcionalmente y en algiin caso decidida-
mente singular, podria sostenerse que la referencia que hace el arti-
culo 207 a) , al abordar los motivos del mismo vy referirse al “abuso,
exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccion”(aludiendo con ello
al comportamiento procesal del 6rgano jurisdiccional que hubiese
dictado la sentencia o auto recurrido), albergue, segin la parte recu-
rrente que se lo achaca, una conducta no sélo contraria a tal ejercicio
sino opuesta a la buena fe procesal, porque ello, de antemano, segiin
se viene reiterando, es naturalmente ajeno al mismo en virtud de los
principios que informan su propia actividad, de modo que tnicamen-
te conduciria, de confirmarse tal anomalia, a la apreciacién puntual
de una gestién del proceso fuera de sus limites, y, en consecuencia,
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para catalogar ese “abuso” o “exceso” de antitesis de la buena fe y
denunciar, en su caso, también otra cosa, habria, cuanto menos, que
acreditar, ademas, su origen en la intencionalidad o mala fe, o en la
temeridad o ignorancia inexcusable en dicho comportamiento, que,
inicialmente, no constituye sino una posible alteracién del ambito
operativo o disfuncién subsanable (como las demas infracciones ca-
talogadas en el precepto) ante la instancia suprema de la jurisdiccién
para su correccién conforme a Derecho (art. 215).

Tampoco tiene mas trascendencia que la inadmisién del recurso
el incumplimiento “de manera manifiesta e insubsanable de los requi-
sitos para recurrir’ del n.° 4 del art 213 con las consecuencias de su n.°
5 en orden a consignaciones, depésitos y aseguramientos prestados,
porque, como con otros motivos igualmente relacionados en la nor-
ma para decidir esa inadmisién, no se alude con ello a una actitud de
rebeldia de la parte recurrente, a la que no se le ha hecho ninguna ad-
monicién previa sobre el particular, sino tan solo a una ignorancia o
error que, en todo caso, dado su caracter superlativo, podria generar
la responsabilidad del/de los profesional/es que ha/n interpuesto el re-
curso en nombre de la parte por la que se presenta, aunque ahi (fuera
de la esfera del recurso) precisamente por la ausencia de buena fe que
supone el ejercicio de la actividad sin el conocimiento o la diligencia
que le es inherente.

El articulo 213.4 vuelve sobre lo que constituye una constante en
la norma al referirse a la admisién de recursos extraordinarios como
es el incumplimiento “de manera manifiesta e insubsanable” de los
requisitos que son exigibles para su interposicion entre otras posibles
deficiencias, lo que ya se adelanté que podia deberse a mero error,
ignorancia o simple intenciéon de no someterse a su observancia, en
lo que constituiria una actitud tan irreflexiva como poco practica, a
menos que lo que se pretendiera fuese tan solo retardar de alguna ma-
nera, y en lo posible, el fin del procedimiento con clara transgresién
de la indispensable buena fe procesal, conllevando todo ello conforme
al n.° 5 del mismo precepto, la imposicién de costas, pérdida del de-
posito necesario para recurrir y dacién del destino que corresponda a
las consignaciones y aseguramientos prestados.

Si, por el contrario, no sélo se admitiese sino que se estimase el
recurso, el art 216 dispone la devolucién de las cantidades consigna-
das en los términos de sus nimeros 2 y 3, que se tornara en pérdida
cuando el recurso hubiese sufrido la suerte contraria (desestimacién),
conforme previene el art 217, cuyo n.° 2 precisa, una vez mas, lo que
acontecerad, si se ha advertido mala fe o temeridad, a la parte que in-
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curri6 en ella/s en los términos punitivos de la multa, ya impuesta en
la sentencia de instancia, que refiere con reiterada cita de los articulos
75y 97.3, repitiendo que la Sala “podra” pronunciarse (es decir, que se
trata de una facultad del 6rgano jurisdiccional, que no esta, por tanto,
obligado a determinar dicha medida), en cuanto a los honorarios de
los abogados si igualmente hubieran sido impuestos en la sentencia
recurrida, medidas todas ellas que también se podrian imponer a los
recurrentes “de apreciarse temeridad o mala fe en la actuacion de las
partes o su representacion procesal durante el recurso.”, aspecto este
altimo que haria teéricamente factible la oportuna ulterior reclama-
cién de la parte (cliente) al profesional que la haya dirigido.

En el ambito del concreto recurso de casaciéon para la unificaciéon
de doctrina (Titulo IV del mismo Libro II de la LRJS), el art 222 rela-
tivo a su preparacion, en su n.° 2 insistiendo en la misma idea, como
norma comun a semejantes situaciones, de que

“Si la resolucién impugnada no fuera recurrible en casacién, si
el recurso no se hubiera preparado dentro de plazo, si el escrito de
preparacién no contuviera las menciones exigidas para la fundamen-
tacién del recurso, o si el recurrente hubiera incumplido los requisitos
necesarios para la preparacién del recurso de modo insubsanable o no
hubiera subsanado dichos requisitos dentro del término conferido al
efecto, en la forma dispuesta en el apartado 5 del articulo 230, la Sala
de suplicacién declarara, mediante auto, tener por no preparado el
recurso, quedando firme, en su caso, la resolucién impugnada. Contra
este auto podra recurrirse en queja ante la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo”.

En esa linea, el art 225 referente a la decisién sobre la admisién
del recurso, expresa en su numero 1 que

“1. recibidos los autos en la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo, si el secretario judicial apreciara el defecto insubsanable de
haberse preparado o interpuesto fuera de plazo dictara decreto po-
niendo fin al tramite del recurso, contra el que sélo procedera recur-
so de revision.

De apreciar defectos subsanables en la tramitacién del recurso, o
en su preparacion e interposicion, concedera a la parte un plazo de
diez dias para la aportacién de los documentos omitidos o la subsana-
cién de los defectos apreciados.

De no efectuarse la subsanacién en el tiempo y forma establecidos,
dara cuenta a la Sala para que resuelva lo que proceda y de dictarse
auto poniendo fin al tramite del recurso, declarara la firmeza en su
caso de la resolucién recurrida, con pérdida del depdsito constituido
y remision de las actuaciones a la Sala de procedencia. Contra dicho
auto s6lo procedera recurso de reposicién.”
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Cabe, pues, distinguir entre posible insubsanabilidad del defecto
o subsanabilidad en el plazo que se confiera conforme a la ley, supo-
niendo lo primero el fin del tramite, resultando evidente que si los
motivos son preparacién o interposicion de aquél fuera del plazo
al efecto, ha existido, al menos no acreditidndose fuerza mayor, un
abandono o lasitud culpable cuya responsabilidad cabra, acaso, que
exigir a alguien, pero no lo hara el 6rgano jurisdiccional ni en ese
procedimiento sino el perjudicado si es que no se debe a él mismo esa
situacion.

La Ley ha incluido en su titulo siguiente (V) unas disposiciones
comunes a los recursos de suplicaciéon (conocida también como la
pequeria casacion) y la casacion en sus dos precitadas modalidades,
volviendo a prevenir en su art 230.4. 5y 6 que

“si el recurrente no hubiere efectuado la consignacién o aseguramien-
to de la cantidad objeto de condena en la forma prevenida en los apar-
tados anteriores, incluidas las especialidades en materia de Seguridad
Social, el juzgado o la Sala tendran por no anunciado o por no prepa-
rado el recurso de suplicacién o de casacién, segin proceda, y declara-
ran la firmeza de la resolucién mediante auto contra el que podra re-
currirse en queja ante la Sala que hubiera debido conocer del recurso.

5. El secretario judicial concedera a la parte recurrente, con caric-
ter previo a que se resuelva sobre el anuncio o preparacién, un plazo
de cinco dias para la subsanacion de los defectos advertidos, si el recu-
rrente hubiera incurrido en defectos consistentes en:

a) Insuficiencia de la consignacion o del aseguramiento efectua-
dos, incluidas las especialidades en materia de Seguridad Social.

b) Falta de aportacion, en el momento del anuncio o preparacién
del recurso, de los justificantes de la consignacién o del aseguramien-
to, siempre que el requisito se hubiera cumplimentado dentro del pla-
zo de anuncio o preparacion.

c) Defecto, omisién o error en la constitucién del depésito o en la
justificacion documental del mismo.

d) Falta de acreditacién o acreditacién insuficiente de la represen-
tacién necesaria o de cualquier requisito formal de cardcter subsana-
ble necesario para el anuncio o preparacién.

6. De no efectuarse la subsanacioén en tiempo y forma se dictara
auto poniendo fin al tramite del recurso, quedando firme la resolucién.
Contra dicho auto podra recurrirse en queja ante la Sala que hubiera
debido conocer del recurso.”

A todo ello es aplicable cuanto ya se ha comentado en parecidas
disposiciones precedentes, siendo de resefiar que en estos casos, la
posible subsanacién no es susceptible de reiteracién una vez reque-
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rida, porque ello, evidentemente, supondria otorgar una ventaja a di-
cha parte o iria en perjuicio de la contraria, quien ha de tener el 16gico
interés en que, de un modo u otro, el recurso no prosiga ni finalmente
prospere, de modo que de esa inatencién opuesta a la diligencia que
la ley exige y es una nota mas segun se vio, de la actitud de buena fe
como manifestacién de sumision a ésta y a los principios por los que
la misma vela, se sigue la consecuencia precitada.

