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l. INTRODUCCION

1. El principio de la buena fe se halla muy vinculado al de la confianza, que constituye la base
esencial de todas las relaciones humanas (LARENZ, 1958(134R) principio de la buena fe obli-
ga a mantener la confianza despertada de modo imputable, esto es, aquella que se suscita cuando se
sabia o debia saberse que el otro iba a confiar; pero el principio de la buena fe va mas alla, al pos-
tular un respeto reciproco asi en el ejercicio de los derechos como en el cumplimiento de las obli-
gaciones, y al exigir el comportamiento que puede esperarse entre las personas que intervienen hones-
tamente en el trafico (LARENZ, 1985: 96).

La jurisprudencia y la doctrina estan llamadas a concretar caso por caso el contenido de la
buena fe, tarea en la cual conviene tener presentes dos indicaciones que realiza LARENZ (1985: 97).
En primer lugar, la clausula general no es una «férmula vacia», en la que cada cual pueda introdu-
cir lo que le venga en gana; antes bien, «tiene un contenido, aunque no esté precisamente perfilada
y ho posea la forma de una definicién»; los principios poseen una funcién negativa, que consiste en
la exclusion de los valores contrapuestos y de las normas que descansan sobre estos valores, y hay
muchos casos en que todos estarian de acuerdo en que una conducta determinada ha vulnerado las
exigencias de la buena fe; por eso, la doctrina y la jurisprudencia pueden colaborar en la tarea de
concrecion de la clausula general de buena fe, mediante la identificacién de casos ejemplares como
el venire contra factum propriuniEn segundo lugar, y precisamente porque no hay una definicion,

(1) Lajurisprudencia alude a la vinculacién de las nociones de buena fe y confidnzal.respecto, las SSTS, 1.2, de 9
de mayo de 1984 (Ar. 2403), 7 de enero de 1985 (Ar. 340) y 13 de abril de 1982 (Ar. 1947).
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no puede llevarse a cabo una subsuncion: «la buena fe no es un concepto, es un principio, formula-

do con la forma exterior de una regla de derecho, que no es adecuado para que se realice una apli-
cacion inmediata en cada caso particular, porque esta necesitado de concrecion». La concrecion se
lleva a cabo paso a paso. En palabras de WIEACKER (1956: 40), la aplicacién de una clausula gene-

ral «contribuye a la creacion del Derecho futuro, de la misma manera que cada golpe de aguja a la

formacion del tejido: traza una linea cuya direccion no puede establecerse previamente».

2. En el contrato de trabajo, se da lo que podriamos denominar una «cooperacién antagonis-
ta» (CARBONNIER) o una cooperacion conflictiva.

Tras la Constitucion Espafiola y el Estatuto de los Trabajadores (ET), que reconocen la exis-
tencia del conflicto y recalcan la l6gica patrimonial del contrato de trabajo, carece de apoyo norma-
tivo la exigencia de un deber de fidelidad o lealtad en la relacion lgbpi@bmo se sabe, el con-
cepto de lealtad a la empresa se empled, durante la etapa franquista, para extender desmesuradamente
el ambito de las obligaciones laborales del trabajador (MARTIN VALVERDE, 1978: 66 ss.; VALDES
DAL-RE, 1992: 28). Dicha concepcion no es compatible con un modelo democrético de relaciones
laborales. Asi pues, tras el cambio normativo y la derogacion de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT),
no hay razoén alguna para confundir la cooperacién a que obliga la buena fe, con la sujecién perso-
nal -derivada del deber de fidelidad- propia de los vinculos comuniggyios

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que «no cabe defender la existencia
de un genérico deber de lealtad con un significado de sujecion indiferenciada del trabajador al inte-
rés empresarial, pues ello no se ajusta al sistema constitucional de relaciones laborales y aparece
contradicho por la propia existencia del conflicto cuya legitimidad general ampara el texto consti-
tucional»(4).

(2) La doctrina distingue las nociones de buenas costumbres, buena fe y fidelidad. En palabras de LARENZ (1958: 145),
las buenas costumbres «se refieren Gnicamente a las exigencias mimmagerivan naturalmente de la condicién
social del hombre y exigen su observancia en cualquier situacion, mientras los requisitos de la buena fe sobrepasan esa
medida, precisamente porque presuponervinlacion especiay una determinada confianzi las personas que
intervienen». LARENZ (1958: 145, nota 5) cita a HUECK, para quien «las buenas costumbres dan la medida de la con-
ducta que ha de observarse frente al completamente extrafio; la buena fe es de observar frente a todo el que interviene
en una relacion juridica concreta, conectado a ella mediante la iniciacion de negociaciones contractuales o a través del
ejercicio de un derecho». LARENZ (1958: 145, nota 5) se adhiere también a HUECK, al sostener que los deberes de
fidelidad, «que aln exigemasque la buena fe (a saber: el sacrificio pleno de la persona), no tienen lugar en toda
vinculacion juridica especial, sino fundamentalmente sélo en una relacion de comunidad propiamente dicha (de carac-
ter “juridico personal”)».
La lealtad puede considerarse, en general, como un sinénimo de la fidelidad, aunque la terminologia varia segun los
autores. Por ejemplo, en Francia se halla muy extendido, en la doctrina laboral, el télnoyaut&PICOD, 1989;
CORRIGNAN-CARSIN, 1995).

3

~

El paso de la lealtad a la buena fe contractual lo percibe, con claridad, la STS de 8 de mayadRig. 12&4 1985,

I, pag. 605), que enjuicia la incitacién al incumplimiento contractual llevada a cabo, como medida de presion colecti-
va, por un representante de los trabajadores. Luego de mencionar los articulos 7 y 1.258 del Cddigo civil, la sentencia
precisa que la buena fe «supone obrar de acuerdo con las reglas naturales y de rectitud conforme a los criterios mora-
les y sociales imperantes en cada momento histéniéd»la breve, pero sugestiva, nota de redaccién que la revista

Rel. Lab.consagra a esta sentencia.

(4) Sentencias 120/1983, de 15 de diciembre, y 2/1996, de 16 de enero.

-6- ESTUDIOS FINANCIEROS n.” 163

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| BUENA FE EN EL CONTRATO DE TRABAJO | José Luis Gil y Gil

También la STS de 13 de diciembre de 1992 (Ar. del 93 n. 1148) constata la supresién en el
ET del deber de fidelidad que imponia el articulo 70 LCT, y sefiala que «la fidelidad implica una fe
y entrega que la propia dignidad humana la orienta hacia ambitos en los que reina la libertad y estan
abiertos a la reciprocidad y no hacia relaciones como la laboral en que los valores que la deben orien-
tar son mas la rectitud, la honradez y buengde»

Por eso, la exigencia de la buena fe en el contrato de trabajo -a que se refieren los arts. 5 a), 20.2
y 54.2 d) ET- supone una aplicacién de lo que prevén, con caracter general, los articulos 7.1y 1.258
del Cédigo civil para el conjunto de las obligaciones (RODRIGUEZ-SANUDO, 1990(6526)

3. Debe resaltarse, por otro lado, que la buena fe genera deberes reciprocos. Trabajadores y
empresarios deben cumplir sus obligaciones y ejercer sus facultades, derechos y poderes de acuer-
do con la buena fe contractual.

Si bien es cierto que, en épocas pasadas, la nocién de buena fe se utilizo casi exclusivamente
para dilatar las obligaciones del trabajador, hoy en dia se ha convertido en un instrumento eficaz de
proteccién de los intereses de los trabajadores.

Cabe citar, en este sentido, la evolucion reciente de los derechos italiano y francés. En ltalia,
y a partir de la sentencia de la Casacion de 2 de noviembre d@)YL8fuirisprudencia usa de forma
creciente el principio de la buena fe para controlar los poderes privados. En Francia, la sentencia de
la Corte de Casacion de 25 de febrero de {®3bserva que «el empresario, que ha de ejecutar de
buena fe el contrato de trabajo, tiene el deber de adaptar los trabajadores a la evolucion de sus empleos».
En ambos paises, la doctrina ha multiplicado sus esfuerzos para dotar a la buena fe de un alcance
real y acorde con la evolucidon contemporanea del derecho de contratos.

Asi pues, en la actualidad la buena fe no es tan so6lo un «instrumento de sumision»; es tam-
bién un «instrumento de informacion, de cooperacion, de adaptacién» (CORRIGNAN-CARSIN,
1995: 127).

(5) Con todo, no siempre distingue la jurisprudencia con claridad las nociones de buena fe y fidelidad. En las SSTS de 26
de enero de 1987 y 27 de diciembre de 1987 (Ar. 9042), se indica que «el deber de mutua fidelidad entre empresario y
trabajador es una exigencia de comportamiento ético juridicamente protegido y exigible en el &mbito contractual», y
gue «la deslealtad implica siempre una conducta totalmente contraria a la que habitualmente ha de observar el trabaja-
dor respecto de la empresa, como consecuencia del postulado de la fidelidad». Igual confusion entre la fidelidad y la
buena fe aparece en TS, 21 de enero y 22 de mayo de 1986, Ar. 312 y 2609; TSJ de Madrid, 8 de enero de 1991, Ar.
716; TSJ de Asturias, 22 de mayo de 1992, Ar. 2506, y TSJ de Andalucia (Malaga), 10 de diciembre de 1993, Ar. 5161.

(6) Vid.la STCT de 16 de junio de 1983 (Ar. 5734).
(7) For. it., 1980, |, pag. 440.

(8) Bull. civ, V, num. 122, pag. 74; D., 1992, pag. 390, con nota de M. DEFOSSER92, somm., pag. 294, con obser-
vaciones de A. LYON-CAENJCP, 1992, I, 3610, nim. 8, con observaciones de D. GATUMEgy, trim. dr. civ.
1992, pag. 761, con observaciones de J. MESTRE.
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El presente articulo analiza hasta qué punto nuestro ordenamiento se sitla en esa linea de
tendencia. Para ello, se estudia en primer término la buena fe como via de moralizacién del con-
trato de trabajo (1) y, en segundo lugar, se tratan los deberes que impone la buena fe en el contra-
to de trabajo (llI).

Il. BUENA FE Y MORALIZACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

4. Mediante la clausula general de la buena fe, se produce una moralizacién del contrato y
una irrupcién de la ética en el derecho.

Ya RIPERT (1949: 157) indic6 que la buena fe es uno de los medios que utilizan el legislador
y los tribunales para hacer penetrar la regla moral en el derecho positivo. En nuestro derecho, subra-
yan la misma idea DE CASTRO (1967: 16) y DIEZ-PICAZO (1993: 48 ss.).

La ética que irrumpe en el derecho, al utilizar la buena fe, no es una ética material-normativa,
de validez universal y caracter atemporal; es, por el contrario, una «ética practica», una ética juridi-
ca. La definicion de esa ética no es, pues, un asunto de las convicciones o concepciones que imperan
en una comunidad histdrica, sino un asunto de la clase de los juristas (WIEACKER, 1956: 34 ss.).

5. En nuestro derecho, y como ha tenido ocasién de recordar la jurisprudgnaiexposi-
cion de motivos del Titulo Preliminar del Cédigo civil aludia a la «irrupcion de la ética» en el campo
de las relaciones juridicas.

En numerosas ocasiones, la jurisprudencia social ha destacado el entronque de la buena fe con
la moral(10). En este sentido, la STS de 22 de mayo de 1986 (Ar. 2609), seguida por otras muchas,
indica que la buena fe «<impone un comportamiento arreglado a valoraciones éticas». De igual modo,

(9) Vid., en este sentido, TS, 1.2, 9 de mayo de 1984, Ar. 2403, para la cual el influjo de la ética «ha de ser mantenido e inclu-
so reforzado a la vista de los principios supralegales consagrados en nuestra Constitucion de 1978: articulo 1.°, con su
referencia al valor "justicia”, y décimo, que consagra y obliga al "respeto del derecho de los demas"».

(10) También ha hecho lo propio la Sala de lo Civil del TS. Asi, por ejemplo, TS, 1.2, 6 de junio de 1991, Ar. 4421, observa
gue «...por buena fe, en el ejercicio de los derechos, conforme doctrina reiterada de esta Sala, ha de entenderse la ade-
cuacién de las conductas a las exigencias imperativas éticas clamadas por la conciencia social, en lugar y momento his-
térico determinado...». En parecidos términos, TS, 1.2, 4 de marzo de 1985 (Ar. 1107) y de 5 de julio de 1989 (Ar. 5399),
aducen que la buena fe exige acomodar el ejercicio de los derechos «a los imperativos éticos exigidos por la concien-
cia social y juridica de un momento histérico determinado, imperativo inmanente en el ordenamiento positivo». Por su
parte, TS, 1.2, 6 de febrero de 1987, Ar. 685, dice que la buena fe es un «limite ético del ejercicio de los derechos». En
fin, TS, 1.2, 8 de julio de 1981, Ar. 3053, y 21 de septiembre de 1987, Ar. 6186, sefialan que la buena fe en su sentido
objetivo es «una norma que en su profundo sentido obliga a la exigencia, en el ejercicio de los derechos, de una con-
ducta ética significada por los valores de la honradez, lealtad, justo reparto de la propia responsabilidad y atenimiento
a las consecuencias que todo acto consciente y libre pueda provocar ni el ambito de la confianza ajena».
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se ha dicho que la buena fe «supone un enlace entre la ética social vigente y el Derecho, y se basa
en la consideracion de que no es posible una convivencia pacifica y prospera de personas en una
comunidad sin que la confianza no sea defraudddy»

1. El principio de la buena fe.

1.1. La buena fe como clausula general.

6. En los articulos 7.1y 1.258 del Cédigo ciitit), el legislador emplea una técnica similar
a la propia del paragrafo 242 del BGB o del articulo 1.37&deice civile La buena fe es, en tales
articulos, una clausula general.

Mucho se ha escrito en los Ultimos afios sobre las clausulas generales, en especial en Alemania
e Italia. Aun asi, la doctrina no se ha puesto aun de acuerdo sobre el significado y alcance que haya
de atribuirse a las mismék3).

(11) SSTSJ de La Rioja de 3 de diciembre de 1990 (Ar. 2252), 18 de marzo de 1991 (Ar. 1799), 11 de noviembre de 1992
(Ar. 5409), 8 de febrero de 1993 (Ar. 638), 12 de mayo de 1993 (Ar. 2322), 30 de noviembre de 1993 (Ar. 4725) y 16
de febrero de 1995 (Ar. 531). La STSJ de La Rioja de 24 de abril de 1992 (Ar. 1847) sefiala que el principio de la buena
fe aparece proclamado y consagrado por el articulo 7.1 del Cédigo civil, «en clara referencia a un entroncamiento de la
ética con el Derecho o una irrupcion de la ética social en el orden juridico, pero en forma de mandato, estableciendo un
postulado de ética social, un deber de comportamiento conforme a la moral social imperante vigente, tal y como entien-
den tratadistas del orden civil»; y afiade que «el principio de la buena fe se basa en la consideracién de que una convi-
vencia pacifica y prospera de personas en una comunidad no es posible sin que la confianza no sea defraudada, es decir,
el imperativo de no defraudar la confianza dispensada y exigida halla su expresion en la exigencia de observar la buena
fe y adquiere el rango y categoria de principio general, con incidencia en el ejercicio de los derechos subjetivos y en
aspectos diversos del trafico juridico».

(12) Apartir de la Sentencia de 8 de abril de 1981 (Ar. 3053), la Sala de lo Civil del TS destaca que la buena fe a-que se refie
ren los articulos 7.1 y 1.258 del Cadigo civil no es la subjetiva (creencia, situacién psicologica), sino la objetiva (com-
portamiento honrado, justo), que se eleva en nuestro derecho al rango de principio general de derecho. Reiteran esta
doctrina otras SSTS, 1.2, tales como las de 20 de febrero de 1988 (Ar. 1072), 21 de octubre de 1988 (Ar. 7595) y 6 de
abril de 1988 (Ar. 3111). También distingue entre la buena fe en sentido objetivo y subjetivo TS, 1.2, 15 de noviembre
de 1990, Ar. 8712, seguln la cual «conviene recordar que asi como la buena fe en el ejercicio de los derechos (art. 7.1)
y en materia de contratacion (art. 1.258) aparece configurada por el legislador en el Cédigo civil con la generalidad pro-
pia de un principio que actiia o debe actuar como modelo de conducta o como referencia para extender la responsabili-
dad contractual a las derivaciones de lo expresamente pactado, la buena fe en la posesion aparece en cambio mas defi-
nida, precisada y pormenorizada en nuestro Cédigo (arts. 433, 435, 1.950...), funcionando dicha buena fe posesoria
como hecho generador de determinados y concretos derechos, como la atribucion de los frutos (art. 451), el abono de
los gastos necesarios y los Utiles con el derecho de retencion (art. 453), el de los de lujo y recreo con el "ius tollendi"
(art. 454), la no responsabilidad por la pérdida o deterioro de la cosa, salvo el caso del dolo (art. 457), la adquisicién "a
non domino" de los bienes muebles (art. 464) etc.».

