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Resumen

Este trabajo se ocupa del uso que se hace en el derecho de las cldusulas del tipo «diligencia
debida», «debido cuidado», «<buen padre de familia», «/ex artis», etc. Para ello se ofrece, en
primer lugar, una caracterizacién de los conceptos que se utilizan en estas expresiones; en
segundo lugar, se defiende que, al utilizar estas cldusulas, el derecho utiliza una técnica
normativa distinta a la determinacién « priori de concretos deberes de accién, técnica que
consiste en la definicién de responsabilidades (en el sentido de deberes vinculados a un
rol); y en tercer y tltimo lugar, se aborda la supuesta afectacién a la seguridad juridica que
se suele atribuir al uso de estas cldusulas, relativizando esas criticas.
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1. Las pautas de conducta y diligencia como estandares variables

Este trabajo se ocupa del uso que se hace en el derecho de las cldusulas del tipo
«diligencia debida», «debido cuidado», «buen padre de familia», «/ex artis», etc. Para
ello ofreceré, en primer lugar, una caracterizacién de los conceptos que se utilizan
en estas expresiones; en segundo lugar, defenderé que al utilizar estas cldusulas
el derecho utiliza una técnica normativa distinta a la determinacién a priori de
concretos deberes de accién, técnica que consiste en la definicién de responsabi-
lidades (en el sentido de deberes vinculados a un rol); y en tercer y tltimo lugar,
me ocuparé de la supuesta afectacion a la seguridad juridica que se suele atribuir
al uso de estas cldusulas, relativizando estas criticas.

Creo que todas estas cldusulas de las que aqui nos ocupamos se integrarfan en lo
que podemos considerar como conceptos radicalmente indeterminados'. Estos
conceptos se distinguirfan de los conceptos meramente vagos (en realidad cualquiera
del lenguaje natural), y que serfan aquellos que generan imprecisién respecto a su
aplicacién a algunos casos concretos, periféricos; imprecisién que puede ser debida
a que no se sepa con certeza cudl es la combinacién de propiedades necesarias y
suficientes para su aplicacién o bien a que algunas de estas propiedades tenga cardcter
graduable’. Estos casos de «<mera vaguedady se caracterizan porque en ellos es posible
distinguir entre el nicleo de certeza o claridad de aplicacién de concepto y una zona
de penumbra, periférica, en la que se duda o discute la aplicabilidad del concepro.

Sin embargo, en el caso de los conceptos radicalmente indeterminados nos encon-
tramos con que es muy dificil trazar esa contraposicién entre el nicleo de certeza
y la zona de penumbra, dado que no se conocen siquiera cudles deben ser las pro-
piedades que definen al concepto y este desconocimiento es debido a que tampoco
se pueden prever cudles serdn los distintos contextos en los que dichos conceptos
deberdn aplicarse. Es por esto por lo que Hart se refiere a ellos con un rétulo que

' En este punto me aparto conscientemente de la categoria de los «conceptos esencialmente controvertidos»

(o «impugnados») desarrollada por Gallie y que se caracterizarfa por los siguientes rasgos: 1) Son conceptos
evaluativos, en el sentido de que apuntan hacia la consecucién de algin objetivo valioso. 2) Ese objetivo debe
poseer un cardcter internamente complejo. 3) Puede haber descripciones rivales del concepto segtin se dé mayor
o menor importancia a sus distintos rasgos. 4) La consecucién del objetivo debe admitir una modificacién consi-
derable a la luz de las circunstancias cambiantes, que no puede predecirse de antemano. 5) Debe haber diferentes
visiones en competicion sobre el uso correcto de los mismos, de modo que usar un concepto de este tipo implica
usarlo «contra» otros usos del mismo. 6) Se derivan de un ejemplar original, cuya autoridad es reconocida por
todos los usuarios del concepto. 7) La plausibilidad de la pretensién de que la competencia entre los distintos
usuarios del concepto permite que el objetivo del ejemplar original sea mantenido y/o desarrollado de modo
6ptimo (Gallie, 1998, pp. 10-21). Algunos de los conceptos juridicos indeterminados a los que en este texto
me refiero pueden pertenecer a esta categoria sefialada por Gallie, pero no necesariamente todos, por lo que aqui
uso la expresién mds neutra de «conceptos radicalmente indeterminados».

2 Me he ocupado de los diferentes tipos de vaguedad en Lifante Vidal (1999, pp. 198 y ss.).



LiraNTE VIDAL. Sobre los conceptos juridicos indeterminados 131

me parece especialmente adecuado, el de «estindares variables». Como vamos a
ver, en estos casos nos encontramos ante una indeterminacién «mds radical» que
operaria como una especie de delegacion a los destinatarios para que especifiquen
las pautas senaladas en las normas.

El uso de este tipo de conceptos implica optar por una determinada técnica
regulativa, que se suele utilizar en aquellos dmbitos en los que resulta imposible
identificar  priori una clase de acciones especificas que uniformemente deban ser
realizadas u omitidas, por lo que parece preferible dejar a los individuos (sujetos
al posible control de los tribunales) la tarea de valorar las pretensiones sociales que
puedan surgir de forma no anticipable, y de obtener asi un razonable equilibrio
entre ellas. Hart expresaba esta idea con las siguientes palabras:

El ejemplo mds famoso de esta técnica en el derecho anglosajén es el uso del stan-
dard de due care (debido cuidado) en los casos de culpa o negligencia. [...] Pero
squé es cuidado razonable o debido cuidado en una situacién concreta? Podemos,
por supuesto, citar ejemplos tipicos de debido cuidado: hacer cosas tales como
detenerse, observar y escuchar en las intersecciones de trnsito. [...] Pero debido
a la inmensa variedad de casos posibles en que se exige prudencia o cuidado, no
podemos prever ab initio qué combinaciones de circunstancias se presentardn, ni
prever qué intereses tendrdn que ser sacrificados, o en qué medida, para adoptar
precauciones contra el dafio. Por ello es que no podemos considerar, antes de que
se presenten los casos particulares, cudl es precisamente el sacrificio o compromiso
de intereses y valores que estamos dispuestos a hacer para reducir el riesgo de dafio.