Una manifestacién de buena fe institucional (en este caso, nor-
mativa o del propio poder legislativo), se contiene en el art 233 de la
LRIJS referente a la admisién de documentos nuevos en estos recur-
sos, que establece que

“1. La Sala no admitira a las partes documento alguno ni alega-
ciones de hechos que no resulten de los autos. No obstante, si algu-
na de las partes presentara alguna sentencia o resolucién judicial o
administrativa firmes o documentos decisivos para la resolucién del
recurso que no hubiera podido aportar anteriormente al proceso por
causas que no le fueran imputables, y en general cuando en todo caso
pudiera darse lugar a posterior recurso de revisiéon por tal motivo o
fuera necesario para evitar la vulneraciéon de un derecho fundamental,
la Sala, oida la parte contraria dentro del plazo de tres dias, dispondra
en los dos dias siguientes lo que proceda, mediante auto contra el que
no cabra recurso de reposicién, con devolucién en su caso a la parte
proponente de dichos documentos, de no acordarse su toma en consi-
deraciéon. De admitirse el documento, se dara traslado a la parte pro-
ponente para que, en el plazo de cinco dias, complemente su recurso
o su impugnacién y por otros cinco dias a la parte contraria a los fines
correlativos.

2. El tramite al que se refiere el apartado anterior interrumpira

el que, en su caso, acuerde la Sala sobre la inadmisién del propio
4
recurso.

Se establece, pues, una regla general por la que la norma a seguir
es la de la inadmisibilidad de documentos ni alegaciones de hechos
que no resulten de los autos, al objeto de no enrarecer ni complicar
con dichas aportaciones, en principio extemporaneas, el disefio prees-
tablecido y alcanzado hasta entonces del proceso en lo que constituye
un mandato racional y 16gico, en tanto en cuanto se concibe aquél
como un iter o camino en el que cada cosa, tramite o fase tiene su
lugar y su justificacién aprioristica en funcién, entre otros extremos,
del principio de orden que debe presidirlo, que a su vez, se halla en
intima relacion con el de seguridad juridica. Todo lo demas supone,
en consecuencia y cuanto menos, desorden y confusion si no ventaja
injustificada para una de las partes.
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A partir de ahi, se impone el principio de buena fe institucional
(normativa) que acomoda a cada caso la delimitacién preceptual por
la apreciacién acreditada de circunstancias que han hecho imposible
hasta entonces exigiendo que los documentos o resoluciones que se
intentan presentar ahora sean ( o mas bien, puedan ser) “decisivos”, y
de igualmente demostrada imposibilidad en su concurso pasado, a lo
que se anade la, un tanto extrana y sobre todo vaga, posibilidad doble-
mente alternativa y en todo caso residual, de que pudiera darse lugar a
posterior recurso de revision por tal motivo o fuera necesario para evitar
la vulneracion de un derecho fundamental.

Todo ello constituye un auténtico cajon de sastre que si anima-
do de una inicial mejor intencién (bona fides), se desarrolla de un
modo excesivamente laxo que traslada a la hermenéutica judicial la
solucién de cada caso en funcién de las condiciones y circunstan-
cias que en el mismo concurran partiendo de una realidad o hecho/s
objetivo/s y continuando con una valoracién (pretendidamente ob-
jetiva también pero en todo caso afectada de un claro relativismo)
que, en muchas ocasiones, da un amplio margen al error inducido,
quedando al mas prudente y al mejor criterio (buena fe judicial) del
juzgador/a la decisién a adoptar, aunque la alusién final a los dere-
chos fundamentales parece imponer de antemano una cierta “manga
ancha” en el caso de la mas minima duda acerca de su posible vul-
neracién y lo que ello comportaria de apertura procesal sin fin via
jurisdiccion constitucional e incluso otros 6rganos supranacionales
e internacionales.

En resumen, que, aunque quizas de modo mejorable, se halla la-
tente en dicha disposicién tanto la equitas normativa como la pru-
dentia judicial, tratando de evitar la injusticia sobrevenida a la inde-
fensiéon que imponen, a veces, las circunstancias, y de enmendar el
camino repitiéndolo en lo posible, lo que debe hacerse de modo es-
pecialmente vigilante de no vulnerar con ello los derechos de la parte
contraria, lo cual sélo en cierto modo se conjura dandole audiencia
antes de resolver al respecto.

Y para cerrar esta fase en la clave elegida, el art 235 referente a
la imposicién de costas y convenio transaccional, aunque comienza
consagrando el principio del vencimiento en esa materia, lo matiza en
su n.° 2 al establecer en él que

“La regla general del vencimiento establecida en el apartado an-
terior, no se aplicarda cuando se trate de proceso sobre conflicto co-
lectivo, en el que cada parte se hara cargo de las costas causadas a su
instancia. Ello no obstante, la Sala podra imponer el pago de las costas
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a cualquiera de las partes que en dicho proceso o en el recurso hubiera
actuado con temeridad o mala fe”.

De manera que en este concreto procedimiento tal imposicién es
posible a “cualquiera de las partes” cuya conducta hubiera sido con-
traria a la buena fe a juicio del 6rgano jurisdiccional, anadiendo acto
seguido en su n.° 3 de nuevo con caracter general, que

“la Sala que resuelva el recurso de suplicacién o casacién o declare su
inadmisibilidad podra imponer a la parte recurrente que haya obrado
con mala fe o temeridad la multa que sefialan el apartado 4 del arti-
culo 75 y el apartado 3 del articulo 97, asi como cuando entienda que
el recurso se interpuso con propésito dilatorio. Igualmente en tales
casos, impondra a dicho litigante, excepto cuando sea trabajador, fun-
cionario, personal estatutario o beneficiario de la Seguridad Social,
los honorarios de los abogados y, en su caso, de los graduados sociales
colegiados actuantes en el recurso dentro de los limites fijados en el
parrafo primero de este articulo. Cuando la Sala pretenda de oficio
imponer las anteriores medidas, oira previamente a las partes perso-
nadas en la forma que establezca”.

Asi pues, se retorna a los repetidos términos conducentes al art
75.4 y 97.3 de la LRJS, anadiendo una previsiéon que se echa de
menos en los anteriores cual es la de que también se adoptara la
medida “cuando entienda que el recurso se interpuso con animo
dilatorio”, una manifestacion evidente y de otro modo rentable de la
mala fe del/de la recurrente, conjugandose, en fin, los efectos de la
original buena fe contractual con la buena fe procesal (o su ausen-
cia) cuando se dispone en el cuarto y tltimo ntmero de este articulo
235 que

684

“las partes podran alcanzar, en cualquier momento durante la trami-
tacién del recurso, convenio transaccional que, de no apreciarse
lesion grave para alguna de las partes, fraude de ley o abuso de
derecho, sera homologado por el 6rgano jurisdiccional que se en-
cuentre tramitando el recurso, mediante auto, poniendo asi fin al
litigio y asumiendo cada parte las costas causadas a su instancia,
con devolucion del depésito constituido. El convenio transaccional,
una vez homologado, sustituye el contenido de lo resuelto en la senten-
cia o sentencias anteriormente dictadas en el proceso y la resolucién
que homologue el mismo constituye titulo ejecutivo. La impugnacion
de la transaccion judicial asi alcanzada se efectuara ante el 6rga-
no jurisdiccional que haya acordado la homologacion, mediante
el ejercicio por las partes de la accién de nulidad por las causas
que invalidan los contratos o por los posibles perjudicados con
fundamento en su ilegalidad o lesividad, siguiendo los tramites
establecidos para la impugnacién de la conciliacién judicial, sin que
contra la sentencia dictada quepa recurso.”
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X. LA PRESENCIA DE LA BUENA FE EN LA EJECUCION DE LAS
SENTENCIAS Y DEMAS TITULOS EJECUTIVOS

Segun una doctrina ya clasica*,

“el proceso de ejecucion es la segunda de las dos grandes especies en
que todo proceso puede dividirse. Si un proceso es, genéricamente ha-
blando, aquella institucién juridica por la que se da satisfaccién a pre-
tensiones de parte, la figura asume la modalidad ejecutiva cuando lo
que la parte pretende es que el érgano jurisdiccional verifique no una
declaracion de voluntad sino una conducta fisica, un acto real o mate-
rial, que puede ser designado con el nombre especifico de manifesta-
cién de voluntad, para distinguirlo de las declaraciones propiamente

dichas.

Mientras que en el proceso de cognicion la pretension procesal se
satisface positivamente, es decir, se actia declarando el juez aquello
que el pretendiente solicita, en el proceso de ejecucién la pretensién
procesal no es satisfecha positivamente, esto es, actuada, si el juez no
realiza una conducta fisica, distinta de la del mero declarar, que pro-
voca no un cambio ideal en la situacion existente entre las partes sino
un cambio fisico, real o material, con relacién al que anteriormente
existia.

Proceso de ejecucion, es, pues, aquel que tiene por objeto una pre-
tension en que se reclama del érgano jurisdiccional la realizacién de
una manifestacién de voluntad. Como esa manifestacién de voluntad
se conexiona a una declaracién de voluntad anterior que la ordena o
impone, aparece como el cumplimiento de la misma; y de aqui el nom-
bre de ejecucién que las medidas de esa clase reciben: se ejecuta en
el proceso en cuanto que se da cumplimiento a lo dispuesto por el acto
anterior que opera como titulo de la ejecucién misma”.

