@/A‘hf/ﬂ'm
j/a%//v;%/ lencia de NMrcia

EL SILENCIO ANTE EL DERECHOY
EL DERECHO AL SILENCIO.
DE ESCONDRIJOSY SECRETOS

Discurso leido el dia 18 de junio de 2026

en el acto de recepcién como Académico de Numero del

EXCMO. SR. D. MAXIMILIANO CASTILLO GONZALEZ

y contestacién del

EXCMO. SR. D. ANTONIO SALAS CARCELLER

MURCIA, 2026

Region BBl de Murcia

AR




EL SILENCIO ANTE ELDERECHOY
EL DERECHO AL SILENCIO.
DE ESCONDRIJOSY SECRETOS

Discurso leido el dia 18 de junio de 2026 en el acto de recepcion como
Académico de Niimero de la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia
de la Region de Murcia por el

EXCMO. SR. D. MAXIMILIANO CASTILLO GONZALEZ

y contestacion del

EXCMO. SR.D. ANTONIO SALAS CARCELLER

MURCIA
2026



ISBN: 978-84-09-87918-2
Depésito Legal: MU 911-2026
Imprime: Stampacos

Impreso en Espafia - Printed in Spain



DY DY DP'NYA, V70 NIIY 1ATA DX
Si la palabra vale un sela, el silencio vale dos.

— Talmud Babildnico, Tratado de Meguila, 18b






A
Tono Reverte
Felipe Ortega
Rafael Rivas

In memoriam

A mis hijos
Maximiliano
Alvaro
y Maria,

razon de mi existencia






INDICE

PALABRAS PREVIAS, SALUTACION Y AGRADECIMIENTOS

INTRODUCCION GENERAL.........

1. La pregunta de fondo: qué hace el Derecho cuando alguien calla o esconde..

<) NN G N S BN )

PARTE PRIMERA

EL SILENCIO ANTES DEL DERECHO.......ccconenssenn

1. El concepto de silencio: el problema de la definicion.......cccccccvveecenneccereeeecnne

(=X NN ) G "N S B 8]

PARTE SEGUNDA
EL SILENCIO EN EL DERECHO PRIVADO. ...

1. El punto de partida: el silencio como problema juridico...............ccceeremmrecee
2. Elsilencio y la declaracién de voluntad: entre la expresién y la omisién...

3. Qui tacet consentire videtur: las circunstancias que transforman el silencio

. Tesis y posibles APOITACIONES .............cceuermmeererreersesseemesesessssssssssssessesssssssssesesessens
. Por qué el silencio: razén humana de la eleccién del tema..............ccccocueeennnn.
. El estado de la cuestién en la doctrina espafiola y comparada....................
. Metodologia y nota SODIe fUENLES.......cccvvwuuuuucrrrreeeeerineceereeeessseeeeseesesssseessseseeens

. EStructura del dISCUISO ...t

. Elsilencio en la tradicién filoséfica: una pincelada .....cccoooooccccccccrrcvcveereceennnnns

. Los silencios forzados: cuando el Poder calla o hace callar............................

. Un apunte: el silencio en el arte.........rrreememmmmmemnssssseeeeesessssssesesesenns

. El silencio como acto de habla: la aportacién de Ricardo Escavy Zamora......

. El silencio en el lenguaje juridico: del fenémeno comunicativo al Derecho

19

23
23
24
24
25
26
26

31
31
33
36
38
39
41

47
47
48
49



10 MAXIMILIANO CASTILLO GONZALEZ

4. Elsilencio en el Derecho Civil: recorrido por los grandes dmbitos.................... 50
4.1. La doctrina del silencio elocuente: jurisprudencia del TS.............cccccovvvevueneee. 50
4.2, PerSonas § JAMIIIA ........cooveeeeececcecccvevevveereriessssssssssesescsssessssssesssisissssssssssessessssssesnenes 51
4.3. OBLIGACIONES Y COMETALOS ........ooooeveeeeessesessvein s 51
B4, SUCESIONES.c.ovonevereeeeerirseeeeriseesceii st st 52
4.5. Derechos 16ales ) PreSCriprior.... . eeeeeeeeeeeeresesssssssssssssssssssssssssssssisssesissssiines 52

5. Las ficciones legales y el método juridico: Larenz como marco......coccovceeeerene. 53

6. La decadencia del contrato y el silencio: una perspectiva critica ........ccccceeeuueenn. 53

7. Sintesis doctrinal: el estado de 1a CUeStION ..ovvvvevvvmrrceveeireeieeeeei e 54

8. Elsilencio en el Derecho Procesal Civil..........ccoomriionmncrrecenncereeeeeseeeesneennns 55

9. Jurisprudencia destacada del Tribunal SUPIEMO.....cccccvvrvvvvvvevveeeermirrrrereererererenenes 56

10. Blockchain, smart contracts y el silencio digital...........ccooccrreoomecrreeicinnnsccncenins 56
11. Elsilencio en el Derecho Mercantil.......ooocceeenereeeeemneeeessessssseeesseeeons 58
11.1. E/ consensualismo mercantil y los usos del comercio................vuuruvuueccecccce 58
11.2. Contratos mercantiles especificos: coMiSion Y SEGUFO..........cwwnvevvvercirsverrverrinrisin 59
11.3. La caducidad societaria como silencio-Constitutivo. ... wonercnneeeconeeeonene. 59
11,4, VAIOTACION SISIEMACA ...ovoeeeeresrrirses v sssesss s sesis s ssssi s ssseon 60
12. Elsilencio en el Derecho del trabajo........ccoocerreeeiinecrreceesnnscesreeeesssssseseeseeenns 60
12.1. La asimetria estructural y sus consecuencias 60
12.2. El articulo 41 ET: el sistema de opciones ante la modificacion sustancial 60
12.3. El despido tdcito por actos concluyentes del empresario 61
12.4. El nemo tenetur en el procedimiento disciplinario laboral 61
12.5. La ultraactividad del convenio y el silencio de los negociadores 62
12.6. Valoracion sistémica 62

13. Sintesis: la tricotomia del silencio en el Derecho Privado........ccccoovvvieeeeevinnnce. 62



EL SILENCIO ANTE ELDERECHOY EL DERECHO AL SILENCIO. DE ESCONDRIJOS Y SECRETOS 11

PARTE TERCERA

EL SILENCIO FRENTE AL PODER PUNITIVO.....ne. 69

1. Elderecho al silencio en el sistema supranacional: fundamentos y fuerza nor-
INLALIVA cvvoveeeenereeneeieseesesee et essesesesesae s sae bbbt 69
2. Los ordenamientos modelo: Francia, Inglaterra, Estados Unidos y Espaiia.... 71
3. Posturas doctrinales: negacionistas y arantistas ............oceeeeeennecereeseesoneee 72
4. Las posturas del investigado: un mapa de posibilidades........ccccccouumeerererrrreerrennnns 73
5. Elsilencio de testigos, peritos € INtEIPIELES.......urrrrrrreeemmmeeemermmmmnensrereeesessesenenes 73
6. La tortura como arma contra la libertad de decidir: historia y vigencia............ 74
7. El derecho a la Gltima palabra........c...coririncecreenseeceseeeissssseeeeseeeeenns 75

8. El silencio como indicio: la doctrina Murray y sus desarrollos en el ordena-
IMIENTO ESPAMOL.....iuiierirrereeeeeeeesssseeseeseeee e ssseesesesesssssss e ssssssssssssssssssessses s ssssssenes 75
9. Elsilencio del tribunal ante la prueba de descargo...............vmccccrecreeeenenns 77
10. El estdndar absolutista: el Estatuto de Roma y la contradiccién sistémica...... 77
11. La constitucionalizacién de las garantias procesales ...............cooereeeecrmeceeceeeeenns 78

12. Teresa Duerto, Alvarez de Neyra Kappler y Orihuela Rojas: el estado de la

JUIISPIUACIICIA e veeveveeensnisseeeeer s esssesesssessssss s sessssss s sssseneees 79
13. Sintesis: el silencio-garantia en su expresion mas plena ...............ecencee 80
PARTE CUARTA

EL SILENCIO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO........ 85
1. Elsilencio administrativo como problema central del Derecho Administrati-

VO ESPANIOL...ccveirreeeveeeeeeemsssessesee e ssssssssssessssssee s sesssesssss e 85

2. Las dos dimensiones del silencio administrativo........occ.eeeeeerreeeemnnsecereeseesennen 86

3. Origen y evoluciOn hIStOrICa. .....ooccriveuuuccrrreeieisseceeeeiieseceeeeeeeessseeseseesssssssesesssseeseeee 86

4. El concepto juridico-técnico: ficcién, presuncién o acto administrativo........... 87

5. Laregla general del silencio positivo y el debate sobre su efectividad real....... 88

6. Las excepciones al silencio positivo: taxonomia y analisis critico.......ccocewrvueeene. 89

6.1. El silencio y el medio @mbiente.................ccconneeeveveciisssneesvveiisssssssvsssnsssssssneons 90

6.2. E/ 5ilencio y [a tranSPparenciar..........ecvvveccicnnneesveecsssssessvvessses s 90



12 MAXIMILIANO CASTILLO GONZALEZ

7. Elsilencio en las licencias urbanisticas: la dialéctica entre seguridad juridicay

Le@alIAAd.........crreeeeeeecceeiiiee it 91
8. El silencio negativo: naturaleza de ficcion legal y el problema del plazo de
IMPUZNACION...oooooeeioceeeicceriaeceemie e ceessse e enss s eensaeseenesas 92
9. La inactividad material de la Administracion ...errrereeeeeeeeemmnssssseseerereessenenes 92
10. E! nemo tenetur en el procedimiento administrativo sancionador.........cccc........ 93
11. Elsilencio de la jurisdiccion: la incongruencia ex silentio.............ccvemnnveccceenec 94
12. Elsilencio administrativo y la inteligencia artificial...........cccooccrirmsnseccecencen 95
13. La buena administracién como antidoto y las propuestas de reforma.............. 95
14. Jurisprudencia del Tribunal Supremo: sintesis doctrinal ..............ccccrirmrrrrsveceneen 96
15. Conclusion: el silencio como test del Estado de Derecho.......coovovevvcevivnnnnecciinennn. 97
PARTE QUINTA
EL SILENCIO EN EL DERECHO TRIBUTARIO ... 103
1. La tension constitucional: articulo 31.1 CE contra articulo 24.2 CE................ 103
2. La STC 76/1990 y el modelo clasico de compatibilidad ......ccocooooevecevevevevcccccccrnns 104
3. La evolucién de la doctrina del TEDH: cuatro sentencias que cambian el
PATLOTAITIA ..o eeeeeessaceseeeessse e seses sttt ettt 105
4. La STJUE DB c. CONSOB y el Derecho de la Unién Europea....................... 106
5. La STS de 4 de diciembre de 2025: el test de existencia independiente .......... 106
6. Propuesta P.10: la codificacion legal del test.......oooorccrrcvcevemmveeessnnissseneccceeeneerenenns 108
7. Elsilencio de la Administracién tributaria: prescripcién y silencio desestima-
EOTEO oo 109
8. El nemo tenetur tributario en perspectiva sistémica: la tensién mds aguda del
OFAENAIMUIEIITO c.vvvvereeerereeesseeesesee st eses sttt sttt 110
PARTE SEXTA
EL SILENCIO EN EL DERECHO INTERNACIONAL ... 115
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ... 115

1. Elsilencio en los ordenamientos plurales: introduccion..............ermmssseeceneen 115



EL SILENCIO ANTE ELDERECHOY EL DERECHO AL SILENCIO. DE ESCONDRIJOS Y SECRETOS

D N O L A

9.
10.
11.

. El silencio de las partes en el trifico privado transfronterizo: Efrén Rivera

Ramos y la cartografia del silencio Juridico .....corrreeeemeeeeesnmnssssenneeneesenennnes

. La ley aplicable a los contratos internacionales: el silencio de las partes y la

hiStoria de SUS SOIUCIONES ............eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e e

. El Reglamento Roma I: la eleccién ticita de ley aplicable..............cccccooumuuuuceccncc
. El Reglamento Bruselas I-bis y la sumisién ticita a la jurisdiccion.......c.ccccc....
. La CISG y el silencio en la contratacién internacional ................rmnseseeeneen

. La lex mercatoria y el doble SHencio.....c.vmimmsssecencceveeeeeeeeesnsnssssssseeenees

. Los Principios de La Haya de 2015: cuando el sof# /aw habla donde la ley calla

El silencio en el Derecho Europeo de Contratos: Los Principios PECL........
El silencio doloso en el Derecho Europeo: el Articulo 4:107 PECL..............

La silenciosa constitucionalizacién de la Unién Europea.......ccccoooocecccrccccinennnns

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO..........ooooooooeeeeeeeeeo

1.

A

El Derecho Internacional Publico: la aquiescencia del Estado .............ccccoueccecec
La aquiescencia en el Derecho de 10s Tratados........ccccccccvvvveeemeeeeerinnnsssscenceercesenennnns
La Opinién Consultiva de la CIJ de 2024: aquiescencia multilateral................
La aquiescencia internacional y el principio de legalidad interna ..........cccoccceo.e.
La nomogénesis internacional y el silencio: Martinez Pufial.........ccooccccnmecnnec

Sintesis: el silencio transfronterizo en la tricotomia.........o.coooeveeeeeeeorevereeeerere,

PARTE SEPTIMA
EL SILENCIO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL ..o

1.
2.

3.

El silencio constitucional como categoria juridica auténoma................ccccoeeceeveee

El silencio de la Constitucién como problema normativo: el Informe del
Consejo de Estado de 2006 .........oocccererveveeeeeeeuininsseseeeeeeseeeeemesesssssmssssseseesesssssesenes

El silencio de la Constitucién sobre la amnistia: andlisis critico...........ccccooo.......
3.1. La tesis que el Tribunal Constitucional ha avalado: el silencio no es prohibicion

3.2. La posicion critica: el silencio de la Constitucion sobre la amnistia es exclusion,
PO LAGUNA ...

3.3. La decision del Tribunal Constitucional y el debate doctrinal que no cierra ...

116

116
117
118
118
119
119
120
121
121
122
122
123
123
124
124
125

129
129

130
131
131

132
133



14 MAXIMILIANO CASTILLO GONZALEZ

4. El silencio administrativo desde la perspectiva constitucional: Gémez-Ferrer

IMLOTANT oottt s e er e 134
5. ¢Existe un derecho fundamental al silencio? Matia Portilla y los limites del
Articulo 0.2 CE oo 135
6. El silencio del Tribunal Constitucional: incongruencia, dilaciones y control
de EStrashurgo ... ..o seeeeisssseeseeesssssseessssssssssessssssssssssessssssssenssessens 136
7. Elsilencio constitucional y la responsabilidad del legislador.............cccooeccerruuuuena. 137
PARTE OCTAVA
EL SILENCIO EN EL DERECHO DELTRABAJO ... 141
1. Introduccién: el silencio laboral como fenémeno poliédrico ......coccvveccrnncncneees 141

2. Elsilencio organizacional: cuando la empresa construye la cultura del mutismo 142

3. El guiet firing o despido silencioso: el silencio como instrumento de poder
EINPLESATIAL...ovvevvrrereereecreeeeeeseeesesssseese e ssssesesesesssssses s sasesese e 143
4. El acoso laboral por omisién: el silencio como instrumento de acoso............... 144
5. Elsilencio complice: Baquero Aguilar y la responsabilidad de los que callan. 145
6. El Convenio 190 OIT y la superacién del silencio normativo ... 145
7. El derecho a la desconexion digital: el silencio como derecho del trabajador. 146
8. Elsilencio administrativo en el Derecho del empleo piblico............cccouuevvrruueenn. 147
9. Elsilencio en la negociacién colectiva y en la representacién sindical............... 148
10. Sintesis: el silencio como categoria transversal del Derecho Laboral ............... 149
PARTE NQVENA
LOS ANTONIMOS DEL SILENCIO: EL RUIDO Y EL DERECHO 153
1. Introduccién: el ruido como categoria juridica transversal...........cccccovveeccrmecnenenes 153
2. El marco constitucional ¥ €UIOPEO ........eecereereevevemmeesessssmsesseeesessessssssessseessssnenns 154

3. El ruido en el Derecho Administrativo: la Ley 37/2003 y su arquitectura
TLOTTIVALIVA .oeovoereeesseeeessseseessseseeesss st eess bRk 155

3.1. El marco normativo: de la Directiva europea a la ordenanza municipal......... 155
3.2. La inactividad administrativa ante el ruido: el silencio que destruye el silencio 156

3.3. Las SerVidumbres ACUSLICAS ...........oeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereeeeveseeeeeesvseesessss s s sesanens 157



EL SILENCIO ANTE ELDERECHOY EL DERECHO AL SILENCIO. DE ESCONDRIJOS Y SECRETOS 15

4. El ruido en el Derecho Penal: los delitos contra el medio ambiente.................. 157
4.1. El tipo bdsico del articulo 325 del Codigo Penal..............ccccocovoovvovuvevevcviccccccc, 157
4.2. Los focos mds frecuentes en I jurisprudentia............m 158
4.3. La responsabilidad penal de las personas juridicas .............cccenneeeveeven. 158
5. El ruido en el Derecho Civil: inmisiones y vecindad.............ccccoomeerenecrereereennnns 159
5.1. La te0ria de las inmiSiones ... .eereermnmmssseeesesimsssssssssssssssssssssssssssssssssssons 159
5.2. El articulo 7.2 de la Ley de Propiedad Horizontal...............cccccccevcveeeennnns 159
5.3. Las relaciones de vecindad en el Derecho civil catalan........connecveocnneceernn. 160
6. El derecho al silencio ambiental: sintesis y perspectivas..........reeeeeeenenes 161
6.1. El silencio como bien juridico transOersal ...........oconeconeeonneeonneeonseroneenneees 161
6.2. El ruido como destruccion del silencio comunicariovn..........ceeecnneeeconecenes 161
PARTE DECIMA
DE ESCONDRIJOS Y SECRETOS. ... 167
1. Introduccién: cuando el silencio se convierte en SECreto............oommrreeeeennnreneens 167
2. El poder invisible: el marco filoséfico de Norberto Bobbio...........cccccccrvceuern 168
3. Escudo y escondrijo: la distincidon que IMporta ...........ccwwweeeeenssesenerecesseeeeenenes 169
4. La Ley de Secretos Oficiales de 1968: andlisis y reforma pendiente.................. 170
5. El Centro Nacional de Inteligencia y el caso Pegasus..........ccooccoveeoomecrrceucnnnn 171
6. El silencio represivo: la Ley de 1 de marzo de 1940 sobre represién de la
MAasoneria ¥ el COMUINISINIO .......vvvuuuumirrreeieemmeeeeneeeesseereseeseesseeesssesssssseesssssseeseseseseons 173
7. El secreto de las comunicaciones y la proteccion de datos.......ccooooecccccecvceeenenns 174
8. El secreto empresarial: cuando el Derecho privado resuelve lo que el publico
110 PUEAE. ..oeoeeeeeeerrereecee e eeesesesssessssassee e ssssesesssssssesses e sesesssss s sssnenes 176
9. La quintologia del secreto juridico: sintesis y tensiones sistémicas................... 177
PARTE UNDECIMA
EL SILENCIO EN LA ERA DE LA ALGORITMOCRACIA: LA
CAJANEGRAY LOS NEURODERECHOS ... 183
1. La nueva frontera del silencio juridicamente relevante..............ooccrnenneneens 183



L, MAXIMILIANO CASTILLO GONZALEZ
2. Elsilencio del algoritmo: 1a quiebra de la motivacion.........cccccceecemcccrreeeeernnnece 184
2.1. La «caja negra» como silencio de segundo grado...........cccccccevevevevcvecescccen 184
2.2. El sesgo oculto como silencio sobre la discriminacion.....................cevveccunee. 186
3. El derecho al silencio de datos: la resistencia a la datificacion.........coooeceecererreeen. 187
3.1. El derecho a la no-datificacion como nueva categoria............iunneevevvennnns 187
3.2. La colision entre el derecho al olvido y la blockehain. ..., 187
4. El nemo tenetur frente a la neurotecnologia: el silencio mental como dltimo
FEEUZIO ettt et 188
4.1. La amenaza de las interfaces cerebro-computadora al derecho al silencio ......... 188
4.2. El marco juridico existente y sus inSUfiCiencias ............ccowwuweeeeeeeevevesivevovissisiviiis 189
4.3. La propuesta R20: elevacion del silencio mental a contenido esencial delnemo 190
EEIMETUT .eeeevvoeereeeeesssameeseseessssae e sssssssse e sses ettt ssse e
5. La decimotercera tensién sistémica: motivacién frente a opacidad algoritmica 190
6. Sintesis: la nueva frontera del silencio y el mandato de anticipacién regulatoria 191
PARTE DUODECIMA
EL PODERY SUS SILENCIOS.......coooooossssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnnee 197
1. La asimetria fundamental: el silencio del poder es siempre mds costoso.......... 197
2. Garcia de Enterria y Nieto: la critica descarnada al poder que no rinde cuentas 198
3. Las doce tensiones sistémicas del ocultamiento juridicamente relevante......... 199
3.1. Las seis tensiones del STIEHCI0 ... 199
3.2. Las Seis 1enSIONEs del SECTELO........vuevveneceeorecvrreeerrseevsseseiseeessee s ssisssssissessseesenes 200
4. El poder que usa el silencio como instrumento de dominacion........................... 201
5. Elsilencio del ciudadano como resistencia y como libertad.........ccooccccccecvvvvvvuennnns 202
6. Elsilencio de la norma como decision politica...........oreewconmccereeeeernsscneeeeeeenns 202
7. Las propuestas de reforma: el programa de veintidés medidas........cccccocvvvvvvveneees 203
8. El poder que aprende a callar —y el silencio que aprende a hablar.................. 206
PARTE DECIMOTERCERA

SINTESIS, CONCLUSIONES Y ETICA DE LA ABOGACIA..... 211



EL SILENCIO ANTE ELDERECHOY EL DERECHO AL SILENCIO. DE ESCONDRIJOS Y SECRETOS

SN e Y B N O I S

. Un principio y un final: el preso de Portillo de San Antonio..........ccccceoessesevecenec
. La tricotomia del silencio: sintesis de la aportacién tedrica principal................
. La quintologia del secreto: sintesis de la segunda aportacién teérica ................
. Las veintidés propuestas: el programa de reforma............cooocccveeecoomeccrreeecnnnnccccenns
. El Derecho como arte de distinguir 10§ SIENCIOS ..ceuuuurmcecerrerrreevvveeeenensrrssssenenee
. Libertad, Igualdad, Fraternidad: el programa juridico que no caduca...............
. La ética de la abogacia y €l SHENCIO .....c...ccuirrrreeeeiircecrieeiesseecreeeesessseeeeseeesssseseeeseens

. Un final que €s Un Principlon.......coorreeecrreeieesecesseesssseeeessessssseeeessssesssesecssenss

PARTE DECIMOCUARTA

EL SILENCIO DESPUES DEL DERECHO: ARENDT, CANETTI,

FOUCAULT, DERRIDA, AGAMBEN. ...

=

2
3
4
5
6
7
8

. Justificacién: por qué después del Derecho ...,
. Hannah Arendst: el escondrijo de 1a persona.........ccoooomcerecrereeemeemeemsmnnssssseneeeee
. Elias Canetti: el secreto del SODErano..........cooovvvvvveeveeeereeeereeeeeseeseee s
. Michel Foucault: 1a incitacion al decir........cooo.oevveeveeceeieeceeeeeeeeeeeeeeeseeeee e
. Jacques Derrida: el secreto irreductible.........ooocoicccieiiinncccrieicinecceneiisseseceeenns
. Giorgio Agamben: el silencio del Derecho suspendido...............cemmmmevecencce
. Los tres hilos: asimetria, mediacién técnica, doble cara.........ccccovveerveerrerreennne.

. Coda: Wittgenstein, la P.22 y el preso del camino de Portillo de San Antonio

Contestacion al discurso de ingreso como académico de nimero del Excmo.
Sr. D. Maximiliano Castillo Gonzdlez por el Excmo. Sr. D. Antonio Salas

CALCEIIET ... sseseessesessessseeeeseesenesessssseseesseseseseseneseeeseseseseees

211
211
213
213
215
215
217
218

221
221
223
226
228
231
233
237
240






PALABRAS PREVIAS.
SALUTACION Y AGRADECIMIENTOS

Excmo. Sr. D. Juan Roca Guillamén, Presidente de la Real Academia de
Legislacion y Jurisprudencia de Murcia; Excmo. Sr. D. Antonio Salas Car-
celler, Magistrado Emérito del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil,
y Académico de Numero; excelentisimos académicos; excelentisimas e ilus-
trisimas autoridades; queridos familiares, queridos amigos, queridos colegas,
sefloras y sefnores:

Ser recibido hoy en esta Real Academia es un inmenso honor; lo agradezco
desde lo mds profundo de mi alma. Una Real Academia no es solo una institu-
cién; es un lugar de encuentro al que se accede por cooptacién, donde juristas
con trayectoria reconocida en sus respectivos dmbitos se rednen con vocaciéon
de permanencia. Incorporarse a ella es aceptar la responsabilidad de mantener
viva la interaccién con la sociedad que la rodea y en la que debe estar inmersa,
asi como afiadir algo al acervo que se recibe, no limitindose a custodiar lo edi-
ficado por otros. Con esa conciencia me presento esta tarde, y con la humildad
—sentida, no de protocolo— de quien sabe que el camino recorrido es menos
de lo que este acto parece reconocer.

Quiero expresar mi gratitud a los académicos que tuvieron la generosidad
de proponer mi candidatura y defenderla. La Academia es, en su mejor ver-
si6n, uno de los pocos espacios que quedan donde el pensamiento libre tiene
cobijo institucional y donde el largo plazo prevalece sobre la urgencia del dia
a dia. Ingresar en ella es un honor que acepto con la gratitud y la responsabi-
lidad que impone.

Quiero dar las gracias a todos los miembros de esta Corporacién por la
paciencia infinita demostrada, especialmente a su Presidente y al Excmo. Sr.
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D. Antonio Salas Carceller, que ha aceptado contestar a este discurso con una
generosidad que me honra profundamente. Su trayectoria, su manera de en-
tender el Derecho como instrumento al servicio de la persona —no al revés—,
y su condicién de Académico de esta casa, evidencian sus valores y cualidades,
conocidas por todos.

Los agradecimientos que siguen son también un acto de justicia:

Gracias a mis profesores de la extinta Escuela de Magisterio de Murcia.

Gracias a la Universidad de Murcia, a su Facultad de Derecho y a los pro-
fesores que me examinaron en los lejanos afios setenta, en la que fui alumno
libre (a excepcién de un curso en que fui admitido como alumno oficial, con
dispensa de escolaridad). En ella, y a través de sus libros recomendados, llegué
ala conviccién de que el conocimiento, el saber, era condicién obligada para el
ejercicio responsable de una actividad tan hermosa como es la de la abogacia,
con la que estaba relacionado desde 1963 al entrar a trabajar como «Aspirante
Oficinas» en el despacho de D. Fidel Pérez Abadia, mi maestro.

Hay personas que te ensefian materias y personas que te ensefian a pensar,
y mi maestro fue de las segundas. Lo que pueda saber sobre el Derecho como
practica honesta, sobre la dignidad del oficio y sobre sus exigencias, se lo debo
a él, a quien tendré agradecimiento eterno y, por extension, a sus hijos —aqui
presentes—.

Gracias a todos los operadores juridicos (magistrados, jueces, fiscales, le-
trados de la Administracién de Justicia, abogados, procuradores, graduados
sociales, notarios, registradores, personal de la Administracién de Justicia y
personal del Ilustre Colegio de la Abogacia) con los que he tenido contacto a
lo largo de mi actividad.

Gracias a quienes han confiado profesionalmente en mi.

Gracias a los Colegios de Abogados en los que he estado matriculado; en
especial, al Ilustre Colegio de Abogados de Murcia, y a los de Albacete, Car-
tagena y Madrid.

Gracias a mis padres.

Gracias a mis familias nucleares, unidas por los afectos y la dimensién del
tiempo, aun cuando el espacio —la otra cara de la misma moneda— sea diver-
so. Y, en especial, a mis hijos, que son la razén de mi existencia.

Gracias a mi familia extensa pero querida como lo que somos, auténticos
hermanos y hermanas.

Gracias a mis amigos, tan importantes en mi vida. Ellos saben cémo los
quiero.
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Agradecimiento especial para con mi amigo Ricardo Escavy Zamora, ca-
tedratico de Lingiistica General, a quien le debo haber acabado el discurso.
Si no hubiera sido por sus impulsos de aliento, siempre generosos, no habria
sido posible.

Gracias al Clan del Crimen —un grupo plural de profesores universitarios,
magistrados, policias, psic6logos, abogados y académicos—, un espacio abso-
lutamente libre, repleto de vidas diversas y atrayentes.

Y, no por estar al final menos importante, mi recuerdo mas calido y carifio-
so hacia tres personas que, en si mismas, eran tres instituciones: Tono Reverte,
Felipe Ortega y Rafael Rivas, auténticos maestros del Derecho y, sobre todo,
personas generosas, licidas, amables y... sabias.

Este discurso es, en su dimensién mds profunda, una declaracién de prin-
cipios. El Derecho no es neutro; el jurista no puede ser neutral; quien estudia
el silencio en el Derecho acaba sabiendo que hay silencios que protegen, silen-
cios que dafian y silencios que, sencillamente, no pueden mantenerse sin trai-
cionar lo que uno es. He intentado no caer en ninguno de los nombrados en
ultimo lugar. No sé si lo he conseguido del todo, pero mi intencién ha sido esa.

El Derecho, para quien lo ha hecho compromiso vital —no oficio solamen-
te, sino forma de estar en el mundo—, solo adquiere pleno sentido cuando se
ejerce al servicio de quien lo necesita. Ese compromiso, sin perder de vista a
los més vulnerables, es el hilo que une la vocacién con el trabajo de toda una
vida, y es lo que hoy traigo a esta casa.

Sin mds prolegémenos, paso a la lectura del discurso.






INTRODUCCION GENERAL

1. La pregunta de fondo: qué hace el Derecho cuando alguien calla o
esconde

El ordenamiento juridico debe responder continuamente a una misma cla-
se de problema: alguien no dice algo, o alguien protege algo de la mirada ajena.
En el primer supuesto, la persona calla cuando podria hablar —silencio—. En
el segundo, la informacién existe pero estd amparada por el Derecho frente a
quien quiere conocerla —secreto—. La fenomenologia de ambas situaciones
es distinta: el silencio es una conducta pasiva, una abstencién que puede ser
libre o coartada; el secreto es una situacién juridica activa, una proteccién
normativa explicita de la reserva. Pero la l6gica juridica subyacente en los dos
casos es fundamentalmente la misma: el Derecho debe decidir, en cada con-
texto, cudndo el ocultamiento de informacién estd protegido, cudndo genera
efectos adversos para quien oculta, y cudndo debe ser combatido mediante la
imposicién de deberes de revelacién.!

Esta decisién tripartita se toma en el ordenamiento espafiol de manera
fragmentada: cada rama del Derecho la adopta para su propio dmbito. En
el dmbito civil se responde a la pregunta del silencio contractual mediante la
doctrina jurisprudencial del «silencio elocuente» y del silencio con «relevancia
a efectos de consentimiento».? En el penal, se responde a si el investigado
puede —si lo desea— guardar silencio mediante el derecho constitucional a
no declarar contra si mismo. La Ley 1/2019 responde a la pregunta del secreto
empresarial mediante la tutela civil y penal del Zzow-how.? Cada respuesta es,
en su propio terreno, relativamente solvente. Pero entre respuestas prevalece la
divergencia —y en algunos casos la contradiccién— sobre los principios que
rigen el ocultamiento juridicamente relevante.
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Este discurso adopta el término «ocultamiento juridicamente relevante»
para referirse con una sola expresién al conjunto de fenémenos que abarca:
el silencio juridico y el secreto juridico. En los dos casos, la informacién estd
sustraida al conocimiento de quien podria o querria tenerla. Esa sustraccién
puede ser un derecho (el nemo tenetur, el secreto de Estado, el secreto empre-
sarial), una fuente de efectos juridicos (el silencio elocuente, la prescripcion) o
una infraccién (los delitos contra la intimidad).*

2. Tesisy posibles aportaciones

La tesis central puede formularse con precisién: el ordenamiento juridico
espafiol ha desarrollado respuestas sectoriales relativamente coherentes al pro-
blema del ocultamiento de informacién, pero carece de una teoria general que
las articule en un sistema coherente. Las consecuencias de esta carencia no son
meramente tedricas: generan zonas de interseccién sin régimen juridico claro,
producen asimetrias de garantias constitucionalmente problematicas® y obli-
gan a los operadores juridicos a resolver casos dificiles sin principios generales
que los orienten.

Si cupiera hablar de aportaciones —ajenas y propias— serian tres. La pri-
mera es tedrica: la taxonomia tripartita del silencio y la taxonomia quintuple
del secreto, herramientas operativas que permiten identificar el régimen apli-
cable a cualquier supuesto sin acudir a la casuistica sectorial. La segunda es
critica: la identificacién de las trece tensiones sistémicas que el ordenamiento
no ha resuelto. La tercera es propositiva: veintidés propuestas de lege ferenda,
de las cuales veinte son abordables por el legislador ordinario u orgdnico y dos
exigen reforma constitucional —la del articulo 62.i bis sobre amnistia y la P.22
sobre supresion del ambito del amparo del articulo 53.2 CE—.

3. Por qué el silencio: razén humana de la eleccién del tema

Hay temas que un jurista elige y temas que lo eligen a él. Este es de los
segundos. La pregunta por el silencio —por su naturaleza, por sus formas, por
los efectos que el ordenamiento juridico le atribuye o le niega— no ha surgido
de una decisién metodolégica sino de una experiencia acumulada a lo largo de
décadas de practica y de reflexién: la experiencia de comprobar que el Derecho
habla constantemente del silencio, que lo regula, lo sanciona, lo protege o lo
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aprovecha, sin haber llegado nunca a definirlo con la precisién que exigiria la
seriedad de sus consecuencias.

El silencio estd en todas partes del ordenamiento juridico, aunque pocas ve-
ces se lo nombre directamente. Estd en el contrato que nace de una declaracién
ticita de voluntad, en la herencia que se acepta por no repudiarla a tiempo, en el
testimonio que altera la verdad por reticencia o por omisién de datos relevantes.
Estd en el derecho del investigado penal a no declarar contra si mismo, en la
inactividad de la Administracién que el ciudadano debe interpretar como esti-
macién o como desestimacién segun los casos, en los secretos de Estado que el
Ejecutivo clasifica y que los ciudadanos no pueden conocer. Estd en la libertad
de expresién que protege el derecho a hablar y, por extensién necesaria, el de-
recho a no hacerlo; en la censura que lo destruye; en la memoria histérica que
combate el silencio impuesto sobre los crimenes del pasado.

Antes de que el Derecho se pronuncie sobre el silencio, éste existe como fe-
némeno humano universal, anterior a cualquier regulacién juridica y mas an-
tiguo que cualquier ordenamiento: existe como experiencia lingtiistica, como
objeto de reflexién filoséfica, como materia de expresién artistica, como préc-
tica espiritual. Es desde esa anterioridad y desde esa universalidad desde don-
de el jurista debe aproximarse al silencio, porque si no lo hace corre el riesgo de
regular lo que no comprende, de atribuir efectos juridicos a un fenémeno cuya
naturaleza no ha sido previamente examinada con la atencién que merece.

Un ejemplo extraordinario de lo que el silencio puede comunicar, cuando
las palabras no alcanzan, nos lo ofrece la musica. Jean Sibelius completé su
Séptima Sinfonia en 1924 y el poema sinfénico Tapiola en 1926. Después de
esas obras guardé silencio creativo durante mds de treinta afios, hasta su muer-
te en 1957. Trabajé en una Octava Sinfonia que nunca terminé ni publicé.
Ese silencio —deliberado, prolongado, inexplicado— fue mds elocuente que
cualquier manifiesto: expresé la conviccién de que no valia la pena publicar
algo que no alcanzara la cima de lo ya creado.® Hay situaciones en que callar
es mds expresivo que hablar. El Derecho —que es, antes que nada, un sistema
de comunicacién— no puede ignorar esa dimensién del silencio sin mutilar su
comprensién de lo humano.

4. El estado de la cuestion en la doctrina espafiolay comparada

El tratamiento académico del silencio como categoria juridica transversal
es escaso en la doctrina espafiola. D. Felipe Clemente de Diego —entonces
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Presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Madrid—
pronuncié en 1925 su discurso «El silencio en el Derecho», Gnico trabajo mo-
nografico sobre la materia escrito en lengua espafiola, no superado todavia en
su sistematizacién.” Un siglo después, esa soledad bibliogrifica se mantiene:
los estudios disponibles abordan el silencio dentro de cada sector, pero no
existe ninguna obra que los analice en perspectiva de coherencia sistémica.
Esta laguna es, en si misma, un sintoma del problema que se pone de mani-
fiesto: la doctrina reproduce la compartimentacién del legislador.

En el plano comparado, la reforma del Code civi/ francés de 2016 —que
introdujo el articulo 1120 con la regla «Le silence ne vaut pas acceptation, a
moins que la loi ou l'usage nen dispose autrement»—* es el hito normativo
comparado mis relevante para el Derecho Privado. La Propuesta de Moder-
nizacién del Cédigo Civil de agosto de 2023’ recoge en su articulo 1250 una
regla equivalente.'® Si se aprueba, Espafia tardard ciento treinta y cuatro afos
en codificar positivamente lo que la Sala Primera habia construido casuistica-
mente desde la STS 507/2019."

La doctrina sobre control judicial de los documentos clasificados procede de
las SST'S de 4 de abril de 1997, Sala Tercera (papeles del CESID).*? El Proyecto
de Ley de Informacién Clasificada de julio de 2025" representa el primer in-
tento serio de reforma de la Ley de Secretos Oficiales de 1968.* El caso Pegasus
(2022)% revelé las insuficiencias estructurales del control del CNI y aceler6 el
debate sobre la necesaria reforma de la Ley Organica 2/2002.'¢

5. Metodologia y nota sobre fuentes

El trabajo se elaboré mediante anilisis sistemdtico de la jurisprudencia del
TS, el TC, el TEDH y el TJUE, con actualizacién hasta abril de 2026. Las
referencias jurisprudenciales se obtuvieron a través de CENDOY], el BOE y las
bases institucionales del TEDH y el TJUE."

6. Estructura del discurso

La Primera Parte —«El silencio antes del Derecho»— examina, en sintesis
apretada, el silencio como fenémeno universal previo a cualquier regulacién
juridica: su naturaleza lingiiistica (con la contribucién especifica del Prof. Es-
cavy Zamora), una pincelada de su tradicién filoséfica, su dimensién artistica,
y los silencios forzados por el Poder, con algunas referencias histéricas. Las
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Partes Segunda a Octava analizan el valor juridico del silencio en nueve sec-
tores del ordenamiento. La Parte Novena estudia el anténimo juridico del
silencio: el ruido. Las Partes Décima y Undécima analizan el secreto institu-
cionalizado y la critica al uso del secreto como instrumento de dominacién,
incluyendo la mutacién digital del silencio en la era de la algoritmocracia y los
neuroderechos. Lla Parte Duodécima sintetiza las tensiones sistémicas, for-
mula las veintidés propuestas de reforma y concluye con una reflexién sobre
el compromiso ético de la abogacia. La Parte Decimotercera recapitula el dis-
curso en clave de sintesis y conclusiones, codifica la tricotomia del silencio y
la quintologia del secreto en su formulacién definitiva, recoge la triada Liber-
tad-Igualdad-Fraternidad como programa juridico que no caduca, y cierra la
dimensién dogmitica del trabajo con la reflexién sobre la ética de la abogacia
como profesién del silencio tanto como del discurso. La Parte Decimocuar-
ta —«El silencio después del Derecho: Arendt, Canetti, Foucault, Derrida,
Agamben»— cierra el arco del discurso situando el silencio en el horizonte
filoséfico que las trece Partes anteriores han venido reclamando, da respaldo
conceptual a la vigésimo-segunda propuesta —que, junto con la propuesta
sobre el articulo 62.1 bis en materia de amnistia, es una de las dos que exigen
reforma constitucional— y devuelve, al final, la imagen del preso del camino
de Portillo de San Antonio como punto de fuga de toda la argumentacién.

NOTAS

[1]  La distincién entre informacién protegida, informacién con efectos
adversos para quien la retiene e informacién cuya revelacién es obliga-
toria constituye la estructura tripartita del ocultamiento juridicamente
relevante, sobre la que el discurso construye su recorrido.

[2]  STS (Sala 1.2) 507/2019, de 1 de octubre (ECLI:ES:T'S:2019:3011),
ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. La doctrina del silencio
con «relevancia a efectos de consentimiento» se desarrolla en la Parte
Segunda de este discurso.

[3]  Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales (BOE nim.
45, de 21 de febrero de 2019).

[4]  Sobre la tipologia del ocultamiento juridicamente relevante como ca-
tegoria transversal, vid. CLEMENTE DE DIEGO, F., E/ silencio en el
Derecho, Editorial Reus, Madrid, 1925.



[9]

[10]
[11]
[12]
[13]

[14]
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La asimetria mds grave se produce entre el ciudadano vigilado por el
CNI —que nunca sabri que lo fue— y el imputado penal, que goza de
garantias procesales plenas. Vid. infra Parte Décima.

Sobre el silencio creativo final de Sibelius, TAWASTSTJERNA, E.,
Sibelius, vol. 111 (1914-1957), trad. inglesa de R. Layton, Faber and
Faber, Londres, 1997; y GOSS, G. D., Jean Sibelius. A Composer’s Life
and the Awakening of Finland, University of Chicago Press, Chicago,
2009, capitulo final sobre el «silencio de Jarvenpdi». La Octava Sin-
fonia fue destruida o permanecié incompleta; el silencio de Sibelius
ha sido interpretado como perfeccionismo radical, como conciencia
de que el lenguaje musical habia cambiado irreversiblemente, o como
ambas cosas a un tiempo. Conviene leer la hipétesis interpretativa del
silencio sibeliano junto con la critica que ADORNO, T. W, hizo a
la recepcién nacionalista del compositor en sus Glossen diber Sibelius
(1938), incluidas en Impromprus, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1968
[trad. esp.: Impromptus. Serie de articulos musicales impresos de nuevo,
Laia, Barcelona, 1985].

CLEMENTE DE DIEGO, F,, op. cit. supra nota 4. El discurso fue
pronunciado el 25 de enero de 1925 ante la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacién de Madrid, de la que De Diego era Presidente.
Articulo 1120 Code civil, redaccién dada por la Ord. nim. 2016-131,
de 10 de febrero de 2016: «Le silence ne vaut pas acceptation, & moins
que la loi ou 'usage nen dispose autrement».

Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de Obliga-
ciones y Contratos, elaborada por la Seccién de Derecho Civil de la
Comisién General de Codificacion, presidida por A. Pau, aprobada en
sesién plenaria de 2023.

Art. 1250 PM 2023: «Toda declaracién o acto del destinatario que
revele conformidad con la oferta constituird aceptacién; pero no el si-
lencio o la inaccién por si solos...».

STS (Sala 1.2) 507/2019, cit. supra nota 2.

SSTS de 4 de abril de 1997, Sala Tercera (papeles del CESID), sobre
control judicial de los documentos clasificados.

Proyecto de Ley de Informacién Clasificada, aprobado en Consejo de
Ministros el 22 de julio de 2025.

Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales (BOE nim. 84, de
6 de abril de 1968), modificada por la Ley 48/1978, de 7 de octubre.
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[15] CITIZEN LAB (Universidad de Toronto), Catalangate: Extensive
Mercenary Spyware Operation against Catalans Using Pegasus and Can-
diru, informe de 18 de abril de 2022.

[16] Ley Orginica 2/2002, de 6 de mayo, reguladora del control judicial
previo del Centro Nacional de Inteligencia (BOE num. 109, de 7 de
mayo de 2002).

[17] Para el Derecho comparado se consultaron Beck-online (Derecho ale-

mén), Dalloz.fr (Derecho francés) y Westlaw UK (Derecho inglés).






PARTE PRIMERA
EL SILENCIO ANTES DEL DERECHO

1. El concepto de silencio: el problema de la definicién

La dificultad de definir el silencio no es terminolégica sino ontolégica. La
definicién m4s inmediata —el silencio como ausencia de sonido— lo reduce a
la pura negacién, a la nada acustica, y con ello lo vacia de todo contenido. Pero
el silencio no es la nada. El silencio que sigue a una pregunta sin respuesta no
es lo mismo que el silencio de una habitacién vacia. El silencio de quien calla
ante una acusacién no es lo mismo que el silencio de quien simplemente no
tiene nada que decir. La ausencia de palabra puede ser tan cargada de signifi-
cado como la palabra misma, y en ocasiones mas.

El mito de la Torre de Babel es el primer gran relato de la tradicién occi-
dental sobre la relacién entre lenguaje, comunicacién y silencio. Antes de la
confusién de las lenguas, los hombres se entendian: la palabra circulaba sin
obstaculos entre los miembros de la comunidad, y esa circulacién libre era la
condicién de la empresa colectiva. Después de la dispersidn, el silencio —o
mds exactamente, la incomprensién que es una forma de silencio— separé lo
que antes estaba unido. No es que los hombres dejaran de hablar: es que sus
palabras dejaron de encontrar eco, de ser entendidas, de producir el efecto
que el hablante buscaba. El silencio que siguié a Babel no fue ausencia sino
ruptura de la comunién comunicativa, y esa ruptura es, en muchos sentidos,
el problema que el Derecho lleva siglos intentando resolver: cémo establecer
un cédigo comin que permita a los hombres entenderse sobre lo que dicen y
sobre lo que callan.

Felipe Clemente de Diego, Presidente de la Real Academia de Jurispru-

dencia y Legislacién de Madrid cuando pronuncié su discurso de ingreso en
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1925 —el Gnico trabajo monogrifico sobre el silencio en el Derecho en lengua
espafiola, no superado en su sistematizacion un siglo después—,® advirti6 con
precisién la dificultad conceptual que el silencio plantea al jurista. La etimo-
logia le sirve de punto de partida: «silencio», del latin silentium, derivado de
silere, cuyo significado va mds alld del mero callar con la lengua. Como observé
tempranamente: «callar se debe, no sélo con la lengua, sino con la mente. No
hay silencio donde sélo se halla ausente la palabra».’ La ausencia de sonido
no es suficiente para constituir el silencio en sentido pleno: es necesaria la ne-
gacién o abstencién de todos los signos del lenguaje, incluidos los no verbales.
Esta primera precisién tiene consecuencias juridicas directas: el que calla con
la lengua pero asiente con la cabeza, el que no responde verbalmente pero ac-
tda como si hubiera aceptado, no estd guardando silencio en el sentido técnico
que el Derecho requiere para extraer consecuencias de esa conducta.

La caracterizacién de Demogue que De Diego recoge afiade la dimensién
juridica fundamental: hay silencio en sentido juridico cuando una persona,
en el curso de su actividad permanente que es la vida, no ha manifestado su
voluntad respecto a un acto juridico, ni por una accién especial a ese efecto —
voluntad expresa— ni por una accién de donde se puede deducir su voluntad
—voluntad ticita.® El silencio juridico es, pues, la ausencia simultinea de la
declaracién expresa y de la declaracién tacita: no el vacio, sino el espacio que
queda cuando las dos formas ordinarias de comunicacién de la voluntad estin
ausentes y el ordenamiento debe decidir qué hacer con esa ausencia.

La sabiduria de la antigua Grecia ya habia jerarquizado el dominio del
silencio en tres grados que el tiempo no ha mejorado: el primer grado es saber
callar; el segundo, hablar poco y moderarse en el discurso; el tercero, saber
hablar mucho sin hablar mal y sin hablar demasiado. Tres grados que descri-
ben, desde la perspectiva de la comunicacién humana, el mismo recorrido que
el Derecho describe cuando pasa del silencio absoluto al silencio elocuente y
de éste a la declaracion expresa. Y la paradoja que Ivin Roche formulé con
la concisién del aforismo: «no calla quien calla sino quien no calla».?™ El si-
lencio verdadero no es la mudez sino la expresién activa de quien domina el
momento de no hablar.

El peligro que De Diego identificé con notable lucidez es el que sigue sien-
do el mayor riesgo metodolégico en el andlisis juridico del silencio: quedarse
«con la pura nada entre las manos».?! Si se define el silencio solo por lo que
no es —no es expresion, no es manifestacién, no es declaracién— se corre el
riesgo de operar con un concepto vacio. La salida de ese callején no estd en la
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definicién abstracta sino en el andlisis de las circunstancias que acompanan al
silencio: son ellas las que dotan al silencio de contenido y las que permiten al
jurista extraer de ¢l consecuencias fundadas.

Que ningun universitario espafiol haya querido meterse en ese terreno des-
de 1925 no habla mal de quienes lo han evitado: habla de la dificultad del
tema y del peso que De Diego dejé. El presente trabajo no pretende emularle,
sino continuar desde donde €l se detuvo, con cien afios més de jurisprudencia,
de Derecho comparado y de teoria constitucional.

2. Elsilencio como acto de habla: la aportacién de Ricardo Escavy Zamora

El andlisis lingiiistico mds completo y mds pertinente para los propdsitos
de este discurso es el que el profesor Ricardo Escavy Zamora, catedrético de
Lingiistica General de la Universidad de Murcia, ha tenido la generosidad de
elaborar especificamente para €1.>> Su aportacién —fruto de anos de dedica-
cién a la pragmitica del silencio— proporciona el fundamento tedrico sobre
el que descansa todo el recorrido juridico que las partes siguientes desarrollan.

La tesis central de Escavy es tan sencilla en su formulacién como profunda
en sus implicaciones: el silencio es un fenémeno esencialmente lingtiistico. No
estd fuera del lenguaje, como su negacién o su limite exterior, sino dentro de €I,
como uno de sus elementos constitutivos. Esta afirmacién, que puede parecer
paradéjica a primera vista, se vuelve evidente en cuanto se reflexiona sobre
la naturaleza del lenguaje humano: el lenguaje no es una cadena continua de
sonidos sino una articulacién de unidades significativas separadas por pausas,
cortes y silencios que son tan parte del mensaje como las palabras mismas. La
musica sin silencios —sin pausas, sin silencios entre las notas— no es musica
sino ruido. El discurso sin silencios —sin pausas, sin momentos de escucha—
no es comunicacién sino mondlogo.

Para desarrollar esta tesis, Escavy se apoya en la tradicién que arranca de
Ogden y Richards —cuya obra The Meaning of Meaning, publicada en 1923,
es el punto de referencia fundamental para la teoria del significado en el siglo
XX—>yen el estructuralismo saussureano que distingue entre la lengua como
sistema y el habla como actualizacién individual de ese sistema. El silencio
pertenece a ambos planos: hay silencios que forman parte del sistema —las
pausas que delimitan las unidades fonolégicas, morfoldgicas y sintdcticas— y
hay silencios que son actos de habla individuales, cargados de intencién y de
significado contextual.
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En la teoria de los actos de habla que arranca de Austin,* el silencio pue-
de ser tan locucionario, ilocucionario y perlocucionario como la palabra. Un
silencio tiene una dimensién locucionaria —es un acto con contenido fisico
y semdntico—. Tiene una dimensién ilocucionaria —expresa una intencion:
puede ser un silencio de acuerdo, de rechazo, de amenaza, de duelo, de res-
peto—. Y tiene una dimensién perlocucionaria —produce efectos en el in-
terlocutor—. Cuando un juez guarda silencio mientras el acusado habla, ese
silencio no es indiferencia: es escucha activa, y el acusado lo sabe. Cuando un
testigo calla ante una pregunta directa, ese silencio no es ausencia de respues-
ta: es una respuesta cuyo contenido el tribunal debe interpretar con arreglo a
Criterios precisos.

Escavy sistematiza las acepciones del término «silencio» con una precisién
que resulta directamente util para el andlisis juridico. La primera acepcién es
el silencio como pausa interna del discurso: los cortes y silencios que articulan
las unidades verbales y que, lejos de interrumpir la comunicacién, la organizan
y la hacen comprensible. La segunda acepcién es el silencio como elipsis: la
omisién de elementos que el receptor puede recuperar por las reglas del c6digo
y por el contexto. En Derecho, la elipsis —la omisién de lo que deberia haber-
se dicho— es frecuentemente el nicleo del problema: el contrato que no men-
ciona el saneamiento, el testamento que guarda silencio sobre determinados
bienes, la resolucién administrativa que no responde a todos los argumentos
del solicitante.

La tercera acepcién es la mds cargada de consecuencias juridicas: el silen-
cio como ausencia de respuesta esperada. Cuando la situacién comunicati-
va genera una expectativa de respuesta —una oferta contractual que aguarda
aceptacion, una pregunta directa que reclama contestacién, una acusacién que
exige réplica— la ausencia de esa respuesta no es neutral. La cuarta acepcién,
la mds compleja pragmaticamente, es el silencio como reticencia deliberada:
la omisién intencional de lo que podria y deberia decirse, cuya omisién es ella
misma un mensaje. El testigo que altera la verdad «con reticencias, inexacti-
tudes o silenciando hechos o datos relevantes que le fueran conocidos» —en
la formulacién del articulo 460 del Cédigo Penal—* estd usando el silencio
como instrumento de engafo. El funcionario que clasifica como secretos do-
cumentos que revelarian conductas ilegales estd usando el silencio institucio-
nal como instrumento de impunidad.

El andlisis pragmatico que Méndez Guerrero y Camargo Ferndndez han
desarrollado a lo largo de una década de estudios de corpus sobre la conver-
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sacién espafiola proporciona la descripcién empirica mds rigurosa del silen-
cio disponible en la lingiiistica hispanica.?® En su investigacién mds reciente,
Méndez Guerrero establece cuatro grandes tipos de silencios en la conver-
sacién coloquial en espafiol que resultan de especial utilidad para el andlisis
juridico.?