(Hart, 1990, pp. 165-166).

La indeterminacidn que provocan estos conceptos se conecta con el hecho de que
las condiciones de aplicacién del término varfan dependiendo completamente del
contexto, de las circunstancias particulares de los casos a los que hayan de aplicarse.
Como hemos visto, Hart senala que, dado que no puede saberse ab initio «qué
combinacién de circunstancias se presentard», tampoco se podrdn «prever qué

intereses tendrdn que ser sacrificados o en qué medida».

Se trata, por tanto, de conceptos para cuya aplicacién necesitaremos llevar a cabo
tanto valoraciones, que implicardn tomar en consideracién cémo se puedan ver
afectados los distintos intereses en juego a la luz de las circunstancias del caso, como
juicios de adecuacién técnica, del tipo de qué medios son adecuados para conseguir
un determinado fin, de nuevo a la luz de las circunstancias del caso. En este sentido
puede decirse que estos conceptos abren el razonamiento juridico a otros dmbitos
del razonamiento préctico’; no solo a la moral, sino también a otras practicas sociales

> Por su parte Luzzati, refiriéndose a esta misma idea, opta por hablar de «vaguedad de reenvio»: en su opinién
los criterios aplicativos de estos conceptos no serfan ni siquiera parcialmente determinables si no es a través de la
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(la medicina, ingenierfa...). Y creo que es precisamente por ello, por lo que en muchas
ocasiones se critica el uso de estos conceptos, por considerar que los mismos implican
una merma de la previsibilidad o certeza que el valor de la seguridad juridica exige a
nuestros ordenamientos. Sobre esta critica volveré al final del trabajo.

Este «reenvio», o «apertura», o «falta de concrecién», que acompana a las normas
formuladas haciendo uso de estos conceptos ha de ser visto, por tanto, como una
peculiar técnica juridica; es decir, como una opcién del legislador por regular la
conducta de este modo, en lugar de hacerlo a través de la definicién exhaustiva 2
priori de las acciones a realizar. El problema es que esta opcién se suele presentar
en términos de una falsa oposicién: como si el legislador tuviera que elegir entre
regular solo con reglas que determinen de antemano las conductas exigidas o regu-
larla solo a través de estos estdndares indeterminados. Pero creo que se trata de un
mal planteamiento del problema, porque en realidad nada impide, y de hecho es
lo que normalmente suele suceder, que en un determinado dmbito normativo se
combinen ambas técnicas.

Pensemos, por ejemplo, en como nuestra legislaciéon opta por regular el trafico.
En el Reglamento General de Circulacién encontramos numerosos articulos que
usan conceptos radicalmente indeterminados, del tipo de a los que aqui estamos
haciendo referencia. Por poner solo un ejemplo, el articulo 3.1 dice: «Se deberd
conducir con la diligencia y precaucién necesarias para evitar todo dafo, propio
o ajeno, cuidando de no poner en peligro, tanto al mismo conductor como a los
demds ocupantes del vehiculo y al resto de los usuarios de la via. Queda termi-
nantemente prohibido conducir de modo negligente o temerario». Pero, a su vez,
en ese mismo Reglamento también encontramos multitud de normas que optan
por regular minuciosamente qué acciones son obligatorias o estén prohibidas para
estos conductores: limites precisos de velocidad dependiendo del tipo de calzada,
prohibicién de circular con una tasa de alcohol en sangre superior a 0,5 gramos
por litro, o de alcohol en aire espirado superior a 0,25 miligramos por litro, etc.

La cuestién que debemos plantearnos es si la funcién que desempefian estos con-
ceptos en el derecho podria desarrollarse en igual medida sin acudir a esta técnica
y, por tanto, sin generar esa supuesta merma de la certeza y previsibilidad. Pues
bien, la tesis que aqui pretendo sostener es que no: no hay manera de traducir
completamente el significado de «conduccién negligente» o «temeraria» a un catd-

referencia a lo que considera como pardmetros variables del juicio y a la tipologia mutable de la moral social y de
la costumbre (Luzzati, 1990, p. 302). Con esta caracterizacion, lo que Luzzati parece estar haciendo es conectar
estos conceptos con el surgimiento de «discrecionalidad» en el sentido positivista cldsico, vinculado a la idea de
ausencia de regulacién juridica que generaria un «permiso» a los érganos juridicos para decidir en uno u otro
sentido. Me he manifestado en contra de esta caracterizacién de la discrecionalidad en Lifante Vidal (2006).
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logo cerrado de acciones definidas a priori, y por ello se suelen combinar ambas
técnicas normativas.

2. El uso de estandares variables como técnica normativa: las «responsabi-
lidades» frente a los «deberes de accion»

A continuacién pretendo analizar en qué consiste esta concreta técnica normativa
a la que aqui estoy haciendo referencia: qué funcién desempena y cudles son sus
peculiaridades como mecanismo regulador de la conducta®. En mi opinién, lo
que hacen estos conceptos o estdndares variables es apuntar a un tipo especial de
deberes, aquellos que solemos llamar «responsabilidades» y que se contrapondrian
a los de mera accién u omisién. Por ello, comenzaré con algunas observaciones
sobre este sentido del término «responsabilidad»’.