Confirmando todo ello, el articulo 117.3 de la CE dispone que “el
ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgan-
do y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segiin las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan.”, lo que re-
produce el articulo 2.1 de la LOPJ.

A ello aniade el articulo siguiente (118) que “es obligado cumplir
las sentencias y demds resoluciones firmes de los Jueces y Tribu-
nales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en el
curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto”.

#  Guasp Delgado, J., “Derecho Procesal Civil”, segunda edicién corregida, Ins-
tituto de Estudios Politicos, 1961, pag. 803

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 29, 2022 685



Miguel-Angel Luelmo Millan

Y sobre la base de que en el segundo de estos preceptos se con-
sagra como obligaciéon del mas alto rango la de colaborar todos, a
solicitud de los 6rganos jurisdiccionales, tanto en el curso del proceso
como en la propia ejecucion de las resoluciones que le ponen fin, en
lo que constituye un deber originariamente moral reproducido en el
art 17.1 de la LOPJ y manifestacién de la buena fe que ha de concurrir
como norma de conducta para la efectividad de la idea de justicia en
su vertiente y vehiculo procesal, lo que mas interesa ahora es poner
de relieve la asignacién de la competencia global ejecutora a juzgados
y tribunales en el matizado sentido de “hacer ejecutar lo juzgado”, es
decir, impulsando, controlando o revisando las actuaciones de otros
organos a los que la legislaciéon ordinaria pueda otorgar asimismo
competencia ejecutora.

En efecto, el vigente articulo 456 de la LOPJ dispone en su n.° 6 que

“los Letrados de la Administraciéon de Justicia, cuando asi lo pre-
vean las leyes procesales, tendran competencias en las siguientes
materias:

a) Ejecucién, salvo aquellas competencias que exceptten las leyes
procesales por estar reservadas a Jueces y Magistrados...

Incluso en una fase anterior a la de ejecucién se confiere también
competencias a este Cuerpo maés alla del ejercicio en exclusiva de la
fe publica judicial (art 453 LOPJ) y de la dacién de cuenta del art 455,
anadiéndose en el precitado 456 las de los demas apartados de ese
mismo nuimero. Y en esos términos ha de interpretarse el contenido
del art 237.2 LRJS cuando dice, tras reiterar en su nimero anterior
(1) el caracter subsidiario de la LEC en esta materia, que “La ejecu-
cion se llevard a efecto por el érgano judicial que hubiere conocido del
asunto en instancia, incluido el supuesto de resoluciones que aprueben
u homologuen transacciones judiciales, acuerdos de mediacion y acuer-
dos logrados en el proceso.”

Se trata, pues, del 6rgano judicial en abstracto en cuanto a las
competencias funcionales de la materia y en concreto (un determina-
do 6rgano judicial) en cuanto a la jurisdicciéon propiamente dicha. Y a
pesar de que el capitulo con el que se abre la normativa en cuestién (I
del Titulo I de Libro Cuarto) se refiere a las disposiciones de caracter
general, en el precitado n.° 1 del precepto se comienza hablando de
las sentencias “firmes”, como también se hace en el articulo 239.1 al
referirse a la solicitud de la ejecucion, quedando reservado el Titulo
IT a la ejecucién provisional, en lo que aparentemente constituye una
subversion del orden l6gico de las cosas puesto que cronolégicamen-
te también serfa ésta la primera llamada, en su caso, a producirse
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(aunque quizas no haya lugar a la misma) hasta tanto la resolucién
judicial adquiera la debida firmeza y permita la “otra” y definitiva
ejecucion.

En todo caso, no cabe duda de que no hay mejor ejecucién que la
que procesalmente no existe, es decir, la que no se solicita al 6rgano
jurisdiccional competente porque no hay necesidad de ello, al darse
cumplimiento voluntario a la misma por la parte condenada una vez
que aquélla ha causado estado, es decir, ha devenido firme, lo que
constituye una auténtica manifestaciéon de buena fe de dicha parte,
con mayor valor, si cabe, por tratarse de llevar a cabo y de asumir en
su total dimension la carga de una condena.

La ejecucion legal es pues, forzosa y se inicia a instancia de parte
salvo las que recaigan en los procedimientos de oficio que se inicia-
ran de este modo (articulo 239.1 LRIJS), con la particularidad en esta
jurisdiccion social de que su tramitacién ulterior es, en todo caso, de
oficio (239.3) “dictandose al efecto las resoluciones necesarias” y con
la precision de que si la parte ejecutada se aviene a cumplir en su in-
tegridad la obligacién exigida (una especie de buena fe sobrevenida)
dentro del plazo dado en el precepto, “no se le impondrdn las costas de
la ejecucion que se hubiere instado”.

El articulo 240, dedicado a las partes y sujetos de la ejecucion,
dedica su n.° 1 a una previsién claramente tuteladora de derechos de
quienes inicialmente no sean estrictamente partes al decir que “quie-
nes, sin figurar como acreedores o deudores en el titulo ejecutivo o sin
haber sido declarados sucesores de unos u otros, aleguen un derecho
o interés legitimo y personal que pudiera resultar afectado por
la ejecucion que se trate de llevar a cabo, tendrdn derecho a interve-
nir en condiciones de igualdad con las partes en los actos que les
afecten”, en lo que constituye una precisa mencién de concernidos
colaterales que pudieran sufrir las consecuencias indeseadas de su
ausencia involuntaria de un litigio donde se deciden cuestiones que
tienen que ver con ellos, aunque no sean sus actores principales, pero
limitdndose su presencia al estricto ambito de aquellos actos proce-
sales que realmente les atafian, en un claro ejercicio de prudencia
legislativa, que se contintia en el n.° 2 respecto de la modificacién o
cambio de partes en la ejecucién cuando medie oposicién y sea nece-
saria prueba.

Todo ello, en definitiva, intenta predeterminar el ambito del pro-
ceso en esta fase en beneficio de cuantos concurren al mismo y del
propio proceso, para evitar confusiones en su seno y los retrasos que
enlentecen y perjudican, en definitiva, a la administracién de justicia.
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El articulo 241, que lleva el sugestivo titulo de “tutela ejecutiva”,
tras declarar el principio de que la ejecucion se llevara a efecto “en
los propios términos establecidos en el titulo que se ejecuta”, es decir,
sin digresiones ni disquisiciones (en la segunda acepcion del térmi-
no) de ninguan tipo, vuelve, una vez mas, para sancionarlos, sobre
los comportamientos que ahora en esta fase, sean desidiosos o re-
sistentes al cumplimiento de lo ordenado (mala fe) en los siguientes
términos:

“...2. Frente a la parte que, requerida al efecto, dejare transcu-
rrir injustificadamente el plazo concedido sin efectuar lo ordenado, y
mientras no cumpla o no acredite la imposibilidad de su cumplimien-
to especifico, el secretario judicial, con el fin de obtener y asegurar el
cumplimiento de la obligacién que ejecute, podra, tras audiencia de
las partes, imponer apremios pecuniarios cuando ejecute obligaciones
de dar, hacer o no hacer o para obtener el cumplimiento de las obliga-
ciones legales impuestas en una resolucién judicial. Para fijar la cuan-
tia de dichos apremios se tendra en cuenta su finalidad, la resistencia
al cumplimiento y la capacidad econémica del requerido, pudiendo
modificarse o dejarse sin efecto, atendidas la ulterior conducta y la
justificacién que sobre aquellos extremos pudiera efectuar el apremia-
do. La cantidad fijada, que se ingresara en el Tesoro Publico, no podra
exceder, por cada dia de atraso en el cumplimiento, de la suma de
trescientos euros.

3. De la misma forma y con idénticos tramites, el érgano judicial
podra imponer multas coercitivas a quienes, no siendo parte en la eje-
cucién, incumplan injustificadamente sus requerimientos tendentes a
lograr la debida y completa ejecucién de lo resuelto o para obtener el
cumplimiento de las obligaciones legales impuestas en una resolucién
judicial. Todo ello sin perjuicio de la posible responsabilidad derivada
de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 75.”

Distingue, por tanto, la norma entre el comportamiento de la pro-
pia parte ejecutada y el de quienes no siendo parte en la ejecucion, de
algiin modo incumplan los requerimientos judiciales al respecto, lo
que trae a colacion la referida obligacion de prestar la colaboracion
a jueces y tribunales que, con caracter general, impone también la
propia CE en su antedicho art 118 y en el igualmente mencionado
articulo 17.1 LOPJ, que habla especificamente de colaborar, ademas,
“en la ejecucién de lo resuelto”.

Ha de tenerse siempre presente que una resolucién que no se
ejecute por una u otra via cuando es susceptible de serlo, constituye,
en definitiva, una frustracién de todo el ordenamiento procesal y
del concreto mecanismo que la justicia se ha dado a si misma para
su realizacién, de tal manera que finalmente afecta a ésta en cuanto
se declaran unos derechos y se efectiia una condena que constituye,
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después de todo, un mero “brindis al sol”, que muestra asimismo
el camino a futuros transgresores de las responsabilidades judicial-
mente declaradas, que no dudaréan asi en interponer cuantos obsta-
culos procesales y materiales tengan a su alcance para impedir tal
ejecucion.