Los silencios discursivos actian como indicadores que guian las inferencias
de los participantes y sefialan la funcién comunicativa que se estd expresando:
mostrar acuerdo o desacuerdo, intensificar o atenuar, indicar engafio o enmas-
caramiento, argumentar o ironizar. Los silencios estructuradores responden a
reglas o principios que organizan la conversacién: distribucién del turno, res-
puesta despreferida, cambio de tema. Los silencios epistémicos y psicolégicos
tienen un alto componente emocional y cognitivo: expresan la vacilacién, la
cautela, la reflexiéon o el desconocimiento del hablante. Y los silencios nor-
mativos estdn fuertemente regidos por las convenciones extralingisticas de
un grupo de hablantes: los principios y valores que los hablantes aceptan y
practican en sus interacciones al considerarlos idéneos.

Esta cuadruple taxonomia tiene una aplicacién juridica directa que el and-
lisis lingiiistico raramente lleva a sus consecuencias. Los silencios discursivos
son el material del que estd hecho el silencio-declaracién en el Derecho con-
tractual: el silencio que muestra acuerdo, que sefiala engafio o enmascaramien-
to, que argumenta tdcitamente. Los silencios estructuradores son el mecanis-
mo mediante el cual la aquiescencia internacional del Estado opera: el Estado
que no toma el turno de la protesta ante la practica reiterada de otro Estado
estd guardando un silencio estructurador con consecuencias juridicas vincu-
lantes. Los silencios epistémicos y psicolégicos son los que el proceso penal
tiene que tratar con mayor cuidado: el silencio del imputado que vacila, que
reflexiona, que expresa su estado emocional no puede ser interpretado como
silencio aprobatorio ni como silencio incriminatorio. Y los silencios norma-
tivos son los que Kurzon ha denominado silencios situacionales: los que se
producen en tribunales, hospitales, escuelas, campos de batalla, prisiones,¢
aquellos en que la institucién define el significado del silencio antes de que el
individuo pueda optar entre callar y hablar.

Una dimensién adicional de esta investigacién resulta especialmente relevan-
te para la teoria juridica del silencio: el concepto de significado procedimental.
Méndez Guerrero demuestra que el silencio puede funcionar como un elemen-
to con significado procedimental, al igual que los marcadores discursivos: no
transmite un contenido semantico determinado sino que proporciona instruc-



36 MAXIMILIANO CASTILLO GONZALEZ

ciones para el procesamiento inferencial, orientando la interpretacién del men-
saje hacia determinadas inferencias y descartando otras. Esta funcién procedi-
mental del silencio es precisamente la que el Derecho intenta capturar cuando
establece las condiciones bajo las cuales el silencio produce efectos juridicos: la
norma convierte el silencio en un marcador procedimental cuya funcién es guiar
al ordenamiento hacia la consecuencia establecida por la ley o por el contrato.?*

Leoncio Taipe Javier ha desarrollado esta dimensién desde la semiética
comunicacional, proponiendo una taxonomia de diez tipos —la «polifonia se-
midtica del silencio»— que resulta de singular utilidad para el jurista porque
permite identificar, detrds de cada silencio juridicamente relevante, la funcién
comunicativa que lo sustenta.*® El silencio prudente —saber callar oportu-
namente considerando el momento y las personas— es la figura que subyace
a la abstencién negocial y al ejercicio legitimo del nemo tenetur: quien calla
porque es el momento de callar. El silencio aprobatorio —el consentimiento
otorgado a lo que se escucha como sefial de atencién y aceptacién— es la base
de la doctrina del silencio elocuente en el Derecho contractual: el silencio que
«habla» porque la expectativa de respuesta era razonable y el contexto hace
comprensible su alcance. El silencio diplomdtico —la reserva prudente que
no revela todos los pensamientos ni explica toda la conducta— es el modelo
del secreto profesional y del secreto de Estado en su forma legitima: el escudo,
en la terminologia de este discurso, frente al escondrijo. El silencio despectivo
—no dignarse a responder a quien nos habla— es el patrén de la inactividad
administrativa ilegitima: la Administracién que no resuelve no ejerce una pre-
rrogativa sino que comete el escindalo que Sainz de Robles denuncié. Y el
silencio artificioso —callar para sorprender o para responder de modo enga-
fioso— es el fundamento del delito de reticencia del articulo 460 del Cédigo
Penal y del dolo por omisién en el Derecho Civil: el silencio que miente.

Esta correspondencia entre la taxonomia semidtica y las categorias juridi-
cas no es casual: el Derecho, como sistema de comunicacién que es, no hace
sino capturar con sus propias categorias las funciones comunicativas que el
silencio ha desempefiado en el lenguaje humano desde mucho antes de que
existiera ninguna norma positiva.

3. Elssilencio en la tradicién filoséfica: una pincelada

El silencio que el Derecho regula no nace con el Derecho. Antes de que el
ordenamiento se pronuncie sobre él, el silencio ha sido pensado por la filosofia
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con una densidad que el jurista no puede ignorar sin empobrecer su compren-
sién del objeto. Una pincelada basta para situar las cuatro voces que mds han
marcado la tradicién occidental, sin perjuicio de que la Parte Decimocuarta de
este discurso desarrolle, in extenso, cinco voces de la filosofia contemporinea
que han pensado el silencio en su dimensién especificamente juridico-politica.

La tradicién presocritica inauguré la reflexién filoséfica sobre el silencio
con un gesto de gran consecuencia. Parménides, en sus fragmentos conserva-
dos, identificé el silencio del no-ser como la frontera dltima del pensamien-
to: lo que no es no puede ser dicho ni pensado, y esa imposibilidad marca
el horizonte mismo del decir filoséfico.?” La intuicién parmenidea sobrevive
transformada en toda la filosofia posterior: hay un silencio que es el limite del
lenguaje y un silencio que es la condicién de la palabra. Distinguir uno de otro
es el primer ejercicio de la disciplina.

Esa intuicién encuentra su formulacién mds célebre en Wittgenstein, cuya
doble filosofia marca dos modos opuestos de pensar el silencio en el siglo XX.
El primer Wittgenstein —el del Tractatus Logico-Philosophicus de 1921— cie-
rra su obra con la proposicién que se ha hecho proverbial: «sobre lo que no
se puede hablar, hay que guardar silencio».?® El silencio es aqui el limite de lo
decible, el confin donde el lenguaje se detiene ante lo que solo puede mostrar-
se. El segundo Wittgenstein —el de las Investigaciones filosdficas publicadas
péstumamente en 1953— corrige profundamente esa posicién: el lenguaje no
es un sistema légico auténomo sino una forma de vida, y el silencio no es el li-
mite exterior del decir sino una de sus modulaciones internas, situada en el uso
compartido y en las practicas humanas concretas.?” Esta correccién importa al
jurista: el silencio juridico no es lo que cae fuera del Derecho, sino una de las
maneras en que el Derecho mismo opera.

Heidegger introdujo en la reflexién sobre el silencio una dimensién que
prolonga y complica las anteriores: el silencio como modo del lenguaje en
sentido ontolégico, no como simple cesacién del decir. En Ser y tiempo (1927),
el callar —Schweigen— es un existencial del Dasein tan originario como el ha-
blar, y solo quien tiene algo que decir puede genuinamente callar.*® El silencio
heideggeriano no es vacio sino reserva, retenciéon de aquello que no se entrega
al lenguaje cotidiano. Esta posicién tendrd un eco prolongado en la filosofia
continental del siglo XXy, por vias indirectas, en la fenomenologia juridica.

Conviene mencionar, para no occidentalizar excesivamente el cuadro, la
tradicién zen budista que Daisetz T. Suzuki acercé al pensamiento europeo a
partir de los afios veinte. El 4oan —la formulacién paradéjica que el maestro
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propone al discipulo y cuya respuesta no se busca en la palabra sino en una
transformacién de la conciencia— constituye una forma de silencio cognitivo
radicalmente distinta de la tradicién occidental.’® No es el silencio del limite
ni el de la reserva existencial: es el silencio que ensefia lo que ninguna palabra
puede transmitir. La mencién, aun breve, evita que el discurso reproduzca el
provincianismo filoséfico que con frecuencia limita el anilisis del silencio al
horizonte europeo.

Estas cuatro voces —Parménides, las dos filosofias de Wittgenstein, Heideg-
ger y la tradicién zen— forman el sustrato histérico-filoséfico minimo desde el
que el jurista puede acercarse al silencio sin reducirlo a su dimensién meramente
técnica.’? La Parte Decimocuarta retomard y desarrollard el horizonte filoséfico
desde otras coordenadas: las de la filosofia politica y juridica del siglo XX, encar-
nada en las cinco voces de Arendt, Canetti, Foucault, Derrida y Agamben. Aqui
basta con dejar sefialado que el silencio del Derecho es uno entre otros silencios,
y que su comprensiéon gana profundidad cuando se sitia en el cuadro general
que la filosofia ha venido pintando desde hace dos mil quinientos afios.*

4. Los silencios forzados: cuando el Poder calla o hace callar

No todo silencio es libre. Hay silencios que el poder impone, silencios que
el miedo produce sin necesidad de prohibicién expresa y silencios que la com-
plicidad consolida hasta convertirlos en muros que la verdad no puede atra-
vesar. La historia de esos silencios forzados es, en muchos aspectos, la historia
del poder en su relacién con los gobernados.

La prohibicién de hablar y ensefar es tan antigua como la institucién que
la practica. La Iglesia medieval perfeccioné el instrumento de la condena al si-
lencio doctrinal. Lutero representé el momento en que ese mecanismo encon-
tré su limite: ante la Dieta de Worms en 1521, pronuncié —o acaso apdcri-
famente se le atribuyé— la respuesta que define el umbral mas alld del cual el
silencio se vuelve imposible para quien tiene conciencia: «Aqui me mantengo,
no puedo hacer otra cosa».** El siglo XX ofrecié versiones contemporineas del
mismo dilema: el caso Hans Kiing, al que la Congregacién para la Doctrina
de la Fe retiré la autorizacién para ensefiar como tedlogo catélico en 1979; los
casos de Monsefior Oscar Romero y del padre Ignacio Ellacuria, asesinados
precisamente para que callaran.”

Pero el silencio forzado mis eficaz no es el que se impone por la violencia
sino el que se produce por miedo. Es el mecanismo que Elisabeth Noelle-Neu-
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mann analizé con una precisién insuperada en su teoria de la espiral del si-
lencio: los individuos que perciben que su opinién es minoritaria o impopular
tienden a callarse para evitar el aislamiento social, y ese silencio masivo crea
la apariencia de un consenso que no existe, lo que a su vez intimida a quienes
podrian haber disentido, reforzando la espiral en una dindmica de autocensura
progresiva.*® La sociedad no necesita censores cuando tiene ciudadanos que se
censuran a si mismos por miedo a quedar aislados.

Adela Cortina ha prolongado ese anlisis hacia la «presunta moralizacion
de la sociedad» que la espiral del silencio puede producir cuando opera en
el plano de los valores éticos.’” Los versos de Quevedo que abren su texto
resuenan con una actualidad que el poeta del siglo XVII no podia prever:
«;Siempre se ha de sentir lo que se dice? ;Nunca se ha de decir lo que se
siente?»

La relacién entre el silencio forzado y el Derecho tiene también una di-
mensién que Habermas ha explorado desde la teoria de la accién comuni-
cativa: el discurso juridico es, en su forma ideal, un discurso en que todos
los participantes tienen igual derecho a hablar, a cuestionar, a proponer y a
rechazar.’® La validez de las normas juridicas descansa en ese procedimiento
de discurso libre de dominacién. Cuando el silencio es forzado, el procedi-
miento queda contaminado y las normas que produce pierden su pretensién
de legitimidad.

La dimensién mds perturbadora de esos silencios forzados —la que co-
necta esta Parte Primera con la Décima— es la del secreto de Estado como
instrumento de silenciamiento. Cuando el Estado clasifica como secretas
las pruebas de sus propios crimenes, cuando invoca la razén de Estado para
impedir que los jueces accedan a documentos que podrian incriminar a sus
tuncionarios, el silencio deja de ser una categoria lingiiistica o filoséfica para
convertirse en un instrumento de impunidad. Eso es lo que Bobbio llamé el
«poder invisible»: el poder que no rinde cuentas porque ha construido los ins-
trumentos juridicos que le permiten no rendirlas.*

5. Elssilencio en el lenguaje juridico: del fenémeno comunicativo al Derecho

El trdnsito de la reflexién lingtiistica y filoséfica sobre el silencio al and-
lisis juridico no es un salto sino un desplazamiento natural. E1 Derecho es
lenguaje —un lenguaje construido sobre palabras y silencios, como Sinchez
Martinez ha demostrado en su notable trabajo—™* y los problemas que el
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silencio plantea al lingtista y al filésofo son los mismos que plantea al jurista,
aunque con consecuencias practicas de una intensidad que aquellas disciplinas
no conocen. La dimensién propiamente juridico-politica del silencio filoséfi-
co contemporineo se desarrolla, in extenso, en la Parte Decimocuarta de este
discurso, donde cinco voces —Arendt, Canetti, Foucault, Derrida y Agam-
ben— iluminan retrospectivamente el material dogmitico que las trece Partes
precedentes habran desplegado. Aqui, en este punto del recorrido, basta con la
articulacién entre fenémeno comunicativo y respuesta juridica.

El Derecho reacciona ante el silencio de multiples maneras. En el Derecho
Privado, el silencio de quien podria y deberia hablar puede interpretarse como
consentimiento. En el Derecho Procesal penal, el silencio del investigado es
un derecho fundamental que el ordenamiento protege expresamente. En el
Derecho Administrativo, el silencio de la Administracién ante las solicitudes
de los ciudadanos es una patologia institucional que el legislador ha intentado
disciplinar con resultados insuficientes. En el Derecho Constitucional, la li-
bertad de expresién incluye el derecho al silencio como su dimensién negativa
indispensable.

El principio romano gui tacet non uz‘igue faz‘etur, sed tamen verum est eum
non negare —quien calla no necesariamente confiesa, pero es verdad que no
niega— y su contrafigura qui tacet consentire videtur si loqui debuisset ac potuis-
set —quien calla parece consentir si debié y pudo hablar— definen la tensién
fundamental que el Derecho debe resolver caso a caso.* Cudndo el silencio es
indiferente juridicamente y cudndo genera consecuencias: ahi reside el proble-
ma central de toda teoria juridica del silencio.

Gema Tomis ha trazado con rigor histérico el origen de la regla gui tacet
consentire videtur en el Derecho Candnico medieval: el papa Bonifacio VIII
la introdujo en el Liber Sextus de las Decretales, recogiendo una tradicién que
hunde sus raices en las fuentes romanas.* Su traslado al Derecho Civil y su
difusién popular han generado la ilusién de que se trata de una méxima de
validez general, cuando en realidad es una norma técnica de alcance restringi-
do que la jurisprudencia moderna ha tenido que matizar constantemente para
evitar sus aplicaciones abusivas.

De Diego, desde 1925, y Sanchez Martinez, desde 2019,* marcan el mis-
mo territorio con casi un siglo de distancia: el silencio es uno de los fenémenos
mds complejos que el Derecho debe afrontar, precisamente porque su natura-
leza —ni la pura nada ni la plena afirmacidn, ni simple ausencia ni inequivoca
presencia— resiste las categorias binarias que el lenguaje juridico prefiere.
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6. Un apunte: el silencio en el arte

El recorrido que esta Parte Primera ha realizado por el silencio quedaria
incompleto sin sefnalar, aunque sea brevemente, que el silencio es también
una de las materias primas fundamentales del arte. El artista —el cineasta,
el pintor, el poeta, el compositor— ha sabido siempre lo que el lingiiista ha
tardado en demostrar y lo que el jurista todavia no termina de asumir del
todo: que el silencio no es la ausencia de la obra sino una de sus formas mds
expresivas.

En el cine, como ha demostrado Gustavo Montes en su andlisis del silencio
en el didlogo cinematogréfico, la ausencia de palabra no interrumpe el relato
sino que lo condensa.* El silencio cinematografico tiene una dimensién ilocu-
cionaria —expresa una intencién del personaje— y una dimensién perlocucio-
naria —produce un efecto en el espectador— que la palabra, demasiado expli-
cita, demasiado directiva, no siempre puede alcanzar. La escena de E/ padrino
en que Vito Corleone guarda silencio ante la propuesta de Sollozzo no necesita
palabras: el silencio del patriarca es la respuesta mds completa posible, la que co-
munica autoridad, deliberacién y decisién irreversible sin pronunciar una silaba.

En la pintura, Héctor Villarroel ha recorrido con sensibilidad la tradicién
de la lirica muda que arranca del Plutarco que dijo que «la pintura es una poe-
sia muda, la poesia un cuadro que habla».* El silencio se hace presente en la
imagen de multiples maneras: en el inmovilismo contemplativo de Vermeer,
en la soledad sobrecogedora de los paisajes de Caspar David Friedrich, en la
modestia casi austera de las naturalezas muertas de Giorgio Morandi, donde
los objetos se exhiben en su silencio material con una intensidad que ninguna
palabra podria alcanzar.

En la musica, el silencio ha adquirido en el siglo XX una dimensién radical.
John Cage compuso su célebre 433” en 1952, una partitura en que el intér-
prete no toca ninguna nota durante cuatro minutos y treinta y tres segundos:
el silencio es la obra, y lo que se escucha en la sala —los sonidos ambientales,
las respiraciones del publico, los ruidos del edificio— se convierte en musica.*
La provocacién de Cage es también una demostracién filoséfica: el silencio
absoluto no existe. Lo que existe es la atencién al silencio, que revela lo que
siempre estuvo ahi pero no se escuchaba.

Esa doble presencia del silencio en el arte —como tema y como método,
como contenido y como forma— es la que este trabajo intenta trasladar al
andlisis juridico: el Derecho no solo regula el silencio como fenémeno externo
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a él; también lo practica, lo usa, lo genera y lo sufre. El silencio, en definitiva,
no es la nada. Es una forma de ser en el mundo que el lenguaje, el pensamiento
y el ordenamiento juridico nunca acaban de agotar.
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PARTE SEGUNDA
EL SILENCIO EN EL DERECHO PRIVADO

1. El punto de partida: el silencio como problema juridico

Hay una circunstancia bibliogrifica que dice mds sobre la dificultad del
objeto que cualquier definicién: cuando Felipe Clemente de Diego pronun-
cié en 1925 su discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién bajo el titulo E/ silencio en el Derecho, senalé expresamente que no
existia ningun trabajo monografico sobre el silencio en el Derecho en lengua
espafiola. Un siglo después, esa soledad bibliogrifica no ha sido plenamente
superada.”” Hay articulos, hay capitulos, hay andlisis sectoriales de notable ca-
lidad; pero el tratamiento sistemdtico y panordmico del silencio en el conjunto
del ordenamiento juridico sigue siendo una asignatura pendiente de la ciencia
juridica espafiola. La presente investigacidn es, entre otras cosas, un intento de
contribuir a saldar esa deuda.

La dificultad no es accidental. El silencio plantea al jurista un problema es-
tructural que no plantean otros objetos de andlisis: es una realidad que se define
por la negacién —la ausencia de palabra, de signo, de manifestacién— y que
sin embargo produce efectos tan reales y tan graves como la declaracién mds
explicita. El ordenamiento juridico se construye sobre la comunicacién —sobre
el intercambio de declaraciones, de actos, de signos que permiten a los sujetos
de Derecho conocer las posiciones, las intenciones y las obligaciones de los de-
mdis— y el silencio es la interrupcién de esa comunicacién en el punto en que
era esperada y necesaria. Tratar juridicamente ese silencio exige resolver una
paradoja: cémo atribuir consecuencias a algo que por definicién no ha ocurrido.

El punto de partida dogmatico que la ciencia juridica moderna ha elabo-
rado para afrontar esa paradoja es la teorfa del negocio juridico desarrollada
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por la Pandectistica alemana del siglo XIX. Savigny descubrié en las fuentes
romanas casos en que el silencio producia efectos juridicos, pero extrajo de
ese descubrimiento una conclusién que la doctrina posterior ha debatido sin
agotar: esos casos son numerus clausus, supuestos excepcionales fundados en
circunstancias especificas que no admiten generalizacién. La regla es que el
silencio juridicamente no es nada; la excepcién, que en determinadas circuns-
tancias sea algo. Cudles son esas circunstancias, cémo se identifican y qué con-
secuencias producen: ahi reside el problema juridico del silencio en el Derecho
privado.

2. El silencio y la declaracién de voluntad: entre la expresion y la omisién

Para que nazca un negocio juridico es necesario que la voluntad individual
se exteriorice. Los estados internos del alma, por si solos, no pueden tener
valor para el Derecho. De Castro lo formulé con la precisién que caracteriza
su obra: «la expresién o manifestacién de voluntad es necesaria en el acto juri-
dico, porque los estados internos del alma, por si, no pueden tener valor para el
Derecho; sélo traidos hacia fuera y manifestados, dados a conocer a los demds,
es como adquieren trascendencia social y estado juridico».*®

La doctrina distingue entre dos formas de exteriorizacién de la voluntad.
La declaracién expresa es aquella en que el declarante comunica su voluntad
mediante signos especificamente destinados a ese fin. La declaracién téci-
ta —también denominada facta concludentia en la tradicién romanista— es
aquella en que la voluntad no se manifiesta directamente sino que se infiere
necesariamente de actos que, sin tener por objeto la declaracién, la presu-
ponen.

El silencio no encaja en ninguna de las dos categorias. No es declaracién
expresa porque no usa signos destinados a comunicar; pero tampoco es de-
claracién ticita en el sentido estricto, porque no consiste en un acto positivo
del que pueda inferirse la voluntad. Es, como ha sefalado Diez-Picazo, la
ausencia simultdnea de las dos formas reconocidas de exteriorizacién: quien
guarda silencio no declara nada y, en principio, no puede decirse que callando
se manifieste ninguna voluntad, porque el silencio es compatible con cualquier
estado interior.*’

De ahi la regla general que la jurisprudencia espafiola ha mantenido con
notable consistencia desde la STS de 19 de diciembre de 1990: el silencio no
es indiferente para el Derecho, pero tampoco es siempre consentimiento. El
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Tribunal Supremo no afirma que el silencio sea siempre consentimiento —
eso serfa contrario a la regla qui zacet non utique fatetur— sino que en algunos
casos puede serlo. El problema juridico consiste precisamente en determinar
cudles son esos casos.™

3. Qui tacet consentire videtur: las circunstancias que transforman el silencio

La regla canédnica que el papa Bonifacio VIII introdujo en el Liber Sex-
tus de las Decretales —qui tacet consentire videtur si loqui debuisset ac potuisset,
quien calla parece consentir si debié y pudo hablar— no es la negacién de
la regla pauliana sino su complemento necesario.”’ Ambas son verdaderas al
mismo tiempo porque describen situaciones distintas: la primera —qui facet
non utique fatetur— describe el silencio puro, el de quien calla sin que la situa-
cién generara ninguna expectativa de respuesta; la segunda describe el silencio
cualificado, el de quien calla en circunstancias que hacian que hablar fuera no
solo posible sino obligado.

Pérez Alvarez ha sistematizado con rigor esta distincién en su andlisis del
valor juridico del silencio en la teoria del negocio juridico.” El silencio simple
o absoluto no produce efectos juridicos. El silencio cualificado o circunstan-
ciado puede ser interpretado como consentimiento cuando concurren circuns-
tancias de cuatro tipos: la existencia de relaciones previas entre las partes que
hayan generado una préctica establecida; la obligacién legal o convencional
de responder; la conexién del silencio con actos anteriores del mismo sujeto
incompatibles con el desconocimiento de la situacién; y las exigencias de la
buena fe en el trafico.

De Diego fue también el primero en advertir que no todo lo que la
prictica presenta como silencio lo es en sentido técnico. Su andlisis iden-
tifica tres figuras que conviene no confundir: la declaracién tacita de vo-
luntad —quien no habla pero actia de un modo del que la voluntad se
infiere—; la omisién del ejercicio de un derecho dentro del plazo que la
ley senala —donde lo relevante es la inaccién y el transcurso del tiempo—;
y el silencio juridico en sentido técnico y preciso, que Gabba denominé
silencio absoluto: la ausencia simultinea de declaracién expresa y decla-
racién tdcita, la inexpresién total de quien calla ante el acto o la proposi-
cién de otro sin que ningin hecho positivo suyo despeje el enigma de su
voluntad.*® Solo en este tercer supuesto se plantea en puridad el problema
juridico del silencio.
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4. El silencio en el Derecho Civil: recorrido por los grandes ambitos
4.1. La doctrina del silencio elocuente: jurisprudencia del Tribunal Supremo

La doctrina del silencio elocuente es una construccién jurisprudencial de
la Sala Primera que no tiene correlato normativo explicito en el Cédigo Civil,
pero que la Sala Primera ha anclado sistemdticamente en el principio de bue-
na fe del articulo 1258 CC.** La idea central es que el silencio puede, en de-
terminadas circunstancias, ser tan expresivo como las palabras: cuando quien
calla conoce perfectamente la propuesta que se le hace y deberia, si discrepara,
manifestarlo asi, su inaccién se interpreta como conformidad.

La STS 507/2019, de 1 de octubre (ECLI:ES:TS:2019:3011), es la
resolucién de referencia de la Sala Primera en esta materia.”> Estableci6
con claridad meridiana la regla fundamental: el conocimiento no equivale
al consentimiento. Que una parte tenga informacién sobre una propuesta
no significa que la haya aceptado; es necesario que las circunstancias sean
tales que la falta de respuesta solo pueda interpretarse como conformidad.
La sentencia identificé los dos elementos que el tribunal debe verificar
para dar eficacia juridica al silencio: el elemento subjetivo —el conoci-
miento efectivo de la propuesta, no meramente presumido— y el elemento
objetivo —Ila existencia de una obligacién de contestar o de la normalidad
de responder, derivada de los usos, las relaciones previas o la propia situa-
cién juridica—.

La STS de 29 de junio de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:2507) profundizé en
el concepto de elocuencia del silencio.®® El Tribunal razoné que no es sufi-
ciente con que las circunstancias sugieran la conformidad: es necesario que
las circunstancias «excluyan cualquier interpretacién diferente a la de confor-
midad con la propuesta». El silencio ambiguo —el que podria interpretarse
tanto como conformidad como como indiferencia o ignorancia— no produce
efectos juridicos.

Esta doctrina es plenamente coherente con la posicién del Derecho com-
parado y de los instrumentos de unificacién. El articulo 18.1 de la CISG esta-
blece que el silencio no vale como aceptacién por si solo, pero que la conducta
del destinatario que revele asentimiento si vale.”” Los Principios del Derecho
Europeo de Contratos (PECL) establecen en su articulo 2:204(2) que «el
silencio o la inaccién no constituyen aceptacién».’® La Propuesta de Moder-
nizacién del Cédigo Civil de 2023 sigue esta linea con el articulo 1250.%
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4.2. Personas y familia

En el Derecho de la persona y de la familia, el legislador ha optado en
varios supuestos por exigir declaracién expresa precisamente para evitar que
el silencio produzca efectos en dmbitos en que la ambigiiedad seria incom-
patible con la seguridad juridica. La reconciliacién de los cényuges tras la
separacién —regulada en el art. 84 CC— no puede producirse por silencio:
la ley exige que sea expresa.®” En direccién contraria, el silencio del ausente
de hecho genera una situacién de incertidumbre juridica que los arts. 181 y
siguientes del CC abordan mediante el mecanismo de la declaracién de au-
sencia legal, que convierte el silencio fictico en una situacién juridicamente

definida.®!

4.3. Obligaciones y contratos

En el Derecho de obligaciones y contratos, los supuestos de silencio son
numerosos y sus consecuencias muy diversas. El art. 1258 CC —que extiende
los efectos del contrato no solo a lo expresamente pactado sino también a sus
consecuencias seguin la buena fe, el uso y la ley— es el precepto que mejor re-
coge la funcién integradora que el silencio de las partes impone al intérprete:
lo que las partes no dijeron debe ser suplido por lo que la buena fe y los usos
del trafico exigirian que dijeran.®?

Diez-Picazo ha organizado estos supuestos en torno a una distincién de
gran utilidad préctica: hay casos en que el silencio opera como elemento in-
tegrante del contenido del contrato —llenando los espacios que la autonomia
de la voluntad ha dejado vacios— y casos en que opera como elemento modi-
ficativo o extintivo de la relacién juridica ya constituida.®®

El silencio también puede constituir dolo omisivo cuando concurren los
requisitos del articulo 1269 CC. Quien guarda silencio sobre vicios ocultos o
cargas que gravan el inmueble enajenado —arts. 1.478 y 1.483 CC— asume
las consecuencias de su omisién. En las operaciones de fusiones y adquisi-
ciones, el silencio del vendedor sobre hechos relevantes que debiera haber
revelado conforme al deber general de buena fe puede generar la nulidad del
contrato o la responsabilidad indemnizatoria.®*

De Diego trazé en 1925 el primer mapa sistemdtico de los articulos del
Cédigo Civil en que el silencio opera como elemento juridicamente relevante.

Su catdlogo —que incluye los arts. 541, 658,1.172,1.174,1.334,1.346, 1.447,
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1.478,1.483,1.530,1.566 y 1.005 CC— sigue siendo el punto de partida mas

ordenado de que disponemos.*
4.4. Sucesiones

El Derecho de sucesiones es quizds el sector del Derecho Civil en que
el silencio produce las consecuencias juridicas mas complejas y relevantes.
El sistema del Cédigo Civil parte de una asimetria estructural deliberada: la
aceptaciéon puede ser ticita, derivada de actos que suponen necesariamente la
voluntad de aceptar (actos de sefior, art. 999 CC), pero la repudiacién debe ser
siempre expresa y formal (art. 1008 CC).%

El articulo 1005 CC, reformado por la Ley 15/2015 de Jurisdiccién Vo-
luntaria, introduce el supuesto mds claro en que el silencio puro produce efec-
tos juridicos: el heredero llamado que no responde en el plazo establecido al
requerimiento notarial del acreedor o interesado se entiende que acepta pura
y simplemente.®” Es silencio-constitutivo en estado puro: el efecto —la acep-
tacién— no depende de ninguna interpretacién, sino que la ley lo establece
directamente.

La STS 1311/2025, de 25 de septiembre, planteé una cuestion especial-
mente interesante: si la comparecencia del heredero como demandado en un
proceso judicial posterior al requerimiento notarial puede equivaler al ejerci-
cio de la facultad de aceptar o repudiar. La resolucién de este problema tiene
consecuencias practicas importantes, pues en la prdctica muchos herederos
llamados solo toman conocimiento formal de la situacién cuando son deman-

dados.%®
4.5. Derechos reales y prescripcion

La prescripcién extintiva es el dmbito en que el silencio del titular de un
derecho —su inactividad procesal— produce la consecuencia juridica mds
dréstica: la extincién de la accién para reclamarlo. La Ley 42/2015 redujo el
plazo general del articulo 1964.2 CC de quince a cinco afios para las acciones
personales sin plazo especial.®” Esta reduccién amplificé significativamente el
efecto negativo del silencio del acreedor: donde antes eran necesarios quince
afos de inaccién, ahora son suficientes cinco.

La STS 419/2023, de 28 de marzo (ECLI:ES:TS:2023:1374), precisé los

requisitos de la usucapién ordinaria y el problema de la buena fe sobrevenida.
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La renuncia implicita de derechos —una forma de silencio activo— ha sido
objeto de jurisprudencia muy abundante que tiende a la cautela: los tribunales
exigen que sea inequivoca y compatible con ninguna otra interpretacién.7°

5. Las ficciones legales y el método juridico: Larenz como marco

La multiplicidad de supuestos que el apartado anterior ha recorrido plantea
una pregunta metodolégica de primer orden: cuando el legislador atribuye al
silencio efectos juridicos que el silencio no produce de manera natural, qué
técnica normativa emplea. Larenz distingue en su Metodologia de la Ciencia
del Derecho la presuncién de la ficcién con una precisién que resulta direc-
tamente Gtil.”! La presuncién parte de un hecho conocido para deducir un
hecho desconocido pero probable, y admite prueba en contrario. La ficcién,
en cambio, parte de un hecho conocido —el silencio— y lo trata como otro
hecho —la declaracién de voluntad— con plena conciencia de que ambos son
distintos, y no admite prueba en contrario.

Esta distincién tiene una implicacién directa: no todos los supuestos en
que el ordenamiento atribuye efectos al silencio son iguales. Algunos son
presunciones iuris tantum; otros son presunciones iuris et de iure; y otros son
ficciones legales que imponen sus consecuencias con independencia de cudl
tuera la voluntad real del que callé.

La cuestién de las lagunas de la ley que Larenz desarrolla es igualmente
tfundamental. Cuando el legislador no ha regulado expresamente un su-
puesto de silencio —y son muchos los que quedan fuera de la regulacién
positiva expresa— el intérprete no puede limitarse a aplicar mecanica-
mente la regla general de ineficacia. Debe examinar si existe una laguna,
identificar cudl es la valoracién juridica que el ordenamiento hace de los
supuestos similares y, mediante la analogia, extender esa valoracién al caso
no regulado.”

6. La decadencia del contrato y el silencio: una perspectiva critica

El trabajo de Cano Martinez de Velasco afiade a este andlisis una dimen-
sién que los enfoques dogmdticos mds cldsicos no suelen incorporar: la pers-
pectiva histdrica y critica que permite ver el silencio no solo como un pro-
blema técnico de interpretacién sino como un sintoma de transformaciones
profundas en los fundamentos del Derecho Contractual.”
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Su tesis de fondo es que el contrato clasico, fundado en la autonomia de la
voluntad individual y en el acuerdo expreso de las partes como unica fuente de
obligaciones contractuales, ha sufrido una decadencia que se manifiesta, entre
otras formas, en la creciente importancia que el ordenamiento atribuye a con-
ductas que no son declaraciones de voluntad en sentido estricto. El silencio, la
tolerancia, la aquiescencia, el comportamiento conclusivo que permite inferir
una voluntad que no se ha expresado formalmente: todas estas figuras ganan
terreno en el Derecho Contractual moderno a expensas del esquema cldsico
de la oferta y la aceptacién expresas.

La evolucién jurisprudencial posterior ha dado parcialmente la razén a los
dos grandes bandos del debate entre Savigny y Ranelletti. La jurisprudencia
espafiola ha mantenido la regla general de ineficacia del silencio puro, con-
firmando el planteamiento savigniano; pero ha reconocido también que las
circunstancias pueden cualificar el silencio de una manera que va mds alld de
los supuestos tasados que Savigny identificé. Lo que determina la eficacia del
silencio no es la concurrencia de uno de los supuestos excepcionales sino la
combinacién de circunstancias concretas que en cada caso hacen razonable-
mente exigible que el sujeto se pronunciara: la buena fe en el tréifico, la protec-
cién de la confianza legitima, la eficiencia del sistema contractual.”

7. Sintesis doctrinal: el estado de la cuestién

Los trabajos de sintesis de Martinez Vela, Pérez Alvarez, Escobar Fornos
y Busso ofrecen el material para un balance del estado de la doctrina sobre el
valor juridico del silencio. El punto de convergencia de todos ellos es que el
silencio juridicamente relevante no es el silencio puro sino el silencio contex-
tualizado.”

Martinez Vela ha insistido en que la clave estd en el analisis de la situacién
concreta: qué tipo de relacién existia entre las partes, qué expectativas habia
generado esa relacién, qué exigia la buena fe en ese contexto especifico.”® Pérez
Alvarez afiade la perspectiva historica que conecta la discusién moderna con
sus raices romanas y candnicas, mostrando que la tensién entre las dos reglas
—qui tacet non utique fatetur 'y qui tacet consentire videtur— reproduce una
controversia que los juristas romanos y los canonistas medievales vivieron con
igual intensidad.”

Busso anade la reflexién mas filoséfica y més global: el silencio no solo apa-
rece como objeto de regulacién juridica sino como elemento constitutivo del
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Derecho mismo —el silencio de la ley, la Jaguna iuris,1a ausencia de regulacién
expresa que el intérprete debe colmar.”® El Derecho no solo habla sobre el
silencio; también calla, y sus silencios son tan significativos como sus palabras.

8. El silencio en el Derecho Procesal Civil

En el proceso civil, el silencio adopta formas especificas con consecuencias
igualmente especificas. La rebeldia procesal —la ausencia de contestacién a
la demanda dentro del plazo legalmente establecido— es la figura en que el
silencio adopta su expresiéon mds directa. Los arts. 496, 500, 501, 502 y 524
LEC regulan sus efectos con una precisién que refleja exactamente la tension
fundamental: 1a regla de partida es que la rebeldia no equivale a allanamien-
to.”

Pero la rebeldia no es juridicamente inocua. El demandado rebelde pierde
determinadas posibilidades procesales: no puede proponer prueba, no puede
formular reconvencién, no puede intervenir activamente en el proceso hasta
que se persone y justifique su ausencia. La sentencia dictada en rebeldia puede
ser impugnada mediante el recurso de audiencia al rebelde, pero ese recurso
solo prospera si la ausencia fue involuntaria. El silencio voluntario, la rebeldia
deliberada como estrategia procesal, no da derecho a la segunda oportuni-
dad.®

La incongruencia omisiva —el silencio del tribunal que no responde a to-
das las pretensiones de las partes— es la figura simétrica de la rebeldia: aqui
quien calla no es la parte sino el érgano jurisdiccional, y su silencio constituye
una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art.
24.1 CE.*' El Auto de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo de 1
de marzo de 2017 precisé el régimen de la incongruencia ex silentio: el silencio
de la sentencia sobre una pretensién o sobre los argumentos centrales que la
sustentan es un defecto que puede ser subsanado mediante el incidente de
complemento del art. 267.5 LOPJ.*

La jurisprudencia constitucional sobre la incongruencia omisiva distingue
con precisién entre el silencio que constituye vulneracién del art. 24 CE y el
silencio que no lo es. La sentencia que no responde a una pretensién prin-
cipal vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva. Pero la sentencia que no
responde a todos los argumentos invocados en apoyo de una pretensién no
necesariamente lo hace: el tribunal puede desestimar la pretensién de manera
global sin necesidad de rebatir uno por uno todos los argumentos de la parte.®
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9. Jurisprudencia destacada del Tribunal Supremo

La STS de 19 de diciembre de 1990 es la referencia fundamental de la
doctrina del qui tacet consentire videtur en el ordenamiento espafol.®* La STS
507/2019 (ECLI:ES:TS:2019:3011) la actualizé y precisé sus elementos es-
tructurales. La STS de 29 de junio de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:2507) afiadi6
el requisito de que las circunstancias excluyan cualquier interpretacién alter-
nativa. La STS 154/2025 consolidé la doctrina de los actos propios como
complemento del silencio elocuente en la fase de ejecucién de los contratos.®

La STS 1311/2025, de 25 de septiembre, planteé el problema del heredero
que toma conocimiento de la delacién hereditaria inicamente cuando es de-
mandado. La STS 419/2023 (ECLI:ES:TS:2023:1374) precis6 los requisitos
de la mala fe sobrevenida en la usucapién.®

El estudio sistemitico de la jurisprudencia menor —Audiencias Provincia-
les y Juzgados— sobre el silencio contractual en aplicacién de esta doctrina es
una tarea pendiente que excede los limites de este discurso.®’

10. Blockchain, smart contracts y el silencio digital

El siglo XXI ha producido una novedad que obliga a afiadir un capitulo
que ninguno de los cldsicos podia prever: la aparicién de formas contractuales
en que el silencio, tal como lo ha entendido la tradicién juridica, deviene téc-
nicamente imposible.

La tecnologia &lockchain es un sistema descentralizado de registro de in-
formacién que almacena datos en bloques encadenados criptograficamente,
distribuidos entre miles de nodos independientes, de manera que ninguna
autoridad central los controla y ningtin participante puede modificar uni-
lateralmente el contenido ya registrado. Esta arquitectura técnica tiene una
propiedad juridicamente relevante: la inmutabilidad. Lo que se inscribe en la
cadena de bloques no puede borrarse ni corregirse. Es, en ese sentido, la nega-
cién técnica del silencio como posibilidad: en la blockchain, no callar nunca.®

Sobre esa arquitectura se han construido los contratos inteligentes —smart
contracts— cuya idea fue formulada por Nick Szabo en 1994.% Un contra-
to inteligente es un programa informadtico alojado en la cadena de bloques
que ejecuta automaticamente las obligaciones pactadas cuando se cumplen las
condiciones previamente codificadas, sin necesidad de intervencién humana
en el momento de la ejecucién. En este modelo, el silencio previo al despliegue
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del contrato en la cadena de bloques es el inico momento en que la volun-
tad puede expresarse libremente; una vez activado el contrato inteligente, la
voluntad queda codificada en el algoritmo y el silencio posterior desaparece
técnicamente.

La conexién entre esta tecnologia y el andlisis del silencio opera en al me-
nos tres planos. El primero es el de la declaracién de voluntad: el art. 1262,
parrafo tercero, del Cédigo Civil —introducido por la Ley 34/2002— esta-
blece que en los contratos celebrados mediante dispositivos automdticos hay
consentimiento desde que se manifiesta la aceptacién.” En el contexto de los
smart contracts, el inicio de las actuaciones tendentes a ejecutar el acuerdo —el
acto de activar el contrato inteligente— es la manifestacién de la aceptacion.
El contrato inteligente no admite el silencio como respuesta porque sus condi-
ciones se ejecutan automdticamente al cumplirse los pardmetros programados.

El segundo plano es el del silencio de la ley. El ordenamiento juridico espa-
fiol carece de regulacién especifica para los smart contracts. La doctrina aplica
el marco general del Cédigo Civil —arts. 1089, 1091, 1254, 1261 y 1278—y
las normas de contratacién electrénica, y concluye que los contratos inteli-
gentes son contratos atipicos validos si cumplen los requisitos esenciales de
consentimiento, objeto y causa del art. 1261 CC. Pero ese silencio legislativo
genera incertidumbres de enorme calado practico.”

El Instituto Europeo de Derecho ha intentado llenar parcialmente ese si-
lencio legislativo con sus Principios sobre tecnologia blockchain 'y smart con-
tracts. Su Principio 9 —Off-Chain prevalece sobre On-Chain— establece
que cuando existe un contrato redactado en lenguaje natural y un contrato
inteligente que lo ejecuta, el contenido del contrato en lenguaje natural pre-
valece sobre el c6digo informdtico en caso de discrepancia.”? La maxima de
Lawrence Lessig —el cédigo es ley— tiene un reverso que el analisis juridico
del silencio ilumina con claridad: si el c6digo es ley, el silencio del cédigo —lo
que el algoritmo no ha previsto— es una laguna iuris digital que el jurista
debe integrar usando los instrumentos que Larenz sistematizé: la analogia, la
valoracién de los intereses en conflicto, los principios generales del Derecho.

Pero la tensién mds profunda entre la blockchain y el silencio juridico no
reside en las lagunas del cédigo sino en su permanencia. El ordenamiento civil
ha utilizado histéricamente el silencio —el transcurso del tiempo sin reclama-
cién— como mecanismo de saneamiento de deudas, correccién de errores y
olvido deliberado de situaciones pasadas. La prescripcién y la caducidad son,
en esencia, formas de silencio constitutivo que el Derecho ha empleado para



58 MAXIMILIANO CASTILLO GONZALEZ

permitir que el pasado no aplaste indefinidamente el presente. La blockchain
destruye ese mecanismo: cuando una anotacién en la red perpetda un dato
erréneo o una deuda ya prescrita, el silencio borrador de la prescripcién deja
de funcionar porque el dato permanece indeleble en la cadena.

La propuesta que este discurso formula —y que se denomina aqui «Ca-
ducidad por Cédigo»— consiste en establecer la obligacién legal de que los
datos personales inscritos en redes descentralizadas nazcan con un protocolo
técnico de autodestruccién programada: una fecha de muerte técnica que haga
efectivo el silencio digital de la misma manera que la prescripcién hace efec-
tivo el silencio juridico. No se trata de borrar la cadena sino de cifrar irrever-
siblemente los datos identificativos en el momento de su caducidad, de modo
que permanezcan en la estructura de la cadena pero resulten técnicamente
inaccesibles e indescifrables. Esta solucién —ya explorada en la literatura téc-
nica bajo la denominacién de cryptographic erasure— es la Gnica que reconcilia
la inmutabilidad estructural de la &/ockchain con el derecho al olvido del arti-
culo 17 del RGPD y con la funcién de saneamiento que el silencio juridico ha
cumplido histéricamente.’®

11. El silencio en el Derecho Mercantil
11.1. El consensualismo mercantil y los usos del comercio

El Cédigo de Comercio de 1885 comparte con el Cédigo Civil la au-
sencia de una norma general sobre el valor juridico del silencio, pero difiere
de él en un aspecto fundamental: el articulo 2 C.Com. reconoce los usos
del comercio como fuente de integracién del ordenamiento mercantil, en
defecto de ley y antes que las reglas generales del Derecho Civil.”® En el
trafico mercantil, los usos del comercio pueden atribuir eficacia juridica al
silencio de las partes con mayor facilidad que en el Derecho Civil, porque el
contexto profesional del empresario hace que determinadas inacciones sean
mids «elocuentes».

El articulo 50 C.Com. remite supletoriamente al Derecho Civil en todo
lo no regulado expresamente,” lo que significa que la doctrina del silencio
elocuente de la Sala Primera es directamente aplicable en el dmbito mercantil
cuando no existe norma especial ni uso del comercio que resuelva el caso. La
diferencia prictica reside en que el umbral de elocuencia del silencio es mds
bajo entre empresarios con relaciones habituales: el silencio ante una propues-
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ta conocida dentro del dmbito normal de sus operaciones puede equivaler a
aceptacion con mayor facilidad que en el ambito civil.

En el comercio internacional, la CISG combina la regla de fondo del
no-silencio (art. 18.1: el silencio no vale como aceptacién por si solo) con la
regla de interpretacion contextual (art. 8.3: el comportamiento de las partes se
interpreta teniendo en cuenta sus pricticas establecidas y los usos del comer-
cio).” La CISG da cabida al silencio elocuente entre comerciantes habituales
sin violentar la regla general.

11.2. Contratos mercantiles especificos: comisién y seguro

El Cédigo de Comercio regula supuestos en que el silencio del empresario
produce efectos juridicos determinados. En la comisién mercantil, los arts.
247 a 250 C.Com. establecen la obligacién del comisionista de comunicar
al comitente cualquier circunstancia que impida la ejecucién del encargo: el
silencio del comisionista ante un impedimento sobrevenido le hace respon-
sable de los dafios derivados de su falta de comunicacién.” Es un ejemplo de
silencio generador de responsabilidad.

En el contrato de seguro, el art. 20 LCS sanciona con intereses del veinte
por ciento anual la mora del asegurador ante la reclamacién del asegurado.
La Sala Primera ha interpretado que la falta de respuesta del asegurador a
una reclamacién debidamente documentada puede constituir mora, aunque
no exista rechazo formal: el silencio ante una reclamacién suficiente equivale,
a efectos del precepto, a una demora en el cumplimiento.”’

11.3. La caducidad societaria como silencio-constitutivo

El Derecho Societario ofrece el supuesto mas claro de silencio-constitutivo
en el dmbito mercantil: el articulo 205.1 LSC establece que la accién de impug-
nacién de los acuerdos sociales contrarios a la ley o a los estatutos caduca en el
plazo de un afio.”® El transcurso de ese plazo sin ejercitar la accién equivale, por
disposicién legal, a la convalidacién definitiva del acuerdo, con independencia
de la voluntad del socio. Es silencio-constitutivo en estado puro: ninguna inter-
pretacién es necesaria, el efecto opera por el mero transcurso del tiempo.

La STS 762/2024, de 29 de mayo, afiadi6 una dimensién nueva al silencio
societario.”” El Tribunal Supremo establecié que el socio que, disponiendo de
la posibilidad de solicitar informacién antes de la junta, guardé silencio y no
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formulé ninguna solicitud, no puede invocar posteriormente la falta de infor-
macién como motivo de impugnacién en los términos del articulo 204.3.b)
LSC. La inaccién previa del socio —su silencio en la fase de preparacién de la
junta— condiciona el ejercicio posterior de sus derechos.

11.4. Valoracion sistémica

El Derecho Mercantil y Societario es el sector del ordenamiento privado
que mds claramente combina las dos categorias no punitivas de la tricotomia.
El silencio-declaracién tiene su maxima expresion en la eficacia de los usos
del comercio; el silencio-constitutivo, en la caducidad de la impugnacién de
los acuerdos sociales. E1 Derecho Mercantil integra el silencio con naturalidad
en su légica de celeridad y seguridad del trafico, lo que produce una tensién
intersectorial con el Derecho Civil que ninguna norma general resuelve.

12. El silencio en el Derecho del trabajo
12.1. La asimetria estructural y sus consecuencias

El Derecho del Trabajo es el sector del ordenamiento privado en que el si-
lencio del trabajador se trata con mayor cautela. El fundamento es la asimetria
estructural de la relacién laboral: el trabajador se encuentra en posicién de de-
pendencia econémica del empleador que puede condicionar su libertad real de
expresién. Un trabajador que discrepa de una modificacién de sus condiciones
de trabajo puede callar no porque consienta, sino porque teme las consecuen-
cias de manifestar su disconformidad.'®

Al mismo tiempo, el Derecho del Trabajo no puede prescindir de la eficacia
de las conductas implicitas del trabajador: si presta sus servicios bajo las nue-
vas condiciones durante meses sin impugnar, ese comportamiento sostenido
en el tiempo puede ser interpretado como aquiescencia. La tensién entre la
proteccién de la voluntad del trabajador y la seguridad juridica del trafico la-
boral es el eje del tratamiento del silencio en este sector.

12.2. El articulo 41 ET: el sistema de opciones ante la modificacién sustancial

El articulo 41 ET establece un sistema tripartito de opciones del trabajador
ante la modificacién sustancial de sus condiciones de trabajo: aceptarla —ex-
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plicita o ticitamente—, impugnarla judicialmente en el plazo de veinte dias
hébiles, o extinguir el contrato con derecho a indemnizacién de veinte dias
por afio trabajado.'”! Este sistema tripartito de opciones reproduce la pregunta
fundamental del silencio juridico: ¢qué significa no hacer nada?

Las SSTS de 20 de junio de 2023 y 12 de marzo de 2024 (Sala Cuarta) han
precisado el régimen temporal.’* Cuando la modificacién ha sido notificada
por escrito, el plazo de caducidad de veinte dias habiles corre desde la fecha de
la notificacién escrita. El silencio del trabajador durante ese plazo produce la
extincién definitiva de la accién de impugnacién. Sin embargo, el transcurso
del plazo sin impugnar no equivale automdticamente a la aceptacién de la mo-
dificacién ni a la renuncia al derecho de extincién indemnizada: son opciones
distintas con plazos propios.

12.3. El despido tdcito por actos concluyentes del empresario

El art. 55.1 ET exige carta de despido escrita con expresién de hechos y
techa de efectos. Sin embargo, la Sala Cuarta ha reconocido el despido tacito:
cuando el empleador adopta comportamientos que evidencian inequivoca-
mente su voluntad de extinguir la relacién laboral, esos actos concluyentes
equivalen a despido aunque no exista comunicacién escrita. La STS de 7 de
octubre de 2022 es el hito mds reciente: la negativa empresarial a reincorporar
a una trabajadora en excedencia existiendo vacantes disponibles fue calificada
como despido ticito por actos concluyentes.'®

12.4. Elnemo tenetur en el procedimiento disciplinario laboral

Elart. 58 ET regula el poder disciplinario del empresario sin exigir ningin
procedimiento previo obligatorio para la imposicién de sanciones a los traba-
jadores no representantes.'” Esta laguna significa que, salvo lo que prevea el
convenio colectivo, el empresario puede sancionar sin comunicar previamente
los cargos y sin dar al trabajador oportunidad de formular alegaciones. En
consecuencia, el trabajador no tiene ninguna oportunidad real de ejercer su
derecho al silencio ante la imputacién disciplinaria en condiciones de infor-
macién suficiente.

La propuesta P.11 de este discurso plantea establecer en el art. 58 ET un
procedimiento disciplinario minimo para todos los trabajadores: comunica-
cién escrita de los cargos y plazo de al menos diez dias para formular alegacio-
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nes, con prohibicién expresa de interpretar el silencio del trabajador durante
ese plazo como reconocimiento de los hechos imputados.’®

12.5. La ultraactividad del convenio y el silencio de los negociadores

El art. 86.3 ET establece que si transcurrido un afio desde la denuncia del
convenio colectivo sin que se haya alcanzado uno nuevo, el convenio perde-
rd vigencia salvo pacto en contrario.’® El silencio de las partes negociadoras
produce la pérdida de vigencia del convenio anterior: otro supuesto de si-
lencio-constitutivo en el Derecho Laboral, cuyos efectos no dependen de la
interpretacién de la inaccién sino de su mero transcurso temporal.

12.6. Valoracion sistémica

El Derecho Laboral es el sector del ordenamiento privado en que la pro-
teccién de la voluntad del trabajador modifica de manera mds significativa
las reglas generales sobre el silencio. La irrenunciabilidad de derechos (art.
3.5 ET) impide la novacién ticita perjudicial; el sistema de opciones del art.
41 ET establece un régimen propio de caducidad y prescripcién; y la laguna
del procedimiento disciplinario del art. 58 ET crea una zona en que el nemo
tenetur estd practicamente vacio de contenido para los trabajadores no re-
presentantes. Las tres tensiones intersectoriales son: con el Derecho Civil (el
umbral del silencio elocuente es mis alto en el 4mbito laboral), con el Derecho
Administrativo sancionador (mds garantias en el expediente disciplinario ad-
ministrativo que en el laboral) y con el Derecho Mercantil (la novacién ticita
perjudicial, libre en el trifico mercantil, estd prohibida en el laboral).!””

13. Sintesis: la tricotomia del silencio en el Derecho Privado

El recorrido realizado por las distintas ramas del Derecho Privado permite
enunciar con precisién la tricotomia del silencio juridicamente relevante, la
aportacién tedrica central de este discurso en el dmbito que esta Parte Segun-
da ha analizado.

El primer tipo es el silencio-garantia. Aparece en el Derecho Privado de
manera subsidiaria y periférica, pero con plena vigencia cuando el contexto
adquiere cardcter punitivo: el trabajador ante el procedimiento disciplinario
tiene el mismo derecho a callar que el investigado penal. El principio nemo



EL SILENCIO ANTE ELDERECHOY EL DERECHO AL SILENCIO. DE ESCONDRIJOS Y SECRETOS 63

tenetur no se detiene en las fronteras del Derecho Penal sino que acompaia al
ciudadano en cualquier procedimiento que pueda derivar en sancién.