Cuando en el seno de la préctica juridica llevamos a cabo atribuciones de respon-
sabilidad (a través de enunciados del tipo: «el sujeto X es responsable», «el sujeto
X es responsable de Y», «el sujeto X actud responsablemente en el caso Y», etc.),
dichas atribuciones pueden desempefiar una triple funcién, que se corresponderia
con las tres dimensiones del fenémeno juridico: la dimensién constitutiva (la deter-
minacién de que un cierto estado de cosas, o un determinado sujeto cuenta como
algo), la regulativa o dedntica (la atribucién de deberes u otras posiciones juridicas
subjetivas) y la valorativa (mostrar aprobacién o reprobacién respecto al sujeto o a
su conducta). Obviamente estas dimensiones estdn estrechamente interrelacionadas
y con un mismo juicio o atribucién de responsabilidad podemos abarcarlas todas

* También Carri6 (1990, pp. 199-201) parece hacer referencia a este tipo de estindares como un tipo especifico
de regulacién de conducta. En su opinidn, en el derecho nos encontrarfamos, junto a la reglas especificas (las
que regulan conductas precisas, especificamente determinadas) y los principios, con una tercera posibilidad de
regulacion de la conducta que serfa el uso de estdndares amplios de conducta como los que prohiben causar
dafio a otro por culpa o negligencia.

> El término «responsabilidad» es especialmente ambiguo. Como ya sefialé Hart (1968, p. 211) pueden
distinguirse al menos cuatro sentidos a los que €l proponia referirse con los siguientes rétulos clasificatorios:
1) Responsabilidad-rol, que serfa el que aqui mds nos interesa y con el que harfamos referencia a los deberes
propios de un rol, cargo o papel social (por ejemplo: «el capitdn era responsable de la seguridad de los pasa-
jeros»). 2) Responsabilidad-causal, donde ser responsable serfa equivalente a producir, dar lugar a resultados o
generar consecuencias (por ejemplo: «las responsables del naufragio fueron las excepcionales tormentas inver-
nales»). 3) Responsabilidad-/iability, normalmente traducida como «sancionabilidad», pero que también incluye
los supuestos de responsabilidad indemnizatoria o resarcitoria (por ejemplo: «al capitdn se le imputd la responsa-
bilidad por la pérdida de las vidas y los bienes»). 4) Responsabilidad-capacidad, que hace referencia a la posesiéon
de una serie de capacidades (por ejemplo: «los médicos consideraron que el capitdn era responsable de sus actos»).
Todos estos sentidos estdn {ntimamente ligados entre si, pero Hart sefiala que el tercero (la responsabilidad-/iabi-
lity) constituye de algtin modo el sentido central o primario de «responsabilidad», dado que se considera que los
otros pueden verse como presupuestos de los juicios de responsabilidad-/iability. Esta primacia del concepto de
responsabilidad-/iability ha sido senalada expresamente —o asumida implicitamente— por la mayoria de autores
que se han ocupado del concepto de responsabilidad en el 4mbito juridico. Véase, por ejemplo, Cane (2002),
Garcfa Amado (2012), Larrafiaga (2000), Molina Ferndndez (2000), Sanz Encinar (2000). Para un andlisis de las
opiniones en contra de este enfoque hartiano puede verse Figueroa Rubio (2015, pp. 71 y ss.).
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(y normalmente asi sucede), pero la distincién sigue siendo relevante porque hay
ocasiones en que las distintas dimensiones aparecen disociadas®.

Aqui nos interesan las atribuciones de responsabilidad conectadas con la dimensién
regulativa o dedntica: aquellas que se utilizan fundamentalmente para adscribir a
un sujeto deberes u otras posiciones normativas. Su forma gramatical usual serfa:
«El sujeto X es responsable de Y», de modo que la responsabilidad es aqui usada
para relacionar a un determinado sujeto (X) con un estado de cosas (Y), pasado
o futuro; y al mismo tiempo y, como consecuencia del establecimiento de dicha
conexidn, atribuir ciertas consecuencias normativas a esa relacién. En este sentido,
hace ya algunos afios Garzén Valdés (1996) distinguié dos posibles usos de estos
juicios de atribucién de responsabilidad, cada uno de los cuales serfa formulado
desde una distinta perspectiva temporal respecto a los estados de cosas a valorar y
alos que propuso llamar enunciados de responsabilidad personales «prospectivos»
y «retrospectivos». Los primeros serian los que se refieren a un estado de cosas
futuro y, en ese sentido, se formulan desde una perspectiva ex ante; mientras que
los segundos se refieren a un estado de cosas pasado y, en ese sentido, se formulan
desde una perspectiva ex post respecto a la produccién de dicho estado de cosas.
Ahora bien, hay una asimetria en el contenido que suele ddrsele a la «Y» en cada uno
de ellos: En los juicios de responsabilidad prospectiva se trata de un fin u objetivo
a perseguir, y en ese sentido representa necesariamente un estado de cosas valorado
positivamente por el sistema normativo de referencia: «el profesor es el responsable
del aprendizaje de los alumnos», «los padres son los responsables del bienestar de
los hijos», «el capitdn es el responsable de la seguridad de los pasajeros», etc. Mien-
tras que en los juicios de responsabilidad retrospectiva, la «Y» suele representar un
estado de cosas valorado negativamente por la practica normativa de referencia y
que normalmente se traduce en la produccién de un dano o la lesién de un bien
digno de proteccién segtin dicha practica’: «el capitin es responsable del naufragio
del barco» o «la empresa X es la responsable de la contaminacién del rio».

¢ En un trabajo anterior (Lifante Vidal, 2017) me ocupé de cémo los distintos sentidos de responsabilidad se

conectaban con estas distintas dimensiones del derecho.

