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Abstract

Cabe razonablemente sostener, con varios autores, que la ciencia juridica espariola es relativamente poco
original, creativa e innovadora, sobre todo si la comparamos con la de otros paises. El presente trabajo tiene
por objeto principal analizar los factores que han podido contribuir a conformar este rasgo caracteristico de
nuestra doctrina, a fin de serialar el lugar hacia el que probablemente deberian dirigirse los posibles
remedios para tratar de combatirlo. Algunos de esos factores son comunes a pricticamente cualesquiera
actividades y contextos. Otros son especificos del entorno institucional, cultural y social espariol.

It could be argued, as some authors actually do, that, overall, Spanish legal scholarship lacks originality,
creativity and innovation, especially if we compare it with those of certain countries. The main purpose of
this paper is to analyze the causal factors of such phenomenon, in order to try to combat it. Some of those
factors are common to other activities and contexts, while others are specific to the Spanish institutional,
cultural and social environment.

Title: Why Spanish legal scholarship lacks in originality, creativity and innovation.

Keywords: universities; legal scholarship; university professors; comparative law.
Palabras clave: universidades; ciencia juridica; profesorado universitario; Derecho comparado.
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1. Introduccién

Cualquiera que esté mas o menos familiarizado con nuestra literatura juridica y la procedente de
algunos paises en los que los profesores de Derecho espafioles solemos fijarnos, y en cuyas
Universidades realizamos de vez en cuando estancias de investigacion, habra podido llevarse la
impresion de que aqui somos, en lineas generales, relativamente poco innovadores. Contadas,
muy contadas, son las ideas surgidas originalmente en nuestras Facultades que han supuesto un
verdadero avance de la ciencia juridica, y no hablemos ya de las que han tenido o podido tener
relevancia mas alla del espacio iberoamericano!. Lo cual contrasta con la enorme influencia que la
doctrina de aquellos paises ha ejercido sobre la nuestra.

Sirvan para ilustrar esta impresion las afirmaciones hechas por una de las mas reputadas
profesoras de Derecho del pais, desde la experiencia que proporciona el haber dedicado varios
lustros a evaluar cientos de publicaciones, curriculos y proyectos de investigacién por cuenta de
varias Agencias administrativas y fundaciones privadas. Advierte Araceli MANGAS MARTIN
(2011) que aqui:

“Se publica y se republica lo mismo durante afios” (p. 66). “La inmensa mayoria de los proyectos que se
presentan son una pura apariencia con temas irrelevantes o trillados; también hay colegas que viven del
mismo tema, convenientemente estirado, proyecto tras proyecto. Ponen al dia y ‘republican’ bajo la
apariencia de la continuidad de la linea investigadora. La mayoria de los proyectos no producen
resultados o investigaciones nuevas” (p. 67). “La mayoria estima que [investigar] es repetir y en el mejor
de los casos re-sistematizar lo que ya se conoce” (p. 69). “Muchas publicaciones en revistas y libros... las
hacemos pasar como investigacién cuando son meras paréfrasis de las afirmaciones de otros (acarreo de
doctrina, con frecuencia ‘amiga’ o del Area para complacer a la tribu), documentos, normas y sentencias
judiciales. Tanto en el &mbito del Derecho como de la Ciencia Politica se hacen tesis y libros en los que
solemniza la trivialidad, se describen sin mds situaciones o procesos con mero acarreo de datos,
discursos, o documentos sin interés que bien centrifugados dan para varios centenares de paginas. Para
la investigacion deberian ser rechazados de plano... la mayor parte de las publicaciones lo que hacen es
poner algun que otro azulejo en edificios cuya estructura y disefio han hecho otros” (p. 70).

Y no es la tinica en pensar asi. SALVADOR CODERCH, AZAGRA MALO y GOMEZ LIGUERRE (2008, p.
25), por ejemplo, también notan cémo:

“[E]ntre nosotros, en el campo de la investigacion en Derecho, los libros y revistas [acogen] con
frecuencia como (pretendida) investigacién cientifica lo que no es sino descripcién o, a lo sumo,
elaborada glosa, de normas legales o desarrollos jurisprudenciales, y [faltan] en cantidad suficiente los
analisis rigurosos, con enjundia teérica o empirica”.

SERRANO GOMEZ (2015, pp. 94 y 95), por su parte, considera que:

“En Espafia se publica mucho pero se investiga poco... la falta de originalidad de una gran parte de las
publicaciones hace que su interés sea escaso o nulo... Si examindramos todo lo publicado sobre una
materia concreta nos dariamos cuenta como los contenidos, argumentos y bibliografia se repiten una y
otra vez. Sobra un buen nimero de trabajos que no aportan nada nuevo, y, por supuesto, estan lejos de

1 Sobre las [escasamente relevantes] originalidades y aportaciones del “genio hispano” a la ciencia del Derecho
constitucional, véase GARCIA CosTA (2015, pp. 129 y ss.).
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recibir la etiqueta de cientificos”.

Estas afirmaciones son cuando menos llamativas, porque se supone que investigar es una de las
dos tareas fundamentales que se encomiendan al profesorado universitario, y que toda
investigacion deberia ser, idealmente, original, creativa e innovadora2. Conviene resaltar que aqui
utilizamos el término innovacién en un sentido extenso, como avance, ampliaciéon o incremento
de los conocimientos cientificos, lo que comprende no sélo las innovaciones “revolucionarias”,
que suponen un cambio de los grandes paradigmas teéricos o metodoldgicos, sino también las
aportaciones de detalle, a la “ciencia juridica normal”, que resuelven un problema concreto en el
seno de los paradigmas vigentes, aplicindolos y desarrollandolos en algtin aspecto particular sin
cuestionarloss.

En el presente trabajo trataremos de analizar las causas de este rasgo caracteristico de la ciencia
juridica espafiola -que afirmamos a modo de hipétesis- y de apuntar algunos posibles remedios.

2. Factores generales que obstaculizan la innovacién

Varios factores propician que las personas en general tiendan a comportarse de manera
conservadora, acritica y en el mismo sentido en el que otras han actuado previamente, lo que no
favorece precisamente la innovaciéon, como facilmente se comprende. Nada permite pensar que
los habitantes de la piel de toro, los cientificos o los juristas sean inmunes a su influjo. Antes bien,
algin estudio empirico indica justamente lo contrario. Es razonable pensar, pues, que estos
factores también van a dificultar, en mayor o menor medida, el progreso de la ciencia juridica que
se cultiva en el Reino de Espana.

2.1. El sesgo del statu quo

En la mayoria de las situaciones en las que hay decidir se presenta una alternativa consistente en
mantener las cosas tal como estdn, en no modificar el estado actual del mundo. Se ha demostrado
que las personas muestran generalmente una inclinacién exagerada a preferir esta alternativa, a

que las cosas no cambien, a repetir y reiterar la decision adoptada inicialmente+.

La preferencia por el statu quo puede ser un producto de la conjuncién de factores racionales y
factores no tan racionales. Cambiar las cosas en el mundo real entrafia normalmente costes, lo
que en determinadas circunstancias puede ser una buena razén para dejar inalterada la situacién
existente. Sin embargo, algunos estudios cientificos sugieren que hay otro factor mucho mas
determinante: el emotivo. Las personas, por un lado, tratan, consciente o inconscientemente, de

minimizar las emociones negativas y maximizar las positivas que los resultados de sus decisiones

2 MANGAS MARTIN (2011, p. 69); GARCIA RUBIO (2012, p. 53). A juicio de KUHN (1977, p. 322), una buena teoria
cientifica debe ser “fruitful of new research findings: it should, that is, disclose new phenomena or previously unnoted
relationships among those already known”.

3 Sobre la distincién entre la “ciencia normal” y las “revoluciones cientificas”, véase KUHN (1996, pp. 10y ss.).

4 Véase SAMUELSON y ZECKHAUSER (1988).
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puedan provocarles en el futuro. Por otro lado, tienden a hacer lo propio con las emociones que
experimentan en el momento de tomar una decision. Pues bien, los individuos tienden a
mantener el statu quo porque apartarse de él genera peores emociones negativas, tanto al decidir
como posteriormentes.

Nada hace pensar que la ciencia es impermeable a este sesgo¢. Se ha sefialado, antes bien, que las
teorias cientificas suelen mostrar una notable resistencia al cambio. FEstas no se desechan de
manera automadtica por la simple acumulacién de datos empiricos que aparentemente las
contradicen, sino cuando una teoria nueva, por las circunstancias que sean, logra imponerse y
sustituir a la antigua. S6lo se produce el cambio cuando las contradicciones con la teoria
establecida adquieren cierta seriedad, cuando las nuevas evidencias son lo suficientemente
consistentes y fuertes”. Este rasgo conservador tal vez pueda tener algunos efectos positivos.
Proporciona desde luego un cierto grado de estabilidad, lo cual es deseable, pues conviene evitar
la aceptacion y el abandono prematuros de un excesivo nimero de teorias, antes de que las
mismas hayan sido suficientemente testadas. También propicia que éstas sean rigurosamente
sometidas a prueba; obliga a los interesados en defenderlas o atacarlas a aportar evidencias
empiricas que las corroboren o las refuten, respectivamente. Pero ello no quita que, muchas
veces, la resistencia al cambio puede estar provocada por motivos espurios o factores

irracionales, resultar excesiva y traer consecuencias negativas.

2.2. El sesgo de la confirmacion

Con esta expresion se alude al hecho de que la gente tiende a buscar y usar la informacién de
modo que sus creencias, expectativas e hipétesis preexistentes resulten confirmadas. Se ha
demostrado que los individuos muestran una cierta querencia a: 1°) tratar de encontrar los datos
y las razones que corroboren sus actuales opiniones y, correlativamente, a no buscar o incluso a
evitar los que pudieran contradecirlas y favorecer las alternativas; 2°) recordar mas facilmente la
informacién que refuerza sus posturas y creencias; y 3°) interpretar de manera consistente con
éstas las nuevas evidencias y eludir, desechar, ocultar o considerar equivocadas, no fiables, no
representativas o, en fin, no merecedoras de crédito las contrarias. Puede ocurrir incluso que las
posiciones de partida se reafirmen y extremen a pesar de haber sido puestas en entredicho por
abundantes evidencias de pesos.

Este sesgo estd estrechamente relacionado con el fenémeno psicologico de la consistencia
cognitiva (cognitive consistency), que afecta a la manera en que los seres humanos procesan la
informacién y que designa su querencia a mantener una determinada posiciéon incluso cuando la

5 ANDERSON (2003, pp. 141 y ss.).

6 SAMUELSON y ZECKHAUSER (1988, pp. 41 y ss.). En DOMENECH PASCUAL (2013) se ilustra con un ejemplo cémo
ciertas asociaciones cientificas muestran un claro sesgo favorable a la preservacién del statu guo.

7 Véanse KUHN (1996, esp. pp. 77 y ss.); LAKATOS (1978, pp. 8 y ss.).

8 NICKERSON (1999).
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informacién obtenida posteriormente la contradice®. No estdn muy claras las causas de este
fenémeno. Se ha sostenido, por ejemplo, que la gente tiende a soslayar, ignorar o cuestionar la
informaciéon disonante con el fin de reducir la excitacion psicolégica ocasionada por la
disonancia, o que la inconsistencia se percibe como un rasgo negativo que uno trata de evitar
para no ser mal valorado por los otros. Lo que si esta suficientemente demostrado es que ciertos
factores acenttian el referido sesgo, como el hecho de haber generado argumentos dirigidos a
justificar o explicar las correspondientes posiciones, haber invertido esfuerzo en ellas o haberlas

sostenido publicamente.

Se ha observado empiricamente que los cientificos no son inmunes al sesgo de la confirmacion.
Pudiera pensarse que éstos son seres extraordinariamente criticos, que por lo general muestran
una querencia mucho més acusada que el resto de los hombres a cuestionar el conocimiento
comunmente aceptado, a investigar los hechos que pudieran refutar sus conjeturas. Pero aqui hay
que puntualizar. Esa actitud especialmente critica, que tan importante se ha revelado para el
avance de la ciencia y el progreso humano, no suele dirigirse frente a las ideas propias, sino
frente a las mantenidas por otras personas. Rara vez un cientifico critica sus afirmaciones o trata
de demostrar lo equivocado que estd. Lo normal es que sus criticas recaigan sobre lo que han
dicho o hecho otros. Lo normal es que trate de buscar con mucho mas ahinco pruebas que
corroboren sus propias hipétesis, antes que evidencias que puedan refutarlas’®. Como observara
Max PLANCK (1948, p. 22):

“Una nueva verdad cientifica no suele imponerse por la circunstancia de que sus detractores se
convencen y se rinden a la misma, sino antes bien porque dichos detractores mueren paulatinamente y
una nueva generacion se familiariza con ella desde un principio”.

2.3. Comportamientos gregarios

Se ha observado igualmente que los individuos tienden frecuentemente a comportarse
gregariamente, a imitar las acciones realizadas previamente por otros, a pesar de que no siempre
esta querencia produce resultados deseables desde el punto de vista del bienestar del conjunto de
todos ellos. Ni la ciencia en general ni la juridica en particular son ajenas a este fendmeno?!. Baste
pensar en los temas, los conceptos y las teorias que por circunstancias muchas veces triviales o
espurias se ponen de moda y que suscitan entre la comunidad cientifica una atencioén a todas
luces excesival2. Varias teorias se han ensayado a fin de explicar estas y otras manifestaciones del

9 Véase STERN (2002), donde se analiza en qué medida este sesgo puede minar el valor del tramite de informacion
publica en los procedimientos de elaboracién de disposiciones generales, al provocar una excesiva cerrazén en los
artifices del proyecto normativo frente a los comentarios formulados por el publico, y se proponen varias
soluciones.