El segundo tipo es el silencio-declaracién. Es el tipo dominante en el De-
recho Privado. El silencio ante una oferta contractual, la inaccién del heredero,
la aquiescencia del trabajador ante la modificacién de sus condiciones: en to-
dos estos casos, el silencio puede ser juridicamente elocuente cuando concu-
rren el elemento subjetivo —conocimiento efectivo— y el elemento objetivo
—obligacién o normalidad de responder. La regla general sigue siendo la del
no-consentimiento; la excepcion, el silencio cualificado por las circunstancias.

El tercer tipo es el silencio-constitutivo. E1 mas mecdnico de los tres: el or-
denamiento atribuye efectos determinados al mero transcurso del tiempo sin
que el sujeto se pronuncie, con independencia de cualquier voluntad. La cadu-
cidad de la accién de impugnacién societaria, la aceptacion de la herencia por
el requerido que no responde, la pérdida de vigencia del convenio colectivo
por el silencio de los negociadores: todos estos supuestos operan por ministe-
rio de la ley, sin que sea necesaria ninguna interpretacién del comportamiento
del que calla.'®

La paradoja sistémica que esta tricotomia revela —y que este discurso for-
mula como su primer diagnéstico de coherencia— es que el Derecho privado
espafiol aplica estos tres tipos sin principio general que los articule, sin que
ninguna norma de rango legal establezca cuindo opera cada uno y cuiles son
los criterios que determinan el paso de uno a otro. El Cédigo Civil de 1889
guarda silencio sobre el silencio desde hace ciento treinta y siete afios. La Pro-
puesta de Modernizacién de 2023 intenta colmar esa laguna. La urgencia de
esa colmacién es, al término del recorrido de esta Parte Segunda, mas evidente
que al principio.
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PARTE TERCERA
EL SILENCIO FRENTE AL PODER PUNITIVO

1. El derecho al silencio en el sistema supranacional: fundamentos y fuer-
za normativa

Hay una paradoja en el origen normativo del derecho al silencio en el
ordenamiento internacional que vale la pena sefalar desde el principio: los
grandes instrumentos internacionales de derechos humanos no lo mencio-
nan expresamente. La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10
de diciembre de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 16 de diciembre de 1966, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
de 4 de noviembre de 1950: ninguno de ellos proclama el derecho al silencio
con ese nombre. Y sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia consideran
undnimemente que estd implicitamente garantizado en todos ellos, insito en
la nocién de proceso equitativo que cada uno de esos instrumentos consagra
a su manera.'?’

La razén de esa paradoja es la misma que explica la naturaleza del derecho:
el silencio no es un derecho auténomo en el sentido en que lo son la libertad
de expresién o la presuncién de inocencia. Es una de las manifestaciones mds
concretas y mds fragiles del derecho mds general a no ser obligado a colaborar
con la propia condena, a no ser convertido en instrumento de la acusacién que
se dirige contra uno mismo. Ese derecho mds general —el privilegio contra
la autoincriminacién— si estd formulado expresamente en los grandes ins-
trumentos internacionales. El art. 14.3.g) del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos establece que toda persona acusada de un delito tiene
derecho, en plena igualdad, «a no ser obligada a declarar contra si misma ni
a confesarse culpable».!® El art. 6.1 del Convenio Europeo no lo dice con
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esas palabras, pero el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado
en jurisprudencia reiterada que el derecho al silencio y el privilegio contra la
autoincriminacién son inherentes a la nocién de proceso justo que el art. 6
consagra.'!

La obra colectiva coordinada por German Sucar —Derecho al silencio y ra-
cionalidad juridica— es el andlisis mds completo disponible en lengua espafiola
sobre el fundamento y el alcance del derecho al silencio en el sistema norma-
tivo internacional y comparado.!? Su punto de partida es histérico: el derecho
al silencio no existia en los procedimientos penales premodernos porque la
racionalidad de esos procedimientos —fundada en el juramento, la ordalia y
la busqueda coactiva de la confesién— no dejaba espacio institucional para
él. Es solo a partir de las transformaciones del procedimiento penal operadas
entre los siglos XII y XIII, con la instauracién de la enquete inquisitiva en la
tradicion continental y del jury #rial en la tradicién del common law, cuando
se crea el espacio institucional en que el derecho al silencio puede aparecer. Su
historia posterior es la historia de una conquista lenta, gradual y a menudo re-
versible contra la tendencia natural del poder a exigir que el sospechoso hable.

El articulo 24.2 de la Constitucién espafiola es la norma fundante de toda
la construccién del silencio como derecho en el ordenamiento espafol. Su
redaccién incorpora dos garantias estrechamente relacionadas pero no idénti-
cas: el derecho a no declarar contra si mismo (el derecho al silencio en sentido
amplio) y el derecho a no confesarse culpable (la prohibicién de las confe-
siones obtenidas bajo presién). Juntos forman el nicleo del principio nemo
tenetur se ipsum accusare —nadie estd obligado a acusarse a si mismo—, que
la jurisprudencia constitucional ha reconocido como de aplicacién no solo al
proceso penal stricto sensu, sino también a todos los procedimientos punitivos
del Estado.'?

ElTribunal Constitucional ha interpretado el articulo 24.2 CE como com-
prensivo de, al menos, tres facultades distintas: el derecho a guardar silencio
absoluto; el derecho a no responder a preguntas concretas; y el derecho a no
aportar pruebas o documentos que sean autoincriminatorios. La sentencia
Saunders c. Reino Unido del TEDH (1996) establecié la base de la doctrina
convencional: el derecho a no autoincriminarse «presupone que las autorida-
des logren probar su caso sin recurrir a pruebas obtenidas mediante métodos
coercitivos o de presién en contra de la voluntad de la persona acusada».'

En el plano del Derecho de la Unién Europea, la Directiva 2012/13/UE

establecié la obligacién de informar al sospechoso o acusado de su derecho a
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guardar silencio con caricter inmediato.' La Circular 3/2018 de la Fisca-
lia General del Estado desarrolla con notable precisién el contenido de esa
obligacién informativa: el investigado debe saber que tiene derecho a guardar
silencio, a no responder a alguna o algunas de las preguntas que se le formulen,
a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, y que el silencio no
puede ser interpretado como indicio de culpabilidad.'

2. Los ordenamientos modelo: Francia, Inglaterra, Estados Unidos y Espafa

El anilisis comparado del derecho al silencio identifica cuatro sistemas pa-
radigmaticos cuyo examen muestra que el derecho al silencio no tiene una
formulacién universal, sino que es el resultado de opciones histéricas y cultu-
rales diferentes que han producido equilibrios distintos entre la proteccién del
individuo y las exigencias de la persecucién penal.

El sistema norteamericano es el que mas profundamente ha penetrado en
la imaginacién juridica y cultural del mundo occidental. La 5.2 Enmienda a la
Constitucién de los Estados Unidos es el fundamento constitucional. La sen-
tencia Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966), de la Corte Suprema, convir-
ti6 ese fundamento en una obligacién préctica y cotidiana: antes de cualquier
interrogatorio policial, el detenido debe ser informado de que tiene derecho
a guardar silencio, de que todo lo que diga podra ser usado en su contra y de
que tiene derecho a la asistencia de un abogado.!” Patricio Granfield trazé
en 1965 la historia de ese principio desde el Derecho romano hasta su consa-
gracién en el constitucionalismo americano, mostrando que la conquista del
derecho al silencio ha sido siempre una conquista contra la tendencia natural
del poder a exigir que el sospechoso colabore en su propia condena.!'®

El sistema inglés tiene la doble distincién de ser el origen histérico del
privilegio contra la autoincriminacién en el common law y de haber sido el
escenario de su recorte mds controvertido en la historia reciente. La Crimi-
nal Justice and Public Order Act de 1994 introdujo la posibilidad de que los
tribunales extraigan inferencias adversas del silencio del acusado.'” El caso
Murray contra el Reino Unido, resuelto por el TEDH el 8 de febrero de 1996,
produjo la doctrina que la jurisprudencia espafiola invoca constantemente: el
silencio del acusado puede ser valorado como elemento adverso solo cuando
la prueba de cargo es suficientemente sélida para exigir una respuesta, y el
tribunal no puede condenar simplemente por el hecho de que el acusado haya
guardado silencio.'?
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El sistema francés es el que ha experimentado la transformacién mas pro-
nunciada en las dltimas décadas. La tradicién inquisitiva del Derecho penal
continental europeo era poco favorable a la proteccién del silencio. El pro-
ceso de reforma que ha llevado al Derecho Procesal penal francés hacia una
mayor proteccién del derecho a no autoincriminarse ilustra que la conquista
del derecho al silencio no es un proceso histérico concluido sino un esfuerzo
permanente.'?!

El sistema espafol es el que mas directamente interesa a la presente in-
vestigacién. La Constitucién de 1978 consagra en el art. 24.2 el derecho a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable como parte del conjunto
de garantias procesales. La LECrim lo desarrolla en los arts. 118.1 —para
los investigados— y 520.2 —para los detenidos—, en la redaccién que la LO

13/2015 le dio en transposicién de la Directiva 2012/13/UE.'*
3. Posturas doctrinales: negacionistas y garantistas

El debate doctrinal sobre el derecho al silencio en el proceso penal no es
solo técnico, sino filoséfico: se pregunta por los fundamentos ltimos de la
legitimidad del Estado para exigir que el individuo colabore en la investiga-
cién de los delitos que se le imputan. La pregunta que Matia Portilla formula
directamente en el titulo de su articulo —¢Hay un derecho fundamental al
silencio®— condensa toda la tensién de ese debate.!??

La posicién mads critica parte de la observacién de que ni la Constitucién
espafiola ni el Convenio Europeo proclaman un genérico derecho al silencio.
El art. 24.2 CE reconoce el derecho a no declarar contra si mismo y a no con-
tesarse culpable, que es un derecho especifico y mids estrecho. Matia Portilla
advierte de los limites del canon interpretativo del art. 10.2 CE: la doctrina
del TEDH sobre el derecho al silencio como componente del derecho a la
vida privada no siempre ha sido seguida por el TC con la coherencia que la
seguridad juridica requeriria.'**

La posicién garantista —representada con mayor solidez doctrinal por Su-
car y por Alvarez de Neyra Kappler— parte de que el derecho al silencio es
la condicién de posibilidad de otros derechos que si estin proclamados. Si el
individuo tiene derecho a la presuncién de inocencia y a no ser obligado a
colaborar en su propia condena, el silencio es la consecuencia inevitable: un
sistema que pudiera usar el silencio como prueba en contra del acusado vacia-
ria de contenido real la presuncién de inocencia.'®
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Entre las dos posiciones extremas, la jurisprudencia espafiola ha construido
un equilibrio pragmadtico que la ST'S 298/2020 sistematizé: el silencio es un
derecho absoluto en cuanto a su ejercicio —nadie puede ser condenado por
haber guardado silencio— pero en determinados contextos no es algo total-
mente neutro en la valoracién probatoria.'?

4. Las posturas del investigado: un mapa de posibilidades

La amplitud del derecho al silencio en el proceso penal se comprende me-
jor cuando se despliega el mapa de las posturas que el investigado puede adop-
tar, que va mucho mads alld del simple callar o hablar.

El ejercicio del derecho a guardar silencio como manifestacién del derecho
de defensa es la postura mds elemental y mas protegida. El acusado puede
declarar parcialmente, respondiendo a algunas preguntas y guardando silencio
ante otras. Asencio Gallego ha distinguido con rigor el derecho a no declarar
del derecho a no declarar contra si mismo: son derechos diferentes cuyo ejer-
cicio implica conductas distintas.'?’

Los pactos de silencio —el silencio escondido— y el silencio amenazante
son las formas en que el silencio se convierte en instrumento de poder. Ale-
jandro Luzén ha analizado los cédigos de silencio que amparan la corrupcién:
quien conoce el delito pero no lo denuncia por desconfianza en la justicia,
por cilculo de futuros beneficios o por miedo a represalias.?® El silencio ante
los fenémenos terroristas muestra que la complicidad por silencio y omisién
puede ser tan grave como la complicidad activa.

El silencio autodestructivo —la asuncién de la no defensa— abre una di-
mensién que excede lo estrictamente juridico: el investigado que decide no
defenderse, que guarda silencio no como estrategia sino como rendicién, plan-
tea al sistema la pregunta de si el Estado tiene alguna obligacién de proteger al
individuo incluso de sus propias decisiones en el proceso penal.'?

5. Elsilencio de testigos, peritos e intérpretes

El anilisis del silencio en el proceso penal no se agota en el silencio del
investigado. El art. 460 del Cédigo Penal tipifica la figura del falso testimonio
por reticencia: la conducta del declarante que no llega a faltar sustancialmente
a la verdad pero la altera con reticencias o inexactitudes, o silenciando hechos

o datos relevantes que le fueran conocidos.” La STS 794/2013, de 29 de
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octubre, ha precisado que el tipo requiere que la conducta sea consciente y vo-
luntaria: el silencio de quien no recuerda o genuinamente desconoce los datos
relevantes no realiza el tipo.'

Esta figura conecta con el anilisis del silencio en el Derecho privado: la
reticencia como forma de alterar la verdad sin mentir explicitamente es el
mismo fenémeno que en el Derecho contractual se llama silencio doloso. La
diferencia es que en el proceso penal el silencio de quien deberia hablar genera
efectos penales, y que la justicia que se compromete es la que el Estado admi-
nistra en nombre de la sociedad.

6. La tortura como arma contra la libertad de decidir: historia y vigencia

La tortura es la negacién mds radical del derecho al silencio. No su limita-
cién ni su restriccion: su destruccion sistemética mediante la violencia. Tomds
y Valiente, en su obra La tortura en Espafia. Estudios historicos, proporciona el
andlisis histérico-juridico mds riguroso disponible en lengua espafola sobre la
préctica del tormento judicial.”** Su eleccién metodoldgica es significativa: en
lugar de los casos famosos y espectaculares, ha preferido reconstruir un caso
de muy poca importancia —el tormento dado a Maria Rodriguez en Madrid
el 30 de julio de 1648— como ejemplo de lo cotidiano, de lo ordinario, de lo
casi anénimo. El resultado es mds perturbador que cualquier caso célebre: la
aséptica frialdad del escribano que interrumpe la transcripcién del quejido del
reo con breves apostillas técnicas muestra que la tortura no era una aberracién
sino un elemento ordinario del procedimiento judicial de la época.

Beccaria fue quien formul6 la critica mas devastadora de esa racionalidad
en el capitulo 12 de De los delitos y de las penas, publicado en 1764. El argu-
mento es un silogismo perfecto: si la tortura se aplica para obtener la verdad,
y la verdad se otorga a quien resiste més el dolor, entonces la verdad pertenece
a los mds fuertes. El inocente débil confesard el crimen que no ha cometido
para que el dolor cese; el culpable resistente serd absuelto por su capacidad de
soportar el sufrimiento.'

La Historia de la columna infame de Alessandro Manzoni lleva esa critica al
territorio de la literatura, pero con el rigor del historiador que ha consultado
las fuentes originales. El relato del proceso celebrado en Mildn en 1630 —en
que varias personas inocentes fueron torturadas hasta confesar haber provo-
cado la epidemia de peste— es la demostracién narrativa del argumento de
Beccaria.!®*
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El debate contemporineo sobre la tortura adquirié una dimensién nueva
tras los atentados del 11 de septiembre de 2001. Los intentos de justificar las
denominadas «técnicas de interrogatorio mejoradas» fueron sistematicamente
refutados por Waldron y por La Torre, cuyo andlisis demuestra la contradiccién
irresoluble entre la idea de Estado de Derecho y la tortura judicial: el Estado que
tortura ha abandonado los fundamentos sobre los que descansa su pretensién de
legitimidad para castigar a quien viola la ley.’** La regla de inadmisibilidad de las
pruebas obtenidas mediante tortura —consagrada en el art. 15 de la UNCAT—
es el instrumento juridico fundamental: no solo porque condena la tortura como
préctica, sino porque elimina su principal incentivo.'

7.El derecho ala iltima palabra

Si el derecho al silencio es el derecho a no hablar cuando el sistema exige decla-
rar, el derecho ala dltima palabra es su imagen inversa: el derecho a hablar cuando
el sistema ha concluido su propio discurso. Ambos forman parte del mismo haz
de garantias procesales que el constitucionalismo democrético ha construido para
proteger al individuo frente al poder del Estado en el proceso penal.

El derecho a la ultima palabra es el trimite por el que, una vez concluida
la practica de la prueba y los informes orales de las partes, el acusado puede
dirigirse directamente al tribunal antes de que este se retire a deliberar. No es
un tramite retérico ni una concesién humanitaria: es una garantia del proceso
justo que la jurisprudencia constitucional ha elevado a la categoria de derecho
fundamental vinculado al art. 24.2 CE.

La STC 35/2021, de 18 de febrero, es la referencia constitucional funda-
mental. EI' TC ha reiterado que el derecho a la tltima palabra se integra en el
derecho fundamental a la defensa y en el derecho a un proceso con todas las
garantias. Su vulneracién conduce a la repeticién del juicio. La jurisprudencia
del TS ha desarrollado la doctrina con gran detalle: la repeticion del juicio
como consecuencia de la vulneracién del derecho a la Gltima palabra no es au-
tomadtica sino que requiere que la lesién haya causado indefensién material.’®’

8. El silencio como indicio: la doctrina Murray y sus desarrollos en el
ordenamiento espaiiol

La tensién entre el derecho al silencio como garantia constitucional y la
necesidad del proceso de alcanzar la verdad se resuelve, en la jurisprudencia
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espafiola y europea, mediante una doctrina de equilibrio técnicamente sofis-
ticada y filos6ficamente honesta: el silencio del acusado no puede ser la base
de una condena, pero en determinadas circunstancias puede ser un elemento
corroborador de una prueba de cargo que ya existe.

La STEDH Murray c. Reino Unido, de 8 de febrero de 1996, estableci6
el principio fundamental: el derecho a permanecer en silencio y a no decla-
rar contra si mismo es inherente a la nocién de proceso justo, pero no es
un derecho absoluto.’®® En determinadas ocasiones, el silencio del acusado
puede tener consecuencias a la hora de evaluar las pruebas en su contra. La
cuestién a dilucidar en cada caso es si la prueba aportada por el acusador es
suficientemente sélida para exigir una respuesta: solo entonces la omisién de
esa respuesta puede, como razonamiento de sentido comin, permitir sacar la
inferencia de que no hay explicacién posible.

La STS 947/2024 (Sala Segunda) sistematiz los cuatro presupuestos acu-
mulativos que la Sala Segunda exige para que las inferencias adversas del si-
lencio sean procesalmente admisibles: primero, que existan pruebas de cargo
suficientes y s6lidas que reclamen una explicacién del acusado; segundo, que el
acusado haya tenido oportunidad real de responder y haya sido informado de
su derecho al silencio; tercero, que haya sido expresamente advertido de que su
silencio puede ser utilizado en su contra; y cuarto, que la inferencia tenga un
papel exclusivamente corroborador —nunca puede constituir la prueba tnica
o principal de la condena—. La Sala rechazé expresamente que el silencio del
acusado pueda suplir la insuficiencia de la prueba de cargo.'®

El problema constitucional de la doctrina Murray en Espafna es que su
aplicacién carece de habilitacién legislativa expresa. El sistema irlandés y el
inglés que sirvieron de base a la sentencia del TEDH contaban con una nor-
ma legal especifica que autorizaba las inferencias adversas. En Espafia, la LE-
Crim no contiene ninguna norma equivalente. La Sala Segunda ha aplicado
la doctrina Murray por via interpretativa, apoydndose en la jurisprudencia del
TEDH como criterio hermenéutico del articulo 24.2 CE. Esta aplicacién sin
base legal entrafia una restriccién de un derecho fundamental sin la habilita-
cién que exige la reserva de ley del articulo 53.1 CE.1*

La Directiva (UE) 2016/343, de 9 de marzo de 2016, reforzé en el proceso
penal el derecho a guardar silencio y la presuncién de inocencia. Su articulo
7.1 obliga a los Estados miembros a garantizar el derecho al silencio, y su
articulo 7.5 establece que el ejercicio del derecho al silencio «no podréd uti-
lizarse en su contra ni considerarse prueba de la comisién de la infraccién
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penal de que se trate».'*! La doctrina espafiola ha debatido si el articulo 7.5 de
la Directiva es compatible con la doctrina Murray tal como la aplica la Sala
Segunda. Esta controversia no ha sido resuelta expresamente por el TJUE. Lo
que es indudable es que el legislador espafiol debe adoptar una posicién clara
mediante la reforma de la LECrim, que hoy guarda el mismo silencio que
reprocha a sus ciudadanos.

9. El silencio del tribunal ante la prueba de descargo

Una de las cuestiones mds originales del periodo analizado es la del
silencio del propio tribunal ante la prueba de descargo. La Sala Segunda
del Tribunal Supremo ha anulado, por falta de motivacién, la sentencia que
condena al acusado sin explicar por qué descarta las pruebas de descargo
aportadas por este.’*> De ahi la tesis que este discurso somete a la Acade-
mia: la falta de razonamiento sobre la prueba favorable al acusado equivale
funcionalmente a una inversién de la carga de la prueba; al no explicar por
qué esas pruebas no le convencen, el tribunal presume implicitamente la
culpabilidad.

Esta tesis tiene un alcance sistémico importante: no solo protege al acu-
sado de que su silencio sea utilizado en su contra —la dimensién cldsica del
nemo tenetur—, sino que impone al tribunal la obligacién de no guardar
silencio sobre la prueba favorable al acusado. Es la aplicacién al propio tri-
bunal del principio que prohibe utilizar el silencio como prueba: si el tribu-
nal calla sobre las pruebas de descargo, ese silencio puede convertirse en una
prueba implicita de culpabilidad tan dafina como el uso directo del silencio
del acusado.'®

10. El estandar absolutista: el Estatuto de Romay la contradiccién sistémica

Espafa es Estado parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional desde el afio 2002. El articulo 67.1.g) del Estatuto establece que
el acusado tiene derecho «a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable, y a guardar silencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a
los efectos de determinar su culpabilidad o inocencia».'** La diferencia con el
estindar Murray del TEDH es radical: el Estatuto de Roma adopta una po-
sicién absolutista. El silencio es absolutamente inerte desde el punto de vista
probatorio. No hay excepciones, no hay condiciones, no hay matices.
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Esta divergencia genera una tensién relevante para el ordenamiento espa-
fiol. El legislador ha optado, al no regular la cuestién expresamente, por dejar
que la Sala Segunda aplique el estindar mds restrictivo sin habilitacién legal.
Pero Espafia estd vinculada internacionalmente también por el Estatuto de
Roma. La solucién mds conforme con el conjunto del ordenamiento seria
adoptar el estindar absolutista del Estatuto de Roma mediante reforma expre-
sa de la LECrim, o como minimo, codificar el estindar Murray con sus cuatro
presupuestos para dar base legal a lo que hoy es una construccién puramente
jurisprudencial. Esto es lo que recoge la propuesta P.4 de este discurso.'*

11. La constitucionalizacién de las garantias procesales

El Bloque II cierra situando el derecho al silencio en el marco mds amplio
de la constitucionalizacién de las garantias procesales, el fenémeno juridico
del siglo XX que mejor explica por qué el derecho al silencio tiene hoy la pro-
teccidn que tiene.

Tras la Segunda Guerra Mundial, los paises europeos que habian padecido
regimenes totalitarios emprendieron un proceso de constitucionalizacién de
los derechos fundamentales que tenia una motivacién histérica precisa: evitar
que el legislador ordinario pudiera suprimir las garantias del proceso judicial
como los regimenes totalitarios habian hecho. No se trataba de un ejercicio
académico sino de la respuesta politica a una experiencia histérica concreta:
la experiencia de regimenes que habian usado el proceso penal como instru-
mento de persecucion, que habian convertido la confesién en la prueba reina
mediante la tortura sistematica.'*

En ese contexto, el art. 24.2 CE no es un articulo mis de la Consti-
tucién espafnola de 1978: es la respuesta espafiola a esa misma necesidad
histérica. Los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable son la traduccién constitucional de la leccién que Beccaria for-
mulé en 1764 y que el siglo XX confirmé al precio de decenas de millones
de vidas: que el Estado que puede obligar al individuo a colaborar en su
propia condena es un Estado que ha abandonado los fundamentos de su
legitimidad para juzgar.

La Circular 3/2018 de la Fiscalia General del Estado es la traduccién
mis concreta de todo eso al trabajo cotidiano del proceso penal: la obli-
gacién de informar al investigado de su derecho al silencio de manera
clara, comprensible y en tiempo oportuno.'” Un Fiscal que informa a un
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detenido de que puede callarse no estd obstaculizando la justicia: estd ejer-
ciendo la funcién que la Constitucién le atribuye en el Estado de Derecho.
Y un Estado que garantiza ese derecho es un Estado que ha interiorizado
la diferencia entre el poder que busca la verdad y el poder que busca la
confesidn.

La lingiiistica pragmadtica proporciona un anclaje teérico que el Derecho
Procesal raramente menciona pero que ilumina la racionalidad del nemo fe-
netur desde el interior del lenguaje. Dennis Kurzon ha demostrado que el
silencio en situaciones de interrogatorio policial puede interpretarse como una
inhibicién psicoldgica del detenido o como un deseo de ocultar informacién, y
que esa ambigliedad estructural es precisamente la razén por la que el silencio
del imputado no puede ser tratado como prueba: el destinatario del silencio —
el investigador, el fiscal, el tribunal— no dispone de los elementos contextua-
les necesarios para desambiguar el silencio e inferir su funcién comunicativa
con la certeza que el Derecho Penal exige para fundar una condena.'” Esta
observacién pragmadtica converge con la doctrina del TEDH: el silencio no es
una declaracién de culpabilidad porque su significado pragmitico es irreduci-
blemente ambiguo, y la ambigiiedad no puede operar contra quien la padece
sin invertir la carga de la prueba.

12. Teresa Duerto, Alvarez de Neyra Kappler y Orihuela Rojas: el estado
de la jurisprudencia

Teresa Duerto Argemi ha aplicado la doctrina con notable precisién al su-
puesto especifico del procedimiento ante el Tribunal del Jurado, que presenta
dificultades afiadidas: el silencio del acusado ante legos en Derecho puede ser
interpretado de manera menos técnica y mds intuitiva que ante un tribunal
profesional, y la instruccién del magistrado presidente sobre el valor del silen-
cio es especialmente importante.'*

Alvarez de Neyra Kappler ha cartografiado la jurisprudencia nacional y
europea con una exhaustividad que convierte su trabajo en la referencia de
consulta obligada para quien quiera conocer el estado de la cuestién.’® La
perspectiva comparada que Orihuela Rojas aporta desde el Derecho latinoa-
mericano muestra que los rasgos inquisitivos de la tradicién continental si-
guen siendo una presencia relevante en muchos ordenamientos de la regién, y
que la lucha por la plena vigencia del derecho al silencio no es una conquista
definitivamente alcanzada, sino un proceso en curso.'*
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13. Sintesis: el silencio-garantia en su expresién mas plena

Elsilencio-garantia es el primero de los tres tipos de la tricotomia propues-
ta en este discurso. En el 4mbito penal y punitivo, es donde se manifiesta con
mayor rotundidad y donde las consecuencias de su quiebra son mds graves:
la privacién de libertad, la condena penal, la sancién que afecta al honor, el
patrimonio o el ejercicio de derechos.

La sintesis del andlisis realizado en esta Parte Tercera permite identificar
tres tensiones sistémicas no resueltas. La primera es la tensién entre el es-
tindar Murray —el silencio puede corroborar la prueba de cargo bajo cuatro
condiciones estrictas— y el estindar absolutista del Estatuto de Roma —el
silencio es procesalmente inerte. Espana aplica Murray sin habilitacién legal,
cuando el Estatuto de Roma exigiria el estindar absolutista. La segunda es la
tension entre el nemo tenetur penal y el deber de colaboracién tributaria. La
tercera —la mds novedosa— es la tensién entre el nemo tenetur del acusado y a
obligacién de motivacién del tribunal —tensién que este discurso propone re-
conducir a la presuncién de inocencia en su dimensién de regla de juicio—."!

Las propuestas de este discurso relativas al silencio-garantia son cuatro: P.4
(reforma de la LECrim para regular la doctrina Murray o adoptar el estindar
del Estatuto de Roma), P.8 (supresién de la contradiccién entre el estindar
Murray y el art. 67.1.g del Estatuto de Roma), P.10 (codificacién del test de
existencia independiente en el art. 210 LGT) y P.11 (procedimiento discipli-
nario minimo en el art. 58 ET). Cuatro reformas posibles en la préxima legis-
latura sin reforma constitucional. Cuatro instrumentos para que el Estado de
Derecho no guarde silencio sobre el derecho al silencio.
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tiembre; y 258/2010, de 12 de marzo— y del Tribunal Constitucio-
nal —SSTC 242/2005, de 10 de octubre; 187/2006, de 19 de junio;
148/2009, de 15 de junio; 172/2011, de 19 de julio; y 139/2000, de
29 de mayo—. El pasaje sobre el «prejuicio» que convierte la decisién
en «un a priori o presupuesto» procede de la STS 2027/2001, de 19
de noviembre.

Sobre la posibilidad de revisar en casacién la estructura racional del
discurso valorativo, censurando aquellas fundamentaciones que re-
sulten ilégicas, irracionales, absurdas o, en definitiva arbitrarias
(Art. 9.1 CE ), o bien que sean contradictorias con los principios
constitucionales, por ejemplo, con las reglas valorativas derivadas del
principio de presuncién de inocencia o del principio «nemo tenetur»
(STS. 1030/2006 de 25.10).

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 67.1.g), apro-
bado en Roma el 17 de julio de 1998. Instrumento de ratificacién de
Espana: BOE nim. 126, de 27 de mayo de 2002.

Propuesta P.4 de este discurso: «Modificacién de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal para regular expresamente las condiciones en que el
silencio del investigado puede ser valorado por el tribunal, adoptando
como minimo los cuatro presupuestos de la doctrina Murray como
base legal orgénica, o alternativamente adoptando el estindar absolu-
tista del art. 67.1.g) del Estatuto de Romay.

PICO 1 JUNQY, J., Las garantias constitucionales del proceso, 2. ed.,
Bosch, Barcelona, 2012.
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Circular 3/2018, de 1 de junio, de la Fiscalia General del Estado, cit.
supra nota 116.

[147b] KURZON, D., «The right of silence», Journal of Pragmatics, vol. 23
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(1995), pags. 55-69; y Discourse of silence, John Benjamins, Am-
sterdam, 1997. Sobre la ambigiiedad pragmitica del silencio en contex-
tos de interrogatorio y su incompatibilidad con la valoracion probatoria,
JAWORSKI, A., The power of silence. Social and pragmatic perspectives,
SAGE, Newbury Park, 1993, pags. 88-95. MENDEZ GUERRERO,
B., op. cit. supra nota 26¢, pag. 51: los silencios situacionales en tribu-
nales y prisiones tienen un fuerte condicionamiento institucional que
impide inferir de ellos una funcién comunicativa univoca.

DUERTO ARGEMI, T, Tratamiento procesal del silencio del acu-
sado en el procedimiento del Tribunal del Jurado. p. 1-33. Recurso
electrénico disponible en: https://docplayer.es/33369489 Tratamien-
to-procesal-del-silencio-del-acusado-en-el-procedimiento-del-tribu-
nal-del-jurado.html

ALVAREZ DE NEYRA KAPPLER, S., p. cit. supra nota 125.
ORIHUELA ROJAS, V., «El derecho al silencio bajo la 6ptica del
Derecho comparado», Universidad Privada Antenor Orrego, en Cua-
dernos _Juridicos Ius et Tribunalis, afio 3, n.° 3, enero-diciembre 2017

La triple tensién sistémica del silencio penal —Murray vs. Estatuto de
Roma; nemo tenetur vs. deber de colaboracion tributaria; nemo tenetur
del acusado vs. obligacién de motivacién del tribunal— es una de las
seis fracturas sistémicas identificadas en la Parte Undécima de este
discurso.
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PARTE CUARTA
EL SILENCIO EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO

1. El silencio administrativo como problema central del Derecho Admi-
nistrativo espafol

Hay instituciones juridicas que definen una disciplina no por su brillantez
tedrica sino por la incomodidad permanente que generan. El silencio adminis-
trativo es una de ellas. Ningun jurista que haya acompafado a un ciudadano en
su relacién con la Administracién puede contemplar esta figura con la serenidad
que exige el andlisis desapasionado. El silencio administrativo es, antes que nada,
una herida en el principio de legalidad: la confesién escrita en la propia ley de
que la Administracién no cumple su obligacién de resolver, y de que el orde-
namiento juridico, en lugar de exigirle que la cumpla, ha construido un sistema
alternativo que permite al particular sobrevivir pese al incumplimiento.’

Que ese sistema alternativo haya acabado siendo, en muchos casos, un
arma en manos de la propia Administracién incumplidora es uno de los fené-
menos mds reveladores de la patologia del procedimiento administrativo es-
pafiol. Como ha sefialado Chaves Garcia con precisién que no admite réplica,
la Administracién ha aprendido a utilizar el silencio negativo como estrategia
deliberada de dilacién, de modo que la técnica disefiada para proteger al ad-
ministrado se convierte en escudo para el poder que no quiere resolver.'”* El
Tribunal Supremo lo ha dicho con crudeza en su sentencia de 18 de diciembre
de 2019: el principio de buena administracién «colisiona frontalmente» con
esta situacién.’

El recorrido que se propone parte del origen histérico de la institucién —
cuya genealogia espafiola arranca del Estatuto Municipal de Primo de Rivera
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de 1924— para llegar a los retos que plantea la inteligencia artificial y la auto-
matizacién de los procedimientos. Entre ese punto de partida y ese horizonte
se despliega una historia juridica marcada por la tensién irresoluble entre dos
exigencias contradictorias: la necesidad de que el administrado tenga siempre
una respuesta que le permita acceder a los tribunales, y la incapacidad crénica
de la Administracién espaiiola para resolver sus expedientes en los plazos que
ella misma se ha fijado.

2. Las dos dimensiones del silencio administrativo

El Derecho Administrativo es el tnico sector del ordenamiento en que
el silencio tiene dos manifestaciones completamente opuestas en la misma
norma: puede ser la Administracién quien calle —silencio de la Administra-
cién ante las solicitudes del ciudadano— o puede ser el administrado quien
calle —silencio del expedientado ante la imputacién de una infraccién—. En
el primer caso, el silencio es una disfuncién del aparato administrativo que
el ordenamiento corrige atribuyendo efectos al transcurso del tiempo (silen-
cio-constitutivo). En el segundo caso, el silencio es un derecho del ciudadano
que el ordenamiento protege (silencio-garantia).'>

Esta duplicidad dentro del mismo sector normativo es uno de los fené-
menos mids interesantes de la teoria general del silencio juridico, y uno de los
mis reveladores del cardcter transversal del problema. El mismo Cédigo —la
Ley 39/2015— contiene las reglas sobre el silencio de la Administracién y las
reglas implicitas, derivadas de la doctrina constitucional, sobre el silencio del
expedientado. El edificio sin pasillos tiene aqui, en el Derecho Administrati-
vo, su expresién mds compleja: dentro de un mismo médulo coexisten las dos
légicas opuestas del silencio.

3. Origen y evolucién histérica

El silencio administrativo tiene en Espafia un origen preciso y una moti-
vacién pragmidtica que conviene no olvidar. No nacié de una reflexién tedrica
sobre los derechos del ciudadano frente a la Administracién. Nacié de un
problema de gestién: la acumulacién de solicitudes de licencias urbanisticas
en la administracién local, para las que no existia respuesta alguna. El Estatuto
Municipal de Calvo Sotelo, de 8 de marzo de 1924, estableci6 en su articulo
268 la primera regulacién general del silencio desestimatorio: transcurridos
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cuatro meses desde la presentacién de una peticién sin que se hubiera dictado
providencia o acuerdo de fondo, se consideraba denegada a los solos efectos
de que el interesado pudiera recurrir. El silencio, en su origen espafiol, no era
garantia: era vdlvula de escape de un sistema congestionado.”

La Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 consagré el silencio ne-
gativo como regla general y el positivo como excepcién tasada, configurando
una arquitectura que perduré hasta 1992. La Ley 30/1992 intent6 invertir la
légica: convirtié el silencio positivo en regla general y el negativo en excepcién.
Pero lo hizo con tan escasa técnica que su Exposicién de Motivos resulté mas
ambiciosa que el articulado, y la reforma de la Ley 4/1999 tuvo que reparar
los dafios reconduciendo el silencio negativo a su naturaleza de ficcién legal. '

La Ley 39/2015 es, en este punto, mds continuista que rupturista. Sus ar-
ticulos 21 a 25 recogen la regulacién del silencio administrativo sin modifi-
caciones sustanciales respecto a la arquitectura anterior, incorporando algunas
precisiones jurisprudenciales —como la inexistencia de plazo para recurrir las
desestimaciones presuntas, ya afirmada por la STC 52/2014— y afnadiendo
como excepcién explicita al silencio positivo las actividades que puedan dafar
el medio ambiente.” La incorporacién de la Directiva de Servicios de 2006
(transpuesta mediante la Ley Omnibus de 2009) amplié el silencio positivo
exigiendo «razones imperiosas de interés general» para justificar el silencio
negativo en procedimientos de acceso a actividades.’’

Lo que esta evolucién revela, mis alld de los cambios normativos, es una
paradoja que Bolado-Alonso ha formalizado con claridad: el legislador ha
tomado una técnica pensada para proteger al ciudadano frente a la inactividad
de la Administracién y la ha transformado, a través de innumerables leyes au-
tonémicas y sectoriales que multiplican los supuestos de silencio negativo, en
un mecanismo que protege a la Administracién frente a las consecuencias de
su propio incumplimiento.'®

4. El concepto juridico-técnico: ficcién, presuncién o acto administrativo

La discusién sobre la naturaleza juridica del silencio administrativo no es
una cuestién académica menor. De ella dependen consecuencias pricticas de
la mayor importancia: si el silencio positivo es un verdadero acto administra-
tivo, la Administracién no puede ignorarlo y solo puede reaccionar contra ¢l
a través de los procedimientos de revisién de oficio. Si es una mera ficcién,
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podria —al menos teéricamente— dictar una resolucién denegatoria extem-
pordnea con efectos equivalentes.

Velasco Caballero ha senalado con rigor que el llamado «acto presunto»
no responde al concepto juridico de presuncién. La presuncién opera sobre la
base de hechos que permiten inferir la voluntad: el silencio administrativo, en
cambio, no opera sobre la base de tales hechos. La ley impone directamente
una consecuencia juridica —positiva o negativa— con independencia de cudl
hubiera podido ser la voluntad real de la Administracién. Se trata, en la termi-
nologia que el Derecho alemén y francés han elaborado, de un «acto adminis-
trativo ficticio»: una ficcién legal, no una presuncién.’®

Esta caracterizacién tiene consecuencias relevantes. La ficcién legal no
genera la seguridad juridica que el acto administrativo expreso proporciona.
El interesado que ha obtenido una licencia de obras por silencio positivo no
tiene la certeza que proporciona el acto formal: no sabe si la Administracién
considera que su proyecto se ajusta a la normativa urbanistica, no dispone de
un documento formal que acredite la concesién ante terceros —notarios, re-
gistradores, entidades financieras—, y estd expuesto a que la Administracién
reactive la instruccién del procedimiento. Esta inseguridad es, como ha reco-
nocido el Tribunal Supremo en sentencia de 28 de enero de 2009, una de las
consecuencias mds perturbadoras del sistema de silencio positivo en materia
de licencias urbanisticas.!¢?

El derecho positivo vigente ha asumido, desde la reforma de 1999, una
distincién de naturaleza entre el silencio positivo y el negativo que tiene con-
secuencias procesales directas. El silencio positivo se configura como acto fi-
nalizador del procedimiento: equivale, a todos los efectos, a una resolucién
expresa favorable, y la Administracién que pretenda contradecirlo debe acudir
al procedimiento de revisién de oficio del articulo 106 LPACAP. El silencio
negativo, en cambio, es una mera ficcién procesal: habilita al interesado para
interponer el recurso que proceda, pero no extingue la obligacién de resolver
ni impone limite temporal alguno para el ejercicio de la accién, como ha afir-

mado el Tribunal Constitucional en la STC 52/2014.163
5. Laregla general del silencio positivo y el debate sobre su efectividad real
La Ley 39/2015 mantiene como regla general, para los procedimientos

iniciados a solicitud del interesado, el silencio estimatorio. Esta regla, que en
su enunciado parece protectora del ciudadano, ha sido objeto de una intensa
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actividad jurisprudencial que ha recortado sus efectos hasta el punto de que
algunos autores —Santamaria Pastor, Gonzélez Navarro, Garcia Pérez— han
calificado el silencio positivo como una «trampa para ingenuos»: una norma
cuya apariencia favorable esconde una realidad de inseguridad que pone al
ciudadano que la invoca en peor situacién que si hubiera esperado paciente-
mente la resolucién expresa.'®*

Las criticas se articulan en cuatro planos. En primer lugar, la jurisprudencia
ha restringido el silencio positivo exigiendo que se trate de un «procedimiento
formalizado» (STS de 14 de octubre de 2013). En segundo lugar, el silencio
no opera cuando la solicitud afecta a la potestad de organizacién del servicio
publico (STS de 25 de junio de 2014). En tercer lugar, el silencio no puede
generar derechos contrarios al ordenamiento juridico (STS de 28 de enero de
2009, en materia urbanistica). Y en cuarto lugar, el silencio no opera cuando
la estimacién de la solicitud perjudicaria a terceros interesados que no han
tenido oportunidad de ser oidos.'®®

Aguado i Cudola ha sintetizado estas restricciones sefialando que la juris-
prudencia ha desvirtuado en muchos casos la aplicacién del silencio positivo
y ha acabado por convertirlo en un instrumento de inseguridad juridica antes
que de proteccién del ciudadano. La verdadera garantia, concluye, no puede
ser el silencio sino la respuesta expresa de la Administracién en plazo: el silen-
cio es el fracaso del sistema, no su solucién.®

La paradoja es que, dicho esto con toda claridad, el legislador no ha arti-
culado mecanismos suficientemente eficaces para que ese objetivo se alcance.
La responsabilidad disciplinaria del funcionario que incumple la obligacién
de resolver en plazo —prevista en el articulo 21.6 de la Ley 39/2015— es
en la prictica una previsién inerte. Los recursos contencioso-administrativos
contra la inactividad del articulo 29 LJCA son un remedio util pero de lenta
tramitacién. Y la ausencia de consecuencias econémicas directas para la Ad-
ministracién incumplidora deja sin incentivos reales para resolver.

6. Las excepciones al silencio positivo: taxonomia y anilisis critico

Las excepciones al silencio positivo han proliferado hasta el punto de que
la regla general corre el riesgo de convertirse en la excepcién real. El articulo
24 de la Ley 39/2015 enumera los supuestos en que el silencio serd desesti-
matorio: procedimientos del derecho de peticién del art. 29 CE; solicitudes
que impliquen transferencia de facultades relativas al dominio publico o al
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servicio publico; actividades que puedan danar el medio ambiente; proce-
dimientos de responsabilidad patrimonial; y procedimientos de revisién de
oficio.’

6.1. El silencio y el medio ambiente

La incorporacién de las actividades que puedan dafar el medio ambiente
al catdlogo de excepciones al silencio positivo tiene una sélida justificacién
que la doctrina ha asumido con pocas objeciones. Sanz Rubiales ha anali-
zado esta cuestién sefialando que la evaluacién ambiental previa es, por su
propia naturaleza, incompatible con el silencio positivo: no puede enten-
derse concedida una autorizacion de actividades con incidencia ambiental
por el mero transcurso del tiempo.'*® La STC 70/2018 ha refrendado esta
excepcion.

La jurisprudencia del TEDH ha construido, a partir del articulo 8 CEDH,
un verdadero derecho a la tranquilidad ambiental. La sentencia Lépez Ostra
c. Espana, de 9 de diciembre de 1994, fue el punto de partida de una linea
jurisprudencial que Martinez Martinez c. Espafia (STEDH de 18 de octubre
de 2011) y la doctrina posterior sistematizada por Bouazza Arifio han conso-
lidado: 1a inaccién de las autoridades publicas ante situaciones de contamina-

cién acidstica o ambiental que superan los umbrales admisibles constituye una
vulneracién del articulo 8 CEDH.1®?

6.2. Elsilencio y la transparencia

La Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, ha introducido un elemento de complejidad adicional. Su articulo
20.4 establece que el silencio ante una solicitud de informacién es negativo,
lo que supone una excepcién al régimen general de silencio positivo. La STS
de 9 de enero de 2023 (rec. 1509/2022) ha establecido que el silencio ante
solicitudes de informacién medioambiental formuladas al amparo de la Ley
27/2006 debe interpretarse en sentido negativo por aplicacién supletoria del
articulo 20.4 de la Ley 19/2013.7° Como ha argumentado con solidez G6mez
Fernindez, esta solucién puede ser contraria a la Directiva 2003/4/CE, que
exige que la autoridad publica notifique motivadamente la denegacién: una
denegacion técita por silencio, al carecer de motivacién, es contraria al Dere-
cho europeo.!”
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7. Elsilencio en las licencias urbanisticas: la dialéctica entre seguridad
juridicay legalidad

El urbanismo es el campo de batalla en que la doctrina del silencio ad-
ministrativo se ha forjado con mayor intensidad en el Derecho espafol. Las
licencias urbanisticas son el instrumento mediante el cual la Administracién
local ejerce el control preventivo sobre el derecho de propiedad, y su denega-
cién o demora tiene consecuencias econémicas inmediatas y relevantes para
los particulares.

Ruiz Bursén ha analizado la colisién entre la legislacién de procedimiento
administrativo comin —que establece el silencio positivo como regla gene-
ral— y la normativa estatal del suelo —que prohibe la adquisicién por silen-
cio de facultades contrarias a la ordenacién territorial o urbanistica—. Esta
colisién fue resuelta por el Tribunal Supremo en su sentencia de 28 de enero
de 2009, dictada en interés de ley, con una solucién que el propio Tribunal
reconocié que genera una paradoja de seguridad juridica: el interesado que
ha transcurrido el plazo sin recibir respuesta no sabe si el silencio es positivo
o negativo, porque ello depende de si su solicitud se ajusta o no a la legalidad
urbanistica, criterio que solo la Administracién —que ha callado— o los tri-
bunales pueden pronunciar.'’?

La STS de 17 de junio de 2021 (rec. 2300/2020) ha establecido, con rele-
vancia casacional, que cuando la licencia de obras condiciona la autorizacién
de inicio a la emisién de un informe técnico favorable al replanteo, y ese in-
forme no se notifica al interesado, no puede entenderse iniciado el plazo de
caducidad de la licencia. La sentencia reitera con fuerza la doctrina constitu-
cional de que el silencio administrativo no puede perjudicar al administrado
ni beneficiar a la Administracién incumplidora: es una garantia del ciudadano,
no un instrumento del poder.'”

La paradoja urbanistica que este discurso ha mencionado en la Parte Se-
gunda conecta aqui con su dimensién mds politica: el mismo silencio positivo
—el nacido de la inactividad de la Administracién— ha operado de manera
diametralmente opuesta segtn la orientacién politica del Gobierno de turno
en materia de suelo. Cuando se quiso facilitar la edificacién en practicamente
todo el territorio, el silencio positivo operaba sin obsticulos; cuando cam-
bié la orientacién, la jurisprudencia —y posteriormente las SSTS 43/2026 y
177/2026— adaptaron su alcance hasta convertirlo en el derecho mis fragil
del ordenamiento. El mismo instituto, los mismos textos legales, resultado
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opuesto. La paradoja no es técnica: es politica. Y sefalarla es el primer paso
para resolverla.'”*

8. El silencio negativo: naturaleza de ficcién legal y el problema del plazo
de impugnacién

La STC 52/2014 resolvié la cuestién de inconstitucionalidad planteada
respecto al articulo 46.1 LJCA, que fijaba un plazo de seis meses para recurrir
las desestimaciones presuntas. El Tribunal Constitucional declaré que, a la
luz de la reforma de 1999 que devolvié al silencio negativo su naturaleza de
ficcién legal, la impugnacién jurisdiccional de las desestimaciones por silencio
no estd sujeta al plazo de caducidad del articulo 46.1 LJCA.*"

La solucién adoptada tiene la ventaja de proteger al ciudadano frente a la
presién del plazo, pero tiene el inconveniente de dejar abierta indefinidamente
la posibilidad de impugnacién, lo que puede generar situaciones de prolonga-
da incertidumbre juridica. Aguado i Cudola ha sefialado que la solucién mas
razonable no seria la inexistencia de plazo sino el inicio del cémputo desde
que el interesado tenga pleno conocimiento de aquello que puede impugnar,
en la linea de lo que el propio Tribunal Constitucional habia apuntado en la

STC 14/2006.17¢
9. La inactividad material de la Administraciéon

El silencio administrativo en sentido estricto es una forma de inactividad:
la inactividad formal o resolutiva, que se produce cuando la Administracién
no dicta la resolucién a la que estd obligada. Pero la inactividad de la Admi-
nistracién es un fenémeno mas amplio, que comprende también la inactividad
material —la omisién de actuaciones a las que el ordenamiento juridico obliga
al margen del procedimiento administrativo— y la inactividad ejecutiva —el
incumplimiento de los propios actos firmes o de las sentencias judiciales—.
Esta distincién, que Nieto Garcia establecié en su trabajo clsico de 1962,
sigue siendo el marco conceptual bésico para el andlisis del fenémeno.'”’

La Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998 articulé en
su articulo 29 dos cauces diferenciados para combatir la inactividad de la Ad-
ministracién. El articulo 29.1 permite atacar la inactividad material cuando
la Administracién no cumple con obligaciones juridicamente perfectas para
cuya exigencia no sea necesario ejercer una potestad discrecional. El articulo
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29.2 permite exigir la ejecucién de los propios actos firmes de la Adminis-
tracién, incluidos los actos presuntos positivos, a través de un procedimiento
abreviado.'”®

Chaves Garcia, en su andlisis de la inactividad proscrita, ha sefialado que la
complicidad del ordenamiento juridico con el incumplimiento administrativo
—a través de los amplios plazos de tolerancia para la ejecucién de sentencias, de
los instrumentos de inejecucién y de la resistencia practica a las multas coerciti-
vas— es uno de los pasivos mds graves del Estado de Derecho espafiol.'”

La STS de 7 de julio de 2022 (rec. 1240/2021) ha trazado una linea fron-
teriza relevante entre el silencio administrativo en sentido técnico y la inacti-
vidad material: cuando lo solicitado es que la Administracién informe sobre
una situacién de hecho, no cabe calificar la falta de respuesta como silencio
administrativo. La inactividad ante este tipo de solicitudes constituye un su-
puesto de omisién de una prestacién debida que debe combatirse por la via del
articulo 29.1 LJCA, no por la del recurso contra el acto presunto.'®

10. El nemo tenetur en el procedimiento administrativo sancionador

La extensién del nemo tenetur al procedimiento administrativo sancionador
es una de las aportaciones mds relevantes de la jurisprudencia constitucio-
nal espafiola. La STC 18/1981 establecié la unidad del ius puniendi estatal y
la consiguiente aplicacién de los principios del Derecho Penal —con ciertos
matices— al procedimiento sancionador administrativo.'® Esta doctrina fue
sucesivamente extendida por el TC hasta abarcar el conjunto de las garantias
del articulo 24.2 CE, incluyendo el derecho a no declarar contra si mismo.

El derecho al silencio del expedientado en el procedimiento administrativo
sancionador tiene el mismo contenido que en el proceso penal: el ciudadano
puede negarse a responder a las preguntas que le formule la Administracién
sin que ese silencio pueda ser utilizado en su contra. La diferencia con el pro-
ceso penal estd en que la Administracién sancionadora dispone, en muchos
casos, de poderes de requerimiento de informacién: puede imponer la obliga-
cién de aportar documentos, de comparecer, de facilitar datos. Cuando esos
poderes se ejercen en el contexto de un procedimiento que puede desembocar
en sanciones, la tensién entre el deber de colaboracién y el nemo tenetur se
produce.'®?

La respuesta del ordenamiento espafiol a esta tensién es la doctrina de la
tramitacién separada: el procedimiento de regularizacién y el procedimiento
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sancionador deben tramitarse por separado, de modo que la informacién ob-
tenida bajo coaccién en el primero no pueda utilizarse en el segundo. Pero esta
separacién formal es insuficiente cuando, en la practica, los dos procedimien-
tos se alimentan de la misma informacién.'®

La STS 2590/2025 (Sala Tercera) es la resolucién mds reciente y mds
relevante en materia de extension del nemo tenetur al ambito administrativo.
La sentencia declaré que la denominacién formal de la fase no determina
el régimen de garantias aplicable: desde el momento en que hay certeza
sobre los hechos y el presunto responsable estd identificado, las garantias
del procedimiento sancionador —incluyendo el nemo tenetur— son plena-
mente aplicables, con independencia de si la Administracién ha iniciado
formalmente el expediente disciplinario. Esta doctrina es coherente con la
jurisprudencia del TEDH sobre el concepto auténomo de «acusacién» del

articulo 6 CEDH. 84
11. El silencio de la jurisdiccién: la incongruencia ex silentio

Elsilencio no es privativo de la Administracién. También los 6rganos juris-
diccionales pueden incurrir en una forma de silencio que tiene consecuencias
constitucionales: la incongruencia omisiva o ex silentio, que se produce cuando
una resolucién judicial no da respuesta a las pretensiones o alegaciones sustan-
ciales planteadas por las partes.

La STC 39/2023, de 8 de mayo, ha reafirmado la doctrina constitucional
sobre la incongruencia omisiva como vulneracién del derecho a la tutela judi-
cial efectiva garantizado por el articulo 24.1 CE.'® La sentencia de instancia
que, al desestimar la pretensién, no entra a examinar los argumentos princi-
pales del recurrente incurre en una forma de silencio que el derecho funda-
mental prohibe: el juez, a diferencia del funcionario, no puede dar la callada
por respuesta.