7 Obviamente nada impedirfa atribuir responsabilidad retrospectiva por estados de cosas valorados positiva-
mente (asi, podriamos decir, por ejemplo: «La ONG Proactiva Open Arms es responsable de la salvacién de
cientos de refugiados»), pero rara vez lo hacemos. Quizis ello se deba a que —como veremos a continuacién—
en los casos de responsabilidad retrospectiva nos encontramos junto al aspecto valorativo del estado de cosas,
también una reaccién del sistema normativo frente a dicha valoracién que, en el caso del derecho, se suele
traducir en la sancionabilidad o exigibilidad de cierta reparacién. Por supuesto si consideramos que la reac-
cién del sistema también puede consistir en consecuencias positivas (reconocimiento, premios), nada impedirfa
mantener este concepto retrospectivo de responsabilidad para los casos en que el estado de cosas producido sea
valorado positivamente.
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Los casos de los enunciados prospectivos, aquéllos en los que la «Y» hace referencia
a un estado de cosas futuro que debe procurarse, cumplirfan la funcién de atribuir
al sujeto «X» un determinado tipo de deberes propios de un rol, cargo o papel
social. Mientras que los casos de los enunciados retrospectivos, en los que la «Y»
hace referencia a estados de cosas pasados (estado de cosas que puede consistir en
que alguien realizara una accién), se utilizan para anudar ciertas consecuencias
juridicas al sujeto «X»: la posibilidad de sancionarlo o la obligacién de indemnizar
o reparar dafnos, y que podriamos considerar como reaccién frente a la produccién
de ese estado de cosas que se dio en el pasado®.

Pues bien, como ya he sefialado, creo que los estdndares variables de los que aqui
nos estamos ocupando (diligencia debida, lex artis....) son normalmente utilizados
por el derecho como una técnica normativa para definir cémo se deben desarrollar
las «responsabilidades», entendidas precisamente como los deberes propios o defini-
torios de un rol; entendiendo «rol» en un sentido muy amplio que incluiria el caso
de un tutor, un médico, un representante, un profesor..., y que haria referencia
por tanto a cualquier asignacién de funciones, asignacién que puede ser realizada
de muy diversas maneras: desde las menos institucionalizadas (un mero acuerdo de
reparto de tareas), hasta las mds institucionalizadas (las asignadas siguiendo reglas
formalizadas de atribucién de competencias en el marco de un sistema jerdrquico
de toma de decisiones). En palabras de Hart:
Siempre que una persona ocupe un lugar o puesto determinado en una organizacién
social, respecto del cual se le asignan deberes especificos para promover el bienestar o
impulsar de manera especifica las metas o propdsitos de la organizacidn, se puede decir
con correccidn que esta persona es responsable del cumplimiento de estos deberes

o de hacer lo necesario para satisfacerlos. Tales deberes son responsabilidad de una
persona (Hart, 1968, p. 212. La traduccidn y las cursivas son mias).

Hart llama la atencién sobre el hecho de que no calificamos a todos los deberes
que puede tener un sujeto como «responsabilidades» y apunta a que la clave de
la distincién quizds se encuentre en que los deberes que son calificados como
responsabilidades son de un tipo relativamente complejo y amplio, que requieren
cuidado y atencién a lo largo de un prolongado periodo de tiempo (frente a los
deberes de corta duracién o de tipo simple, relativos a hacer o no hacer algo en
una ocasién particular). Pero si nos fijamos bien, lo que caracterizaria a los deberes
a los que nos referimos con este sentido de responsabilidad serfa el hecho de que

8 Conviene advertir que la expresién responsabilidad «retrospectiva» puede sugerir (equivocadamente) que

estos enunciados miran exclusivamente hacia el pasado y no tienen efectos hacia el futuro, cuando en realidad
también presentan una vertiente que se proyecta hacia el futuro (con la anudacién de ciertas consecuencias
juridicas: la sancionabilidad o la obligacién de indemnizar o reparar) y que podriamos considerar como reaccién
frente a la produccién de ese estado de cosas que se dio en el pasado.
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se definen por su conexién con la promocién de determinados fines o estados de
cosas considerados valiosos; creo que es precisamente esta caracteristica la que
justifica la exigencia de prestarles «cuidado y atencién», y la que provoca tanto la
«complejidad» como la mayor «duracién» a la que hace referencia el andlisis de
Hart. Esta vinculacién con la promocién de ciertos fines es ademds la que deter-
mina las funciones (el estatus o rol) que el sujeto desempena en el marco de la
institucién social de que se trate. Ocupar un determinado rol, posicién o cargo
(bien sea como padre, médico, representante, etc.) en el marco de una institucion
social compromete con la bisqueda del bienestar o las metas o propdsitos propios
de la institucién.

Por ello, y este es un rasgo muy relevante, para el cumplimiento de estas responsa-
bilidades se exige deliberacién por parte del destinatario de la norma’: es necesario
«pensar sobre ellas y hacer serios esfuerzos para satisfacerlas» (Hart, 1968, 213). Y
eso es asi porque las responsabilidades estdn encaminadas a la produccién de ciertos
estados de cosas, y no meramente obligan a la realizacién de acciones determinadas
a priori. Se trata de situaciones que podriamos definir con el siguiente esquema «X
debe procurar que se produzca Y». Ahora bien, lo mas normal es que «Y« sea un
estado de cosas que no esté completamente bajo el control de «X»'°. Puede ocurrir
que requiera la actuacién de un agente distinto al que tiene la responsabilidad de
que se produzca ese resultado (pensemos en las llamadas «responsabilidades de
supervisién»''), o también que se atribuya a un sujeto la responsabilidad de que
se produzca un estado de cosas que no sea directamente el resultado de la accién
de nadie en particular, aunque si la consecuencia de una combinacién de factores,
entre los cuales podemos encontrar acciones de sujetos y hechos naturales (pen-
semos en la responsabilidad de un médico de mantener la salud de una persona).