10 Véanse MAHONEY (1977); MYNATT, DOHERTY y TWENEY (1977); KOEHLER (1993).
11 Véase, por ejemplo, AsHIYA y Dor (2001), donde se evidencia que ciertos economistas japoneses se comportaban
gregariamente al efectuar determinadas predicciones macroeconémicas. En relacién con la ciencia juridica, véase

SUNSTEIN (2001).

12 Véanse, entre otros, CRANE (1969); SPERBER (1990).
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comportamiento gregario o efecto manada (herd behavior). Veamos las mas relevantes.
a. Cascadas informativas

Una de las razones por las que ciertos individuos imitan lo que otros hacen es que aquéllos
pueden pensar que éstos actian de una determinada manera porque presumiblemente estan
mejor informados acerca de cudl es la alternativa de actuacién que mas les conviene. Los
imitadores no son capaces de observar inmediatamente la informacién que otras personas poseen

al respecto, pero pueden inferirla de manera indirecta a partir de sus acciones.

Imaginemos que un individuo ha de elegir entre dos restaurantes aparentemente iguales,
actualmente vacios y situados el uno al lado del otro que designaremos respectivamente con las
letras A y B. El tinico elemento de juicio relevante para la elecciéon es que un amigo suyo le ha
recomendado B, por lo que decide cenar alli, a pesar de que es consciente de que la
recomendacién no es muy fiable. Pongamos que a continuacion llega al lugar un segundo sujeto
que se enfrenta a la misma eleccién en circunstancias semejantes, con una importante diferencia:
que puede observar la decisién tomada por su predecesor y, por lo tanto, deducir de ésta cudl era
la alternativa que él consideraba preferible. Si la recomendacion previa es idéntica, se decantard,
obviamente, también por B, pues la opiniéon de su amigo se vera reforzada por la que se
desprende de la presencia en dicho local de un comensal.

A partir de ese momento puede generarse una “cascada informativa” por la cual todos los
individuos que sucesivamente hayan de elegir entre ambos restaurantes se decidan por B, aun
cuando muchos o incluso todos y cada uno de ellos dispongan de informacién privada que apoye
la alternativa contraria®. En efecto, supongamos que se presenta en el lugar un tercer sujeto al
que le han sugerido A. Si el mismo no tiene motivos para dar mayor credibilidad a esta
sugerencia que a la que se desprende de la presencia de cualquier comensal en B, probablemente
se decante igualmente por B, pues resulta razonable entender que dos opiniones favorables a este
restaurante pesan mas que una sola a favor del otro.

El principal problema que plantean estas cascadas informativas es que impiden que salga a la luz
publica informacién valiosa, de la que podrian aprovecharse muchos individuos, pues quienes se
ven envueltos en ellas, imitando lo que hacen otros, no revelan -siquiera tacitamente- la
informacién privada con la que cuentan. Imaginemos que, en el ejemplo anterior, sélo a dos de
los 100 individuos implicados se les recomendé cenar en B. Si, casualmente, son ellos los
primeros en llegar al lugar, todos los restantes seguirdn su “criterio”. Supongamos ahora que a
los 20 primeros afectados se les impide observar lo que han decidido sus predecesores. Ello les
obligard a escoger restaurante de acuerdo con su informacién privada, que luego podra ser
observada por los 80 restantes afectados, quienes obviamente se decantaran por A, por ser el

preferido por la abrumadora mayoria.

Notese que el sentido de semejantes cascadas depende de circunstancias un tanto azarosas y
triviales y, muy especialmente, del orden en el que unos pocos individuos adoptan determinadas

decisiones. Por similares razones, dichas cascadas adolecen de cierta volatilidad y fragilidad.

13 Para mas detalles, BANERJEE (1992); BIKHCHANDANI, HIRSHLEIFER y WELCH (1992 y 1998); CELEN y KARIV (2004).
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Multiples factores de entidad relativamente menor, como la ulterior llegada de algunos sujetos
mejor informados o la publicacién de nuevos datos, pueden dislocarlas, maxime si los individuos
inmersos en la correspondiente cascada son conscientes de que la misma se basa en una cantidad
relativamente escasa de informacion.

Conviene notar, igualmente, que diversos factores -como la heterogeneidad de los sujetos
intervinientes, el marco juridico en el que han de decidir, etc.- pueden desencadenar, alimentar,
reforzar o, por el contrario, prevenir o debilitar tales cascadas. El hecho de que los individuos que
acttan en primer lugar sean presumiblemente los mejor informados, por ejemplo, favorece el
surgimiento y la persistencia de aquéllas. A esta circunstancia obedece, probablemente, la regla
no escrita por la cual los miembros de las comisiones encargadas de evaluar las tesis doctorales
intervienen en el acto de su defensa oral por orden inverso de antigiiedad académica. Se trata con
ello de asegurar su sinceridad, pues la probabilidad de que las opiniones de los miembros mas
modernos se vean coartadas por las de los mas antiguos es seguramente méas elevada que la de
que suceda lo contrario.

b. Presiones sociales. Falsificacién de las preferencias. Espirales de silencio

La otra gran explicacion es que las personas suelen preferir, ceteris paribus, aquellos cursos de
acciéon conformes con el comportamiento de otros individuos al objeto de “gustarles”, obtener su
aprobacion, labrarse una buena reputacion y evitar ser “castigados” de alguna manera por ellos+.
La intensidad de tal querencia esta en funcién, a su vez, de multiples factores, cuando menos de:
la percepcion que uno tenga acerca del grado de consenso existente en el correspondiente grupo
social; el grado de contradiccion existente entre las opiniones propias y las del grupo; el tamafio y

la proximidad del mismo; la relevancia de los intereses en juego, etc.

Estas presiones pueden dar lugar a procesos andlogos a los descritos en el epigrafe anterior y que
han recibido el nombre de cascadas reputacionales. Aqui los individuos acttan de una
determinada manera porque infieren de las acciones realizadas previamente por otros sujetos que
se trata de la alternativa mdas conveniente para su reputacion, a pesar de que puede no ser la mas
acorde con sus preferencias personalest>. Estas presiones pueden provocar asi que la gente
“falsifique sus preferencias”i, que exprese publicamente una opinién contraria a la que
realmente tiene. Es mds, a fin de aparentar que sus posturas manifestadas en publico son
auténticas, algunos individuos pueden implicarse en actividades tales como la adopciéon de
represalias frente a los disidentes, jfrente a quienes sostienen abiertamente las mismas posiciones

que ellos prefieren en privado!

Ni que decir tiene que estos comportamientos tienden a preservar el statu quo y dificultan
enormemente los cambios y las innovaciones. De un lado, porque impiden que salga a la luz
informacién acerca de los defectos y problemas de la posicion dominante, asi como de la
existencia y las virtudes de las alternativas. De otro lado, la falsificacion y el ocultamiento de las

14 Véase, por ejemplo, CIALDINI y GOLDSTEIN (2004, pp. 606 y ss.).
15 Véanse KURAN (1998); KURAN y SUNSTEIN (1999, pp. 727 y 728); SUNSTEIN (2003).

16 Véase KURAN (1995).
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preferencias pueden terminar provocando que éstas cambien, que mucha gente acabe pensando
igual que acttia’, en el mismo sentido que la “manada”. Nétese también que cuanto mas
mayoritaria es una determinada posicion, mayor es la presion social para actuar de conformidad
con ella y més dificil es que alguien muestre su disidencia frente a la misma, lo que la hara
todavia mas mayoritaria y resistente, creandose asi un circulo vicioso, un proceso de
retroalimentacién o, en palabras de NOELLE-NEUMANN (1980), una “espiral del silencio”.

2.4. Intereses de los miembros mas veteranos (y poderosos) de la comunidad

Es obvio que los mas veteranos y prestigiosos artifices o expertos en el manejo de teorias o
métodos cientificos hegemonicos tienen un potente incentivo para oponerse a su sustituciéon por
otros nuevos, mas potente cuanto mayor es la diferencia existente entre ambos, al menos por dos
razones. La primera es que la operacion implicaria una devaluaciéon de sus conocimientos y de
los servicios que pueden prestar en el mercado de la ciencia. El abandono de la “tecnologia” en la
que son grandes expertos eliminaria o reduciria sustancialmente la ventaja competitiva de la que
alli vienen disfrutando. Dicho abandono tiene para ellos, pues, un coste mucho mayor que para
otros miembros de la comunidad cientifica. La segunda es que los beneficios esperados del
cambio son especialmente reducidos para las personas de mayor edad, por cuanto éstas disponen
de menos tiempo para rentabilizar la inversion del esfuerzo que aquél inevitablemente conlleva.

No seria extrafio, por lo tanto, que tales incentivos condicionen, consciente o inconscientemente,
la posicién de dichos miembros frente al progreso cientifico, contribuyendo a obstaculizarlo de
alguna manera. Téngase en cuenta que esos sujetos suelen gozar de mas reputacién, medios y, en
fin, poder que sus pares mas jovenes, lo que les confiere una mayor capacidad de orientar la
investigacion cientifica -no sélo la realizada por ellos- hacia sus preferencias. Son ellos los que,
de manera directa o indirecta, predominantemente: dirigen grupos de investigacion; integran los
organos encargados de seleccionar el profesorado de las Universidades y evaluar su actividad
investigadora a efectos retributivos y de obtenciéon de ayudas y premios; seleccionan los trabajos
que se publicaran en las revistas de mayor impacto o se expondran en congresos especialmente
relevantes, etc. Todo ello les otorga una considerable capacidad de influir sobre el desempefio de
los restantes miembros de la comunidad, incluidos los mas jévenes, a los que desenvolverse en
los paradigmas heredados les puede resultar, en consecuencia, mucho més cémodo, rentable y
seguro que tratar de cambiarlosts.

No estd de més traer otra vez la afirmacion de Max PLANCK (1948, p. 22) de que las nuevas
verdades cientificas no suelen imponerse por la circunstancia de que sus detractores acaban

rindiéndose a ellas, sino antes bien porque éstos mueren, dejando asi paso a una nueva

17 Sobre todo ello véase KURAN (1995).

18 SANTAMARIA PASTOR (2013, p. 381) ha notado cémo la necesaria “tarea de renovacion dogmatica [del Derecho
administrativo esparfiol] se ve dificultada por el peso considerable de los ‘mayores’. Buena parte de los
constructores del moderno Derecho administrativo espafiol se encuentran atn intelectualmente activos, y sus
muy autorizadas opiniones pesan demasiado sobre los nuevos profesores que estarian capacitados para remover
los cimientos del sistema”.
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generacion familiarizada desde un principio con las mismas. Un reciente estudio de AZOULAY,
FONS-ROSEN y GRAFF ZIVIN ha venido a corroborar empiricamente la idea expresada en esta
célebre cita. La muerte prematura de un cientifico especialmente prominente -de una superstar-
en una determinada rama del saber tiene, por lo general, tres efectos fundamentales. Tras el
luctuoso suceso: 1°) el nimero de publicaciones en dicha materia y los recursos monetarios que
acrecen a la misma aumentan ligeramente (un 2%); 2°) el namero de las publicaciones escritas por
los colaboradores del difunto y el volumen de los fondos obtenidos por ellos para investigar se
reduce de manera muy considerable (un 40%); y 3°) tanto los fondos como las publicaciones de
los no colaboradores se incrementan (11% y 8%, respectivamente); y se eleva sobre todo el
nimero de articulos de gran impacto -que luego serdn citados profusamente por otros
investigadores-, que tratan aspectos medulares de la correspondiente disciplina, que se nutren de
fuentes de informacién distintas de las que venian siendo normalmente utilizadas con
anterioridad y cuyos autores no pertenecen a la élite de la profesion ni se habfan mostrado

particularmente activos en la correspondiente area de conocimiento.

El protagonismo que los no colaboradores de la superestrella adquieren tras la extincién de ésta
depende de varios factores: 1°) hay una correlacion positiva entre la produccién cientifica del
difunto y dicho protagonismo, lo que sugiere que la prominencia intelectual de aquél constituia
una suerte de barrera de entrada para los potenciales “competidores”, producia un cierto efecto
disuasorio sobre ellos; 2°) el protagonismo es menor cuando se trata de una disciplina
relativamente cerrada y autorreferencial, en la que hay un elevado grado de consenso entre sus
cultivadores acerca de los métodos, enfoques y cuestiones fundamentales de la misma, y cuando
los discipulos y colaboradores del difunto son especialmente numerosos y mantienen un alto
grado de cohesion; y 3°) la entrada de outsiders es tanto mas modesta cuanto menor es el niimero
de colaboradores de la superestrella extinta que ocupan puestos de influencia y que, a través de
éstos, pueden condicionar el acceso a las revistas especializadas de la disciplina y la obtencién de

fondos para la investigacion.

2.5. La relevancia de los incentivos. Costes y beneficios privados de innovar

Los incentivos importan. Cabe pensar que los investigadores, en lineas generales, trataran de ser
creativos, originales e innovadores sélo si los beneficios que ello les puede reportar exceden de
los costes en los que inevitablemente habran de incurrir para alcanzar este objetivo. Contribuir al
avance de la ciencia puede suponer para los artifices beneficios de diversa indole: a) una
gratificacién personal intrinseca; b) una mejora de la reputaciéon de que disfrutan en el seno de la
comunidad cientifica o incluso mas alld de ella; ¢) un incremento de la probabilidad de
promocionar profesionalmente y, por lo tanto, de mejorar sus condiciones de trabajo; d) un
aumento de sus retribuciones; y e) una ampliacién de las posibilidades de obtener mas recursos
para seguir investigando.

Por otro lado, hay que suponer que la innovacién es siempre costosa. Lograr este objetivo
requiere, en primer lugar, invertir tiempo y esfuerzo a fin de revisar el estado actual de los
conocimientos cientificos y de encontrar o construir alguna idea, teoria, perspectiva o método que
los amplien o mejoren. En segundo lugar, es posible que, inicialmente, la innovacién conlleve
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también algan coste en términos de prestigio, promocion profesional y obtencién de recursos, si
ciertos miembros de la comunidad cientifica no consiguen apreciar cabalmente la relevancia de

aquélla.