(13) Un sector de la doctrina, a partir del estudio de HEDEMANNFlucht in die Generalklauseln (Eine Gefahr fur Recht
und Staat) publicado en 1933, advierte de los excesos a que puede conducir el uso de las clausulas\gdneahles.
respecto, SANTOS BRIZ (1963: 143 ss.).
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Para algunos autores, la normativa por clausulas gendgarsr@l-Klauseln) se diferencia
de la normativa por casos y supuestos de hé&mu(stiche Gesetzgebyngorque reenvia a cate-
gorias o grupos, mas o menos extensos, de hechos o de conductas, a los cuales anuda las conse-
cuencias juridicas de que se trate; por clausula general, ha de entenderse una forma de supuesto de
hecho que describe con gran generalidad un ambito de casos; en virtud de su caracter general, dicha
técnica legislativa permite imponer una consecuencia juridica a un mayor nimero de supuestos de
hecho concretos (ENGISCH, 1968: 193 §&4).

7. No es éste, sin embargo, el criterio que emplean otros autores para definir el concepto de
clausula general. Ya WIEACKER (1956: 33) puso de relieve que la clausula general no puede iden-
tificarse con una norma juridica positiva que se diferencia de los demas preceptos juridico-positivos
Unicamente por dos notas: de un lado, por su configuracién indeterminada (en cuantogeéasula
ral) y, de otro, por remitirse a preceptos (buena fe) o criterios sociales (usos del trafico) no positi-
vados, sino metajuridicos. A juicio de WIEACKER, en tal concepcion pesan los resabios del posi-
tivismo juridico, es decir, la idea de que no existen lagunas en el ordenamiento juridico y de que la
aplicacion del derecho se limita a ser un acto cognoscitivo de subsuncién del supuesto de hecho en
el juicio hipotético que contiene la norma.

Siguiendo a HIPPEL, WIEACKER (1956: 41) sostiene que la clausula general es una direc-
triz que remite a una significacién que ha de encontrarse, esto es, una directriz que se refiere al caso
y que orienta al intérprete. En otras palabras, la clausula general «séximade actuacion justa
gue invita a orientarse en lineas de tendencia»; presupone, como dada, una norma que ha de elabo-
rarse primero, como hipétesis, para la situacién conflictiva concreta; por tanto, la clausula general
no es, en sentido propio, una norma o precepto general (WIEACKER, 1956: 41 y 42).

A similares conclusiones llega MENGONI (1987), cuando distingue las clausulas generales de
las normas generales. El concepto de norma general designa una técnica de determinacion del supues-
to de hecho legal que se opone al método casuistico. La horma general es una norma completa, forma-
da por un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, aunque el supuesto de hecho no describe un
solo caso o un grupo de casos, sino un conjunto de casos genéricamente definidos mediante una cate-
goria que los resume, para cuya concrecion el juez ha de acudir, cada vez, a modelos de comportamiento
y a pautas de valoracion objetivamente vigentes en el ambiente social en que opera. Dicha técnica legis-
lativa deja al juez un margen mayor de discrecionalidad; pero se trata de una discrecionalidad de hecho,
no una discrecionalidad productiva e integradora de normas (MENGONI, 1987¢18)y 9)

(14) Desde este punto de vista, cabe contraponer la diversa técnica que emplean los articulos 823 del BGB y el articulo 1.382
del Code civil(DI MAJO, 1984: 542): el paragrafo 823 del BGB usa una técnica casuistica al establecer la responsabi-
lidad por hecho ilicito («quien con culpa o con dolo lesiona ilicitamente la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la pro-
piedad u otro derecho [...])»; por el contrario, y de seguirse la tesis apenas referida, el articulo CR82aielcon-
tiene una clausula general de responsabilidad: «Cualquier hecho del hombre, que cause un dafio a otro, obliga a aquél,
por cuya falta se ha producido, a repararlo».

(15) Asi pues, MENGONI reserva el término de norma general para lo que ENGISCH llama clausula general. Ha de tener-
se en cuenta, con todo, y segiin advierte CASTRONOVO (1987: 26, nota 18), que MENGON!I parece identificar el con-
cepto de norma general con el de norma que utiliza un concepto juridico indeterminado, tal y como se desprende de los
ejemplos que utiliza: «justificado motivo o justa causa» o «motivo legitimo».
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Segun MENGONI (1987: 10), las clausulas generales «imparten al juez una medida, una direc-
triz para la busqueda de la norma de decision: las clausulas generales son una técnica de formacién
judicial de la regla que ha de aplicarse al caso concreto, sin un modelo de decision preconstituido
por un supuesto de hecho normativo abstracto». En este sentido, las clausulas generales son «nor-
mas incompletas, fragmentos de normasy

Tampoco CASTRONOVO (1987: 26) admite que las clausulas generales sean una técnica
legislativa que emplea normas generales y abstractas, contrapuesta a la técnica casuistica.

8. Ala hora de definir el concepto de clausula general, el verdadero problema estriba en deter-
minar si la clausula general es una norma o se trata, por el contrario, de un enunciado normativo
(BELVEDERE, 1988: 632; MULLER, 1993: 245 ss.).

Comencemos, ante todo, por distinguir entre enunciado normativo y norma; distincién que «se
corresponde con la que existe entre enunciado proposicional y proposicion» (ALEXY, 1988: 54)
Al ser la norma «el significado de un enunciado normativo» (ALEXY, 1986: 51), resulta necesario
distinguir entre ambos conceptos: en primer lugar, porque la misma norma puede expresarse a través
de diferentes enunciados normativos; en segundo término, porque las normas pueden expresarse tam-
bién sin recurrir a enunciados, y en tercer lugar, porque una norma puede elaborarse o deducirse a
partir de varios enunciados normatiyns).

Ami juicio, parece razonable sostener que una clausula general no es un tipo especial de norma,
sino de enunciado normativo. Tal es la opinién que mantiene ahora MULLER (1993: 245), quien
rectifica un criterio anterior -recogido en Italia por MENGONI (1987: 10)-, segun el cual las clau-
sulas generales constituyen «normas incompletas» o simples «fragmentos de normas». En cuanto
normas juridicas, las clausulas generales son completas. Fragmentario y vago es el texto, el enun-
ciado normativo, que remite a criterios extralegales, como la «buena fe», los «usos» o las «buenas
costumbres», y que ofrece relativamente pocos argumentos que puedan utilizarse para la concrecion
de su elemento gramatical (MULLER, 1993: 247).

(16) MENGONI apoya su opinion en las tesis de MULLER. Ha de tenerse en cuenta, aun asi, que este Gltimo autor ha cam-
biado de criterio en un estudio reciente, tal y como veremos a continuacion.

(17) Muchos autores utilizan la distincion, aun cuando varien los términos utilizédipsl(respecto, ALEXY, 1986: 50,
nota 10). En Italia, también distinguen entre enunciado normativo y norma CASTIGNONE, GUASTINI y TARELLO,
en Introduzione teorica allo studio del diritt@l.? ed., Genova, 1984, pags. 221 at.por BELVEDERE (1988:
632, nota 5) y el propio BELVEDERE (1988).

(18) ALEXY (1986: 51) menciona las dos primeras razones apuntadas en el texto. Para ilustrar el hecho de que la misma
norma puede expresarse a través de diferentes enunciados normativos, pone el siguiente ejemplo: la norma segun la cual
estéa prohibida la extradicién de un aleman al extranjero, puede expresarse a través de enunciados como los siguientes:
«ningun aleman puede ser extraditado al extranjero»; «esta prohibido extraditar alemanes al extranjero»; «los alemanes
no pueden ser extraditados al extranjero», o «los alemanes no seran extraditados al extranjero». Por otro lado, las sefia-
les de trafico son un ejemplo de normas que carecen de enunciado normativo.
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1.2. La buena fe como principio general del Derecho.

9. Analizada ya la buena fe como clausula general, debemos estudiar ahora si constituye, ade-
mas, un principio general del derecho. El problema lo plantea con acierto LARENZ (1958: 145 y
146), cuando se pregunta si el paragrafo 242 del BGB es tan s6lo una norma (un enunciado norma-
tivo, dirflamos nosotros) o si representa un principio supremo del derecho de obligaciones, que sirve
de parametro para medir todas las demas normas.

Un sector de la doctrina mas moderna rechaza la opinion tradicional, que caracteriza a la buena
fe como un principio general del derecho.

MENGONI (1987: 9 y 10) distingue las clausulas generales de los principios generales, tanto
de los principios axiomaticos o dogmaticos (verbigracia, libertad de copaate,sunt servanda
principio de causalidad en las transferencias patrimoniales), como de las simples méaximas de ori-
gen retérico (por ejemploemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet, nemo potest
cum alterius detrimento locunpletarSegiin MENGONI (1987: 10), «los primeros son autonomos
principia demonstrandipremisas mayores de deduccion, en la forma del silogismo apodictico, de
reglas de decision en el &mbito de categorias mas o menos amplias de supuestos de hecho; los segun-
dos ofrecen puntos de vista, bases de partida para argumentaciones del juez en las formas dialécti-
cas de la légica preferencial. Las cldusulas generales no son ni principios deductivos, ni principios
de argumentacion dialéctica, sino que imparten al juez una medida, una directriz para la busqueda
de la norma de decisidn: las clausulas generales son una técnica de formacion judicial de la regla
que ha de aplicarse al caso concreto, sin un modelo de decision preconstituido por un supuesto de
hecho normativo abstractos.

También RODOTA (1987: 260 y 261) contrapone las clausulas generales a los principios.
Luego de identificar los principios con los valores que fundamentan el ordenamiento o una de sus
partes, RODOTA precisa que las clausulas generales no son principios, sino que «se hallan desti-
nadas a operar en el ambito marcado por los principios». Dicho autor afiade que la clausula general
de la buena fe s6lo puede concretarse legitimamente adecuandola a las indicaciones que ofrecen prin-
cipios tales como la solidaridad y la igualdad. Y concluye: «Los principios pueden concebirse, enton-
ces, como un limite al desarrollo elastico del sistema 0, mejor, como la condicién concreta de su
elasticidad. Se trata, en sustancia, de una elasticidad "orientada", por la caracteristica de norma de
fines que asumen, de ordinario, los principios. Cierto es que también se subraya la valencia dina-
mica de los principios: pero la distincién con las clausulas generales es posible, precisamente, con-
siderando su diverso ambito de operatividad».

10. Definida la clausula general como una clase de enunciado normativo, no existen razones
para contraponer esta nocion a la de principio general del d¢tegho

(19) Conviene recordar que los juristas hablan de principio general en varios contextos: como valor, como nocién funda-
mental, como «espiritu» del ordenamiento o como regla general y abstracta (ALPA, 1993: 6 ss.).
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Segun la opinién que parece mas razonable, tanto los principios como las reglas son normas.
Ambos dicen lo que debe ser y pueden formularse «con la ayuda de las expresiones dednticas basi-
cas del mandato, la permision y la prohibicion». Tanto los principios como las reglas «son razones
para juicios concretos de deber ser» (ALEXY, 1986: 81 ss.). Los principios se diferencian de las
reglas en que «son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro
de las posibilidades juridicas y reales existentes»; son, por lo ter@ndatos de optimizacion
gue se caracterizan por el hecho de que pueden cumplirse en diferente grado; la medida de su cum-
plimiento no sélo depende de las posibilidades facticas o reales, sino también de las juridicas, que
estan determinadas por las reglas y principios opuestos (ALEXY, 1986: 86, y 1994: 162).

Quiere esto decir que la ponderacién es la forma de aplicacién del derecho que caracteriza a
los principios; en cambio, la subsuncion es la forma de aplicacién del derecho caracteristica de las
reglas (ALEXY, 1994: 162).

En los supuestos de colision de reglas, la contradiccion se elimina declarando nula una de las
reglas y excluyéndola del ordenamiento. Por el contrario, la colisién de principios debe resolverse
mediante la maxima de la proporcionalidad. Importa saber cual de los principios, que poseen igual
jerarguia, tiene un peso mayor en el caso concreto (ALEXY, 1994: 162 y 163).

Cuanto acaba de decirse demuestra que no es posible contraponer las clausulas generales a los
principios generales. Las clausulas generales son un tipo de enunciado normativo; los principios
generales, un tipo de norma. En cuanto enunciado normativo, las clausulas generales pueden conte-
ner una regla o un principio. Nada impide, pues, que una clausula general exprese un principio gene-
ral del derecho.

En suma, la buena fe es un principio general del derecho que la ley formula por medio de una
clausula general. Al hablar de clausula general, se designa la clase de enunciado normativo que
emplea el legislador cuando reconoce normativamente el principio de la buena fe. Al aludir al carac-
ter de principio general del derecho, el acento se pone en su naturaleza de fundamento del ordena-
miento juridico. Asi pues, tanto da decir que la buena fe es un principio general del derecho como

La doctrina espafiola ha revelado una extraordinaria sensibilidad en el estudio de los principios generales del derecho.
Dos nombres vienen de inmediato a la mente: DE CASTRO (1949: 421 ss.) y GARCIA DE ENTERRIA (1963). DE
CASTRO es uno de los autores que antes y con mayor sutileza se ocuparon de resaltar la trascendencia de los princi-
pios generales del derecho. Fue él quien escribi6 que los principios «son como el aire en que juridicamente se vive, cuya
existencia no se advierte mientras no esta en cuestion», y los definié como «las ideas fundamentales e informadoras de
la organizacioén juridica de la comunidad espafiola». DE CASTRO resalt6 la heterogeneidad, desde un punto politico,
de las tendencias favorables y contrarias a la admisién de los principios generales como fuente del derecho. Y elabor6
una clasificacion de los tipos de principios generales, al distinguir entre las reglas del derecho natural, los principios
juridicos sociales, tradicionales o nacionales y los principios organizadores de la comunidad o principios politicos.

Por su parte, GARCIA DE ENTERRIA (1963) escribi6 algunas de las paginas mas hermosas e inspiradas acerca de los
principios generales del derecho. Muy influido por la doctrina alemana, GARCIA DE ENTERRIA destaco la impor-
tancia de los principios generales del derecho en la labor cotidiana del jurista y, con su critica del positivismo, sent6 las
bases de una jurisprudencia principial en el derecho administrativo. GARCIA DE ENTERRIA (1964 y 1984) no ha deja-

do de ocuparse de los principios generales del derecho.
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una clausula general. Por esta razén, el hecho de que LARENZ (1985: 95 ss.) reconozca que el para-
grafo 242 del BGB es una clausula general, no le impide considerar a la buena fe como un principio
del derecho justo en la esfera individual.

11. La doctrina y la jurisprudencia espafiolas son unanimes al reconocer a la buena fe el caracter
de principio general del Derecho (DIEZ-PICAZO, 1963: 134 ss., 1986 y 1993; DE LOS MOZOS, 1965;
HERNANDEZ GIL, 1979; LASARTE, 1980; FERREIRA, 1984; MIQUEL, 1991; GETE-ALONSO,
1992). Aun antes de la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil, la jurisprudencia venia conside-
rando a la buena como un principio general del derecho, pese a la falta de un precepto como el articulo 7.1
del Codigo civil ¢id., por todos, SANTOS BRIZ, 1958: 146; DIEZ-PICAZO, 1986: 10 y 1993: 49).

En nuestros dias, la Sala de lo Civil del TS califica a la buena fe como un principio general
del derechq20). También la jurisdiccién social entiende que la buena fe constituye un principio
general del derecho. Asi, la STS de 22 de mayo de 1986 (Ar. 2609) -seguida por otrag2nkchas
declara que «la buena fe en su sentido objetivo constituye un modelo de tipicidad de conducta exi-
gible, o mejor aun, un principio general de derecho que impone un comportamiento arreglado a valo-
raciones éticas, que condiciona y limita por ello el ejercicio de los derechos subjetivos (arts. 7.1y
1.258 del Cadigo civil) con lo que el principio se convierte en un criterio de valoracion de conduc-
tas con el que deben cumplirse las obligaciones, y que se traduce en directivas equivalentes a leal-
tad, honorabilidad, probidad y confianza».