En este sentido, la atribucién de responsabilidades suele ir acompanada de una
regulacién de la conducta de una manera peculiar que consiste en no determinar de
antemano la accién o acciones a realizar, sino en atribuir al destinatario (al sujeto
responsable) el poder —y deber— de determinar la concreta accién a realizar para
la persecucién del fin o consecucidn del resultado a obtener'®. Se trata por tanto de
una regulacién a través de un tipo especifico de normas, a las que podemos con-

 Cfr. Richardson, 1999.

10 Cfr. Gonzdlez Lagier (1997), quien distingue entre estados de cosas que estdn completamente bajo el control
del destinatario de la norma y estados de cosas que lo estdn solo parcialmente.

1 Cf. Goodin, 1995.

12 Véase en este mismo sentido Larrafiaga (2001).
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siderar como «normas de fin» y que se contrapondrian a las «<normas de accién»".
Mientras que estas Ultimas califican dednticamente una accidn, las normas de fin
obligan a perseguir o a maximizar un determinado fin, delegando en el destina-
tario el poder discrecional o la «responsabilidad» de seleccionar el medio éptimo
para ello (aquella medida que, a la luz de las circunstancias del caso concreto y
atendiendo a las posibilidades ficticas y dednticas, maximiza el fin con el menor
coste posible en términos de lesién de bienes y valores protegidos). Por supuesto, el
sujeto al que se le atribuye esta responsabilidad se verd sometido también a muchas
otras normas que si le impongan o prohiban acciones determinadas (normas de
accién), y en ese sentido limiten el dmbito de su discrecionalidad en el ejercicio
de su responsabilidad: como antes vefamos ambas técnicas normativas no son ni
mucho menos excluyentes.

El sujeto al que se le atribuye la responsabilidad es el que ha de decidir en cada
ocasion, y a la luz de las circunstancias particulares de la misma, si ha de actuar
y cémo, tarea para la cual se le exige llevar a cabo una deliberacién. Es al sujeto
responsable al que le corresponde la determinacién de la conducta debida, en eso
consiste precisamente la discrecionalidad que implica el ejercicio de dichas res-
ponsabilidades. Pero eso no quiere decir que la conducta por la que el sujeto opte
no pueda ser controlada'®, ni que no pueda exigirse responsabilidad por su accién
o inaccién, més bien todo lo contrario: esta responsabilidad determina quién o
quiénes deben asumir ciertas funciones en el marco de una institucién social y,
por lo tanto, quiénes deberdn hacerse cargo del fracaso, y en qué grado, si esas
funciones no se realizan de manera adecuada.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que la dindmica del cumplimiento de estos
deberes es distinta a la del cumplimiento de los deberes predeterminados en reglas
de accién. En este tltimo caso nos encontramos con una légica binaria: si se ha
realizado la accién debida se ha cumplido con el deber y en caso contrario se ha
incumplido. Sin embargo, en el caso de los deberes vinculados a las responsabili-
dades la situacién es distinta. Y ello es asi porque aqui operan razones finalistas, que

'3 Tomo esta distincién de Atienza y Ruiz Manero (1996). Dentro de las normas de fin estos autores distinguen
entre dos categorfas: las reglas de fin y las directrices, que serfa la proyeccién de su distincion entre reglas y
principios y aunque coincido con su caracterizacién de las directrices, no comparto la que realizan en esta obra
respecto a las reglas de fin. Segun esa caracterizacién, en el consecuente de una regla de fin no encontrarfamos
la calificacién deéntica de la «obtencién de un estado de cosas» (Atienza y Ruiz Manero, 1996, p. 7); mientras
que en mi opinidn estas reglas también pueden obligar a maximizar un fin. Sobre ello puede verse Lifante Vidal
(2006, pp. 112 y ss.).

' En Lifante Vidal (2006) analicé las peculiaridades de la justificacién de la adopcién de una medida discre-
cional, mostrando cémo dicha justificacién puede ser juridicamente controlada; y aunque en ese trabajo me
interesaban fundamentalmente los poderes discrecionales ejercidos por poderes publicos, creo que el andlisis es
trasladable también a casos de particulares: pensemos en el ejercicio de la patria potestad o de la medicina.
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siguiendo a Summers (1978), se caracterizarian por lo siguiente: tienen cardcter
féctico (dependen de una relacidn causal), estdn orientadas hacia el futuro y pre-
sentan un aspecto de graduabilidad. Las dos primeras caracteristicas implican que
estas razones presuponen una relacién causal que es en la que se basa la prediccién.
Ello puede hacernos considerar que en el momento de la toma de decisién una
razén finalista podia tener mucha fuerza a favor de una determinada actuacidn,
aunque resulte que no se lleg6 a conseguir el fin previsto (o en la medida prevista):
es decir, puede que nos encontremos ante una decisién correcta en el momento de
adoptarse, pero que a la larga (por hechos imprevisibles o circunstancias imposibles
de conocer en el momento de actuar) no dé el resultado previsible. En el dmbito
de la medicina podemos encontrar numerosos ejemplos; pensemos en un médico
que actta impecablemente, de manera diligente y siguiendo la lex artis, pero que,
sin embargo, no consigue salvar la vida del paciente.

En este sentido, a la hora de evaluar el cumplimiento de una responsabilidad
podemos distinguir dos dimensiones: una centrada en los resultados obtenidos
(el grado de consecucién de los objetivos valiosos que la norma obliga a perse-
guir); y otra centrada en el desempefio de los deberes que la atribucién de una
responsabilidad impone al sujeto y que dependerd de la calidad de la deliberacién
que llevé al sujeto a adoptar una concreta medida o a realizar una determinada
accion. Es esta segunda dimension la que justificard la realizacién de reproches
personales al sujeto’.