Es obvio, por lo demas, que tanto los beneficios como los costes de innovar dependeran en gran
medida del contexto institucional y social en el que se desarrolle la actividad investigadora.

3. Factores especificos del contexto institucional, cultural y social espaiiol que
obstaculizan la innovacion

3.1. Un entorno poco competitivo

A fin de explicar por qué, durante las tltimas décadas, la academia norteamericana ha
engendrado, desarrollado y difundido con mayor rapidez mds innovaciones en el mundo de la
ciencia juridica que la europea, GAROUPA y ULEN (2008) y GAROUPA (2011) han apuntado dos
causas principales. La primera se refiere a los diferentes incentivos que los profesores de Derecho
tienen en ambos contextos. La segunda, sobre la que luego volveremos, estaria relacionada con el

provincianismo juridico.

La primera de esas causas explicativas podria resumirse diciendo que el mercado académico de
las Facultades de Derecho de los Estados Unidos de Ameérica es mucho més dindmico y
competitivo que el de sus homoélogas europeas. Alli: 1°) en los dltimos cuarenta afios ha
aumentado muy sustancialmente el namero de profesores de Derecho, lo que ha intensificado la
presion que los més jévenes han sentido al objeto de adoptar nuevas técnicas juridicas que les
permitan destacar; 2°) la movilidad del profesorado es muy elevada; 3°) la produccién académica
se publica primariamente en revistas editadas por estudiantes, poco propensas a ser capturadas
por carteles profesionales; 4°) existen grandes diferencias retributivas entre el profesorado en
funcién de sus méritos cientificos; la excelencia se paga; 5°) los estudios juridicos son un
postgrado, por lo que los juristas han tenido que formarse previamente en otras disciplinas
cientificas, lo cual tiene dos efectos favorecedores de la innovacion; en primer lugar, hace que el
profesorado de Derecho sea muy heterogéneo; en segundo término, facilita que los
investigadores estén familiarizados con otras ciencias y abiertos a las innovaciones procedentes
de las mismas; 6°) las grandes Facultades de Derecho compiten ferozmente por atraer a los
mejores profesores asi como a los mas brillantes estudiantes del pais e incluso del mundo entero;
7°) esto ultimo determina que la ensehanza -y, a la postre, la investigacién- no se oriente a los
aspectos mas locales y contingentes de la praxis juridica de un concreto Estado, sino a
proporcionar una comprension mds profunda, cientifica y general del Derecho, que pueda ser
valida en diferentes sistemas legales.

En Europa, en cambio: 1°) los profesores de Derecho suelen ser empleados publicos, cuyas
retribuciones no varian apenas en funcién de su rendimiento investigador; la excelencia no se
paga, pues; 2°) su movilidad entre diferentes paises es muy limitada, con la excepcion del Reino
Unido; 3°) las revistas juridicas se dirigen en buena medida a los profesionales del Derecho, estan
editadas por éstos o por profesores y, al igual que los libros, suelen escribirse en la lengua propia
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del pais; y 4°) lo normal es que dichos profesores no hayan cursado estudios universitarios
distintos de los “puramente” juridicos, lo que propicia que sean relativamente homogéneos y

escasamente permeables a las ideas provenientes de otras disciplinas cientificas.

Todo esto que se dice para Europa en general vale, corregido y aumentado, para Espafia en
particular. Nuestro sistema universitario es relativamente poco competitivo incluso en el contexto
europeo’. Pese a la solemne proclamaciéon formal del articulo 27.10 de la Constitucion, las
Universidades publicas que principalmente lo integran disponen de un muy escaso margen de
autonomia para competir entre si, por los mejores alumnos y profesores, por ofrecer las mejores
ensefianzas y producir la més excelente investigacion, por obtener los fondos necesarios para
cumplir dichos objetivos, etc. La homogeneizante y densa normativa que se les impone apenas
les deja espacio para tomar decisiones clave a este respecto, como las de cuanto cobrar y cémo
seleccionar a sus estudiantes, cudnto pagar y cémo reclutar a sus profesores, qué ensefnianzas
impartir, como organizarse, etc.20 Sirva como botén de muestra el hecho de que todos los estudios
oficiales que ofrecen todas las Universidades espafolas, publicas y privadas, deben contar con el
visto bueno de una Agencia Nacional que controla hasta el contenido de las guias docentes de las

asignaturas que integran los correspondientes curriculos.

A ello se afiade la circunstancia, estrechamente relacionada con la anterior, de que las
Universidades publicas espafiolas y su personal tienen escasos alicientes econémicos para
competir. La razén es obvia. Existe una correlaciéon muy débil entre el grado en que dichas
Universidades cumplen sus fines institucionales y los recursos que pueden obtener y destinar a
estos efectos. Sus fondos proceden fundamentalmente de los presupuestos generales del Estado y
las Comunidades Auténomas, que apenas tienen en cuenta su rendimiento para distribuirlos
entre ellas. Aqui se ha impuesto el “café para todos”2. Y lo mismo vale decir respecto del
personal a su servicio, cuya remuneracion depende en muy escasa medida de lo bien o mal que
desempefien sus funciones.

Notese que ambas circunstancias se alimentan reciprocamente, dando lugar a una suerte de
circulo vicioso. La debilidad de los incentivos que las Universidades tienen para competir entre si
por el mejor cumplimiento de sus fines institucionales favorece que el Estado restrinja su
autonomia, porque, con razén, no se fia de ellas, pues resulta esperable que no la utilicen para
dichos fines sino principalmente para otros, de indole espuria. Y su falta de autonomia limita su
capacidad y sus alicientes para competir2.

19 En AGHION, DEWATRIPONT, HOXBY, MAS-COLELL y SAPIR (2010) se muestra como las Universidades espafiolas, en
términos relativos, gozan de escasa autonomia, se desenvuelven en un sistema poco competitivo y su
productividad cientifica es baja.

20 EmBID IRUJO (2011, pp. 36 y 37); GONZALEZ GARCIA (2015, p. 18).

21 E] otorgamiento de fondos por el Ministerio para financiar proyectos de investigacion o “campus de excelencia”
hubiera podido utilizarse a fin de fomentar realmente la investigacion excelente, distinguiendo el grano de la
paja, pero aqui también ha acabado imponiéndose de hecho el café para (casi) todos. Véanse MANGAS MARTIN
(2011, p. 67); EmBID IrUjO (2011, pp. 39 y 40); DE AZCARRAGA (2015, p. 66).

22 Como bien observan AGHION, DEWATRIPONT, HOXBY, MAS-COLELL y SAPIR (2010, pp. 10 y 11), ambos factores van

de la mano y se mueven en el mismo sentido. No hay paises donde las Universidades tienen un elevado grado de
autonomia y se desenvuelven en un entorno poco competitivo, ni viceversa.
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Si, como ya sugiere la intuicién, la competencia constituye normalmente un importante estimulo
del rendimiento, también en el &mbito universitario? y, como demuestra algtn estudio empirico,
existe una fuerte correlacién positiva y, seguramente, también una relacién causal entre la
autonomia de las Universidades y la competencia a la que éstas tienen que hacer frente, de un
lado, y su productividad cientifica, de otro, cabe pensar que su débil presencia en las Facultades
de Derecho espafiolas minara los incentivos y la capacidad de éstas para generar innovaciones

cientificas, e incluso para asimilar adecuadamente algunas de las originadas en otros paises.

3.2. Una Universidad endogamica

Capitulo aparte merece la proverbial endogamia de la Universidad espafiola, sefialada por
propios y extrafios como uno de sus grandes males. La proporcién de profesores de cualquiera de
nuestros centros universitarios que han sido formados en él y que sélo en él han prestado sus
servicios es elevadisima, muy superior a la de cualquiera de los paises més avanzados?. A pesar
de que en teoria estan abiertos a la libre competencia y han de resolverse de acuerdo con los
principios de igualdad, mérito y capacidad, los concursos de acceso al profesorado universitario
-en especial, a sus escalones superiores- son ganados practicamente siempre por los “candidatos
de la casa” y casi nunca por los aspirantes foraneos, cuyos méritos y capacidad son sistematica y

sospechosamente insuficientes cuando se acreditan en campo contrario?.

Esta endogamia se explica, en buena parte, por las mismas circunstancias que hacen el sistema
universitario espafiol poco competitivo: la falta de incentivos de las Universidades para atraer a
los mejores profesores, la homogeneidad de las condiciones de trabajo y, en especial, de las
retribuciones que aquéllas pueden ofrecerles, etc. A ello se ahaden otros factores: el hecho de que
el gobierno de las Universidades espafiolas esté controlado por su profesorado, en sus diferentes
categorias, y no por gestores profesionales externos, lo que facilita que aquéllos se protejan frente
a los competidores externos; la pobreza de sus sueldos, que dificulta que salga a cuenta
trasladarse de un centro a otro; las circunstancias que contribuyen a que la movilidad de los
trabajadores espafioles en general sea muy escasa (v. gr. la debilidad del mercado de alquiler de

2 Véase BALLBE (1998).

24 Véase AGHION, DEWATRIPONT, HOXBY, MAS-COLELL y SAPIR (2010).

% Sobre la débil competencia de algunas Universidades espafiolas por los mejores alumnos, véase ROSELLO
VILLALONGA (2013). La competencia por los mejores profesores -y, a la postre, la movilidad de los mismos- es
précticamente inexistente, por las causas ya apuntadas y por otras, que hacen de nuestra Universidad una de las

mas endogamicas del mundo. Véase sobre ello lo que diremos a continuacion.

2% Véanse algunos datos empiricos en NAVARRO y RIVERA (2001); SOLER (2001); CRUZ CASTRO y SANZ MENENDEZ
(2010).

27 Véanse DEL SAZ (1997); CARABANA (1999); VV.AA. (2003); BUELA CASAL (2005 y 2007); MONROY ANTON (2008);
DESDENTADO AROCA (2009); ALEJO MONTES (2011); BETANCOR RODRIGUEZ (2012); ANDRADAS HERANZ Y GONZALEZ
GARCiA (2012); ALVAREZ GARCIA (2013); SERRANO GOMEZ (2015); MORA (2015).

28 Véase un boton de muestra en DOMENECH PASCUAL (2014).
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viviendas)?, etc. Debe destacarse también que el legislador, lejos de tomar medidas adecuadas
para contrarrestar esos factores y eliminar o al menos limitar la endogamia -en Alemania, por
ejemplo, se prohibe a las Universidades contratar como profesores a sus propios habilitados3-,
antes bien la ha favorecido ultimamente, al dejar en manos de cada centro universitario -lo que
casi siempre significa, de facto, al albur del candidato local- el nombramiento de todos los
miembros de las comisiones que han de juzgar los correspondientes concursos de accesod!.

Al margen de cudles sean las causas, el problema radica en que, como evidencian varios estudios
empiricos, existe una correlacién negativa entre la endogamia y la productividad cientifica32.
Seguramente ello se debe, en primer lugar, a que al hacer prevalecer la procedencia local de los
aspirantes sobre su mérito y capacidad, las Universidades minan los incentivos que éstos puedan
tener para desempefar cabalmente su actividad docente e investigadora. En segundo término, la
endogamia reduce la diversidad de los profesores de cada centro, lo que estrecha las
posibilidades de que éstos conozcan puntos de vista distintos a los suyos, intercambien
informacién, contrasten opiniones y dialoguen criticamente. Lo cual, a su vez, dificulta

obviamente que contribuyan con aportaciones relevantes al avance de la ciencia.

3.3. La evaluacién centralizada de la investigacion: homogeneidad, inhibicion de la criticay
primacia de la cantidad

Aspectos fundamentales de la carrera profesional de los profesores universitarios espafioles
dependen de manera decisiva de sucesivas evaluaciones® de su actividad investigadora
efectuadas centralizadamente por dos organizaciones estatales: la Agencia Nacional de
Evaluacion de la Calidad y Acreditacion (ANECA)3* y la Agencia Nacional de Evaluaciéon y
Prospectiva (ANEP). Las realizadas por la ANECA tienen dos importantes efectos. De un lado,
son determinantes para el acceso al profesorado de las Universidades ptblicas e incluso privadas.

La evaluacién positiva de la ANECA de los méritos y capacidad de los aspirantes es condicion

29 Asilo ha apuntado FERNANDEZ SARASOLA (2015a, p. 17).

30 Véase MOREU CARBONELL (2001, pp. 516 y 537). El llamado “Informe Wert” (Propuestas para la reforma y mejora y
eficiencia del sistema universitario espariol, de 11 de febrero de 2013) recomendaba el establecimiento de una regla
similar, por la que se prohibiera “cualquier tipo de contratacién por una universidad de un doctor propio, salvo
que éste hubiera estado previamente vinculado a otra universidad, institucién académica o centro investigador
reconocido, espafol o extranjero, por un periodo no inferior de 36 meses”. En contra de semejantes prohibiciones,
CARABANA (1999, p. 263); LASAGABASTER HERRARTE (2013, p. 28).

31 Véanse SosA WAGNER (2005, pp. 104 y 105); SERRANO GOMEZ (2015, pp. 19, 25, 26, 28, 44, 51 y 75).
32 HORTA, VELOSO y GREDIAGA (2010); INANC y TUNCER (2011); HORTA (2013).
3 Véase una descripcién general de las mismas en GARCIA RUBIO (2012, pp. 45y ss.).

3 Véase el Real Decreto 1112/2015, de 11 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto del

Organismo Auténomo Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacién (BOE num. 302,
18.12.2015).
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sine qua non para ingresar en los cuerpos docentes universitariosss, asi como para celebrar
determinados contratos laborales con las Universidades publicas, aunque en este ultimo caso
puede ser sustituida por la del organismo equivalente de la correspondiente Comunidad
Auténoma, si lo hubieras. Y la misma evaluacién positiva deben haber obtenido al menos el 60
por ciento del total de los profesores doctores de los centros universitarios privados®. De otro
lado, resultan decisivas para la obtencion de complementos retributivos por méritos
investigadores -los popularmente llamados “sexenios”-, que a su vez condicionan de manera
muy significativa, de facto e incluso algunas veces de iure, las posibilidades de promocién y
desarrollo profesional de los interesados, por cuanto se considera que dicha obtencién constituye
un indicador mas o menos fiable de tales méritos3.