Para la jurisprudencia la buena fe es, ademds, uno de los «principios cargh2alesmo
de los «principios basico$23), fundamentaleg4), esencialeg25) o informadore$26) de nuestro
ordenamiento juridico. Alguna sentencia ha calificado a la buena fe como «piedra angular de la rela-
cion laboral»27). Y se ha subrayado que, por figurar en el titulo preliminar del Cédigo civil, el
articulo 7.1 de ese cuerpo legal «tiene vocacion casi constitucional y aplicacion geagral»

(20) Cabe citar, en este sentido, las Sentencias de 22 de octubre de 1991 (Ar. 7234), 28 de febrero de 1990 (Ar. 726), 15 de
noviembre de 1990 (Ar. 8712), 20 de febrero de 1988 (Ar. 1072), 21 de octubre de 1988 (Ar. 7595), 21 de septiembre
de 1987 (Ar. 6186) y 19 de junio de 1985 (Ar. 3300).

(21) Pueden citarse las siguientes: TS, 27 de diciembre de 1987, Ar. 9042; TS, 4 de marzo de 1991, Ar. 1822; TSJ de Andalucia
(Mélaga), 6 de marzo de 1992, Ar. 1380; TSJ de Navarra, 26 de marzo de 1993, Ar. 1274; TSJ de Aragén, 26 de mayo
de 1993, Ar. 2185, y TSJ de Andalucia (Méalaga), 10 de diciembre de 1993, Ar. 5161.

(22) STS de 27 de diciembre de 1987 (Ar. 9042).

(23) STS, 1.3, de 3 de febrero de 1988 (Ar. 588); Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 26
de octubre de 1989 (Ar. 7050), y STSJ de Andalucia (Malaga) de 10 de diciembre de 1993 (Ar. 5161).

(24) STS, 1.2 de 8 de julio de 1981, (Ar. 3053), y STSJ de Catalufia de 30 de junio de 1994 (Ar. 2608).

(25) SSTSJ de La Rioja de 3 de diciembre de 1990 (Ar. 2252), 18 de marzo de 1991 (Ar. 1799), 8 de febrero de 1993
(Ar. 638) y 16 de febrero de 1995 (Ar. 531), entre otras muchas de la Sala de lo Social de ese TSJ.

(26) SSTS, 1.3, de 14 de enero, 19 de junio y 5 de julio de 1985 (Ar. 42, 3300 y 3642); STSJ de Canarias (Las Palmas) de 31
de enero de 1994 (Ar. 194).

(27) STS de 27 de diciembre de 1987 (Ar. 9042).
(28) SSTS de 14 de julio de 1987 (Ar. 5367) y de 27 de diciembre de 1987 (Ar. 9042).
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El principio general de la buena fe no sélo despliega sus efectos en el campo del derecho pri-
vado, sino que rige también en las relaciones juridicas de derecho publico (GONZALEZ PEREZ,
1989: 45 ss.; LARENZ, 1985: 96) y de derecho procesal. En este ultimo campo, el articulo 11 de la
Ley Organica del Poder Judicial ordena que se respeten en todo tipo de procedimientos las reglas de
la buena fe, y que se rechacen las peticiones, incidentes o excepciones que se formulen con mani-
fiesto abuso de derecho o entrafien fraude de la ley procesal.

Por otro lado, la buena fe se considera también un principio fundamentad¢xienkercato-
ria, utilizado en los arbitrajes que resuelven las controversias de los contratos internacionales (PICOD,
1989: 103 ss.; OSMAN, 1992: 19 ss.; GHESTIN, 1993: 235 y 236).

Resulta, pues, innegable el papel central que la buena fe ocupa en el ordenamiento juridico.

12. En efecto, la buena fe cumple las tres funciones propias de los principios generales del
derechq29). es fundamento del ordenamiento juridico, fuente en caso de insuficiencia de la ley o
de la costumbre, y criterio de orientacion de la labor interpretativa.

En primer lugar, sirve de fundamento al ordenamiento juridico. Una porcién de normas, tanto
del Cadigo civil como de las leyes especiales, constituyen aplicaciones del principio general de la
buena fe. Basta citar algunos ejemplos; asi, el articulo 1.478.5 Cc, que sanciona la mala fe del ven-
dedor, o el articulo 1.705 Cc, que impone la necesidad de ejercitar de buena fe determinadas facul-
tades del socio en la sociedad civil. Son, asimismo, manifestaciones especificas del deber de buena
fe en el contrato de trabajo: la prohibicion de concurrencia desleal del trabajador [arts. 5, d) y 21.1
ET], y algunos de los deberes que establecia la hoy derogada LCT: la prohibicion de recibir propi-
nas y otras ventajas (arts. 70y 71 LCT) y la obligacion de secreto (art. 72 LCT). El de buena fe es
quizé el primero y mas elevado de los principios del derecho de obligaciones, y de él podrian deri-
varse, en puridad, muchas de las normas de los Cddigos: segun una opinién muy extendida, a la que
alude WIEACKER (1956: 53 y 54), aunque el legislador las hubiese olvidado, el juez las hubiera
hallado sin dificultad, concretando las exigencias de la buena fe.

En segundo lugar, la buena fe sirve para colmar las inevitables lagunas de la ley (GALGANO,
1988: 434). En lo que aqui interesa, las partes de la relacion obligatoria no sélo han de cumplir lo
estrictamente pactado, sino también lo que exija la buena fe en cada caso (art. 1.258 Cc). GALGANO
(1988: 434) ha escrito que la ley no puede prever todas las situaciones imaginables, ni puede pre-
venir todos los abusos en que pueden incurrir las partes; prevé, tan solo, las situaciones mas fre-
cuentes y condena los abusos mas comunes. Muchos comportamientos escaparian a la sancion de la
ley, si se considerase permitido todo comportamiento que no prohibe ninguna norma («como la ley

(29) Los principios generales del derecho «son el aire mismo en el que juridicamente se vive» (DE CASTRO, 1949: 421),
y desempefian una triple funcién: son fundamento del ordenamiento juridico, orientadores de la labor interpretativa y
fuente en caso de insuficiencia de la ley y de la costumbre (DE CASTRO, 1949: 42A&4225imismo, en el dere-
cho italiano, ALPA (1993: 13), que menciona cuatro funciones de los principios generales.
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no lo prohibe, puedo hacerlo»), o sélo facultativo todo comportamiento que ninguna ley declara obli-
gatorio («la ley no lo impone, luego puedo no hacerlo»). Asi pues, el principio general de la buena
fe permite identificar otras prohibiciones y otros deberes, aparte de los previstos en la ley; realiza,
en este sentido, el «cierre» del sistema legal, al ofrecer criterios «para colmar las lagunas que éste
puede revelar en la variedad y multiplicidad de las situaciones de la vida econémica y social»
(GALGANO, 1988: 434).

El principio de la buena fe orienta, en fin, la labor interpretativa. Los contratos deben inter-
pretarse conforme a la buena fe. Aunque nuestro derecho carece de una norma como el articulo 1.366
del Cddigo civil italiano, que impone la buena fe en la interpretacion, no cabe duda de que «la buena
fe es un criterio decisivo en todo el desenvolvimiento del contrato», y de que «la interpretacion de
buena fe es una consecuencia evidente del principio general de buena fe en el desarrollo de las rela-
ciones juridicas de todas clases y del deber general de comportarse de buena fe en el trafico juridi-
co» (DIEZ-PICAZO, 1993: 372). Por ello, y tal y como ha puesto de relieve DIEZ-PICAZO (1993:
372y 373), los contratos han de interpretarse presuponiendo la buena fe y correccién de las partes
gue los elaboraron, es decir, considerando que las partes quisieron expresarse segun el modo usual
en que lo hacen las gentes honestas, sin buscar oscuridades o confusiones deliberadas; ademas, el
contrato debe interpretarse de modo que el sentido que se le atribuya sea el mas adecuado para lograr
un desarrollo leal de las obligaciones contractuales, y para llegar a las consecuencias contractuales
que exigen las normas éticas; en fin, la buena fe impone también que se apliquen las ideas de la con-
fianza y de la autorresponsabilidad en la interpretacién. En este sentido, es una consecuencia muy
importante del principio general de buena fe en la interpretacion la reglintirpeetatio contra
stipulatorem, que recoge el articulo 1.288(8.

13. Desde un punto de vista histérico, la protecciéon general contra la actuacion de mala fe se
entronca con la figura de éxceptio dolia través de la cual los juristas romanos hicieron posible la
aplicacion de l&dona fides. La exceptio d@ia un medio de defensa del demandado frentactita
ejercida dolosamente, y permitia paralizar ésta, a causa de la contravencion de la buena fe en que
incurria.

Los autores discuten hasta qué punto puede sostenerse la existencia de la excepcion de dolo
en el derecho actual, una vez desaparecido el formalismo estricto que caracterizaba al derecho roma-
no y, con él, las razones que justificaban el nacimiento y extension de la wigmal fespecto,
COSSIO, 1955: 230 ss.). En Italia, NATOLI (1974: 37 s.) se ha mostrado partidario de la perviven-
cia de laexceptio doli generaljda cual surgira cuando una de las partes de la relacion obligatoria
viole el principio de buena fe. En opinion de DIEZ-PICAZO (1993: 52), no puede afirmarse que
subsista, propiamente hablando, la exceptiodtlderecho romano. No obstante, «el reconoci-
miento de la buena fe como un limite del ejercicio de los derechos obliga a admitir que el sujeto pasi-

(30) Segun dicho articulo, «la interpretacion de las clausulas oscuras de un contrato no debe favorecer a la parte que ha oca-
sionado la oscuridad».
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vo del derecho subjetivo ejercitado en contra de los dictados de la buena fe posee unos medios de
defensager exceptionemue le permiten enervar, repeler o detener la pretension del titular del dere-
cho»; a tales remedios se les puede denominar genéricamesptio doli DIEZ-PICAZO (1993:

52) recuerda, ademas, que el articulo 11 LOPJ ordena que en toda clase de procedimientos se res-
peten las reglas de la buena fe y que se rechacen las peticiones, incidentes o excepciones que se for-
mulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de la ley procesal. Y afiade que «el pre-
cepto parece referirse de manera inmediata a la utilizacion contraria a la buena fe de los derechos y
facultades de orden procesal, pero nada impide aplicarlo a la falta de buena fe en el ejercicio proce-
sal de los derechos materiales o de fondo, de modo que perméecepéicirente a la pretension

abusiva o de mala fe y ungplicatio frente a laexceptiode aquellas caracteristicass).

2. Funciones de la buena fe.

14. Un buen criterio para explicar las funciones de la buena fe, utilizado por WIEACKER
(1956: 50), consiste en sefialar que la misma aatidecivilis iuvandi, supplendi o corrigendi gra-
tia. En otras palabras, la buena fe asgeundum legem, praeter legem o contra leggzn

El juez actiasecundum legemuando reconoce a la buena fe una funcion integradora o de
complemento de lo que esta ya contenido, aun no expresamente, en la obligacién. En tal caso, el juez
cumple de forma estricta el ordenamiento juridico escrito y, en virtudafécium iudicis se limi-
ta a concretar el proyecto que previamente ha establecido y planificado la regulacion legal (WIEACKER,
1956: 51)33).

(31) Al tratar de la doctrina de los propios actos, el propio DIEZ-PICAZO (1963: 164) puso de relieve que la violacion de
dicha regla no determina la pérdida del derecho o de la facultad, sino «la inadmisibilidad de su ejercicio en un deter-
minado litigio y en unas determinadas circunstancias»; en otras palabras, «supone una inadmisibilidad del actual ejer-
cicio del derecho, pero no prejuzga la suerte de las futuras pretensiones que del mismo derecho puedan dimanar».

(32) RIPERT (1949: 8) habia escrito ya que la ley moral puede servir para «reforzar, atenuar o afinar la regla juridicas».

(33) Seglin WIEACKER (1956: 53 ss.), varias son las manifestaciones de esta forma de actuacion del juez. En primer lugar,
el juez se comportsecundum legecuando desarrolla la ordenacion contractual conforme a su sentido, es decir, cuan-
do establece el como de la prestacion. En dicho supuesto, el juez se comporta del mismo modo que el legislador cuan-
do establece los preceptos dispositivos del derecho de obligaciones.
Una segunda manifestacion aéficium iudicisson los llamadoraturalia negotiide la tradicién del derecho comun,
que con frecuencia no convienen expresamente las partes porque derivan de la naturaleza de las cosas. Asi, por ejem-
plo, la obligacién del autor de no vender los ejemplares que ha recibido rebajados.
En tercer lugar, en tal funcion de integracién o complemento se basan los denominados deberes de proteccion. Asi, por
ejemplo, los deberes de custodia, de informacién, de aclaracion y de defensa de los intereses del otro contratante. También
encuentra aqui su base, a juicio de WIEACKER, la responsabilidad derivada de la comunidad contraatpalipor
solvendce in exigendo
Por ultimo, pertenece también a esta funcion la extension que se concede al juez en caso de insignificaagian
curat praetor Aunque la ley no lo prevea expresamente, el juez dispone de esa facultad en casos tales como los de impo-
sibilidad parcial de la prestacion, excepcion de incumplimiento por falta de cumplimiento en pequefia cuantia o insig-
nificancia de los vicios de la cosa vendida.
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El juez se comportpraeter legentuando emplea la buena fe como criterio ético de valora-
cion del comportamiento de los sujetos. En el sentir de WIEACKER (1956: 51), el juez actda con
mayor libertad cuando exige a las partes que se conduzcan de modo justo en el ejercicio o defensa
de sus derechos. WIEACKER recuerda que, desde un punto de vista historico, tal era el campo que
ocupaba el concepto dedaceptio dolicon inclusién detlolus generalis sive praeseii34).

En fin, el juez actiaontra legemcuando usa el principio de buena fe como instrumento de
ruptura del derecho vigente. En tal caso, surge un derecho judicial, «que va mas allg, tanto de la rea-
lizacion de un proyecto legislativo como de la salvaguarda del Derecho y la justicia en el compor-
tamiento concreto de las partes» (WIEACKER, 1956(3H))

15. No vamos a estudiar ahora cada uno de los supuestos en que se concretan las funciones
que WIEACKER atribuye a la buena fe. De dicha tarea, por lo que hace al contrato de trabajo, nos
ocuparemos en la tercera parte de este articulo. Ahora nos interesa, tan sélo, aludir a dos problemas:
el primero, relativo a la contraposiciéon entre los momentos de la integracion y de la ejecucién del
contrato; el segundo, relacionado con el arbitrio judicial.

Empezando por la primera de las cuestiones, debemos sefialar que una contraposicion excesi-
va entre el momento de la integracién y el de la ejecucién puede conducir a «excesos nominalistas»,
que no ayudan a comprender la nocién de buena fe (RODOTA, 1987: 269). Quien prefiere poner el
acento en el perfil de la integracion del contrato, subraya el hecho, por lo demas incontrovertible, de
que las obligaciones que poseen una relevancia en la fase ejecutiva no pueden resultar sino de una
valoracion (que puede conducir, precisamente, a una integracién) del contenido de la regulacion con-

(34) WIEACKER (1956: 59 y 60) conserva la terminologia dextzeptio doliaun cuando ve en la misma «una concepcion
anticuada de la excepcién de inadmisibilidad del ejercicio del derecho», e incluye en dicho apartado todas las maximas
en cuya virtud el juez exige a una parte procesal «una conducta personal ético-juridica», aunque dicha exigencia no se
vincule a «una censura ético-juridiclis praesens.

WIEACKER analiza las reglas a que aluden los brocardose contra factum propriundolo agit qui petit quod sta-

tim redditurusfu quoqueo «adquisicion de mala fe de un derechimewiliter agereo «accion judicial claramente ini-

cua y desconsiderada».

Puede decirse, en suma, la buena fe comporta una serie de limitaciones al ejercicio de los derechos subjetivos y pode-
res juridicos (DIEZ-PICAZO, 1986: 19). Como ha sefialado LARENZ (1958: 150 y 151), «es inadmisible todo ejerci-

cio de un derecho que infrinja en el caso concreto las "buenas costumbres" o las consideraciones que dentro de la rela-
cién obligatoria o de otra especial vinculacién juridica esta obligada a adoptar cada parte respecto a la otra, segin la
buena fex».