Por mucho que queramos delimitar & priori el catdlogo de acciones u omisiones
que implica el desempefio de un determinado rol (bien sea el del conductor de
un vehiculo de motor, el de un profesor, el de un médico...) y establezcamos para
ello protocolos reglados de actuacién, no conseguiremos reducir completamente
lo que implica el correcto desempefio de su responsabilidad al cumplimiento de
estos deberes predefinidos. Pensemos por ejemplo en el esperpento en el que en
muchas universidades espafolas se ha convertido la «calidad docente» al intentar
reducirla al mero cumplimiento burocratizado de un conjunto finito de estdndares
16

predefinidos

, y desligdndose completamente de la consecucién de los fines valiosos
perseguidos (en este caso —es de suponer— el aprendizaje de los alumnos).

!5 En un trabajo anterior (Lifante Vidal, 2017) me ocupé de analizar las exigencias relativas a cémo se deben
desempenar estas responsabilidades: la lealtad a los fines que debe perseguir el sujeto o a los valores por los que
debe velar, la diligencia en su actuacidn, su pericia, etc. Y, a partir de ahi, diferencié cuatro modos tipicos de
incumplir una responsabilidad, cada uno de ellos se vinculaba con la desatencién de alguna de estas exigencias:
la corrupcién, el formalismo, la desidia y la incompetencia.

1 Como ejemplo puede verse el desarrollo que del llamado «programa Docentia» (programa para la evaluacién
de la calidad de la docencia auspiciado por la ANECA) desarrollé la Universidad de Alicante, disponible en:
https://www.boua.ua.es/pdf.asp?pdf=docentia.pdf
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3. Los estandares variables y la seguridad juridica

Antes hemos comentado que es comun encontrar criticas al uso de estos estdn-
dares variables por la merma de certeza que generan, merma que supondria en
todos los casos —segiin estas criticas— un atentado contra el valor de la seguridad
juridica. Ahora bien, en mi opinién estos argumentos estin mal planteados: en
primer lugar, porque no tiene sentido realizar estas criticas en abstracto, dirigidas
al uso de estos conceptos en cualquier dmbito juridico sin tomar en consideracién
las peculiaridades de la regulacién; y, en segundo lugar, porque presuponen una
concepcion equivocada del valor de la seguridad juridica, en tanto que es vista
como dependiente exclusivamente de ciertos rasgos formales del derecho (donde
el ideal serfa un derecho compuesto por reglas generales y abstractas que pudieran
aplicarse a través de procedimientos meramente subsuntivos). En lo que sigue
intentaré justificar esta opinion.

Por seguridad juridica podemos entender, en una primera aproximacion, la capa-
cidad que nos proporciona el derecho de prever, hasta cierto punto, la conducta
humana y las consecuencias de dicha conducta. Y dicha capacidad de previ-
sién es objeto de valoracién positiva, en el sentido de que consideramos bueno
—valioso— que se produzca y aceptamos que tenemos razones para procurar
obtenerla o maximizarla. El valor moral que se le otorga suele estar en conexién
con la consecucién de otros valores, y en este sentido podria ser considerado como
instrumental; asi, por ejemplo, Laporta (2007) ha senalado que la existencia de
normas que nos proporcionan un cierto grado de previsibilidad de las relaciones
sociales es una condicién necesaria (aunque no suficiente) para el desarrollo de la
autonomia personal, entendida como la exigencia de que la vida del ser humano
sea algo definido por él mismo en un marco de libertad personal y de racionalidad
proyectiva.

Junto a esta instrumentalidad, se suele sefialar también el cardcter eminentemente
«formal» de la seguridad juridica. Pero no estd nada claro a qué nos referimos con
esta idea, ni dénde radica el criterio de distincién entre los valores «formales» (la
seguridad juridica) y los «sustantivos» (la igualdad, la libertad...). Una primera
interpretacién considera que los valores «formales» son aquellos cuya realizacién
depende exclusivamente de rasgos formales del derecho, al margen del contenido
sustantivo de las concretas regulaciones. Soy consciente de que hablar de «rasgos
formales» tampoco aclara mucho. Usaré esta expresion de modo amplio para refe-
rirme a cualquiera de los cuatro sentidos de formalidad que distinguen Atiyah y

7 Tomo esta definicién de Atienza (1985, p. 116).
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Summers (1987, pp. 11 y ss.): formalidad autoritativa (que depende a su vez de
dos factores: los relativos a la validez y los relativos a la jerarquia), formalidad en
cuanto al contenido (que también depende de dos factores: del grado en el que el
contenido de la regla es definido mediante fizz —y no apelando directamente a
razones sustanciales— y del grado en que resultan subinclusivas o sobreinclusivas
respecto a las razones sustanciales que las justificarian'®), formalidad interpretativa
(primacia de la interpretacién literal frente a otros métodos interpretativos que
aluden a fines o valores subyacentes) y formalidad perentoria (imposibilidad o difi-
cultad de ser desplazada en el razonamiento aplicativo por las razones sustantivas en
contra). Para una segunda interpretacién, no del todo desconectada de la anterior,
la caracterizacién de la seguridad como valor formal lo que pretenderia remarcar es
la idea de que se trata de un valor independiente del resto de valores que encarnan
el ideal de justicia, que serfan los valores sustantivos (la igualdad, la libertad...); de
modo que la seguridad juridica podria desarrollarse en la misma medida tanto en
un derecho centralmente justo como en uno injusto. En este sentido se suele senalar
que la seguridad de la injusticia seria, ceteris paribus, valiosa: si la injusticia se va a
producir, al menos es mejor poder preverla. Pero estas dos interpretaciones de lo que
implica el cardcter formal de la seguridad juridica corren el peligro de ser exageradas,
dando lugar a un «formalismo» rechazable: creo que el contenido sustantivo de las
regulaciones —y no solo sus aspectos formales— afecta a la previsibilidad, y que
el desarrollo 6ptimo del valor de la seguridad juridica no es independiente de otros
valores juridicos. A continuacién explicaré brevemente por qué.