Las evaluaciones de la Agencia Nacional de Evaluacion y Prospectiva (ANEP) determinan
fundamentalmente a déonde va a parar la mayor parte del dinero que en este pais se destina a
fomentar la investigacién: qué proyectos seran financiados; quiénes recibirdn becas de formacién
o promocion del profesorado, subvenciones para la organizacion de congresos o realizaciéon de
estancias en el extranjero, etc. Especial importancia tienen las evaluaciones de proyectos, no sélo
por la magnitud de las ayudas que aqui da el Ministerio y su importancia relativa en el &mbito de
las ciencias sociales, sino también porque las mismas suelen ser tenidas muy en cuenta, de hecho
o de derecho, por otras autoridades publicas para conceder ayudas similares y adoptar otras
decisiones que inciden de modo muy relevante sobre la carrera profesional de miles de

interesados.

Dada la enorme relevancia que estas evaluaciones tienen para los profesores universitarios, hay
que presumir que su configuraciéon influird significativamente sobre la forma y el contenido de
sus investigaciones. Cabe esperar que los interesados tratardn de maximizar la probabilidad de
obtener una evaluacion positiva a la vista de las pautas observadas a tales efectos por las
referidas Agencias, orientando estratégicamente su actividad investigadora hacia aquellos
aspectos mejor considerados por éstas, por lo menos hasta el punto en el que el coste personal de
actuar asi no exceda de los beneficios que ello les pueda reportar. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2012)
ha puesto de manifiesto, a este respecto, como los criterios utilizados para decidir sobre los
sexenios han alterado el tipo y los contenidos de los trabajos publicados en las més importantes
revistas juridicas espafolas, “interfiriendo en el desarrollo de la ciencia del Derecho conforme a

: 7”7
sus propias reglas”.

% Art. 57 de la Ley Orgénica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (BOE nam. 307, 24.12.2001)
(en adelante, LOU).

36 Arts. 50 y 52 LOU.
37 Art. 72.2 LOU.

3 La competencia para otorgar estos sexenios corresponde a la Comisién Nacional de Evaluacién de la Actividad
Investigadora (CNEAI), hoy integrada en la ANECA.

3 En sentido similar, GARCIA RUBIO (2012, p. 49) advierte cémo alguno de los criterios utilizados por la CNEAI
“ha dado lugar a una reorientaciéon de las publicaciones juridicas”. En general, y como MANGAS MARTIN (2011, p.
61) sefiala, los criterios utilizados en las evaluaciones han “condicionado y reorientado la investigacién cientifica”.
Véase también, en relacion con el area de conocimiento de agronomia, REY, MARTIN, PLAZA, IBANEZ y MENDEZ
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Pues bien, interesa resaltar que la naturaleza centralizada de la evaluaciéon que de la actividad
investigadora realizan aquellas Agencias puede ocasionar algunos impactos negativos sobre ésta.
El primero es el de hacerla excesivamente homogéneas. Tal es el resultado esperable si la mayor
parte de la produccion cientifica de un pais se evaltia -y, en consecuencia, se orienta- de acuerdo
con unos mismos criterios aplicados uniformemente por una sola autoridad administrativa. El
hecho de que exista un elevado grado de rotacion en los miembros que integran dichas agencias,
de que sus criterios puedan ser modificados y de que algunas actividades sean evaluadas por
agencias autonémicas mitiga algo el problema, pero seguramente no lo suficiente. En la préctica,
estas agencias tienden a replicar las pautas de la estatal, cuyos criterios suelen mantenerse
relativamente estables a lo largo del tiempo.

Otro impacto negativo es el de primar la cantidad sobre la calidad de la investigacion. Uno de los
grandes problemas, si no el principal, de los sistemas burocraticos centralizados es que
normalmente resulta muy dificil y costoso para la autoridad administrativa correspondiente
procesar cabalmente la informacién necesaria para asegurar el acierto de las correspondientes
evaluaciones y decisiones. Y este caso no constituye una excepcién. Evaluar como seria deseable
toda la actividad investigadora de todos los miles de profesores universitarios espafioles requiere
que muchos especialistas -miembros de la comunidad cientifica singularmente cualificados,
prestigiosos y cuyo tiempo tiene, en consecuencia, un coste de oportunidad particularmente
elevado- dediquen a esta tarea una enorme cantidad de horas y esfuerzo, lo cual es
extraordinariamente gravoso y dificilmente aquellas Agencias se pueden permitirs. Ello da pie a
que las evaluaciones se efecttien a partir de indicios, de elementos externos que no cuesta mucho
observar y que supuestamente estdn correlacionados con el valor de las investigaciones en
cuestion. Pues bien, como la cantidad es mucho mas facil de observar que la calidad, y los
indicios externos de ésta -v. gr. los indices de impacto de las correspondientes revistas- todavia
no estan tan afinados en la ciencia juridica como en otras ramas del saber#, la consecuencia
natural es que las Agencias tienden a primar el volumen sobre el contenido, la cantidad sobre la
calidad. Esta querencia se acentda tanto mas cuanto mds costoso y dificil resulta apreciar la
calidad. De ahi que sea extrema en el caso de las evaluaciones efectuadas por la ANECA a efectos
de acreditaciones -que ademas son las mas relevantes-, pues aqui hay que valorar el entero

curriculum de los solicitantes, muchos de los cuales cuentan con una trayectoria universitaria de

(1998); en relacién con el entero sistema universitario espafiol, JIMENEZ CONTRERAS, DE MOYA ANEGON y DELGADO
LOpPEZ-COZAR (2003).

40 ANDRADAS HERANZ y GONZALEZ GARCIA (2012, p. 209) estiman que la evaluaciéon de la ANECA a efectos de
acreditaciones produce una “uniformizacién general del profesorado”, aunque no dicen por qué.

41 Véase el clasico trabajo de HAYEK (1945).

42 En opinién de CABALLERO SANCHEZ (2014, p. 2319), “no es viable un modelo de evaluacién material o de fondo
riguroso”. Segtin GARCIA RUBIO (2012, p. 46), el sistema de evaluaciones de proyectos de investigacién realizadas
por la ANEP es “muy complejo y costoso, tanto en términos econdmicos, como de tiempo, pues una evaluacién
adecuada de cada Proyecto exige un alto nivel de dedicacién que los llamados expertos no siempre estan en

condiciones de aportar”.

43 Véanse SALVADOR CODERCH, AZAGRA MALO y GOMEZ LIGUERRE (2008, pp. 14 y ss.); GARCIA RUBIO (2012, p. 55).
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varios lustros#. No es razonable esperar, ni mucho menos exigir, que los miembros de las
comisiones evaluadoras se hayan leido todas las publicaciones de los interesados. Y, como todo el
mundo es consciente de ello, el sistema acaba desincentivando la innovacion, la originalidad y el
progreso real de la ciencia juridica, y alentando la grafomania‘>, porque aportar algo nuevo
requiere normalmente mucho maés tiempo y esfuerzo que repetir sustancialmente lo escrito
previamente por otros, o a veces incluso por uno mismo.

Dicha centralizacién puede provocar, en tercer lugar, un efecto enervante de la critica, tan necesaria
para el desarrollo de la ciencia pero a la que tan poco acostumbrados estamos por estos pagos y
que, seguramente como consecuencia de ello, tanto nos cuesta digerir. En la medida en que
cualquier miembro minima o potencialmente relevante de la comunidad cientifica puede acabar,
tarde o temprano, integrado en alguna de aquellas Agencias, jugando un papel determinante en
la toma de decisiones -sobre acreditaciones, sexenios, financiacion de proyectos, etc.- que afectan
de manera muy significativa a la vida profesional de practicamente todos los profesores
universitarios, sus alicientes para dirigir criticas aceradas, que puedan “sentar mal”, a

cualesquiera de sus colegas se reducen considerablemente.

Los sistemas descentralizados son mucho mas propicios para las criticas, al disminuir el riesgo de
que sus autores sean represaliados por manifestarlas. Imaginemos que la competencia para
adoptar aquellas decisiones se dejara exclusivamente en manos de cada centro universitario.
Aqui uno puede tener la relativa certeza de que las criticas abrasivas que efectte le cerraran las
puertas de algunos centros, los pastoreados por quienes sean objeto de aquéllas, pero también de
que no perjudicaran sus perspectivas de desarrollo profesional en otras Universidades. Es mas,

44 Segian MANGAS MARTIN (2011, p. 63), “el método de evaluacién de la ANECA sélo permite apreciar la
cantidad”. En opinién de GARCia RuUBIO (2012, p. 51), “el procedimiento no da apenas margen para que la
valoracién de la comisién se detenga en el contenido de la investigacion, con lo que se evalta la cantidad y no la
calidad, primando asi a investigadores mediocres que han producido mucho, frente a investigadores excelentes
con menor produccién, aunque esta sea de nivel muy relevante”. Véase también ALVAREZ GARCiA (2013). El Real
Decreto 415/2015, de 29 de mayo, por el que se modifica el Real Decreto 1312/2007, de 5 de octubre,
por el que se establece la acreditacién nacional para el acceso a los cuerpos docentes universitario
(BOE num. 144, 17.6.2015), viene a reconocer la situacion y trata de mitigar sus efectos, al exigir para obtener
una evaluacién positiva no sélo “un ntmero minimo” de publicaciones cientificas, sino también que los
solicitantes presenten “las cuatro contribuciones que consideren mads relevantes en su trayectoria cientifica, con
objeto de que las comisiones puedan evaluar la calidad y el impacto de sus trabajos en su &rea de
especializacion”. Esta tendencia a primar la cantidad, no obstante, también se da en otras evaluaciones. Como
advierte MANGAS MARTIN (2011, p. 66), en la relativa a los sexenios, donde s6lo se valoran cinco aportaciones por
solicitud, “raramente se leen los trabajos presentados al completo o al menos de forma selectiva. Algunos
presidentes de los comités asesores de la CNEAI lo han logrado de una parte de sus miembros, pero esas buenas
précticas no se han mantenido y dependen mas del sentido de la responsabilidad de sus componentes” [la cursiva
es del original].

45 Segtin MANGAS MARTIN (2011), “la evaluacién indiciaria consagra la grafomania” (p. 66); “los sistemas de
suficiencia indiciaria han desalentado el esfuerzo por la calidad” (p. 70). En sentido similar, GARCIA RusIO (2012,
p- 57) nota como de resultas del vigente sistema de evaluacién “poco a poco decrece el niimero de monografias,
sobre todo, de monografias sélidas, profundas y verdaderamente originales, a la vez que crece exponencialmente
el nimero de articulos insulsos, carentes de cualquier valor cientifico intrinseco y de cualquier utilidad para el
desarrollo de la ciencia y la cultura”. A juicio de MARTINEZ-BUJAN PEREZ (2011, p. 19), el sistema “ha propiciado
una terrorifica inflaciéon de publicaciones sedicentemente originales, muchas veces sin el rigor y la calidad
exigibles, no faltando incluso casos en que no sélo no se aporta nada nuevo al acervo juridico-penal consolidado,
sino que se dice mucho menos (y de peor modo) de lo que ya se contenia en trabajos anteriores, que en no pocas
ocasiones (para mayor colmo) se desconocen”.
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pueden resultar rentables en este punto, al mejorar sus expectativas de ser contratado por alguna
de las “tribus rivales” de la del criticado. Expresar opiniones hirientes es mucho més seguro en
este sistema que en el anterior.

3.4. La excesiva fragmentacién de las areas de conocimiento juridico: inhibicion de la critica
interna y del dialogo externo

Hay actualmente en Espafia catorce comunidades cientificas dedicadas respectivamente al
estudio de las siguientes materias: Derecho Administrativo, Derecho Civil, Derecho
Constitucional, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Derecho Eclesiastico del Estado,
Derecho Financiero y Tributario, Derecho Internacional Privado, Derecho Internacional Puablico y
Relaciones Internacionales, Derecho Mercantil, Derecho Penal, Derecho Procesal, Derecho
Romano, Filosofia del Derecho e Historia del Derecho y de las Instituciones. Estas comunidades
se corresponden con las “dreas de conocimiento” juridico catalogadas por el Gobierno con
arreglo al articulo 71 LOU, donde se establece que “las denominaciones de las plazas de la
relacion de puestos de trabajo de profesores funcionarios de cuerpos docentes universitarios
corresponderan a las de las areas de conocimiento existentes”, debiendo entenderse por tales
“aquellos campos del saber caracterizados por la homogeneidad de su objeto de conocimiento,
una comun tradicion histérica y la existencia de comunidades de profesores e investigadores,
nacionales o internacionales”.

Esa catalogacion gubernamental ha tenido y sigue teniendo una enorme relevancia préctica,
cuando menos por el hecho de que los miembros mas prominentes de cada una de las respectivas
comunidades han venido controlando de facto el acceso a las plazas del profesorado universitario
correspondientes a su 4rea de conocimiento, lo que les ha otorgado un considerable poder de
influencia. En la actualidad, para evaluar la actividad de los miembros de cada comunidad se
tienen especialmente en cuenta las opiniones de reputados profesores pertenecientes a la

misma¥.

Resulta verosimil que exista una correlacion positiva entre el tamafo de esas comunidades y el
grado de critica existente entre sus miembros. Nétese que cuanto mayor sea el nimero de los
cientificos integrados en ellas, menor sera la probabilidad de que a uno lo evalte alguien a quien

se ha criticado previamente y, en consecuencia, menos arriesgado sera criticarlo.