(35) WIEACKER (1956: 74 y 75) incluye entre lasechas ético-juridicaen el derecho legal «la libre revalorizacién y el
reajuste de la contraprestacion a causa de un cambisdbtalienidale las circunstancias econémicas, con indepen-
dencia de que institucionalmente se construyan como casos de inexigibilidad, de imposibilidad econémica o de desa-
paricion de la base del negocio». Incluye asimismo «otros casos de "dificultad inmoderada de la obligacién" o de tras-
paso del "limite de sacrificio”, como la subida del salario en el supuesto de aumento desproporcional de costes o la
reduccion de las pensiones de empleados directivos desde la perspectiva de comunidad de riesgos con la empresa.
WIEACKER (1956: 75 y 76) afiade que «practicamente en todos estos casos existe una perturbacién de la equivalen-
cia econdmica entre prestacién y contraprestacion. Las sentencias consecuentemente tienden hacia el reconocimiento
de un principio material de equivalencia, a veces en favor del acreedor de dinero (como en los casos de revalorizacion)
y con frecuencia a su cargo (como en casi todas las demés agravaciones de la prestacion)».
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tractual, reconstruido también al margen de las previsiones explicitas de las partes. Pero no debe exa-
gerarse el juego dialéctico, so pena de incurrir en un exceso de formalismo que oculte la realidad juri-
dica. Por eso, es mas correcto poner de relieve que la buena fe se revela, cada vez con mayor nitidez,
como un «instrumento de definicién @éimode la obligacién y del cuadro en que la obligacion se
inserta, con indudables consecuencias en la fase ejecutiva». Segun esta linea, la buena fe puede actuar
como criterio que tienda a conseguir «la plena conexion de la regulacion contractual, en su efectivi-
dad, a la operacién definida por las partes», y como criterio que garantiza «coherencia entre la ope-
racion privada y las finalidades generales que persigue el ordenamiento» (RODOTA, 1987: 269).

16. Por lo que hace al problema del arbitrio judicial, debemos indicar que, en la actividad nor-
mativa, el recurso a las clausulas generales se resuelve en una renuncia parcial a legislar y, mas en
concreto, en una renuncia a dictar reglas minuciosas y taxativas, y en la determinacién, por el con-
trario, de una tabla de valores para el uso de quienes han de aplicar las normas asi previstas; ello
comporta una ampliacion de los poderes del intérprete y, de modo particular, del juez, sin que sea
posible valoraa priori, de forma positiva 0 negativa, el recurso a dicha técnica: dada la polivalen-
cia que es propia normalmente de las técnicas legislativas, la valoracién de los diversos fines que es
posible pretender mediante el recurso a las clausulas generales podra llevarse a cabo mas desde un
punto de vista politico que técnico-juridico (PIZZORUSSO, 1988: 662).

El problema del arbitrio judicial, que tanto preocupa a algunos tedricos y practicos del dere-
cho, no puede hacernos olvidar que la concrecion dtems a contenu variableomo la buena
fe, no es enteramente arbitraria, pues se halla sometida a un limite infranqueable: el uso irrazonable
(PERELMAN, 1978b: 814). Aunque los intérpretes no se hallen siempre de acuerdo sobre el modo
de obrar en una situacién concreta, debido a que varias soluciones pueden ser igualmente razona-
bles, existe normalmente, en una comunidad humana, llegados a un cierto punto, un amplio acuer-
do sobre lo que seria irrazonable y, por tanto, inaceptable o intolerable (PERELMAN, 1978b: 814).
De ahi que siempre quepa establecer la distincién entre el uso y el abuso, entre el uso razonable e
irrazonable de un derecho (PERELMAN, 1978hb: 815).

Un ordenamiento juridico moderno no puede prescindir de las clausulas generales, ya que
cumplen importantes funciones. Las clausulas generales responden, en primer lugar, a una légica
diacrénica. No sdlo son «ventanas abiertas a la sociedad», o «instrumentos de reduccién del con-
flicto entre normas que envejecen y una realidad en continuo cambio», sino «modos para dar senti-
do al ser del tiempo juridico, donde el presente engloba ya el futuro»; asi, por ejemplo, en los con-
tratos de duracion, la clausula de buena fe atrae en el presente la légica de los comportamientos
futuros de las partes (RODOTA, 1987: 257). Pero las clausulas generales cumplen una funcion ulte-
rior, que deriva de su capacidad para operar también segun una l6gica sincrénica. Responden asi,
una vez mas, a problemas de discontinuidad. En este sentido, las clausulas generales pueden ser el
instrumento mas adecuado para dar entrada a un pluralismo de valores, de comportamientos y cul-
turas, que se hallan presentes al mismo tiempo en una organizacién social. En una sociedad plura-
lista, las clausulas generales son un recurso técnico dudctil, que puede legitimar valores diversos y
hacer posibles la autonomia y la compatibilidad. Asi opera la buena fe, cuando determina la regula-
cién contractual segln la posicion social especifica de los contratantes (RODOTA, 1987: 257 y 258).
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Ill. DEBERES QUE IMPONE LA BUENA FE EN EL CONTRATO DE TRABAJO

17. Ya desde el estudio de WIEACKER (1956), la doctrina se ha preocupado por clasificar y
tipificar las lineas de actuacion de la jurisprudencia, para tratar de «dotar de unidad u homogenei-
dad» al derecho juciptaeter legeno acasa@ontra legengue irrumpe a través de la nocién de buena
fe (DIEZ-PICAZO, 1986: 17).

El que la buena fe sea una clausula general cuyo contenido no puede determinarse de forma
previa y abstracta, no convierte en inutiles los esfuerzos doctrinales por dotar a este concepto de una
cierta determinacion. La agrupacién de los casos mas frecuentes resulta legitima siempre que no se
pretenda reducir la aplicacién del principio a un proceso de subsuncién en los supuestos de hecho
previamente determinad¢ss).

En este contexto, resulta obligado mencionar el empefio de BIANCA (1983) por traducir, en
términos claros y comprensibles, las implicaciones practicas de la buena fe. Dicho autor sostiene
que, en cuanto principio de solidaridad contractual, la buena fe impone dos fundamentales deberes
de conducta: la fidelidad del comportamiento, que posee una relevancia principal en la formacion y
en la interpretacion del contrato, y el deber de salvaguarda de los intereses de la contraparte, que
despliega sus efectos, ante todo, en la fase de ejecucién del contrato y de la relacion obligatoria.

La propuesta de BIANCA es sugerente. Con todo, en las paginas que siguen vamos a seguir
un criterio diferente para agrupar los deberes de comportamiento que exige la buena fe a las partes
del contrato de trabaj@7). Y hablaremos, en consecuencia, de dos deberes fundamentales: el deber
de cooperacion (1) y el deber de razonabilidad (2). El estudio de tales deberes pone de relieve que
la buena fe es un principio llamado a desempefiar un papel cada vez mas importante en el contrato
de trabajo.

(36) MIQUEL (1991: 47) ha escrito que, aungue «un programa de precision del principio con ayuda de la formacién de cons-
telaciones de casos no pueda ni debe resolver totalmente la indeterminacién inmanente al mismo, no cabe duda de que
la sistematizacion de las soluciones obtenidas a partir del principio es una labor imprescindible, que ayuda a disminuir
la incertezagic) que la clausula general provoca y contribuye al progreso del Ordenamiento juridico en cuanto incor-
pora las nuevas soluciones y lo hace de modo coherente».

(37) CORRIGNAN-CARSIN (1995: 127) sefiala que la lealtad se traduce en exigencias de comportamiento. A su vez, la
jurisprudencia espafiola ha tenido ocasion de recalcar que la buena fe impone a las partes «especiales deberes de con-
ducta». Las SSTS, 1.2 de 8 de julio de 1981 (Ar. 3053) y 21 de septiembre de 1987 (Ar. 6186) sefialan que la buena fe
en su sentido objetivo es «una norma que en su profundo sentido obliga a la exigencia, en el ejercicio de los derechos,
de una conducta ética significada por los valores de la honradez, lealtad, justo reparto de la propia responsabilidad y
atenimiento a las consecuencias que todo acto consciente y libre pueda provocar en el ambito de la confianza ajenax».
La STS de 30 de abril de 1987 (Ar. 2844) dice que de la buena fe «nacen especiales deberes de conducta exigibles en
cada caso, en armonia con la relacién nacida, que adquiere categoria juridica, y que determina unos efectos congruen-
tes, que pueden ser postulados por las partes mediante pretensiones procesales». Repiten la misma doctrina: TSJ de
Andalucia (Méalaga), 26 de abril de 1991, Ar. 2780, y TSJ de Extremadura, 17 de agosto de 1993, Ar. 3761.
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1. Deber de cooperacion.

18. El contrato de trabajo postula la existencia de un minimo de confianza y de cooperacién
mutuas, tanto en la fase de formacion, como en las de integracién y ejecucion del contrato. De otro
modo, se hace imposible la convivencia y se menoscaba o destruye la utilidad comun. La jurispru-
dencia lo ha resaltado, al precisar que la buena fe impide el «actuar humano en funcién de su inte-
rés exclusivo con pérdida del sentido de la utilidad con@g)»

El deber de cooperacion afecta tanto al deudor como al acreedor (PICOD, 198%)184)
primer lugar, el deudor debe ejecutar la prestacion de forma util. El deudor deberé llevar a cabo, en
algunos supuestos, prestaciones no expresamente previstas en el contrato, y debera abstenerse de
todo comportamiento que pueda perjudicar la utilidad del acreedor. A su vez, el acreedor debe faci-
litar al deudor la ejecucion de sus obligaciones.

Para estudiar el deber de cooperacion, haremos una referencia a la rectitud en la formacién
del contrato (1.1), a los deberes de informacion (1.2), al deber de ejecucion util de la prestacion (1.3)
y a ciertas obligaciones de no hacer (1.4).

1.1. Rectitud en la formacion del contrato.

19. Las partes no estan obligadas a llegar a un acuerdo. Aun asi, entre el comienzo de los tra-
tos preliminares y la conclusién definitiva del acuerdo o la ruptura de las negociaciones, la buena fe
impone una conducta recta en los métodos de investigacion y en el desarrollo de la negociacién
(CORRIGNAN-CARSIN, 1995: 127).

Otras sentencias aducen que la buena fe es un «arquetipo rector» de la conducta humana o de los comportamientos con-
tractuales: TSJ de Canarias (Las Palmas), 20 de septiembre de 1994, Ar. 3363; TSJ de La Rioja, 30 de noviembre de
1993, Ar. 4725, que cita otras muchas; TS, 6 de noviembre de 1986, Ar. 6288, y 11 de abril de 1989, Ar. 2962. O un
«criterio de valoracion de conductas con el que deben cumplirse las obligaciones, y que se traduce en directivas equi-
valentes a lealtad, honorabilidad, probidad y confianza»: TS, 22 de mayo de 1986, Ar. 2609; TS, 27 de diciembre de
1987, Ar. 9042; TS, 4 de marzo de 1991, Ar. 1822; TSJ de Andalucia (Malaga), 6 de marzo de 1992, Ar. 1380; TSJ de
Navarra, 26 de marzo de 1993, Ar. 1274; TSJ de Aragén, 26 de mayo de 1993, Ar. 2185; TSJ de Andalucia (Malaga),
10 de diciembre de 1993, Ar. 5161; TSJ del Pais Vasco, 9 de mayo de 1994, Ar. 2283, y TSJ de Catalufia, 30 de junio
de 1994, Ar. 2608.

En fin, para las SSTSJ de Baleares de 31 de enero de 1991 (Ar. 1021) y 12 de abril de 1991 (Ar. 2814), el principio de
buena fe supone la obligacion de «orientar la conducta respectiva de cada contratante con arreglo a pautas de lealtad,
honradez, probidad y respeto a la confianza que legitimamente el uno deposita en el otro».

(38) STS de 14 de enero de 1985 (Ar. 42) y STSJ del Pais Vasco de 9 de mayo de 1994 (Ar. 2283).

(39) Segln la STCT de 3 de febrero de 1987 (Ar. 2180), «si bien en las relaciones laborales no es exigible la no obstante
deseable y conveniente cordialidad como pauta enriquecedora de todo tipo de relaciones humanas, no es menos cierto
gue un estado préximo a aquélla, cual es la buena fe, si cae dentro del marco positivo del derecho».
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1. Rectitud en los métodos de investigacion.

20. De acuerdo con el principio de la libertad de empresa, que reconoce el articulo 38 CE, el
empresario puede elegir libremente sus trabajadores. No obstante, el empresario ha de comportarse
de buena fe en la seleccion de los trabajadores.

En Francia, la Ley nim. 92-1446, de 31 de diciembre de 1992, sobre el empleo, el traba-
jo atiempo parcial y el seguro de desempleo, ha encuadrado juridicamente los procesos de selec-
cién de personal, obligando al empresario a respetar la buena fe. Dicha ley impone «la transpa-
rencia y la pertinencia de los métodos utilizados, la necesidad intrinseca de las informaciones
solicitadas y el respeto de la confidencialidad de las informaciones recibidas» (CORRIGNAN-
CARSIN, 1995: 128).

En primer lugar, el proceso de seleccion ha de ser transparente. Para que la seleccién se desa-
rrolle de acuerdo con la buena fe, el candidato a un empleo debe «ser expresamente informado, con
caracter previo a su puesta en practica, de los métodos y de las técnicas de seleccién que se le apli-
caran» (art. L. 127-Code du Trava)l La ley francesa se refiere, pues, a los sistemas de evaluacién
0 a las modalidades de interpretacion de los resultados. A su vez, el articulo ICdd eRi Travall
declara que no puede usarse un método o técnica de recogida de informacidn si no se ha informado
de ella al trabajador.

En segundo lugar, la ley francesa alude al requisito de la pertinencia. Segun el articulo L. 121-7
Code du Travail, los métodos y las técnicas de seleccién «deben ser pertinentes con respecto a la
finalidad que persigan». De este modo, los métodos que emplee el empresario han de presentar un
grado razonable de fiabilidad, «lo que parece condenar las técnicas irrazonables o esotéricas»
(CORRIGNAN-CARSIN, 1995: 129).

Por dltimo, la ley francesa exige que sean necesarias las informaciones solicitadas. De un lado,
esto significa que soélo pueden solicitarse informaciones a fin de determinar la capacidad del candi-
dato para «ocupar el empleo propuesto o sus aptitudes profesionales» (art. Cotl21d6 Travail),
es decir, a fin de precisar sus conocimientos técnicos y circunstancias tales como sus facultades de
adaptacion, su aptitud para integrarse en un equipo o sus potencialidades para evolucionar en la carre-
ra profesional. Por otra parte, «estas informaciones deben tener una relacion directa y necesaria con
el empleo propuesto» (art. L. 121-6, parrafo segu@idde du Trava)l

Aun a falta de prevision legal, a iguales exigencias puede llegarse, en nuestro pais, mediante
la aplicacion de la clausula general de la buena fe.

21. Asi como el empresario debe conducirse de buena fe, resulta también exigible al traba-
jador un minimo de buena fe en el proceso de seleccién. En Francia, lo expresa con claridad el articu-
lo L. 121-6, parrafo segundBGpde du Travajla cuyo tenor el trabajador debe «responder de buena
fe a las preguntas que se le hagan», siempre que sean pertinentes y necesarias. El trabajador no tiene
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por qué revelar, de forma espontanea, ciertos hechos que podrian perjudicarle en el proceso de selec-
cion. En este sentido, el articulo L. 122@8de du Travaillispone que la mujer que postula un
empleo no tiene por qué revelar su embarazo. Ahora bien, el silencio del trabajador sélo es legitimo
en caso de pasividad del empresario: si éste solicita una informacién pertinente y que guarde una
relacion directa con el empleo, el trabajador debe responder de buena fe a las preguntas que se le
hagan.

2. Rectitud en el desarrollo de la negociacion.

22. Las partes también deben comportarse de forma recta en el desarrollo de la negociacion.
Aunque existe libertad para romper las negociaciones, cada parte puede esperar un minimo de buena
fe de la otra.

En el derecho del trabajo, el problema esencial consiste en determinar cuando se produce una
ruptura injustifica de las negociaciones, que suponga la obligacion de indemnizar al trabajador por
los dafios y perjuicios sufridos.

Tal y como ha hecho la jurisprudencia francesa, pueden tomarse en consideracion varios indi-
cios a la hora de establecer si la ruptura de las negociaciones se halla o no justificada: si se hallan
muy avanzadas las negociaciones, hasta el punto de que el trabajador ha acordado su crédito a la
proposicién del empresario; la intencion de contratar, pues atenta contra la buena fe ofrecer a un can-
didato puestos que no existen o unas perspectivas de promocion ilusorias; la reaccion del trabajador,
para ver si ha renunciado a un empleo anterior o ha llevado a cabo gastos importantes o inutiles
(CORRIGNAN-CARSIN, 1995: 131).

En general, puede decirse que revela una actitud contraria a la buena fe iniciar y mantener las
negociaciones cuando se ha tomado ya la decision de no contratar (CORRIGNAN-CARSIN, 1995:
131y 132).