En el segundo parrafo se da una nueva muestra de lo que cons-
tituye una previsién de equilibrio en el proceder judicial en la im-
posicién de los “apremios pecuniarios” que menciona, cuya aplica-
cion se hara con medida y en proporciéon a la resistencia exhibida
al cumplimiento y a la capacidad econémica del obligado, que son
dos factores de evaluacién bien distintos, dejando, en fin, al arbitrio
del 6rgano jurisdiccional la modificacién y hasta la supresién de la
medida como consecuencia de un posible cambio de orientacién del
responsable o también de la justificacion de su proceder, todo lo cual
supone un abanico de amplias posibilidades de actuacién que singu-
larizara y relativizara la decisién judicial correspondiente segun las
condiciones y circunstancias en presencia en un ejercicio normativo
de buena fe.

Se afiade por ello también, en fin, el tercer parrafo, referente a
las “multas coercitivas” no ya a las partes sino a quienes no siendo
parte en la ejecucién igualmente puedan incurrir en insumisién a los
mandatos judiciales recibidos tendentes a lograr que lo resuelto se
cumpla y dejando siempre abierta la posibilidad de aplicacion del tan
reiterado art 75.3 LRJS.

Como concesion al principio de seguridad juridica —que, en de-
finitiva y siquiera sea remotamente, es también una manifestacién
de buena fe institucional en cuanto pone limite cronolégico a la in-
certidumbre y combate la indolencia o falta de diligencia o, incluso,
quizas designios soterrados contrarios a la transparencia del juego
procesal por parte del ejecutante— el art 243 LRJS establece en su n.°
1 la declaracién de un plazo de prescripcién para solicitar la ejecu-
cién sirviendo de contrapeso (a favor esta vez del ejecutante) la posi-
bilidad, contemplada en su n.° 3, de reiniciar la ejecucion ya iniciada
y posteriormente suspendida o archivada “mientras no esté cumplida
en su integridad la obligacion que se ejecute”. De igual modo y en esa
linea se halla el “aplazamiento por el tiempo imprescindible” en el
caso del art 244, que partiendo (n.° 1) de que la ejecucién tinicamente
podréa ser suspendida en los casos que a modo de excepcion prevé
acto seguido, prosigue después en sus nimeros 3 y 4, que

“3. Si el cumplimiento inmediato de la obligacién que se ejecuta
pudiera ocasionar a trabajadores dependientes del ejecutado perjuicios
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desproporcionados en relacion a los que al ejecutante se derivarian del
no cumplimiento exacto, por poner en peligro cierto la continuidad de
las relaciones laborales subsistentes en la empresa deudora, el secre-
tario judicial, mediante decreto recurrible directamente en revision,
podra, previa audiencia de los interesados y en las condiciones que
establezca, conceder un aplazamiento por el tiempo imprescindible.

4. El incumplimiento de las condiciones que se establezcan com-
portard, sin necesidad de declaracién expresa ni de previo requeri-
miento, la pérdida del beneficio concedido”.

Todo ello se enmarca en las atribuciones del letrado de la Admi-
nistracién de Justicia (excepto el ultimo parrafo, que es imperativo)
y en el contexto de la mesura y prudencia que ha de presidir toda ac-
tuacion jurisdiccional, teniendo cuidado, por otra parte y fundamen-
talmente de que, paraddjicamente, no se deriven a los trabajadores
de la persona (fisica o juridica) obligada por la ejecucién, “perjuicios
desproporcionados” del cumplimiento “inmediato” de la misma por
el riesgo que ello conllevase para la continuidad de las relaciones la-
borales subsistentes en relacién con los que afectarian al propio eje-
cutante por el “no cumplimiento exacto” de tal obligacién, de manera
que se establece una previsién ponderativa a realizar por dicho fun-
cionario a quien se atribuye la facultad, segtin dicha estimacién, de
aplazar, matizada (“en las condiciones que establezca”) y limitada-
mente (“por el tiempo imprescindible”) esa ejecucién, en una suerte
de equilibrio de los intereses en presencia que requiere de antemano
la mejor intencién y se ha de seguir del méas completo estudio y valo-
racion de las condiciones que se dan en cada caso, todo lo cual tiene
su mas definitoria expresion en el término griego émeixeia (“epiqueya”,
equivalente a conveniencia, moderacién, benignidad, y en gran ma-
nera identificada con la “equitas” o ya mencionada equidad, aunque
de anterior factura y de la que con bastante exactitud puede conside-
rarse sinénimo) con larga tradicién y recorrido filoséfico y juridico
desde Platén y, fundamentalmente, Aristételes, que le da ya un uso
técnico partiendo de la idea de que no todo es legalmente previsible
y que incluso la ley (su generalidad) es susceptible de ser “corregida”,
o mas bien moderada, matizada o ajustada en la practica acudiendo
al concepto capital de la prudencia y sensibilidad en su aplicacién, en
una formulacién que se desplaza desde la buena fe institucional nor-
mativa a la jurisdiccional, siendo obligada la remisién a lo ya expues-
to al analizar el concepto de equidad como integrante de la buena fe
en general y en el ambito procesal.

Trasunto del comentario efectuado al precepto anterior es el que
puede hacerse al del articulo siguiente de la Ley (245) relativo a las
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reglas para la suspension de la ejecucién, que reitera la afirmacion de
que, como regla general (n.° 1), no cabe la suspensién de las resolu-
ciones en esta fase y sus efectos, porque “tinicamente” es posible en
los casos “expresamente establecidos en la ley”, afadiendo sus numeros
2y 3 que
“2. No obstante, el 6rgano ejecutor podra durante un mes, excep-
cionalmente prorrogable por otro, suspender cautelarmente, con o sin
exigencia de fianza, la realizacion de los actos ejecutivos que pudieran
producir un perjuicio de imposible o dificil reparacién. Igual facultad
tendra la Sala que conozca del recurso interpuesto contra las resolu-
ciones del 6rgano ejecutor y por el tiempo de tramitacion del recurso.

3. La suspensién o su denegacién podra ser modificada en virtud
de circunstancias sobrevenidas o que no pudieron conocerse al tiempo
de haberse resuelto sobre la suspension”.

En esta ocasién se habla mas laxamente de “6rgano ejecutor” para
una suspension “cautelar” cronolégicamente limitada —aunque sus-
ceptible de prérroga igualmente tasada— en un intento de evitar ma-
les mayores o perjuicios “de imposible o dificil reparacién”, expresién
ésta indeterminada, pero no por ello menos significativa, de poten-
cial gravedad manifiesta y dejando siempre la puerta abierta, tanto en
caso de la suspensiéon como de su denegacion, a una ulterior reconsi-
deraciéon en funcién de “circunstancias sobrevenidas”, de modo que
se permite al 6rgano acordante volver sobre sus propias decisiones si
entiende que, en un determinado momento no se cumple la premisa
“rebus sic stantibus”, en lo que, una vez mas le exige el equilibrio,
ponderacién y equidistancia de intereses que ha de regular, desde esa
buena fe institucional (jurisdiccional), su quehacer en todo momento,
supliendo asi la imposibilidad de previsién casuistica de la norma o
incluso las deficiencias o inadecuacién de la disposicién aplicable al
caso en la cronologia o coyuntura del mismo.

También en el supuesto de transaccién en la ejecucién a la que
se refiere el articulo 246 LRJS se da una intervencion judicial de-
cisiva en su n.° 4 fruto del mismo principio y modalidad de buena
fe al preceptuar, tras referirse a la obligada homologacién judicial
del convenio al efecto mediante auto —aunque siempre “velando por
el necesario equilibrio de las prestaciones v la igualdad entre las
partes” en lo que constituye un ejercicio dinamico y diligente de la
posicion de dicho 6rgano— a que cabe excepcionar dicha homologa-
cion cuando “el acuerdo sea constitutivo de lesiéon grave para alguna
de las partes o para terceros, de fraude de ley o de abuso de derecho,
o contrario al interés piiblico, o afecte a materias que se encuentren
fuera del poder de disposicion de las partes. La ejecucion continuard
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hasta que no se constate el total cumplimiento del convenio, siendo
titulo ejecutivo la resolucion de homologacion del acuerdo en sustitu-
cion del titulo ejecutivo inicial”, de manera que se impone legalmente
un control plural al no centrarse tnicamente en el resultado para
las partes sino también para terceros y para el interés publico, por
si se hubiese incurrido en su elaboracién en alguno de los compor-
tamientos contrarios a la buena fe: fraude de ley, abuso de derecho,
y prolongandose la ejecucion, por otra parte, hasta constatarse que
el convenio en cuestién, de ser conforme a derecho, se ha cumplido
totalmente, de manera que es la propia norma y el 6rgano jurisdic-
cional que la aplica los que imponen el respeto y la observancia del
principio de buena fe y sus légicos resultados y los protegen frente
a conductas opuestas, tanto si son intencionales, como temerarias,
como simplemente excesivas.

Algunas especialidades en la ejecucion, como las colectivas (art
247 LRJS), tienen asimismo ciertas particularidades en el tema, cual
es la necesidad de que el sindicato accionante acredite la autorizacién
recibida para instar o adherirse al proceso de ejecuciéon respecto de
sus afiliados y la especialidad en tal sentido en relacién con los no
afiliados, de tal manera que se evidencie su legitimacién y su buena
fe en su participacién en tal proceso (apartado b) de ese precepto),
anadiéndose el plus de buena fe institucional (legal) al habilitarse una
prérroga del plazo de la ejecucién pecuniaria sobre la base de la acre-
ditada complejidad del asunto (apartado c).