Cabe esperar, por lo tanto, que la intensidad con la que los profesores de Derecho espafnoles nos
criticamos sea, en lineas generales, relativamente escasa, habida cuenta de dos circunstancias. La
primera es que catorce dreas de conocimiento juridico son probablemente demasiadas, si las
comparamos con las existentes en otras disciplinas cientificas que tienen un peso equiparable a
los estudios de Derecho en el sistema universitario espanol, asi como con las que se pueden

46 Véase el Anexo I del Real Decreto 1312/2007, de 5 de octubre, por el que se establece la acreditaciéon
nacional para el acceso a los cuerpos docentes universitarios, introducido por el Real Decreto 415/2015,
de 29 de mayo (BOE nam. 144, 17.6.2015).

47 Véanse, por ejemplo, los arts. 4.2, 6.4, 15.4 y 16.7 del citado Real Decreto 1312/2007.
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observar en otros paises de nuestro entorno. La segunda es que, a diferencia de la mayoria de las
comunidades aglutinadas en torno a las mentadas areas, aquellas catorce son fundamentalmente
de naturaleza nacional, no estdn efectivamente integradas en otras de indole internacional. El
grado de dialogo real que mantienen con sus homoélogas extranjeras es habitualmente infimo.
Mas adelante abundaremos en este punto.

Adicionalmente, esa divisiéon engendra aislamiento y falta de comunicacién entre las distintas
comunidades, lo que hace que las posibilidades de que surjan innovaciones mengtien. A los
congresos generales organizados por la asociacion que tiene vocaciéon de integrar a todos los
profesores de un area sdlo suelen asistir éstos, aunque las cuestiones alli tratadas puedan tener
gran interés para otros, como de hecho sucede normalmente. Los organizadores de reuniones
cientificas tienden a invitar como ponentes Unicamente a sus compafieros de area. Para
desarrollar muchas investigaciones suele leerse, tenerse en cuenta y citarse casi exclusivamente o
al menos preferentemente la bibliografia procedente de los colegas de area, por mas que con
frecuencia se traten temas transversales sobre los que otros muchos autores han escrito obras
capitales. La razén es bien sencilla. Los profesores universitarios saben que les conviene caer
particularmente bien a sus compafieros de &rea de conocimiento -sobre todo a los mas
prominentes- pues de las evaluaciones positivas de éstos depende la posibilidad de avanzar en la
carrera universitaria y obtener otros beneficios de diversa indole. Ignorar a los miembros de otros
gremios o no tratarlos como ellos creen se merecen conlleva un riesgo mucho menor a estos

efectos.

Esta falta de didlogo es lamentable, pues la realidad ensefia que los problemas juridicos suelen
atravesar los estrechos lindes de las dreas de conocimiento, que no debe perderse de vista han
sido definidas como tales por razones de conveniencia burocratica, cuando no por intereses
espurios#. El aislamiento resultante dificulta la vision de lo que se estd haciendo en otras
comunidades. Reduce el intercambio cruzado de ideas entre individuos que estan analizando
problemas similares. Entorpece que cualquier investigador pueda aprovechar lo que deberia ser
un acervo comun de conocimientos para hacer progresar la ciencia juridica. Obstaculiza que los
avances producidos en unas dreas puedan permear también otras donde resultan igualmente
validos, pues las cuestiones suscitadas en ambas son sustancialmente idénticas. Y, como bien han
seflalado SALVADOR CODERCH y RuUIZ GARCIA (2000, p. 126), “dificulta en gran medida la
formacién de equipos interdisciplinares que puedan analizar conjuntamente todas las facetas

normativas” de los problemas considerados.

3.5. La orientacién de la investigacién juridica hacia la practica profesional y los problemas
de lege lata

Tanto en la ensefianza como en la investigacién desarrolladas en las Facultades de Derecho

4 Como advirtiera POPPER (1962, p. 67), “disciplines are distinguished partly for historical reasons and reasons of
administrative convenience (such as the organization of teaching and of appointments), and partly because the theories which
we construct to solve our problems have a tendency to grow into unified systems. But all this classification and distinction is
a comparatively unimportant and superficial affair. We are not students of some subject matter but students of problems.
And problems may cut right across the border of any subject matter or discipline”.
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espafiolas se abordan los problemas juridicos predominantemente desde una perspectiva de lege
lata, no de lege ferenda. El punto de vista en el que normalmente nos situamos no es el de un
legislador, que ha de regular una materia de la manera mas acertada posible, gozando para ello
de un amplisimo margen de discrecionalidad, sino el de un juez, que ha de precisar cudl es la
solucion que para un caso concreto se deduce de un ordenamiento juridico dado. O quizas el de
un abogado, que partiendo también del Derecho positivo ha de identificar la disposicion
normativa pertinente, interpretarla y aplicarla en el sentido mas favorable a los intereses de su
cliente.

Ciertamente, no faltan los autores que en ocasiones adoptan posiciones criticas ante el Derecho
vigente, considerando posibles alternativas y formulando propuestas de mejora. Pero esa labor de
iure condendo se lleva a cabo, por lo general, de modo un tanto asistemaético e intuitivo, porque no
hemos sido entrenados para acometerla. En nuestras Universidades se dedican muchas horas a la
ensefianza y el aprendizaje del método -trabajosamente decantado durante varios siglos- que
hay que emplear con el fin de precisar la solucién que el ordenamiento juridico vigente prescribe
para un caso. Aprendemos a buscar en los repertorios legislativos al uso la disposicion normativa
correspondiente, a interpretarla atendiendo a su tenor literal, a sus precedentes histéricos, a su
espiritu y a la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada. Aprendemos los métodos de
la subsuncién y de la ponderacién. Estudiamos como colmar las lagunas juridicas y resolver las
antinomias que nos puedan salir al paso. Pero no se nos ensefia el método que hemos de seguir

para legislar.

Ello tiene su explicaciéon. Algo ha influido el hecho de que muchos profesores de Derecho
espafoles hayan simultaneado tradicionalmente el desempefio de sus cétedras universitarias con
el ejercicio profesional de la abogacia. Esta circunstancia ha reducido seguramente su capacidad
para generar innovaciones cientificas. De un lado, porque han dispuesto de mucho menos tiempo
que los académicos de otros paises para dedicarse a la investigacion#. De otro -y probablemente
éste sea el factor fundamental-, porque dicha simultaneidad ha constituido un potente acicate
para que orientaran su actividad investigadora -y, naturalmente, también la de sus discipulos- a
la resolucién de los problemas que se les presentan tipicamente a los abogados, cuestiones
habitualmente de lega lata y no de lege ferenda. De esta manera trataban de maximizar la
rentabilidad de sus esfuerzos, al obtener un doble dividendo -universitario y profesional- por

ellos.

A esto se aflade que la ciencia del Derecho que se ha venido cultivando desde hace mas de un
siglo en la Europa continental es en gran parte una ciencia ensimismada, autorreferencial, que en
aras de una pretendida pureza metodolégica trata de despojarse de todos los aspectos e
ingredientes, como los empiricos y los axiolégicos, que no se consideran estrictamente juridicos.
Hans KELSEN es seguramente el maximo exponente de esta posicion metodolégica. El jurista
austriaco postula una ciencia juridica “pura”, liberada de “todos los elementos [éticos,
psicolégicos, sociolégicos y politicos] que le son extrafios”, que “no pertenecen al objeto
precisamente determinado como juridico”. Una ciencia que ha de dedicarse s6lo a dar respuesta a
la pregunta de qué es el Derecho y cémo es, pero no a la cuestion de como convendria que fuese

49 En sentido similar, respecto de los profesores de Derecho europeos, GAROUPA y ULEN (2008, p. 1607).
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(KELSEN, 1960, p. 1). Pues bien, el aislamiento de la ciencia juridica respecto de otros saberes -y
muy especialmente respecto de las ciencias sociales- ha estrechado notablemente las miras de
nuestros juristas tedricos y les ha impedido aprovechar los espectaculares avances metodolégicos
y sustantivos habidos en aquéllas durante el altimo siglo, lo que naturalmente ha empobrecido
los resultados de su produccién académica.

Sea cual fuere la explicacion, parece claro que dicha orientacién ha contribuido a que la ciencia
juridica espafiola no se haya significado precisamente por su creatividad y su caracter innovador.
Nuestra preocupacion principal no ha sido la de crear Derecho, innovarlo, sino la de aplicar el

programa normativo que nos venia dado.

3.6. Una academia excesivamente jerarquizada, a cuyos escalones superiores se llega
demasiado tarde

GAROUPA y ULEN (2008, p. 1627) y GAROUPA (2011, p. 1521) han sehalado también que la
estructura jerarquizada y piramidal de las Facultades de Derecho europeas -integrada por una
mayoria de profesores situados en los escalones inferiores y coronada por unos pocos
catedraticos- dificulta la innovacién. El hecho de que los estadounidenses formen una piramide

invertida, en la que la mayoria de ellos ocupa la parte superior, por el contrario la fomentaria.

Esta tesis, que los referidos autores no se detienen a argumentar, resulta plausible por las razones
antes apuntadas. El hecho de que pocos sujetos lleguen a los escalones més elevados, a los
puestos que por diversas circunstancias otorgan a quienes los ocupan un gran poder de influir
sobre el resto del profesorado, puede constituir una rémora para el progreso de la ciencia, al
producir un cierto efecto inhibidor sobre las opiniones y orientaciones propias de los
investigadores que se hallan en situacién de ascender, especialmente si son heterodoxas. Cabe
pensar que este efecto sera tanto mds intenso y negativo para la innovacién cientifica cuanto: a)
menor sea, en términos relativos, el nimero de personas situadas en la categoria o las categorias
superiores del profesorado universitario; b) mdas beneficios de todo tipo reporte para el
interesado promover a una de esas categorias; y c) mas tiempo se tarde en alcanzarlas. Vedmoslo.

a) Cuanto mas exclusivo sea el escalén superior menos probable serd que lleguen a él opiniones
heterodoxas y mayor influencia podran ejercer quienes se encuentren en el mismo. Esto altimo
seguramente incrementara los alicientes que las clases medias y bajas del profesorado tengan
para acomodar sus opiniones e investigaciones a los gustos de la clase alta, normalmente
hegemonicos, a fin de obtener diversos beneficios -retributivos, profesionales, reputacionales,
etc.—, entre los cuales se incluye, como no, el de pertenecer a ella.

b) Cuanta mayor utilidad reporte ascender por la mentada piramide, mas potentes seran,
obviamente, los incentivos para que los aspirantes traten de ajustar su actividad investigadora a
los referidos gustos a fin de lograrlo.

c) La circunstancia de que se tarde mucho en escalar y, eventualmente, coronar la pirdamide del
profesorado universitario puede frenar la produccién de innovaciones cientificas de dos maneras.
De un lado, puede desincentivar la heterodoxia durante todo el periodo que dura la escalada. De

otro, puede tener un efecto parecido incluso después de que ésta haya sido culminada, si el
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desarrollo de las investigaciones innovadoras requiere una gran inversién de tiempo y esfuerzo
que a los interesados ya no les sale rentable realizar, habida cuenta de que su coste de
oportunidad es ahora muy elevado y de que ya no les queda mucha vida profesional por delante

para amortizarla.

El profesorado de las Facultades de Derecho espafiolas se ha ajustado durante mucho tiempo al
modelo piramidal europeo mas extremo. Un grupo muy reducido y relativamente homogéneo de
profesores ocupaba la zona mas noble y elevada, integrada por las codiciadas catedras. El acceso
a las cuales tenia una enorme relevancia para la vida profesional de los agraciados, en términos
de: retribuciones; reputacion; influencia cientifica e incluso social; posibilidades de participar en
el gobierno de las Universidades; formaciéon de discipulos y direccion de proyectos de
investigacion; libertad para configurar programas docentes e investigadores; y realizacion de
actividades profesionales paralelas frecuentemente muy lucrativas. Las diferencias que en estos

puntos existian con el resto del profesorado universitario eran sencillamente abismales.

Este modelo ha sufrido durante las tltimas cuatro décadas una notable transformacién, de la que
aqui interesa resaltar tres aspectos. El primero es que el nimero de docentes y, en particular, de
catedraticos ha aumentado considerablemente, de resultas del crecimiento experimentado por el
sistema universitario espafiol. El segundo es que se han difuminado notablemente las diferencias
existentes entre las diversas categorias del profesorado, por lo que ahora ya no es tan relevante
como antes para los interesados alcanzar la cima. Ambos factores tienden a debilitar la influencia
inhibidora que sobre la heterodoxia y las innovaciones cientificas pueden ejercer los miembros
mas sobresalientes de la academia.

El tercer factor es que, sobre todo en la ultima década y principalmente como consecuencia de las
reformas legislativas y la gran crisis econémica, se ha elevado de manera muy notable la edad a
la que los profesores universitarios consiguen ascender de una categoria a otras y, por lo tanto,
pueden sentirse suficientemente libres y permitirse el “lujo” de embarcarse en actividades de
investigacion arriesgadas o poco convencionales. Esta circunstancia actia en un sentido contrario

a las dos anteriores, por las razones ya expuestas.

3.7. El provincianismo juridico

La ciencia juridica -no sélo la espafiola- ha sido dominada desde hace siglos por una suerte de
provincianismo juridico, por una concepciéon del Derecho y de la ciencia que se ocupa de
estudiarlo como productos de naturaleza fundamentalmente estatal, que difieren esencialmente
por razén de la historia, la lengua y la cultura propias de la comunidad politica a que se
refierensl. A diferencia de otras ramas del saber que no se consideran distintas en funcién del
pais, cultura o idioma en el que son cultivadas, hay practicamente tantas ciencias juridicas como
ordenamientos juridicos. La del Derecho administrativo francés, por ejemplo, seria distinta de la

50 Como dice MANGAS MARTIN (2011, p. 63), “la carrera académica se hace larga y se llega con demasiadas canas a
las catedras”.