Con el término «previsibilidad» hacemos referencia a la cualidad de aquello cuyo
acontecimiento puede ser conocido o conjeturado anticipadamente. Y es usual
caracterizarla como una propiedad graduable, es decir, que puede presentarse en
mayor o menor medida'®. Ahora bien, cuando decimos que un derecho (o, mejor
dicho, una determinada regulacién juridica) puede proporcionarnos mayor o menor

'8 Asi, una regla que dijera «Obligatorio circular por la derecha» serfa altamente formal respecto al contenido
atendiendo al primer factor senalado (pues su contenido estd determinado en gran medida por una cuestién
de decisién o faz). Y, por lo que respecta al segundo factor —obviamente relacionado con el primero—, una
regla que estableciera «Prohibido introducir vehiculos en el parque» —suponiéndole el objetivo de evitar ruidos
molestos— tendria mayor grado de formalidad que otra que dijera «Prohibido hacer ruido en el parque mds
alld de lo razonable» (cfr. Atiyah y Summers, 1987, pp. 13-14). Este sentido de «formalidad» estd intimamente
ligado con la concepcién de Schauer de las reglas como generalizaciones atrincheradas, desarrollada a partir de
la idea de autonomia semdntica del lenguaje: la aptitud que poseen los simbolos para portar significados inde-
pendientes de los propdsitos comunicativos que persigan sus usuarios en ocasiones particulares (Schauer, 2004,
p. 113 yss.).

! Con ello no quiero decir que pueda adoptarse una métrica que nos permita cuantificar el grado de previ-
sibilidad logrado, entre otras cosas porque cuando hablamos de previsibilidad en realidad no nos referimos
exactamente a que, de hecho, las conductas o sus consecuencias hayan sido efectivamente previstas, sino que
hayan podido serlo, es decir, que se den las condiciones para posibilitar dicho conocimiento anticipado.
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grado de previsibilidad, ;qué es lo que estamos comparando? Para contestar a esta
cuestién, debemos ser conscientes de una segunda caracteristica de la previsibilidad:
se trata de una propiedad que se proyecta en diversas dimensiones, cada una de las
cuales resulta a su vez graduable. Aqui me voy a centrar exclusivamente en dos de
esas dimensiones®: la objetiva: ;qué se puede prever?; y la subjetiva: ;quién puede
prever? Cada una de estas dimensiones justificaria distintas exigencias vinculadas
a la seguridad juridica: precision, coherencia, publicidad, accesibilidad, etc.

En la primera dimensién, que es en la que parecen estar pensando las criticas al
uso de los estdndares variables, una determinada regulacién juridica serd tanto
mds previsible cuantas mds cosas —o con mayor precisién— nos permita prever.
De este modo, la gradualidad en esta primera dimensién dependerd de que se
puedan conocer de antemano y con precisién tanto qué conductas son prohibidas,
obligatorias o permitidas por el derecho, como también las consecuencias juridicas
establecidas para ciertas conductas (o para ciertos estados de cosas), asi como las
condiciones para la generacién de tales consecuencias (condiciones que pueden
ser de indole procesal, temporal, econémica, etc.).

Se suele considerar que el derecho serd tanto mds previsible (en esta primera
dimensién) cuanto la aplicacién de sus normas —que han de ser identificadas por
su origen autoritativo— pueda realizarse de manera independiente de las razones
sustantivas que las justifican (para lo que han de adoptar la forma de reglas de
accién y gozar de una completa autonomia semdntica), y su interpretacion se
limite a constatar su significado literal. La situacién éptima pareceria ser entonces
aquella en la que el derecho pueda ser aplicado a partir de un mero razonamiento
deductivo: cualquier término valorativo, o cualquier atribucién de un poder dis-
crecional, o incluso cualquier actividad interpretativa, y por supuesto el uso de
estos conceptos, menoscabaria la previsibilidad asi entendida. Y, por supuesto, tal
y como hemos visto en el apartado anterior, la aplicacién de normas que incorpora
el tipo de estdndares variables de los que aqui nos estamos ocupando estd muy
lejos de esa situacién dptima.

Pero hemos de ser conscientes de que esta situacion (el que todas las aplicaciones
del derecho puedan realizarse por meros razonamientos deductivos que nos permita
predecir el contenido de una decisién judicial sin tener que acudir a argumentos
sustantivos), ademds de ser imposible de conseguir, ni siquiera parece ser un objetivo
siempre deseable. En muchos casos parece conveniente optar por cierta flexibilidad

% He desarrollado con detalle mi concepcién de la seguridad juridica en Lifante Vidal (2013); en ese trabajo
incorporaba también una tercera dimensién, la temporal, que justificarfa exigencias vinculadas con la estabilidad
normativa.
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en la regulacién juridica y utilizar por ejemplo estos conceptos indeterminados (lo
que implicaria un bajo grado de formalidad en cuanto al contenido, en el sentido
antes sefalado de Atiyah y Summers). Estoy pensando en todos aquellos supuestos
en los que lo que resulta juridicamente relevante prever es que un determinado
interés (p. ¢j., el bienestar de un menor o la salud de un paciente) «sea protegido» y
no tanto «cémo lo sea». Como hemos visto, en estos casos el derecho suele regular
la conducta a través de técnicas normativas que no determinan de antemano las
concretas acciones a realizar, sino que determinan los fines a perseguir o proteger
y operan como una especie de delegacién de poder discrecional, para que sean los
destinatarios de las normas los que —a la luz de las circunstancias de cada caso—
adopten las medidas mds adecuadas para dicho fin. Para ello habrd que llevar a
cabo razonamientos de adecuacién medio a fin y razonamientos ponderativos,
que van mds alld de la subsuncién, pero que no estdn exentos de la posibilidad de
un control racional.