En el dmbito especifico del recurso contencioso-administrativo, la incon-
gruencia ex silentio tiene una dimensién adicional que el articulo 33 de la
LJCA recoge: el juez no puede resolver sobre pretensiones no formuladas ni
sobre fundamentos distintos de los alegados por las partes, pero estd obligado
a responder a todo lo que las partes han planteado. La conexién entre el silen-
cio de la Administracién y el silencio de la jurisdiccién es mds estrecha de lo
que parece: ambos pueden constituir formas de elusién del deber de responder
que el ordenamiento juridico prohibe.'®
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12. El silencio administrativo y la inteligencia artificial

La automatizacién de los procedimientos administrativos plantea por pri-
mera vez en la historia del Derecho Administrativo espaifiol la posibilidad de
eliminar el silencio como patologia sistémica. Chaves Garcia ha sefialado que
los tiempos de respuesta de la Administracion «perderdn sentido en los térmi-
nos morosos que los conocemos» y que las técnicas actuales —plazos, silencio
administrativo, inactividad— «se verdn superadas por la celeridad inherente al
automatismo».'®

El articulo 41 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico
define la actuacién administrativa automatizada como «cualquier acto o ac-
tuacion realizada integramente a través de medios electrénicos por una Admi-
nistracién Publica en el marco de un procedimiento administrativo y en la que
no haya intervenido de forma directa un empleado publico». Esta definicién
abre la puerta a que la resolucién expresa —el antidoto del silencio— sea au-
tomadtica y en tiempo real en procedimientos de cardcter reglado.'®®

Lo que el Derecho Administrativo debe garantizar, en este nuevo contexto,
es que la automatizacién no produzca un nuevo tipo de silencio: el silencio del
algoritmo que nadie ha auditado, que nadie comprende en su totalidad y cuya
«caja negra» inaccesible sustituye la indolencia burocritica por la opacidad
tecnolégica. La Declaracién de Tallin de 2017 y los Principios de la Comisién
Europea sobre Inteligencia Artificial Fiable exigen que las decisiones automa-
tizadas sean transparentes, explicables y recurribles. Un algoritmo que rechaza
solicitudes sin motivacién comprensible es, en sus efectos, tan ilegitimo como
el funcionario que no resuelve.'®

13. La buena administracién como antidoto y las propuestas de reforma

El silencio administrativo es, en su dimensién mds profunda, un problema
de cultura organizativa y de responsabilidad institucional. La buena adminis-
traciéon, como derecho fundamental reconocido en el articulo 41 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, exige que los ciudadanos sean
atendidos «de modo imparcial, equitativo y dentro de un plazo razonable». El
silencio administrativo es, en todos sus casos, la negacién de este derecho.'

Bolado-Alonso ha formulado diez razones para proponer la reforma juridi-
ca del silencio administrativo, entre las que destacan la exigencia del principio
de buena administracién, la responsabilidad disciplinaria del funcionario y la
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incompatibilidad del abuso del silencio negativo con el derecho a la transparen-
cia.””! La propuesta mds radical es la supresion progresiva del silencio adminis-
trativo como institucién, sustituyéndolo por mecanismos de alerta temprana,
auditorias periédicas de los procedimientos pendientes y un sistema de respon-
sabilidad efectiva para los érganos que sistematicamente incumplen los plazos.

La reforma mas inmediatamente practicable, sin embargo, no pasa por eli-
minar el silencio sino por cambiar el incentivo: hacer que el incumplimiento
del plazo tenga consecuencias econémicas directas para la Administracion.
La STS de 2 de abril de 2019 (rec. 2154/2017) ha sefialado que la Adminis-
tracién no puede escudarse en la incapacidad material de cumplir sus obliga-
ciones para imponer a los ciudadanos «un verdadero peregrinaje por largos y
costosos procedimientos».'?

El principio de buena administracién, tal como lo ha desarrollado el Tribu-
nal Supremo en numerosas sentencias, no es una mera declaracién retérica. Es
un «derecho de dltima generacién» —en la expresién de la STS de 30 de abril
de 2012— vinculado al principio de transparencia, a la interdiccién de la arbi-
trariedad y a la eficacia de la actuacién administrativa.'”® Una Administracién
que resuelve sus procedimientos en plazo no hace mds de lo que le obliga la
Constitucién en su articulo 103 y la Ley en su articulo 21. Una Administra-
cién que no lo hace viola la Constitucién y la Ley.

Las propuestas de este discurso relativas al silencio administrativo son tres. La
propuesta P.5 plantea la modificacién del articulo 21.6 LPACAP para articular
consecuencias econémicas directas para el érgano que sistematicamente incumple
los plazos de resolucién. La propuesta P.6 plantea establecer en el articulo 106
LPACAP un plazo méximo de un afio para la iniciacién de la revisién de los actos
presuntos estimatorios, con reconocimiento del derecho del ciudadano de bue-
na fe a una indemnizacién por confianza legitima defraudada cuando la revisién
prospere. La propuesta P.7 plantea la incorporacién expresa al articulo 47 LPA-
CAP de la declaracién de nulidad de pleno derecho de las resoluciones extempo-
rineas denegatorias dictadas cuando ya se ha producido el silencio estimatorio, sin
necesidad de acudir al procedimiento de revisién de oficio."*

14. Jurisprudencia del Tribunal Supremo: sintesis doctrinal
Puede sintetizarse el estado de la jurisprudencia en los siguientes ejes:

Sobre el silencio positivo como garantia del ciudadano: la STS de 17 de

junio de 2021 (rec. 2300/2020) ha reafirmado con vigor que el silencio admi-
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nistrativo estd establecido en beneficio del administrado y no puede invocarse
en su perjuicio. La Administracién que no notifica el informe técnico que
condicionaba el inicio de las obras no puede alegar el transcurso del plazo
para declarar la caducidad de la licencia: su propio incumplimiento no puede
generarle un beneficio.'”

Sobre los limites al silencio positivo: la STS de 7 de julio de 2022 (rec.
1240/2021) establecié que el silencio administrativo no opera cuando lo so-
licitado es que la Administracién informe sobre una situacién de hecho. La
STS de 28 de enero de 2009 (interés de ley) mantiene plenamente su vigor en
materia de licencias urbanisticas: no pueden adquirirse por silencio facultades
que contravengan la ordenacién territorial.'?

Sobre el silencio y buena administracién: la STS de 18 de diciembre de
2019 (rec. 4442/2018) vinculé el principio de buena administracién con el
derecho a una resolucién administrativa en plazo razonable. La STS de 6 de
julio de 2023 (rec. 5316/2021) fij6 doctrina casacional sobre los efectos del
silencio en la via de recurso: la inadmisién sin causa legal de un recurso contra
la desestimacién presunta vulnera el principio pro actione y el de buena admi-
nistracién.!?’

Sobre la revisién de oficio del acto presunto positivo: la STS de 19 de
marzo de 2018 (rec. 3388/2015) establecié que, una vez generado el silencio
positivo, la Administracién debe acudir al procedimiento de revisién de oficio
del articulo 106 LPAC para neutralizarlo. Las SSTS 43/2026 y 177/2026 han
llevado esta doctrina a su extremo légico, declarando que esa revisién puede
prosperar incluso cuando el silencio positivo habia sido confirmado por sen-

tencia judicial firme que solo se pronuncié sobre la cuestién procesal, no sobre
el fondo.'*

15. Conclusion: el silencio como test del Estado de Derecho

Frederic Sainz Moreno advirtié que la historia del Derecho Administra-
tivo es la historia de la reduccién de la resistencia de la Administracién a un
control judicial pleno. El silencio administrativo es una de las formas mds per-
sistentes de esa resistencia: no la del poder que actda contra Derecho, sino la
del poder que sencillamente no actda, que da la callada por respuesta y espera
que el tiempo haga lo que la ley prohibe que haga la inactividad.'”

El Estado de Derecho exige que el poder publico dé cuenta de sus decisiones.
Esa exigencia no se agota en el control jurisdiccional ex posz: incluye la obliga-
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cién primaria de resolver, de motivar, de responder. El silencio administrativo no
es un derecho de la Administracién. Es, en el mejor de los casos, la tltima garan-
tia del ciudadano frente a una Administracién que no cumple con su deber. Y
en el peor, es la institucién que convierte ese incumplimiento en algo tolerable,
normalizado, integrado en el funcionamiento ordinario del Estado.

Mientras esto no ocurra, el silencio administrativo seguird siendo lo que
describié Sainz de Robles en 1993: un esciandalo en el Estado de Derecho.?®
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PARTE QUINTA
EL SILENCIO EN EL DERECHO TRIBUTARIO

1. La tension constitucional: articulo 31.1 CE contra articulo 24.2 CE

El Derecho Tributario es el sector del ordenamiento espafiol en que se
manifiesta con mayor crudeza y mayor trascendencia prictica la tensién entre
el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos piblicos —que exige la
colaboracién activa del contribuyente con la Administracion tributaria— y el
derecho a no declarar contra si mismo —que ampara el silencio del ciudadano
frente al Estado cuando este ejerce su ius puniendi.*

Esta tensién tiene la particularidad singular de que sus dos polos tienen
fundamento constitucional explicito: el art. 31.1 CE y el art. 24.2 CE son
normas del mismo rango. Su resolucién no puede hacerse mediante jerarquia
normativa sino mediante un juicio de ponderacién de la maxima sofisticacién,
que el Tribunal Constitucional afronté en la STC 76/1990 y que el Tribu-
nal Supremo ha reelaborado profundamente en la STS de 4 de diciembre de
2025. La evolucién entre ambos pronunciamientos —treinta y cinco afios de
jurisprudencia del TEDH mediante— es uno de los ejemplos mis ilustrativos
de la recepcién del Derecho convencional europeo en el ordenamiento juri-
dico espafiol, y uno de los mis reveladores de hasta qué punto la doctrina del
nemo tenetur ha avanzado desde entonces.?”

La estructura del problema es la siguiente. El contribuyente sometido a
inspeccién es simultineamente portador de una obligacién de colaboracién
activa —el silencio estd prohibido en el procedimiento inspector, bajo ame-
naza de sancién— vy titular del derecho a no autoincriminarse —el silencio
estd protegido en el procedimiento sancionador, como emanacién del articulo
24.2 CE—. El mismo sujeto, ante la misma Administracién, con los mismos
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hechos como objeto, tiene una obligacién y un derecho que apuntan en di-
recciones opuestas. Esta paradoja no es accidental: es el resultado de que el
Derecho Tributario espafiol nunca resolvié expresamente la tensién entre sus
propios instrumentos de control y las garantias constitucionales del ciudada-
no sometido a ellos. Y es el banco de pruebas mds exigente de toda la teoria
general del silencio juridicamente relevante.

2.LaSTC 76/1990y el modelo clasico de compatibilidad

La STC 76/1990, de 26 de abril, establecié la posicién cldsica del Tribunal
Constitucional sobre la compatibilidad entre el deber de colaboracién tributa-
ria y el nemo tenetur.® Su construccién conceptual arranca de una distincién
que hoy parece insuficiente pero que en 1990 tenia una sélida apariencia de
solidez: la informacién que el contribuyente aporta al procedimiento inspec-
tor no es una «declaracién en el proceso» en el sentido del art. 24.2 CE, sino
el cumplimiento de una obligacién juridica previa. El nemo tenetur se aplica
plenamente en el expediente sancionador, al que no se puede trasladar la in-
formacién obtenida bajo coaccién en el inspector; pero en el inspector mismo,
el contribuyente estd obligado a colaborar.

El mecanismo de garantia que la STC 76/1990 disefi6 es el de la separacién
formal de los procedimientos: el procedimiento de comprobacién-liquidacién
y el procedimiento sancionador se tramitan por separado, y la informacién ob-
tenida en el primero solo puede incorporarse al segundo mediante un traslado
formal sometido a las condiciones que la ley establezca.?*

Esta posicién fue criticada por la doctrina desde el primer momento. Palao
Taboada, Zornoza Pérez y Lago Montero sefialaron con rigor que la separa-
cién meramente formal de los procedimientos, sin garantias sobre el uso en
el sancionador de la informacién obtenida bajo coaccién en el inspector, era
insuficiente para tutelar el nemo tenetur del contribuyente.?® En la practica,
la informacién obtenida bajo amenaza de sancién en el procedimiento ins-
pector se incorporaba sistemdticamente al expediente sancionador en virtud
del articulo 210.2 LGT, haciendo que la separacién formal fuera, en muchos
casos, una ficcién. El contribuyente que se negaba a aportar la documentacién
requerida era sancionado por obstruccién; el que la aportaba veia esa misma
documentacién convertida en prueba en el expediente sancionador. El nemo
tenetur, en este esquema, quedaba reducido a un derecho de aplicacién mar-

ginal.
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3. La evolucién de la doctrina del TEDH: cuatro sentencias que cambian
el panorama

La jurisprudencia del TEDH ha construido progresivamente los limites
del deber de colaboracién tributaria frente al nemo tenetur en cuatro senten-
cias de creciente elaboracién, que representan el desarrollo mds importante
del derecho al silencio en el dmbito fiscal europeo de los dltimos treinta afos.

La primera sentencia es Funke c. Francia, de 25 de febrero de 1993. Las
autoridades aduaneras francesas exigieron coactivamente al Sr. Funke la apor-
tacién de documentos cuya existencia era incierta. El TEDH declar6 que las
particularidades del Derecho aduanero no pueden justificar una violacién del
derecho de todo imputado a guardar silencio y a no contribuir a su propia in-
criminacién.?® Es la primera sentencia del TEDH que aplica el nemo tenetur
al ambito tributario-sancionador, y su impacto en el debate espanol fue inme-
diato aunque su recepcidn legislativa tardase décadas.

La segunda sentencia es Saunders c. Reino Unido, de 17 de diciembre
de 1996. E1 TEDH declar6 con una formulacién de alcance general que el
derecho a no autoincriminarse presupone que las autoridades logren probar
su caso sin recurrir a pruebas obtenidas mediante métodos coercitivos o de
presién en contra de la voluntad de la persona acusada.?” Al mismo tiempo,
el Tribunal introdujo una excepcién que seria capital para desarrollos poste-
riores: los documentos que tienen existencia independiente de la voluntad del
declarante —los que existen con anterioridad al requerimiento y por razones
distintas al procedimiento sancionador— pueden ser exigidos legitimamente.

La tercera sentencia es JB c. Suiza, de 3 de mayo de 2001. El caso ponia de
relieve que la estrecha vinculacién entre el procedimiento de liquidacién tri-
butaria y el sancionador —la informacién obtenida en el primero se utilizaba
directamente en el segundo— hacia que la coaccién empleada en el inspector
trasladara sus efectos al sancionador, violando el nemo tenetur con indepen-
dencia de la separacién formal de los dos procedimientos.?”® Esta sentencia es
el precedente mds directo de la critica espafiola ala STC 76/1990 y el que mas
directamente anuncia la solucién que adoptaria la STS 4.12.2025.

La cuarta sentencia es De Legé c. Paises Bajos, de 4 de octubre de 2022.
E1 TEDH elabor6 con precisién los criterios para determinar cudndo los do-
cumentos requeridos coactivamente tienen existencia independiente de la vo-
luntad del contribuyente: deben preexistir al requerimiento; su existencia no
debe depender de la voluntad del requerido de crearlos; y deben ser especificos
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y determinados, no el resultado de una fishing expedition indiscriminada.?”

Estos criterios conforman el denominado test de existencia independiente,
que la STS 4.12.2025 adoptaria como doctrina vinculante en el ordenamiento
espafiol.

4.La STJUE DB c. CONSOBy el Derecho de la Unién Europea

La STJUE de 2 de febrero de 2021, DB ¢. CONSOB (C-481/19), exten-
di6 la proteccién del nemo tenetur al ambito de los procedimientos adminis-
trativos sancionadores regulados por el Derecho de la Unién Europea.?® El
TJUE declaré que los articulos 47 y 48.2 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea garantizan el derecho a guardar silencio no solo en
los procesos penales sino también en los procedimientos administrativos que
pueden desembocar en sanciones de caricter punitivo, definidas estas por su
naturaleza y severidad, con independencia de su calificacién formal.

La relevancia de esta sentencia para el Derecho Tributario espafiol es doble
y de enorme alcance préctico. Por un lado, el TJUE aclaré que el derecho al
silencio se extiende a cualquier informacién de hecho que pueda ser utili-
zada posteriormente para probar la infraccién —no solo a las declaraciones
expresamente confesorias—, lo que amplia considerablemente el dmbito de
proteccién del contribuyente. Por otro lado, la sentencia vincula directamente
a las Administraciones tributarias espafiolas cuando actian en el dmbito del
Derecho de la Unién Europea: en los procedimientos relativos al IVA, a los
impuestos especiales y a los tributos aduaneros, el nemo tenetur del TJUE es de
aplicacién directa e inmediata, con independencia del nivel de proteccién que
ofrezca el Derecho nacional.?!!

Esta doble dimensién —ampliacién del objeto del derecho y extensién de
su aplicacién a todos los procedimientos administrativos punitivos conectados
con el Derecho de la UE— convierte la STJUE DB c. CONSOB en un pun-
to de inflexién que la STS 4.12.2025 no podia ignorar y que efectivamente
incorpor6 a su razonamiento.

5.La STS de 4 de diciembre de 2025: el test de existencia independiente

La STS de 4 de diciembre de 2025 (Sala Tercera, Seccién Segunda, rec.
3664/2023) es la resolucién mais relevante del periodo analizado en materia
de nemo tenetur tributario, y una de las mas importantes del Derecho Tribu-
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tario espafiol de los ultimos afios.?’? Establecié como doctrina jurispruden-
cial vinculante el denominado «test de existencia independiente»: la docu-
mentacién e informacién aportada bajo coaccién legal en el procedimiento
inspector solo puede incorporarse al expediente sancionador si tiene «una
existencia que pueda ser calificada como independiente de la voluntad del
obligado tributario».

El test distingue con precisién dos categorias de documentos y de informa-
cién. La primera categoria son los documentos y la informacién de existencia
independiente: los que el contribuyente estd obligado a llevar o conservar por
ley con fines distintos al procedimiento sancionador —libros de contabili-
dad, facturas, registros tributarios, extractos bancarios—. Estos documentos
pueden ser exigidos coactivamente bajo amenaza de sancién y los resultados
de su examen pueden ser utilizados en el expediente sancionador. Su entrega
coactiva no viola el nemo tenetur porque su existencia precede al requerimiento
y es independiente de é1.*3

La segunda categoria son los documentos y la informacién sin existencia
independiente: los creados especificamente en respuesta al requerimiento del
inspector, cuya existencia depende de la voluntad del contribuyente de crear-
los. No puede exigirse su aportacién bajo amenaza de sancién, y si son apor-
tados no pueden ser utilizados en el expediente sancionador. Incluyen, por
ejemplo, las explicaciones escritas sobre transacciones concretas, los informes
elaborados especificamente para responder al requerimiento, o los andlisis de
operaciones que el contribuyente no estaba legalmente obligado a documentar
de antemano.?™

La claridad dogmatica de la distincién se gana atn mds con la termino-
logia alternativa que la doctrina ha propuesto y que este discurso adopta por
su valor pedagégico: la diferencia entre soporte y contenido. La Administra-
cién puede exigir el soporte —el documento que preexiste, como una factura,
un contrato, un extracto bancario—, porque ese documento tiene vida propia
con independencia del procedimiento inspector. Lo que la Administracién no
puede exigir coactivamente es el contenido creado ad hoc: la explicacién del
contribuyente sobre qué significa esa factura, la interpretacién que hace de
una operacién concreta, el andlisis que construye especificamente para respon-
der al requerimiento. El soporte preexiste y puede ser exigido; el contenido
nace de la voluntad del contribuyente bajo coaccién y, por ello, estd protegido
por el nemo tenetur. Esta distincién soporte/contenido es operativa, verificable
en el caso concreto y compatible con el test de existencia independiente del
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TEDH: el soporte tiene existencia independiente; el contenido, por defini-
cién, no la tiene 214

La STS 4.12.2025 codifica en el Derecho espaiiol el estindar del TEDH
elaborado en la sentencia De Legé. Supone una evolucién significativa y muy
relevante respecto a la STC 76/1990: ya no es suficiente la separacién formal
de procedimientos. La Administracién debe analizar, caso a caso y de forma
motivada, si la prueba que pretende trasladar al sancionador fue obtenida res-
petando el nemo tenetur. Una prueba trasladada sin ese andlisis motivado es
prueba obtenida en violacién de un derecho fundamental y no puede fundar
la sancién.?®

Esta doctrina tiene ademads una vocacién de generalidad que trasciende el
Derecho Tributario. El test de existencia independiente no es una solucién ad
hoc para un problema tributario: es la traduccién jurisprudencial espanola de
un principio del TEDH que es aplicable a cualquier procedimiento —admi-
nistrativo, disciplinario, regulatorio— en que la autoridad exija coactivamente
informacién que pueda utilizarse posteriormente con fines punitivos. La STS
2590/2025 sobre la fase presancionadora en el ambito disciplinario, analizada
en la Parte Cuarta, es la confirmacién de que esa generalizacién estd ya en
marcha.

6. Propuesta P.10: 1a codificacién legal del test

La doctrina de la STS 4.12.2025 es juridicamente correcta y procesalmen-
te necesaria. Pero es inicamente jurisprudencia. El contribuyente que desea
conocer ex ante cudles son los limites de la coaccién tributaria debe buscar esa
respuesta en una resolucién judicial, no en un precepto legal que el legislador
haya aprobado. Eso vulnera el principio de seguridad juridica y, especifica-
mente, el principio de legalidad sancionadora que el articulo 25.1 CE consa-
gra: las restricciones a los derechos fundamentales deben estar establecidas en
la ley, no construirse a posteriori por via jurisprudencial.?'®

La propuesta P.10 de este discurso es por tanto la siguiente: el test de
existencia independiente debe codificarse mediante la reforma del articulo
210.2 de la Ley General Tributaria, estableciendo expresamente el criterio
para determinar qué documentos e informacién obtenidos en el procedimien-
to inspector pueden trasladarse al expediente sancionador. La norma debe
distinguir con claridad entre los documentos de existencia independiente —
que pueden ser exigidos coactivamente y trasladados— y los documentos y
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respuestas creados especificamente en respuesta al requerimiento —que no
pueden serlo—. Y debe establecer la consecuencia procesal expresa de la in-
fraccién: la nulidad de pleno derecho de la sancién que se funde en prueba
obtenida en violacién del nemo tenetur.*’

Esta reforma no requiere modificacién constitucional. No requiere revisién
de la STC 76/1990. No requiere ningin cambio en la estructura del sistema
tributario. Requiere inicamente que el legislador traslade a la ley lo que el
Tribunal Supremo ya ha decidido que es Derecho vigente. Es, en ese sentido,
la propuesta mds sencilla técnicamente de todas las que formula este discurso,
y también una de las mds urgentes.

7. Elsilencio de la Administracién tributaria: prescripcién y silencio des-
estimatorio

El Derecho Tributario regula también el silencio de la Administracién ante
el ciudadano, y lo hace con una arquitectura que guarda simetria notable con
el Derecho Administrativo general analizado en la Parte Cuarta.

El articulo 240.1 de la Ley General Tributaria establece que transcurrido
el plazo de un afio del art. 235 LGT sin resolucién expresa de la reclamacién
econémico-administrativa, el interesado puede considerar desestimada la re-
clamacién a efectos del recurso procedente.® Es el silencio negativo tributa-
rio: una ficcién procesal que habilita el recurso pero no extingue la obligacién
de resolver. El disefio es idéntico al del silencio negativo de la Ley 39/2015: la
inactividad de la Administracién produce efectos procesales, no materiales, y
la obligacién de resolver permanece.

La prescripcion tributaria de los articulos 66 y siguientes LGT es el equi-
valente tributario de la prescripcion extintiva civil: la inactividad de la Admi-
nistracién durante el plazo cuatrienal produce la extincién de su derecho a li-
quidar y sancionar.?? El silencio de la Administracién tributaria —su inaccién
durante cuatro afios ante un hecho imponible— tiene, en este plano, efectos
mucho mids contundentes que su silencio en el procedimiento de reclamacién:
extingue definitivamente la potestad tributaria.

La novedad del articulo 66 bis LGT, introducida por la Ley 34/2015, ha
complicado este panorama de manera significativa. El precepto establece la
imprescriptibilidad de la potestad de comprobacién sobre los hechos que de-
terminan la obligacién tributaria, incluso de ejercicios prescritos, para permi-
tir que la Administracién los utilice como antecedentes en la regularizacién
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de ejercicios no prescritos.’” Esta disociacién entre el efecto extintivo de la
prescripcién —que opera con normalidad sobre el derecho a liquidar y san-
cionar— y la supervivencia de la potestad de comprobacién sobre los mismos
hechos ha generado un debate doctrinal intenso sobre su compatibilidad con
el principio de seguridad juridica.

El resultado practico de esta disociacién es llamativo: el contribuyente que
cometié un fraude fiscal en un ejercicio prescrito no puede ser sancionado por
ese fraude —la prescripcién extinguié esa posibilidad—, pero la Administra-
cién puede comprobar el fraude y utilizarlo para regularizar los efectos que
ese fraude haya tenido en ejercicios no prescritos. La prescripcién extingue la
accién pero no borra el hecho. Como ha sefalado la doctrina tributarista, este
planteamiento no es nuevo en el Derecho —la prescripcién extintiva nunca ha
borrado los hechos, solo las acciones—, pero su aplicacién al dmbito tributario
con sus especificidades crea fricciones con el principio de seguridad juridica
que merecen un andlisis cuidadoso.?!

8. El nemo tenetur tributario en perspectiva sistémica: la tensién mas agu-
da del ordenamiento

El Derecho Tributario es el sector del ordenamiento en que la incoherencia
intersectorial del sistema espafol del ocultamiento juridicamente relevante se
manifiesta de forma mds aguda y mdis pricticamente dafina. El mismo suje-
to —el contribuyente sometido a inspeccién— es simultdneamente portador
de una obligacién de colaboracién activa y titular del derecho a no autoin-
criminarse. La STS 4.12.2025 ha intentado resolver esta tensién con el test
de existencia independiente, pero de forma casuistica y sin reforma legal. La
propuesta P.10 completa y estabiliza esa solucién en el plano normativo.??

La conexién entre el Derecho Tributario y los demds sectores analizados en
este discurso se produce en dos planos relevantes. En el plano penal, la STS
4.12.2025 codifica en materia tributaria el test de existencia independiente
que el TEDH elaboré para los dmbitos tributario-sancionadores, ofreciendo
al Derecho Penal un instrumento metodolégico aplicable también fuera del
ambito fiscal. En el plano administrativo general, la tensién entre el deber de
colaboracién tributaria y el nemo tenetur es el caso mas agudo del problema
mis general que la STS 2590/2025 abordé en materia disciplinaria: cudndo la
informacién obtenida en el procedimiento de comprobacién puede trasladarse
al sancionador. La respuesta —el test de existencia independiente— tiene vo-
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cacién de generalidad que trasciende el Derecho Tributario y que este discurso
propone consolidar normativamente.??

Hay una tercera conexién que merece sefialarse explicitamente: la tensién
entre el articulo 31.1 CE y el articulo 24.2 CE, que es la tensién mds aguda
del ordenamiento en materia de silencio juridicamente relevante, refleja con
claridad la paradoja central de este discurso. El Estado que exige al ciudadano
que hable —que colabore, que aporte documentos, que explique sus operacio-
nes— es el mismo Estado que garantiza al ciudadano que puede callar cuando
el objetivo de esa colaboracién es punitivo. La frontera entre la colaboracién
exigible y la autoincriminacién prohibida no es una frontera natural que el
legislador puede ignorar. Es una frontera que el legislador debe trazar expre-
samente, con los criterios que la jurisprudencia constitucional y convencio-
nal han elaborado, y que debe mantener estable para que el ciudadano pueda
orientar su conducta con la previsibilidad que el Estado de Derecho exige.

Mientras el articulo 210.2 LGT no sea reformado para incorporar el test
de existencia independiente, esa frontera seguird estando trazada inicamente
por la jurisprudencia, de manera casuistica y con los margenes de incertidum-
bre que toda construccién jurisprudencial lleva inevitablemente consigo.
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prueba obtenida en violacién del derecho a no autoinculparse».
Art.240.1 LGT: «Transcurrido un afio desde la iniciacién de la instancia
correspondiente sin que se haya notificado resolucién expresa, y siempre
que se haya aceptado la reclamacién, podrd entenderse desestimada al
efecto de interponer el recurso procedente». FALCON Y TELLA, R.,
Derecho Financiero y Tributario, Servicio de Publicaciones Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, Madrid (dltima edicién).
Arts. 66y ss. LGT.PEREZ ROYO, F.y CARRASCO GONZALEZ,
EM., Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 33.2 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2023, 640 pégs.

Art. 66 bis LGT (introducido por Ley 34/2015, de 21 de septiembre;
BOE num. 227, de 22 de septiembre de 2015).

FERREIRO LAPATZA, ]J., Curso de Derecho Financiero Espaiol,
Marcial Pons, Madrid (obra de referencia general en la materia).
Sobre la vocacién de generalidad del test de existencia independiente
mis alld del Derecho Tributario, vid. la doctrina especializada en De-
recho administrativo sancionador.

La propuesta P.10 se conecta con las propuestas P.4 (LECrim y doc-
trina Murray), P.6 (revisién de oficio del acto presunto) y P.11 (proce-
dimiento disciplinario minimo en el ET) como parte de un programa
legislativo coherente de refuerzo de las garantias del ciudadano frente
a todos los procedimientos punitivos del Estado.






PARTE SEXTA
EL SILENCIO EN EL DERECHO INTERNA-
CIONAL

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
1. El silencio en los ordenamientos plurales: introduccién

El silencio adopta, en el trifico juridico transfronterizo, una dimensién que
no tiene equivalente en los ordenamientos puramente internos. Cuando un
contrato conecta con varios sistemas juridicos, cuando las partes no han elegi-
do la ley aplicable, cuando los principios del comercio internacional no estin
codificados en ningin texto de Derecho positivo estatal, o cuando el legislador
supranacional ha preferido no pronunciarse sobre una cuestién que la prictica
comercial exige resolver, el silencio adquiere una complejidad especifica que
el Derecho Internacional Privado, el Derecho Europeo de Contratos y la lla-
mada lex mercatoria han abordado con instrumentos distintos y con resultados
que aln estdn lejos de ser definitivos.?**

La Parte Sexta de este discurso analiza el silencio en el Derecho Interna-
cional en sus dos dimensiones principales: el Derecho Internacional Privado
—que regula el silencio de las partes en el trifico transfronterizo y sus conse-
cuencias sobre la ley aplicable y la jurisdiccién competente— y el Derecho In-
ternacional Publico —que regula el silencio del Estado en sus relaciones con
otros Estados y en el seno de las organizaciones internacionales—. En ambas
dimensiones, el silencio revela sus efectos mds insospechados: en el plano pri-
vado, puede determinar el ordenamiento juridico que rige toda la vida de una
empresa; en el plano publico, puede vincular a un Estado —y a través de él, a
todos sus ciudadanos— por decisiones que nadie adopté expresamente.
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2. Elsilencio de las partes en el trafico privado transfronterizo: Efrén Rivera
Ramos y la cartografia del silencio juridico

El discurso de incorporacién de Efrén Rivera Ramos a la Academia Puer-
torriquefa de Jurisprudencia y Legislacién, pronunciado en 2017 bajo el titulo
«El Derecho y el Silencio», es uno de los pocos textos juridicos en lengua es-
pafiola que se propone construir, con vocacién sistemdtica, una teoria general
del silencio en el Derecho.?” Su contribucién organiza el anélisis en torno a
cuatro lineas de investigacién: el silencio como objeto de regulacién juridica;
el silencio como referente hermenéutico; los efectos sociales del silencio; y el
silencio como elemento constitutivo del Derecho mismo.

La segunda linea —el silencio como referente hermenéutico— tiene el ma-
yor rendimiento para el Derecho Internacional. El silencio del ordenamiento
agudiza la necesidad de interpretacién y amplia la discrecién del intérprete.
Esta observacién tiene una precisién especifica cuando el silencio es el del
legislador europeo sobre la lex mercatoria en el Reglamento Roma I, o el de
los Estados americanos sobre la aplicabilidad de la Convencién de México: en
ambos casos el intérprete debe decidir si el silencio significa exclusién impli-
cita o mera laguna colmable por otras vias.?®

La reflexién de Rivera Ramos sobre los usos del silencio en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos es especialmente relevante.
Las diferencias entre Youngstown —donde el silencio del Congreso sobre la
incautacién de industrias sidertrgicas se interpreta como desautorizacién—y
Dames & Moore v. Regan —donde un silencio andlogo se interpreta como
autorizacién— demuestran que el silencio del ordenamiento no tiene un sig-
nificado intrinseco universal.?” El significado del silencio depende del con-
texto, de las expectativas razonables de los operadores juridicos y de los prin-
cipios que el intérprete considera aplicables en ese dmbito.

3. Laley aplicable a los contratos internacionales: el silencio de las partes y
la historia de sus soluciones

El estudio de Javier Carrascosa Gonzailez recorre casi veinte siglos de so-
luciones al problema de cudl es la ley aplicable a los contratos que conectan
con més de un ordenamiento juridico.?”® La tesis central —que el progreso del
Derecho Internacional Privado se debe a personas concretas, con nombres y
apellidos, que pusieron su inteligencia al servicio del intercambio internacio-
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nal— es también una tesis sobre el silencio: sobre lo que el ordenamiento no
habia dicho atn, y sobre cémo los grandes juristas encontraron las palabras
para decirlo.

El problema que Carrascosa Gonzilez reconstruye es, en su esencia, el pro-
blema del silencio de las partes. Cuando dos comerciantes de distintos orde-
namientos celebran un contrato y no dicen nada sobre el Derecho que debe
regirlo, squé sistema juridico se aplica? Las soluciones histéricas han sido, por
su variedad, un manual de las distintas maneras en que el silencio puede col-
marse: el lugar de celebracién del contrato en el papiro egipcio mds antiguo;
la lex loci contractus de los glosadores medievales; la revolucién de Carlos Du-
moulin y la autonomia de la voluntad; la sistematizacién de Savigny y la sede
juridica de la relacién; la teoria de la prestacién caracteristica; y finalmente el
Reglamento Roma I.

Merece una mencién especifica la contribucién de Jacobo de las Leyes —el
gran jurista murciano del siglo XIII que Carrascosa Gonzilez rescata con
particular entusiasmo—, quien formulé con notable anticipacién el princi-
pio de que las partes pueden elegir el Derecho aplicable a su contrato.’”” Esa
intuicién tardé siglos en convertirse en norma positiva. Desde la perspectiva
de este discurso, fue la primera gran respuesta juridica al silencio de las partes
sobre la ley de su contrato: la autonomia de la voluntad no es otra cosa que la
decisi6én del ordenamiento de dejar hablar a las partes cuando quieran hablar,
y de buscar soluciones subsidiarias cuando callen.

4. El Reglamento Roma I:1a eleccién ticita de ley aplicable

El Reglamento Roma I sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales
establece en su articulo 3.1 que la eleccién de ley por las partes puede ser ex-
plicita —mediante una cldusula expresa— o «resultar de manera inequivoca
de los términos del contrato o de las circunstancias del caso»: la llamada elec-
cién técita de ley. Esta eleccién ticita es un supuesto de silencio-declaracién
en el plano del DIPr: los elementos objetivos del contrato —la eleccién de
un tribunal de un pais concreto, la referencia a normas de un ordenamiento
determinado, el uso de terminologia juridica propia de un sistema especifi-
co— pueden revelar inequivocamente que las partes quisieron someterse a ese
ordenamiento aunque no lo hayan dicho expresamente.

La eleccién ticita requiere que el conjunto de los elementos del contrato
y del comportamiento de las partes revele inequivocamente su intencién de



118 MAXIMILIANO CASTILLO GONZALEZ

someterse a un ordenamiento determinado. Las vinculaciones objetivas del
contrato —la nacionalidad de las partes, el lugar de celebracién, el lugar de
ejecucién— no son por si solas prueba de eleccién tdcita: son criterios para
determinar la ley aplicable a falta de eleccién (articulo 4 Roma I), no la prueba
de que ha habido eleccién.?

5. E1 Reglamento Bruselas I-bis y la sumisién técita a la jurisdiccién

El articulo 26 del Reglamento (UE) 1215/2012 (Bruselas I-bis) establece
uno de los supuestos mds importantes de silencio-constitutivo en el dmbi-
to del Derecho Procesal Internacional Europeo: la mera comparecencia del
demandado ante un tribunal de un Estado miembro sin impugnar su com-
petencia equivale a la sumisién técita a esa jurisdiccién, aunque no exista nin-
gun acuerdo expreso de prérroga de competencia.”? La sumisién tdcita del
art. 26 Bruselas I-bis es el ejemplo mds claro del ordenamiento europeo de
silencio-constitutivo en el plano procesal: el efecto —la prérroga de com-
petencia— no depende de ninguna interpretacién sobre el significado de la
comparecencia del demandado, sino que opera ex lege por el mero hecho de
comparecer sin impugnar. E1 TJUE ha precisado desde la sentencia Elefanten
Schuh (1981) que la sumisién ticita tiene los mismos efectos que la sumisién
expresa del art. 25 Bruselas I-bis.?*

6. La CISG y el silencio en la contratacién internacional

La CISG establece en su articulo 18.1 la regla de que el silencio no vale
como aceptacién por si solo, pero que la conducta del destinatario que revele
asentimiento si vale como aceptacién.?** Su articulo 8.3 afiade que el com-
portamiento de las partes se interpreta teniendo en cuenta sus pricticas esta-
blecidas y los usos del comercio, dando asi cabida al silencio elocuente entre
comerciantes habituales sin violentar la regla general.

La articulacién de la CISG con el Reglamento Roma I es relevante para
el Derecho espafiol: cuando las partes no han excluido la aplicacién de la
CISG, las normas de esta convencién desplazan las normas de Derecho
interno designadas por Roma I en todo lo que regulan, incluyendo las reglas
sobre el valor del silencio en la formacién del contrato. Solo en las cuestio-
nes no reguladas por la CISG sigue siendo de aplicacién la ley designada
por Roma 1.7
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7.La lex mercatoriay el doble silencio

La lex mercatoria —ese conjunto de usos, principios y pricticas transna-
cionales que los comerciantes de distintos paises han elaborado al margen
de los ordenamientos estatales— no ha logrado resolver su problema de le-
gitimacién, y la razén dltima de ese fracaso es, en el diagnéstico de Claudia
Madrid Martinez, el silencio.”® Silencio que en Europa viene del legislador, y
en América, de los Estados.

El Reglamento Roma I es, en el analisis de Madrid Martinez, una de-
cisién politica consciente con consecuencias normativas precisas. La gran
mayoria de la doctrina estima que el Reglamento excluye implicitamente
la posibilidad de someter un contrato a un ordenamiento no estatal como
ley elegida por las partes. El articulo 3.1 del Reglamento permite elegir
«la ley» aplicable, y el uso del sustantivo singular con articulo definido es
interpretado por la doctrina mayoritaria como referencia exclusiva a los De-
rechos estatales.”®” El silencio del Reglamento no es neutral: desplaza la lex
mercatoria desde el estatuto de Derecho elegible al de cldusula contractual,
rebajando su fuerza normativa y sometiéndola al test de validez del Derecho
estatal que rija el contrato.

El contraste con el sistema interamericano es revelador. LLa Convencién
Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales —
Convencién de México, de 1994— es favorable a la aplicacién de los com-
ponentes de la lex mercatoria: establece expresamente que el juez debe tomar
en cuenta los principios generales del comercio internacional aceptados por
organismos internacionales. Esta apertura normativa ha quedado neutrali-
zada por el silencio de los Estados: la Convencién de México solo ha sido
ratificada por México y Venezuela. La conclusién de Madrid Martinez es
tan precisa como desoladora: «el resultado practico ha sido el mismo: silen-

Cio».238

8. Los Principios de La Haya de 2015: cuando el soft law habla donde la
ley calla

Los Principios sobre la Eleccién del Derecho Aplicable en materia de
Contratos Comerciales Internacionales, aprobados por la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado el 19 de marzo de 2015, son la res-
puesta mds reciente y mds sistemadtica al doble silencio que Madrid Martinez
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ha descrito.”” Su innovacién mds relevante es que se pronuncian expresa-
mente sobre el problema que el Reglamento Roma I eludié: permiten que las
partes elijan como Derecho aplicable no solo un Derecho estatal sino también
normas de Derecho generalmente aceptadas a nivel internacional, lo que in-
cluye los Principios UNIDROIT y otros instrumentos de la lex mercatoria en
su variante mis codificada.

Esta apertura a los derechos no estatales es, en términos de la doctrina del
silencio, una decisién de hablar donde el Reglamento Roma I eligi6 callar. Los
Principios de La Haya son un instrumento de explicitacién: llevan a palabras
lo que la préctica arbitral ya hacia en silencio, y proporcionan a los operado-
res juridicos una base normativa internacional para defender la validez de las
cldusulas de eleccion de lex mercatoria >

9. Elsilencio en el Derecho Europeo de Contratos: los Principios PECL

En el marco del Derecho Internacional Privado y de la armonizacién
contractual europea, los Principios de Derecho Contractual Europeo
(PECL) establecen una norma fundamental respecto al silencio en la for-
macién de contratos. El Articulo 2:204 PECL establece explicitamente
que “el silencio o la inactividad por si mismos no constituyen aceptacién”.
Esta disposicién cristaliza un principio esencial en el ordenamiento eu-
ropeo: el silencio contractual no opera como manifestacién de voluntad
vinculante.

Esta regla refleja una garantia estructural de libertad contractual. Frente a
propuestas contractuales, la parte silente conserva una proteccién absoluta: su
no-respuesta no puede interpretarse como consentimiento tdcito. La aplica-
cién de estos principios en transacciones transfronterizas europeas demuestra
c6mo el Derecho europeo protege al silente frente a la imputacién forzada de
consentimiento, especialmente relevante en contextos de comercio electrénico
y celebracién de contratos a distancia.

Esta perspectiva PECL supone un contrapunto normativo fundamen-
tal a sistemas juridicos que presumen consentimiento del silencio en cier-
tos contextos especificos. Evidencia la tendencia europea —cada vez mis
hegeménica en el comercio transfronterizo— hacia una teoria del silencio
como no-accién juridica relevante, y del silente como sujeto cuya pasivi-
dad no puede activarse contractualmente sin su manifestacién explicita de
voluntad.
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10. El silencio doloso en el Derecho Europeo: el Articulo 4:107 PECL

Complementando la regla de no-aceptacién por silencio del Articulo 2:204,
el Derecho Europeo de Contratos tipifica una figura de especial relevancia: el
silencio doloso. El Articulo 4:107 PECL establece que “una parte puede anu-
lar el contrato cuando su consentimiento se ha obtenido por medio de una
actuacién dolosa de la otra parte, de palabra o de acto, o porque la otra parte
oculté maliciosamente alguna informacién que deberia haber comunicado si
hubiera actuado de buena fe”.

Esta disposicién introduce una distincién crucial: mientras el silencio ordi-
nario no vincula (Art. 2:204), el silencio malicioso —entendido como oculta-
cién intencional de informacién relevante— genera responsabilidad por dolo.
El dolo en el silencio se configura cuando “la actuacién de la parte o su silen-
cio son dolosos si su objeto era engafiar” (Art. 4:107.2).

La norma establece cuatro criterios para determinar si la obligacién de
comunicar informacién es exigible conforme a buena fe: (a) si la parte tenia
conocimientos técnicos en la materia; (b) el coste de obtener la informacién;
(c) si la otra parte podia razonablemente obtenerla por si misma; y (d) la im-
portancia aparente de la informacién para la otra parte.

Esta estructura normativa revela una construccién sofisticada del silencio
en el Derecho europeo: el silencio ordinario es permitido (libertad negativa),
pero el silencio intencional destinado a engafiar genera responsabilidad. El
silente, en suma, goza de proteccién mientras su silencio sea pasividad; pierde
esa proteccién cuando su silencio es estrategia activa de ocultacién. La buena
fe emerge asi como linea divisoria: traza la frontera entre el derecho a guardar
silencio y el deber de revelar.

11. La silenciosa constitucionalizacién de la Unién Europea

El articulo de Diego Lépez Garrido sobre la «silenciosa constitucionaliza-
cién de la Unién Europea» proporciona el contexto institucional imprescindi-
ble para comprender por qué el legislador europeo callé sobre la Jex mercatoria
en el Reglamento Roma I, y por qué los Acquis Principles se presentan como
«caja de herramientas» en lugar de como Cédigo Civil Europeo.**

La tesis de Lépez Garrido es, en su formulacién mds precisa, que la inte-
gracién europea ha sido un proceso de constitucionalizacién progresiva que

nunca ha querido llamarse por su nombre. Desde la CECA de 1951 hasta
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el Fondo de Recuperacién Next Generation EU de 2020, cada paso del pro-
ceso de integracién ha tenido naturaleza constitucional —porque afecta a la
distribucién de poder, a los derechos fundamentales, a la organizacién insti-
tucional— pero ninguno de esos pasos ha sido presentado como lo que es. La
Unién Europea avanza «con estilo constitucional sin decirlo».?*

El Reglamento Roma I es un ejemplo preciso de este fenémeno: adopta-
do como instrumento de DIPr, produce efectos que van mids alld de la mera
coordinacién de ordenamientos, sin que su texto diga explicitamente nada de
todo esto. Es un instrumento que habla por sus silencios tanto como por sus
disposiciones.

DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO
1. El Derecho Internacional Publico: la aquiescencia del Estado

El Derecho Internacional Publico presenta una peculiaridad que lo distin-
gue de todos los demds sectores analizados: el sujeto que calla es el Estado. No
un ciudadano, no un empresario —sino el Estado en cuanto sujeto soberano
del ordenamiento internacional—. El silencio del Estado puede generar obli-
gaciones internacionales que vinculen a toda la poblacién y a todos los poderes
publicos del pais, incluyendo los que no participaron en esa inaccién.**

El silencio del Estado en el Derecho Internacional Publico se canaliza ju-
ridicamente a través de la figura de la aquiescencia: la inaccién del Estado
ante una reclamacién, una pretensién territorial o una préctica juridica de
otro Estado, durante un periodo de tiempo razonable y en circunstancias en
que habria sido normal y exigible que protestara, puede producir efectos juri-
dicos vinculantes en el plano internacional. La aquiescencia es, en el Derecho
Internacional, el equivalente funcional del silencio elocuente en el Derecho
civil interno: una inaccién que, por sus circunstancias, solo puede interpretarse
como asentimiento.**

La Corte Internacional de Justicia ha elaborado, a través de su jurisprudencia,
los elementos constitutivos de la aquiescencia. Del analisis de las Pesquerias An-
glo-Noruegas (1951), el Templo de Preah Vihear (1962) y la Isla de Palmas, re-
sultan cuatro elementos acumulativos: que el Estado haya tenido conocimiento
efectivo de la situacién respecto de la cual no protestd; que la situacién hubiera
sido suficientemente clara y notoria para generar la obligacién de protestar; que
el Estado dispusiera de oportunidad real y razonable de protestar; y que haya
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guardado silencio durante un periodo de tiempo suficiente para que, a la luz de
las circunstancias, ese silencio solo pueda interpretarse como asentimiento.?*

2. La aquiescencia en el Derecho de los Tratados

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) recoge
la figura de la aquiescencia en dos de sus preceptos mis relevantes. El articulo
45 CVDT establece que un Estado pierde el derecho a invocar una causa de
nulidad o terminacién de un tratado si, «después de haber tenido conocimien-
to de los hechos», se ha comportado de un modo que implique la aceptacién
ticita de la validez del tratado o de su continuacién en vigor.?*® Este precepto
es una codificacién del principio de aquiescencia aplicado al Derecho de los
Tratados: el Estado que sabe que un tratado adolece de un vicio y guarda si-
lencio durante un tiempo razonable pierde el derecho a invocar ese vicio.

La aquiescencia y el estoppel son figuras relacionadas pero distintas. El estoppe/
opera cuando un Estado ha adoptado una posicién que ha inducido a otro Estado
a actuar de buena fe en funcién de esa posicién, y no puede luego adoptar una
posicién contradictoria en perjuicio del Estado que confi6 en ella. La diferencia
con la aquiescencia es de estructura: la aquiescencia opera por el mero transcurso
del tiempo unido a la inaccién; el estoppel requiere adicionalmente que otro Estado
haya actuado en funcién de esa inaccién y haya sufrido perjuicio.?

3. La Opinién Consultiva de la CIJ de 2024: aquiescencia multilateral

La Opinién Consultiva de la Corte Internacional de Justicia de 19 de julio
de 2024 sobre las consecuencias juridicas derivadas de las politicas y practicas
de Israel en el Territorio Palestino Ocupado extendié6 la doctrina de la aquies-
cencia a un contexto multilateral inusualmente complejo.**® La Corte afirmé
que la prictica reiterada de los Estados en el seno de las Naciones Unidas
—incluyendo, significativamente, la aquiescencia de la mayoria de los Estados
en resoluciones de la Asamblea General que califican determinadas situacio-
nes como contrarias al Derecho Internacional— puede generar obligaciones
consuetudinarias de cardcter erga omnes que vinculan a todos los miembros de
la comunidad internacional.

La relevancia de esta Opinién Consultiva para la teoria general del silencio
juridico es que extendié el régimen de la aquiescencia mas alld de las relacio-
nes bilaterales entre Estados —donde la doctrina estaba consolidada desde las
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Pesquerias Anglo-Noruegas— a las relaciones multilaterales en que la aquies-
cencia colectiva puede generar Derecho consuetudinario vinculante.?*

4. La aquiescencia internacional y el principio de legalidad interna

La tensién sistémica mds relevante que plantea la aquiescencia del Estado
en el Derecho Internacional es con el principio de legalidad interna. E1 Go-
bierno espanol puede aquiescer en el plano internacional en una prictica o en
una interpretacién de un tratado sin que esa aquiescencia haya sido autorizada
por las Cortes Generales.**

Si la aquiescencia produce efectos vinculantes en el ordenamiento inter-
nacional, y si el art. 96.1 CE establece que los tratados internacionalmente
vélidos y publicados en el BOE forman parte del ordenamiento interno, pue-
de producirse la paradoja de que el Ejecutivo haya vinculado al Estado —y
a través de ¢€l, a los ciudadanos y a los tribunales— mediante su silencio en
foros internacionales sin ningun tipo de control parlamentario. Esta tensién
refleja un problema mds general del Derecho Internacional en relacién con el
principio democritico: las normas internacionales consuetudinarias —que se
forman precisamente a través de la prictica y la aquiescencia de los Estados—
no pasan por ningun proceso legislativo democritico interno.”?

5. La nomogénesis internacional y el silencio: Martinez Puiial

Antonio Martinez Pufal ha analizado el papel del silencio en los procesos
de nomogénesis —generacién de normas— en el ordenamiento internacional,
con especial atencién a los actos unilaterales no auténomos: aquellos actos de
voluntad estatal que producen efectos normativos no por si solos sino en el
marco de los procesos de creacién de tratados o de costumbre internacional.®?
El silencio de un Estado ante una norma emergente puede, en determinadas
circunstancias, constituir una forma de aquiescencia que contribuye a la for-
macién de esa norma; en otras circunstancias, puede ser una protesta implicita
que impide que la norma le sea oponible.

La distincién entre estos dos usos del silencio estatal depende del contex-
to —de si la norma emergente afecta los intereses del Estado silente—, y su
determinacién es uno de los problemas mas delicados de la teoria de las fuen-
tes del Derecho Internacional. El silencio de los Estados americanos ante la
Convencién de México, o el silencio de los Estados miembros de la UE ante
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los debates sobre el reconocimiento de la /ex mercatoria en Roma I, son posi-
cionamientos de los Estados ante la evolucién del Derecho Internacional del
comercio, y su interpretacién como aquiescencia o como resistencia determina
el rumbo de ese Derecho. El silencio en el Derecho Internacional no es el final
del analisis: es, frecuentemente, el principio.”*

6. Sintesis: el silencio transfronterizo en la tricotomia

El anilisis del silencio en el Derecho Internacional confirma la tricotomia
con una riqueza de matices que el Derecho interno no podia proporcionar por
si solo.

El silencio-declaracién alcanza en el Derecho Internacional su maxima
expresion sistémica en la figura de la aquiescencia estatal. Un Estado que du-
rante décadas ha actuado como si aceptara una pretension territorial de otro
Estado, sin protestar, queda vinculado por ese silencio de manera potencial-
mente irreversible. Las consecuencias para toda la poblacién del Estado silen-
te —que nunca fue consultada— son la expresién mds contundente de lo que
puede producir un silencio juridicamente elocuente.

El silencio-constitutivo opera con igual claridad en el articulo 26 Bruselas
I-bisy en el articulo 45 CVDT: en ambos casos, el mero transcurso del tiempo
sin que se produzca una conducta activa de impugnacién o de protesta pro-
duce efectos juridicos vinculantes con independencia de cualquier voluntad.

Y el silencio-garantia tiene también su dimensién internacional: el articulo
67.1.g del Estatuto de Roma, analizado en la Parte Tercera, es la expresién
mis radical de ese silencio protector en el plano del Derecho Penal Interna-
cional. El Estado que lo ha ratificado no puede usar el silencio del acusado
como elemento probatorio en procedimientos ante la Corte Penal Internacio-
nal, con independencia de lo que su Derecho interno establezca.

La paradoja central de esta Parte Sexta es que el Derecho Internacional —
el mds descentralizado y menos codificado de todos los sectores analizados—
es también el que con mayor naturalidad atribuye consecuencias al silencio.
Los Estados que no hablan, en el plano internacional, estin diciendo cosas
con su silencio que ningin ciudadano les ha autorizado a decir. Esa paradoja,
que Rivera Ramos formul6 en términos de teoria general, es la expresién mds
alta del problema que este discurso ha venido describiendo: el silencio no es
neutro. Nunca lo ha sido. Nunca lo serd.”*
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PARTE SEPTIMA
EL SILENCIO EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL

1. El silencio constitucional como categoria juridica auténoma

El silencio no es solo un fenémeno que el Derecho regula: es también un
tenémeno que el Derecho mismo produce. La Constitucién calla. Lo hace de
manera deliberada —cuando el constituyente opta conscientemente por no
regular una materia—, de manera inadvertida —cuando una laguna surge de
la evolucién histérica que el texto no pudo prever—, o de manera estructural
—cuando el silencio es el precio de un consenso que solo fue posible porque
nadie dijo explicitamente todo lo que pensaba—.%° Estos silencios consti-
tucionales no son juridicamente neutros: tienen efectos normativos, generan
interpretaciones divergentes y plantean problemas que el Derecho Constitu-
cional no puede resolver sin antes decidir qué significa que la norma suprema
no diga nada.