51 Véase OGUS (2002).
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del Derecho administrativo aleman. Se perciben como diferentes no sélo las realidades que tratan
de analizar, sino también: las estructuras lingtiisticas, conceptuales y teéricas utilizadas a estos
efectos; las perspectivas desde las que se abordan muchos problemas; la metodologia empleada;
el puablico al que los investigadores tratan de dar a conocer los resultados de su trabajo; los
medios empleados para ello, etc. Las distintas comunidades nacionales tienden a ignorarse
mutuamente. El desconocimiento no es absoluto, pues hay algunos intercambios de informacién,
préstamos, influencias, etc. Pero se trata casi siempre de fenémenos puntuales y de modesto
alcance, que no permiten cuestionar la esencial distincion.

GAROUPA (2011, pp. 1525 y ss.) ha notado cémo esta concepcion provinciana constituye una
suerte de manifestacion de proteccionismo en el mercado de las ideas juridicas. Los productores
nacionales —principalmente, los profesores de Derecho- tratarian con ella de defender su posicion
en el mercado local frente a la competencia proveniente del exterior. A estos efectos tratarian de
poner de relieve la especificidad del Derecho nacional y de la ciencia que lo estudia, haciendo
hincapié en los rasgos culturales, lingtiisticos, conceptuales e histéricos que los distinguen, y que
hacen que sélo ellos puedan tener un conocimiento cabal de los mismos. Obviamente, cuanto mas
reducido sea el mercado local correspondiente, mas facil serd que los operadores en él
establecidos se organicen para protegerse frente a los potenciales competidores fordneos y, por
consiguiente, cabe esperar que el provincianismo juridico sea mas intenso; y sus consecuencias

negativas sobre la innovacion, més graves.

En nuestra opinién, este proteccionismo puede tener, en efecto, un impacto negativo sobre la
innovacioén y el progreso de la ciencia del Derecho, al fragmentar y, por lo tanto, estrechar muy

considerablemente el mercado de las ideas juridicas.

Notese que esta fragmentacién reduce varias veces el nimero de investigadores que contribuyen
al desarrollo de cada ciencia juridica y, en consecuencia, la probabilidad de que alguno de ellos
haga progresar la ciencia juridica global con aportaciones que son realmente innovadoras. Ello
provocara seguramente la redundancia de investigaciones e ideas. El desconocimiento del
Derecho y las doctrinas fordneas puede dar lugar a que se invierta mucho tiempo y esfuerzo en
descubrir mediterraneos, en construir teorias sustancialmente iguales a otras ya inventadas y

hasta trilladas en otros paises.

Esta fragmentacién fomentard también la importaciéon de productos intelectuales fordneos, antes
que la creacién y el desarrollo de teorias verdaderamente innovadoras y originales en el contexto
global. En efecto, dado que cada comunidad local tenderd a considerar y apreciar como
innovaciones aquellas ideas juridicas desconocidas hasta la fecha por ella, aunque no lo sean en
absoluto por otras, los beneficios, en términos de prestigio y posibilidades de promocionar
profesionalmente, que para los investigadores conocedores de ideas foraneas se deriven de
importarlas serdn mds o menos equivalentes a los de crearlas ex novo. Pero, como los costes de
esta segunda alternativa son por regla general mucho mayores que los de la primera, resulta
harto probable que los cientificos del lugar tiendan a hacer de importadores y adaptadores de

soluciones ajenas.

La doctrina espafiola no es ni mucho menos ajena a esta concepcion aldeana de la ciencia juridica.
También aqui la posicién dominante es que esta disciplina tiene la misma indole esencialmente
nacional que la realidad que constituye su objeto de andlisis. La consecuencia natural es que
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nuestras investigaciones han de dirigirse principalmente a la comunidad de juristas patrios,
publicarse en revistas o editoriales nacionales y estar escritas en castellano o, eventualmente, en
alguno de los idiomas cooficiales del Reino. Sumamente ilustrativas al respecto resultan las
afirmaciones de una de las mas reputadas juristas espafiolas de las altimas décadas, especialista
en Derecho internacional y de la Unién Europea para mayor ironia. Al hilo de la cuestién de si las
Agencias a que antes nos hemos referido deberian conceder mas valor a la investigacion juridica
publicada en revistas internacionales que a la aparecida en las de ambito nacional, Araceli
MANGAS MARTIN (2011, pp. 64 y 65) advierte coémo:

“El Derecho es un objeto de conocimiento e interés profundamente vinculado al Estado y su territorio,
incluido el propio derecho internacional. A diferencia de otras ciencias, las corrientes de doctrina
nacional, tanto del derecho interno como del internacional, son de gran trascendencia para el propio
Estado”. “La investigaciéon juridica de calidad se difunde preferentemente a través de revistas y
publicaciones nacionales. Los “pares’ de los investigadores del derecho nacional estdn en las revistas
nacionales”. La investigacion juridica tiene un “valor puramente nacional”. “Los responsables espafioles
de los sistemas de evaluacién deben aprender de los americanos: las comunidades académicas juridicas

miran primero, y casi en exclusiva, a su entorno juridico-social. Es elemental”.

Esta visién explica también la relacion que histéricamente hemos trabado con las doctrinas
fordneas y, en especial, con aquellas que hemos percibido mas avanzadas que la nuestra -v. gr.
provenientes de Francia, Alemania y, tltimamente, de los Estados Unidos de América- y que,
por esta razén, hemos creido conveniente conocer, a pesar de los obsticulos de todo tipo -
idiomaticos, culturales, geograficos, econémicos, etc.- que para ello habia que salvar. El Derecho
y la doctrina extranjeros han ejercido una influencia masiva sobre la ciencia juridica espafiolas2.
Pero méas que comparacién ha habido importacién. El intercambio de informacién y, sobre todo,
la influencia han sido aqui estrictamente unidireccionaless. Salvo contadisimas excepciones, los
profesores de aquellos paises no han mostrado interés alguno por lo que aqui se habia escrito. Y
los que desde aqui nos hemos asomado a su terreno casi nunca lo hemos hecho para entablar un
verdadero didlogo con ellos, publicar en sus revistas y desarrollar su ciencia juridica, sino mas
bien para traernos en la maleta algunos materiales, mas o menos sélidos y vistosos, con los que
construir o adornar la nuestra. Luego, para colmo, no siempre los hemos sabido utilizar con el
debido rigor, pues a menudo hemos caido en una suerte de mimetismo, al defender acriticamente
soluciones extranjeras (o incluso presentarlas como una elaboracién original del importador) sin

analizar cuidadosamente su encaje en nuestra realidad social54.

Y, en fin, dicha concepcion nos sirve de argumento -o pretexto, segiin se mire- para sortear el
engorro de tener que competir en el incipiente -y, ciertamente, todavia muy imperfecto- mercado
de la ciencia juridica global, con trabajos escritos en la actual lingua franca y de acuerdo con

52 Véase al respecto, entre otros, GALLEGO ANABITARTE (1999). En relacién con la influencia alemana en el &mbito
del Derecho administrativo, véanse BACIGALUPO SAGGESE y VELASCO CABALLERO (2003); VELASCO CABALLERO
(2015).

5 Véase Boix PALOP (2013); y en relacién con la recepcién de la doctrina alemana por la espafiola, VELASCO
CABALLERO (2015).

54 MARTINEZ-TORRON (1997, pp. 204 y 205). Véase también DE CASTRO (1949, p. 308) y, con algunos ejemplos,
VELASCO CABALLERO (2015, pp. 399 y ss.).
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criterios de calidad que cada vez gozan de mayor aceptacion allende nuestras fronteras y se
parecen mas a los utilizados en las ciencias no provincianas®. De momento hemos conseguido
que las Agencias estatales competentes hagan una excepcién con nosotros y evalten lo que
publicamos con arreglo a criterios locales, sin dar especial valor a su eventual impacto
internacional®.

3.8. Homogeneidad del profesorado universitario

Varias de las circunstancias a las que ya nos hemos referido -v. gr. la elevada homogeneidad de
las Facultades de Derecho espafiolas, de los estudios juridicos y de las condiciones de trabajo de
los profesores que los imparten, su endogamia, la evaluacion centralizada de sus méritos y
capacidad, la debilidad de los incentivos econdémicos o profesionales asociados a los aspectos
cualitativos y heterodoxos de su rendimiento- propician que este profesorado forme un grupo
relativamente homogéneo, poco diverso en cuanto a formacion, intereses, incentivos,

perspectivas y desempefio.

Esta homogeneidad puede minar la innovacién basicamente de dos maneras. En primer lugar,
tiende a reducir la diversidad de los productos generados por la comunidad universitaria y, por
lo tanto, disminuye la probabilidad de que surjan ideas, conceptos, teorias o métodos cientificos
diferentes de los hasta ahora conocidos. En segundo término, debilita la competencia y la critica
que deberian existir entre los defensores de posturas cientificas antagénicas a fin de demostrar
cudl es la mas acertada, pues los investigadores implicados van a tener menos posibilidades y
seguramente también menos alicientes para mejorar sus argumentos a la vista de las criticas
efectuadas por los contrarios, asi como para criticar las opiniones de los mismos, lo que les
permitiria a éstos revisarlas y hacer lo propio.

3.9. Déficits de critica. Algunos ejemplos: congresos, seleccion de originales para su
publicacién y recensiones bibliograficas

La intensidad de la critica existente entre los profesores espafioles de Derecho es escasa, sobre
todo si la comparamos con la que se observa en otros paises. No resulta facil encontrar por estos
pagos escritos en los que se sefialen los defectos de las investigaciones realizadas por los colegas.
Ora porque suele eludirse la realizacion de analisis que pudieran llevar a emitir tales juicios

5% Véanse, por ejemplo, las duras criticas de FERNANDEZ SARASOLA (2015b) dirigidas a la aplicacién de esos
criterios a la ciencia juridica nacional.

56 Véase la Resolucion de 26 de noviembre de 2015, de la Comision Nacional Evaluadora de la
Actividad Investigadora, por la que se publican los criterios especificos aprobados para cada uno de
los campos de evaluacion (en adelante RCNEALI), y comparense los criterios establecidos para el campo 9
(“Derecho y Jurisprudencia”) con los previstos para los restantes campos.

57 Sobre la importancia que para el buen funcionamiento de una sociedad tiene la expresion de opiniones diversas
y, especialmente, de las discrepantes de la mayoria, véase, por todos, SUNSTEIN (2003).
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negativos, ora porque cuando se realizan se guarda silencio acerca de los defectos de las
investigaciones consideradas o incluso se miente, se “falsifican las preferencias”, pues se expresa

en publico una opinién positiva cuando privadamente se alberga una negativa.

Ello probablemente sea fruto de algunas de las circunstancias a las que ya se ha hecho referencia:
la escasa competitividad de nuestras Universidades y su profesorado; la homogeneidad del
mismo; las presiones sociales engendradas por su estructura piramidal, por la excesiva
fragmentacion de las areas de conocimiento juridico y por la evaluacion centralizada de la
investigacion; la orientacion de ésta hacia los problemas de lege lata y directamente relacionados
con el ejercicio profesional de la abogacia; el provincianismo juridico, etc.

Al impedir que salga a la luz informacién ttil para identificar las investigaciones defectuosas y
distinguirlas de las correctas, la falta de critica puede tener consecuencias muy perniciosas para el
progreso de la ciencia, a saber: a) propicia que se lleven a cabo trabajos cientificos de mala
calidad, que incurren en los mismos defectos y errores que otros anteriores, no criticados
oportunamente en su momento; b) favorece la pervivencia de ideas o teorias erréneas,
equivocadas, incorrectas, al entorpecer su abandono; y c) desincentiva la elaboraciéon de
investigaciones de buena calidad, por cuanto dificulta que sus autores obtengan el
reconocimiento que por ellas merecen.

Las manifestaciones de este fendmeno son mdltiples. La manera en que se organizan nuestros
congresos cientificos —especialmente los que podemos llamar generales, a los que estdn llamados
a asistir todos los miembros de la correspondiente drea de conocimiento- constituye una muestra
facilmente apreciable. En las comunidades cientificas de ambito internacional, donde la
competencia es mas dura, estas reuniones suelen configurarse con arreglo a un modelo
descentralizado y abierto a la libre concurrencia, en el que cualquier investigador puede ofrecerse
para defender un trabajo y los organizadores escogen, de entre las propuestas presentadas, las
que consideran de mayor calidad, que suelen ser muy numerosas, y que luego se exponen en
paneles simultdneos y son objeto de critica por un discussant designado a tal efecto y
posteriormente por el puablico asistente. Los profesores de Derecho espafioles, por el contrario,
suelen organizar sus congresos generales conforme a un modelo centralizado: un pequefio comité
de miembros prominentes del drea fija unos pocos temas concretos sobre los que versaré la
reunion y encomienda a investigadores igualmente prominentes su exposicién en sesiones
plenarias, sin encargar a nadie en concreto su critica. Es obvio que aquel modelo descentralizado:
a) permite una mayor participacién activa de los asistentes; b) estimula mas intensamente la
competencia entre los miembros de la comunidad por desarrollar las investigaciones cientificas
mas atractivas; c) hace posible que se den a conocer y discutan un nimero mas elevado de
ponencias, tendencialmente mas diversas; y d) facilita en mayor medida el intercambio, la critica

y la difusién de nuevos conocimientosss.