Digamos, asimismo, que los candidatos deben comportarse también de acuerdo con la buena
fe. La renuncia injustificada de un candidato a firmar el contrato de trabajo, cuando el empresario
lo habia seleccionado, puede causar perjuicios a éste y al resto de los candidatos (CORRIGNAN-
CARSIN, 1995: 133).

1.2. Deberes de informacion.

23. La moderna doctrina civil considera como una de las obligaciones que se desprenden del
deber de buena fe la de informar, en ciertos supuestos, a la contraparte (DI MAJO, 1988: 317; PICOD,
1989: 114; GHESTIN, 1993: 576 ss.). LARENZ (1958: 238 y 239) ha subrayado que «la realizacion
de una pretension depende frecuentemente de que el titular de la misma reciba informacion sobre
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ciertos hechos o relaciones o de que le sean rendidas cuentas»; que dichas obligaciones «se deducen
casi siempre a tenor del principio de "buena fe", como accesorias de relaciones juridicas existentes»,
y que «las circunstancias indicaran en cada caso hasta donde llega el deber de i@@rmar»

Ya nos hemos referido anteriormente a los deberes de informacion en la formacién del con-
trato. Trataremos ahora algunos casos tipicos, que demuestran hasta qué punto el deber de informa-
cién se aplica también en el contrato de trabajo.

24. Existe, en primer lugar, un deber de informacién de las condiciones aplicables al con-
trato. Hoy lo recoge el articulo 8.4 ET, que ha incorporado a nuestro derecho la Directiva 91/533/CEE
del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacién del empresario de informar al tra-
bajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacién laboral. Cuando
la relacion laboral sea de duracion superior a cuatro semanas, el empresario ha de informar por
escrito al trabajador sobre «los elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de
ejecucion de la prestacién laboral», siempre que tales elementos y condiciones no figuren en el
contrato de trabajo formalizado por escrito. La informacion habra de hacerse «en los términos y
plazos que se establezcan reglamentariamente». El reglamento de desarrollo habra de tener en
cuenta lo dispuesto en la directiva comunitaria con caracter minimo (art. 7 de la directiva). En este
sentido, el articulo 2.2 de la directiva establece el contenido minimo de la informacion, y el articu-
lo 3.1 de la directiva dispone que la entrega de informacion habra de hacerse «en el plazo maxi-
mo de dos meses, tras el comienzo de su tralggjp>Por lo demas, resulta irrelevante la forma
de la informacién. Puede llevarse a cabo por medio de un contrato de trabajo escrito, una carta de
contratacion, uno o mas documentos escritos o una declaracion escrita firmada por el empresario,
siempre y cuando, en cualquiera de estos casos, se incluyan los elementos esenciales del contra-
to (art. 3.2 de la directiva).

El deber que comentamos obliga al empresario a informar al trabajador no sélo en el momen-
to de contratar, sino también en caso de modificacién de alguno de los elementos esenciales del
contrato laboral. Asi, dice el articulo 5 de la directiva 91/533/CEE que cualquier modificacién de
los elementos esenciales «debera ser objeto de un documento escrito que el empresario debera
entregar al trabajador a la mayor brevedad y en el plazo maximo de un mes a partir de la fecha de
entrada en vigor de la modificacién de que se trate». Tal documento escrito sélo sera obligatorio
en caso de que se produzcan modificaciones contractuales, no en el caso de que se modifiquen las
disposiciones legales, reglamentarias, administrativas o estatutarias o los convenios colectivos
aplicables.

(40) La STS, 1.2, de 21 de octubre de 1988 (Ar. 7595) dice que, «como también ha sefialado esta Sala, hay ocasiones en las
gue el que calla debe hablar y no adoptar una actitud meramente negativa en el curso de las relaciones juridicas que le
ligan con la otra parte, pues de tal forma se induce a error».

(41) En caso de que el contrato termine antes de la expiracién del plazo de dos meses a partir del inicio de su trabajo, la info
macién debera serle suministrada al trabajador a mas tardar a la expiracion de dicho plazo (art. 3.3 de la directiva).
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Dentro del deber general de informacion de las condiciones aplicables al contrato, se sitda el
deber de seguridad que pesa sobre el empresario, y que le obliga a informar al trabajador de los ries-
gos a que puede verse expuesta su salud como consecuencia de la prestacion de servicios. De tal
cuestion se ocupa, en nuestro pais, el articulo 18 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién
de Riesgos Laborales.

25. En el ejercicio del poder disciplinario, el empresario también debe respetar el deber de
informacion: ha de garantizar el derecho de defensa del trabajador y, como consecuencia del fin
correctivo y no punitivo del poder disciplinario, ha de realizar avisos al trabajador que incumple
(GIL, 1994: 101 ss.).

El articulo 7 del Convenio 158 de la OIT recoge el derecho de defensa del trabajador antes de
que termine la relacion laboral. Dispone este precepto que «no debera darse por terminada la rela-
cion de trabajo de un trabajador por motivos relacionados con su conducta o su rendimiento antes
de que se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos
que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad».

Es el derecho de defensa un derecho previo a la extincion del contrato de trabajo, basado en los
mas elementales principio de justicia. En palabras de LARENZ (1985: 38), «el principio de audiencia
en derecho es un principio del Derecho justo para todos los tipos de procedimiento, de modo que su
inobservancia en un Derecho positivo hace de éste, por lo menos hasta cierto punto, un Derecho injus-
to». Y es que existe una conexion entre el principio de audiencia y el de respeto de la persona: es un
imperativo moral de justicia, que rige también en las relaciones entre particulares, el ofrecer a alguien
la ocasion de manifestarse antes de tomar una decision que le concierna (LARENZ, 1985: 188 y 189).

El derecho de defensa parte de la idea de que el despido es la maxima de las sanciones, y un
remedio drastico, y trata de asegurar un dialogo entre las partes, que evite una extincién apresurada.

Como se sabe, la doctrina y la jurisprudencia han negado que el articulo 7 del Convenio 158
haya introducido alguna novedad en nuestro derecho [ALONSO OLEA (4BB&un asi, pare-
ce razonable mantener que la existencia de garantias coetaneas o posteriores al acto de despido, tales

(42) TS, 4 de noviembre de 1987, Ar. 7810; 5 de noviembre de 1987, Ar. 7815; 30 de mayo de 1988, Ar. 4667; 30 de mayo de
1988, Ar. 4668; 11 de julio de 1988, Ar. 5787; 3 de noviembre de 1988, Ar. 8508, y las que cita ALBIOL MONTESINOS
(1990: 73). En este sentido, la STS de 4 de noviembre de 1987 (Ar. 7810) apunta dos argumentos para negar el caracter
innovador de dicho precepto. Afirma, en primer término, que el articulo 7 es una «norma interna de nuestro ordenamiento
juridico que no es de aplicacién directa, al exigir que el legislador desarrolle el procedimiento adecuado que ofrezca al
trabajador la garantia que postula». En segundo lugar, sostiene que las garantias a que se refiere el articulo 7 se hallan
suficientemente aseguradas por la legislacion espafiola: mientras tanto no se produzca el desarrollo legislativo del articu-
lo 7 del Convenio 158, «el trabajador no se encuentra en alguno de los supuestos que se contemplan en el precepto exa-
minado, est& garantizado con la exigencia establecida en el articulo 55.1 ET de que el empresario debera entregarle carta
de despido en la que figuren los hechos que motivan el despido y la fecha en la que tendra efecto; de cuyos cargos puede
defenderse en el Acto de Conciliacién ante el Instituto de Mediacién, Arbitraje y Conciliacién, en el Acto de Conciliacion
previo al proceso [...] y en el proceso jurisdiccional». Las demés sentencias abundan en el mismo razonamiento.
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como la carta de despido, la conciliacién en el SMAC o ante el Magistrado o la posibilidad de impug-
nar el despido, no colma el reconocimiento y la tutela de garantias previas al despido, cuales son la
imputacion del incumplimiento y el derecho de defensa. Afalta, pues, de una disposicion legal inter-
na que afirme el derecho de defensa del trabajador, la aplicacién del articulo 7 del Convenio 158 de
la OIT puede asegurarse a través del empleo de la clausula general de la buena fe, que actuard como
fuente de integracion del contrato de trabajo (art. 1.258 Cc) (GIL, 1994: 112 y 113).

26. Como deciamos, la buena fe obliga al empresario a llevar a cabo avisos -0 a imponer san-
ciones menores- antes de aplicar la sancion maxima de despido (GIL, 1994: 114 ss.).

En este sentido, el articulo 7 de la recomendacion 166 de la OIT, sobre terminacion de la rela-
cion de trabajo, preceptla que «no deberia darse por terminada la relacion de trabajo de un trabaja-
dor por una falta cuya indole, en virtud de la legislacion o la practica nacional, sélo justificaria la
terminacion en caso de reincidencia una o varias veces, a menos que el empleador haya prevenido
por escrito al trabajador de manera apropiada». Segun dicho precepto, el poder disciplinario posee
un fin correctivo, no punitivo.

El fin correctivo del poder disciplinario se traduce en el necesario caracter progresivo de las
sanciones; al dirigirse principalmente las sanciones a la readaptacion del trabajador, y no a la puni-
cion del mismo, debe existir una progresion en las medidas de caracter disciplinario, antes de que
pueda imponerse la maxima de despido; del mismo modo, la empresa ha de advertir al trabajador de
que se le aplicara la pena mas grave, si continta incumpliendo (D'AOUST, LECLERCy TRUDEAU,
1982: 89 y 190).

Habida cuenta de que las sanciones disciplinarias poseen un fin correctivo y no punitivo, pesa
sobre el empresario la obligacion de realizar avisos o adverteneaiasng9, que deben ser expli-
citas y contener, al menos, las siguientes previsiones:

1. El estandar de conducta que se espera del trabajador.

2. El modo en que éste no llega a dicho estandar.

3. Que el trabajador debe rectificar su comportamiento.

4. La sancion que se le impondra si no rectifica su conducta dentro de un periodo de tiempo

razonable (HEPPLE y O'HIGGINS, 1981: 222).

En nuestro pais, la jurisprudencia se ha mostrado sensible al deber que pesa sobre el empre-
sario de realizar avisos o advertencias. Asi, la STS de 28 de enero de 1984 precisa que «en ningln
caso pueden utilizarse contra el empleado aquellas practicas que, aunque fueron irregulares, eran
conocidas y tacitamente aprobadas por la superioridad, creando la empresa una conciencia de tole-
rancia de ciertas practicas que, al no ser advertido el personal como era debido, impide su posterior

-26- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 163

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| BUENA FE EN EL CONTRATO DE TRABAJO | José Luis Gil y Gil

utilizacion para provocar un despido, pues al hacerlo asi se atentaria a la buena fe y a la lealtad que
reciprocamente se deben empleadores y empleé®)sbBe igual modo, la STS de 18 de diciem-

bre de 1984 (Ar. 6408) declara que se viola el principio de buena fe cuando la empresa, en un clima
de cierta tolerancia en cuanto al cumplimiento de los horarios de entrada y salida del centro de tra-
bajo, «no advierte al trabajador de la necesidad de ajustarse al cumplimiento riguroso y exacto en
los tiempos de trabajo o no le sanciona adecuadamente frente a las primeras infracciones, pues no
puede olvidarse que el relato de incumplimientos se inicia el 1 de junio y la carta es de agosto, y
espera silenciosa a una cierta acumulacion de faltas para dar lugar al despido». También la STSJ de
Navarra de 17 de noviembre de 1989 indica que «es un deber ligado a la propia fidelidad con-
tractual que la empresa, antes de ejercer la extrema medida disciplinaria del despido, haga al traba-
jador las advertencias pertinentes, e imponga sanciones adecuadas de acuerdo a su potestad disci-
plinaria». En fin, la STSJ de Extremadura de 26 de julio de 1994 (Ar. 2833) dice que, «en general,
el empresario que ha conocido y tolerado un incumplimiento durante largo tiempo deberd comuni-
car al trabajador que no se halla dispuesto a tolerarlo mas, o podra a lo sumo, aplicar una sancion
menor dejando bien claro que, en caso de reincidencia, irrogara la sancion maxima de @egpido»

1.3. Deber de ejecucion util de la prestacion.

27. En su tratado sobre la compraventa, POTHIER escribi6é que «obligarse a hacer una cosa,
es obligarse a hacerla ttilmentex». PICOD (1989: 97), de quien se ha tomado la cita, afiade que, hoy
MA&s que nunca, la ejecucién de buena fe exige que se busque la mayor eficacia posible para la con-
traparte, procurandole el mayor grado posible de satisfaccién, mas alla de lo previsto en las estipu-
laciones contractuales.

La idea apuntada aparece en la jurisprudencia. Asi, la STS, 1.2, de 9 de octubre de 1993 (Ar.
8174) declara que «la buena fe contractual, entendido este concepto en su sentido objetivo como
comportamiento justo y adecuado, consiste en dar al contrato cumplida efectividad, en orden a la
realizacion del fin propuesto, por lo que deben estimarse comprendidas en las estipulaciones con-
tractuales aquellas obligaciones que constituyan su l6gico y necesario cumplimiento». En parecidos
términos, la STS, 1.2, de 22 de marzo de 1994 (Ar. 2564) aduce que «la buena fe contractual, en sen-
tido objetivo, consiste en dar al contrato cumplida y debida efectividad, para la realizacion del fin
propuesto, lo que exige comportamientos justos, adecuados y reales de los interesados».

28. En ocasiones, la juriprudencia social ha impuesto al trabajador deberes accesorios, para
asegurar un cumplimiento util de la prestacion.

(43) Cit. por GARCIA BLASCO (1985: 541).
(44) Rel. Lab, 1990, I, pag. 566.

(45) Vid., asimismo, TSJ de Aragon de 26 de enero de 1994; TSJ de Galicia de 9 de septiembre de 1992, y TSJ de Asturias
de 21 de abril de 199Zrib. Soc., nim. 63, marzo de 1996, pag. 82.
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Asi, la STCT de 13 de diciembre de 1988 (Ar. 8216) impone al trabajador un deber de coo-
peracion, al considerar ajustada a derecho la solicitud de la empresa para que, fuera de las horas de
trabajo, el trabajador ayudase a poner en funcionamiento una maquina. También la STCT de 5 de
julio de 1988 (Ar. 4989) considera adecuado que se pida al dependiente que permanezca unos minu-
tos mas en una zapateria, un sdbado por la tarde, para atender a los Ultimos clientes. Por su parte, la
STSJ de Castillay Ledn (Burgos) de 30 de noviembre de 1992 (Ar. 5366) entiende adecuado que la
empresa RENFE imponga a los agentes Factores de Circulaciéon que controlen la limpieza de los tre-
nes de cercanias y regionales, aunque tal funcién corresponda, en principio, al Jefe de Estacién. Son
otros deberes accesorios que aparecen en la jurisprudencia: la obligacion de rellenar par{@s)de obra
de pintar una serie de pequefos detalles de la fgbricae realizar funciones de apoya), o de
rellenar diariamente los partes de trabajo con el fin de medir su rendi@@nto

Para aceptar la licitud de la pretensién empresarial, la jurisprudencia tiene en cuenta algunas
circunstancias. En primer lugar, que la orden no sea abusiva, ni tenga caracter (&)gtorsten-
te contra la dignidad del trabajadst). En segundo lugar, y con buen criterio, la jurisprudencia
exige el caracter poco significativo y esporadico dentro de la jornada laboral de la prestacion acce-
soria que se exija al trabajadég). En fin, la jurisprudencia tiene en cuenta el hecho de que el tra-
bajador se niegue a desempefar tareas que antes llevabds8)abo

29. No debe olvidarse, sin embargo, que la buena fe es también un instrumento adecuado para
imponer nuevas obligaciones al empresario. Asi, y como ya hemos recordado mas arriba, la senten-
cia de la Corte de Casacion francesa de 25 de febrero dé&ap@2hazo el caracter legitimo de la
supresion de un puesto de trabajo que realiza la empresa, mediante la alegacion de causa econémi-

(46) STCT de 23 de febrero de 1982 (Ar. 1077).

(47) STCT de 3 de mayo de 1985 (Ar. 2902).

(48) STSJ de Galicia de 16 de enero de 1991 (Ar. 48).

(49) STCT de 24 de noviembre de 1981 (Ar. 6870).

(50) TCT, 2 de septiembre de 1983, Ar. 7326.

(51) TSJ de Castillay Le6n (Burgos), 30 de noviembre de 1992 (Ar. 5366).