En este ultimo extremo resulta oportuno recordar lo ya dicho
acerca de la improrrogabilidad, por principio, de los plazos confor-
me a lo preceptuado en el precitado art 134.1 de la LEC, taxativa
disposicién que resulta, no obstante, dulcificada en el n.° 2 cuando
dice que podran interrumpirse dichos plazos (que no es lo mismo que
prorrogarse) y demorarse los términos en casos de fuerza mayor que
impida cumplirlos, lo cual, sin embargo, no es del todo coincidente
con el precepto de la LRIJS referido, que va mas all4, porque en él no
se trata de interrupcién sino de pura prérroga —en principio, como
se ha dicho, proscrita con caracter general— y no hace falta la fuerza
mayor aludida sino tan solo una “complejidad del asunto” que es un
concepto mas indeterminado y que otorga mayor libertad al 6rgano
jurisdiccional (Letrado de la Administraciéon de Justicia en este caso)
en su apreciacion, y todo ello con la sana intencién legislativa (buena
fe institucional) de flexibilizar y aportar el propio esfuerzo normativo
de hallar una via mas efectiva y mas rapida (aunque en principio pue-
da parecer lo contrario) de consumar la ejecucion.
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Otro tipo de ejecucién, la dineraria, fija en uno de los preceptos
que la ley le dedica, una precision respecto de los intereses de demora
y costas a abonar en su caso (art 251) diciendo en cuanto a la primera
(demora) que (n.° 2)

“en cuanto a los intereses de la mora procesal se estard a lo dispues-
to en el articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No obstante,
transcurridos tres meses del despacho de la ejecucion sin que el ejecu-
tado cumpliere en su integridad la obligacion, si se apreciase falta de
diligencia en el cumplimiento de la ejecutoria, se hubiere incumplido
la obligacién de manifestar bienes o se hubieren ocultado elementos
patrimoniales trascendentes en dicha manifestacién, podra incremen-
tarse el interés legal a abonar en dos puntos.”

Es decir, se esta describiendo una clara situaciéon de mala fe por
parte del ejecutado, porque no se trata de una demora sin mas en el
cumplimiento de su obligacién sino de un retraso injustificado o una
omision en su beneficio y claro perjuicio del ejecutante o incluso una
actitud obstructiva y de relevante entidad, todo lo cual lleva aparejada
como clara sancion (por entorpecerse la labor jurisdiccional) a la par
que compensacion de contrario por el perjuicio sufrido con todo ello,
la del aumento porcentual del interés correspondiente, si bien se deja
al criterio del 6rgano jurisdiccional, que no sélo debera apreciar pri-
mero la concurrencia de alguna de esas circunstancias sino, ademas,
entender que es procedente adoptar dicha medida, porque es posible
que, de todos modos, se considere que no resulta oportuna, lo cual no
debera justificar mas que en el caso de que la parte ejecutante haya so-
licitado expresamente dicha imposicién, del mismo modo que habra
de aludir a esa concurrencia en el caso de que la adopte de oficio, lo
que es asimismo posible dado que la norma no exige una peticién en
tal sentido sino tan solo la constatacién de alguna de esas condiciones.

Otro ejemplo de mala fe lo contempla el n.° 2 del art 254 LRIJS refe-
rente a los embargos en la precitada ejecucion dineraria, al decir que
“también podrd acordarse la administracion judicial, en los términos
establecidos en el articulo 256, cuando se comprobare que la entidad
pagadora o perceptora no cumple la orden de retencion o ingreso, sin
perjuicio de las demds responsabilidades que procedieran segiin lo dis-
puesto en el apartado 3 del articulo 241 por falta de colaboracion con
la ejecucion y efectividad de lo resuelto.” El mencionado art 241.3
se refiere, segtin se ha visto ya, a la imposicion de multas coercitivas a
quienes no siendo parte en la ejecucion, incumplan injustificadamente
los requerimientos del 6rgano judicial tendentes a lograr la ejecucién
de lo resuelto o el cumplimiento de las obligaciones impuestas en una
resolucion judicial, y, por su parte, el articulo 256 regula la adminis-
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tracion judicial de los bienes embargados, con nombramiento, en su
caso, de administrador o interventor a tal fin, que debera rendir cuen-
ta final de su gestion, segin su n.° 4, aludiendo el precepto siguiente
(257) a la figura del depositario de los bienes, que si bien, en principio,
habra de ser el ejecutante o el ejecutado, también podra ser un tercero
si en esa previsién inicial hay oposicién justificada de la parte contra-
ria, es decir, si existe algiin reparo razonable de adverso que debera
apreciar el letrado de la Administracion de Justicia en quien recae la
tarea de tal designacion, con lo que asimismo planea sobre el precepto
la idea de la buena fe o su posible ausencia tanto en quien haya de
desempenar el cometido mencionado contando con la confianza de la
parte afectada y del propio 6rgano jurisdiccional, el cual asimismo ha-
bra de actuar con la sensibilidad necesaria para apreciar la situacion.

De ahi es posible pasar a la nueva mencién de la obligada cola-
boracién judicial en el n.° 2 del art 268 LRIJS, relativo al pago a los
acreedores, al precisar que

“si lo hubiere aprobado previamente el juez, el secretario judicial po-
dra anticipar al pago del principal el abono de los gastos que nece-
sariamente hubiere requerido la propia ejecucién y el de los acredi-
tados por terceros obligados a prestar la colaboracién judicialmente
requerida.”

Se trata, como se ve, de una especial consideraciéon legal hacia
quienes han contribuido diligentemente a la ejecuciéon soportando
unos gastos por ello que no deben verse perjudicados por tal motivo,
lo que seréa apreciado y decidido por el propio juez y cumplido por el
letrado del 6rgano jurisdiccional, en lo que constituye una manifesta-
cién mas de esa sensibilidad que se viene reiterando que ha de partir
de la propia ley y seguirse en dicho 6rgano (buena fe institucional).

Por su parte el art 270, referente a la insuficiencia de bienes en
ejecuciones acumuladas, habla de aplicar “soluciones de proporcio-
nalidad, con respeto, en todo caso, a las preferencias de crédito esta-
blecidas en las leyes” en tal contingencia, en lo que constituye una
muestra mas de la necesidad de que el proceso se dirija aquilatando
las circunstancias concretas en presencia y la soluciona adecuada a
las mismas, lo que exige los tan reiterados diligencia, equilibrio y sen-
sibilidad de parte del 6rgano jurisdiccional.

Esa atencién a las circunstancias en presencia aparece de nuevo
en el art 281, en el marco de la ejecucion de las sentencias firmes de
despido del Capitulo III del Titulo II del Libro Cuarto de la LRIJS,
precepto relativo al auto de resolucién del incidente de no readmisién
donde se previene (n.° 2 b) que el/la juez,
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“en atencién a las circunstancias concurrentes y a los perjuicios oca-
sionados por la no readmisiéon o por la readmisién irregular, podra
fijar una indemnizacion adicional de hasta quince dias de salario por
afo de servicio y un maximo de doce mensualidades. En ambos casos,
se prorratearan los periodos de tiempo inferiores a un aflo y se compu-
tard, como tiempo de servicio el transcurrido hasta la fecha del auto”.

Contempla dicha norma un caso evidente de incumplimiento del
mandato judicial plasmado en la sentencia que ha obligado al traba-
jador a solicitar el auxilio judicial y lo que de negativo tiene tal estado
de cosas, tanto en pérdida econémica, como en gasto, como en inde-
bida demora, todo lo cual, en funcién, una vez mas, de las circunstan-
cias en presencia faculta al/ a la juez a fijar una indemnizacién que
se suma a la que inicialmente corresponda por tal motivo, o lo que es
lo mismo, a un incremento adicional de la misma que, dentro de los
limites que se establecen, intenta paliar el perjuicio ocasionado por
una conducta de esa indole, la cual, no obstante, habra podido ser
también involuntaria, por lo que se graduara “en atencién” a aqué-
llas, con lo que la disposicién desciende genéricamente al caso con-
creto desplazando los efectos de la prevision al referido/a dirimente,
en lo que supone una conjuncion institucional (poder legislativo y
poder judicial) cuya efectividad puede lograrse a partir de la solicitud
correspondiente de la parte perjudicada especificando el alcance del
dano sufrido.

Cabria preguntarse si también —y de modo considerablemente
mas dificil— es posible acordar tal clase de indemnizacién de oficio
cuando el dafo sea notorio, lo que no parece, en principio, dentro del
designio normativo, que habla tan solo de indemnizacién (compen-
sacion por dafio) y no de multa, por lo que habria, cuanto menos, de
extremarse la prudencia de la medida, pues es claro que al tratarse
unicamente de paliar o compensar el perjuicio, éste ha de alegarse,
acreditarse y pormenorizarse y esto sélo lo puede hacer la parte afec-
tada, insertandose en el contexto del propio dafio a la parte, que es
quien sufre principalmente el retraso, y a veces ello no es facil de
evaluar sin su planteamiento, a lo que se ha de afadir que la actua-
cién de oficio en esas ocasiones podria entenderse como una manera
de otorgar mas de lo pedido y, por tanto, que la resolucién adoptada
incurre en incongruencia, con lo que de ello se sigue.