Otro ejemplo es el de los procesos de seleccion de originales para su publicacién en las revistas
juridicas espafolas. Tradicionalmente no se observaba a estos efectos procedimiento formalizado
alguno. Lo habitual era que el director y quizas algin otro miembro del consejo de redaccién

seleccionaran los trabajos de manera discrecional, idiosincratica y directa, sin recabar

5 Para mas detalles, véase DOMENECH PASCUAL y PUCHADES NAVARRO (2012).
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previamente el dictamen de otros expertos ni aplicar criterios objetivos previamente
determinados, lo que a veces daba lugar a sesgos y usos cuestionables. En la tltima década, las
cosas han cambiado mucho, al menos aparentemente. De resultas de que la ANECA, la CNEAI y
otras agencias comenzaron a tener en cuenta el sistema de selecciéon de originales como criterio
para evaluar la calidad de las revistas y, a la postre, de lo que en ellas se publicaba®, éstas se han
visto forzadas a remozar y formalizar tales procedimientos. Ahora es muy comun la evaluacién
previa y anénima de cada original por expertos externos -normalmente dos- que en teoria
deberian sefialar sus méritos y virtudes, pero también sus defectos, incorrecciones, omisiones y
posibilidades de mejora. El problema es que, en la préctica, muchos no se toman en serio tales
procedimientos, que con frecuencia se observan -si es que se observan- simplemente para
guardar las apariencias y sin el propésito de aprovechar efectivamente las posibilidades de
critica, depuracion y perfeccionamiento que ofrecen®. A menudo ocurre, por ejemplo, que de los
informes de los revisores externos no se da traslado a los autores para que éstos puedan subsanar
defectos e introducir mejoras en sus trabajos, con independencia de que hayan sido o no
aceptados para su publicacion, y a pesar de que el coste del traslado es infimo. Parece ignorarse
asi que dichos informes sirven no sélo para que el consejo de redaccién de la revista adopte una
decision acertada sobre la aceptacion o el rechazo de los originales, sino también, y sobre todo,
para que sus autores puedan perfeccionarlos. Otra mala practica es que los mismos suelen
desatender, sin necesidad de dar razon alguna para ello, casi todas las correcciones y mejoras
sugeridas por los revisores. Lo cual da lugar a que éstos no se esfuercen ni esmeren demasiado en
efectuar tales sugerencias, conscientes de que estan destinadas a caer en saco roto.

Pero seguramente nada ilustra mejor la referida falta de critica que las recensiones bibliograficas
contenidas en nuestras revistas juridicas, incluso en las mas prestigiosas, serias y relevantes. El
lector podrd comprobar que, salvo en muy contadas y extrafias ocasiones¢!, todo son alabanzas.
No hay libro malo; ni siquiera mediocre; sélo buenos o muy buenos. Invariablemente, todos estan
escritos en un lenguaje exquisito, impecable, sobrio, correcto, claro y preciso; l6gicamente
estructurados; bien construidos; tratan temas novedosos, de gran actualidad o extraordinario
calado dogmatico; son siempre obras muy oportunas y hasta necesarias, que vienen a colmar una
importante laguna existente en la literatura juridica de nuestro pais; examinan sistematica y
exhaustivamente la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina espafiolas y, cuando procede,
también las de algin ordenamiento juridico extranjero oportunamente traido; contienen andlisis
brillantes, magnificos, completos, ricos, profundos, agudos, detallados, minuciosos,
concienzudos, reveladores, serios, originales, sugerentes y definitivos; ofrecen argumentos
s6lidos, bien fundados y convincentes; aportan luz; desvelan claves; abren nuevas perspectivas;

59 Como bien sefialan SALVADOR CODERCH, AZAGRA MALO y GOMEZ LIGUERRE (2008, p. 25), “el rigor en la seleccién
de originales, al funcionar como ‘sefal” visible de calidad de la publicacién y de los trabajos que aparecen en ella
atraerfa mas y mejores trabajos, incitando la competencia y permitiendo un “circulo virtuoso” que incentivaria la
mejora de la calidad”.

60 Como apunta FERNANDEZ SARASOLA (2015, p. 58), “cualquiera que conozca minimamente cémo funcionan las
revistas sabe de sobra que la situacién sigue siendo muy semejante a la que existia hace afios, porque todos esos
formalismos que hoy se exigen a las revistas son en la mayoria de los casos sélo eso, formalismos que se pueden

eludir por diversas vias”.

61 Véanse dos sonados ejemplos en ALFARO AGUILA-REAL (2004 y 2005).
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y, en fin, constituyen obras de enorme interés y utilidad, altamente recomendables cuando no de
imprescindible o incluso obligada lectura, que estan llamadas a erigirse en referencias
fundamentales, por las que hay que felicitarse y que a partir de ahora deberan ser tenidas muy en
cuenta y en su caso citadas por cualquier jurista teérico o practico que pretenda acercarse a los
temas estudiados. No se advierten errores, incongruencias, omisiones o defectos. Todo est4 fetén.

Hace falta ser extremadamente candoroso o acabar de llegar desde otro planeta para creerse de
verdad todas esas afirmaciones. En nuestras revistas se da noticia, indudablemente, de algunos
libros excelentes que merecen las alabanzas que con toda sinceridad se les dedican. Pero
cualquiera sabe, también, que muchas resefias no constituyen sino ejercicios mds o menos
logrados de “falsificacion de preferencias”. El recensionista piensa una cosa del trabajo
considerado y dice otra. No revela al publico su verdadera opiniéon al respecto, sino que la
falsifica o, en el mejor de los casos, la edulcora o se la calla. Como bien ha sefialado Alejandro
NIETO (2001, p. 657):

“Es lamentable que en Espafa -y si no se quiere generalizar tanto, en la bibliografia de su Derecho
administrativo- carezcamos por completo de algo tan importante como son recensiones criticas de
libros, cuya ausencia produce efectos deletéreos graves... El recensionista debe ejercer una funcién de
censura académica digna y necesaria. Lo que aqui no se hace, puesto que como sélo se recensiona
ordinariamente por compromisos de amistad, no se separa el grano de la paja y todo se resuelve en
alabanzas rituales que ni siquiera informan”.

Hay béasicamente dos motivos por los que alguien puede decidirse a elaborar una resefia
bibliografica, a pesar del esfuerzo que conlleva. El primero es el mas presentable: el deseo de
proporcionar al publico informacién cientificamente til sobre un libro que ha leido, ora para
resaltar aspectos positivos del mismo, ora para sehalar sus defectos, ora para ambas cosas. El
segundo es mads cuestionable: muchas veces uno se siente presionado, de manera directa o
indirecta, por alguien de su entorno. Las presiones pueden obedecer, a su vez, a diversas causas.
Por ejemplo, a menudo se sugiere a los investigadores noveles, con buen criterio, que ejerciten su
espiritu critico y rompan la mano con la recensién de algtn que otro libro. En no pocas ocasiones,
sin embargo, hay detrés intereses menos altruistas. Se trata de hacer publicidad o propaganda de
la obra en cuestién, con fines comerciales, reputacionales o de promocién profesionalé2. Las
presiones pueden revestir diferentes grados de intensidad. Algunas tienen una fuerza
dificilmente resistible: imaginemos que un maestro le “pide” o “sugiere” explicitamente a su
joven discipulo que recensione su ultimo trabajo. Otras son mas débiles: piénsese en la presion
que engendra el principio de reciprocidad, cuando alguien escribe sobre un libro con la
esperanza de que en el futuro se le devuelva el favor. O en el profesor que regala a varios colegas
sendos ejemplares de su mas reciente monografia con una dedicatoria que invita tacita y
sutilmente a la recension, por si alguno pica.

En cualquiera de tales casos, el contenido de la resefia puede verse influido por semejantes
presiones. La probabilidad y el grado de la influencia estaran en funcién principalmente de la
capacidad que el autor recensionado o la persona que hizo el “encargo” tengan de incidir sobre la

62 Reparese en que uno de los criterios que la CNEAI considera para evaluar las publicaciones aportadas es el de
si éstas han recibido “resefias y criticas en revistas especializadas”. Véase el criterio 3 del Campo 9 de la

RCENAL
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vida futura del recensionista. Resulta esperable que exista una correlaciéon positiva entre dicha
capacidad y el tono laudatorio del escrito. Como también que la objetividad de la resefia quede
seriamente comprometida si su autor lo es igualmente del libro recensionado¢.

Esta practica tiene consecuencias bien negativas, como facilmente se comprende. NIETO (2001, p.
657) ha llamado la atencion sobre dos de ellas:

“Por un lado, el estudioso, abrumado por la abundancia editorial, no puede orientarse y, en
consecuencia, deja a un lado obras ttiles e incluso esenciales, mientras que pierde su tiempo en lecturas
intrascendentes al no haber sido alertado previamente... Y, por otro lado, la generalizacion de las
recensiones de encargo -que desamparan al lector, como acabo de decir- dejan al autor en una soledad
dificil, ya que los amigos, por halagarle, no le sugieren rectificacién alguna y no evitan, en consecuencia,
que siga tropezando”.

Segtn lo vemos nosotros, esta practica produce esas y otras consecuencias perniciosas, no sélo
para el lector y el autor, sino también para terceras personas. Vamos a suponer que todos ellos
tratan de maximizar la utilidad esperada de sus decisiones, a la vista de los costes y beneficios
que éstas implican.

Los potenciales lectores s6lo se leen una recension si estiman que el esfuerzo merece la pena porque
perciben que hay una probabilidad suficiente de encontrar alli: a) “orientacién”, informacion que
les permita cribar e identificar aquellas obras que merecen atencion, a fin de invertir de manera
eficiente su escaso tiempo; o b) informacién intrinsecamente valiosa, datos, reflexiones o ideas
que al hilo de la obra resefiada amplien sus conocimientos cientificos sobre una determinada

materia.

Los recensionistas solo escriben una resefia excelente, que alumbra informaciéon verdaderamente
valiosa, si el esfuerzo que ello requiere sale a cuenta a la vista de: a) las represalias que el autor
recensionado pueda adoptar en el futuro; y b) los beneficios reputacionales, curriculares y
“morales” derivados de proporcionar informacién cientificamente ttil a los lectores.

Supongamos que los autores recensionados s6lo escriben libros excelentes si los beneficios
reputacionales, curriculares y morales derivados de su publicacién y difusion compensan el
enorme esfuerzo invertido.

La practica descrita genera una situaciéon de informacién asimétrica, en la que algunas de las
partes implicadas poseen mejor informacién que otras sobre las circunstancias de las que
dependen los resultados de ciertas “transacciones”. Uno de los grandes problemas que plantean
estas situaciones es que pueden llegar a impedir que se concluyan “acuerdos” netamente
beneficiosos para los individuos afectados (MYERSON y SATTERTHWAITE, 1983).

Imaginemos que hay dos tipos de libros y recensiones (de excelente y de mala calidad). Tanto el
recensionista como el autor recensionado conocen obviamente el tipo de trabajo que ambos han
escrito, a diferencia de los potenciales lectores. Supongamos que Ticio es capaz y estaria
dispuesto a escribir una recensién excelente -léase informativa, inteligente, critica, sincera, etc.-,
si al menos cien colegas la leyeran. Hay, ciertamente, cien profesores a los que les gustaria leerla,
pero soélo si tuvieran la certeza bastante de que es efectivamente excelente. Seria deseable para

6 Véase, por ejemplo, Ruiz LOPEZ (2012).
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todos, pues, que la “transaccion” se produjera: que aquél redactara y publicara su trabajo y éstos
lo leyeran, lo tuvieran en cuenta, hablaran eventualmente bien de él, etc. La pega es que, como
todos sabemos, muchos recensionistas “falsifican sus preferencias”, por lo que un cierto
porcentaje de los libros y correlativas resefias que se publican son malos, a pesar de que éstas
digan lo contrario. Y dado que esos cien profesores son incapaces de separar el grano de la paja -
no pueden apreciar la calidad de los libros sino después de habérselos leido- muchos de ellos
estimardn que no vale la pena prestar atenciéon a resefia alguna, por considerar demasiado
probable encontrarse con una mala, que les lleve a engafio. El resultado serd que Ticio, que es lo
suficientemente sagaz como para anticipar esta reacciéon de sus colegas, no escribira la recension
y éstos, obviamente, la ignorardn. Y lo mismo les pasara a las personas que se hallen en una
situacion sustancialmente igual a la de Ticio. En suma, el “todos somos buenos” desalienta que se
escriban y lean resefias de buena calidad, lo cual va en contra de los intereses de (casi) todos y del

progreso cientifico.

Notese que esta practica también desincentivara y dificultara la elaboraciéon y la lectura de libros
buenos. En primer lugar, porque al desalentar y, por lo tanto, reducir la cantidad de resefias
excelentes, que permiten al publico identificar los libros excelentes, el niimero de lectores de éstos
menguard y, por lo tanto, escribirlos resultara menos atractivo, en términos de prestigio,
posibilidades de promocién, satisfaccion personal, etc. Correlativamente, el riesgo de quedar en
evidencia y sufrir las subsiguientes consecuencias negativas por haber publicado un libro malo
decrecera, lo que estimulard su publicacién. En segundo lugar, de resultas de lo anterior los
autores recibirdn menos feedback sobre su trabajo, no sélo de los recensionistas, como sefiala
NIETO, sino también del resto de la comunidad cientifica. Tendran menos informacioén sobre los
errores cometidos, posibilidades de mejora y otros puntos relacionados que podria serles de gran

utilidad en futuras investigaciones.

La referida asimetria informativa también puede provocar un fenémeno de seleccién adversa,
por el que la mala mercancia acabe expulsando del mercado a la buena (AKERLOF, 1970).
Imaginemos que, en un area de conocimiento donde sélo se publicaban criticas excelentes,
algunos investigadores, por las razones que sean -v. gr., relacionadas con los sexenios o las
acreditaciones-, comienzan a escribir resefias malas, en plan “todo es perfecto”. Al cabo del
tiempo, los miembros de la comunidad advertirdn que las cosas han cambiado, que ahora hay
cierto riesgo de toparse con resefas que llevan a engafo. Por las circunstancias previamente
sefialadas, algunos de ellos -los que ya antes menos interés tenian en las recensiones, aunque
fueran de sobresaliente calidad- dejardn de leerlas, lo que provocara que otros dejen de
escribirlas, segin hemos visto. ;Y quiénes tenderan a ser estos tltimos? O, dicho de otra manera,
(qué recensiones dejaran de publicarse? Pues, probablemente, las de mayor calidad, por la razén
de que son aquellas cuya confeccion requiere més tiempo y esfuerzo y, en consecuencia, ahora
resultan mas dificiles de rentabilizar, habida cuenta de que el ntimero de lectores ha menguado.
Con el tiempo, por consiguiente, la proporcién de recensiones malas ira incrementandose; y la de
buenas, reduciéndose. El riesgo de leer una que induzca a error aumentara, el niimero de lectores
serd cada vez mas pequenio, la calidad de las resefas ird a peor, etc.