La Parte Séptima de este discurso analiza el silencio en el Derecho Consti-
tucional espafiol desde cinco perspectivas: el silencio de la Constitucién como
problema hermenéutico general; el silencio de la Constitucién sobre la amnis-
tia —con la posicién critica que el autor de estas paginas mantiene frente a la
interpretacién dominante—; el silencio administrativo contemplado desde los
valores constitucionales; la pregunta sobre si existe un derecho fundamental
al silencio ambiental; y el silencio del propio Tribunal Constitucional como
problema de legitimidad institucional.

La tensién que recorre todas estas perspectivas es la misma: el principio de
que todo lo no prohibido estd permitido —que caracteriza el Estado liberal
de Derecho en las relaciones entre particulares— choca con el principio de
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que los poderes publicos solo pueden hacer lo que la Constitucién les autoriza
—que caracteriza el Estado constitucional en las relaciones entre el poder y el
ciudadano—. Esa tensién, que el Estado liberal resuelve de una manera y el
Estado democritico de otra, es la que determina si el silencio constitucional
sobre la amnistia es permisién, prohibicién o laguna; si el silencio adminis-
trativo frente a los derechos constitucionales es una técnica de garantia o un
instrumento de bloqueo; y si el derecho a no ser perturbado acdsticamente en
el propio domicilio tiene o no la estructura de un derecho fundamental en el
ordenamiento espafiol.

2. El silencio de 1a Constitucién como problema normativo: el Informe
del Consejo de Estado de 2006

El Consejo de Estado en pleno aprobé el 16 de febrero de 2006 su Informe
sobre modificaciones de la Constitucién espafiola, a solicitud del Gobierno
mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2005.%¢ El
documento —elaborado bajo la presidencia de Francisco Rubio Llorente y
con la participacién de juristas de la talla de Pedro Cruz Villalén, Rafael G6-
mez-Ferrer Morant y Luis Diez-Picazo— es, por su autoridad institucional
y por la calidad técnica de su andlisis, una de las piezas mas importantes del
constitucionalismo espafiol contempordneo.

El Informe aborda cuatro modificaciones constitucionales propuestas: la
supresién de la preferencia del varén en la sucesion al trono, la recepcién del
proceso de construccién europea en el texto constitucional, la inclusién de la
denominacién de las Comunidades Auténomas y la reforma del Senado. En
los cuatro casos, la necesidad de reforma se justifica, en distinta medida, por
el silencio de la Constitucién vigente: su incapacidad para regular adecuada-
mente una realidad que ha evolucionado mis alld de lo que el constituyente
de 1978 podia prever, o su omisién deliberada de materias cuya regulacién
expresa habria comprometido el consenso constituyente.

En materia de integracién europea, el Informe es especialmente revelador.
El silencio de la Constitucién sobre la participacién parlamentaria en la toma
de decisiones europeas ha funcionado como una consagracién implicita de la
preponderancia del Ejecutivo en los asuntos comunitarios, porque en ausencia
de regulacién constitucional expresa el Gobierno ha ocupado el espacio de
decisién sin contrapeso parlamentario suficiente.”” Este es un ejemplo para-
digmatico de silencio constitucional con efectos normativos involuntarios: el
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constituyente no quiso decir nada sobre el papel del Parlamento en los asuntos
europeos —entre otras razones porque en 1978 Espafia ain no era miembro
de la Comunidad Econémica Europea—, pero ese silencio ha producido un
resultado indeseable.

La leccién metodolégica del Informe es doble. Por un lado, confirma que el
silencio constitucional no es un déficit accidental sino, en muchos casos, una
consecuencia estructural del proceso constituyente: los consensos que hacen
posible la Constitucién se logran, a menudo, precisamente porque ciertos te-
mas no se regulan expresamente. Por otro lado, demuestra que ese silencio no
puede mantenerse indefinidamente sin coste normativo: cuando la realidad
desborda el marco que el texto proporciona, el silencio se convierte en un
obstaculo para el buen gobierno que la reforma constitucional estd llamada a
remover.?®

3. El silencio de la Constitucion sobre la amnistia: analisis critico
3.1. La tesis que el Tribunal Constitucional ha avalado: el silencio no es prohibicion

Conviene exponer con rigor la posicién que el Tribunal Constitucional ha
hecho suya antes de fundamentar la critica que este discurso formula. El ar-
ticulo de Gregorio Cdmara Villar, publicado en E/ Cronista del Estado Social
y Democritico de Derecho en 2023 en pleno debate sobre la Proposicién de
Ley Organica de amnistia para la normalizacién politica y social en Catalufia,
sostenia una tesis que el TC ha terminado por avalar: el silencio de la Consti-
tucién espafiola de 1978 sobre la amnistia no equivale a prohibicién. No toda
omisién constitucional es una exclusién. La prohibicién constitucional ha de
ser, en sus palabras, «clara e incontrovertible», y cuando no lo es, el silencio
debe interpretarse como apertura y no como cierre.”’

El argumento central de esta posicién arranca de la constatacién de que la
Constitucién contiene referencias al «derecho de gracia» en sus articulos 62.1),
87.3 y102.3,y que el Gnico supuesto expresamente prohibido en ese dmbito es
el de los indultos generales. La amnistia no figura como institucién expresa-
mente regulada, pero tampoco como institucién expresamente prohibida. La
distincién entre el indulto y la amnistia —establecida por el propio TC en la
STC 147/1986— seria cualitativa, no cuantitativa: el indulto es una medida
individual basada en razones de equidad; la amnistia es una declaracién gene-
ral respecto de conductas delictivas realizadas en concretas circunstancias his-
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téricas, fundamentada en razones de orden politico y social. La prohibicién de
los indultos generales no arrastraria, en este razonamiento, la de la amnistia.
El argumento se refuerza con el Derecho comparado —el quinto método
de Hiberle—: la abrumadora mayoria de las constituciones democraticas del
entorno europeo reconocen expresamente la amnistia o no la prohiben, y la
Comisién de Venecia ha reconocido la compatibilidad de la amnistia con el
Estado de Derecho cuando se respetan los principios de legalidad, no dis-
criminacién e igualdad ante la ley.?*® Los precedentes nacionales —la Ley
46/1977 de Amnistia, piedra angular de la Transicion; la STC 147/1986; el

art. 666.4.2 LECrim— reforzarian este argumento histérico.

3.2. La posicion critica: el silencio de la Constitucion sobre la amnistia es exclusion, no
laguna

Con el maximo respeto hacia la doctrina constitucionalista que ha sosteni-
do la tesis contraria, y con plena conciencia de que el Tribunal Constitucional
la ha avalado mediante su jurisprudencia, quien suscribe estas paginas man-
tiene la posicién opuesta, alineado con el sector doctrinal que desde el primer
momento sostuvo la inconstitucionalidad de la Ley Organica de Amnistia de
2024: el silencio de la Constitucién sobre la amnistia no es una laguna que el
intérprete puede colmar, sino una exclusién que la l6gica del sistema impone.

Los argumentos que fundamentan esta posicién son los siguientes.

El primero es de naturaleza sistematica. La Constitucién de 1978 establece
un sistema de responsabilidad penal que incluye garantias irrenunciables: el
principio de legalidad penal del art. 25.1 CE, el principio de igualdad ante la
ley del art. 14 CE y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes piblicos
del art. 9.3 CE. Una ley de amnistia aprobada con la finalidad declarada de fa-
vorecer a personas procesadas o condenadas por su participacién en el intento
de ruptura unilateral del orden constitucional —y aprobada precisamente en
el contexto de una negociacién politica para obtener votos en la investidu-
ra— vulnera los tres principios simultineamente. No porque la amnistia sea
intrinsecamente inconstitucional, sino porque esta amnistia, con estos sujetos,
en este contexto y con esta finalidad, es exactamente el instrumento que la in-
terdiccion de la arbitrariedad y el principio de igualdad pretenden impedir.?!

El segundo argumento es histérico. La Ley de Amnistia de 1977 —que
Camara Villar y el TC invocan como precedente— se aprobé para poner
fin a las consecuencias penales de actos de oposicién politica al régimen
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franquista: un caso paradigmdtico de conductas tipificadas solo por un orde-
namiento ilegitimo, cuya persecucién resultaba incompatible con el Estado
democritico que emergia. La situacién de 2024 es radicalmente distinta: las
conductas objeto de la amnistia fueron tipificadas por un Estado democriti-
co de Derecho, en aplicacién de normas penales europeas e internacionales,
por jueces independientes sometidos tnicamente al imperio de la ley. Usar
el precedente de 1977 como argumento para avalar la amnistia de 2024 es
comparar situaciones que la historia y el Derecho distinguen de manera
fundamental.?®?

El tercer argumento es el de la paradoja constitucional. El articulo 102.3
CE prohibe la gracia individual —el indulto— al Presidente del Gobierno y
a los miembros del Consejo de Ministros que hayan incurrido en responsa-
bilidad criminal. Si la Constitucién prohibe amnistiar individualmente a los
miembros del Ejecutivo, y al mismo tiempo permite —segun la tesis avalada
por el TC— amnistiarlos colectivamente a través de una ley general, la prohi-
bicién del art. 102.3 CE queda vacia de contenido: puede eludirse mediante la
aprobacién de una ley de amnistia suficientemente amplia.?®®

El cuarto argumento, y quizas el mds grave, es el de la deslealtad constitucio-
nal. La Constitucién de 1978 no previé la amnistia porque no la necesitaba para
su funcién principal: garantizar la convivencia democratica. Las Gnicas amnis-
tias que un ordenamiento democratico puede legitimar son las que ponen fin a
situaciones de injusticia creadas por el ordenamiento anterior o por estados de
excepcién que el propio Estado democritico ha declarado superados. Una am-
nistia aprobada por el Estado democritico para perdonar a quienes intentaron
destruirlo —y cuya aprobacién es el precio de la investidura del Presidente del
Gobierno— no es una medida de reconciliacién sino una “transaccién’.

3.3. La decision del Tribunal Constitucional y el debate doctrinal que no cierra

El Tribunal Constitucional ha avalado la Ley Orginica de Amnistia. Su
decisién vincula a todos los poderes del Estado y tiene efectos juridicos plenos
en el ordenamiento interno. Que este discurso mantenga la posicién contraria
no supone ignorar esa realidad juridica: supone ejercer la funcién critica que la
doctrina tiene respecto de las decisiones jurisdiccionales, por mds elevado que
sea el rango del 6rgano que las dicta.

La historia del constitucionalismo democrético estd llena de decisiones del
Tribunal Constitucional que la doctrina criticé en el momento de su adopcién
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y que posteriormente fueron revisadas, matizadas o superadas. El Tribunal
Constitucional no es infalible —es el guardidn de la Constitucién, no su pro-
pietario—. Y la critica doctrinal a sus decisiones, cuando es rigurosa, fundada
y respetuosa con la diferencia entre el plano normativo y el plano politico, es
uno de los elementos indispensables del sistema constitucional democritico.?

La posicién que se mantiene en estas paginas es la que el Derecho com-
parado, la 16gica del sistema y la historia del constitucionalismo democritico
sustentan: el silencio de la Constitucién sobre la amnistia no es una laguna
sino una exclusién que la l6gica interna del ordenamiento impone. E1'TC ha
dicho lo contrario. El debate no est4 cerrado.

4. El silencio administrativo desde la perspectiva constitucional: Gé-
mez-Ferrer Morant

El articulo de Rafael Gémez-Ferrer Morant es, en el panorama doctrinal
espafiol, el texto que con mayor rigor sistematico ha establecido el vinculo
entre el silencio administrativo y los valores y principios que la Constitucién
consagra.*®® Su premisa metodoldgica es que las instituciones juridicas co-
bran su verdadero significado cuando se contemplan desde la perspectiva de
la funcién que cumplen en el sistema juridico, y que el silencio administrativo
no es una institucién de cardcter meramente técnico: es una institucién cuyo
significado depende de los valores constitucionales en cuyo servicio opera o,
segun el caso, en cuya contradiccién incurre.

El anilisis se articula en torno a tres ejes constitucionales. El primero es la
distribucién del poder sobre el territorio: en un Estado centralizado, el silen-
cio positivo era una técnica de tutela que el Estado empleaba sobre las Cor-
poraciones Locales —su inaccién significaba conformidad con el acto muni-
cipal—; en el Estado autonémico que la Constitucién instaura, esa técnica es
incompatible con la autonomia politica de las Comunidades Auténomas.?®’
El segundo eje es el catilogo de derechos constitucionales: el silencio positivo
es la garantia natural de los derechos de libertad del individuo, que no deben
quedar paralizados por la inaccién de una Administracién que controla pre-
ventivamente su ejercicio; pero no es una solucién adecuada cuando el silencio
puede implicar la adquisicién de derechos que contradicen el ordenamiento
urbanistico o ambiental. El tercer eje es la tutela judicial efectiva: el silencio
negativo como ficcién procesal que abre la via jurisdiccional es una garantia

del articulo 24 CE.
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La aportacién taxonémica de Gémez-Ferrer Morant proporciona un criterio
constitucional para determinar cudndo el silencio debe ser positivo y cuindo
negativo. En relacién con los derechos de libertad del individuo aislado —los
derechos fundamentales clasicos de los articulos 15 a 19 de la Constitucién—,
el silencio positivo es la respuesta juridicamente adecuada: la inactividad de la
Administracién en el control preventivo del ejercicio de estos derechos no pue-
de operar en perjuicio del titular. Para los derechos de contenido econémico —
propiedad, libertad de empresa— donde la funcién social del derecho justifica el
control preventivo, el silencio positivo ilimitado es un fallo del sistema.?®

5. ¢Existe un derecho fundamental al silencio? Matia Portilla y los limites
del articulo 10.2 CE

Francisco Javier Matia Portilla aborda en su articulo publicado en la Re-
vista Espafiola de Derecho Constitucional en 2012 una pregunta que la STC
150/2011 habia dejado en suspenso: ¢existe en el ordenamiento constitucional
espafiol un derecho fundamental al silencio ambiental?®’ La pregunta no se
refiere al derecho al silencio del imputado —que tiene anclaje constitucional
en el articulo 24 CE— sino al derecho a no ser perturbado actsticamente en
el propio domicilio.

La tesis de Matia Portilla es la del Magistrado Aragén Reyes en su voto
particular concordante a la STC 150/2011: el articulo 10.2 CE es una cldu-
sula de interpretacién de los derechos constitucionales, no una cldusula de
ampliacién de su catdlogo ni de alteracién de su estructura. El precepto no
permite la creacién de nuevos derechos fundamentales que no tienen encaje
en el texto constitucional, ni la transformacién radical de la naturaleza de los
que si lo tienen.?”

La distincién conceptual que subyace al anilisis es la que separa la inti-
midad del ordenamiento constitucional espafol del derecho a la vida privada
del Convenio Europeo. La intimidad —tal como la ha concebido la tradicién
juridica continental y la jurisprudencia del TC— es, en su nicleo, un dere-
cho-resistencia: protege al individuo frente a intromisiones en su esfera mds
personal y reservada. El derecho a la vida privada del articulo 8 CEDH, in-
fluido por la tradicién anglosajona del right to privacy, tiene un contenido mas
amplio y mds positivo: incluye no solo la proteccién frente a intromisiones
sino también la garantia de condiciones de vida que permitan el libre desarro-
llo de la personalidad.?™
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El ruido que perturba el domicilio no encaja, en este andlisis, en el con-
cepto constitucional de intimidad: no es una intromisién en la esfera privada
sino una perturbacién de las condiciones de disfrute del domicilio. Esta per-
turbacién puede vulnerar el articulo 8 del Convenio Europeo —y asi lo ha
afirmado el TEDH de manera reiterada, desde L6pez Ostra c. Espafia (1994)
hasta Moreno Gémez c. Espafa (2004)—, y puede ser invocada ante los tri-
bunales ordinarios en virtud del articulo 96.1 CE. Pero de ahi no se sigue que
sea un derecho fundamental en el sentido técnico del articulo 53 CE: no es
susceptible de amparo constitucional ni puede imponerse al legislador como
contenido indisponible.?’

Las consecuencias pricticas de la distincién son mds importantes que la
etiqueta. El derecho al silencio ambiental existe en el ordenamiento espafiol
como derecho subjetivo tutelado por el articulo 8 CEDH, por las normas de
responsabilidad patrimonial y por los mecanismos del Derecho Administrati-
vo sancionador. Su tutela ante los tribunales ordinarios es plena. La inaccién
de la Administracién ante la contaminacién acustica que supera los umbrales
legalmente establecidos genera responsabilidad del Estado en los términos

que el TEDH ha definido.?”

6. El silencio del Tribunal Constitucional: incongruencia, dilaciones y
control de Estrasburgo

El andlisis de Matia Portilla incorpora una reflexién sobre el silencio del
propio Tribunal Constitucional que merece atencién especifica. La STC
150/2011 tard6 mds de ocho afios en dictarse desde la interposicién del recur-
so de amparo —y mads de seis afios desde el Gltimo trimite de alegaciones—,
lo que constituye una vulneracién del derecho fundamental a un proceso sin
dilaciones indebidas del articulo 24 CE.?”* El Tribunal se enfrent6 asi a una
paradoja institucional singularmente incémoda: habia incurrido en una di-
lacién que era, en si misma, una lesién del derecho fundamental que estaba
llamado a proteger.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha condenado a Espafa
en diversas ocasiones por dilaciones indebidas del Tribunal Constitucional
—los asuntos Diaz Aparicio c. Espafia y Soto Sdnchez c. Espafia—, lo que
genera una situacién estructural de control externo de la jurisdiccién cons-
titucional espafiola que plantea problemas de encaje institucional de dificil
resolucién.?”
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Elsilencio del Tribunal Constitucional se produce también en forma de in-
congruencia omisiva. Este fenémeno adquiere en la jurisdiccién constitucio-
nal una dimensién especifica porque la resolucién del TC es, por definicién,
la dltima posible en el ordenamiento interno. Cuando el Tribunal calla sobre
un argumento relevante de fondo, no hay recurso interno que lo corrija: solo
queda el recurso al TEDH. El principio que subyace es el mismo en todos los
casos analizados en este discurso: quien ejerce poder publico tiene el deber de
responder. El silencio del poder no es neutralidad. Es, siempre, una toma de
posicion.

7. Elsilencio constitucional y la responsabilidad del legislador

La suma de todos los silencios constitucionales analizados en esta Parte
Séptima conduce a una conclusién que tiene valor general para la teoria del
Derecho Constitucional y que enlaza directamente con el argumento central
de este discurso: el silencio del legislador constitucional no tiene un régimen
juridico univoco. No es siempre laguna que requiere reforma, ni siempre omi-
sién permisiva que la interpretacion sistemdtica puede colmar, ni siempre un
espacio vacio que el intérprete puede llenar con contenidos provenientes del
Convenio Europeo.

El silencio constitucional es, en cada caso, el resultado de una deliberacién
—o de una ausencia de deliberacién— que el intérprete debe reconstruir con
los instrumentos que la metodologia juridica proporciona. La reforma consti-
tucional es la respuesta cuando el silencio ha generado un déficit democritico
que la interpretacién no puede salvar. La interpretacién sistemdtica y com-
parada puede colmar algunos silencios. Y la critica doctrinal es la respuesta
cuando el intérprete institucional —el Tribunal Constitucional— ha llenado
el silencio de manera que vulnera la l6gica interna del sistema. La critica no
cancela la decisién del TC. Pero mantiene vivo el debate que esa decisién no
puede clausurar. El silencio sobre el debate constitucional, ese si seria verda-
deramente inconstitucional.
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PARTE OCTAVA
EL SILENCIO EN EL DERECHO DEL TRABAJO

1. Introduccidn: el silencio laboral como fenémeno poliédrico

Las relaciones laborales son, en su estructura mds profunda, relaciones
de poder asimétricas en las que el silencio desempefia funciones radical-
mente distintas segin quién calle y por qué razén lo hace. El empleador
que calla puede estar ignorando deliberadamente a un trabajador para pro-
vocar su renuncia sin coste indemnizatorio. El trabajador que calla puede
estar ejerciendo su derecho a no autoinculparse, protegiéndose mediante
la desconexién fuera de su jornada laboral, o siendo victima de un sistema
de presiones que convierte su mutismo en la Unica estrategia de supervi-
vencia disponible. Los compafieros que callan ante el acoso que sufre uno
de ellos pueden estar ejerciendo una complicidad que el Derecho Laboral
no sanciona directamente pero que resulta moralmente indefendible. Y la
Administracién que no responde a las solicitudes de los empleados publi-
cos activa los mecanismos del silencio administrativo con consecuencias
que van desde la acreditacién de derechos hasta la apertura de la via juris-
diccional.?”®

Esta Parte Octava recorre las principales dimensiones del silencio en el
Derecho Laboral espafiol con un doble propésito: mostrar que el silencio no
es un fenémeno accidental ni periférico sino una categoria juridica central
que atraviesa desde el Derecho sustantivo del trabajo hasta el Derecho Ad-
ministrativo del empleo piblico; y conectar ese andlisis con la tesis que verte-
bra toda este discurso: que el silencio nunca es neutral, que siempre produce
efectos —en unos casos protege, en otros dafia, en otros acredita derechos o
genera obligaciones.
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Conviene advertir desde el principio que el tratamiento sistematico de los
efectos juridicos del silencio en las relaciones laborales individuales —la mo-
dificacién sustancial de condiciones de trabajo, el despido técito por actos con-
cluyentes del empresario, el nemo tenetur en el procedimiento disciplinario y la
propuesta P.11, la ultraactividad del convenio colectivo— fue desarrollado en
la Parte Segunda de este discurso, a la que esta Parte Octava se remite expre-
samente para evitar duplicacién.?”” Lo que aqui se afiade son las dimensiones
del silencio laboral que aquella andlisis no abordé: el silencio organizacional
y la cultura de la empresa, el guiet firing como estrategia de presion, el acoso
por omisién, la responsabilidad del silencio cémplice de los compaiieros, el
Convenio 190 OIT, el derecho a la desconexién digital como reconocimiento
explicito del silencio como derecho del trabajador, y el silencio en la negocia-
cién colectiva.

2. El silencio organizacional: cuando la empresa construye la cultura del
mutismo

El concepto de silencio organizacional —elaborado en la literatura de ges-
tién empresarial a partir de los trabajos de Morrison y Milliken de comienzos
del siglo XXI y recogido progresivamente por la doctrina iuslaboralista— de-
signa el fenémeno por el que los trabajadores de una organizacién deciden
conscientemente no expresar sus opiniones, preocupaciones o advertencias so-
bre problemas que observan en su entorno laboral.”® El silencio organizacio-
nal no es el silencio del trabajador que no sabe: es el del que sabe y calla. E1 que
detecta irregularidades en los procedimientos de seguridad y no las comunica,
el que percibe senales tempranas de acoso sobre un compaiiero y no las pone
en conocimiento de la direccidn, o el que tiene propuestas de mejora pero no
las articula porque sabe, por experiencia o por intuicién, que expresarlas le
generaria problemas.

Las causas del silencio organizacional han sido sistematizadas por la doc-
trina: el miedo a represalias, la desconfianza en los canales de comunicacién
interna, la percepcién de que las opiniones no serdn escuchadas, la cultura
organizativa que desincentiva la disidencia, y la solidaridad negativa entre
compaiieros que prefieren no sefialarse.””” Desde la perspectiva del Derecho
Laboral, el silencio organizacional plantea un problema de cumplimiento nor-
mativo —especialmente en materia de prevencién de riesgos laborales, donde
la comunicacién de situaciones de peligro es una obligacién del trabajador
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segun el articulo 29.2.4.2 de la Ley 31/1995—2% y un problema de responsa-
bilidad empresarial: cuando el empresario ha construido una cultura organi-
zativa que inhibe la comunicacién, el silencio resultante no es responsabilidad
exclusiva del trabajador que calla sino, en parte, responsabilidad del empleador
que ha creado las condiciones para que callar sea la opcién mds segura.

La Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas
que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién
—que transpone al ordenamiento espafiol el Reglamento (UE) 2019/1937—,
aborda una dimensién especifica del silencio organizacional: el silencio del
trabajador que conoce irregularidades pero no las denuncia por miedo a re-
presalias.?®! La ley establece un sistema de proteccién para los whistleblowers
—Ilos «alertadores»— que incluye la prohibicién de represalias, la inversién de
la carga de la prueba en su favor y la creacién de canales internos de denuncia
en las organizaciones de cierto tamafio. La finalidad es precisamente convertir
el silencio que resulta del miedo en una opcién que el Derecho ya no acepta
como inevitable: cuando el ordenamiento protege al que habla, el coste de
callar sube y el coste de denunciar baja.

3. El quiet firing o despido silencioso: el silencio como instrumento de
poder empresarial

El anglicismo gquiet firing designa una estrategia empresarial que consiste
en hacer la posicién de un trabajador progresivamente inviable sin llegar a
despedirle formalmente: suprimiéndole funciones, aisldndole de los circuitos
de informacién y decisién, ignorando sistemdaticamente sus aportaciones, pri-
viandole de medios materiales para el desempefio de su trabajo, o relegandole
a tareas muy por debajo de su categoria profesional. El objetivo es que el
trabajador tome ¢l mismo la iniciativa de abandonar la empresa, ahorrando al
empleador la indemnizacién por despido improcedente.?®

El silencio es, en el guiet firing, un instrumento especifico de presion: el
silencio del directivo que no responde a los correos electrénicos del trabajador,
el silencio de la organizacién que no le informa de reuniones a las que antes
asistia, el silencio de los compafieros que, siguiendo instrucciones implicitas o
explicitas de la direccién, dejan de dirigirle la palabra. Este uso deliberado del
silencio como mecanismo de degradacién de las condiciones de trabajo tiene
encaje juridico en la figura de la modificacién sustancial de las condiciones
de trabajo del articulo 41 ET —cuando la supresién de funciones alcanza el
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umbral de la sustancialidad—, en la tutela de la dignidad del trabajador del ar-
ticulo 4.2.¢) ET,y en el concepto de acoso laboral cuando la conducta presenta
los elementos de sistematicidad y hostilidad que la jurisprudencia exige.?®

4. El acoso laboral por omisién: el silencio como instrumento de acoso

La doctrina laboralista ha debatido extensamente si el acoso laboral puede
cometerse por omisién, o si requiere necesariamente conductas activas. La
respuesta que la jurisprudencia espafola ha ido consolidando es que el acoso
puede manifestarse tanto mediante actos positivos como mediante omisiones
sistemadticas que tienen por efecto aislar, desvalorizar o degradar la posicién
del trabajador en la organizacién. El silencio deliberado, sostenido en el tiem-
po y con finalidad lesiva para la dignidad del trabajador, puede constituir por
si mismo una conducta de acoso.?*

La STS 1236/2020, de 6 de febrero, que Baquero Aguilar analiza en su
articulo, recoge entre los hechos constitutivos del acoso «la incomunicacién y
aislamiento de la trabajadora», «la negativa al contacto y la ausencia de cauces
de comunicacién», y «la actitud de vacio hacia la actividad profesional» de la
persona acosada.?® El silencio activo —la decisién de no comunicarse, de no
responder, de no reconocer la existencia del trabajador como interlocutor—
es una de las formas mds perversas del acoso precisamente porque es la mds
dificil de probar y la que mas ficilmente se puede racionalizar como «falta de
comunicaciéon» o «diferencias de cardcter».

La dificultad probatoria del acoso por omisién es uno de los nodos mis
complejos del Derecho Laboral espafiol. Como sefiala Baquero Aguilar, el
acoso se manifiesta frecuentemente de «forma sutil y alargada en el espacio
temporal», y la persona afectada a menudo no sabe lo que le estd sucediendo
ni cémo ha de actuar. La prueba de la omisién sistemdtica exige al deman-
dante acreditar no solo la ausencia de conductas sino la intencionalidad de
esa ausencia, lo que en la practica judicial se resuelve mediante indicios que
el juez valorard en su conjunto: testimonios de compaiieros, correos electré-
nicos sin respuesta, informes de la Inspeccién de Trabajo, partes médicos
que documenten el deterioro de la salud del trabajador. La STS 1236/2020
abri6 una via importante al aceptar las declaraciones de la trabajadora aco-
sada como medio de prueba suficiente cuando se acompanan de corrobora-
ciones indirectas, aliviando la carga probatoria que recae sobre quien sufre
el acoso.?¢
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5. Elsilencio cémplice: Baquero Aguilar y la responsabilidad de los que callan

El articulo de Jorge Baquero Aguilar —«El acoso laboral y el silencio c6m-
plice»— es, para los propésitos de esta Parte Octava, la referencia doctrinal
central.?®” El concepto que le da titulo tiene una carga juridica y moral de
primer orden: el «silencio cémplice» de los compafieros que conocen el acoso
y no intervienen. Este silencio no es el silencio del que ignora: es el silencio
del que sabe y, por miedo, por conveniencia o por indiferencia, elige no hacer
nada. Y ese silencio es uno de los elementos que permite que el acoso laboral
persista y se cronifique.

La frase de Martin Luther King con la que Baquero Aguilar cierra su ar-
ticulo —«No me preocupa tanto la gente mala, sino el espantoso silencio de
la gente buena»— no es un cierre retérico: es la formulacién mds precisa de
la paradoja moral que el silencio cémplice en el acoso laboral plantea. Los
compaieros que callan no son, en la mayoria de los casos, cémplices activos
del acosador. Son personas que tienen miedo —fundado o infundado— de
que denunciar el acoso les perjudique laboralmente. El silencio cémplice no es
siempre perversidad: es, en su forma mds comun, una respuesta racional a un
sistema de incentivos perverso.?$

La STS 1236/2020 establece una distincién juridicamente relevante: con-
dena a la entidad empleadora por no haber adoptado las medidas necesarias
para hacer cesar el acoso —responsabilidad por omisién de la persona juridi-
ca—, pero no impone consecuencias directas sobre los compafieros que guar-
daron silencio, cuya responsabilidad queda en el plano moral. Esta asimetria
—Ila responsabilidad de la organizacién frente a la impunidad de los indivi-
duos que callaron— es una de las tensiones estructurales del Derecho Laboral
en materia de acoso: el sistema sanciona a la empresa que no actia pero no
dispone de mecanismos especificos para responsabilizar a los compafieros que,
con su silencio, permitieron que el acoso se perpetuara.®®’

6. El Convenio 190 OIT y la superacién del silencio normativo

El Convenio sobre la Violencia y el Acoso, nimero 190 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo, adoptado el 21 de junio de 2019 en la 108.2
Conferencia Internacional del Trabajo y ratificado por Espafia en 2023, es el
primer instrumento internacional de alcance general que aborda la violencia y
el acoso en el mundo del trabajo de manera sistematica.””® Baquero Aguilar lo
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analiza como la respuesta normativa mds esperanzadora a un problema que la
legislacién espafiola ha abordado de manera transversal —fragmentada entre
el Estatuto de los Trabajadores, la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales,
las normas contra la discriminacién y los convenios colectivos— sin construir
una regulacién especifica, coherente y eficaz.

El articulo 1.a) del Convenio 190 elimina la exigencia de reiteraciéon tem-
poral que habia sido identificada como uno de los principales defectos de la
regulacién espafola: basta con que los comportamientos de violencia o acoso
se manifiesten «una sola vez o de manera repetida» para que el Convenio les
sea aplicable.””! Esta modificacién tiene una importancia especifica en relacién
con el silencio como instrumento de acoso: si el silencio deliberado y hostil
puede constituir acoso aunque se manifieste de forma episédica, la estrategia
del silencio calculado pierde su eficacia como mecanismo de elusién del tipo.

El articulo 9.b) del Convenio establece que los Estados que lo ratifiquen
deben adoptar legislacién que «tenga en cuenta la violencia y el acoso, asi
como los riesgos psicosociales asociados, en la gestién de la seguridad y salud
en el trabajo». Baquero Aguilar destaca que esta disposicion refuerza la cone-
xién entre el acoso laboral y el articulo 15 de la Constitucién espafiola —el
derecho a la integridad fisica y moral—, que goza de la mdxima proteccién
constitucional del articulo 53.2 CE.*? Si el silencio sistemdtico como instru-
mento de acoso produce dafio psicolégico documentado —y la jurisprudencia
del Tribunal Supremo asi lo reconoce—, ese dafio tiene dimensién consti-
tucional y no puede ser tratado por el ordenamiento laboral como una mera
cuestién de convivencia organizativa.

7.El derecho ala desconexién digital: el silencio como derecho del trabajador

La Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Per-
sonales y Garantia de los Derechos Digitales, introdujo en su articulo 88 —y
modificé correlativamente el articulo 20 bis del Estatuto de los Trabajado-
res— el derecho a la desconexién digital en el dmbito laboral: el derecho del
trabajador a no atender dispositivos digitales ni a responder comunicaciones
profesionales fuera de su jornada de trabajo ordinaria, en periodos de vacacio-
nes y durante bajas por enfermedad.?”® Este derecho es, desde la perspectiva
de este discurso, uno de los reconocimientos mds explicitos y mds recientes del
silencio como derecho laboral: el derecho a no responder, a no estar disponi-
ble, a imponer una barrera al flujo continuo de comunicaciones que la tecno-
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logia hace técnicamente posible pero que el Derecho Laboral ha decidido no
aceptar como norma.

El fundamento constitucional del derecho a la desconexién descansa en
el articulo 40.2 CE —el derecho al descanso— y en el articulo 18.1 CE —el
derecho a la intimidad personal y familiar—: si el trabajador estd permanen-
temente conectado, nunca descansa en sentido pleno, porque la posibilidad
siempre abierta de recibir una comunicacién profesional que exija respuesta
mantiene una vigilancia latente que impide la recuperacién fisica y psiquica.
El derecho a la desconexién no es una mera limitacién del poder de direccién
del empleador sobre el tiempo de trabajo: es una garantia de que el espacio
privado del trabajador —su hogar, su tiempo libre, su cuerpo en reposo— no
sea colonizado por la organizacién. Es, en ese sentido preciso, el derecho al
silencio frente al poder organizativo.?*

La regulacién espanola del derecho a la desconexién es mas declarativa que
prescriptiva: el articulo 88 LOPDGDD establece la obligacién de elaborar
una politica interna de desconexién digital, pero no fija horarios ni mecanis-
mos de control, dejando a la negociacién colectiva la concrecién del derecho.
La jurisprudencia ha comenzado a rellenar ese espacio: el Juzgado de lo Social
de Madrid en su sentencia de 11 de diciembre de 2019 declard nula la sancién
impuesta a un trabajador por no responder a un mensaje en horario nocturno;
y la STSJ de Madrid de 17 de septiembre de 2021 declaré que la empresa
que envia correos electrénicos a los trabajadores fuera de su horario laboral
esperando respuesta inmediata vulnera el derecho a la desconexién, aunque no
haya impuesto formalmente la obligacién de responder.?”

La paradoja del derecho a la desconexién es que el ordenamiento laboral ha
tardado décadas en proteger explicitamente algo que el sentido comun habria
considerado obvio: que el trabajador tiene derecho a callar cuando no esti en
el trabajo. Que esa obviedad requiriera una ley especifica es, en si misma, un
sintoma del desequilibrio de poder en las relaciones laborales contempora-
neas, donde la presién para estar siempre disponible se ha internalizado como
norma cultural antes de que el Derecho interviniera para decir que no es obli-
gatoria.

8. El silencio administrativo en el Derecho del empleo publico

El silencio administrativo en sentido técnico —analizado en la Parte Cuar-
ta de este discurso— adquiere en el 4mbito laboral una dimensién especifica
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cuando el trabajador es empleado publico y cuando la Administracién em-
pleadora no responde a sus solicitudes. La relacién de empleo publico com-
bina elementos del Derecho Administrativo —competencia, procedimiento,
revisién jurisdiccional contencioso-administrativa— con elementos propios
del Derecho Laboral —negociacién colectiva, representacién sindical, protec-
cién frente al acoso—, y el silencio puede operar en ambos planos con efectos
que se superponen y en ocasiones se contradicen.?

En el plano estrictamente administrativo, las solicitudes de los empleados
publicos relativas a su relacién de servicio estin sujetas al régimen general del
silencio administrativo de los articulos 21 a 25 de la Ley 39/2015, con la ex-
cepcién importante de que cuando la solicitud implica el ejercicio de la potes-
tad de organizacién del servicio, la Administracién no puede quedar vinculada
por su silencio a una solucién que no ha adoptado deliberadamente.

El articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores, introducido por el Real
Decreto-ley 6/2019, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de tra-
to y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién,
establece el derecho del trabajador a la adaptacién de la duracién y distri-
bucién de la jornada para hacer efectivo su derecho a la conciliacién.”” La
Ley 10/2021, de trabajo a distancia, desarrollé parcialmente este régimen, y
la jurisprudencia ha establecido que la empresa que no responde en plazo a la
solicitud de adaptacién de jornada vulnera el derecho, con independencia de
si el silencio fue deliberado o simplemente negligente.?® En este dmbito espe-
cifico, el silencio del empleador tiene un valor negativo presunto: no equivale
a concesion, pero activa el derecho del trabajador a impugnar judicialmente la
negativa implicita.

9. El silencio en la negociacién colectivay en la representacién sindical

La negociacién colectiva es, en su esencia, un proceso de produccién de
normas mediante el didlogo entre las partes de la relacién laboral. El articulo
89 del Estatuto de los Trabajadores establece la obligacién de negociar de
buena fe, y la jurisprudencia ha precisado que esa obligacién no exige alcanzar
acuerdo —el fracaso de las negociaciones es un resultado legitimo— pero si
exige que las partes comparezcan a la negociacién dispuestas a intercambiar
propuestas, a justificar sus posiciones y a explorar férmulas de acuerdo.?”” El
silencio obstaculizador —la actitud de quien acude a la mesa de negociacién
pero se niega a responder a las propuestas de la otra parte— constituye una
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vulneracién del deber de negociar de buena fe que puede dar lugar a la decla-
racién de ilegalidad de la posicién negociadora adoptada.

El silencio tiene también relevancia juridica en el dmbito de los derechos
de informacién y consulta de los representantes de los trabajadores. El articulo
64 del Estatuto de los Trabajadores establece un amplio catdlogo de materias
sobre las que la empresa debe informar y consultar al comité de empresa antes
de adoptar decisiones. El silencio empresarial —la adopcién de decisiones sin
haber informado o consultado previamente a los representantes— constituye
una vulneracién de los derechos de representacién colectiva que puede ser
declarada nula por los tribunales laborales.’*® En este contexto, el silencio del
empleador no es el silencio pasivo de quien no responde: es el silencio activo
de quien decide sin consultar, suprimiendo un espacio de participacién que el
ordenamiento laboral garantiza.

10. Sintesis: el silencio como categoria transversal del Derecho Laboral

El silencio en el Derecho Laboral puede ser un instrumento de poder —
cuando el empleador calla para aislar, degradar o provocar la renuncia de un
trabajador—, una garantia —cuando el ordenamiento reconoce al trabajador
el derecho a no responder fuera de su jornada—, un indicio de acoso —cuando
el silencio de los compaiieros se convierte en complicidad—, una omisién que
genera responsabilidad —cuando la empresa no responde a las solicitudes de
adaptacién de jornada o no adopta medidas frente al acoso que conoce—, 0 un
déficit normativo que el Convenio 190 OIT y la ley de whistleblowing estin
comenzando a abordar con mayor ambicién.

La frase de Martin Luther King con la que Baquero Aguilar cierra su
articulo tiene, en el contexto del Derecho Laboral, una precisién que tras-
ciende su cardcter de cita inspiradora: el «espantoso silencio de la gente
buena» no es solo un problema moral sino un problema juridico. Un ordena-
miento laboral que tolera el silencio cémplice ante el acoso, que no protege
suficientemente al trabajador que habla cuando deberia callar —fuera de
su jornada— ni al que habla cuando deberia poder hacerlo —denunciando
irregularidades—, es un ordenamiento que no ha completado el proceso de
constitucionalizacién de las relaciones de trabajo que el articulo 1 del Es-
tatuto de los Trabajadores proclamé hace casi medio siglo. El silencio en el
Derecho Laboral es, en su dimensién mds profunda, un termémetro de la
dignidad en el trabajo.*"!
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PARTE NOVENA
LOS ANTONIMOS DEL SILENCIO:
EL RUIDOY EL DERECHO

1. Introduccién: el ruido como categoria juridica transversal

Toda obra sobre el silencio en el Derecho estaria incompleta si no con-
templase su anténimo. El silencio no existe en el vacio: existe en tensién per-
manente con el ruido, que es su negacién, su enemigo natural y, desde hace
varias décadas, su principal agresor en los sistemas juridicos contemporédneos.
Estudiar el silencio sin estudiar el ruido seria como estudiar la propiedad sin
estudiar la expropiacién, o la libertad sin estudiar la coaccién. El anténimo
ilumina el concepto, le da contorno, revela lo que se protege precisamente
porque muestra lo que lo destruye.*?

El ruido tiene, como el silencio, una dimensién fisica y una dimensién
juridica que no siempre coinciden. Fisicamente, el ruido es energia actstica
no deseada, vibracién del aire que el oido humano percibe como perturbacién.
Juridicamente, el ruido es algo mds y algo distinto: es una injerencia en la esfe-
ra de derechos del ciudadano que el ordenamiento regula, prohibe, sanciona o
tolera segun criterios que no son puramente acusticos sino también politicos,
econémicos y sociales. La frontera entre el ruido que el Derecho prohibe y el
que consiente no es una frontera decibélica: es una frontera valorativa, traza-
da en la interseccién entre el derecho al disfrute tranquilo del domicilio y la
libertad de la actividad econémica que lo perturba.

La expresiéon popular —y juridicamente cargada— «el que calla otorga»
tiene, en el dmbito del ruido, una inversién significativa: en este campo es el
Estado el que, cuando calla ante las fuentes de contaminacién acustica, otorga
a los emisores de ruido una licencia implicita para continuar. Y esa licencia
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implicita, ese silencio de las autoridades ante la contaminacién acustica, es
precisamente lo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha calificado
como vulneracién del articulo 8 del Convenio Europeo: la inaccién del poder
publico no es neutralidad sino complicidad. El silencio de la Administracién
ante el ruido no protege el silencio del ciudadano: lo destruye.’®

La Parte Novena se propone analizar el ruido como categoria juridica
transversal que cruza el Derecho Administrativo —con la Ley 37/2003 del
Ruido como eje normativo—, el Derecho Penal —con los delitos contra el
medio ambiente como expresién mds grave de la responsabilidad individual
por contaminacién actstica— y el Derecho Civil —con los actos de inmisién
y el Derecho de vecindad como cauce de tutela privada del silencio—. Las tres
ramas del ordenamiento protegen el mismo bien juridico desde perspectivas
distintas y con instrumentos distintos, y su andlisis conjunto permite trazar el
mapa completo de la tutela juridica del silencio como derecho.

Hay en esta Parte Novena, sin embargo, una dimensién que trasciende el
andlisis técnico-juridico y que el discurso no puede eludir sin incurrir en la
misma aridez que denuncia: la dimensién cultural e identitaria del silencio
como bien colectivo. En Murcia —la ciudad donde este discurso se pronun-
cia— el silencio ha sido histéricamente un patrimonio colectivo: el silencio
de la siesta, el aire detenido sobre la huerta, la quietud de agosto que durante
generaciones constituyé el ritmo natural de la vida mediterrinea. Ese silencio
no era vacio ni pasividad: era la forma que tomaba la civilizacién cuando deci-
dia recuperar fuerzas, cuando el cuerpo y la mente reclamaban el espacio que
la actividad les habia negado. El ruido no es, pues, solo una molestia medible
en decibelios: es una expropiacién de la intimidad colectiva, una agresién al
patrimonio intangible de una comunidad que habia construido su modo de
vida sobre el derecho al silencio. El Estado que calla ante los focos de ruido
nocturno no solo incumple la Ley 37/2003: otorga una licencia de agresién
contra ese patrimonio y contra la dignidad de quienes lo habitan.?*®

2. El marco constitucional y europeo

La jurisprudencia del TEDH en materia de contaminacién acustica fue
analizada en la Parte Cuarta (en su dimensién de inactividad administrativa)
y en la Parte Séptima (en su dimensién de derecho fundamental), a cuyos
apartados correspondientes se remite esta Parte Novena.** Baste aqui con
enunciar los tres pilares del marco: el articulo 45 CE, que reconoce el derecho
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a disfrutar de un medio ambiente adecuado; el articulo 8 CEDH, que garanti-
za el respeto a la vida privada y familiar y al domicilio; y la jurisprudencia del
TEDH que, desde Lépez Ostra c. Espania (1994) hasta Martinez Martinez
c. Espafa (2011), ha construido un verdadero derecho al silencio ambiental
como componente exigible del derecho al respeto del domicilio.

La STC 15/2016, de 1 de febrero, confirmé la constitucionalidad de la
Ley 37/2003 del Ruido y precisé el reparto competencial entre el Estado y
las Comunidades Auténomas. El Tribunal Constitucional reconocié que la
proteccién frente al ruido tiene una dimensién constitucional que conecta con
el articulo 45 CE y con el articulo 18 CE —el derecho a la inviolabilidad del
domicilio—, y que el Estado tiene competencia para fijar los estindares basi-
cos de proteccién acustica, sin perjuicio del desarrollo autonémico.*®

Gambier, desde la perspectiva del Derecho comparado y con particular
atencién a la jurisprudencia del TEDH, ha sefialado que el reconocimiento
del derecho al silencio como dimensién del articulo 8 CEDH abre un cau-
ce de tutela transnacional para los ciudadanos afectados por contaminacién
acustica que trasciende los remedios internos.*® La crénica jurisprudencial
del TEDH que Bouazza Arifio ha sistematizado confirma que esta linea se ha
consolidado y extendido: el Tribunal ha reconocido que la exposicién a con-
taminacién que sobrepasa los umbrales permitidos constituye un riesgo que
implica, por si solo, una violacién del articulo 8 CEDH, sin necesidad de que
el demandante pruebe un dafio concreto a su salud.>”

3. Elruido en el Derecho Administrativo: la Ley 37/2003 y su arquitectura
normativa

3.1. El'marco normativo: de la Directiva europea a la ordenanza municipal

La Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido, constituye el pilar central
del sistema normativo de proteccién frente a la contaminacién actstica en
Espafia.*® Su aprobacion respondié a la necesidad de transponer la Directiva
2002/49/CE sobre evaluacién y gestién del ruido ambiental, que establecié
el marco europeo comun para la medicién, evaluacién y reduccién del ruido
procedente de infraestructuras de transporte, instalaciones industriales y acti-
vidades urbanas.

La Ley 37/2003 estructura la proteccién actstica en torno a tres instru-
mentos principales. Primero, los mapas de ruido: documentos técnicos que
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cartografian los niveles de exposicién sonora en cada zona del territorio. Se-
gundo, los planes de accién: instrumentos de planificacién mediante los cuales
las Administraciones Publicas responsables definen las medidas para reducir
el ruido en las zonas problemdticas. Y tercero, la zonificacién acustica: clasifi-
cacion del territorio en dreas de sensibilidad acustica diferente —residencial,
industrial, recreativa, sanitaria— con valores limite de emisién e inmisién es-
pecificos para cada una.’®

El desarrollo reglamentario se articula principalmente a través del Real
Decreto 1367/2007, de zonificacién acistica, objetivos de calidad y emisio-
nes acusticas, y del Real Decreto 1371/2007, sobre requisitos actsticos de las
edificaciones. Este segundo reglamento tiene una relevancia practica notable
porque impone a los promotores y constructores la obligacién de proyectar y
ejecutar los edificios de nueva construccién de manera que cumplan determi-
nados requisitos de aislamiento acustico, convirtiendo el silencio interior en
una exigencia técnica del proceso constructivo.*'’

3.2. Lainactividad administrativa ante el ruido: el silencio que destruye el silencio

El sistema normativo de proteccién frente al ruido seria suficiente, sobre el
papel, para garantizar niveles razonables de tranquilidad acustica. El problema
—como Chaves Garcia ha sefialado— es que la Administracién tiende a dar
la callada por respuesta también ante el ruido: no inspecciona, no sanciona,
no ejecuta los planes de accién y no retira las licencias a los establecimientos
que superan los niveles permitidos.’!! El silencio de la Administracién ante
el ruido es, en este sentido, la segunda paradoja del sistema: el poder publico
que deberia proteger el silencio del ciudadano produce él mismo, mediante su
inactividad, la destruccién de ese silencio.

La jurisprudencia del TEDH ha cerrado esta paradoja con una légica
que el Derecho Administrativo espafiol debe integrar: la inaccién de las au-
toridades municipales y autonémicas ante las fuentes de ruido que superan
los umbrales permitidos no es una omisién administrativamente inerte sino
una vulneracién del articulo 8 CEDH. La STS de 8 de marzo de 2023 (rec.
431/2021) ha extendido la 16gica de la inactividad formal al &mbito de la inac-
tividad material: cuando el Gobierno incumple un mandato legal que le obliga
a dictar disposiciones de desarrollo en materia de proteccién actstica, esa in-
actividad es susceptible de recurso contencioso-administrativo. El silencio del
reglamentista —la omisién de las normas de desarrollo que la ley exige— es
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una forma de silencio administrativo que el ordenamiento no tolera cuando el
mandato legal es suficientemente preciso.*?

3.3. Las servidumbres aciisticas

La Ley 37/2003 introduce el concepto de servidumbre acistica: una limi-
tacién del dominio impuesta sobre los terrenos colindantes con las grandes
infraestructuras de transporte —aeropuertos, autopistas, ferrocarriles— que
establece una zona en la que los niveles de ruido superan los valores limite
residenciales y en la que quedan restringidos determinados usos del suelo.’*?

La figura ha generado un debate juridico relevante en torno a la indem-
nizabilidad de la servidumbre acustica cuando los niveles de ruido de una
infraestructura ya existente se incrementan por encima de los umbrales que
motivaron la calificacién original. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha reconocido el derecho a indemnizacién en estos supuestos: si el Estado,
mediante una actuacién licita —la ampliacién de un aeropuerto o el aumento
de la intensidad de tréfico en una autopista— incrementa los niveles de ruido
hasta el punto de deteriorar la calidad de vida de los vecinos mds alld de lo que
la servidumbre acustica original amparaba, ese deterioro constituye un dafio
antijuridico que el ciudadano no estd obligado a soportar sin compensacién.***

4., El ruido en el Derecho Penal: los delitos contra el medio ambiente

4.1. El tipo bdsico del articulo 325 del Cédigo Penal

El Cédigo Penal espaiiol tipifica la contaminacién actstica como modali-
dad del delito contra el medio ambiente en su articulo 325.3"% En su redaccién
vigente, el precepto castiga a quien, contraviniendo las leyes u otras disposi-
ciones de cardcter general protectoras del medio ambiente, provoque o realice
directa o indirectamente emisiones, ruidos o vibraciones, con incidencia en la
salud humana o que pudiera perjudicar gravemente el equilibrio de los siste-
mas naturales.

El delito ecoldgico del articulo 325 es un tipo de contaminacién con es-
tructura peculiar: requiere la contravencién de las leyes o disposiciones protec-
toras del medio ambiente —lo que convierte el ilicito penal en una infraccién
administrativa cualificada— y exige que esa contravencién tenga incidencia
en la salud humana o pueda perjudicar gravemente los sistemas naturales.
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En el caso del ruido, el elemento de incidencia en la salud humana conecta el
tipo penal con la jurisprudencia del TEDH: los niveles de ruido que durante
periodos prolongados perturban el suefio, generan estrés crénico o deterioran
la salud auditiva son, en principio, subsumibles en el tipo del articulo 325
cuando superan los valores limite establecidos por la legislacién administrativa
y alcanzan la gravedad que el precepto requiere.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido que el umbral que
distingue la infraccién administrativa del ilicito penal no es puramente cuan-
titativo —no basta con que los niveles de ruido superen los valores limite—
sino que requiere una valoracién de la gravedad de la perturbacién en funcién
de su intensidad, duracién, reiteracién y efectos sobre la salud de las personas
afectadas. El principio de intervencién minima del Derecho Penal obliga a
reservar la respuesta penal para los supuestos de mayor gravedad.*

4.2. Los focos mds frecuentes en la jurisprudencia

La jurisprudencia penal espafiola sobre contaminacién acustica se ha de-
sarrollado principalmente en torno a tres focos: los locales de ocio nocturno
con niveles de ruido persistentemente elevados; las actividades industriales
o ganaderas en zonas de proximidad residencial; y las instalaciones de cli-
matizacién o ventilacién de edificios cuyo funcionamiento genera emisiones
acusticas que superan los umbrales permitidos durante las horas de descanso.

El caso de los locales de ocio nocturno es el mas frecuente en la prictica
judicial y el que ha generado una doctrina mis consolidada. Los tribunales
han condenado por el articulo 325 a titulares de locales que, durante periodos
prolongados y pese a las denuncias de los vecinos y a las actuaciones admi-
nistrativas insuficientes, mantuvieron niveles de emisién acustica claramente
superiores a los autorizados. E1 Cédigo Penal prevé, junto al tipo bésico, una
agravacién aplicable cuando se han desobedecido las 6rdenes de la autoridad
competente para hacer cesar la actividad.*”

4.3. La responsabilidad penal de las personas juridicas

La reforma del Cédigo Penal de 2010 introdujo la responsabilidad penal
de las personas juridicas, aplicable también a los delitos contra el medio am-
biente del articulo 325. Esta novedad tiene una relevancia prictica notable
en el dmbito de la contaminacién actstica: cuando la fuente de ruido es una
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empresa, la persona juridica titular de la actividad puede ser condenada penal-
mente junto a los administradores o gestores que tomaron las decisiones que
generaron la contaminacién.’®

La responsabilidad penal de la persona juridica en materia de ruido exige,
segun la doctrina del articulo 31 bis del Cédigo Penal, que el delito haya sido
cometido en nombre y por cuenta de la empresa, en su beneficio directo o
indirecto, y que la empresa no haya adoptado los modelos de organizacién y
gestion —programas de compliance— que habrian podido prevenir el delito.
Este ltimo requisito convierte la prevencién de la contaminacién actstica en
una exigencia de gobernanza corporativa.’"