Y en este mismo capitulo, el articulo 284 enumera las consecuen-
cias del incumplimiento empresarial de la sentencia de readmision
del trabajador que fuere delegado de personal, miembro del comité
de empresa o delegado sindical o cuando dicha resolucién declare la
nulidad del despido (supuestos del art 282), precisando que (aparta-
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do c) si tal readmisiéon no tuviere lugar o se hiciera en condiciones
distintas a las que regian antes de producirse el despido habiéndose
dictado por ello auto ordenando reponer al trabajador a su puesto
dentro de los cinco dias siguientes a la fecha de esa resolucién sin que
asi se hiciese, el letrado de la Administracién de Justicia se halla obli-
gado, a acordar (“acordara”), como medida, que cuando el trabajador
en cuestion sea miembro del comité de empresa o delegado sindical,
continte desarrollando, en el seno de la empresa, las funciones y ac-
tividades propias de su cargo, “advirtiendo al empresario que, de
impedir u oponer algiin obstdculo a dicho ejercicio, se pondrdn los
hechos en conocimiento de la autoridad laboral a los efectos de sancio-
nar su conducta de acuerdo con lo que dispone el Texto Refundido de
la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social, aprobada por
el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.”, admonicién que,
una vez mas, se puede entender como una manifestacién de buena fe
institucional (legal) frente a una hipotética mala fe del empresario,
quien, de este modo, conoce de antemano las consecuencias sancio-
natorias de un tal proceder .

El precepto inmediatamente posterior (285 LRIJS) aborda una cues-
tion totalmente diferente cual es el lanzamiento del trabajador de la vi-
vienda que ocupare por razén del trabajo, dandose de nuevo una excep-
cién con la posibilidad de préorroga que establece al decir en su namero
1 que “cuando recaiga resolucion firme en que se declare la extincion del
contrato de trabajo, si el trabajador ocupare vivienda por razén del mis-
mo deberd abandonarla en el plazo de un mes. El secretario judicial, si
existe motivo fundado, podrd prorrogar dicho plazo por dos meses
muds”. Es otra vez el criterio del 6rgano jurisdiccional el que ha de de-
terminar “si existe motivo fundado” para prorrogar (y ampliamente,
ademas, al triplicarse el tiempo inicialmente concedido por la norma si
se computa también éste). Parece que la oportunidad se reduce a con-
ceder, o no, esa prérroga en dichos concretos términos temporales pero
nada se opone a que, razonadamente —como por otra parte es obliga-
do al concederse la prorroga— se pueda establecer un periodo inferior
aludiendo al motivo que haya para ello y el alcance que se le otorga en
tal sentido una vez oida la parte que la solicita (el propio trabajador) y
los argumentos que pueda oponer la otra parte, de manera que parece
posible entender que el tan repetido plazo de prérroga tiene el caracter
de méaximo pero que cabe uno menor, porque hay que tener en cuenta
ante todo el nivel de necesidad que se alega pero asimismo —aunque
en segundo lugar— el interés objetivo de la empresa.

En este sentido, en fin y sin embargo, no resulta facilmente incar-
dinable en la referida previsién que se otorgue el tiempo completo de
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la prérroga en dos, es decir, una inicial por un mes y otra posterior de
otro tanto a la vista de la situacion (o mas de dos si se fraccionase atin
mas dicho periodo en un ejercicio procesal un tanto kafkiano), porque
el precepto da a entender una y no cabe olvidar el referido caracter
excepcional de la misma. En todo caso, lo tinico que interesa destacar
aqui es ese nuevo ejercicio de buena fe institucional (poder legislativo y
judicial) flexibilizando el cumplimiento de las obligaciones dimanantes
de la sentencia, lo que ha de realizarse en la medida lo mas ajustada
posible a la realidad y entidad de la coyuntura con el equilibrio exigible
para que no se rompa en beneficio injustificado de una parte el estatus
de cada una en el proceso de ejecucion de la resolucion ya firme.

Y ya en el ambito del Capitulo IV de ese mismo Titulo y Libro de
la LRJS, relativo ala ejecucion de sentencias frente a entes publicos,
con las que se cierran las disposiciones acerca de la ejecucion de
sentencias firmes, el art 287.3 y 4, establece que

“3. Mientras no conste la total ejecucién de la sentencia, el 6rga-
no judicial, de oficio o a instancia de parte, adoptara cuantas medi-
das sean adecuadas para promoverla y activarla, siendo con tal fin
de aplicacién supletoria lo dispuesto para la ejecucién de senten-
cias en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa.

4. El 6rgano jurisdiccional, previo requerimiento de la Administra-
cién condenada por un nuevo plazo de un mes y citando, en su caso,
de comparecencia a las partes, podra decidir cuantas cuestiones se
planteen en la ejecucién, y especialmente las siguientes:

a) Organo administrativo y funcionarios que han de responsabi-
lizarse de realizar las actuaciones, pudiendo requerir a la Adminis-
tracion a tal efecto para que facilite la identidad de la autoridad o
funcionario responsable del cumplimiento de la ejecutoria, al objeto
de individualizar oportunamente las responsabilidades derivadas, in-
cluidas las responsabilidades patrimoniales a que hubiere lugar, sin
perjuicio de las comprobaciones de oficio que deban llevarse a cabo
al respecto...

...d) Medidas necesarias para lograr la efectividad de lo mandado,
en los términos establecidos en esta Ley, salvo lo previsto en el articulo
241, que no sera de aplicacién excepto en caso de incumplimiento de
lo resuelto por el 6rgano jurisdiccional en la comparecencia a que se
refiere el presente apartado.

e) Cuando la Administracién publica fuera condenada al pago de
cantidad liquida, el devengo de intereses procedera conforme a lo dis-
puesto en la legislacién presupuestaria, si bien en el supuesto de que
hubiera sido necesario el ulterior requerimiento establecido en este
apartado, la autoridad judicial, apreciando falta de diligencia en el
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incumplimiento, podra incrementar en dos puntos el interés legal a
devengar”.

Todo el precepto contiene una clara referencia a la libertad de ac-
tuaciéon del 6rgano jurisdiccional conferida por el legislador a los fines
que senala, facultando a éste a que adopte determinadas decisiones,
que habra que sopesar previamente (y prudentemente) en funcién de
las circunstancias concurrentes y sobre la base de la constancia del
incumplimiento o desobediencia imputados a la Administraciéon con
ocasién de la ejecucion de lo resuelto, incluidos la responsabilidad
patrimonial de autoridades y funcionarios y el incremento porcentual
de intereses por la mala fe exhibida por los mismos.

La Ley cierra su articulado con un nuevo Titulo (el IT) de su Libro
Cuarto que hace mérito a la ejecucién provisional y que por lo que
respecta a la materia objeto de estudio dispone que tal clase de ejecu-
cién cabe cuando lo solicite la parte interesada asumiendo solidaria-
mente con el Estado la obligacién de reintegro cuando proceda (art
290). A partir de ahi, en caso de revocacion de la sentencia recurrida
“y el trabajador resultare deudor en todo o en parte de la cantidad antici-
pada, habrd de reintegrar esta cantidad al empresario si se hubiera
detraido el anticipo de la consignacion, quedando en este caso el
Estado responsable solidario con el trabajador respecto del empresario.”
(art 292.1), imponiéndole las exigencias de la buena fe dicho reinte-
gro, pero si éste no se produce, el articulo siguiente (art 293) establece
en sun.’ 1 que “si se incumple la obligacion de reintegro, serd titulo
bastante para iniciar la ejecuciéon destinada a hacerla efectiva la
resolucion firme en que se acordaba la ejecucion provisional junto
con la certificacion, librada por el secretario judicial o por el organismo
gestor, en la que se determinaran las cantidades abonadas”, afiadiendo
en su numero 2 que “cuando la realizacion forzosa inmediata de la can-
tidad adeudada pudiera causar perjuicio grave al trabajador, el juez
podrd conceder aplazamiento hasta por un ario de la obligacion de
pago, adoptando las medidas de aseguramiento oportunas para
garantizar la efectividad de la ejecucion”.

Siguiendo una técnica conocida, se afiaden previsiones en orden
a sopesar la realizacién inmediata del reintegro y el dano que ello
pueda causar al afectado/a, en cuanto se sobreentiende que es econé-
micamente la parte “mas débil”, por lo que se le podra conceder un
aplazamiento no de sus obligaciones estrictamente procesales sino
de la material o de fondo de restituir lo que es ya un abono indebido,
porque fue concedido en su momento en la resolucién recurrida y
posteriormente revocada por otra de un 6rgano superior con anticipo
mientras se sustanciaba el recurso por evidente razén de necesidad
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del interesado/a, de ahi que si esa automatica causa un perjuicio gra-
ve, el/la juez puede conceder el aplazamiento correspondiente “hasta”
por un ano, es decir, no mas de ese plazo, que se constituye en limi-
te y adoptando las medidas de aseguramiento “oportunas”, concepto
juridico indeterminado que permite una flexibilidad de movimientos
en funcién siempre de las circunstancias de toda indole (personales
y econémicas) y de las propias condiciones del caso, de modo que se
reitera la exigencia de diligencia y prudencia del dirimente.

Por otra parte, si mudase la situacién o se llegase posteriormen-
te a la conclusién de que tal perjuicio no era real porque los hechos
demostrasen otra cosa, no parece que exista obstaculo a dar por fi-
nalizado anticipadamente tal aplazamiento —que, evidentemente, no
favorece a la parte contraria— razonandolo debidamente, contra lo
que cabri el correspondiente recurso de reposicién, de acuerdo con lo
que declara, con caracter general, el art 186.2 LRIJS y especificamente
su articulo 304.3, sin perjuicio, incluso, finalmente y en su caso, de
la responsabilidad en que hubiera podido incurrir el solicitante del
aplazamiento si se evidenciase que hubiera obrado fraudulentamente
(mala fe) con su peticién.