(52) TSJ de Galicia, 16 de enero de 1991, Ar. 48, la cual sefiala que «la realizacion de "funciones de apoyo" de caracter poco
significativo y esporadico dentro de la jornada y no como actividad normal, vienen impuestas a los capataces como con-
secuencia de las reglas de buena fe y diligencia que debe observar el trabajador al cumplir con las obligaciones con-
cretas de su puesto de trabajo de capataz». Asu vez, la STCT de 5 de julio de 1988 (Ar. 4989) dice: «...pues la activi-
dad que se le exigia consistia en atender a los clientes que todavia quedaban dentro del establecimiento, que tampoco
consta fueran muchos, ocupacién esporadica, que no puede equipararse a la realizaciéon de horas extraordinarias con
habitualidad, ni se trataba de trabajo fuera del normal de la empresa y que presumiblemente no habia de repetirse, méaxi-
me si ademas la propia duefia del establecimiento habia de colaborar a terminar de atender a la clientela».

(53) TCT, 20 de noviembre de 1986, Ar. 11984; TCT, 2 de septiembre de 1983, Ar. 7326.

(54) Bull. civ, V, nim. 122, pag. 74; D., 1992, pag. 390, con nota de M. DEFOE5ER92, somm., pag. 294, con obser-
vaciones de A. LYON-CAEN; JCP, 1992, 1, 3610, num. 8, con observaciones de D. GATBRe¥lirim. dr. civ., 1992,
péag. 761, con observaciones de J. MESTRE.
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ca. La Corte de Casacion declaré que «el empresario, que ha de ejecutar de buena fe el contrato de
trabajo, tiene el deber de adaptar los trabajadores a la evolucidn de sus empleos», y aflade que, lejos
de despedir a la trabajadora, la empresa pudo haberle ofrecido un puesto compatible con sus aptitu-
des profesionales, para el que contratd, sin embargo, a otra persona. En palabras de CORRIGNAN-
CARSIN (1995: 142), el empresario «debe concebir, asegurar y poner en practica una formacion
seria, adecuada, suficiente para permitir a los trabajadores que ejecuten las nuevas funciones solici-
tadas». En suma, la ejecucion de tal obligacion debe incitar a las empresas a practicar una gestién
anticipada y a implantar una politica activa de formacion.

Por otro lado, la jurisprudencia francesa ha precisado también que el empresario tiene el deber
de reclasificar a un trabajador en el seno del grupo, antes de proceder a su despido por causa eco-
némica yid., al respecto, CORRIGNAN-CARSIN, 1995: 142).

El ejemplo francés ilustra con claridad que la buena fe puede evolucionar también en nuestro
ordenamiento, e imponer asimismo al empresario un deber de ejecucién util de su prestacion.

1.4. Obligaciones de no hacer.

30. La buena fe impone también al trabajador ciertas obligaciones de no hacer. A algunas de
ellas aludia la LCT. Asi, la prohibicion de soborno (art. 70.2 LCT) o la obligacién de secreto del tra-
bajador (art. 72 LCT). Pese a la derogacion de la LCT, dichas obligaciones de no hacer, junto con
otras que ahora veremos, son otras tantas manifestaciones del genérico deber de buena fe.

En primer término, el trabajador no debe aceptar propinas, regalos o cualquier otra ventaja
que constituya soborno para hacerle incumplir sus obligaciones. Si se incumple el deber y el empre-
sario resulta perjudicado, el trabajador habra de indemnizar a éste por los dafios y perjuicios que
haya causado. Ademas, el empresario podra ser sancionado o despedido.

En segundo lugar, el trabajador a quien se encomienda la conclusién de negocios no puede
recibir gratificacion alguna sin consentimiento del empresario (ALONSO OLEA y CASAS,
1995: 285).

Por otro lado, el trabajador ha de abstenerse de causar todo perjuicio en los locales, los mate-
riales, las maquinas y los instrumentos de trabajo. Si, con su conducta negligente o dolosa, dafia tales
elementos de la empresa, habra de responder por los dafios y perjuicios que ocasione. Tal y como ha
advertido la doctrina, dicha abstencién viene exigida no sélo por la buena fe, sino por un cumpli-
miento diligente de las obligaciones laborales (ALONSO OLEAYy CASAS, 1995: 236).

Otra obligacion accesoria del trabajador, derivada de la buena fe, es la de no desvelar los secre-
tos relativos a la explotacién o negocio del empresario. Tal obligacién perdura tras la extincion del
contrato de trabajo (ALONSO OLEAY CASAS, 1995: 286).
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Muy numerosas son las sentencias que consideran una transgresion de la buena fe la viola-
cion, por parte del trabajador que se halla en situacion de incapacidad temporal, del deber de no rea-
lizar trabajos o cualesquiera otras actividades incompatibles con el estado de enf@shedad

En fin, uno de los deberes basicos del trabajador es el de «no concurrir con la actividad de
la empresa, en los términos fijados en esta Ley» (art. 5, d) ET). En este sentido, el articulo 21.1
ET declara que no podra efectuarse la prestacion laboral de un trabajador para diversos empresa-
rios «cuando se estime concurrencia desleal». Tal y como ha indicado la STS, 1.2, de 6 de abril de
1988 (Ar. 3111), «la competencia ilicita constituye un ataque a la buena fe exigible en todo con-
trato». La concurrencia desleal -cuyo estudio no podemos abordar aqui- puede producirse tanto
durante la ejecucion del contrato como extinguido @&de por todos, ALONSO OLEAY CASAS,
1995: 287 ss.(56).

2. Deber de razonabilidad.

31. Tal y como ha indicado PERELMAN (1978a: 512 y 513), el ejercicio de un derecho o

de un poder, incluso discrecional, habra de reputarse ilegitimo cuando se ejerza de forma irrazo-
nable. El uso inadmisible del derecho se calificara técnicamente de formas diversas, como abuso
de derecho, exceso o desviacion de poder, iniquidad o mala fe, aplicacion ridicula o inapropiada de
las disposiciones legales, o como contrario a los principios generales del derecho comunes a todos
los pueblos civilizados. Poco importa la técnica juridica que se invoque. Lo esencial es que, en un
Estado de derecho, desde que un poder o un derecho se halla sometido al control judicial, su ejer-
cicio podra declararse ilegitimo si se ejerce de forma irrazonable. Asi pues, ninglin derecho puede
ejercerse de forma irrazonable, porque lo irrazonable es contrario al derecho (PERELMAN, 1978a:
521): en cualquier rama del derecho, puede declararse abusivo o contrario a derecho el ejercicio
irrazonable de un poder discrecional (PERELMAN, 1978b: 815); sea cual sea el motivo que se
invoque para apoyar su licitud, el comportamiento irrazonable no puede considerarse como juridi-
camente valido (PERELMAN, 1978b: 816).

La razonabilidad es idea que no coincide exactamente con la de buena fe: lo irrazonable
puede resultar del caracter ridiculo o inapropiado, y no sélo inicuo 0 no equitativo (PERELMAN,
1978a: 521); por otro lado, la razonabilidad supera la idea de correccion (y de buena fe), porque
es, o deberia ser, medida de esta Ultima, sea cual sea el sentido ético que se le quiera atribuir: no

(55) Pueden consultarse: TCT, 4 de octubre de 1988, Ar. 6291; TSJ de Castilla y Ledn (Burgos), 10 de mayo de 1991,
Ar. 3015; TSJ de Catalufia, 13 de mayo de 1991, Ar. 3489; TSJ de Andalucia (Malaga), 23 de octubre de 1992, Ar. 5040;
TSJ de Catalufia, 29 de octubre de 1992, Ar. 5165; TSJ de Catalufia, 10 de diciembre de 1993, Ar. 5289.

(56) Vid., para un supuesto reciente, STSJ de Cantabria de 12 de diciembre detl88#8,, nim. 18, 1-7 mayo, pag. 1.274,
ref. 655.
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puede juzgarse razonable un comportamiento que no sea coherente con la moral individual y con
el orden social; no siempre es exacto, aun asi, lo contrario (CRISCUOLI, 1984: 752). Pero, segun
ha propuesto CRISCUOLI (1984) en ltalia, inspirandose en los derechos anglosajones, nada impi-
de entender la buena fe como sinénimo de razonabilidad. La razonabilidad seréa, de este modo,
una medida del necesario equilibrio entre el individualismo y la sociabilidad del hombre
(CRISCUOLI, 1984).

Lo razonable no remite a una solucién Unica, sino que implica una pluralidad de soluciones
posibles; hay, sin embargo, un limite a esta tolerancia, en la medida en que lo irrazonable es contra-
rio a derecho (PERELMAN, 1978a: 515). Irrazonable es aquello que resulta inadmisible en una
comunidad, en un momento dado (PERELMAN, 1978a: 516). Por tanto, la nociEsmsdeable,
que con tanta frecuencia emplean los tribunales anglo-americanos, aparece en el derecho continen-
tal sobre todo en su forma negativa, para condenar el ejercicio irrazonable de los derechos o pode-
res (PERELMAN, 1984: 794).

El juez podra y debera usar el parametro de la razonabilidad a la hora de concretar la clau-
sula general de buena(&%). En las paginas que siguen, vamos a analizar algunos de los supues-
tos en que late la exigencia de un comportamiento razonable: la prohibicién de ir contra los pro-
pios actos (2.1), la condena del retraso desleal (2.2), la condena del ejercicio irrazonable de los
poderes empresariales (2.3) y la condena del ejercicio irrazonable de los derechos por parte del
trabajador (2.4).

2.1. Venire contra factum proprium.

32. La exigencia de un comportamiento coherente es una de las consecuencias que se deri-
van de la buena fe. El brocardenire contra factum propriungue se basa en algunos textos roma-
nos, quiere indicar que «el acto de ejercicio de un derecho subjetivo o de una facultad es inadmisi-
ble cuando con él la persona se pone en contradiccion con el sentido que objetivamente y de acuerdo
con la buena fe habia que dar a su conducta anterior». En otras palabras, la méxima «veda una pre-
tension incompatible o contradictoria con la conducta anterior» (DIEZ-PICAZO, 1986: 21).

Desde antiguo, la jurisprudencia espafiola ha reconocido la doctrina de los propios actos (DIEZ-
PICAZO, 1963)58).

(57) En este sentido, la STS, 1.2, de 20 de febrero de 1988 (Ar. 1072) declara que el articulo 1.258 del Cédigo civil consti-
tuye «una llamada a la l6gica exigible en el comportamiento humano».

(58) De entre las resoluciones mas recientes, pueden citarse las SSTS, 1.2, de 21 de mayo de 1982 (Ar. 2588), 21 de sep-
tiembre de 1987 (Ar. 6186), 23 de marzo de 1988 (Ar. 2228), 11 de mayo de 1988 (Ar. 4053), 5 de octubre de 1988 (Ar.
7381) y 6 de junio de 1992 (Ar. 5165).
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En el campo laboral, la STSJ de Madrid de 29 de junio de 1990 (Ar. 120) aplica la doctrina
de los propios actos a un supuesto en que los trabajadores dejan de impugnar, durante un periodo de
casi dos afios, una modificacion de sus condiciones de t(&bpjAsimismo, algunas sentencias
admiten -con caracter restrictivo- que pueda producirse una vulneracién de la doctrina de los pro-
pios actos en los supuestos de faltas continuadas del tralgfdor

(59) Segun sefiala la sentencia, el 30 de mayo de 1986 «dos trabajadores suscriben por el personal del grupo 14 y firman un
Acuerdo, pactando un sistema de rendimiento con una serie de clausulas contenidas en un protocolo». El acuerdo no se
pacta con el comité de empresa, que se constituye en una fecha posterior, no precisada en la sentencia. El 16 de febre-
ro de 1988 «los trabajadores integrantes del grupo afectado se dirigen por escrito al Comité de empresa, con la finali-
dad de que en la representaciéon que legalmente ostentan negociaran una nueva tabla de rendimiento e incentivos y el
protocolo al mismo, lo que evidencia que durante el periodo de tiempo transcurrido desde el 30 de mayo de 1986 al 16
de febrero de 1988 venia aplicando la empresa el Acuerdo suscrito por aquellos dos trabajadores sin que los restantes
del grupo hicieran alguna manifestacién en contrario, ni efectuaran reclamacion por considerar que con el nuevo siste-
ma se producia una modificacion sustancial en sus condiciones de trabajo, lo que evidencia que por sus propios actos
implicitamente admitian el Acuerdo de referencia, con lo que el contenido del mismo entra a formar parte de sus con-
diciones de trabajo, en mérito de lo establecido en el precitado articulo 3.1 c) ET, pues no hay que olvidar que el articu-
lo 7.1 del Cédigo civil dispone que los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe...». La sen-
tencia concluye: «Pretender ahora la nulidad de aquel Acuerdo que incorpora un nuevo sistema es poner en contradiccion
esta actitud con el sentido que objetivamente y en armonia con la buena fe habia que dar a la conducta anterior de los
interesados, los cuales han venido admitiendo el sistema de rendimientos que aqui contradicen, y es mas, aun en el caso
de entender que debiera haber cumplido la empleadora los requisitos del articulo 41 ET, al acatar durante tan dilatado
periodo de tiempo las modificaciones que comportaba el nuevo sistema es contrario a la buena fe ejercitar después la
accion de nulidad, especialmente motivada por el fracaso de nuevas negociaciones sobre la materia».

(60) Al enjuiciar la conducta de los demandantes que habian servido consumiciones «sin entregar el ticket y sin marcar el
importe de éstas en la caja registradora 0 marcando cero, y ello a pesar de haberse dictado normas estrictas por la empre-
sa en esta materia», la STS de 30 de septiembre de 1987 (Ar. 6436) rechaz6 que la actuacion de la empresa pudiera con-
figurarse como una actitud permisiva de tolerancia, y sefial6 que «para que ésta pueda apreciarse con las consecuencias
gue establece la doctrina de los propios actos aquella actuaciéon debe tener suficiente consistencia para que a partir de
la misma sea deducible una voluntad de admitir como no sancionables determinados incumplimientos contractuales, lo
gue no sucede cuando no s6lo no exterioriza esa tolerancia a través de actos u omisiones suficientemente significativos
para crear la confianza de que se actta dentro de un margen de permisividad, sino que se imparten instrucciones al res-
pecto con la advertencia de que su inobservancia serd sancionada con el maximo rigor, se abre una investigacion para
determinar las posibles desviaciones y, practicada ésta, se procede a sancionar las infracciones, sin que pueda compar-
tirse el argumento de los recurridos de que el mero conocimiento de los datos iniciales de la investigacién por la empre-
sa equivale a una tolerancia de los incumplimientos».

Asi, por ejemplo, la STCT de 18 de noviembre de 1980 (Ar. 5915) consider6 relevante, para descartar la excepcion de
prescripcion de las faltas laborales, que «la empresa no toler6 nunca tales faltas ni ha sorprendido a la actora con una
decisién sancionadora sibita tras una actitud permisiva, sino que en las ocasiones anteriores y por idéntica motivacion
sancion6 a la recurrente, primero con advertencia por escrito y después con suspension de empleo y sueldo durante vein-
tin dias, sanciones que no fueron recurridas».

En la misma linea, la STCT de 21 de septiembre de 1982 (Ar. 4863) declar6 que «el fallo no infringe el criterio judicial
consistente en que la empresa no puede sancionar hechos que haya venido consintiendo, porque no consta que se haya
producido tal consentimiento o quietud patronal, antes al contrario el hecho probado afirma que "el trabajador habia
sido advertido en diversas ocasiones por su encargado acerca de su poco rendimiento en el trabajo" decayendo con esto
todo el recurso».

Asu vez, y poco antes de mantener que el computo de seis meses de la prescripcion larga ha de contarse desde que se
dan las circunstancias precisas para que la transgresion sea conocida, la STS de 22 de septiembre de 1986 (Ar. 5019)
advierte que ello es asi «salvo supuestos de manifiesta pasividad de la empresa».

Enfin, la STS de 11 de febrero de 1981 (Ar. 672) enjuicié un despido por concurrencia desleal a los cuatro afios de haber
conocido la empresa que el trabajador incurria en dicho incumplimiento contractual. EI TS suscribié el criterio del juz-
gador de instancia, para el cual la actitud de la empresa suponia, «en cierto modo, una condonacién de la falta cometi-
da (si no el consentimiento tacito a que el art. 73 LCT se refiere), con la consiguiente declaraciéon de que al producirse

el despido la falta estaba prescrita».
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2.2. Retraso desleal.