5. Elruido en el Derecho Civil: inmisiones y vecindad
5.1. La teoria de las inmisiones

El Derecho Civil ofrece, frente al ruido que perturba el uso y disfrute de la
propiedad, un instrumento que precede en varios siglos a la legislacién adminis-
trativa y penal: la teorfa de las inmisiones, elaborada por la doctrina romana y
sistemdticamente desarrollada por la pandectistica alemana del siglo XIX.** La
inmisién actstica es una inmisién inmaterial o energética: no introduce materia
en la propiedad ajena sino energia actstica que perturba el goce tranquilo de la
misma. La clave dogmatica de la teorfa de las inmisiones es que no toda inmisién
es ilicita: el propietario estd obligado a tolerar las inmisiones que no superen la
medida ordinaria de las perturbaciones que se derivan de la vecindad normal, y
solo tiene derecho a reclamar frente a las que excedan ese umbral de tolerancia.

El articulo 1908 del Cédigo Civil espaiiol ha sido interpretado por la juris-
prudencia como fundamento de la responsabilidad civil por los dafios causa-
dos por ruidos y vibraciones que superan los niveles normales de la conviven-
cia vecinal. La aplicacién del articulo 1908.2 CC a las inmisiones acusticas no
es pacifica en la doctrina, pues el precepto fue redactado pensando en inmi-
siones de naturaleza fisica o quimica, pero la jurisprudencia ha optado por una
interpretacién extensiva que incluye las energéticas.’*

5.2. El articulo 7.2 de la Ley de Propiedad Horizontal

En el contexto urbano —que es donde la inmisién acistica es mas frecuen-
te—, el instrumento de Derecho Civil mas utilizado para combatir el ruido es
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el articulo 7.2 de la Ley de Propiedad Horizontal, que prohibe a los propie-
tarios y ocupantes desarrollar actividades que resulten dafiosas para la finca o
que contravengan las disposiciones generales sobre actividades molestas.*? El
precepto habilita a la Junta de Propietarios y al Presidente de la Comunidad
para requerir al infractor que cese en su conducta y, si el requerimiento no es
atendido, para iniciar la accién judicial de cesacién.

La accién de cesacién del articulo 7.2 LPH tiene una eficacia practica no-
table porque su objeto no es solo la indemnizacién —aunque puede acumu-
larse con la accién de resarcimiento del articulo 1902 CC— sino la cesacién
de la actividad perturbadora y, en caso de reincidencia, la privacién del uso del
elemento privativo por un periodo de hasta tres afos. Este ultimo efecto —la
privacién temporal del uso del piso o local— es la medida mds enérgica que el
Derecho Civil espafiol pone en manos de la Comunidad de Propietarios para
proteger la tranquilidad de sus miembros, y su cardcter disuasorio es conside-
rable.’?®

La jurisprudencia civil sobre inmisiones actsticas ha evolucionado signifi-
cativamente en los tltimos afios. Los tribunales han reconocido el derecho a
la indemnizacién por los dafos morales derivados de la perturbacién acustica
—el estrés, la privacién del suefio, la imposibilidad de disfrutar del domicilio
con normalidad— abandonando la exigencia tradicional de que el dafio moral
sea especialmente grave e intenso para ser resarcible. Esta evolucién conecta
con la doctrina del TEDH: si el Derecho Europeo de Derechos Humanos
reconoce que los niveles de ruido que perturban el disfrute del domicilio le-
sionan la vida privada y familiar, el Derecho Civil interno no puede quedar por
detrds en la proteccién que ofrece.

5.3. Las relaciones de vecindad en el Derecho civil cataldn

El Derecho civil cataldn ha desarrollado, con mayor sistematica que el C6-
digo Civil espafiol, un régimen de las relaciones de vecindad que incluye una
regulacién especifica de las inmisiones. El articulo 546-13 del Libro V del
Cédigo Civil de Catalufa establece que el propietario de una finca ha de
tolerar las inmisiones de ruido, vapor, calor, olores, luz, vibraciones y similares
provenientes de la finca vecina cuando no perjudican su finca mas de lo que
es razonable esperar de la vecindad, teniendo en cuenta las circunstancias del
lugar y el uso habitual de la zona.’?* La ventaja del sistema cataldn es que prevé
expresamente la accién negatoria y la accién indemnizatoria como remedios
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acumulables, y que establece que el juez puede adoptar las medidas cautelares
necesarias para hacer cesar la perturbacién durante la tramitacién del proceso.

6. El derecho al silencio ambiental: sintesis y perspectivas
6.1. El silencio como bien juridico transversal

El anilisis conjunto de las tres dimensiones juridicas del ruido permite
extraer una conclusién que trasciende las categorias sectoriales: el silencio es
un bien juridico protegido por el ordenamiento espaifiol en su conjunto, con
una coherencia que la fragmentacién normativa tiende a oscurecer pero que la
jurisprudencia del TEDH ha contribuido decisivamente a revelar. El articulo
8 CEDH, al convertir el derecho al respeto del domicilio en el fundamento de
la proteccién frente al ruido, ha proporcionado al sistema un principio unifi-
cador que las distintas ramas del ordenamiento desarrollan con instrumentos
propios hacia un objetivo comtn.**

Esta coherencia no es, sin embargo, perfecta. La principal friccién se produce
entre la tutela penal y la administrativa: cuando la Administracién ha tolerado
durante afios una actividad ruidosa sin adoptar las medidas de correccién que
la ley le imponia, la intervencién penal tardia genera un efecto de doble sancién
que resulta dificil de justificar. El ciudadano que ha sufrido el ruido durante
afios sin que la Administracién actuara tiene derecho a preguntarse por qué el
ordenamiento esperd a que la situacién alcanzara la gravedad exigida por el tipo
penal en lugar de haberla corregido antes a través del sistema administrativo.

La respuesta a esta pregunta apunta, de nuevo, a la inactividad adminis-
trativa como el nudo gordiano del problema. Como ha sefialado el periodista
Alejandro Agudo en su reportaje sobre el reto de vivir en silencio, las innova-
ciones tecnoldgicas que permiten insonorizar espacios y el mercado de pro-
ductos que «venden silencio» son respuestas privadas a un fracaso publico.?*
El ciudadano que compra auriculares de cancelacién de ruido para poder dor-
mir en su propio hogar estd ejerciendo, con sus propios recursos, un derecho
que el Estado deberia garantizarle sin que tuviera que pagarlo.

6.2. El ruido como destruccion del silencio comunicativo

Esta Parte Novena no estaria completa si no recuperara la perspectiva con
la que la Parte Primera de este discurso abria el analisis del silencio: la pers-
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pectiva lingtistica y comunicativa. El silencio, en la teoria de los actos de
habla que Escavy Zamora desarrolla en su contribucién a este discurso, no es
simplemente la ausencia de sonido: es el espacio que hace posible la comu-
nicacién, la pausa que separa las palabras, el fondo sobre el que el lenguaje se
recorta.’”” El ruido que destruye el silencio no destruye solo la tranquilidad
fisica del ciudadano: destruye también ese espacio de comunicacién, reflexién
e interioridad que el silencio hace posible.

Esta dimensién comunicativa del silencio tiene consecuencias juridicas que
van mds alld de la legislacién acustica. Cuando el ruido se convierte en el me-
dio a través del cual un poder —ptublico o privado— impide a los ciudadanos
reunirse, deliberar o comunicarse, deja de ser una perturbacién ambiental y se
convierte en un instrumento de dominacién. El ruido del Estado que disuel-
ve manifestaciones con medios acusticos, el ruido medidtico que impide que
una voz sea escuchada: estas formas de ruido deliberado son la negacién mas
radical del silencio como condicién de la libertad. Y su tratamiento juridico
desborda las categorias del Derecho Ambiental para adentrarse en el territorio
de los derechos fundamentales.

El discurso recoge asi, en esta Parte Novena, la advertencia que De Diego
formulé en 1925 y que recorre estas paginas de principio a fin: el silencio
no es la nada. Es el espacio en el que el ser humano se reconoce a si mismo,
se comunica con los demds y ejerce su libertad. E1 Derecho que protege ese
espacio —desde la Ley del Ruido hasta el articulo 8 del Convenio Europeo,
desde la accién de cesacién del articulo 7.2 LPH hasta el articulo 325 del C6-
digo Penal— no estd haciendo otra cosa que proteger, en su formulacién mds
concreta y més cotidiana, la dignidad de la persona que tiene derecho a callar
y a que la dejen callar.’?

NOTAS
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PARTE DECIMA
DE ESCONDRIJOSY SECRETOS

1. Introduccién: cuando el silencio se convierte en secreto

Si el silencio es la ausencia de palabras, el secreto es la ausencia de palabras
deliberada, activa y con frecuencia violenta: la supresién de informacién que
alguien tiene interés en ocultar y que otros tienen derecho a conocer. El se-
creto oficial, la seguridad nacional, la intimidad, el secreto empresarial: todas
estas figuras son variaciones sobre el mismo tema, el del poder que se sustrae
al conocimiento ajeno para poder ejercerse con mayor libertad o con menor
responsabilidad.’®

La pregunta central que esta Parte Décima plantea —la misma que la tra-
dicién doctrinal mas rigurosa ha formulado con honestidad intelectual sin
concesiones— es la de cudnto secreto puede tolerar una democracia. No hay
respuesta simple. Hay respuestas matizadas, contextualmente condicionadas,
inevitablemente provisionales: el secreto que hoy se justifica por razones de
seguridad puede mafana revelarse como el encubrimiento de un abuso; la
transparencia que hoy parece exigida por el Estado de Derecho puede mafia-
na poner en peligro vidas que dependian de la confidencialidad. El equilibrio
entre el derecho a saber y el derecho a callar, entre la exigencia democritica
de transparencia y la necesidad legitima de reserva, es uno de los mas dificiles
y mds permanentes de los desafios que el Derecho debe afrontar en cada ge-
neracién.**

La taxonomia quintuple del secreto juridico —la segunda aportacién teé-
rica central de este discurso, junto a la tricotomia del silencio— organiza el
andlisis: el secreto de Estado sobre las actuaciones del poder; el secreto de
las operaciones de inteligencia; el secreto de las comunicaciones privadas; los
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datos personales como esfera de reserva del individuo; y el secreto empresa-
rial como proteccién de la ventaja competitiva. Cinco territorios distintos con
cinco légicas distintas, pero con el mismo nudo gordiano: dénde termina la
reserva legitima y dénde empieza el escondrijo.

2. El poder invisible: el marco filoséfico de Norberto Bobbio

Norberto Bobbio —cuya obra Democracia y secreto sirve de faro intelec-
tual a esta Parte Décima— identificé con precisién insuperable la tensién
constitutiva del problema: el poder, en todas sus formas histéricas conocidas,
tiende a rodear sus decisiones de misterio.*® No es una patologia de ciertos
regimenes ni una deformacién atribuible a gobernantes de particular mala
fe. Es una constante que atraviesa las edades politicas con una regularidad
que deberia inquietar a cualquiera que piense en serio sobre el gobierno de
los hombres.

El poder invisible que Bobbio describe no es el poder clandestino de las
teorias conspiratorias. Es algo mds sutil y mds inquietante: es el poder que
existe a plena luz del dia, que tiene nombre e instituciones y presupuesto y
sede oficial, pero que sustrae sistemdticamente del conocimiento publico la
parte de su actividad que no resistiria el escrutinio democratico. No es un
poder clandestino, sino un poder parcialmente opaco, y esa opacidad parcial es
precisamente lo que lo hace dificil de combatir.**

Bobbio distingue con precisién analitica dos formas de poder invisible que
operan en relacién con el Estado, pero en direcciones opuestas. La primera
es el poder invisible al interior del Estado: el que las propias instituciones
estatales ejercen sustrayendo del conocimiento de los ciudadanos la informa-
cién que les corresponderia conocer. La segunda es el poder invisible contra el
Estado: el que actores privados ejercen desde fuera de las instituciones, influ-
yendo en las decisiones del poder publico de maneras que los ciudadanos no
pueden ver ni controlar.’*

La experiencia espafola es la ilustracién mds precisa de ese poder invi-
sible. Una ley de secretos de Estado disefiada en 1968 para blindar al poder
de la dictadura sobrevive en una democracia, no porque nadie haya reparado
en su anacronismo —Ila doctrina lleva décadas senaldndolo con unanimidad
que no tiene parangén—, sino porque quienes tienen el poder de reformarla
tienen también el interés de no hacerlo. Como resumié sin eufemismos un
experimentado politico al periodista Jesis Rodriguez: «En cuanto llegas a La
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Moncloa cambias de opinién y no le hincas el diente a los secretos de Esta-
do». El secreto conviene a quien tiene el poder de reformarlo. La herencia del
escondrijo se convirtié en patrimonio bipartidista.

El principio kantiano de publicidad —que Bobbio recupera como criterio
normativo fundamental de la democracia— es la respuesta mds precisa a esa
tentacién: una accién de gobierno es legitima si puede ser hecha publica sin
que ese acto de publicidad destruya su propia justificacién. El secreto que solo
puede mantenerse porque su contenido no resistiria el escrutinio democritico
es, en esa légica, constitutivamente ilegitimo.***

3. Escudo y escondrijo: la distincién que importa

La categoria mas 1til que el anlisis del secreto de Estado genera es la dis-
tincién entre el secreto como escudo —Ila reserva que protege bienes comunes
genuinos— y el secreto como escondrijo —la reserva que protege al poder de
las consecuencias de sus propios actos.**

El escudo legitimo tiene tres caracteristicas que lo identifican. La primera
es su cardcter instrumental: la reserva se justifica no porque el poder quiera
ocultarse, sino porque revelar lo que se oculta comprometeria la consecucién
de un objetivo legitimo —la identidad de un agente infiltrado, las claves crip-
tograficas de las comunicaciones militares, los términos de una negociacién
diplomatica en curso. La segunda caracteristica es su temporalidad: el secreto
como escudo dura lo que dura la necesidad que lo justifica. La tercera es la
proporcionalidad: la restriccién del derecho a saber no puede ser mayor que
la que la necesidad exige. La sobreclasificacién —clasificar mds de lo que la
necesidad exige, por comodidad, por rutina o por interés en reducir el escruti-
nio publico— viola el principio de proporcionalidad y desnaturaliza el escudo,
acercdndolo progresivamente a su forma ilegitima.

El escondrijo ilegitimo es la misma institucién —la clasificacién— usada
no para proteger bienes comunes, sino para blindar al poder de sus propias
responsabilidades. Aqui el secreto ya no sirve a los ciudadanos: actia contra
ellos. Les sustrae informacién que necesitan para juzgar a sus gobernantes. Es
el poder que clasifica sus crimenes para que no puedan ser perseguidos. El que
destruye los documentos que lo incriminan amparandose en protocolos de
seguridad que él mismo ha disenado.

Enrique Gimbernat Ordeig formulé esta distincién en 1989, en el mo-
mento mds tenso del caso GAL, con una reductio ad absurdum que tiene la
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elegancia de las demostraciones matematicas: si la invocacién del secreto de
Estado pudiera detener la potestad judicial, campos de exterminio financiados
con fondos reservados quedarian impunes. La conclusién es inevitable: la Ley
de Secretos Oficiales no puede amparar cualquier clase de secreto, sino tnica
y precisamente aquello que materialmente pueda ser considerado un secreto
de Estado de Derecho. Y un secreto de Estado de Derecho no puede ser ni el
terrorismo de Estado ni la desviacién de fondos piblicos.?*

4.La Ley de Secretos Oficiales de 1968: analisis y reforma pendiente

Espaa es el nico pais de su entorno democritico que sigue rigiéndose,
en materia de secretos oficiales, por una ley aprobada bajo una dictadura. La
Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales, fue firmada por Francisco
Franco y desarrollada reglamentariamente mediante el Decreto 242/1969, fir-
mado por el almirante Carrero Blanco.**” Apenas retocada en octubre de 1978
para eliminar la cldusula que excluia expresamente el control judicial, esa ley
sigue siendo el instrumento fundamental mediante el cual el Estado espaiol
gestiona el acceso de los ciudadanos, los parlamentos y los jueces a la informa-
cién que considera reservada.

La doctrina espanola ha identificado con notable unanimidad cuatro pro-
blemas estructurales de la Ley: la ausencia de plazos automdticos de desclasi-
ficacién —una materia declarada secreta en 1968 sigue siendo secreta en 2026
si el Consejo de Ministros no la desclasifica expresamente—; la discrecionali-
dad absoluta del clasificador; la dualidad de érganos competentes —la JUJEM
tue disuelta en 1984 sin ser sustituida formalmente—; y la clasificacién ope
legis, llevada al extremo por la Ley 11/2002 del CNI al declarar secreta en
bloque toda la actividad del servicio de inteligencia espafiol.**

El contraste con el entorno internacional es elocuente: Estados Unidos tie-
ne desde 1978 un sistema de desclasificacién automdtica con plazos méximos
de veinticinco afos; el Reino Unido introdujo la regla de los treinta afios para
la apertura de archivos gubernamentales; Francia, Alemania, Italia y Portugal
han resuelto de una manera u otra el problema de los secretos eternos. Espafia
10039

Las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1997 sobre los pa-
peles del CESID son el hito jurisprudencial fundamental. La Sala Tercera
establecié la doctrina que la doctrina llama «hibrida»: los actos de clasificacién
son actos de direccién politica del Gobierno que pueden ser revisados judicial-
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mente cuando el legislador ha delimitado esa potestad con criterios judicial-
mente asequibles. La distincién que todas las sentencias formulan con preci-
sién que no ha sido superada: «la seguridad que la Ley de Secretos Oficiales
trata de preservar es la del Estado, y no la de sus autoridades o funcionarios
que personalmente puedan resultar relacionados con la causa penal». La LSO
no puede convertirse en un escudo para la impunidad de quienes gobiernan
el Estado.3*

La historia de los intentos de reforma de la LSO es, en muchos aspectos,
mis reveladora que la propia Ley. Desde el texto que el Gobierno Gonzilez
anuncié en 1990 hasta el Anteproyecto de Ley de Informacién Clasificada
que el Gobierno Sdnchez aprobé en Consejo de Ministros el 1 de agosto de
2022, todos los intentos de reforma han fracasado.**! La proposicién del PNV,
presentada en la XII Legislatura y vuelve a presentar en la XIII, XIV y XV, vio
prorrogado el plazo de enmiendas veinticuatro veces. El bloqueo bipartidista
es el mecanismo mads eficaz del poder invisible.

El Anteproyecto de Ley de Informacién Clasificada de 2022 mereci6 un
balance ambivalente: introdujo por primera vez la desclasificacién automati-
ca por el transcurso del tiempo, codificé el control jurisdiccional y establecié
una cldusula de responsabilidad patrimonial que interrumpia la prescripcién
hasta la desclasificacién. Sus debilidades fueron igualmente reales: plazos de
hasta sesenta y cinco afos, mantenimiento de la clasificacién gpe legis, falta de
refuerzo del control parlamentario, y multas de hasta tres millones de euros
para quien publicara documentos clasificados. El texto nunca llegé a las Cor-
tes. Y cuando un ciudadano solicité al Consejo de Transparencia el acceso al
dictamen del Consejo de Estado sobre el propio Anteproyecto, el Ministerio
de la Presidencia denegé el acceso alegando que se trataba de informacién «en
curso de elaboracién». El 6rgano que habia redactado la norma destinada a
acabar con el secreto franquista usé el secreto para ocultar la evaluacién de esa
misma norma. La circularidad era perfecta.**?

5. El Centro Nacional de Inteligenciay el caso Pegasus

La Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inte-
ligencia, creé el CNI como organismo adscrito al Ministerio de Defensa. Su
articulo quinto convierte al CNI en la institucién mds opaca del Estado de-
mocritico espanol: toda la actividad del CNI, sin excepcién, constituye in-
formacién clasificada con el grado de secreto. La Ley Orgénica 2/2002, re-
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guladora del control judicial previo del CNI, fue aprobada simultineamente
como su contrapeso institucional: para las actividades del CNI que afectan a
derechos fundamentales la Ley exige una autorizacién previa del magistrado
del Tribunal Supremo designado especificamente para esa funcién.’*

El caso Pegasus es el episodio mas significativo de la historia reciente del
secreto de Estado en Espana. En abril de 2022, el Citizen Lab de la Univer-
sidad de Toronto publicé el informe Catalangate, que documentaba el uso del
programa espia Pegasus contra al menos sesenta y cinco personas vinculadas al
movimiento independentista cataldn entre 2017 y 2020.3* El Gobierno admitié
en mayo de 2022 que el CNI habia espiado a dieciocho de esas personas «con
autorizacién judicial». Era la primera vez que el Gobierno espanol reconocia
publicamente operaciones de vigilancia del CNI sobre ciudadanos especificos.

Lo que el caso Pegasus revel6 fue que el sistema de control judicial previo
tiene limites estructurales que la Ley no habia previsto: el magistrado autoriza
ex ante pero no supervisa ex post; el procedimiento es enteramente secreto;
los afectados no son notificados; no existe recurso efectivo para quien ha sido
objeto de vigilancia. Los ciudadanos que fueron objeto de vigilancia no supie-
ron que lo eran. Solo cuando el Citizen Lab publicé su informe pudieron los
afectados saber que habian sido espiados. Es dificil sostener que ese sistema
cumple los estindares que el TEDH ha establecido para la vigilancia compa-
tible con el articulo 8 CEDH.**

La comparecencia de la directora del CNI, Esperanza Casteleiro, ante el
Parlamento Europeo el 29 de noviembre de 2022 concentré en una sola frase
el estado real del sistema: «E1 CNI es la inica institucién que tiene una comi-
sién parlamentaria para dar cuenta de sus actividades y solo ante ella puedo
hacerlo». Veintiocho preguntas de eurodiputados; una sola respuesta, pronun-
ciada en distintas formulaciones pero con idéntico contenido. El silencio del
poder como postura institucional.

Los fondos reservados son la dimensién econémica del secreto de inte-
ligencia. La Ley 11/1995 los define y clasifica como secretos toda su infor-
macién. El caso GAL demostré que fondos reservados del Ministerio del
Interior habian sido usados para financiar el Grupo Antiterrorista de Libera-
cién. El caso Villarejo —el comisario de policia condenado por la Audiencia
Nacional, en sentencia de apelacién de 2025 firme, a trece afios de prisién— es
la manifestacién mds visible de un sistema en que los instrumentos de los ser-
vicios de informacién pueden ser privatizados y puestos al servicio de intereses
particulares cuando los controles fallan.3*
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6. El silencio represivo: la Ley de 1 de marzo de 1940 sobre represién de la
masoneriay el comunismo

La historia juridica espafiola ofrece un caso paradigmatico de cémo el Es-
tado puede instrumentalizar el silencio como mecanismo de represién y con-
trol total. La Ley de 1 de marzo de 1940, dictada en los primeros meses del
régimen franquista, constituye un ejemplo extremo del “poder invisible” en su
forma mds perversa: no ya el secreto del Estado, sino el silencio forzado del
ciudadano como herramienta de represién politica.

La estructura de esta Ley revela una légica juridica perversa respecto al
silencio: en primer lugar, declara delito la pertenencia a la masoneria y el
comunismo (Art. 1°). Pero no se detiene ahi. El Art. 4° amplia la incrimi-
nacién a “todos los que han ingresado en la masoneria y no han sido expul-
sados o no se han dado de baja de la misma o no han roto explicitamente
toda relacién con ella”. Crucialmente, afiade: “no dejan de serlo aquéllos a
quienes la secta ha concedido su autorizacién, anuencia o conformidad, bajo
cualquier forma o expediente, para aparentar alejamiento de la misma”. Es
decir: incluso el silencio fingido, la falsa apariencia de ruptura, constituye
evidencia de pertenencia.

Pero la represion del silencio alcanza su apex en los Arts. 7° y 9°. E1 Art. 7°
obliga a “toda persona que hubiera pertenecido a la masoneria o al comunis-
mo” a “formular ante el Gobierno una declaracién retractacién en el plazo de
dos meses”. El silencio frente a esta obligacién de declaracién—el negarse a
romper el silencio sobre el propio pasado—es automaticamente criminalizado
por el Art. 9°: “Si no presentasen la declaracién retractacién... quedaran suje-
tos a las sanciones previstas en el articulo quinto, sin que puedan beneficiarse
de las excusas absolutorias”.

Esta construccién juridica crea un “bucle del silencio” de perversidad ex-
traordinaria: el Estado prohibe una organizacién (silencidndola forzosamente),
luego impone la obligacién de confesar haber pertenecido a esa organizacién
silenciada, y finalmente criminaliza el silencio sobre esa pertenencia. El ciuda-
dano no puede guardar silencio sobre su pasado, pero tampoco podia haberlo
guardado cuando la organizacién existia legalmente. Es decir: la represién
opera retroactivamente, convirtiendo el silencio pretérito en delito presente.

Adn mis: el Art. 8° establece sanciones devastadoras para quien no rompa
su silencio: “separadas definitivamente de cualquier cargo del Estado, Corpo-
raciones publicas u oficiales, entidades subvencionadas y empresas concesio-
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narias... decretindose, ademads, su inhabilitacién perpetua para los referidos
empleos y su confinamiento o expulsién”. El silencio se castiga no solo penal-
mente (reclusién menor del Art. 5°), sino administrativamente con inhabili-
tacion perpetua.

Lo particularmente insidioso es que la Ley crea una presuncién invertida
de culpabilidad mediante el silencio: si no declaras, eres culpable; si decla-
ras falsamente, eres culpable; si declaras ocultando informacién, eres culpable
(Art. 9°: “facilitasen datos falsos u ocultasen aquellos otros que, conocidos por
el interesado, tuviese éste obligacién de declarar”). El silencio, en cualquiera de
sus formas—silencio absoluto, silencio parcial, silencio estratégico—deviene
delito.

Esta represién del silencio ejemplifica la tesis bobbiana del secreto como
instrumento de poder: aqui, empero, no es el secreto del Estado lo represivo,
sino la imposicién de romper el silencio ciudadano. El régimen franquista,
en esta Ley, se apropié del monopolio del silencio: solo el Estado podia
mantener secretos (sobre represién, sobre crimenes); solo el ciudadano esta-
ba obligado a hablar, a confesar, a romper toda reserva sobre su pasado po-
litico. La asimetria es total: poder invisible del Estado versus transparencia
forzada del ciudadano.

Juridicamente, esta Ley representa el extremo opuesto al principio nulla
dies sine linea: aqui opera nulla silentium sine culpa —ningun silencio sin
culpa. Es una negacién absoluta del derecho al silencio, del derecho a no in-
criminarse (que la jurisprudencia moderna ha reconocido como aspecto del
derecho a la defensa), y del derecho a la privacidad sobre la propia historia
personal.

La Ley de 1940, en suma, demuestra cémo el silencio, lejos de ser un es-
pacio de libertad, puede convertirse en arma de represién estatal cuando ese
silencio es criminalizado. Su contrario juridico es precisamente lo que postula
el Art. 2:204 PECL: que el silencio ordinario no vincula. Pero la Ley de 1940
invierte la légica: aqui el silencio no solo vincula, sino que incrimina. Es un
caso histérico espafiol de méxima degradacién juridica del silencio como ca-
tegoria normativa.

7. El secreto de las comunicaciones y la proteccién de datos

La intimidad del ciudadano frente al Estado y frente a terceros —el cuarto
tipo de la quintologia— es la inversién perfecta del secreto de Estado: no el
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poder que oculta sus actuaciones a los ciudadanos sino el ciudadano que tiene
derecho a que sus propias actuaciones permanezcan ocultas al poder y a ter-
ceros.

El articulo 18 de la Constitucién Espafola agrupa cuatro derechos que,
aunque relacionados, tienen objetos y regimenes juridicos parcialmente dis-
tintos. El apartado primero garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. El apartado segundo garantiza la
inviolabilidad del domicilio. El apartado tercero garantiza el secreto de las
comunicaciones. Y el apartado cuarto establece que la ley limitard el uso de la
informdtica para garantizar el honor y la intimidad: es la cldusula de apertura
hacia la dimensién digital del derecho.**’

La Ley Organica 3/2018, de Proteccién de Datos Personales y Garantia
de los Derechos Digitales (LOPDGDD), adapté el ordenamiento espafiol
al Reglamento General de Proteccién de Datos europeo —el RGPD o Re-
glamento 2016/679—. Los derechos que el RGPD reconoce al titular son
amplios: acceso, rectificacién, supresién —el «derecho al olvido»—, oposicién,
limitacién del tratamiento y portabilidad.**® El «derecho al olvido» fue es-
tablecido en el ordenamiento europeo por la sentencia del TJUE en el caso
Google Spain de 2014.3%

La tensién entre el secreto de las comunicaciones y la seguridad nacional
se manifesté en el caso Pegasus con una crudeza que ningin texto académi-
co podria igualar. La jurisprudencia del TEDH ha establecido los requisitos
para que la vigilancia estatal sea compatible con el articulo 8 CEDH: la
triada de legalidad, finalidad legitima y necesidad en una sociedad demo-
critica. El caso Klass v. Alemania (1978) reconocié que la vigilancia puede
ser compatible con el Convenio cuando estd rodeada de garantias adecuadas.
El caso Malone v. Reino Unido (1984) afiadié el requisito de la base legal
precisa. El caso Rotaru v. Rumania (2000) amplié el andlisis a los archivos
de inteligencia.*°

La colisién entre el secreto del Estado y el secreto del individuo es una de
las tensiones mds reveladoras y menos resueltas de la democracia contempora-
nea. El Estado que usa el secreto para sustraerse al control de sus ciudadanos
acaba siendo también mds vulnerable al poder invisible que opera desde fuera:
el funcionario que actda en la sombra institucional, que no rinde cuentas ante
ningdn control externo, es también el mds expuesto a ser capturado por inte-
reses ajenos al interés puablico.
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8. El secreto empresarial: cuando el Derecho privado resuelve lo que el pua-
blico no puede

El secreto empresarial —el quinto tipo de la quintologia— es la expresién
mds desarrollada y mds sistemdticamente regulada del secreto en el ambito
privado. Su fundamento no es la razén de Estado, sino lo que podriamos
llamar la razén de empresa: la ventaja competitiva que proporciona el cono-
cimiento exclusivo de cierta informacién en un mercado donde los demads
actores no la poseen.*!

La Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales —que trans-
pone la Directiva (UE) 2016/943— proporciona por primera vez en Espafia
una definicién legal precisa del secreto empresarial y un régimen especifico
para su proteccién.*? El secreto empresarial queda definido por tres requi-
sitos acumulativos: el caricter secreto de la informacién —no generalmente
conocida ni ficilmente accesible para quienes operan en el sector—; el valor
empresarial —efectivo o potencial— que deriva de ese caricter secreto; y las
medidas razonables que el titular ha adoptado para mantenerlo en secreto.

El tercer requisito es el de mayor importancia practica en la litigacién:
las medidas razonables de proteccién incluyen los acuerdos de confidencia-
lidad con los empleados y colaboradores, el control de accesos a los sistemas
de informacién, la clasificacién y marcado de documentos y las politicas de
seguridad informidtica. La empresa que no puede acreditar ninguna medida
de proteccién dificilmente convencerd a un tribunal de que su informacién
merecia proteccion.

El Cédigo Penal tipifica los delitos de descubrimiento y revelacién de
secretos de empresa en los articulos 278 a 280. El articulo 278 sanciona el
apoderamiento de datos o documentos que se refieran al secreto de empresa.
El articulo 279 castiga a quien, conociendo su caricter reservado y sin estar
autorizado, divulga, revela o cede a terceros secretos de empresa: el tipo que
con mids frecuencia se actualiza en el contexto laboral, cuando el empleado que
cesa en su relacién lleva consigo informacién confidencial y la usa en beneficio
de un competidor.’*

La aportacién mds relevante de la Ley 1/2019 para la teoria general del
secreto es la solucién que introduce a la paradoja procesal que el secreto em-
presarial plantea: para defender judicialmente el secreto, el titular tiene que
revelar ante el tribunal en qué consiste, lo que puede destruir la confidencia-
lidad que se pretende proteger. La declaracién de confidencialidad judicial
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del articulo 11 LSE, que impone a todos los intervinientes en el proceso una
obligacién de reserva que persiste después de finalizado el procedimiento, y
la restriccién del acceso mediante versiones expurgadas de las resoluciones,
son el equivalente funcional de los mecanismos que el Anteproyecto de 2022
pretendia introducir para el secreto de Estado. La analogia es deliberada y
productiva: la solucién que el derecho privado implementd sin resistencia po-
litica es la que el derecho publico lleva décadas siendo incapaz de aprobar.®**

9. La quintologia del secreto juridico: sintesis y tensiones sistémicas

La taxonomia quintuple del secreto juridico puede enunciarse con la preci-
sién que el recorrido realizado en esta Parte Décima permite:

El primer tipo es el secreto de Estado, que protege las actuaciones del po-
der ejecutivo en materia de defensa, seguridad exterior y orden constitucional.
Su justificacién es la razén de Estado; su limite, el principio kantiano de pu-
blicidad; su control, la combinacién de plazos automaticos de desclasificacién,
control judicial efectivo y rendicién de cuentas parlamentaria real.

El segundo tipo es el secreto de inteligencia, que cubre las operaciones de
los servicios de informacién del Estado. Su fundamento es la proteccién de
las fuentes y métodos que permiten al Estado detectar amenazas. Su limite es
el que 1la LO 2/2002 intent6 establecer: la autorizacién judicial previa para las
actuaciones que afectan a derechos fundamentales.

El tercer tipo es el secreto de las comunicaciones, reconocido en el articu-
lo 18.3 CE y protegido por la garantia jurisdiccional de intervencién previa.
Su légica es inversa a las dos anteriores: aqui el secreto protege al ciudadano
frente al poder.

El cuarto tipo es la proteccién de datos personales, configurada por el
RGPD yla LOPDGDD como el conjunto de derechos que el individuo tiene
sobre la informacién que le concierne. Es el derecho a la autodeterminacién
informativa del individuo en la sociedad digital.

El quinto tipo es el secreto empresarial, protegido por la Ley 1/2019, cuya
légica es la de la proteccién de la ventaja competitiva legitimamente generada
mediante esfuerzo e inversién.’>

Las doce tensiones sistémicas que este discurso ha identificado en el con-
junto del analisis del silencio y el secreto tienen en esta Parte Décima sus seis
casos mds complejos: la tensién entre el secreto de Estado y el control parla-
mentario; la tensién entre el secreto de inteligencia y el derecho a la vida pri-



178 MAXIMILIANO CASTILLO GONZALEZ

vada de los ciudadanos vigilados; la tensién entre la transparencia democrética
y la eficacia operativa de los servicios; la tensién entre el derecho al olvido y la
inmutabilidad de la &/ockchain —analizada en la Parte Segunda—; la tensién
entre la proteccién de datos y las exigencias de la seguridad nacional; y la ten-
sién entre el secreto empresarial y el derecho de los trabajadores a conocer los
términos reales de su relacién laboral.

Ninguna de estas tensiones tiene solucién definitiva. Todas tienen solucio-
nes institucionales mds o menos adecuadas que las democracias maduras han
ido elaborando a lo largo de décadas. Y todas esperan todavia, en el ordena-
miento juridico espafiol, las reformas que permitirian resolverlas de manera
que el secreto sirviera a la democracia en lugar de negarla.®*

La solucién que las democracias maduras han encontrado combina tres
elementos: plazos automdticos de desclasificacién que impidan el secreto eter-
no; control judicial efectivo que verifique que las clasificaciones se ajustan a los
criterios legales; y rendicién de cuentas parlamentaria real que permita a los
representantes supervisar lo que no pueden publicar. El problema espafiol no
es filoséfico: el consenso doctrinal sobre la necesidad de esos tres elementos
es absolutamente undnime. El problema es estrictamente politico: los instru-
mentos existen, su necesidad es reconocida incluso por quienes los bloquean,
y sin embargo la reforma lleva més de medio siglo sin materializarse. La expli-
cacién ultima de esa pardlisis es la que el propio Bobbio seniala como la raiz de
todos los problemas del poder invisible: la democracia no elimina la tendencia
del poder a ocultarse. Solo puede construir las instituciones que la resistan.

NOTAS

[329] BOBBIO, N., Democracia y secreto, ed. de M. Bovero, trad. esp., FCE,
México, 2013 [original italiano: 2011]. BOBBIO, N., I/ futuro della
democrazia, Einaudi, Turin, 1984 [trad. esp.: E/ futuro de la democracia,
FCE, México, 1986].

[330] Sobre la pregunta de cudnto secreto puede tolerar una democracia, vid. la
literatura especializada en inteligencia y democracia, incluyendo los traba-
jos de R.J. Aldrich. En la doctrina espafiola, MIRANDA LOPEZ, LUIS
MANUEL, «Secretos de Estado y transparencia. La dificil convivencia
entre el Poder y el Derecho”, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales (2025).



EL SILENCIO ANTE ELDERECHOY EL DERECHO AL SILENCIO. DE ESCONDRIJOS Y SECRETOS 179

[331] BOBBIO, N., Democracia y secreto, cit. supra nota 329, pags. 7-24.

[332] BOBBIO, N., Democracia y secreto, cit. supra nota 329, pags. 27-40. La
categoria del «poder invisible» fue elaborada también en BOBBIO, N.,
«La democracia y el poder invisible», en E/ futuro de la democracia, cit.
supra nota 329, cap. I.

[333] BOBBIO, N., Democracia y secreto, cit. supra nota 329, pags. 45-68. So-
bre el poder invisible contra el Estado: el caso Villarejo, vid. RODRI-
GUEZ, J., «LLos archivos secretos del comisario», E/ Pais Semanal, de
14 de abril de 2018.

[334] KANT,L, La paz perpetua 1795, apéndice 11, «Del acuerdo entre la po-
litica y la moral segtn el concepto trascendental del Derecho publico»,
en Ak. VIII, pdgs. 381-386, trad. esp. de J. Abelldn, Tecnos, Madrid,
1985.

[335] La distincién escudo-escondrijo, formulada especificamente para este
discurso, es una elaboracién del andlisis de Bobbio sobre el secreto le-
gitimo frente al ilegitimo.

[336] GIMBERNAT ORDEIG, E., «<El secreto de Estado y los GAL», E/
Pais, 28 de octubre de 1989. Las tres sentencias del Tribunal Supre-
mo (Sala Tercera) de 4 de abril de 1997 sobre los papeles del CESID
(ECLLI:ES:TS:1997:2348, 2349 y 2350).

[337] Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales (BOE num. 84, de
6 de abril de 1968). Decreto 242/1969, de 20 de febrero, por el que se
desarrolla la Ley de Secretos Oficiales (BOE num. 50, de 27 de febrero
de 1969).

[338] Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inte-
ligencia (BOE num. 109, de 7 de mayo de 2002), art. 5.1. ALONSO
DE ANTONIO, J.A., El centro nacional de inteligencia. Andlisis juridi-
co-constitucional, Colex, Madrid, 2005.

[339] Sobre la clasificacién comparada de la informacién gubernamental,
vid. la literatura especializada en transparencia y seguridad nacional.

[340] STS (Sala Tercera) de 4 de abril de 1997 (ECLI:ES:TS:1997:2348).
Dictamen del Consejo de Estado nim. 2716/1996, de 18 de julio.

[341] Sobre los intentos de reforma de la Ley de Secretos Oficiales de 1968,
vid. la doctrina especializada en Derecho de la Inteligencia y el debate
parlamentario de los distintos anteproyectos.

[342] Anteproyecto de Ley de Informacién Clasificada, aprobado por el Con-
sejo de Ministros el 1 de agosto de 2022. RESOLUCION del Consejo



[343]

[344]

[345]

[346]

[347]

[348]

[349]

[350]

MAXIMILIANO CASTILLO GONZALEZ

de Transparencia y Buen Gobierno sobre la solicitud de acceso al Dicta-
men del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de PLIC (2023).
Ley 11/2002, cit. supra nota 338. LO 2/2002, de 6 de mayo, reguladora
del control judicial previo del Centro Nacional de Inteligencia (BOE
num. 109, de 7 de mayo de 2002). Ley 11/1995, de 11 de mayo, re-
guladora de la utilizacién y control de los créditos destinados a gastos
reservados (BOE nim. 112, de 11 de mayo de 1995).

CITIZEN LAB, Catalangate: Extensive Mercenary Spyware Operation
against Catalans Using Pegasus and Candiru, informe de 18 de abril de
2022, disponible en citizenlab.ca.

TEDH, Klass c. Alemania, de 6 de septiembre de 1978, num. 5029/71.
TEDH, Malone c. Reino Unido, de 2 de agosto de 1984, nim. 8691/79.
TEDH, Rotaru c. Rumania, de 4 de mayo de 2000, nim. 28341/95.
Sentencia de la Sala de Apelacién de la Audiencia Nacional nim.
27/2025,de 17 de septiembre (ECLI:ES:AN:2025:4047; rec. 7/2025),
ponente Ilmo. Sr. Velasco Nufiez. Sobre los gastos reservados y el caso
GAL, VIDAL SALES,J.A., E! terrorismo de Estado. El caso GAL, Flor
del Viento, Barcelona, 1998.

Art. 18 CE.LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (BOE
num. 115, de 14 de mayo de 1982). REBOLLO DELGADO, L., E/
derecho fundamental a la intimidad, 2. ed., Dykinson, Madrid, 2005.
LO 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales (BOE nim. 294, de 6 de diciembre
de 2018). Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016 (RGPD), DO L 119, de 4 de mayo de
2016.

STJUE (Gran Sala) Google Spain SL y Google Inc.c. AEPD y Costeja
Gonzilez, C-131/12, de 13 de mayo de 2014 (ECLI:EU:C:2014:317).
TRONCOSO REIGADA, A., La proteccion de datos personales. En
busca del equilibrio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

TEDH, Klass c. Alemania, ciz. supra nota 345; Malone c. Reino Uni-
do, cit. supra nota 345; Rotaru c. Rumania, ciz. supra nota 345. So-
bre el caso Chahal c. Reino Unido (TEDH, 15 de noviembre de
1996, nim. 22414/93) y la creacién del sistema de Special Advocates,
BOWERS, J., «The Special Advocate System», Public Law (2007),
pags. 717-738.



EL SILENCIO ANTE ELDERECHOY EL DERECHO AL SILENCIO. DE ESCONDRIJOS Y SECRETOS 181

[351]

[352]

[353]

[354]
[355]

[356]

Sobre el secreto empresarial como ventaja competitiva, PORTELLA-
NO DIEZ, P, La divulgacion de secretos empresariales por los empleados,
Civitas, Madrid, 2015, pags. 34-56.

Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales (BOE num.
45, de 21 de febrero de 2019). Directiva (UE) 2016/943 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2016, relativa a la
proteccién de los conocimientos técnicos y la informacién empresarial
no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencidn, utilizaciéon y
revelacién ilicitas, DO L 157, de 15 de junio de 2016.

Arts. 278-280 CP (LO 10/1995, en la redaccién dada por la LO
5/2010). MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal Econdmico
y de la Empresa. Parte Especial, 6. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019,
pags. 334-358.

LSE, art. 11 (declaracién de confidencialidad judicial).

La taxonomia quintuple del secreto juridico fue formulada en la Intro-
duccién General de este discurso. Su desarrollo sectorial a lo largo de
las Partes Segunda a Décima es la verificacién empirica de su utilidad
como herramienta de anilisis transversal.

Sobre las seis tensiones sistémicas de la Parte Décima en el contexto de
las doce tensiones generales del discurso, vid. infra Parte Duodécima,
seccién II, y Parte Decimotercera, seccién I.






PARTE UNDECIMA
EL SILENCIO EN LA ERADE LA ALGORIT-
MOCRACIA: LA CAJANEGRAY LOS NEURO-
DERECHOS

1. La nueva frontera del silencio juridicamente relevante

Las diez Partes anteriores de este discurso han cartografiado el silencio
en sus manifestaciones clasicas: el silencio del contratante, del imputado, de
la Administracién, del Estado que no protesta, del poder que clasifica. Todas
ellas tienen en comun que el silencio es, en Gltima instancia, el silencio de una
persona: de alguien que decide —o es obligado— a no decir algo. La Parte
Undécima se ocupa de una categoria radicalmente nueva que el siglo XXI ha
introducido en el ordenamiento juridico y que los sistemas normativos no
han asimilado con la rapidez que la realidad exige: el silencio del algoritmo,
el silencio de los datos y el silencio del pensamiento amenazado por la neuro-
tecnologia.®”

Si el silencio administrativo era, en palabras de Sainz de Robles, el «escin-
dalo del Estado de Derecho», el silencio algoritmico es algo mds insidioso: es
la respuesta presente pero ininteligible, la decisién que se pronuncia pero no
se explica, el acto que existe pero cuyas razones permanecen en la opacidad
del cédigo. Y el derecho a la intimidad mental —el dltimo reducto de la li-
bertad individual— se enfrenta hoy a una amenaza sin precedentes histéricos:
la posibilidad técnica de extraer pensamientos directamente de las neuronas,
convirtiendo el silencio del investigado en una ficcién que la tecnologia puede
destruir.

El concepto de “algoritmocracia” —empleado por Falla-Carrillo para de-
signar la transformacién de la institucién universitaria en un espacio regido



184 MAXIMILIANO CASTILLO GONZALEZ

por la 16gica de los algoritmos— tiene un alcance que este discurso extiende al
conjunto del aparato administrativo del Estado: la Administracién que delega
sus decisiones en sistemas de IA sin control efectivo sobre su razonamiento
no ha modernizado su funcionamiento; ha inaugurado una nueva forma de
poder invisible, en el sentido de Bobbio, que escapa tanto al ciudadano como,
frecuentemente, al propio funcionario que firma.*>”

Dos coordenadas filoséficas iluminan la especificidad de este silencio
digital. La primera es la que Reinhart Koselleck formulé al diagnosticar la
modernidad como una «pandemia de la prisa» —Gegenwartsschrumpfing,
encogimiento del presente— en que la aceleracién tecnolégica comprime
el tiempo de la reflexién hasta hacerlo desaparecer: la IA, al procesar datos
a velocidades sin precedentes y automatizar decisiones en tiempo real, lleva
esa aceleracién a su climax y reduce el espacio de deliberacién a un trdnsito
perennemente huero.*’ La segunda coordenada es la que Paul Virilio expresé
en su concepto de «accidente original»: cada invencién lleva inscrita su propia
catdstrofe, tanto mds grave cuanto mds poderosa es la invencién. La IA que
promete motivacién y eficiencia lleva inscrito el accidente de la opacidad y
la arbitrariedad algoritmica; la IA que promete seguridad lleva inscrito el
accidente de la vigilancia total.**"

La dimensién digital del silencio y el secreto no es un capitulo separado del
andlisis desarrollado en las Partes anteriores: es su continuacién necesaria y su
proyeccién mds radical. La tricotomia del silencio y la quintologia del secreto
que este discurso ha propuesto como herramientas analiticas encuentran aqui
sus formas mds extremas y mds urgentes de verificacién.

2. El silencio del algoritmo: la quiebra de la motivacién
2.1. La «aja negra» como silencio de segundo grado

En 2026,la Administracién publica espafiola delega un nimero creciente de
decisiones —la concesién de ayudas, la valoracién de solicitudes, la determina-
cién de riesgos— en sistemas de inteligencia artificial cuya légica interna no es
transparente ni para el ciudadano afectado ni, en muchos casos, para el propio
tuncionario que firma la resolucién. Estamos ante lo que este discurso denomi-
na silencio de segundo grado: la maquina dicta un acto, pero calla sus razones.*®

El silencio de primer grado —la Administracién que no responde— fue el
objeto de la Parte Cuarta de este discurso. El silencio de segundo grado es, en
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algin sentido, peor: la Administracion responde, pero la respuesta es opaca.
No hay ausencia de acto sino ausencia de comprensién del acto. El ciudadano
recibe una resolucién denegatoria sin poder saber por qué el algoritmo adopté
esa decisién, qué variables ponderd, qué datos de su historial determinaron el
resultado. La resolucién existe; la motivacion, en sentido sustantivo, ha desa-
parecido.

El articulo 35 de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Co-
mun —antiguo articulo 54 de la Ley 30/1992— exige que los actos adminis-
trativos sean motivados cuando afecten a derechos o intereses de los adminis-
trados. El Reglamento (UE) 2024/1689, de Inteligencia Artificial, establece
requisitos de transparencia para los sistemas de IA de alto riesgo en el con-
texto administrativo. Pero la interseccién entre el deber de motivacién y la
opacidad algoritmica genera una tensién que ni la LPACAP ni el Reglamento
de IA resuelven satisfactoriamente: ;qué ocurre cuando la motivacién que el
acto contiene es una transcripcion del ousput del algoritmo sin explicacién de
los factores que determinaron ese ouzpus?*’

La respuesta juridica correcta no puede ser otra que la nulidad de pleno
derecho. Un acto cuyo «porqué» permanece en el silencio del cédigo vulnera
el deber de motivacion en su dimensién constitucional —el derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24 CE exige que el ciudadano pueda conocer las
razones de la decisién para poder impugnarla— y en su dimensién del Estado
de Derecho: la interdiccién de la arbitrariedad del articulo 9.3 CE no puede
satisfacerse con la alegacién de que «el algoritmo asi lo ha determinado». La
propuesta P.18 de este discurso —que se afiade al catilogo de la Parte Duo-
décima— plantea la reforma del articulo 35 LPACAP para establecer expre-
samente que la utilizacién de sistemas de IA en la adopcién de decisiones
administrativas no exonera del deber de motivacién inteligible y que la mera
transcripcion del ouzput algoritmico no satisface ese deber.?°

La dimensién mas profunda de este problema no es procedimental sino
filoséfica, y fue diagnosticada por Max Weber al describir la «jaula de hierro»
de la racionalizacién instrumental: el proceso histérico por el que las creencias
tradicionales son reemplazadas por reglas basadas en la l6gica y la eficiencia
hasta encerrar al individuo en un aparato de normas predecibles e impersona-
les que reduce su autonomia a la minima expresién. Jakob Mokander y Ralph
Schroeder han demostrado que la IA no es una ruptura con ese proceso sino
su «continuacién e intensificacién»: cuando los sistemas de IA no solo auto-
matizan tareas rutinarias sino que «informan y optimizan politicas» y «mol-
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dean actitudes y preferencias» mediante experimentos a gran escala en tiempo
real, la jaula de hierro weberiana se cierra definitivamente sobre el ciudadano,
que ya no puede ni siquiera identificar los barrotes porque estdn escritos en
codigo. 36

La hermenéutica gadameriana proporciona la tinica respuesta institucional
a la altura del problema. Gadamer entiende la hermenéutica no solo como
método, sino como fechne: el arte de anunciar, traducir, explicar e interpretar lo
que cuyo sentido es ambiguo. Los algoritmos son, en este sentido, «discursos
extrafios» —en la expresién del propio Gadamer— que requieren explicacién
para desvelar su Ayponoia, su sentido profundo. La universidad, las institucio-
nes publicas y el propio operador juridico tienen la obligacién de aplicar lo
que Gadamer llamé «hermenéutica de la sospecha»: desvelar lo que el simbolo
quiere ocultar y enmascarar, identificar los sesgos, las intenciones ocultas y las
légicas de poder incrustadas en el cédigo y en los datos de entrenamiento.
Cuando la Administracién delega en un algoritmo sin someter ese algoritmo
al escrutinio hermenéutico que su posicién de poder exige, incurre en la mis-
ma arbitrariedad que el funcionario que resuelve sin motivar: el silencio del
c6digo es la nueva forma de silencio administrativo ilegitimo.?**

2.2. El sesgo oculto como silencio sobre la discriminacién

La caja negra no solo silencia las razones del acto: también puede silenciar
la discriminacién que lo sustenta. Los sistemas de IA entrenados sobre datos
histéricos reproducen y amplifican los sesgos de la realidad que esos datos
reflejan. Un algoritmo que aprende sobre expedientes de solicitudes de ayudas
sociales concedidas en el pasado aprende también los sesgos de género, de ori-
gen y de clase que determinaron cudles solicitudes fueron estimadas y cudles
denegadas. El silencio del algoritmo sobre el sesgo es una forma de discri-
minacién estructural que el Derecho antidiscriminatorio no estaba disefiado
para detectar.

El articulo 22 del RGPD reconoce el derecho a no ser objeto de decisio-
nes basadas exclusivamente en el tratamiento automatizado. La Ley Orgé-
nica 3/2018 lo desarrolla en el ordenamiento espaiiol. Pero la jurisprudencia
espafiola sobre discriminacién algoritmica es todavia escasa, y el TJUE no ha
producido atn la doctrina sistemitica que la STJUE Schrems II generé en
materia de transferencias internacionales de datos. Este es uno de los espacios
en que el silencio del legislador —en este caso del legislador europeo— tiene
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el coste mayor: mientras no existe una doctrina clara sobre la prueba del sesgo
algoritmico, el ciudadano discriminado por un algoritmo no dispone de los
instrumentos procesales necesarios para acreditar la discriminacién.*!

3. El derecho al silencio de datos: 1a resistencia a la datificacion
3.1. El derecho a la no-datificacion como nueva categoria

La doctrina del derecho al olvido —establecida en el ordenamiento eu-
ropeo por la STJUE Google Spain (2014) y codificada en el articulo 17 del
RGPD— ha avanzado el principio de que los datos personales no son perma-
nentes: el individuo tiene derecho a que ciertos datos sean suprimidos cuando
su tratamiento ya no es necesario o cuando se opone a él. Pero el derecho al
olvido presupone que los datos ya existen: es un derecho reactivo, ejercido
sobre datos que ya han sido recogidos y tratados.

La nueva frontera es el derecho a la no-datificacién: el derecho originario
a que ciertos aspectos de la propia existencia no sean reducidos a variables
predictivas, no sean recogidos en primer lugar, no entren en el sistema.*? No
es solo el derecho a borrar lo que se sabe: es el derecho a que no se sepa. El
individuo tiene derecho a una opacidad biogrifica —un niicleo de existencia
que, por definicién y por imperativo juridico, no puede ser objeto de recogida,
almacenamiento ni tratamiento algoritmico.