Dentro del siguiente Capitulo (II), referente a las sentencias con-
denatorias en materia de seguridad social, el articulo 296 aborda la
ejecucién provisional de sentencias condenatorias a obligaciones de
hacer o no hacer, estableciendo una nueva facultad judicial al decir
que “a peticion del beneficiario favorecido por ellas, el juez o la Sala,
ponderando las circunstancias concurrentes, podrd acordar tam-
bién la ejecucion provisional, sin exigencia de fianza, de las sen-
tencias condenatorias a obligaciones de hacer o no hacer en materia de
Seguridad Social.”

Se parte de la base de que esa solicitud viene avalada por las alu-
didas circunstancias en presencia y que la buena fe de quien la pre-
senta le impide desvirtuarlas, lo que, por otra parte, no deberia tener
ocasién de ser asi precisamente porque corresponde al juez o tribu-
nal “ponderarlas” para acordar finalmente esa clase de ejecucién sin
fianza, incumbiendo en todo caso a la parte contraria (el organismo
ejecutado) alegar y acreditar cuanto entienda oportuno en oposicién
a la medida.

Y es, en fin, en el articulo 299, dentro del Capitulo IIT dedicado a
la ejecucion provisional de las sentencias de despido, donde se sitia
—por exclusién— una nueva relacién con la buena fe que ha de pre-
sidir el comportamiento de cuantos intervienen en el proceso cuando
se declara que “el incumplimiento injustificado por parte del traba-
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jador del requerimiento empresarial de reanudacion de la prestacion de
servicios acarreard la pérdida definitiva de los salarios a que se refieren
los articulos anteriores.”

Parece l6gico entender que si se trata de un incumplimiento no
forzado o inevitable sino “injustificado”, se debe a la ausencia de bue-
na fe por parte, en este caso, del trabajador, que no atiende al legitimo
requerimiento empresarial segin los articulos precedentes del mismo
capitulo y, por tanto, que si se continuase abonando los salarios, se
estaria en un caso de enriquecimiento injusto de aquél, que no traba-
jaria pero cobraria, rompiendo el sinalagma contractual. Y se afiade
que la pérdida de tales salarios sera “definitiva”, esto es, que no cabe
la vuelta atras respecto a los mismos, lo que, por otra parte, resulta
redundante porque el trabajo no prestado no es posible recuperarlo,
al corresponder a un tiempo ya transcurrido.

La buena fe obliga a que cada uno otorgue y reciba lo suyo: el
trabajador el salario por su trabajo y el empresario lo mismo pero al
revés, por lo que la consecuencia inexorable de un incumplimiento
en los términos que dice la ley (“injustificado”) no puede ser otra,
mientras persista un comportamiento de tal clase, sin perjuicio de
lo que depare el futuro que traera la confirmacion o revocacion de la
sentencia provisionalmente ejecutada. Ello no parece dejar lugar a
dudas con la expresion final “los salarios a que se refieren los articulos
anteriores”, de lo que se desprende que es a ellos, exclusivamente, a
los que se limita la pérdida mientras se mantenga la actitud del traba-
jador y no a la ejecucion provisional propiamente dicha, de modo que
cuando se avenga a razones y dé el cumplimiento debido, se reanuda-
ra la misma hasta que se produzca la resolucién definitiva.

Como una especie de pequeno “cajon de sastre” se formula un Ca-
pitulo IV y penultimo de este Titulo y de la propia Ley donde se regula
la ejecucion provisional de las sentencias condenatorias recaidas en
“otros procesos” en un solo precepto, el art 303, cuyos n.° 1 y 2 contie-
nen sendas alusiones tacitas a la prudencia, el equilibrio o equidad y
a la diligencia u oportunidad como muestras del buen hacer o buena
fe del propio 6rgano judicial (que venimos considerando particular,
especial, “impropia” o sui generis) cuando se dice:

“1. Las sentencias que recaigan en los procesos de conflictos colec-
tivos, en los de impugnacién de los convenios colectivos y en los de tu-
tela de la libertad sindical y demas derechos fundamentales y libertades
publicas, seran ejecutivas desde que se dicten, segin la naturaleza de la
pretension reconocida, no obstante el recurso que contra ellas pudiera
interponerse y sin perjuicio de las limitaciones que pudieran acordarse
para evitar o paliar perjuicios de imposible o dificil reparacion.
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2. En las sentencias recaidas en procesos seguidos en impugnacién
de actos administrativos en materia laboral, sindical y seguridad so-
cial podra acordarse la ejecucién provisional, salvo que la misma sea
susceptible de producir situaciones irreversibles o perjuicios de dificil
reparacién. En materia de prestaciones de Seguridad Social se estara
a su normativa especifica.”

En ambas clases de ejecuciones provisionales se tienen en cuenta
esos posibles perjuicios de “dificil” o decididamente “imposible” re-
paracion, o conducentes a crear una situacién “irreversible”, para ate-
nuar los efectos de la misma, debiendo tener en cuenta el juzgador/a
que el dafio que ha de atisbarse no es uno cualquiera sino irreparable
y grave, como sugieren los calificativos que lo acomparfian. De llegar-
se a una conclusién apreciativa, lo que la ley instaura nuevamente,
es la facultad judicial al respecto porque entiende que ni se pueden
prever todos en la norma ni tampoco la/s medida/s a adoptar en su
caso, por lo que traslada la responsabilidad de la oportuna decision al
sujeto dirimente, que habra de prodigarse en las virtudes que le exige
el principio para limitar o incluso no acordar la ejecucién provisional,
siempre razonadamente y tras haber escuchado a ambas partes, que
ademas de ser una exigencia procesal de primer orden, confiere una
perspectiva completa de la situaciéon, como antes de adoptar cual-
quier decision exige la buena fe.

XI. EPILOGO

La buena fe como ideal de comportamiento del ser humano en
sociedad traspuesto al ordenamiento juridico. Su exigibilidad
en todos los 6rdenes del mismo y su trascendencia en el
ambito procesal a modo de factor regulador. Diversidad del
concepto latamente entendido: norma, érgano jurisdiccional,
partes y terceros.

De cuanto se ha venido diciendo, pueden resaltarse las siguientes
notas:

1) La buena fe es un modo —el mejor— de concebir la vida en so-
ciedad. Constituye su sustrato cultural y se trata de un concep-
to, tan capital, que alcanza a sostener la propia infraestructura
de la misma, sirviendo de base, en el ambito juridico, al propio
pacto social, y de ahi, al conjunto de relaciones tanto materiales
(fundamentalmente contratos pero no sélo ellos o en su ambito
mas estricto, sino también en cuanto de ellos derive entre las
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propias partes o con terceros*’) como formales, afectando a los
directamente concernidos, a los terceros relacionados con ellos
y a los llamados, en su caso, a intervenir en la solucién de los
posibles conflictos, diversamente encauzados en el proceso, el
arbitraje o la mediacion, e incluso a los llamados a prevenirlos.

2) La buena fe, en su raiz, pertenece al mundo de lo que Freud*
integra dentro de su triple calificaciéon ello-yo-superyo como esto
dltimo (superyo) o “juez interior” o conciencia moral, que re-
presenta, si se suavizare un tanto en la concepcion de su autor,
el ideal de un comportamiento siempre correcto y con la capa-
cidad de generar sentimientos de culpa cuando no se respeta.
Pero mas alla de esa perspectiva, se corresponde con la nobleza
de espiritu y la natural disposicién a dar a cada cosa su valor en
un sistema de vida ordenado a la prosecucién de un fin por los
medios que dicta la conciencia de cada uno, pero, en todo caso,
en directa sintonia con la observancia de la ley.

Podria decirse, en definitiva, que en la buena fe se concitan la
ética y la estética, en cuanto que el comportamiento que de ella
deriva es, por un lado, el exigible en una sociedad civilizada y en
auténtico progreso (no el material —que también, aunque éste
sea como consecuencia— sino el de los valores ineludibles para
hacerla avanzar en la direccién correcta). Por otro lado, dicha
conducta es, ademas, la que pone de manifiesto al espectador u
observador el perfil mas atractivo y elegante del ser humano.

3) Lo que la buena fe genera en cualquier plano es confianza, y en
el ambito juridico, una especial y legitima en que lo pactado o
lo litigado se resolvera no ya segtin interesa en cada caso o mo-
mento a un determinado sujeto o colectivo sino conforme a lo
acordado o las prescripciones legales, por lo que no puede ser
defraudada sin consecuencias para quien no la tiene, la ataca
(mala fe), la desprecia o abandona.

Se trata, en definitiva, de lo que se considera el “buen senti-
do” que debe anteceder e impregnar cualquier actividad huma-
na>' para darle a ésta su mas genuina expresién como tal.