33. Como sefiala DIEZ-PICAZO (1986: 22), la buena fe impone que un derecho subjetivo o
una pretension no pueda ejercitarse «cuando el titular no sélo no se ha preocupado durante mucho
tiempo de hacerlos valer, sino que incluso ha dado lugar con su actitud omisiva a que el adversario
de la pretensién pueda esperar objetivamente que el derecho ya no se ejercitara». Tal funcién de la
buena fe se conoce, en la doctrina alemana, con el nomWesvadekung

No hay dificultad alguna para aplicar, en nuestro derecho, la construccioxeeilkung
que puede traducirse entre nosotros como retraso desleal. La doctrina mayoritaria configura el retra-
so desleal como el caso principal de aplicacion del principio que prohibried contra factum
proprium (WIEACKER, 1956: 62; DIEZ-PICAZO, 1963: 99; DREIFUSS-NETTER, 1985: 218);
principio usualmente admitido y aplicado en nuestro pais (DIEZ-PICAZO, 1963: 143).

La Verwirkungse apoya en la idea de proteccién de la confianza y es uno de los supuestos
tipicos de la inadmisibilidad del ejercicio del derecho por conducta contradictoria de su titular
(MIQUEL, 1991: 53). El retraso desleal se aplica tanto en el derecho privado como en el derecho
administrativo (GONZALEZ PEREZ, 1989: 111 ss.), y afecta a todos los derechos, poderes, facul-
tades y pretensiones.

34. Tres requisitos han de concurrir, para que pueda aplicarse la figura del retraso desleal. De
un lado, la omision del ejercicio del derecho; de otro, el transcurso de un cierto periodo de tiempo;
en tercer lugar, que el ejercicio posterior aparezca como desleal o intolerable para el adversario
(DIEZ-PICAZO, 1986: 22)61).

(61) No debe confundirse el retraso desleal con la renuncia tacita. A diferencia de cuanto sucede con esta Ultima, en el supues-
to del retraso desleal se realiza un andlisis objetivo del comportamiento, y no una busqueda hipotética de la voluntad
tacita del titular del derecho (VAN OMMESLAGHE, 1989: 1111). Para que exista una renuncia tacita, ha de existir una
voluntad negocial, una declaracion de voluntad tacitamente emitida por medio de una conducta concluyente; por tanto,
el titular del derecho puede excluir la produccion del efecto extintivo si demuestra que no concurrio tal voluntad. La
Verwirkungse mueve, en cambio, «en un circulo completamente objetivo y es, por ello, independiente de la voluntad
del titular del derecho»; en otras palabras, «la inadmisibilidad del ejercicio no se funda en que haya existido una decla-
racion de voluntad, sino en el significado objetivo de la conducta, cualquiera que haya sido la voluntad que la haya ori-
ginado» (DIEZ-PICAZO, 1963: 99).

Tampoco debe confundirse el retraso desleal con la prescripcion. La doctrina alemana ha puesto de relieve que los pla-
zos de prescripcion, heredados del derecho tradicional, son demasiado largos y no se ajustan a las necesidades de nues-
tro tiempo; por esa razén, ha concluido que hay ciertas hip6tesis «en que el ejercicio retrasado de un derecho ain no
prescrito puede considerarse contrario a la buena fe por permitir el retraso, segun una interpretacion objetiva de las cir-
cunstancias, la conclusién de que el derecho no seria ya ejercitado» (DIEZ-PICAZO, 1963: 98). Asi pues, el retraso des-
leal se diferencia de la prescripcién en que requiere, junto a la omisién del ejercicio del derecho durante un cierto tiem-
po, que la conducta omisiva haga inadmisible y abusivo el ejercicio ulterior del derecho; a diferencia de la prescipcion,

el lapso necesario para que se produzca el retraso desleal es indeterminado, y ha de medirlo el juez, segln las circuns-
tancias concretas del caso; el retraso desleal no depende de la posibilidad de ejercitar la accién, puede afectar a dere-
chos o pretensiones que, con arreglo a la ley, sean imprescriptibles, y en él no se aplican de forma rigurosa las causas
de interrupcion (DIEZ-PICAZO, 1963: 98).
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Por lo que se refiere a la omisién del ejercicio del derecho, hay que sefialar que resulta nece-
saria la inactividad del titular del derecho en lo que hace al ejercicio y defensa del mismo. No se
aplican, aun asi, las reglas sobre la interrupcion de la prescripcion (MIQUEL, 1991: 53).

La duracion del tiempo dependera de las circunstancias del caso y, en caso de conflicto, habra
de determinarla el juez. Son circunstancias relevantes, a la hora de fijar el periodo de tiempo nece-
sario, «la clase de derecho, la intensidad de la confianza suscitada y el alcance de las medidas toma-
das a consecuencia de la misma» (MIQUEL, 1991: 53).

Afin de que el ejercicio posterior aparezca como desleal o intolerable para el adversario, ha
de existir una confianza legitima de éste en que el titular del derecho no lo ejercitara. Ademas, no ha
de ser exigible a la otra parte que soporte tan tardiamente el ejercicio del derecho. En palabras de
MIQUEL (1991: 54), «el ejercicio retrasado debe aparecer como intolerable desde los criterios de
la buena fe, lo que sucedera normalmente cuando la otra parte, en virtud de la confianza deposita-
da, haya procedido de modo irreversible».

35. La jurisprudencia civil ha aplicado ya la construccion del retraso desleal. La STS, 1.2, de 21
de mayo de 1982 (Ar. 2588) rechaza, por contraria a la buena fe, la pretension de compensar unos hono-
rarios médicos, no exigidos durante mucho tiempo, con el precio de construccién de una vivienda. El
TS sefiala que actla contra la buena fe «el que ejercita su derecho tan tardiamente que la otra parte pudo
efectivamente pensar que no iba a actuarlo -retraso desleal- vulnerando tanto la contradiccion con los
actos propios como el retraso desleal, las normas éticas que deben informar el ejercicio del derecho, las
que lejos de carecer de trascendencia determinan el que el ejercicio del derecho se torne inadmisible,
con la consiguiente posibilidad de impugnarlo por antijuridico al amparo de la preceptiva contenida en
el articulo 7.1 del Cédigo civil». Reitera tal doctrina la STS, 1.2, de 6 de junio de 1992 (A(63)L65)

Por lo que mira al campo especifico del derecho del trabajo, la figura del retraso desleal se ha
aplicado, en Alemania, a los supuestos de demora en el gjercicio de las facultades de resolucién del
contrato de trabajo. La doctrina y la jurisprudencia han sostenido que la buena fe impone al empre-
sario que haga uso de su poder de despido tan pronto como haya conocido la causa justificativa del
mismo; un retraso en la decisién de despedir crea la confianza de que no se ha tenido en cuenta la
falta; es, pues, contrario a la buena fe valerse de una causa antigua para despedir al trabajador
(BOEHMER, 1959: 261; DIEZ-PICAZO, 1963: 96 y 97, quien cita, ademas del autor apenas men-
cionado, a SIEBERT, HAMBURGUER, GUBTER y FRANKE; LARENZ, 1975: 302, aun cuando
en la traduccién espafiola se alude a la caducidad).

36. En Espaifia, la doctrina laboralista mas moderna ha empleado la doctrina del retraso des-
leal para corregir las disfunciones del sistema legal de prescripcion de las faltas laborales, y ha ela-
borado el concepto de inmediatez en el ejercicio del poder disciplinario, del que se derivan varias
consecuencias (GIL, 1993: 65 ss. y 1994: 132 ss.).

(62) Vid.,ademas, los casos que cita MIQUEL (1991: 54).
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En primer lugar, el principio de inmediatez determina que sélo sean admisibles los actos de
interrupcién de la prescripcién de las faltas que revelen, desde un punto de vista objetivo, la vitali-
dad del poder disciplinario. Todo acto dilatorio, o que no constituya un indice de la vitalidad del
poder, habra de reputarse contrario al principio de inmediatez o, lo que es lo mismo, contrario al
principio de buena fe.

Y, dado que el conocimiento a que alude el articulo 60.2 ET es sindnimo de conviccion o cer-
teza suficiente en cuanto a los hechos y a las circunstancias relevantes para atribuirles el caracter de
gravedad requerido, los plazos de la prescripcion corta no admitiran, en la practica, actos interrup-
tivos: al conocimiento preciso y cabal debe seguir una reaccién disciplinaria inmediata, incompati-
ble con cualquier acto interruptivo. En otras palabras: los plazos de la prescripcidn corta actian como
si fuesen de caducidad.

En segundo lugar, la prescripcion de las faltas laborales crea un marco general que no impi-
de actuaciones concretas del principio de buena fe. En ciertas hip6tesis, y como sucede de modo
particubr en las llamadas faltas continuadas, la inercia del empresario no habra producido la pres-
cripcion de la falta, pero determinara que el ejercicio intempestivo o sorpresivo del poder vulnere la
buena fe. Si el ilicito persiste, la falta no prescribe a pesar de la inercia del empresario. Y, no obstan-
te, una reaccioén repentina del empresario puede contravenir la buena fe, si el ejercicio resulta objeti-
vamente inadmisible. En general, el empresario que ha conocido y tolerado un incumplimiento duran-
te largo tiempo debera comunicar al trabajador que no se halla dispuesto a tolerarlo mas, o podra, a
lo sumo, aplicar una sancién menor, dejando bien claro que, en caso de reincidencia, impondra la san-
cion méxima de despido. Las sanciones disciplinarias poseen un fin correctivo y no punitivo.

En tercer lugar, la imputacién del incumplimiento y la ejecucion material de la sancién habran
de sujetarse, en principio, a la regla de la inmediatez, ya que la prescripcion afecta esencialmente al
tiempo que va desde el conocimiento o la comisién de la falta a la aplicacién de la sancion.

En cuarto lugar, deben acogerse favorablemente los pactos individuales o colectivos que reduz-
can los plazos de la prescripcion de las faltas laborales, o que establezcan plazos de caducidad para
el vélido ejercicio de las facultades disciplinarias.

Recientemente, la jurisprudencia ha acogido la doctrina de la inmegé@tez

(63) La STSJ de Extremadura de 26 de julio de 1994 (Ar. 2833) afirma que, desde el punto de vista de la legalidad vigente,
el problema que suscita la coordinacion entre la regla de la inmediatez y la prescripcion de las faltas laborales, no puede
resolverse «inaplicando el sistema de prescripcion de las faltas creado por el articulo 60.2 ET. Si tal se hiciera, el prin-
cipio de buena fe, actuaria "contra legem", como factor de ruptura del derecho positivo. Ha de utilizarse, pues, el prin-
cipio de buena fe y, por lo mismo, el principio de inmediatez, como criterio de control de la discrecionalidad empresa-
rial, con caracter "praeter legem". Mas en concreto, el principio de inmediatez determina que sélo sean admisibles los
actos de interrupcion de la prescripcion de las faltas que revelen, desde un punto de vista objetivo, la vitalidad del poder
disciplinario. Todo acto dilatorio, 0 que no constituya un indice de la vitalidad del poder, habra de reputarse contrario
al principio de buena fe. Con ello se corrobora una observacién comudn en la doctrina civilista, segun la cual sélo poseen
caracter interruptivo los actos idoneos, en cada supuesto concreto, para destruir la inercia que se halla en la base de la
prescripcion».
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2.3. Razonabilidad en el ejercicio de los poderes empresariales.

37. El control del poder privado es uno de las casos tipicos en que se ha concretado la apli-
cacion del principio de buena fe (DI MAJO, 1980, 1983: 346 ss., 1987: 356 ss., y 1988: 344 ss.;
BUONCRISTIANO, 1983y 1986: 187 ss.; BIANCA, 1983: 214y 215; RODOTA, 1987: 268 y 271;
NANNI, 1988: 153 ss.; GALGANO, 1988: 448 ss.; ZOLI, 1988: 212 ss.y 231 ss.y 1992; TULLINI,
1990: 113 ss.; BALLETTI, 1990; FERRARO, 1991). En ltalia, la jurisprudencia emplea de forma
creciente el principio de buena fe para controlar los poderes privados, a partir de la Sentencia de la
Casacioén de 2 de noviembre de 1964). Asi, la clausula general de buena fe se ha empleado, en
dicho pais, para controlar la discrecionalidad del empresario en lo que hace a la promocién o a los
concursos para el ingreso de los dependientes, asi como en los supuestos de atribucién de categoria,
traslado o eleccion de quienes han de colocarseaasda integrazione guadagtin significado
particular asume la jurisprudencia que admite el control judicial del despido o de la sancién del tra-
bajador, de acuerdo con el parametro de la buena fe, para descubrir si han existido motivos irrazo-
nables que vicien el acto. Y la jurisprudencia ha llegado a exigir incluso, en ciertos supuestos, un
deber de informacién y de motivacion de los actos discrecionales.

En el tercer de sus Considerandos, la sentencia citada precisa: «La prescripcion de las faltas laborales crea un marco
general que no impide actuaciones concretas y particularidades del principio de buena fe y de las consecuencias que se
derivan del mismo: asi, la inmediatez en el ejercicio del poder disciplinario, cuya violacién determinara una conducta
contraria a los propios actos o una renuncia de derechos. En ciertas hipétesis, y como sucede de forma particular en las
llamadas faltas continuadas, la inercia del empresario -segun el profesor GIL y GIL- no habra producido la prescripcién
de la falta, pero determinara que el ejercicio intempestivo o sorpresivo del poder vulnere el principio de buena fe. Si el
ilicito persiste, la falta no prescribe a pesar de la inercia del empresario. Y, no obstante, una reaccion repentina del empre-
sario puede contravenir la buena fe, si el ejercicio resulta objetivamente inadmisible. En general, un empresario que ha
conocido y tolerado un incumplimiento durante largo tiempo debera comunicar al trabajador que no se halla dispuesto

a tolerarlo més, o podra a lo sumo, aplicar una sancién menor dejando bien claro que, en caso de reincidencia, irrogara
la sanci6én maxima de despido. Y ello como consecuencia -concluye el citado profesor- de que resulta inadmisible seguir
considerando que el empresario posee la facultad omnimoda de aplicar, en todo momento, la sancién que le parezca mas
oportuna, por cuanto el articulo 7 de la Recomendacion 166 de la OIT alude al fundamento coercitivo y no punitivo de
las sanciones disciplinarias, y tal prevision ha de considerarse, en nuestro ordenamiento, como una de las implicacio-
nes del principio general de la buena fe en el ejercicio de derechos».

La sentencia citada -seguida por la STSJ de Extremadura de 26 de julio de 1994 (inédita)- menciona varias resolucio-
nes judiciales en apoyo de tal doctrina: la STCT de 8 de septiembre de 1987 (Ar. 18606), la STSJ de Galicia de 9 de
septiembre de 1992 (Ar. 4170) y la STS de 20 de febrero de 1991 (Ar. 854) y las en ella citadas.

Aplica también la doctrina de la inmediatez la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 20 de Madrid de 14 de julio de
1995 (inédita), la cual dice que «la buena fe exige inmediatez en el ejercicio de las facultades disciplinarias; y que pre-
cisamente la finalidad correctiva y no punitiva de la sancién laboral abunda en la necesidad de su inmediatez; cabe con-
cluir lo siguiente: a nuestro juicio, y conforme entiende la mejor doctrina, la equidad y buena fe, unida a la finalidad
correctiva de la pena, impide el cambio brusco e intempestivo de una situacion de tolerancia a una situacién de intole-
rancia». Esta sentencia menciona las SSTS de 28 de enero y 18 de diciembre de 1984.

Asimismo, la STSJ de Castillay Ledn (Valladolid) de 15 de junio de 1993 (Ar. 2801) exige, de acuerdo con la buena fe,
un ejercicio tempestivo del poder disciplinario. Sefiala dicha resolucion: «A mas abundamiento y aunque se llegase a la
conclusion de que deberia cumplir la orden e impugnarla, que no es la conclusion en el caso que nos ocupa, es evidente
gue tras numerosos afios sin horario la existencia de una orden de que se cumpla cierto horario, incumpliéndose desde el
primer momento, reaccionando la empresa de manera sorpresiva pasado algo mas de un mes, evidentemente supone una
transgresion de la buena fe contractual por parte de la empresa, pues la misma dada la situacién que venia de atras e inclu-
so la problematica judicial surgida entre las partes, deberia, ejerciendo de buena fe los derechos, haber realizado algin
acto de apercibimiento, y no tolerar el incumplimiento inicial para sorpresivamente producir un despido; por lo que no
habiéndose infringido los preceptos denunciados es evidente que procede la desestimacion del recurso».

(64) For. it., 1980, |, pag. 440.
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Se ha afirmado, en lItalia, que uno de los terrenos mas propicios para el empleo del principio
de buena fe es el de lpsderes de autotutetn las relaciones contractuales, debido a que tales pode-
res son discrecionales y resulta facil abusar de ellos (DI MAJO, 1988: 327; véanse, asimismo, las
observaciones de BUONCRISTIANO, 1986 v, en especial, 216 ss., y del propio DI MAJO, 1987:
356 ss.). Tal y como ha advertido DI MAJO (1983: 358), el poder «genera sienmgmplusde
poder», que reclama una forma de control.