Este derecho no tiene todavia reconocimiento explicito en el RGPD. EI Co-
mité Europeo de Proteccién de Datos ha senialado que el principio de mini-
mizacién de datos del articulo 5.1.c) del RGPD apunta en esa direccién, pero
no lo desarrolla como un derecho subjetivo exigible. La propuesta P.19 de este
discurso plantea la incorporacién del derecho a la no-datificacién como catego-
ria auténoma en la reforma del RGPD actualmente en discusion, con recono-
cimiento especifico para aquellas categorias de datos cuya recogida sistémica es
especialmente lesiva para la autonomia de la persona: datos de comportamiento
predictivo, datos de salud mental inferidos de patrones de conducta digital y da-
tos de filiacién ideoldgica o religiosa derivados de algoritmos de segmentacién.

3.2. La colision entre el derecho al olvido y la blockchain

La décima tensién sistémica de este discurso —identificada en la Parte
Segunda y desarrollada en la Parte Undécima— es la que se produce entre el
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derecho al olvido del articulo 17 del RGPD y la inmutabilidad técnica de la
blockchain. Un registro distribuido basado en tecnologia de cadena de bloques
es, por disefo, inalterable: los datos inscritos no pueden ser modificados ni
suprimidos sin comprometer la integridad de toda la cadena. La memoria
perfecta e inalterable que la blockchain garantiza es la negacién técnica del
derecho al olvido: la memoria total que el Derecho de proteccién de datos ha
intentado limitar precisamente porque es incompatible con el libre desarrollo
de la personalidad.’®

La STJUE Leuschner c. Bundesamt fiir Justiz (2025) abordé por primera
vez directamente esta tensién, declarando que la inscripcién de datos perso-
nales en registros basados en &lockchain no exime del cumplimiento de los
derechos del RGPD y que el responsable del tratamiento debe implementar
soluciones técnicas —cifrado, hashing, separacién de datos identificativos y
datos de la cadena— que permitan hacer efectivo el derecho de supresién sin
comprometer la integridad del registro. La sentencia es un avance, pero deja
sin resolver el problema central: cuando los datos estdn on-chain sin posibili-
dad técnica de supresidn, el derecho al olvido es, en la prictica, un derecho sin

remedio efectivo.3**

4. El nemo tenetur frente a la neurotecnologia: el silencio mental como
ultimo refugio

4.1. La amenaza de las interfaces cerebro-computadora al derecho al silencio

Las interfaces cerebro-computadora —tecnologias que permiten la comu-
nicacién directa entre el sistema nervioso central y dispositivos digitales ex-
ternos— han avanzado en la dltima década a un ritmo que supera con creces
la capacidad del Derecho para regularlas. Las aplicaciones terapéuticas son
innegables y bienvenidas: la posibilidad de restaurar la comunicacién a per-
sonas con pardlisis severa, de controlar prétesis mediante el pensamiento, de
tratar formas graves de depresion refractaria. Pero las mismas tecnologias que
permiten estas aplicaciones terapéuticas permiten también algo cualitativa-
mente distinto: la lectura de estados mentales, de intenciones, de recuerdos, de
informacién que el individuo no ha decidido comunicar.’®

La teoria de los tres mundos de Karl Popper proporciona un marco con-
ceptual que ilumina la singularidad de esta amenaza. Popper distinguia el
mundo 1 —los objetos fisicos—, el mundo 2 —las experiencias subjetivas
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y mentales— y el mundo 3 —los contenidos objetivos del pensamiento, las
teorias, los conocimientos. La IA opera en la interseccién del mundo 1y
el mundo 3, procesando datos fisicos para producir conocimiento objetivo;
pero su relacién con el mundo 2 —Ila experiencia subjetiva, el pensamien-
to que aun no ha decidido comunicarse— es cualitativamente distinta: las
interfaces cerebro-computadora amenazan con penetrar en el mundo 2 sin
el consentimiento de quien lo habita. El nemo tenetur es, en esta lectura, la
garantia juridica de que el mundo 2 permanece impenetrable sin la voluntad
de su titular. Las interfaces cognitivas invasivas son la negacién técnica de
esa garantia. 3%

El derecho al silencio del imputado —el nemo tenetur se ipsum accusare que
este discurso ha analizado en su Parte Tercera como la conquista mds impor-
tante del constitucionalismo liberal en el campo procesal— presupone que
existe una frontera entre el interior del individuo y el mundo exterior que solo
el individuo puede cruzar voluntariamente. Si la tecnologia permite al Estado
cruzar esa frontera sin el consentimiento del individuo, el derecho al silencio
deja de ser un derecho: se convierte en una garantia formal que la técnica ha
vaciado de contenido. Si permitimos que el Estado «extraiga» la verdad direc-
tamente de las neuronas, ya no estara solo esposado por fuera: estard también
esposado por dentro.**

4.2. El marco juridico existente y sus insuficiencias

El articulo 24.2 de la Constitucién espafola garantiza el derecho a no de-
clarar contra si mismo. El articulo 15 CE garantiza el derecho a la integridad
fisica y moral. El articulo 18.1 CE garantiza el derecho a la intimidad per-
sonal. Ninguno de estos preceptos menciona expresamente la proteccién del
pensamiento frente a la extraccién tecnolégica involuntaria, porque en 1978
esa posibilidad era ciencia ficcién.*’

La doctrina ha comenzado a desarrollar el concepto de neuroderechos —
derechos fundamentales especificamente disefiados para proteger la actividad
cerebral y los datos neuronales— entre los que destaca el derecho a la libertad
cognitiva o mental: el derecho a que el pensamiento no sea intervenido, leido
ni manipulado sin consentimiento expreso. Chile fue en 2021 el primer pais
del mundo en constitucionalizar la proteccién de los datos cerebrales median-
te la reforma de su articulo 19 de la Constitucién. La Unién Europea no ha
producido todavia una regulacién especifica, aunque el Comité Econémico y
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Social Europeo ha instado a la Comisién a incorporar los neuroderechos al
marco regulatorio de la IA.%

En el plano procesal penal, el articulo 12 del Convenio de Budapest de 2001
sobre cibercrimen proporciona una base para la proteccién de los datos almace-
nados en dispositivos conectados al sistema nervioso, pero no cubre la extraccién
directa de datos cerebrales en tiempo real. La doctrina Murray y sus cuatro pre-
supuestos —analizados en la Parte Tercera de este discurso— son insuficientes
para regular el uso de la neurotecnologia como herramienta de investigacién
criminal, porque presuponen que el silencio es una decisién que el investigado
puede tomar libremente: esa libertad desaparece cuando la tecnologia puede leer
el pensamiento con independencia de la voluntad del sujeto.’*

4.3. La propuesta P20: elevacion del silencio mental a contenido esencial del nemo tenetur

La propuesta P.20 de este discurso —la propuesta del catilogo del bloque le-
gislativo ordinario que afecta al 4mbito de los neuroderechos y que no requiere re-
forma constitucional para su implementacién legislativa— plantea la inclusién en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal de la prohibicién absoluta del uso de tecnolo-
gias de lectura o extraccién de datos cerebrales con fines incriminatorios, elevando
el silencio mental a la categoria de contenido esencial del derecho a no declarar
contra si mismo y del derecho a la integridad moral del articulo 15 CE.3"

La implementacién de esta propuesta requiere tres elementos normativos.
El primero es la tipificacién en la LECrim de la «extraccién cognitiva involun-
taria» como diligencia de investigacién radicalmente prohibida, sin posibilidad
de autorizacién judicial. El segundo es la extension del articulo 11 de la LOPJ
—que establece la nulidad de las pruebas obtenidas con vulneracién de derechos
fundamentales— a los datos obtenidos mediante tecnologias de lectura cerebral
no consentidas. El tercero es la modificacién del Cédigo Penal para tipificar
especificamente el uso de tecnologias de extraccién cognitiva por parte de agen-
tes del Estado como delito de torturas o tratos inhumanos del articulo 174 CP,
independientemente de si la extraccién produjo dafio fisico observable.’”

5. La decimotercera tensién sistémica: motivacién frente a opacidad
algoritmica

El analisis de la Parte Undécima afiade a las doce tensiones sistémicas
identificadas en las Partes anteriores una decimotercera que tiene una singula-
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ridad estructural: es la Gnica de las trece en que el problema no procede de una
insuficiencia del legislador ante una realidad preexistente sino de una carrera
entre la evolucién tecnoldgica y la capacidad del ordenamiento para regularla.
Las doce primeras tensiones son problemas que el Derecho espaol ha gene-
rado por exceso de silencio normativo; la decimotercera es un problema que la
tecnologia ha creado antes de que el Derecho pudiera hablar.>”?

La tension T-13 se formula asi: 1a colisién entre el deber constitucional de
resolucién motivada —derivado del articulo 24 CE, del articulo 9.3 CE y del
articulo 35 LPACAP (deber de motivacién)— y la inescrutabilidad técnica de
los sistemas de inteligencia artificial utilizados en la adopcién de decisiones
con efectos sobre los derechos e intereses de los ciudadanos. Esta tensién no
puede resolverse inicamente mediante la exigencia de transparencia del algo-
ritmo, porque la transparencia total de los sistemas de aprendizaje automdtico
profundo es técnicamente imposible en el estado actual de la ciencia. Requiere
una solucién normativa que, sin pretender lo imposible —explicar matema-
ticamente cémo el sistema llegé a la decisién—, garantice al ciudadano la
informacién suficiente para comprender los factores que la determinaron y
para impugnarla eficazmente.’”

6. Sintesis: la nueva frontera del silencio y el mandato de anticipacién
regulatoria

El andlisis de la Parte Undécima permite formular una conclusién de al-
cance general para la teoria del Derecho en el siglo XXI: el Derecho que re-
gula el silencio no puede limitarse a las manifestaciones histéricas del silencio
humano. Debe anticiparse a las manifestaciones nuevas que la tecnologia crea
antes de que el legislador las haya previsto. El silencio del algoritmo, el silencio
biografico que el derecho a la no-datificacién protege, y el silencio mental que
la neurotecnologia amenaza son formas del mismo problema que este discurso
ha analizado desde su primera pagina: el problema de quién tiene el poder de
callar y quién tiene el poder de hacer callar.

La tricotomia del silencio se proyecta en esta dimensién digital con preci-
sién reveladora. El nemo tenetur digital es un silencio-garantia: el ciudadano
tiene derecho a no ser digitalmente extraido de si mismo. El silencio de la
Administracién algoritmica es un silencio-declaracién en sentido perverso:
una declaracién ininteligible que el ciudadano no puede interpretar ni contes-
tar. Y el silencio constitutivo del dato que existe indefinidamente en la &/ock-
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chain, resistiendo el derecho al olvido, es la forma mas perturbadora del silen-
cio-constitutivo: el que produce efectos permanentes con independencia de la
voluntad de quien calla.’”*

El Derecho tiene la obligacién de hablar sobre todo esto. No puede darse
el lujo wittgensteiniano de guardar silencio sobre lo nuevo porque lo nuevo
es dificil. Debe hablar sobre lo que no se dice para que la justicia no sea, ella
misma, un escondrijo.

La reflexién de Bill Readings sobre la universidad contemporinea —
que, al haber perdido sus propésitos trascendentes, ha adoptado un prin-
cipio administrativo vacio: la «Excelencia», un término transnacional sin
contenido sustantivo que permite evaluar cualquier actividad en términos
de eficiencia y rendimiento sin que exista un fin dltimo que la justifique—
describe con exactitud el riesgo que acecha también al Derecho y a la Ad-
ministracion en la era algoritmica. Una Administracién que mide su «ex-
celencia» por la velocidad con que sus algoritmos procesan expedientes, sin
preguntarse si las decisiones que producen son justas, ha caido en la misma
trampa que Readings denunciaba: ha confundido la eficiencia con la legiti-
midad, y el output con el valor. El silencio del algoritmo es, en este sentido,
el silencio de la «Excelencia» vacia: el silencio de quien ha olvidado para
qué sirve hablar.3*
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PARTE DUODECIMA
EL PODERY SUS SILENCIOS

1. La asimetria fundamental: el silencio del poder es siempre mas costoso

Hay una asimetria que atraviesa toda este discurso y que ningin analisis
sectorial ha podido ignorar: el silencio del poder es siempre mds costoso
que el silencio del ciudadano. La Administracién que no resuelve en pla-
zo, el Estado que no actda ante la violacién de los derechos humanos, el
empleador que calla para aislar al trabajador indeseado, el Tribunal Cons-
titucional que tarda ocho afios en resolver un recurso de amparo, el Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas paralizado por el veto ante un
genocidio: en todos estos casos el silencio es el silencio del poder frente
a quien depende de ese poder para que sus derechos sean efectivos. Y en
todos estos casos, el coste del silencio lo paga siempre quien menos puede
permitirselo.’”

La frase de Frederic Sainz de Robles sobre el silencio administrativo
como «escdandalo en el Estado de Derecho» —citada en la Parte Cuarta—
merece ser generalizada en esta Parte Duodécima. El silencio del poder no
es solo un escindalo administrativo: es un escindalo constitucional, labo-
ral, internacional. Es un escindalo cuando el empleador construye el silen-
cio sistemdtico para destruir la dignidad de un trabajador. Es un escdandalo
cuando el Estado clasifica sus propios crimenes para que no puedan ser
perseguidos. Es un escindalo cuando el Derecho Internacional tolera que
el veto en el Consejo de Seguridad se use para proteger a los autores de
crimenes de lesa humanidad bajo el paraguas del silencio institucional. El
escandalo es siempre el mismo: el poder que calla cuando deberia responder,
y el ordenamiento que lo permite.’”®
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2. Garcia de Enterria y Nieto: la critica descarnada al poder que no rinde
cuentas

Eduardo Garcia de Enterria, el mayor administrativista espafol del siglo
XX, formul6 en su obra La lucha contra las inmunidades del poder la tesis que
vertebra esta Parte Duodécima: el Estado de Derecho es, en su definiciéon mas
precisa, el proceso de reduccién de las inmunidades del poder publico frente
al control juridico.’”” Cada inmunidad que persiste —cada espacio en que el
poder actda sin rendir cuentas, sin motivar, sin resolver, sin responder— es una
quiebra del Estado de Derecho. No una imperfeccién tolerable. Una quiebra.
Y el silencio del poder es la forma mds difusa y mds dificil de combatir de
todas esas inmunidades: es la inmunidad que se produce no por exceso de ac-
tuacién sino por defecto, no por el abuso activo sino por la omisién deliberada.

La tesis de Garcia de Enterria tiene una consecuencia metodolégica que
este discurso ha aplicado desde su primera pégina: el analisis juridico del si-
lencio del poder no puede limitarse a catalogar supuestos y describir regime-
nes. Debe ser una critica. Una critica que identifique dénde el poder usa el
silencio como instrumento de dominacién, que mida el coste de ese uso en
términos de derechos vulnerados y de ciudadanos sin respuesta, y que propon-
ga las reformas que reducirian ese coste a los niveles que el Estado de Derecho
puede tolerar.

Alejandro Nieto Garcia, en su obra Derecho Administrativo Sancionador vy,
con mayor intensidad critica, en E/ desgobierno piiblico, fue mis lejos que Gar-
cia de Enterria en el diagnéstico: el problema del poder que no responde no es
un problema de normas insuficientes sino de cultura institucional.’”® La Ad-
ministracién espafiola no incumple la obligacién de resolver en plazo porque
no exista la norma que la obliga a hacerlo: incumple porque sabe que puede
hacerlo sin consecuencias reales, porque el sistema de incentivos premia la
acumulacién de expedientes pendientes y no penaliza la inactividad, y porque
la responsabilidad disciplinaria del funcionario que no resuelve es una amena-
za que nunca se ejecuta. El silencio administrativo como patologia crénica del
sistema es, en el diagndstico de Nieto, un problema de gobernanza antes que
de Derecho: el Derecho ha dado todas las respuestas que puede dar; lo que
falta es la voluntad politica de aplicarlas.’”

La combinacién de estas dos perspectivas —la de Garcia de Enterria sobre
las inmunidades del poder y la de Nieto sobre el desgobierno publico— pro-
porciona el marco analitico que esta Parte Duodécima necesita para formular
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su tesis central: el silencio del poder es, en el ordenamiento juridico espaiiol,
una de las inmunidades mas extendidas y mds resistentes a la reforma, precisa-
mente porque quien tiene el poder de reformarla es también quien se beneficia
de mantenerla.

3. Las doce tensiones sistémicas del ocultamiento juridicamente relevante

El recorrido por las once Partes anteriores de este discurso permite enun-
ciar ahora, con la precisién que el andlisis sectorial ha ido aportando, las doce
tensiones sistémicas que el ordenamiento juridico espafiol no ha resuelto me-
diante ningdn principio general. Su resolucién queda, en todos los casos, en
manos de la jurisprudencia casuistica, lo que genera incertidumbre e inconsis-
tencia que ninguna reforma menor puede eliminar.

3.1. Las seis tensiones del silencio

La primera tensién sistémica (T-1) es la que se produce entre el silen-
cio-garantia y el silencio-declaracién cuando el contexto juridico es fronterizo
entre lo punitivo y lo no punitivo. El mismo comportamiento pasivo produce
efectos opuestos segun si el procedimiento en que se produce tiene o no ca-
racter sancionador. La STS 2590/2025 sobre la fase presancionadora discipli-
naria resolvié uno de esos casos fronterizos sin establecer un principio general
que cubra los demds.**

La segunda tensién sistémica (T-2) es la paradoja del silencio positivo admi-
nistrativo: el derecho nacido del silencio estimatorio es el més fragil del orde-
namiento, mds vulnerable que el nacido de un acto expreso. Las SSTS 43/2026
y 177/2026 han llevado esta paradoja a su limite al declarar revisable el silencio
positivo incluso cuando habia sido confirmado por sentencia firme.*®!

La tercera tensiéon sistémica (T-3) es la contradiccién entre el estindar
absolutista del Estatuto de Roma (art. 67.1.g: el silencio no puede tenerse en
cuenta para determinar la culpabilidad) y el estindar funcionalista del TEDH
(doctrina Murray: el silencio puede ser un elemento corroborador bajo cua-
tro condiciones estrictas). Espafia aplica Murray sin habilitacién legal y estd
vinculada por el Estatuto de Roma. Esta tensién no ha sido resuelta por el
legislador.®®

La cuarta tension sistémica (T-4) es la que se produce entre el silencio elo-
cuente civil y la doctrina de los actos propios: mismos presupuestos ficticos,
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resultados potencialmente contradictorios en casos en que el silencio coexiste
con una conducta activa previa. Ninguna norma del ordenamiento espafiol
resuelve explicitamente esta tensién.’®

La quinta tensién sistémica (T-5) es la que se produce entre la aquiescen-
cia internacional del Estado y el principio de legalidad interna y el control
parlamentario de la accién exterior. El Ejecutivo puede vincular al Estado por
su silencio en foros internacionales sin ningtin mecanismo de control demo-
critico.’%

La sexta tension sistémica (T-6) es la tension tributaria entre el deber de
colaboracién activa en el procedimiento inspector y el derecho al silencio en
el procedimiento sancionador, resuelta casuisticamente por la STS 4.12.2025
pero sin reforma legislativa del articulo 210.2 LGT.3%

3.2. Las seis tensiones del secreto

La séptima tension sistémica (T-7) —la primera de la serie del secreto—
es la Fractura F-1: la opacidad del secreto de Estado frente al derecho a la
tutela judicial efectiva. El Ejecutivo puede oponer el secreto a la investigacién
judicial de sus propias actuaciones con el tnico control del sistema in camera
que las sentencias del CESID de 1997 construyeron sin base legal expresa. El
PLIC de 2025 codifica ese control, pero no garantiza su efectividad.*®*

La octava tensién sistémica (T-8) —Fractura F-2— es la incompatibilidad
del sistema de vigilancia del CNI con el articulo 8 CEDH: no existe super-
visién de la ejecucién de las intervenciones, no existe notificacién posterior al
afectado y no existe recurso efectivo para quien fue vigilado.*

La novena tensién sistémica (T-9) —Fractura F-3— es la asimetria entre
las garantias del investigado criminal y las del ciudadano vigilado por el CNI.
El ciudadano sometido a investigacién penal ordinaria tiene derecho a ser in-
tormado de los cargos, a acceder a las actuaciones y a impugnar las diligencias.
El ciudadano vigilado por el CNI no tiene ninguno de esos derechos. Mis
garantias para el delincuente investigado que para el ciudadano vigilado pre-
ventivamente: esta diferencia de trato es constitucionalmente indefendible.**®

La décima tensién sistémica (T-10) es la que se produce entre el derecho
al olvido del RGPD y la inmutabilidad de la blockchain. Un registro que no
puede borrarse es la negacién técnica del derecho al olvido: la memoria per-
fecta e inalterable que el Derecho de proteccién de datos ha intentado limitar
precisamente porque la memoria total es incompatible con el libre desarrollo
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de la personalidad. Analizada en la Parte Segunda, esta tensién no tiene solu-
cién normativa en el ordenamiento espafol vigente.**

La undécima tensién sistémica (T-11) —Fractura F-5— es la paradoja del
Derecho penal del espionaje: las mismas actuaciones que constituyen delito
cuando las realiza un particular quedan cubiertas por la legalidad cuando las
realiza el CNI con la autorizacién de un solo magistrado cuya resolucién es
secreta y cuya ejecucion no se supervisa.**

La duodécima tensidn sistémica (T-12) es la que se produce entre la trans-
parencia democritica exigida por el principio kantiano de publicidad y la he-
rencia institucional del secreto franquista que el ordenamiento espafiol man-
tiene como régimen ordinario de funcionamiento del poder ejecutivo. Es la
tensién que Bobbio identificé como constitutiva de la democracia y que el
ordenamiento espafiol ha agravado al conservar deliberadamente los instru-
mentos disefiados para un régimen en que esa tensién no existia porque no
habia ciudadanos a los que rendir cuentas.**

4. El poder que usa el silencio como instrumento de dominacién

Cada una de las doce tensiones sistémicas tiene en su nicleo una misma
realidad: el poder que ha encontrado en el silencio —en su propio silencio o
en el silencio que impone a otros— un instrumento de dominacién que el
ordenamiento no ha conseguido desmantelar.

El poder que no resuelve en plazo construye una asimetria que perjudica
sistemdticamente al ciudadano que no tiene recursos para litigar. El poder
que clasifica sus crimenes no solo oculta el pasado: crea la impunidad del
tuturo. El poder que vigila en secreto sin rendir cuentas no solo viola la in-
timidad de las personas vigiladas: disuade a toda la sociedad de ejercer sus
derechos en el espacio digital. El poder que usa el procedimiento disciplina-
rio para sancionar sin informar no solo vulnera el nemo tenetur del trabajador
concreto: normaliza la desigualdad entre el ciudadano con proteccién plena
en el proceso penal y el trabajador con proteccién minima en el expediente
disciplinario.

Lo que distingue a todas estas formas de silencio del poder de los silencios
del ciudadano —analizados en las partes anteriores de este discurso— es que
el silencio del poder no es nunca neutral: siempre produce efectos, siempre
afecta a terceros, siempre tiene consecuencias de las que el poder se beneficia.
El ciudadano que guarda silencio ejerce un derecho o adopta una posicién. El
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poder que guarda silencio ejerce una prerrogativa que el ordenamiento no ha
sabido o no ha querido limitar.

Garcia de Enterria tenia razén: el Estado de Derecho es la historia de 1a re-
duccién de las inmunidades del poder. Y el silencio del poder es la dltima y mas
persistente de esas inmunidades. Persistente porque es invisible: no hay norma
que vulnerar cuando la Administracién simplemente no actda, no hay acto ilegal
que impugnar cuando el servicio de inteligencia simplemente no notifica, no
hay infraccién que sancionar cuando el clasificador simplemente no desclasifica.
El silencio del poder no viola el Derecho de forma abierta: lo elude por defecto.

5. Elssilencio del ciudadano como resistencia y como libertad

Frente al silencio del poder como instrumento de dominacién, este discur-
so ha analizado también el silencio del ciudadano como forma de resistencia y
como condicién de la libertad.

El derecho al silencio del imputado —analizado en la Parte Tercera— es
una de las conquistas mds importantes del constitucionalismo liberal: la afir-
macién de que el Estado no puede obligar a nadie a construir su propia con-
dena, de que el silencio ante el poder es a veces la inica forma de mantener
la integridad, de que la dignidad de la persona incluye el derecho a no ser
convertida en testigo contra si misma. Este derecho, que en su origen era una
respuesta a la tortura como método de obtencién de confesiones, sigue siendo
hoy una garantia imprescindible.*

Lo que une al imputado que ejerce su derecho al silencio, al trabajador que
apaga el teléfono a las seis de la tarde, al ciudadano que exige a la Administra-
cién que haga cumplir la ordenanza de ruidos, y al contribuyente que invoca el
test de existencia independiente frente al inspector tributario, es la misma rei-
vindicacién: el derecho a un espacio —fisico, temporal, mental, juridico— en
el que el poder no entre sin autorizacién. El silencio es, en todos estos casos,
una frontera. Una frontera que el Derecho debe trazar y defender, porque si no
lo hace, el poder —siempre expansivo, siempre tentado de ocupar cada espacio

que se le deja libre— lo ocupard.®

6. El silencio de la norma como decision politica

Hay un tercer silencio que este discurso ha analizado con particular deteni-
miento y que quizis sea el mds dificil de todos: el silencio de la propia norma.
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La Constitucién que no dice nada sobre la amnistia. El Reglamento Roma
I que no dice nada sobre la lex mercatoria. E1 Cédigo Civil que lleva ciento
treinta y siete afos sin decir nada sobre el silencio contractual como regla ge-
neral. E1 LECrim que aplica la doctrina Murray sin base legal organica.

En todos estos casos, el silencio de la norma no es el silencio del legislador
que ha olvidado o que no ha llegado: es, con frecuencia, el silencio del legisla-
dor que ha preferido no hablar porque hablar habria exigido comprometerse,
y comprometerse habria tenido costes politicos que prefirié evitar. El silencio
normativo, en esta dimensién, no es una laguna que espera ser colmada. Es
una decisién politica que se ha tomado no diciendo nada, con toda la inten-
cionalidad con que cualquier legislador adopta sus decisiones mds explicitas. Y
el andlisis juridico del silencio que no abordara esa dimensién politica habria
eludido lo mas importante.

La reflexién de Camara Villar sobre el silencio de la Constitucién espafiola
respecto de la amnistia es en este sentido ejemplar, aunque —como se argu-
ment6 en la Parte Séptima— conduce a una conclusién que quien suscribe
estas pdginas no comparte: el silencio constitucional sobre la amnistia no es
una apertura hermenéutica sin limites, sino un espacio que el intérprete debe
recorrer con humildad metodolégica, con honestidad sobre los valores que
lo guian, y con conciencia de que la légica interna del sistema constitucional
tiene sus propias exigencias.***

El Reglamento Roma I que guarda silencio sobre la lex mercatoria estd di-
ciendo algo: estd diciendo que el legislador europeo prefirié no abrir ese deba-
te, que la opcién de los derechos no estatales como ley elegible era demasiado
disruptiva para el consenso que el Reglamento necesitaba, y que prefirié dejar
ese problema a la prictica arbitral antes que resolverlo normativamente. Los
Principios de La Haya de 2015 intentaron decir lo que Roma I no quiso decir.
El silencio del legislador no siempre espera a ser colmado por el intérprete: a
veces espera a ser sustituido por legisladores mas valientes.

7. Las propuestas de reforma: el programa de veintidés medidas

El anilisis de las doce tensiones sistémicas y de las distintas formas de
silencio del poder conduce a las veintidés propuestas de reforma de este dis-
curso, que representan el programa legislativo que el ordenamiento juridico
espafiol necesita para reducir las inmunidades del silencio a los niveles que
el Estado de Derecho puede tolerar. Veinte de ellas son abordables por el le-
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gislador ordinario u organico y realizables en la préxima legislatura. Las dos
restantes —la del articulo 62.1 bis sobre amnistia y la P.22 sobre supresién del
ambito del amparo del articulo 53.2 CE— exigen reforma constitucional. Su
urgencia varia; su necesidad, no.

El primer grupo de propuestas (P.1 a P.4) afecta al Derecho Penal y Pro-
cesal Penal. La P.1 plantea la codificacién del nemo tenetur con reserva de ley
orgdnica en la LECrim. La P.2 propone la regulacién expresa de las inferen-
cias adversas del silencio, adoptando como minimo los cuatro presupuestos
Murray o el estindar absolutista del art. 67.1.g del Estatuto de Roma. La P.3
propone la modificacién de la LECrim para dar base legal a la informacién
al investigado sobre las consecuencias de ejercer su derecho al silencio. La P.4
plantea la reforma del precepto que regula la dltima palabra para garantizar su
carécter efectivo y no meramente formal.3”

El segundo grupo (P.5 a P.7) afecta al Derecho Administrativo. La P.5 mo-
difica el articulo 21.6 LPACAP para establecer consecuencias econémicas di-
rectas para el érgano que sistematicamente incumple los plazos de resolucién.
La P.6 reforma el articulo 106 LPACAP para establecer un plazo maximo de
un afio para la revisién de los actos presuntos estimatorios con indemnizacién
por confianza legitima defraudada. La P.7 declara la nulidad de pleno derecho
de las resoluciones extempordneas denegatorias posteriores al silencio estima-
torio.’%

El tercer grupo (P.8 a P.12) afecta al Derecho Penal y Procesal Penal, al
Derecho Tributario y al Derecho Mercantil y Laboral. La P.8 suprime la con-
tradiccién entre el estindar Murray y el articulo 67.1.g del Estatuto de Roma
adoptando el estindar absolutista en el proceso ordinario. La P.9 incorpora al
Titulo Preliminar del Cédigo Civil la clausula general del silencio. La P.10
codifica el test de existencia independiente en el articulo 210.2 LGT. La P.11
establece el procedimiento disciplinario minimo del articulo 58 ET. La P.12
reforma el articulo 205.2 LSC para establecer un plazo maximo de tres afos
para la caducidad de la accién de impugnacién de acuerdos sociales no notifi-
cados individualmente al socio ausente.’”’

El cuarto grupo (P.13 a P.17) afecta al Derecho de la Inteligencia y al
Derecho del Secreto. La P.13 propone las correcciones al Proyecto de Ley
de Informacién Clasificada de 2025 para reducir los plazos maximos de des-
clasificacién a veinticinco afos, suprimir la clasificacién ope legis del CNI,
reforzar el control parlamentario y aprobar un Real Decreto de Desclasifi-
cacién Programada para todos los documentos clasificados bajo la LSO de
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1968 anteriores a 1990. La P.14 reforma la Ley Orgédnica 2/2002 para crear
la notificacién posterior a los afectados por vigilancia del CNI una vez cesado
el peligro. La P.15 refuerza el control parlamentario y econémico de los ser-
vicios de inteligencia creando un 6rgano de inspeccién externo independiente
con competencia de investigacién efectiva, y reforma la Ley 11/1995 de gas-
tos reservados para establecer un control econémico externo efectivo sobre
los fondos destinados a actividades de inteligencia. La P.16 amplia el tipo
agravado del articulo 198 CP para incluir las actuaciones de inteligencia sin
autorizacién judicial previa. La P.17 transpone al Derecho interno la figura del
Special Advocate del sistema britinico para los procedimientos judiciales que
involucren informacién clasificada y establece la obligacién de la Administra-
cién de notificar a los interesados la clasificacién de documentos que les afec-
tan directamente, con cardcter diferido cuando la seguridad operativa lo exija.

El quinto grupo (P.18 a P.22) afecta a derechos fundamentales en sentido
estricto y agrupa las propuestas relativas a la algoritmocracia, los neurodere-
chos y las dos reformas constitucionales. La P.18 modifica el articulo 35 LPA-
CAP para establecer que la utilizacién de sistemas de inteligencia artificial en
la adopcién de decisiones administrativas no exonera del deber de motivacién
inteligible y que la mera transcripcién del output algoritmico no satisface ese
deber. La P.19 incorpora al Reglamento General de Proteccién de Datos el
derecho a la no-datificacién como categoria auténoma, con proteccién espe-
cifica para datos de comportamiento predictivo, salud mental inferida y filia-
cién ideoldgica o religiosa derivada de algoritmos de segmentacién. La P.20
introduce en la Ley de Enjuiciamiento Criminal la prohibicién absoluta del
uso de tecnologias de lectura o extraccién de datos cerebrales con fines incri-
minatorios, elevando el silencio mental a la categoria de contenido esencial del
derecho a no declarar contra si mismo y del derecho a la integridad moral del
articulo 15 CE. La P.21 plantea la reforma constitucional del articulo 62.i con
introduccién de un articulo 62.i bis que regule la amnistia con las garantias
que la Comisién de Venecia exige —limitacién material a hechos vinculados
a transiciones politicas, prohibicién expresa sobre delitos cometidos por quie-
nes ejercen o han ejercido el poder politico, mayoria reforzada de tres quintos,
control previo de constitucionalidad por el Tribunal Constitucional y exclu-
sién de los delitos contra la humanidad y los crimenes de guerra—. La P.22
plantea la reforma del articulo 53.2 de la Constitucién para suprimir el 4mbito
del recurso de amparo en sede del Tribunal Constitucional y devolver a la ju-
risdiccién ordinaria —Salas Primera, Segunda, Tercera y Cuarta del Tribunal
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Supremo— la tutela especifica de los derechos fundamentales, concentrando
el Tribunal Constitucional en lo que efectivamente le corresponde.”®

Veintidds propuestas. Veinte abordables por el legislador ordinario u or-
ganico y dos —la del articulo 62.i bis sobre amnistia (P.21) y la del amparo
del articulo 53.2 CE (P.22)— que exigen reforma constitucional. Todas estin
respaldadas por el consenso doctrinal de cuantos académicos, magistrados y
operadores juridicos han analizado estos problemas desde distintas perspecti-
vas. Y sin embargo, la probabilidad de que alguna de las propuestas relativas a
la inteligencia y al secreto se materialice en la préxima legislatura es, a la luz
de la experiencia histérica analizada en la Parte Décima, reducida; y la proba-
bilidad de que prosperen las dos constitucionales lo es todavia mas. El silencio
del poder sobre sus propias reformas es la prueba mds convincente de que el
problema que este discurso ha diagnosticado es real y que las propuestas que
formula son necesarias.

8. El poder que aprende a callar —y el silencio que aprende a hablar

Wittgenstein cerré su Tractatus Logico-Philosophicus con la advertencia de
que «sobre lo que no se puede hablar, hay que guardar silencio». La adver-
tencia es filoséficamente rigurosa: hay limites del lenguaje que la filosofia no
puede traspasar sin caer en el sinsentido. Pero el Derecho no tiene ese lujo. El
Derecho tiene que hablar sobre todo lo que afecta a los derechos y a las obli-
gaciones de las personas, incluido lo que no se dice. No puede guardar silencio
sobre el silencio, porque si lo hace, deja sin respuesta a quien mds necesita
una.’”’

Si hay una leccién que esta Parte Duodécima y el discurso en su conjunto
intenta transmitir, es esta: el Derecho es el arte de distinguir los silencios. De
saber cudndo el silencio del contratante es una declaracién de voluntad que
produce efectos y cudndo no lo es. De saber cudndo el silencio de la Adminis-
tracién debe interpretarse como acto presunto positivo y cuindo como mera
ficcién que abre el recurso. De saber cudndo el silencio del imputado puede
ser valorado como indicio y cuindo es un derecho que prohibe extraer de ¢l
ninguna conclusién. De saber cudndo el silencio del Estado ante una practica
internacional consolida una norma consuetudinaria y cudndo simplemente
refleja falta de interés o capacidad de respuesta. De saber cuindo el silencio
del trabajador ante el acoso de su compaiiero es miedo comprensible y cudndo
es complicidad moralmente inaceptable. De saber cuindo el silencio de la
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Constitucién sobre una institucién es apertura hermenéutica y cudndo es una
exclusién que la 1égica del sistema impone.

Esta distincién no es mecdnica. No hay un algoritmo que permita deter-
minar, con independencia del contexto, qué tipo de silencio se tiene ante los
ojos y qué consecuencias debe producir. La distincién es un juicio: el juicio del
jurista que conoce las normas aplicables pero también los principios que las
animan, que entiende las expectativas razonables de las partes pero también
las asimetrias de poder que las condicionan, que respeta la letra de la ley pero
también sabe cudndo la letra de la ley, aplicada mecanicamente, traiciona el
espiritu que la alent6.*®
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VALIENTE, F., La tortura en Espafia, cit. supra nota 132.
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Harvard University Press, Cambridge (MA), 1977, pags. 189-212.
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Barcelona, 1988], pags. 225-258.






) PARTE DECIMOTERCE’RA
SINTESIS, CONCLUSIONESY ETICADE LA
ABOGACIA

1. Un principio y un final: el preso de Portillo de San Antonio

Esa imagen —un flash que ha retornado a la mente de quien esto escribe
de manera reiterada a lo largo de décadas de prictica juridica— es la razén
de ser ultima de este discurso. No la razén académica ni la razén dogmatica.
La razén humana. La razén de que alguien que ha pasado su vida en el foro
no pueda contemplar el silencio como una categoria juridica neutral, como un
mero elemento del sistema de interpretacién de las declaraciones de voluntad,
como un problema de técnica procesal. El silencio, visto desde aquella calle de
Murcia, es poder.*! El poder de quien puede imponer el silencio sobre otros.
Y el Derecho que no lo comprende asi no ha comprendido lo mds importante.

La conmiseracién hacia los vulnerables —hacia los mas vulnerables— que
aquella imagen provocé en un nifio que caminaba hacia el colegio explica la
posicién que recorre estas paginas: el Derecho debe estar del lado de quien ca-
lla porque no tiene otra opcién, y debe limitar el silencio de quien calla porque
puede permitirselo.

2. La tricotomia del silencio: sintesis de la aportacion teérica principal

El recorrido por las once Partes anteriores ha verificado la tesis central
de este discurso: el ordenamiento juridico espafiol ha desarrollado respuestas
sectoriales relativamente coherentes al problema del silencio juridicamente
relevante, pero carece de una teoria general que las articule en un sistema
coherente. Las consecuencias de esta carencia no son meramente teéricas: ge-
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neran zonas de interseccién sin régimen juridico claro, producen asimetrias
de garantias constitucionalmente problemdticas y obligan a los operadores
juridicos a resolver casos dificiles sin principios generales que los orienten.

La tricotomia propuesta en la Introduccién General y verificada a lo largo
de todas las Partes puede enunciarse en su forma definitiva:

El silencio-garantia es el silencio como derecho del ciudadano frente al
ejercicio del poder punitivo del Estado. Opera en toda relacién juridica en
que el Estado puede imponer sanciones al ciudadano, con independencia del
nombre que se atribuya al procedimiento —penal, administrativo sanciona-
dor, disciplinario o tributario sancionador—. Sus caracteristicas son: se ejerce
libremente, sin que pueda producir ningtn efecto adverso para quien lo ejerce;
cualquier restriccién requiere reserva de Ley Organica; y el inico limite que la
jurisprudencia del TEDH admite —la doctrina Murray— carece de base legal
orgénica en el Derecho espafiol.

El silencio-declaracién es el silencio como manifestacién ticita de vo-
luntad en las relaciones entre particulares o en las relaciones no punitivas
entre ciudadanos y Estado. Opera cuando las circunstancias hacen al silen-
cio «elocuente»: cuando concurren el elemento subjetivo —conocimiento
efectivo de la propuesta o situacién a la que se responde con el silencio—y
el elemento objetivo —la obligacién o la normalidad de responder. Sus
manifestaciones abarcan desde el silencio contractual elocuente del De-
recho civil hasta la aquiescencia del Estado en el Derecho Internacional
Publico.

El silencio-constitutivo es el silencio como fuente de efectos juridicos ex
lege, con independencia de la voluntad del sujeto y sin necesidad de ningin
andlisis sobre el «significado» de la inaccién. La ley atribuye consecuencias al
transcurso del tiempo sin que se produzca una conducta activa determinada.
Sus manifestaciones van desde la ticita reconduccién arrendaticia y la acep-
tacién hereditaria por interpellatio hasta el silencio positivo administrativo,
la prescripcién extintiva y la sumisién tdcita a la jurisdiccién del articulo 26
Bruselas I-bis.*?

La propuesta P.9 de este discurso —la incorporacién de la cldusula general
del silencio al Titulo Preliminar del Cédigo Civil— tiene por objeto codificar
esta tricotomia con vocacién transversal, de modo que el intérprete disponga
de un principio general que le permita identificar qué tipo de silencio tiene
ante los ojos y cudl es su régimen juridico, sin necesidad de acudir a la casuis-
tica sectorial.
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3. La quintologia del secreto: sintesis de la segunda aportacién tedrica

La taxonomia quintuple del secreto juridico —verificada en la Parte Dé-
cima— permite igualmente enunciar en su forma definitiva los cinco tipos:

El secreto de Estado, que protege las actuaciones del poder ejecutivo en
materia de defensa, seguridad exterior y orden constitucional, cuya justifica-
cién es la razén de Estado y cuya limitacién es el principio kantiano de pu-
blicidad.

El secreto de inteligencia, que cubre las operaciones de los servicios de
informacién del Estado, cuyo fundamento es la proteccién de las fuentes y
métodos y cuyo limite es la autorizacién judicial previa para las actuaciones
que afectan a derechos fundamentales.

El secreto de las comunicaciones, reconocido en el articulo 18.3 CE, que
protege al ciudadano frente al Estado y frente a terceros en el dmbito de sus
comunicaciones privadas.

La proteccién de datos personales, configurada por el RGPD y la LOP-
DGDD como el derecho a la autodeterminacion informativa del individuo en
la sociedad digital.

El secreto empresarial, protegido por la Ley 1/2019, cuya légica es la pro-
teccion de la ventaja competitiva legitimamente generada mediante esfuerzo
e inversién.

Los cinco tipos se corresponden con cinco légicas distintas: el escudo del
poder, el instrumento de la inteligencia, la barrera del ciudadano frente al
Estado, la autodeterminacién informativa del individuo y la proteccién de la
ventaja competitiva privada. Los cinco son necesarios. Los cinco tienen sus li-
mites. Y la confusién entre ellos —el Estado que invoca el secreto empresarial
para encubrir sus crimenes, o el particular que invoca el secreto de Estado para
blindar sus negocios— es una de las patologias mas graves del ordenamiento
que este discurso ha identificado y denunciado.*®

4. Las veintid6s propuestas: el programa de reforma

Las veintidés propuestas de /lege ferenda que este discurso formula repre-
sentan el programa legislativo que el ordenamiento juridico espafol necesita
para reducir las asimetrias y las incoherencias que el anilisis sectorial ha iden-
tificado. Veinte son abordables por el legislador ordinario u orgdnico; dos —la
del articulo 62.1 bis sobre amnistia (P.21) y la P.22 sobre supresién del 4mbito
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del amparo del articulo 53.2 CE— exigen reforma constitucional. Se resumen
aqui en su formulacién mds concisa:**

P.1 a P4 (Derecho Procesal Penal): codificacién del nemo tenetur con re-
serva orgdnica en la LECrim; regulacién expresa de las inferencias adversas
del silencio; informacién obligatoria sobre las consecuencias del ejercicio del
silencio; garantia efectiva del derecho a la ultima palabra.

P.5 a P.7 (Derecho Administrativo): consecuencias econémicas directas para
el 6rgano que incumple sistemdticamente los plazos de resolucién; plazo méxi-
mo de un afio para la revisién de los actos presuntos estimatorios con indem-
nizacién por confianza legitima defraudada; nulidad de pleno derecho de las
resoluciones extempordneas denegatorias posteriores al silencio estimatorio.

P.8 a P12 (Derecho Penal, Tributario, Civil, Mercantil y Laboral): adop-
cién del estdndar absolutista del Estatuto de Roma o codificacién organica del
estindar Murray; incorporacién de la cldusula general del silencio al Titulo
Preliminar del CC; codificacién del test de existencia independiente en el art.
210.2 LGT; procedimiento disciplinario minimo en el art. 58 ET; reforma del
art. 205.2 LSC para los acuerdos no notificados.

P13 a P17 (Derecho del secreto y la inteligencia): reduccién de los plazos del
PLIC a veinticinco afios, supresién de la clasificacién ope legis y desclasificacion
programada de documentos anteriores a 1990 (P.13); notificacién posterior a los
afectados por vigilancia del CNI (P.14); 6rgano parlamentario de inspeccién efec-
tiva de los servicios de inteligencia y control econémico externo de los gastos reser-
vados (P.15); ampliacién del tipo del art. 198 CP a las actuaciones de inteligencia
sin autorizacién judicial previa (P.16); creacién del Special Advocate y notificacion
diferida a los interesados de la clasificacién de documentos que les afectan (P.17).

P.18 a P.22 (Derechos fundamentales en sentido estricto): modificacién del
articulo 35 LPACAP para exigir motivacién inteligible de las decisiones ad-
ministrativas adoptadas con asistencia de inteligencia artificial (P.18); incor-
poracién al RGPD del derecho a la no-datificacién como categoria auténoma
(P.19); prohibicién absoluta del uso de tecnologias de lectura o extraccién de
datos cerebrales con fines incriminatorios en la LECrim, elevando el silencio
mental a contenido esencial del nemo tenetur (P.20); reforma constitucional
del articulo 62.i con introduccién de un articulo 62.i bis que regule la amnistia
con las garantias de la Comisién de Venecia (P.21); reforma del articulo 53.2
de la Constitucién para suprimir el dmbito del recurso de amparo en sede del
Tribunal Constitucional y devolver a la jurisdiccion ordinaria la tutela especi-

fica de los derechos fundamentales (P.22).
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Veinte de estas veintidés propuestas son abordables por el legislador or-
dinario u orgénico; las dos restantes —la del articulo 62.i bis sobre amnistia
(P.21) y la P.22 sobre el amparo del articulo 53.2 CE— exigen reforma cons-
titucional. Todas encuentran respaldo en el consenso doctrinal de las personas
que han analizado estos problemas con rigor y sin concesiones a los intereses
del poder. Y todas esperan la voluntad politica que las materialice.**

5. El1Derecho como arte de distinguir los silencios

Si hubiera que sintetizar en una sola frase la leccién mas importante que
este discurso ha intentado transmitir, seria esta: el Derecho es el arte de dis-
tinguir los silencios.

De saber cudndo el silencio del contratante es una declaracién de voluntad
que produce efectos y cudndo no lo es. De saber cuindo el silencio de la Ad-
ministracién debe interpretarse como acto presunto positivo y cuindo como
mera ficcién que abre el recurso. De saber cudndo el silencio del imputado
puede ser valorado como indicio y cudndo es un derecho que prohibe extraer
de ¢l ninguna conclusién. De saber cuindo el silencio del Estado ante una
prictica internacional consolida una norma consuetudinaria y cuindo sim-
plemente refleja falta de interés o capacidad de respuesta. De saber cuindo el
silencio del trabajador ante el acoso de su compaiero es miedo comprensible
y cudndo es complicidad moralmente inaceptable. De saber cuindo el silencio
de la Constitucién sobre una institucién es apertura hermenéutica y cuindo
es una exclusién que la I6gica del sistema impone.

Esta distincién no es mecanica. No hay un algoritmo que permita determi-
nar, con independencia del contexto, qué tipo de silencio se tiene ante los ojos y
qué consecuencias debe producir. La distincién es un juicio: el juicio del jurista
que conoce las normas aplicables pero también los principios que las animan, que
entiende las expectativas razonables de las partes pero también las asimetrias de
poder que las condicionan, que respeta la letra de la ley pero también sabe cudndo
la letra de la ley, aplicada mecdnicamente, traiciona el espiritu que la alentd.

6. LIBERTAD, IGUALDAD, FRATERNIDAD: el programa juridico

que no caduca

Si hubiera que resumir en tres palabras lo que este discurso defiende cuan-
do denuncia el silencio del poder y reivindica el silencio del ciudadano, esas
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palabras serfan las mismas que la Revolucién francesa grabé en los frontones
de sus edificios publicos y que el tiempo, pese a sus empefios, no ha podido
desgastar: LIBERTAD, IGUALDAD, FRATERNIDAD. No como eslogan;
como programa juridico.

La LIBERTAD es el derecho a callar cuando el poder exige que se hable:
el derecho al silencio del imputado, el derecho a la desconexién digital del
trabajador, el derecho al silencio ambiental del ciudadano en su hogar. Pero es
también el derecho a hablar cuando el poder prefiere el silencio: el derecho a
acceder a los documentos clasificados, el derecho a conocer las razones de la
Administracién que no ha resuelto, el derecho a saber qué hicieron en nuestro
nombre quienes nos gobernaban. La libertad, en el Derecho, es siempre doble:
derecho a callar y derecho a que nos dejen callar; derecho a hablar y derecho a
que no nos impongan el silencio.

La IGUALDAD es la exigencia de que el silencio no sea un privilegio
ni una condena selectiva. El poder que clasifica sus crimenes mientras
exige transparencia a los ciudadanos no practica la igualdad: practica la
impunidad. El empleador que construye el aislamiento del trabajador in-
deseable mientras invoca la libertad de organizacién empresarial no prac-
tica la igualdad: practica el abuso. La igualdad ante el silencio —igual
derecho a guardarlo cuando es legitimo e igual deber de romperlo cuando
es inaceptable— es una de las medidas mas precisas del estado real de un
ordenamiento juridico.

La FRATERNIDAD es la més olvidada de las tres y, en el contexto de
este discurso, quizds la mds necesaria. Es el silencio cémplice que no po-
demos aceptar: el que guarda quien ve el acoso y calla, el que guarda quien
conoce la corrupcién y calla, el que guarda quien podria hablar en defensa
del més débil y prefiere la comodidad del mutismo. La fraternidad no es un
valor sentimental: es una exigencia juridica cuando se traduce en la obliga-
cién de denunciar, en el deber de informar, en la responsabilidad de quien
tiene el conocimiento y la posicién para que su silencio sea cémplice. Martin
Luther King lo formulé con la precisién que ningtn texto juridico ha me-
jorado: «No me preocupa tanto la gente mala como el espantoso silencio de
la gente buena».*®

Estos tres valores no estin fuera del Derecho: estin en su fundamento. Y
un discurso sobre el silencio en el Derecho que no los nombrara habria incu-
rrido, él mismo, en el silencio mas injustificable.
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7.La ética dela abogaciay el silencio

Hay una dimensién de este discurso que no puede quedar en el plano de la
teoria juridica: la que toca directamente al ejercicio de la abogacia. Al ejercicio
de la profesién que el autor ha practicado durante décadas y que, en su dimen-
sién mds profunda, es una profesién del silencio tanto como del discurso.

El abogado que conoce la verdad y no puede decirla en el proceso porque el
cliente asi lo ha decidido vive uno de los silencios més dificiles de la profesion.
El abogado que debe callar lo que sabe para proteger al que le confié su secreto
ejerce una de las formas mds antiguas y mds necesarias del silencio juridico: el
secreto profesional, que no es un privilegio del abogado sino un derecho del
cliente y una condicién de la confianza que hace posible la defensa.*®

Pero el abogado no es solo guardiin del secreto: es también testigo del si-
lencio ajeno. El cliente que calla lo que deberia decir para que su defensa sea
efectiva. El ciudadano que no reclama lo que le corresponde porque no sabe
que puede hacerlo. El trabajador que soporta el acoso porque no conoce sus
derechos. El contribuyente que paga lo que no debe porque nadie le explicé
que podia negarse a colaborar en su propia incriminacién.

La ética de la abogacia es, en su esencia, la ética del que rompe esos si-
lencios: el que dice al cliente lo que puede alegar, al trabajador lo que puede
reclamar, al ciudadano lo que puede exigir. No el que habla en lugar del clien-
te —eso seria paternalismo—, sino el que da al cliente la informacién que le
permite hablar por si mismo con conocimiento de causa. La funcién mds im-
portante del abogado no es ganar pleitos: es decirle al cliente qué pleito puede
ganar y por qué, y cudndo es mejor callar y cudndo es mejor hablar, y cuidndo
el silencio le protege y cudndo le dafia.*’

8. Un final que es un principio

Wittgenstein cerré su Tractatus Logico-Philosophicus con la advertencia de
que «sobre lo que no se puede hablar, hay que guardar silencio». La adver-
tencia es filoséficamente rigurosa: hay limites del lenguaje que la filosofia no
puede traspasar sin caer en el sinsentido. Pero el Derecho no tiene ese lujo. El
Derecho tiene que hablar sobre todo lo que afecta a los derechos y a las obli-
gaciones de las personas, incluido lo que no se dice. No puede guardar silencio
sobre el silencio, porque si lo hace, deja sin respuesta a quien mds necesita una.
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Si hay una idea que merece quedarse en el lector —en el académico, en el
magistrado, en el abogado, en el estudiante, en el ciudadano que ha llegado
hasta estas pdginas con la paciencia que solo la curiosidad por las cosas impor-
tantes es capaz de sostener— es esta: el silencio no es la nada. Es presencia,
a su manera. Es comunicacién, a su manera. Es, con frecuencia, poder —el
poder del que calla cuando deberia hablar, o del que habla cuando el otro
necesita callar. Y comprenderlo —en su densidad juridica, en su complejidad
moral, en su riqueza hermenéutica— es una de las tareas mds importantes y
mas descuidadas que el Derecho tiene pendientes.

El silencio nunca ha sido la nada. Nunca lo sera.

NOTAS

[401] El camino de Portillo de San Antonio era una via que discurria entre
bancales. Arrancaba de la calle de la Acequia (hoy Acisclo Diaz), con
los edificios del antiguo Manicomio y de otro perteneciente al Colegio
de los Maristas —ambos desaparecidos—, pasaba junto al Club de Te-
nis y al Asilo de ancianos y conducia hasta la Carcel, confluyendo en la
que hoy es Avda. Miguel Primo de Rivera.

[402] La tricotomia silencio-garantia / silencio-declaracién / silencio-cons-
titutivo fue formulada en la Introduccién General de este discurso y
verificada en cada una de las once Partes anteriores. Su fundamento
teérico inicial en CLEMENTE DE DIEGO, F,, op. cit. supra nota
18, y su desarrollo sistemdtico en los sectores del ordenamiento son la
aportacién dogmatica central de esta investigacién.