Adicionalmente, la generalizacion de la referida mala praxis puede originar cascadas
informacionales y reputacionales que hagan todavia mas dificil desviarse de la misma. En efecto,
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de un lado, es probable que muchos miembros de la comunidad -especialmente los mas
influenciables y que menos informacién tienen acerca de lo que esta bien y lo que estd mal desde
un punto de vista cientifico: v. gr. los mas jovenes y recién llegados- tiendan a considerar
correcto y a imitar lo que ven hacer a otros. Y, correlativamente, que no aprecien los beneficios
que se desprenden de la préctica alternativa. Si nadie critica, nadie podra apreciar las virtudes de
la critica. Nadie la vera normal, positiva, util. Es mads, al no estar acostumbrados a ella
probablemente la perciban como ofensiva y reprobable. De otro lado, la presion social que se
desprende del uso dominante puede empujarles a acomodar su comportamiento al mismo,
cuando no a tomar represalias o a manifestar publicamente su disconformidad frente a los
comportamientos disidentes, jaunque eventualmente éstos se correspondan con sus preferencias

privadas!

3.10. La demanda de innovaciones

GAROUPA y ULEN (2008, pp. 1622 y ss.) también han apuntado que la demanda de innovaciones
juridicas es probablemente mas fuerte en los Estados Unidos de América que en Europa, lo que

contribuye a que el volumen de éstas sea alli mayor.

La abogacia europea demanda menos innovaciones que su homoéloga norteamericana,
principalmente porque aquélla presta sus servicios en mercados mucho mas segmentados y
menos competitivos que ésta. La circunstancia de que el porcentaje de juristas que trabaja para el
sector publico sea mayor en Europa que en los Estados Unidos también acttia en el mismo
sentido, pues los agentes integrados en estructuras burocraticas publicas suelen tener menos
incentivos para buscar e incorporar innovaciones que los sujetos que desarrollan su actividad
profesional o empresarial en el &mbito privado.

Cabe razonablemente pensar, asimismo, que los jueces americanos son mas propensos y
receptivos a las innovaciones que los de Europa continental. De un lado, porque en la cultura del
common law se reconoce a los Tribunales un papel mucho mas creativo del que en la nuestra
tienen asignado. De otro lado, y en estrecha relaciéon con lo que acaba de sefialarse, porque los
jueces europeos son politicamente més débiles que los estadounidenses, de resultas de las

diferencias existentes entre sus respectivos estatutos juridicos.

No parece, por el contrario, que la demanda procedente del legislador sea inferior en Europa.
Como bien observan dichos autores, antes bien cabe pensar que sea incluso superior, en la
medida en que aqui el poder legislativo asume mayor protagonismo en la creacién del Derecho.
Es maés, esta circunstancia podria estimular las innovaciones cientificas, por cuanto los profesores
universitarios europeos han solido jugar un papel de gran relevancia en la redaccion de

proyectos normativos.

Todo esto que se dice para Europa en general vale para Espafia en particular, si cabe con mayor
razén. El hecho de que los miembros de nuestra judicatura -asi como de otros grandes cuerpos
juridicos funcionariales- sean reclutados a través de oposiciones de caracter memoristico, en las
que los aspirantes han de saberse y recitar de carrerilla cientos de temas, no favorece

precisamente la seleccién de individuos especialmente creativos y abiertos a las innovaciones. La
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circunstancia de que los profesores de Derecho espafioles no hayamos sido sistematicamente
entrenados para resolver problemas de politica legislativa da pie a que nos estemos viendo
progresivamente desplazados de los procesos de disefio de -al menos determinadas- leyes por
colectivos que si cuentan con una formacién apropiada, como el de los economistas, o por grupos
que normalmente se hallan en una posicién mas cercana a las cuestiones practicas que se trata de
regular, como es el caso de ciertos funcionarioss4.

3.11. Debilidad de los incentivos para innovar

Ya hemos ido viendo por qué para los profesores de Derecho espanoles tratar de llevar a cabo
investigaciones innovadoras es muchas veces menos rentable que describir, glosar, importar,
repetir sustancialmente lo que otros han dicho, republicar, etc. Practicamente todos los factores
previamente descritos hacen que los alicientes reputacionales, profesionales y crematisticos que
tenemos para contribuir de manera real al progreso de la ciencia juridica sean relativamente
débiles: el entorno tan poco competitivo en el que trabajamos; nuestro provincianismo juridico,
que constituye una importante barrera frente a la competencia fordnea y la cooperacién con la
doctrina extranjera; la endogamia; la estructura piramidal de la carrera universitaria; la
evaluacion centralizada de nuestra actividad investigadora, que desalienta la critica y tiende a
primar su cantidad sobre la calidad; la excesiva fragmentacion de las dreas de conocimiento

juridico; y el déficit de critica existente entre quienes las integramos.

4. Algunos apuntes sobre los posibles remedios

El objetivo principal de este trabajo es el de precisar las causas de una enfermedad que aqueja a la
ciencia juridica espafiola, antes que analizar los remedios que deberian aplicarse para combatirla.
Parece obvio, no obstante, que una cosa lleva a la otra. Al determinar las causas se esta indicando
el lugar al que probablemente deberian dirigirse los tratamientos. Cabria pensar, por
consiguiente, que si se quiere incrementar la creatividad, la originalidad y la innovacién de
nuestra doctrina juridica habria que: intensificar la competencia existente entre nuestras
universidades y su profesorado, para lo cual habria que darles mas autonomia y hacerlos
responsables de los resultados de su ejercicio; reducir su endogamia; invertir su estructura
piramidal; internacionalizar su actividad investigadora; fusionar &reas de conocimiento juridico;
elevar el nivel de la critica existente en su seno; y, sobre todo, establecer los incentivos
reputacionales, profesionales y crematisticos adecuados para que los profesores universitarios -si
no todos, al menos un nimero razonable de ellos- traten de contribuir realmente al avance de la

ciencia juridica con aportaciones innovadoras.

La cosa, sin embargo, no es tan sencilla como pudiera parecer. En primer lugar porque muchas
veces no resulta ni mucho menos obvio como pueden alcanzarse esas metas. Por ejemplo, para

64 Sirvan como ejemplo las Leyes 39/2015 y 40/2015. Véase al respecto REBOLLO PUIG (2015).
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alinear los incentivos de universidades y profesores con la innovacién hace falta que alguien
evalte su actividad investigadora, a fin de recompensarla si efectivamente es innovadora en
grado suficiente y, de esa manera, fomentarla. Pero para ello se requiere que los evaluadores
tengan la capacidad y sobre todo los alicientes adecuados para identificar y apreciar cabalmente
las investigaciones innovadoras. Y no esté del todo claro cémo asegurar esto tltimo. Las medidas
adoptadas para lograr este y otros objetivos pueden tener efectos inesperados o incluso

contraproducentes.

En segundo lugar, estas medidas son normalmente costosas. Por ejemplo, examinar de manera
exhaustiva y concienzuda la calidad de fodas las publicaciones de los profesores que solicitan su
acreditacion requiere una enorme cantidad de esfuerzo por parte de personal muy cualificado,
que ya no podra dedicarse a otros fines. Habra, pues, que estudiar y ponderar los beneficios y los
costes esperados de las distintas alternativas existentes, a fin de escoger la mejor. Y tratar de
fomentar la innovacién sé6lo hasta el punto en el que las ventajas compensen sus desventajas para
la sociedad.

Algunas de las reglas que convendria articular para hacer mas competitiva, creativa, original e
innovadora la ciencia juridica espafiola tienen naturaleza legislativa o reglamentaria. Compete
establecerlas a los poderes publicos, principalmente al Estado y las Comunidades auténomas.
Otras, en cambio, podrian ser aprobadas e implementadas por las propias comunidades
cientificas afectadas. Aqui hay un amplio espacio para la autorregulacién. Volvamos otra vez al
problema de las recensiones bibliograficas. Nos encontramos en este punto ante un equilibrio
socialmente indeseable, ante una situaciéon en la que précticamente ninguno de los actores
implicados tiene los incentivos necesarios para actuar de modo diferente a como lo estan
haciendo, para romper el circulo vicioso en el que se hallan inmersos y comenzar a publicar
sistemdticamente recensiones criticas, a pesar de que todos son o deberian ser conscientes de que
dicha situacién es, seguramente, mala para todos ellos y desde luego para el progreso de la
ciencia. Resulta muy significativo que Alejandro NIETO (2001, p. 657), inmediatamente después
de sefialar los efectos deletéreos de la referida practica, de la que él se considera una victima,

confiese que siempre la ha observado y nunca se ha desmarcado de ella:

“Esto es lo que pienso ahora y he pensado siempre, pero no lo que he hecho. Confieso que en este punto
he sido infiel a mi mismo: nunca me he atrevido a ser el primero en la ruptura de la inercia”.

Es por ello que, para acabar con la actual practica, el sujeto o los sujetos que han definido, formal
o informalmente, la estructura del actual “juego de las recensiones” -v. gr., el consejo de
redaccion de la correspondiente revista- deberia modificar esa estructura, cambiar las reglas del
juego, a fin de que los participantes en €l cuenten con los incentivos necesarios para llegar a otra
solucién mas conveniente para todos. Necesitamos que alguien nos ate las manos de alguna
manera para que no terminemos jugando la partida a la que la situacién actual inexorablemente
nos aboca. Cabria valorar, por ejemplo, la posibilidad de: inadmitir las recensiones que corren un
mayor riesgo de ser poco objetivas, como por ejemplo aquellas en las que un profesor resefia un
libro escrito por su maestro académico, un amigo, un pariente, un compafiero de departamento o
incluso por él mismo; someter las resefias a un proceso de evaluacién similar al establecido para
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los articulos; rechazar las no solicitadas por el consejo de redacciéon de la revistass; o,
sencillamente, no publicar recensién bibliografica alguna.

5. Conclusiones

Varios factores explican por qué la ciencia juridica espafiola es relativamente tan poco creativa,
original e innovadora. Algunos de ellos afectan también a otras actividades y contextos. La
innovacion, tanto aqui como en otros &mbitos, se ve obstaculizada por: los sesgos del statu quo y
de la confirmacion; la querencia de las personas a acomodar su conducta a la de otros individuos,
bien sea por presiones sociales bien por considerar que éstos poseen mejor informacién que
aquéllas; los intereses de los miembros més veteranos y prominentes de la comunidad; y los
costes personales que entrafian las actividades de innovacién.

Otros factores son especificos del contexto institucional, social y cultural en el que se
desenvuelven los profesores de Derecho espafioles, contexto que en vez de contrarrestar los
anteriores obstaculos mas bien los amplifica.

Varios de estos factores hacen que los incentivos reputacionales, profesionales y monetarios que
tenemos para contribuir de manera real al progreso de la ciencia juridica sean relativamente
débiles: el entorno tan poco competitivo en el que trabajamos; nuestro provincianismo juridico,
que constituye una importante barrera frente a la competencia fordnea y la cooperaciéon con la
doctrina extranjera; la endogamia universitaria, que estrecha nuestras miras y nos hace menos
competitivos; la estructura piramidal del profesorado y la excesiva fragmentacién de las areas de
conocimiento juridico, circunstancias ambas que tienden a sofocar el didlogo y la heterodoxia; la
evaluacion centralizada de nuestra actividad investigadora, que desalienta la critica y prima la
cantidad sobre la calidad; y el acusado déficit de critica existente entre quienes las integramos.

Algunas de esas circunstancias y otras adicionales hacen que dicho profesorado sea relativamente
homogéneo, que su formacion, intereses, incentivos, perspectivas y desempefio sean parecidos,
poco diversos: la elevada uniformidad de sus condiciones de trabajo, de las Facultades de
Derecho espafiolas y de los estudios juridicos; la endogamia universitaria; la evaluacion
centralizada de sus méritos y capacidad; la debilidad de los incentivos econémicos o
profesionales asociados a los aspectos cualitativos, heterodoxos e innovadores de su rendimiento.
Esta homogeneidad afecta negativamente a la innovacién de dos maneras. De un lado, tiende a
reducir la diversidad de los productos generados por la comunidad universitaria y, por lo tanto,
disminuye la probabilidad de que surjan ideas desconocidas hasta la fecha. De otro, debilita la
competencia y la critica que deberian existir entre los defensores de opiniones cientificas

antagonicas.

La escasa intensidad de la critica existente entre los profesores universitarios espafioles de
Derecho que sostienen posturas antitéticas es también otro de los elementos relevantes. Es
probable que estos déficits de critica obedezcan, cuando menos, a la escasa competitividad de

65 Esta es una de las “Normas para los autores” actualmente establecidas para la publicacién en la Revista
Espariola de Derecho Constitucional, aunque me consta que no siempre se observa.
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nuestras Universidades y su profesorado; la homogeneidad del mismo; las presiones sociales
engendradas por su estructura piramidal, por la excesiva fragmentaciéon de las areas de
conocimiento juridico y por la evaluacion centralizada de la investigacion; y la orientacién de ésta
hacia los problemas de lege lata e inmediatamente relacionados con el ejercicio profesional de la
abogacia. Dichos déficits propician la publicacién de demasiadas investigaciones de mala calidad,
pues sus autores saben que no van a quedar en evidencia como debieran, y desalientan la
realizacion de investigaciones excelentes, pues éstas no podran ser identificadas tan facilmente
como seria deseable, lo que dificultard que sus autores obtengan las recompensas de diversa
indole que merecerian.
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