El principio de buena fe gozara, pues, de un protagonismo especial a la hora de establecer los
limites que debe respetar el empresario en el ejercicio de sus poderes: la buena fe sera una «'"regla
de gobierno” de la discrecionalidad» (DI MAJO, 1988: 304).

En la doctrina laboral espafiola més reciente, GIL (1994: 123 ss.) ha analizado, desde la pers-
pectiva de la buena fe, el ejercicio irrazonable del poder disciplinario empresarial. En su opinion, no
basta con que el ejercicio del poder disciplinario no suponga una discriminacion. Todo derecho o
poder ha de ejercerse de acuerdo con los postulados de la buena fe. Y ciertas motivaciones del empre-
sario pueden resultar irrazonables, por contrarias a la buena fe, aun cuando no tengan un caracter
discriminatorio.

38. Como no podia ser menos, la jurisprudencia espafiola condena el ejercicio irrazonable del
poder empresarial.

La Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 20 de Madrid de 19 de diciembre ¢&5)1994
dictada en un supuesto de despido por causas objetivas, sefiala que cabe mantener dos posturas para
determinar el alcance del juicio de razonabilidad: «En primer lugar es posible sostener que el Juez
debe llegar a la conviccion de que la medida adoptada es la Unica razonable, de modo que si existen
otras alternativas que permitan eludir el despido o cese, el Juez debe rechazar la medida -hard look-.
Por contra cabe sostener que el Juez s6lo debe ponderar si la medida es razonable acudiendo a un
parametro o standard de conducta; de modo que si la decisidn se encuentra entre la que adoptaria un
empresario diligente y regido por procedente proceder y buena fe, no debe irse mas all4 en el enjui-
ciamiento, aunque existan, al menos como posibles, otras medidas. Postura esta Ultima que aqui se
acoge y a la que invita la prudencia, maxime si se tiene en cuenta que la ciencia de la gestiéon no es
una ciencia exacta. Sin embargo, si se observa una patente y clara inadecuacién entre la medida del
cese y el fin perseguido, no debe dudarse en declarar la medida injustifi&adzevrazonabilidad
aparece, pues, en su forma negativa, para condenar el ejercicio irrazonable de los derechos y pode-
res del empresario.

(65) Act. Lab, nim. 18, 1-7 de mayo de 1995, pag. 1.329, ref. 687.

(66) La sentencia afiade: «Por lo demés, compete al empresario acreditar mediante el razonamiento lo justificado de su medi-
da, pues él es quien la toma y por lo tanto quien conoce su causa, sin que pueda ésta presumirse; debe por lo tanto expli-
car con detalle el beneficio probable o razonable en que se traduzca la medida, sin que le pueda ser exigida prueba cum-
plida de su éxito, y bastando con que se conforme a un standard medio de prudencia empresarial, aparezca como posible
el resultado pretendido». Y concluye que, aplicando la anterior premisa al caso de autos, «lo cierto es que no se alcan-
za a comprender, ni la empresa explicé, en qué medida, el cese de una oficial administrativa, puede concurrir a solven-
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Varias sentencias afirman que la buena fe proscribe la arbitrariedad en el ejercicio de los pode-
res empresariales. Asi, por ejemplo, la STSJ de Catalufia de 18 de enero de 1993 (Ar. 409) observa
que elius variandi«no puede entenderse como una facultad arbitraria y omnimoda, sino que debe
utilizarse para la finalidad con que esta concebida -exigencias organizativas del proceso productivo
o del servicio-», pues «si bien cuando existe un interés objetivo en la organizacién de la empresa,
nuestro ordenamiento ofrece proteccion juridica a la necesidad empresarial, rechaza el no basado en
una causa objetiva, pues entonces dicho interés -"subjetivo" y "espurio”-, es contrario al principio
general de la buena fe contractual y laboral (arts. 1.258 Cc y 20.262))»

39. La jurisprudencia ha condenado el ejercicio irrazonable de las facultades y poderes del
empresario en supuestos tales como la movilidad funcional, los traslados, el poder disciplinario, el
despido tacito, la readmisién del trabajador, la alegacién de la prescripcién o la revocacion de los
cargos de libre designacion.

En efecto, y por lo que hace a la movilidad funcional, la STSJ de Canarias (Santa Cruz de
Tenerife) de 30 de diciembre de 1993 (Ar. 5237) observa que el «refuerzo que del principio general
de la buena fe que hace la Ley Laboral [STS de 27 de noviembre de 198264} impide al patro-
no utilizar el mecanismo de la movilidad funcional de manera arbit{@@p:segun la STS de 27 de
noviembre de 1989 (Ar. 8264), «es cierto que la vigente disciplina legal de la movilidad funcional
no atribuye a ésta caracter causal; mas ello no debe suponer que tal facultad pueda ser ejercida de
manera arbitraria y con finalidad de situar al trabajador en puesto de trabajo para el que carezca de
aptitudes, pues, de esta manera, amén de perjudicar sus derechos profesionales -y el respeto de éstos
si que constituye limite legal de la movilidad funcional- se atenderia contra el principio de la buena
fe, al cual se hallan reciprocamente sometidos trabajador y empresario (art. 2Q63)ET)»

tar la grave pendiente de crisis de la empresa; cierto es que el impago de su salario evidentemente recorta gastos y dis-
minuye pérdidas; pero no resulta razonable entender que el ahorro de un salario de 2.918.160 ptas., sin la acreditacion
de ninguna otra medida concurrente, permita a la empresa superar su situacion critica; es mas a otras trabajadoras, tam-
bién administrativas, les ha sido novado el contrato o les ha sido renovado en indefinido. Por lo tanto la decision debe
ser calificada de irrazonable y por ende el despido declarado improcedente».

(67) Vid., en el mismo sentido, STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de noviembre de 1994 (Ar. 5087).
También la STSJ del Pais Vasco de 14 de junio de 1993 (Ar. 2859) subraya la conexién de la razonabilidad con el legi-
timo interés empresarial. Segun esta sentencia, «no hay que olvidar que en el &mbito de la relacién laboral, ambas par-
tes estan obligadas a satisfacer sus reciprocas prestaciones con arreglo a las exigencias de la buena fe (art. 20.2 ET), lo
gue viene a introducir un criterio limitativo del poder de direccion de la actividad empresarial, del que es titular el empre-
sario segun lo establece el nim. 1 de ese precepto, al no permitirle que ejercite las facultades que dimanan del mismo
con desprecio a los efectos que produce en el trabajador. Los perjuicios que éste sufra como consecuencia del ejercicio
de esas facultades, no constituiran violacion de ese especifico deber siempre que la decision obedezca a un legitimo
interés empresarial, pero si lo infringirdn en la medida en que se ofrece desconectada de la razén de ser que justifica su
atribucién al empresario».

(68) Vid., asimismo, STSJ de la Comunidad Valenciana de 18 de noviembre de 1982 (Ar. 5885), STSJ de Andalucia (Malaga)
de 23 de octubre de 1992 (Ar. 5038), STSJ de Baleares de 7 de abril de 1992 (Ar. 1796), STSJ de La Rioja de 7 de
diciembre de 1991 (Ar. 6614), STSJ de Madrid de 15 de diciembre de 1989 (Ar. 2739).

(69) La sentencia afiade que, «en el supuesto de autos, el cambio de tareas impuesto al trabajador manifiesta la finalidad antes
puesta de relieve, pues, de una parte, resulta evidente que las funciones que aquél desarrollaba con anterioridad a tal
cambio -director técnico del proceso de produccién de galletas en fabrica de pequefia entidad- no acredita de manera
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En materia de traslados, la STCT de 5 de octubre de 1988 (Ar. 6105) dice que «no hay un
poder o facultad para el traslado de trabajadores, aun sin exigir cambio de residencia, que implique
arbitrariedad, es decir, habra que tener alguna justificacion motivadora que sea relevante y acepta-
ble», y concluye que «no es posible aceptar la pretension de la parte demandada y recurrente de poder
adoptar decisiones de traslado de personal por su libre y sola voluntad, con independencia de sopor-
te justificativo alguno». Del mismo modo, la STSJ de Galicia de 1 de octubre de 1993 (Ar. 4238)
declara contrario a la buena fe el proceder de la empresa en un supuesto dénpaslado

También exige la jurisprudencia un ejercicio razonable del poder disciplinayi&n algin
supuesto, la jurisprudencia tiene en cuenta, para valorar la conducta del trabajador, la actitud arbi-
traria del empresario que elude sus obligaci¢r®s

alguna competencia para efectuar estudios tan complejos, importantes y ajenos a dicho proceso de produccién, como
eran los que se le encomendaron y que se describen con detalle en el relato histérico de la sentencia recurrida; y, de otra,
las circunstancias concurrentes impiden entender la recta intencién en la encomienda, pues ni ésta es l6gica cuando exis-
te situacion de tension entre las partes -y ésta se pone de relieve con la nota interna girada por la empresa al trabajador
por la que se imputa un supuesto delito de apropiacién indebida con relacién a un vehiculo del que la propia empresa
dice desconocer su titularidad- ni demuestra la fe en el encargo el informe aportado a los autos, elaborado por decision
de la empresa por "Management, Consultants, S.A."».

(70) En el supuesto que enjuicia la sentencia Ultimamente citada, la empresa comunica «en Ferrol a un trabajador, a Ultima
hora del sabado 3 de abril (que no viernes, como en la sentencia se sefiala), que el inmediato dia laboral ha de presen-
tarse en Barcelona para un reciclaje profesional cuya perentoriedad se nos escapa, y con mayor motivo sin proporcio-
narle billete para el transporte, siendo asi que al empleado aln se le adeudaba la remuneracién del precedente mes de
marzo y que, alegada tal circunstancia por el requerido, no llegue a subsanarse por la empresa la deficiencia, sino con
el ofrecimiento por parte del supervisor del centro de Ferrol de una cantidad (8.000 ptas.) que se presenta insuficiente
al indicado efecto».

(71) Segun la STS de 28 de diciembre de 1987 (Ar. 9045), «si es verdad que la conducta de la actora, al no comparecer a su
trabajo en la tarde del dia 24 ni los dias 25, 26, 27 y 28 de febrero y 1 de marzo sin que se haya acreditado que lo hicie-
ra por indicacion de su empleador, no esta exenta de reproche y podria ser merecedora de sancién incluso, no es tribu-
taria de la de despido; puesto que las faltas de puntualidad a que alude con reiteraciéon el demandado como "algo que
me molestaba" pero que nunca corrigié formalmente hasta que hizo cerrar el acceso del centro de trabajo para la acto-
ra cre6 una anémala situacion patentizada en lo probado por la confusa actuacién del empresario, creadora de dudas jus-
tificadas que degrada, claramente, la gravedad y culpabilidad de la conducta de la actora. Y de todo ello ha de concluirse
que al adoptar la decisién del despido, transgredi6 en efecto el empresario las exigencias de la buena fex».

Asuvez, la STS de 5 de octubre de 1990 (Ar. 7530) declara que el poder disciplinario ha de ejercerse de acuerdo con
los postulados de la buena fe.

(72) Segun la STS de 28 de septiembre de 1988 (Ar. 7137), la arbitraria actitud del empresario, que eludié el cumplimiento
de la concesion de un dia libre retribuido, debe tenerse en cuenta «a la hora de valorar la desobediencia de la trabaja-
dora, y sin duda esta conducta y actitud de la empresa que frente a una colisién de intereses apela exclusivamente a sus
derechos e impone la obligacion de obediencia con ignorancia de los derechos de los trabajadores y sin ofrecer alter-
nativa alguna que hagan cohonestables los derechos contrapuestos, significa un olvido de sometimiento a las exigen-
cias de la buena fe exigido por el articulo 20.2 ET en su Gltimo inciso. Y por ello la desobediencia de la actora, que ais-
ladamente puede ser enmarcada en el precepto citado, cualificada sin embargo, por la propia conducta de la empresa
con la que constituye una unidad, no es acreedora a la sancion maxima de despido, pues para que ésta proceda no sé6lo
es necesario que se dé objetivamente una conducta tipificable en alguno de los supuestos del articulo 54.2 ET, sino que
se exige que la conducta sancionada sea plenamente culpable y este requisito esencial se ve sensiblemente atenuado
cuando la empresa con su conducta maliciosa u olvidadiza de las exigencias de la buena fe, sirvié de motivacion a la
conducta del trabajador». Aparece la misma doctrina en la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 1 de septiembre de 1992
(Ar. 4249).
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Por su parte, la STSJ de Andalucia (Malaga) de 2 de septiembre de 1992 (Ar. 4279) recuerda
que «la doctrina juriprudencial trata con recelo y sentido restrictivo la figura del despido factico y
tacito, en tanto el mismo se deduce de conductas equivocas del empresario, por contrariar el princi-
pio de la buena fe».

La STSJ de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 18 de noviembre de 1993 (Ar. 4781) alude
a «una actitud abusiva de la empresa que nada mas readmitir a la trabajadora la envia [...] a dos tér-
minos municipales distantes de su domicilio, contraviniendo las reglas de la buena fe».

A su vez, la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 19 de octubre de 1993 (Ar. 4589) exige que el
empresario ejercite de forma razonable la excepcion de prescripcion.

En fin, la STS de 30 de septiembre de 1987 (Ar. 6438) y la STSJ de Canarias (Santa Cruz de
Tenerife) de 1 de febrero de 1994 (Ar. 453) declaran que la buena fe impide al patrono utilizar de
manera «torcida o arbitraria» cualesquiera de sus facultades, derechos o poderes. Y, en concreto, tie-
nen en cuenta la buena fe en lo que hace a las facultades de revocacion de los cargos de libre desig-
nacion.

2.4. Razonabilidad en el ejercicio de los derechos por parte del trabajador.

40. Para concluir el articulo, conviene precisar que el trabajador también debe ejercer sus
derechos de forma razonable.

El problema principal se ha producido en lo que hace al ejercicio de los derechos fundamen-
tales por parte del trabajador. Ya la STC 120/1983, de 15 de diciembre, declar6 que el ejercicio de
la libertad de expresion debe enmarcarse en unas determinadas pautas de comportamiento que expre-
sa, con caracter general, el articulo 7 del Cédigo civil. A juicio del TC, «la existencia de una rela-
cion contractual entre el trabajador y el empresario genera un complejo de derechos y obligaciones
reciprocas que condiciona, junto a otros, también el ejercicio del derecho a la libertad de expresion,
de modo que manifestaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser legitimas no tienen por
qué serlo necesariamente dentro del &mbito de dicha relacién».

Asuvez, la STC 88/1985, de 19 de julio, precisé que «la emision o difusion de opiniones en
forma desajustada a lo que constituye una regla de general observancia en el tréafico juridico con-
vierte en ilicito y abusivo el ejercicio de la libertad de expresion, pudiendo por consiguiente entrar
en juego el cuadro de responsabilidades contractuales derivadas del cumplimiento de buena fe. Y
viceversa, la libertad de expresién ejercida sin tacha atrae hacia si los mecanismos de proteccion
juridica que garantizan el legitimo ejercicio de los derechos fundamentales».
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Por su parte, la STC 6/1988, de 21 de enero, precisa que la libertad constitucionalmente
protegida no podra invocarse «para romper el marco normativo y contractual de las relaciones
juridico-privadas, pero tampoco los principios que informen a estas Ultimas, y que preservan el
honesto y leal cumplimiento por las partes de sus obligaciones respectivas, podran entenderse en
términos tales que se impida, mas alla de los imperativos propios impuestos por el contrato, el
ejercicio de la libertad civil que la Constitucion preserva». La sentencia concluye que «el cum-
plimiento leal y de buena fe de las obligaciones dimanantes del contrato laboral proscribe, sin
duda, cualesquiera actuaciones del trabajador intencionalmente dirigidas a inferir un dafio moral
o0 material al empleador».

Al respecto, debe indicarse que la doctrina ha criticado el empleo de nociones tales como el
abuso del derecho para limitar los derechos fundamentales (MULLER, 1993: 97 y 98). Si, como
hemos indicado mas arriba, la ponderacion es el modo usual de aplicacién de los principios, parece
mas correcto -desde un punto de vista metodolégico- utilizar el principio de proporcionalidad para
resolver las colisiones que se produzcan entre principios tales como la libertad de expresion y la
libertad de empresa. De aplicar el principio de proporcionalidad, como hacen la doctrina y la juris-
prudencia alemanas, resultaria ociosa la referencia a la buena fe contractual.
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