La segunda dimensién de la previsibilidad, la subjetiva, hace referencia a qué
sujetos estdn en situaciéon de poder llevar a cabo las previsiones. Una normativa
juridica generard mayor grado de previsibilidad en este segundo sentido cuanto mds
facilmente los ciudadanos puedan realizar previsiones a partir de ella. EI primer
requisito que aparece aqui es la exigencia de publicidad y accesibilidad de las
normas. Pero junto a este aspecto «formal» nos encontramos con otra dimensién
mds sustantiva que es la que se refiere a que los ciudadanos puedan «efectivamente»
conocer y comprender adecuadamente el derecho aplicable. Los factores que aqui
pueden influir son muy diversos. Pensemos en la claridad de la redaccién, el nivel
de complejidad técnica, las remisiones legislativas, la dispersién de competencias
normativas (que implican la necesidad de conocer previamente qué administracién
publica es competente para una determinada materia), etc. Todos estos factores
pueden llegar a hacer muy complejo —incluso practicamente imposibilitar—
al ciudadano lego (incluso al jurista no muy especializado) conocer o comprender
al detalle la regulacién aplicable.

Estas mismas razones que avalan la imposibilidad de conocer al detalle todo el
derecho, son las que hacen que revista especial importancia un factor generador
de seguridad juridica: la coherencia normativa que nos ofrecen los principios
juridicos. Si distinguimos entre la seguridad de los legos y la de los juristas, habria
que admitir que la previsibilidad juridica para el lego no depende tanto de una
predeterminacion total del contenido de las decisiones judiciales en reglas juridicas
preexistentes, sino que lo que permite orientarse a la poblacién en general, y lo
que por tanto contribuye a generar la previsibilidad necesaria para que puedan
desarrollar satisfactoriamente sus planes de vida, es sobre todo el reconocimiento
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de los principios que subyacen a las reglas; y, en tltimo término, la congruencia
entre las normas juridicas y los modos de vida o la proximidad entre las normas
juridicas y las normas sociales®’. De modo que también las razones sustantivas, y
no solo las formales, cumplen un papel fundamental en la generacién de previsi-
bilidad. Serfan estas mismas razones las que nos llevan, por ejemplo, a aceptar los
argumentos teleoldgicos y valorativos en la interpretacién juridica, justificando el
desplazamiento de uno de los tipos de formalidad (la interpretativa); o las figuras
de fraude de ley, abuso de derecho y desviacion de poder (los denominados ilicitos
«atipicos»), y que supondrian el desplazamiento de otro tipo de formalidad: la
perentoria.

Hasta ahora he hablado de que una determinada regulacién juridica es tanto mds
previsible cuantos mds sujetos puedan realizar previsiones a partir de ella; pero
muchas veces lo importante no es el «<nimero» de sujetos en abstracto, sino en
relacién con los sujetos potencialmente afectados por la regulacién. Y en este sentido
hay que tener en cuenta que hay regulaciones que afectan tipicamente a «clases»
de sujetos con intereses enfrentados: ciudadanos/administracién, consumidores/
proveedores, médicos/pacientes, trabajadores/empresarios... En ocasiones una
misma normativa puede generar grados distintos de previsibilidad para cada una
de las clases de sujetos afectados, porque cada uno de ellos puede estar interesados
en prever un aspecto distinto o pueden tener distintas posibilidades de «acceso
real» al conocimiento de la normativa o de informacion relevante para su aplica-
cién. Pensemos, por ejemplo, en el derecho de los consumidores, que parece estar
disenado precisamente a partir de esta contraposicién entre clases de sujetos que
presentan una diferente accesibilidad tanto a la regulacién, como a la informacién
relevante para la determinacién de las consecuencias de dicha regulacién.

Una determinada regulacién puede resultar muy precisa (tener un alto grado de
previsibilidad en la primera dimensién), pero sin embargo ser muy poco accesible
para sus destinatarios; o, por el contrario, una regulacién no tan precisa puede
resultar mds accesible, etc. Lo que en ocasiones incrementa el nivel de previsibi-
lidad en una de las dimensiones puede también incrementarla en las otras, pero
también pueden existir relaciones de proporcionalidad inversa (a mayor precisidn,
menor accesibilidad). Pero ademds estas dimensiones son a su vez complejas, y lo
que —por ejemplo— genera previsibilidad para una clase de sujetos (digamos los
proveedores), puede destruirla para otra clase de sujetos (los consumidores); o una
formulacién muy formal en cuanto al contenido puede generar incoherencias con

21 Cfr. Llewellyn, 1933, p. 58.
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otras normas que hagan necesario en alguna ocasién apartarse de la interpretacién

literal.

No tiene sentido, por tanto, sostener en abstracto que el uso de los estindares
variables o de cualquier otra técnica normativa implica una merma a la «seguridad
juridica» porque afecta a la previsibilidad. Necesitamos establecer cudles son las
expectativas que merecen ser juridicamente protegidas en un determinado 4mbito y
cémo conseguimos protegerlas. En este sentido creo que la seguridad juridica puede
ser redefinida en términos de proteccidn de expectativas razonablemente fundadas
de los ciudadanos® (es decir, expectativas que han de ser consideradas al menos
prima facie legitimas a la luz de los principios y valores del propio derecho). Por
tanto, la cuestién crucial no serda determinar si el uso de estos estindares variables
en el derecho afecta o no la previsibilidad en abstracto, sino determinar cudl es la
previsibilidad que consideramos juridicamente valiosa en cada caso (qué es lo que
resulta valioso prever) y si ella se ve efectivamente afectada y en qué medida. Y
parece que un derecho que prescindiera completamente del uso de estos estdndares
variables para dirigir la conducta de aquellos que deben desempenar determinadas
responsabilidades no aumentaria, sino que reduciria la previsibilidad de que ciertos
intereses valiosos (la salud de los pacientes, el bienestar del menor, el aprendizaje
de los alumnos, etc.) vayan a ser realmente atendidos.
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