4 Véase, p.e., el art 55.2 del RDlegislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el vigente Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

50 VVAA “Sigmund Freud, el fundador del psicoanalisis”, Edit. Salvat S.L., 2017,
pag.75.

51 Por eso sefala el ficticio detective Bernie Gunther, protagonista de la novela
del muy exitoso y lamentablemente malogrado Philip Kerr, “Azul de Prusia” (de su
ciclo ambientado en la Alemania nazi), que él no permite en sus investigaciones que
“la politica vaya por delante del buen sentido”
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4)

5)

6)

7)

8)

La formulacién juridica del concepto tiene una doble perspec-
tiva en cuanto se contempla tanto la buena fe como fenéme-
no positivo y la mala fe como su opuesto al que se parigualan
el abuso de derecho, la temeridad y el fraude, siendo exigible
aquélla en el ambito procesal a “todos” cuantos intervienen en
el proceso, lo que no se reduce, como ya se ha apuntado, a las
partes litigantes y a los posibles terceros que intervengan en
el mismo, sino que comprende, siquiera sea de un modo muy
particular y sui generis, al propio legislador y al 6rgano juris-
diccional competente en cada caso.

La buena fe se presupone y presume, no es preciso indagarla,
pero puede deducirse lo contrario de claras sefiales en tal sen-
tido, que si son determinantes, no exigen de mas pruebas y si
no, requeriran alguna suerte de constataciéon para deducirse de
ésta las consecuencias que la propia ley previene, o las que, en
ultimo caso, pueda adoptar el 6rgano jurisdiccional en uso de
sus facultades y atribuciones, sin perjuicio siempre y en ultimo
extremo, de posibles responsabilidades de otro ambito.

No es exactamente lo mismo ausencia de buena fe y mala fe,
porque lo primero es susceptible de englobar lo segundo e ir
también en otra direcciéon que comprenda un &mbito menos in-
tencional pero también reprochable, siquiera sea desprovisto,
en todo o en parte, de la carga dolosa o intencional, que afiade
un plus de negativa consciencia a esa conducta, de modo que
la negligencia, la desidia o la simple falta de respeto a las nor-
mas, a su espiritu, a cualquiera de las partes o al interés general
cuando lo haya, impide que la presuncién de buena fe se man-
tenga hasta tanto no se imponga o reanude una mejor actitud.

Puesto que, como se ha dicho, la buena fe es un concepto éti-
co que fundamenta incluso el pacto social, hay que comenzar
por respetarlo y, de consecuencia, cuanta legalidad dimana del
mismo, sin perjuicio de tratar de interpretarla del modo mas
favorable a los intereses de cada uno pero sin desnaturalizarla
(fraude de ley), en la seguridad de que los deméas habran de
hacer lo mismo voluntaria o coercitivamente.

La buena fe es el fenémeno opuesto a la mendacidad. No es posi-
ble sostener derecho alguno a ejercer ésta en defensa de unos pre-
tendidos derechos fundamentales, porque entre ellos se cuenta
el primordial de la dignidad de la persona y no cabe encontrarla
en quien la desnaturaliza atentando contra su propia esencia.
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9)

Al no existir con la mentira ni un solo elemento de auténtica
justicia, ni justificarse con ella ningtn intento de lograrla sino
mera apariencia de mejor o peor factura, no es posible elabo-
rar ningan proyecto de sociedad sobre la misma ni tampoco in-
tentar mantener los mejores logros de la que exista, del mismo
modo que tampoco cabe una verdadera realizacién de quien la
practica por positivos que sean sus resultados materiales.

Factores reguladores de esa buena fe lo constituyen la propia
legalidad y los 6rganos de la heterocomposicion, el primero lla-
mado a establecer en interés general las normas acerca de los
derechos y las obligaciones, asi como de las concretas reglas de
conducta en cada materia y las consecuencias de su inobservan-
cia, de manera que la ley esté en sintonia con las necesidades y
aspiraciones de la sociedad en este punto y, en nuestro espacio
juridico, en armonia con la Constitucién y con la normativa de
la Unién Europea. Y los segundos, estan convocados a aplicar
dichas normas en coherencia con las condiciones y circuns-
tancias concretas del caso, ejercitando sus atribuciones con la
libertad que se haya disefiado previamente y en observancia de
los principios consustanciales con el desempefio del Derecho:
conocimiento de las normas vigentes —con singular intensidad
las que conciernen al asunto sometido a su consideracién—
respeto a las partes que acuden al proceso, audiencia de éstas
con caracter general, diligencia, prudencia y transparencia.

10) La LRJS es el instrumento dado por el poder legislativo para

formular los principios sobre los que descansa el proceso pro-
pio de su ambito y para regular primero las normas generales
y después los diversos procedimientos que contempla. La idea
de buena fe se halla presente a lo largo de todo su articulado
segun se ha visto, bien por relacién con la propia Constitucion,
el titulo preliminar del Cédigo Civil y sus preceptos mas gene-
rales en el Ambito contractual, el ET, la LOPJ o la subsidiaria
LEC, bien en directa alusién en su texto. Cuando esto ultimo
sucede o se mencionan sus contrarios —mala fe, fraude o abu-
so procesal e incluso temeridad— no hace falta, evidentemen-
te, tratar de reconocerla, pero hay abundantes preceptos que
se refieren a ella sin mencionarla y que la exigen, no por tacita
menos categéricamente, mas alla del componente de buena fe
que ha de hallarse en cualquier acto o tramite.

11) En cualquier ambito y singularmente en el procesal, la buen
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12)

13)

14)

que es —o debe ser— una exigencia concreta cuya aprecia-
cién o ausencia han de constituir, respectivamente, la con-
ducta tipo o una consecuencia negativa que la parte afectada
debe apresurase a denunciar y solicitar proclamando esa exi-
gencia normativa aunque se halle mas o menos solapada, al
objeto de hacerla visible, en su caso, a los demas, poniendo
de manifiesto las consecuencias que se considera que deri-
van de su observancia o de su inatencion en cada situaciéon y
circunstancia.

Probablemente no baste en ocasiones con tal denuncia gené-
rica sino que se precise, cuando la mencién de la buena fe no
es explicita en el precepto, la referencia o relacién con otra
norma que, directa, subsidiariamente o por analogia, deter-
mine el comportamiento a seguir y que no se ha observado,
para lo cual resulta necesario o cuanto menos muy oportuno,
no perder de vista el derecho que se considere negativamente
afectado o el perjuicio originado injustificadamente, aun en
sus efectos indirectos o menos perceptibles.

Las antedichas consecuencias negativas de la vulneracion de
ese principio o de la ausencia del mismo van desde las que
el propio precepto prevea, a las que se deduzcan de la condi-
cién y circunstancias del caso y del sujeto infractor, que podra
incurrir en diversas responsabilidades (civil, administrativa,
disciplinaria, penal, patrimonial) las cuales, en ocasiones, po-
dran determinarse de oficio y siempre a instancia de parte
perjudicada si hubiere suficiente causa para ello.

En un mundo en profunda crisis, la buena fe, paradéjicamen-
te, lejos de padecer las consecuencias de vaivenes y compor-
tamientos atrabiliarios de grupos, lideres y/o programas, de
fuertes sobre débiles, de rupturas contrarias al mas elemen-
tal espiritu de convivencia y sentido de la orientacién, de in-
creibles y clamorosas desigualdades tanto a nivel particular
como social y, en fin, de intereses propios enfrentados al bien
general, se hace presente actualmente con nuevos conceptos
e ideas en las relaciones humanas y singularmente socio-
laborales que vienen a reverdecerla y nutrirla, tratando de
reorientar la direcciéon de una empresa, de una sociedad e
incluso del mismo mundo y de la irreversible globalizacién,
que es consecuencia inevitable de su propio desarrollo o cre-
cimiento por el que a la humanidad se le queda ya pequeino
su espacio y dimensién y comienza a abrirse a otros exterio-
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res en lo que hasta hoy mismo era patrimonio exclusivo de la
ciencia ficcién.

15) Ese progreso es, por otra parte, mas cientifico y tecnolégico
que personal, y en el &mbito humano mas general, desigual,
con poderosos avances pero también retrocesos significativos,
por lo que no esta exento de riesgos de todo tipo y precisa
como contrapeso, mas que nunca, de dichos conceptos o fi-
losofias, como la del dialogo y el consenso, la transparencia,
la sostenibilidad, los cédigos de ética, la idea de gobernan-
za, la de compliance y el respeto a los demas incluso en el
disentimiento mas absoluto, en la confrontacién de ideas o
de intereses entre los propios concernidos o ante un tercero,
siempre y cuando, por otra parte, tales aportaciones surjan de
una sincera actitud de buena fe, pues, de otro modo, no resul-
taran mas que retérica con que adornar el discurso de turno,
aunque de ser lo primero, puede entenderse que anuncian el
incipiente intento de un mejor replanteamiento social, por
lo que no convendria quebrar su trayectoria sino incremen-
tar y robustecer los medios de proseguirla. De ahi que pueda
razonablemente esperarse —pues es cuestiéon en la que nos
va la posibilidad misma de tener un futuro— que a las actua-
les normas seguiran otras que tanto en el ambito del derecho
material como en el procesal, traten de la buena fe ya desde
la educacion en ella y, en definitiva, como cultura donde no se
la reduzca a su alto nivel y misién como principio sino que se
constituya también en instrumento o férmula de comporta-
miento general fuera y dentro del proceso, pues si bien éste,
en ocasiones, no serda posible evitarlo y continuara siendo
necesario para resolver los intereses encontrados y el subsi-
guiente conlflicto, tal filosofia automaticamente redundara —
sin perjuicio de actuar en él con la firmeza que requieran las
propias convicciones— en su progresiva claridad y agilidad,
asi como en su menor frecuencia en beneficio de todos.
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