[403] La quintologia del secreto juridico fue formulada en la Introduccién
General y verificada en la Parte Décima. Sobre la confusién entre los
cinco tipos como patologia del ordenamiento, vid. supra Parte Décima,
seccién VIIIL

[404] Las veintidés propuestas se formulan con detalle en las Partes corres-
pondientes: P.1-P.4 en la Parte Tercera; P.5-P.7 en la Parte Cuarta;
P.8-P.12 en las Partes Tercera, Primera (P.9), Quinta, Octava y Segun-
da; P.13-P.17 en la Parte Décima; P.18-P.20 en la Parte Undécima;
P.21 en la Parte Séptima y P.22 en la Parte Decimocuarta. Todas han
sido objeto de andlisis juridico riguroso en sus respectivos contextos
sectoriales.
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[405] KING, M.L., «Letter from Birmingham Jail», 16 de abril de 1963, en
Why We Can’t Wait, Penguin Books, Nueva York, 1964. La cita es de
la version espafiola: «Carta desde la cdrcel de Birmingham», en HAR-
DING, V. (ed.), Martin Luther King: testimonio y legado, Sigueme, Sa-
lamanca, 1983, pag. 67. Sobre la fraternidad como exigencia juridica,
CORTINA, A., Etica de la razén cordial, Nobel, Oviedo, 2007.

[406] Sobre el secreto profesional del abogado como derecho del cliente y
condicién de la defensa, Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espa-
fiola, aprobado por el Consejo General de la Abogacia Espafiola el 6
de marzo de 2019, art. 5 (Secreto profesional y confidencialidad). RI-
CHARD GONZALEZ, M., «El secreto profesional del abogado y su
valor como prueba en el proceso penal», La Ley Penal, nim. 89 (2011),
pags. 1-18.

[407] Sobre la funcién del abogado como intérprete del silencio ajeno en
el proceso y fuera de él, ATIENZA, M. y RUIZ MANERO, ]J., Las
piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, 4.2 ed., Ariel, Bar-
celona, 2012, pags. 234-250. La funcién del abogado no es hablar en
lugar del cliente sino darle la informacién que le permite hablar por si
mismo: esta tesis conecta directamente con el principio nemo tenetur,
que protege el derecho a callar, y con el principio de publicidad demo-
critica, que protege el derecho a saber.






PARTE DECIMOCUARTA
EL SILENCIO DESPUES DEL DERECHO:
ARENDT, CANETTI, FOUCAULT, DERRIDA,
AGAMBEN

1. Justificacion: por qué después del Derecho

Hay un momento, en toda investigacién seria, en que el investigador descu-
bre que la disciplina desde la que ha venido trabajando le es insuficiente para
sostener lo que ha venido afirmando. No porque la disciplina sea defectuosa,
sino porque las verdades que la sostienen no pertenecen a ella: pertenecen a
otra regién del pensamiento que aquella disciplina presupone sin nombrar. La
dogmitica juridica, que las trece Partes anteriores han desplegado con la disci-
plina que el género académico exige, descansa sobre fundamentos que la dog-
matica misma no puede formular: sobre una determinada idea de la persona,
sobre una determinada concepcién del poder, sobre una determinada relacién
entre la palabra y el sujeto que la pronuncia o la calla. Esas ideas, esas concep-
ciones, esas relaciones son materia filoséfica. Y un discurso sobre el silencio
que callara sobre ellas habria incurrido —parafraseando la advertencia que la
Parte Decimotercera dirigi6 al Tractatus— en el silencio mds injustificable de
todos: el silencio sobre los presupuestos de la propia argumentacién.*®

La Parte Primera de este discurso situd el silencio antes del Derecho: como
fenémeno humano universal, lingtistico, antropolégico, espiritual, anterior a
cualquier regulacién normativa. Esa anterioridad es —se dijo entonces— la
condicién de posibilidad de toda dogmatica del silencio, porque regular lo que
no se comprende es uno de los modos mis eficaces de regularlo mal. La Parte
Decimocuarta cierra el arco situando ahora el silencio después del Derecho.
No después en sentido cronolégico —el silencio filoséfico es contempora-
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neo de cualquier momento del Derecho que pretenda pensarse a si mismo—,
sino después en sentido 16gico y axiolégico: la reflexién que viene cuando
la dogmatica ha hecho su trabajo y necesita responder por los fundamentos
sobre los que ha edificado. Lo que en la Primera Parte se mostré como an-
tesala lingtiistica y antropolégica del Derecho, en la Decimocuarta se asume
como horizonte filoséfico desde el que el Derecho se comprende a si mismo.
La simetria es deliberada y, si se la mira con atencién, también necesaria: un
discurso sobre el silencio que se limitara a la dogmatica habria dejado fuera
precisamente aquello que hace que la dogmatica merezca la pena.

Cinco voces de la filosofia contemporinea han pensado el silencio —o,
con mayor exactitud, los fenémenos de los que el silencio juridicamente re-
levante es tributario: el escondrijo, el secreto, la confesién, el testimonio, la
excepcién— con una intensidad y una densidad que ninguna otra tradicién
ha alcanzado en los dltimos cien afios: Hannah Arendt, Elias Canetti, Michel
Foucault, Jacques Derrida y Giorgio Agamben.*” Cinco voces distintas, escri-
tas en lenguas distintas —el alemdn de la didspora centroeuropea en Arendt
y en Canetti, el francés del estructuralismo y del posestructuralismo en Fou-
cault y en Derrida, el italiano de la filosofia politica contemporanea en Agam-
ben—, formadas en tradiciones distintas y, en ocasiones, enfrentadas entre si.
Cinco voces que coinciden, sin embargo, en algo decisivo para el jurista: en
haber pensado el silencio como un fenémeno simultdneamente antropolégico,
politico y normativo, en una densidad que el lenguaje técnico de la dogma-
tica no alcanza por si mismo y que, sin embargo, necesita escuchar si quiere
comprender lo que hace cuando regula. La eleccién de estas cinco voces y
no de otras posibles —Wittgenstein, Heidegger, Levinas, Habermas, Ricoeur,
Sloterdijk— no obedece a un criterio de exhaustividad sino de pertinencia:
son las cinco que han pensado el silencio en su dimensién especificamente
juridico-politica, las cinco que el material analizado en las Partes anteriores ha
venido reclamando sin nombrarlas.*?

Esta Parte no pretende exponer su pensamiento global —cada una de las
cinco voces ha generado una literatura secundaria que llenaria varias bibliotecas
universitarias—, sino destilar de ellas aquello que ilumina las categorias que las
Partes anteriores han manejado: la tricotomia del silencio, la quintologia del se-
creto, las trece tensiones sistémicas que la dogmitica espafiola ha generado por
exceso de silencio normativo. Cada una de las cinco voces serd convocada, en la
seccién que le es propia, para que pronuncie aquello que tiene que decir sobre el
silencio juridico tal como este discurso lo ha venido analizando. No para anadir
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un dato erudito ni para legitimar la dogmatica por referencia a la filosofia —ese
gesto, frecuente en la academia, es siempre sospechoso—, sino porque el proble-
ma del silencio juridicamente relevante no termina de comprenderse hasta que
se ha situado en el horizonte filoséfico que lo sostiene.**

Tres hilos atraviesan, en la lectura que aqui se propone, las cinco voces y
las once Partes dogmiticas que las preceden, hilos que la seccién VII recogera
explicitamente. La asimetria: todo régimen juridico del silencio regula, en dl-
timo término, una asimetria de informacién, y la posicién que cada parte ocu-
pa en esa asimetria —imputado o instructor, paciente o médico, ciudadano o
Administracién, usuario o plataforma— determina si el silencio juega como
escudo o como cémplice. La mediacién técnica: las viejas categorias nacieron
suponiendo cuerpos copresentes y soportes tangibles, y hoy se aplican a flujos
digitales que las desbordan en planos que la Parte Undécima ha explorado y
que la Decimocuarta deberd traducir filoséficamente. La doble cara del secreto:
cada institucién protege un escondrijo legitimo y, llevada al exceso, ampara una
impunidad o produce un abandono, y el oficio del jurista consiste, situadamente,
en discernir cudl es cudl. Los tres hilos no son tres tesis filoséficas proyectadas
sobre el material: son tres lecturas que el material exige cuando se lo observa con
la atencién que la filosofia contemporanea ha aprendido a ejercer.*?

La Parte Decimocuarta es, en este sentido, una coda con desarrollo. No
repite lo que las once Partes dogmaticas y la Decimotercera de sintesis han
establecido —ese repaso seria tedioso y, sobre todo, redundante—, sino que
retoma sus materiales en una clave nueva. La clave que permite responder a
una pregunta que el discurso, hasta aqui, ha esquivado por imperativo de mé-
todo pero que un trabajo serio sobre el silencio no puede dejar sin respuesta:
por qué importa todo esto. No qué dicen las normas sobre el silencio —eso lo
han dicho las Partes anteriores—, sino por qué el ordenamiento que las dicta
es civilizatoriamente importante, qué tipo de persona presupone, qué tipo de
poder limita, qué tipo de relacién entre los hombres protege. La respuesta
a esa pregunta no es juridica. Es filoséfica. Y por eso este discurso —que
comenz6 hablando del silencio antes del Derecho— termina hablando del
silencio después del Derecho.

2. Hannah Arendt: el escondrijo de la persona

Hannah Arendt no escribié un tratado sobre el silencio. La razén es que no
necesitaba escribirlo: el silencio recorre su pensamiento como una de sus lineas
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de fuerza mis persistentes, articulada siempre alrededor de una topologia pre-
cisa —Ila del espacio publico y el espacio privado, la del exterior y el interior del
si mismo— que la dogmitica juridica del silencio reproduce sin saberlo. Esa
anterioridad de la filosofia con respecto a la dogmdtica no es casual. Arendt
vivié en su propia carne lo que significa que un Estado expulse a sus ciudada-
nos del dmbito comin sin necesidad de matarlos —Koénigsberg, Berlin, Paris,
Nueva York; el internamiento en Gurs en 1940; la apatridia hasta 1951—y
aprendié en el exilio que sin un reducto privado bien resguardado el espacio
publico se vacia y se vuelve insostenible. La pensadora del totalitarismo y de
la condicién humana es también, por necesidad biografica, una pensadora del
escondrijo que la persona necesita para seguir siéndolo.*"

El gesto inaugural de La condicion humana, publicada en 1958, recupera la
distincion griega entre el oikos y la polis, entre el ambito de lo doméstico —de
la necesidad, de la vida biolégica, de lo oculto— y el dmbito de la aparicién
publica, donde uno se muestra mediante el discurso y la accién. Pero el gesto
decisivo de Arendt no es la simple recuperacién filoldgica: es la inversién de
la jerarquia moderna. Donde la modernidad habia visto en lo publico el 4m-
bito noble y en lo privado el dmbito subordinado, Arendt sostiene que sin un
recinto privado bien resguardado el espacio publico se vacia. Hay realidades,
escribe, que se marchitan a la luz: el amor, que es no-mundano y se destruye
al ser exhibido; la bondad, que en cuanto se hace ver deja de ser buena —y
aqui recupera el Sermén de la Montana—; la propia interioridad, que necesita
penumbra para constituirse.***

La consecuencia para una teoria juridica del silencio es directa y no trivial.
El Derecho que protege el escondrijo —la inviolabilidad del domicilio, el se-
creto de las comunicaciones, el secreto profesional, la proteccién de datos en
su nucleo duro— no protege una concesién que el ordenamiento liberal hace
al individuo. Protege una condicién antropolégica de la persona, sin la cual
la persona no puede aparecer luego en el espacio publico como ciudadano
que delibera y decide. El articulo 18 de la Constitucién espafiola no garanti-
za un capricho privacista: garantiza la zona de penumbra donde el sujeto se
constituye como tal. La sentencia Niemietz c. Alemania del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, de 16 de diciembre de 1992, lo intuyé con precisién
cuando extendié la proteccién del domicilio al despacho profesional, amplian-
do el reducto del oikos para acomodar las formas modernas en que la vida
privada se prolonga; la sentencia S. y Marper c. Reino Unido, de la Gran Sala,
de 4 de diciembre de 2008, lo confirmé cuando declaré desproporcionada la
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conservacién indefinida de perfiles biométricos de personas no condenadas,
defendiendo el escondrijo corporal del ciudadano que la técnica amenazaba
con extinguir.*’

Arendt distingue —sobre todo en las paginas finales de Los origenes del
totalitarismo—, en una formulacién que ha hecho fortuna y que conviene re-
tener, tres condiciones del si mismo que la modernidad tiende a confundir: la
soledad fértil, el aislamiento empobrecedor y la desolacién destructiva.*® La
soledad —so/itude en la versién inglesa, Einsamkeit en la alemana— es el dos-
en-uno del pensar que viene de Sécrates y de Platén: la conversacién silencio-
sa del yo consigo mismo que requiere retirarse del mundo sin abandonarlo, y
que es precisamente el 6rgano en que se constituyen las decisiones morales. El
aislamiento es la pérdida de la capacidad de actuar en comin. Y la desolacién
—Verlassenheit— es la peor: ser abandonado incluso por uno mismo, no po-
der ya entablar el didlogo interior, perder la voz silenciosa que es la condicién
misma de la conciencia.

Esa dltima figura es la que Arendt diagnosticé a propésito de Eichmann
como la condicién de posibilidad del mal moderno: Eichmann no era un
monstruo, era un hombre que habia dejado de entablar el didlogo silencioso
consigo mismo —una idea que ella desarrollaria mds tarde, ya fuera del re-
portaje de 1963, en La vida del espiritu—. De ahi —y esto es lo que conviene
retener para el jurista— se sigue una conclusién moral fuerte: el silencio inte-
rior, lejos de ser pasividad o ausencia, es el érgano mismo de la conciencia. Sin
ese silencio fértil, la voz exterior —la del régimen, la del lugar comun, la del
eslogan, la del algoritmo que recomienda— ocupa todo el lugar. Un Derecho
que no protege la zona en que ese silencio puede ejercerse —que tolera la
sobreestimulacién informativa, la transparencia obligatoria, la confesién con-
tinua del usuario digital— no protege solo una preferencia individual: socava
la condicién misma de que existan sujetos morales capaces de obedecer o des-
obedecer con conciencia.*”

La tricotomia del silencio que la Parte Decimotercera ha codificado en-
cuentra aqui su primer respaldo filoséfico. El silencio-garantia es, en clave
arendtiana, la proteccién institucional de la soledad fértil: la garantia de que
el sujeto pueda retirarse del flujo continuo del decir obligatorio para entablar
consigo mismo el didlogo silencioso en que se forman las decisiones. El silen-
cio-declaracién es, en esa misma clave, el reconocimiento de que el sujeto se
manifiesta también cuando no habla, porque el escondrijo no es una caja se-
llada sino una zona de trinsito entre el adentro y el afuera, donde la voluntad
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se va perfilando antes de pronunciarse. Y el silencio-constitutivo es, en tltima
instancia, la asuncién juridica de que el tiempo de la persona no es el tiempo
del Estado, y que el ordenamiento debe respetar las cadencias del si mismo
antes de imponerle las suyas. Las tres formas del silencio que la dogmitica ha
aislado son, vistas desde Arendt, tres modulaciones de una misma exigencia
antropolégica: que el sujeto disponga del espacio y del tiempo necesarios para
constituirse como persona antes de aparecer como parte de un proceso.*'®

3. Elias Canetti: el secreto del soberano

Si Arendt sitda el silencio del lado del sujeto —como interioridad que hay
que proteger—, Elias Canetti lo sitda del lado del poder, como su instrumen-
to mds eficaz y mas temible.*? Donde Arendt funda antropolégicamente el
escondrijo, Canetti desenmascara el secreto del poderoso. Las dos voces se
complementan exactamente: leer a uno sin el otro deja el cuadro a medias.

La obra de referencia es Masa y poder, publicada en 1960, en la que Canetti
trabajé durante casi treinta afos y que se resiste a las clasificaciones acadé-
micas porque es a la vez tratado de antropologia, de filosofia politica y de
psicologia, atravesado por una imaginacién casi mitolégica. El secreto ocupa
alli un lugar central, y conviene reconstruirlo por capas. La tesis canettiana
tundamental podria formularse asi: el poder es, en su nicleo, secreto, y se ejer-
ce mediante una asimetria radical de informacién. El poderoso ve sin ser visto,
sabe sin dejarse saber, escucha sin hablar. El sibdito, en cambio, estd obligado
a la transparencia: debe declarar, exponerse, mostrarse. Canetti escribe pagi-
nas memorables sobre el acechar y el aguardar como gestos primordiales del
poder: el déspota se parece al felino que espera inmdévil en la sombra, y cuanto
mds quieto y mds silencioso, mds temible. El secreto no es un accesorio del
poder; es su sustancia misma.**

De aqui se sigue una fenomenologia del interrogatorio que la dogmatica
del nemo tenetur captura sin nombrarla. Canetti dedica un andlisis muy fino
a la pregunta como acto de poder. Preguntar es invadir: cada pregunta es una
intrusién que obliga al otro a abrirse, a entregar algo de si. Quien pregunta no
se compromete, quien responde se expone. Por eso el interrogatorio judicial o
policial reproduce, en clave institucional, la asimetria primordial del poder,y la
garantia del silencio del imputado interrumpe esa asimetria en su origen mis-
mo. Las sentencias del TEDH que esta Parte ha citado en otras conexiones —

Funke c. Francia de 25 de febrero de 1993, Saunders c. Reino Unido de 1a Gran
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Sala de 17 de diciembre de 1996, Jalloh c. Alemania de la Gran Sala de 11 de
julio de 2006— no son tres pronunciamientos técnicos sobre el alcance del
articulo 6 del Convenio: son tres traducciones jurisprudenciales de la intuicién
canettiana fundamental, segin la cual el sujeto sometido a interrogatorio sin
garantias es ya un sujeto vencido antes de ser juzgado.*!

Hay un segundo nivel canettiano que conviene retener: el del mando y su
relacién con el silencio. E1 mando, dice Canetti, deja en quien lo recibe un
aguijén que no se disuelve nunca, una huella que solo encuentra alivio cuan-
do se transmite a otro. Y el mando funciona mejor cuanto menos se discute,
cuanto mds rodeado estd de silencio reverencial. Las jerarquias se sostienen,
en esta lectura, por una cadena de silencios obedientes: nadie pregunta hacia
arriba, todos callan hacia abajo. Esto explica por qué los secretos instituciona-
lizados —el secreto de Estado, el secreto administrativo, el corporativismo del
cuerpo judicial o médico— no son meras técnicas neutras de funcionamiento:
son dispositivos que reproducen estructuras de poder, y solo se justifican cuan-
do hay un control efectivo —externo, parlamentario, judicial— que rompe la
cadena del silencio obediente.**

Bobbio formulé la consecuencia politica con la concisién que le era propia:
la democracia es el gobierno del poder publico en piblico.*? La Parte Décima
de este discurso ha desarrollado el alcance de esa férmula y la Parte Decimo-
tercera la ha codificado en la quintologia del secreto. Léase ahora desde Cane-
tti: la quintologia no es una enumeracién de cinco tipos de secreto coordina-
dos en el mismo plano, sino una jerarquia implicita en la que los dos primeros
—secreto de Estado y secreto de inteligencia— son canettianos por excelen-
cia, secretos del poder que requieren contrapesos institucionales reforzados; el
tercero —secreto de las comunicaciones— y el cuarto —proteccién de datos
personales— son arendtianos en su nucleo, escondrijos del sujeto frente al
poder; y el quinto —secreto empresarial— ocupa una posicién intermedia en
la que la legitimidad econémica se cruza con el riesgo canettiano de que la
opacidad corporativa funcione como secreto de poder bajo otra forma.***

El tercer elemento canettiano, casi profético, es el que conviene retener
para la Parte Undécima y para la decimotercera tensién sistémica. Canetti es-
cribid, en los afios cincuenta, que en su época los secretos se habian vuelto mas
densos y mds letales que nunca, porque la concentracién de saber técnico —
pensaba sobre todo en el 4tomo— habia puesto la supervivencia de la humani-
dad en manos de un pufiado de hombres que custodiaban informacién incom-
prensible para todos los demds. Aquella observacién, hecha en clave nuclear,
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se aplica con escalofriante puntualidad a nuestro presente algoritmico: los
modelos cerrados, los cédigos propietarios, las decisiones automatizadas cuya
légica es opaca incluso para quienes las despliegan. El soberano canettiano del
siglo XXI no es ya un déspota humano: es una caja negra computacional, y la
asimetria que él diagnosticaba como inherente al poder se ha multiplicado en
planos que el andlisis politico cldsico no estaba preparado para reconocer. La
propuesta P.18 de este discurso —la reforma del articulo 35 LPACAP para
exigir motivacién inteligible de las decisiones administrativas adoptadas con
asistencia de IA— es, leida desde Canetti, la consecuencia juridica obligada de
su diagndstico antropolégico.*

4, Michel Foucault: la incitacion al decir

Foucault es, de las cinco voces, el mds perturbador para una teoria liberal
del silencio. Donde Arendt funda el escondrijo y Canetti denuncia el secreto
del poder, Foucault viene a decirnos algo mds incémodo: que la propia exi-
gencia de hablar, de confesar, de volcarse hacia afuera, es ya un dispositivo de
poder —quiza el més sofisticado que Occidente haya producido—. El silen-
cio, en su lectura, no es solo defensa o dominacién: es también aquello que
el poder moderno se esfuerza incansablemente por extraer, convirtiendo la
palabra obligada en su materia prima.**

El texto candnico es Historia de la sexualidad I. La voluntad de saber, pu-
blicada en 1976, aunque la cuestion atraviesa también Vigilar y castigar y los
cursos del Collége de France. Foucault arranca de una constatacién contrain-
tuitiva: la modernidad no ha sido una era de represién del discurso —la «hi-
potesis represiva» que él desmuela—, sino, al contrario, una era de incitacién
generalizada al discurso, una multiplicacién sin precedentes de los lugares y
los procedimientos donde el sujeto es invitado, persuadido u obligado a hablar
de si. Y el modelo matriz de todos esos procedimientos es uno: la confesion.
La confesién, dice Foucault, fue durante siglos un sacramento, una practica
circunscrita al confesionario y a las técnicas pastorales del cristianismo medie-
val, sobre todo después del IV Concilio de Letrdn de 1215, que la hizo obli-
gatoria al menos una vez al afio. Pero a partir del siglo XVII y, decisivamente,
del XIX, ese dispositivo se desborda del marco religioso y se infiltra en todas
las practicas sociales: la medicina, la psiquiatria, la pedagogia, la criminologia,
la justicia, la cultura terapéutica y medidtica, y hoy —un terreno que Foucault
no alcanzé a ver, pero sobre el que su andlisis se proyecta con exactitud— las
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plataformas digitales, donde el sujeto se confiesa sin ser interrogado, volunta-
riamente, por puro hdbito, dejando rastro continuo. Occidente, dice Foucault
con una frase que se ha vuelto célebre, se ha convertido en una sociedad sin-
gularmente confesante.*”

Lo decisivo de su andlisis para una teoria juridica del silencio —y lo que la
dogmitica liberal del nemo tenetur no termina de asumir— es la inversién de
la relacién entre verdad y poder que la confesion opera. En el modelo clésico,
la verdad la posee el poderoso y la oculta: el sibdito debe arrancirsela. En el
modelo confesional, la verdad reside en el mas débil —en el penitente, en el
paciente, en el imputado, en el alumno, en el usuario—, pero solo se valida
cuando es enunciada ante una instancia que escucha, interpreta, descifra y juz-
ga. El poder ya no se ejerce ocultando lo que sabe, sino administrando la pala-
bra del otro, decidiendo qué de lo dicho cuenta como sintoma, como prueba,
como signo de normalidad o anomalia. El sujeto moderno se constituye ha-
blando de si, y al hacerlo se entrega a los procedimientos que lo clasifican. El
derecho al silencio del imputado, leido en clave foucaultiana, deja de ser una
mera garantia técnica o un escudo procesal contra la coaccién: es un acto de
resistencia frente a un dispositivo civilizatorio que durante siglos ha educado
al sujeto para que se confiese. El imputado que calla no solo se ampara contra
la autoincriminacién: resquebraja el guion. Por eso —observa Foucault— las
instituciones detestan el silencio del confesante y han desarrollado innume-
rables técnicas para vencerlo: la pregunta capciosa, la sugestién, el examen
pericial que habla en lugar del callado, el expediente que reconstruye lo que
el sujeto no quiso decir. El silencio nunca es aceptado como respuesta plena:
siempre es interpretado, llenado, sustituido.***

La doctrina Murray del TEDH —la admisién de inferencias adversas
del silencio en circunstancias acotadas, formulada en la sentencia de 8 de
tebrero de 1996 y desarrollada en Condron y Beckles— aparece, vista desde
Foucault, bajo una luz especialmente clara. No es una concesién técnica
al pragmatismo procesal: es la presién del dispositivo confesional sobre el
reducto que el nemo tenetur habia arrancado. El silencio que la garantia pro-
tege es el silencio que la civilizacién confesional no soporta, y la doctrina de
las inferencias adversas es el modo en que el dispositivo intenta recuperar,
por la puerta de atris, lo que la doctrina le habia sustraido por la principal.
La propuesta P.1 de este discurso —la codificacién del nemo tenetur con
reserva orgdnica en la LECrim, sin admisién de inferencias adversas en el
estindar absolutista del Estatuto de Roma o, alternativamente, codificacién
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organica del estindar Murray con todos sus presupuestos— es la respuesta
dogmitica a esa presién confesional, y su fundamento filoséfico no es solo el
del Derecho liberal clésico, sino también el del andlisis foucaultiano que ese
Derecho liberal no habia sabido nombrar.*’

Hay un segundo desplazamiento foucaultiano que conviene retener para la
Parte Undécima. Si la confesién opera tradicionalmente mediante la palabra
del sujeto, la modernidad biopolitica ha encontrado un atajo: el cuerpo y sus
rastros digitales hablan en lugar del callado. En Vigilar y castigar Foucault
mostré cémo el cuerpo del delincuente pasé de ser superficie de suplicio pu-
blico a ser objeto de examen meticuloso —el expediente, la observacién car-
celaria, el informe psiquidtrico—. Hoy el cuerpo digital prolonga ese examen:
las huellas dactilares, el ADN, la biometria facial, los registros de movimiento
del mévil, los patrones de tecleo, los metadatos. La sentencia §. y Marper, ya
citada, marca el limite que el Derecho europeo ha intentado poner a esa ex-
pansién, pero el problema estructural permanece: cuando el dato biométrico
y el rastro digital pueden reconstruir la verdad sobre el sujeto sin pasar por su
palabra, la garantia del silencio sobrevive como letra y se vacia como prictica.
La propuesta P.19 sobre el derecho a la no-datificacién —desarrollada en la
Parte Undécima— recibe aqui su respaldo filoséfico: lo que protege no es solo
un derecho subjetivo, sino el residuo de palabra propia que la civilizacién con-
fesional atin no ha conseguido sustituir por el dato.**

Hay un dltimo hilo foucaultiano que conviene mencionar y que la Parte De-
cimotercera ha invocado sin nombrarlo. En sus dltimos cursos —La hermenéu-
tica del sujeto, El gobierno de si y de los otros, El coraje de la verdad—, Foucault
dio un giro inesperado y redescubrié, en el mundo grecorromano, una préctica
de la palabra muy distinta de la confesién cristiana: la parresia, el decir-verdad
valiente, el hablar franco del filésofo o del ciudadano que dice al poder lo que el
poder no quiere oir, asumiendo el riesgo. La parresia no es confesion arrancada:
es palabra libre dada. Y su condicién de posibilidad —Foucault no lo dice asi,
pero se sigue de su andlisis— es justamente un silencio anterior bien guardado:
solo quien ha sido duefo de su silencio puede después ser duefio de su palabra.
El callar y el hablar libres son dos caras del mismo gesto soberano del sujeto. La
proteccién del whistleblower, la garantia del secreto periodistico y de las fuentes,
la independencia del juez frente al poder politico y medidtico son, en esta lectu-
ra, condiciones institucionales de la parresia contempordnea: protegen el lugar
desde el que un ciudadano puede decir al poder lo que el poder no quiere oir sin
que esa palabra sea reabsorbida por el dispositivo confesional.*!
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5.Jacques Derrida: el secreto irreductible

Derrida lleva el problema del secreto a su punto de mayor incandescencia
conceptual, y es también el de los cinco que mis resiste cualquier instrumen-
talizacién juridica facil.®? Si Arendt protege el escondrijo, Canetti denuncia el
secreto del poder y Foucault desconfia de la confesién, Derrida hace algo dis-
tinto y mds radical: piensa el secreto como una estructura irreductible, como
aquello que no se puede ni desvelar ni suprimir sin destruir al mismo tiempo
la posibilidad de la singularidad, de la responsabilidad y, en dltimo término,
de la democracia.

Los textos donde la cuestién se condensa son cuatro. Donner la mort, publi-
cado en 1992, donde, comentando a Patocka y a Kierkegaard, Derrida elabora
la figura del secreto absoluto a partir del sacrificio de Isaac. Passions, de 1993,
donde aparece la férmula i/ y a du secret —«hay secreto», pero con un partitivo
intraducible que evita decir «<hay un secreto», como si se tratara de un conte-
nido localizable—. Mal d’archive, de 1995, sobre lo que el archivo retiene y lo
que retira. Y los didlogos con Maurizio Ferraris recogidos en I/ gusto del segreto,
de 1997, que son probablemente la entrada mds accesible al planteamiento.*?

El gesto inicial de Derrida es distinguir tajantemente entre dos conceptos
que el lenguaje corriente —y, podria afnadirse, el Derecho— tiende a confun-
dir: el secreto y lo privado. Lo privado es relativo, contingente, juridicamente
regulable: es lo que por convencidn, por circunstancia o por norma se sustrae
a la mirada publica, pero que en principio podria revelarse. La intimidad del
domicilio, los datos personales, la correspondencia son zonas de privacidad, y
el Derecho hace bien en protegerlas. Pero no son, en sentido estricto, secretos
derridianos. El secreto propiamente dicho es otra cosa: es aquello que, aun
queriendo decirse, no puede ser dicho sin dejar de ser lo que es. No porque
esté prohibido decirlo, sino porque su estructura misma se resiste a la traduc-
cién en discurso compartido. Hay un secreto que es secreto sin contenido, dice
Derrida, un secreto que no es la ocultacién de algo decible sino la marca de
una singularidad irreductible.***

Esto suena abstracto, pero se aclara con el comentario derridiano a Kierke-
gaard. Abraham camina hacia el monte Moria con Isaac. No puede decirle a
nadie —ni a Sara, ni a Isaac, ni a los criados— qué va a hacer ni por qué. No
porque tenga prohibido hablar, sino porque lo que le ha sido pedido es de tal
naturaleza que cualquier traduccién al lenguaje ético comun lo traicionaria: si
Abraham explica, su acto se convierte en un asesinato calificado; solo perma-



232 MAXIMILIANO CASTILLO GONZALEZ

neciendo en el secreto absoluto puede ser lo que es, una relacién singular con
lo absolutamente otro. Derrida extrae de aqui una tesis general: toda relacién
auténtica con el otro —con cada otro, fout autre est tout autre, otra férmula
intraducible— comporta un nicleo de secreto que es imposible socializar. La
singularidad es secreta o no es. Una sociedad que pretendiera abolir todo se-
creto —que exigiera transparencia total— estaria aboliendo, junto con la opa-
cidad, la posibilidad misma de la responsabilidad ética, que siempre se decide
en una soledad indelegable. La diferencia con Arendt es importante y vale la
pena explicitarla: Arendt funda la proteccién del escondrijo en una topologia
—hay un espacio privado, hay un espacio publico, hay que cuidar la fronte-
ra—; Derrida lleva el problema un paso mds alld: el secreto no es un espacio
que pueda delimitarse topograficamente, es una estructura que atraviesa cada
acto singular, cada decisién responsable, cada relacién con un otro irreducible.
El Derecho, que trabaja necesariamente por delimitaciones y categorias, tro-
pieza aqui con un resto que se le escapa por estructura.*”

La consecuencia politica la formulé Derrida en los didlogos con Ferraris
con una nitidez que conviene retener: él pertenecia, decia, al partido de quienes
piensan que sin un derecho al secreto no hay democracia posible. La paradoja
es deliberada: solemos pensar el secreto como antidemocrético —el secreto de
Estado, el oligarca opaco, la conspiracién—, y Derrida no lo niega; ese tipo
de secreto, el canettiano, es efectivamente antidemocritico, pero advierte que
la respuesta no puede ser la transparencia universal, porque esa transparencia,
llevada a su limite, es totalitaria. Una democracia digna de ese nombre debe
defender simultineamente el derecho a la transparencia del poder y el derecho
al secreto del sujeto, y esos dos derechos no son simétricos ni se resuelven en
un equilibrio ficil. La quintologia del secreto de la Parte Decimotercera, lei-
da desde Derrida, expresa precisamente esa asimetria: los dos primeros tipos
—secreto de Estado y secreto de inteligencia— operan bajo el régimen de la
justificacién reforzada y del control externo; los tipos tercero y cuarto —secre-
to de las comunicaciones, proteccién de datos— operan bajo el régimen de la
garantia constitucional; y el quinto —secreto empresarial— ocupa una posi-
cién intermedia donde la legitimidad econémica debe ser ponderada frente a
los derechos del afectado.*®

La aplicacién a las categorias juridicas concretas es rica. El secreto pro-
tesional del abogado, blindado por el TEDH en Niemietz, por el TJUE en
AMES Europe —asunto 155/79, sentencia de 18 de mayo de 1982— y reafir-
mado en Akzo Nobel —C-550/07 P, Gran Sala, sentencia de 14 de septiem-
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bre de 2010— y en Orde van Viaamse Balies —C-694/20, sentencia de 8 de
diciembre de 2022—, no protege solo una técnica procedimental: protege la
singularidad inasimilable de cada caso, la conversacién entre cliente y letrado
donde se elabora —en el secreto— la defensa que ningtn algoritmo podria
reproducir porque ningin algoritmo entiende lo que significa ser ese clien-
te en esa situacién. El derecho al olvido, consagrado por el TJUE en Google
Spain —C-131/12, Gran Sala, sentencia de 13 de mayo de 2014—, no es un
capricho privacista: es la condicién estructural de que el sujeto siga siendo un
sujeto y no la suma inerte de sus rastros. El testimonio del periodista, protegi-
do en Goodwin y en Sanoma Uitgevers, comparte la estructura del testimonio
derridiano: solo el testigo vio, su palabra es insustituible y nunca plenamente
verificable, y el secreto de la fuente es el correlato institucional de la singulari-
dad de la experiencia que el testimonio comunica.*’

Hay un ultimo elemento derridiano que la Parte Undécima ha encontrado
sin nombrarlo. En Mal d’archive Derrida mostré que el archivo no es solo
conservacién, sino seleccién, jerarquizacién y, sobre todo, exclusién: todo ar-
chivo se constituye por aquello que decide guardar y, simultineamente, por
aquello que entierra. El archivo tiene una pulsién doble —conservar y destruir,
mostrar y esconder—. Esto tiene consecuencias juridicas inmediatas en la era
del Big Data 'y de la blockchain: el registro digital se presenta como archivo
total, como abolicién de todo olvido, y la décima tensién sistémica entre el
derecho al olvido y la inmutabilidad técnica de la cadena de bloques es, leida
desde Derrida, una de las mds graves del ordenamiento contempordneo. No
porque la blockchain sea técnicamente perversa, sino porque promete lo que
la persona humana no puede soportar: una memoria total. La propuesta P.19
sobre el derecho a la no-datificacién es la traduccién juridica del andlisis de-
rridiano del archivo: el sujeto tiene derecho no solo a que se le olvide, sino a
no entrar en el archivo en primer lugar, porque solo asi conserva el escondrijo
estructural sin el cual no es persona singular.**

6. Giorgio Agamben: el silencio del Derecho suspendido

Agamben cierra el circulo de las cinco voces de un modo especialmente
oportuno para este discurso, porque toma algunos de los hilos que Derrida
habia dejado tensos —el testimonio, el archivo, el secreto irreductible— y los
lleva al terreno donde mads le interesa: el de la soberania y el de aquello que el
Derecho hace cuando se suspende a si mismo.*? Si Derrida pensaba el secreto
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desde la singularidad ética, Agamben lo piensa desde el umbral politico-juri-
dico donde el sujeto queda expuesto sin proteccion. Para un trabajo sobre el si-
lencio ante el Derecho y el derecho al silencio, esto es decisivo, porque Agam-
ben obliga a mirar precisamente esas zonas donde el Derecho calla, donde el
sujeto no puede hablar, y donde el escondrijo se convierte en abandono.

Los textos relevantes son cuatro y conviene situarlos. Homo sacer, de 1995,
el libro inaugural de la serie homénima, donde se elabora el concepto de vida
desnuda y de estado de excepcién. Lo que queda de Auschwitz. El archivo y
el testigo, de 1998, el tercer volumen de la serie, sobre el testimonio imposi-
ble. Estado de excepcion, de 2003, que sistematiza la lectura agambeniana del
Derecho contemporineo como dispositivo de excepcién normalizada. Y E/
sacramento del lenguaje, de 2008, donde reaparece la cuestién del juramento,
del testimonio y de la palabra obligada, con consecuencias directas para la
dogmitica del nemo tenetur.**

El gesto agambeniano fundamental, el que conviene retener antes que
nada, es la tesis de que el Derecho occidental se estructura a partir de una
exclusién inclusiva: hay vidas que el ordenamiento incluye precisamente bajo
la forma de su exclusién, vidas que estin dentro del Derecho en la medida en
que han sido abandonadas por él. La figura arcaica que Agamben recupera es
la del homo sacer romano: aquel a quien se podia matar sin cometer homicidio
y a quien, sin embargo, no se podia sacrificar ritualmente. Una vida expuesta,
sin proteccién juridica, pero no por ello fuera del Derecho: incluida en él bajo
la forma del bando, del abandono. Y esta estructura, que Agamben rastrea con
un rigor a veces vertiginoso, no es una curiosidad arqueoldgica: es, segin él,
el secreto mismo de la soberania moderna, que vuelve a hacerse visible cada
vez que un Estado declara un estado de excepcién y suspende garantias sobre
ciertos cuerpos —el extranjero, el sospechoso de terrorismo, el migrante en la
frontera, el detenido en zona de no-derecho, el internado en campo.*!

Para el binomio «silencio ante el Derecho y derecho al silencio» que da
titulo a este discurso, Agamben introduce una dimensién que las cuatro voces
anteriores no habian tematizado del todo: el silencio impuesto por la suspen-
si6n del Derecho mismo. No el silencio que el sujeto elige —Arendt—, ni el
silencio que el poder se reserva —Canetti—, ni la palabra obligada por la con-
tesién —Foucault—, ni el secreto estructural de la singularidad —Derrida—,
sino el silencio del que ha sido despojado del marco mismo dentro del cual
la palabra tendria efecto juridico. El detenido en Guantinamo, el migrante
en una zona de trinsito aeroportuario, el desaparecido bajo una dictadura, el



EL SILENCIO ANTE ELDERECHOY EL DERECHO AL SILENCIO. DE ESCONDRIJOS Y SECRETOS 235

internado en un centro de internamiento de extranjeros sin acceso efectivo a
abogado: no es que tengan derecho al silencio o que callen contra el poder; es
que su palabra ha sido vaciada de eficacia, porque el dispositivo soberano ha
definido un espacio donde lo que digan o callen no cuenta como acto juridico.
Aqui el silencio no es defensa ni resistencia: es el sintoma de que el Derecho
se ha retirado dejando un agujero. Es el reverso oscuro del silencio arendtiano:
donde Arendt veia el reducto fértil de la interioridad protegida, Agamben ve
la zona muerta del abandono.**

El segundo gran aporte agambeniano, y probablemente el mds fecundo
para una teoria juridica del silencio, es su andlisis del testimonio imposible
en Lo que queda de Auschwitz. Agamben parte de una paradoja que Primo
Levi habia formulado con angustia: los verdaderos testigos del campo, los que
tocaron fondo, no pueden testificar, porque estin muertos o porque la expe-
riencia los redujo a lo que en la jerga del campo se llamaba el musulman, esa
figura terminal del prisionero ya desprovisto de palabra y casi de mirada. Los
supervivientes que hablan, dice Levi, no son los testigos integrales: testifican
por delegacién, en el lugar de quienes ya no pueden hacerlo. El testimonio,
entonces, se constituye sobre una laguna insalvable: lo que mds urgentemente
deberia decirse es precisamente lo que no puede ser dicho, porque quien lo
vivié hasta el limite quedé privado de la posibilidad misma de decir. Agam-
ben hace de esta paradoja la estructura general del testimonio: testimoniar es
siempre hablar desde y por un silencio que no se puede colmar, dar palabra a
aquello que en su nicleo permanece mudo. Esto se conecta con Derrida sobre
el testimonio pero radicaliza el problema: hay experiencias que destruyen al
sujeto en cuanto sujeto de palabra, y por eso el testimonio que sobre ellas se
da es siempre testimonio de esa destruccién, no descripcién de un contenido.
Para el Derecho —para el proceso penal, para el proceso de victimas, para las
comisiones de verdad, para los tribunales internacionales de derechos huma-
nos— el desafio es doble: necesita el testimonio y, a la vez, no puede dejar de
reconocer que hay un nicleo de la experiencia que el testimonio no captura.
La sensibilidad jurisprudencial contemporinea hacia la victima de violencia
sexual, hacia el superviviente de tortura, hacia el testigo de genocidio, ha ido
aprendiendo —con dificultad, con resistencias, con avances y retrocesos— a
leer ese silencio no como ausencia sino como contenido.*

El tercer aporte, decisivo para la Parte Undécima y para la decimotercera
tensién sistémica, es el andlisis agambeniano del estado de excepcién como
técnica de gobierno que se ha vuelto permanente. Agamben sostiene —discu-
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tiblemente, pero con fuerza— que las democracias contempordneas han nor-
malizado la suspensién de garantias mediante dispositivos juridicos de excep-
cién que ya no son la excepcién puntual, sino la matriz misma del gobierno.
Antiterrorismo, emergencia migratoria, emergencia sanitaria, emergencia tec-
nolégica: en cada una de estas figuras el Derecho se autoriza a callar parcial-
mente, a no aplicar lo que ordinariamente aplicaria, y a hacerlo sobre cuerpos
seleccionados. Las sentencias del TEDH y del TJUE en materia de vigilancia
masiva —Big Brother Watch y otros c. Reino Unido (Gran Sala, sentencia de 25
de mayo de 2021), Centrum for Réttvisa c. Suecia (Gran Sala, misma fecha),
Digital Rights Ireland (asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12, Gran Sala,
sentencia de 8 de abril de 2014), La Quadrature du Net (C-511/18 y acu-
mulados, Gran Sala, sentencia de 6 de octubre de 2020)— son, leidas desde
Agamben, una crénica del esfuerzo por reincorporar al Derecho ordinario
las zonas que la excepcién habia sustraido, con éxitos parciales y con retro-
cesos significativos. La normalizacién del estado de excepcién es la patologia
agambeniana por excelencia, y la decimotercera tensién sistémica —Ila colisién
entre el deber de motivacién y la opacidad algoritmica— es una de sus formas
mis recientes: la Administracién que delega en algoritmos opacos no suspen-
de formalmente las garantias del articulo 24 CE, pero las vacia materialmente,
produciendo zonas grises donde el Derecho ordinario sigue siendo aplicable
nominalmente pero deja de operar en la prictica.**

Y hay un cuarto elemento agambeniano que conviene mencionar y que
la Parte Decimotercera tocé al hablar de la P.20 sobre neuroderechos. En £/
sacramento del lenguaje, Agamben explora la genealogia del juramento como
la operacién originaria mediante la cual el lenguaje humano se vincula a la
verdad y a la responsabilidad. Jurar es comprometerse con la propia palabra
de un modo absoluto, exponerse a la maldicién si se falta. Toda la arquitectura
juridica occidental —desde el juramento del testigo hasta la férmula perfor-
mativa del fallo— descansa sobre esa estructura sacramental originaria. Lo
cual significa que el silencio en sede judicial no es solo abstencién de hablar:
es renuencia a entrar en ese dispositivo sacramental, retirada del horizonte
donde la palabra compromete absolutamente al sujeto. El derecho al silencio
adquiere asi un fondo casi teolégico: es el derecho a no ser obligado a com-
prometer sacramentalmente la propia palabra, a no ser absorbido en el ritual
que liga el decir a la verdad bajo amenaza. Y la amenaza neurotecnoldgica que
la Parte Undécima ha identificado es, en clave agambeniana, una novedad
cualitativa: la posibilidad técnica de extraer la verdad del sujeto sin pasar por
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el sacramento del juramento, eludiendo el dispositivo simbélico que durante
siglos ha mediado entre palabra y verdad. El nemo tenetur frente a la neurotec-
nologia no protege solo un derecho subjetivo: protege la mediacién simbdlica
misma sobre la que la palabra juridica descansa. Si esa mediacién se pierde, lo
que queda no es un Derecho mis eficiente, sino un Derecho que ha dejado de
ser Derecho.*®

Conviene, llegados aqui, no escamotear una objecién que el lector atento
ya habra formulado. Convocar a Foucault, a Derrida y a Agamben para fun-
damentar una dogmdtica garantista tiene algo de paradéjico, cuando no de
abuso: ninguno de los tres comparte sin reservas la confianza liberal en el su-
jeto de derechos, y Agamben llega a ver en el propio lenguaje de los derechos
humanos una pieza del dispositivo antes que su remedio. La objecién es justa,
y prefiero asumirla a disolverla. Estas voces no ratifican el proyecto de este
discurso: lo interrogan. Lo someten a la sospecha de que la garantia pueda ser
una forma mads fina de gobierno, de que el escondrijo protegido sea ya una ca-
silla del archivo, de que el amparo participe de la 16gica que dice limitar. Pero
es precisamente esa interrogacién la que, a mi juicio, vuelve el proyecto digno
de sostenerse: una dogmitica del silencio que no se hubiera dejado incomodar
por quienes desconfian de ella seria una dogmaitica complaciente, y la com-
placencia es, en materia de derechos, el primer sintoma de la claudicacién.
Sostengo, pues, las garantias no a pesar de la sospecha de estos autores, sino
habiéndola atravesado.

7. Los tres hilos: asimetria, mediacién técnica, doble cara

Las cinco voces filoséficas que las secciones II a VI han convocado no
son cinco lecturas paralelas de un mismo material. Son cinco lecturas que se
entrelazan, que se complementan en algunos puntos y se enfrentan en otros,
y cuyo entrelazamiento revela tres hilos que atraviesan toda la dogmatica del
silencio juridicamente relevante. La seccién VII recoge esos hilos no como te-
sis filoséficas impuestas al material, sino como lecturas que el material mismo
exige cuando se lo observa con la atencién que las cinco voces han ensenado
a ejercer.*

El primer hilo es el de la asimetria. Toda regulacién juridica del silencio re-
gula, en dltimo término, una asimetria de informacién, y la posicién que cada
parte ocupa en esa asimetria determina si el silencio funciona como escudo
o como cémplice. Las tres figuras de la tricotomia del silencio —garantia,
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declaracién, constitutivo— pueden releerse desde este criterio con resultados
productivos. El silencio-garantia protege siempre al débil frente al fuerte: el
imputado frente al instructor, el contribuyente frente a la Administracion, el
ciudadano frente al servicio de inteligencia. Cuando el silencio-garantia es
invocado por el fuerte —el Estado que clasifica sus crimenes, la corporacién
que blinda su algoritmo, el funcionario que se ampara en el secreto institucio-
nal para no rendir cuentas—, deja de ser garantia y se convierte en escudo de
impunidad. Arendt funda la asimetria desde el escondrijo del individuo que
necesita la penumbra para constituirse; Canetti la denuncia desde el secreto
del poder que se ejerce ocultando; Foucault la complica al mostrar que la con-
fesién también es asimétrica, aunque parezca igualitaria; Derrida la radicaliza
al sostener que el secreto del singular y el secreto del soberano no son simé-
tricos en absoluto, y que la democracia exige tratarlos de modo radicalmente
distinto; Agamben la lleva al limite al mostrar que hay sujetos a quienes la
asimetria les ha sustraido incluso la posibilidad del silencio mismo. Las cinco
voces convergen en este punto, y la jurisprudencia europea verificada en otras
Partes de este discurso —Funke, Saunders, Jalloh, S. y Marper, Google Spain,
Magyar Helsinki Bizottsig, Big Brother Watch, La Quadrature du Net— no es
sino la traduccién institucional, caso por caso, de la intuicién fundamental
que estas cinco voces comparten: la asimetria no es neutral, y un Derecho que
la trata como si lo fuera produce, sin nombrarla, la injusticia que pretendia
evitar.*

El segundo hilo es el de la mediacién técnica. Las viejas categorias del
silencio nacieron suponiendo cuerpos copresentes y soportes tangibles: el con-
tratante que calla ante la oferta, el imputado que calla ante el juez, el funcio-
nario que calla ante el ciudadano, el Estado que calla ante la pretensién inter-
nacional. Hoy esas categorias se aplican a flujos digitales que las desbordan en
planos que la dogmitica cldsica no habia previsto. Arendt aporta a esta nueva
situacién una pregunta antropolégica fundamental: ;qué queda del oikos cuan-
do la casa estd habitada por sensores que escuchan, por asistentes de voz que
registran, por electrodomésticos conectados que reportan? La inviolabilidad
del domicilio del articulo 18.2 CE protege un reducto que, técnicamente, ya
no es plenamente reducto: el ciudadano vive asistido por una infraestructura
que confiesa por él. Canetti aporta la pregunta politica: ;quién es el soberano
cuando la decisién administrativa se delega en un algoritmo cuya légica nadie
comprende plenamente? La caja negra es la figura canettiana del siglo XXI,
y la propuesta P.18 es su contrapeso juridico. Foucault aporta la pregunta del
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dispositivo: las plataformas son la maquinaria confesional mds eficiente jamds
disefiada, donde el sujeto se confiesa sin ser interrogado, gratuitamente, du-
rante todo el dia. Derrida aporta la pregunta del archivo: el registro digital se
presenta como memoria total, como abolicién del olvido, y por tanto como
destruccién del escondrijo estructural que la singularidad requiere. Agamben
aporta la pregunta del estado de excepcién: la emergencia tecnoldgica per-
manente justifica la suspensién de garantias sobre cuerpos seleccionados, y la
decimotercera tensién sistémica de este discurso es una de sus formas mds vi-
sibles. Las cinco voces, cruzadas con la jurisprudencia europea sobre vigilancia
masiva, sobre proteccién de datos y sobre derecho al olvido, dibujan un cuadro
que la dogmitica cldsica no habia anticipado: el silencio en la era digital no es
el silencio que la modernidad juridica liberal habia aprendido a regular, sino
un silencio nuevo cuya regulacién estd apenas comenzando.**

El tercer hilo es el de 1a doble cara del secreto. Cada institucién del silencio
protege, cuando funciona, un escondrijo legitimo —el reducto donde el sujeto
se constituye, la zona donde la defensa se prepara, el espacio donde la pala-
bra periodistica madura antes de salir a lo publico, la opacidad necesaria del
proceso deliberativo del Estado—. Y cada institucién, cuando se extralimita,
ampara una impunidad o produce un abandono. El secreto de Estado puede
proteger la seguridad nacional legitima o puede cubrir crimenes del poder; el
secreto profesional puede salvaguardar la confianza del cliente o puede conso-
lidar una omerta gremial; el secreto empresarial puede preservar la innovacién
o puede blindar abusos algoritmicos contra el consumidor; el secreto de las
comunicaciones puede defender la intimidad del ciudadano o puede conver-
tirse en zona franca para la actividad delictiva; la proteccién de datos puede
garantizar la autodeterminacién informativa o puede transformarse en pretex-
to para la opacidad de quien deberia rendir cuentas. La quintologia del secreto
codificada en la Parte Decimotercera reconoce esta doble cara y la modula
tipo por tipo. Las cinco voces filoséficas convergen al ofrecer los criterios para
el discernimiento. Arendt: seste secreto protege la zona donde la persona se
constituye, o protege un poder que prefiere no ser visto? Canetti: seste secreto
estd en manos del débil o del fuerte? Foucault: seste secreto permite la parresia
o la impide? Derrida: seste secreto protege la singularidad ética o la impuni-
dad estructural? Agamben: ;este secreto protege a la persona o la abandona a
la vida desnuda? Los cinco criterios no son redundantes: cada uno ilumina un
aspecto que los otros no alcanzan plenamente, y la jurisprudencia del TEDH
y del TJUE ha venido aplicando, sin nombrarlos, una combinacién de los cin-
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co. La tarea del jurista situado del lado del mds débil —que es la tesis ética que
recorre este discurso— consiste, en ultimo término, en saber cudl de los cinco
criterios pesa mds en cada caso, y en por qué.**

8. Coda: Wittgenstein, la P.22 y el preso del camino de Portillo de San Antonio

La Parte Decimotercera cerro este discurso —en su secciéon VIII, titulada
«Un final que es un principio»— con la advertencia wittgensteiniana inverti-
da: el Derecho no puede guardar silencio sobre el silencio, porque si lo hace
deja sin respuesta a quien mas necesita una. Esa advertencia es justa y necesa-
ria, pero conviene completarla. La invocacion alli recogida procede del Trac-
tatus de 1921, el Wittgenstein de la primera filosofia, el que sostenia que los
limites del lenguaje son los limites del mundo y que sobre lo no decible habia
que callar. El otro Wittgenstein —el de las Investigaciones filoséficas, publica-
das postumamente en 1953— ensefi6 algo distinto y, para los propdsitos de un
discurso juridico sobre el silencio, igualmente decisivo: que el lenguaje es una
forma de vida, que su significado se constituye en el uso compartido, y que las
palabras no flotan en el vacio semantico sino que se inscriben en practicas hu-
manas concretas. El silencio juridico, leido desde el segundo Wittgenstein, no
es solo el limite de lo que el Derecho puede decir: es también una practica, una
forma de vida que el ordenamiento configura, y cuyo modo de configurarla
revela qué tipo de comunidad politica aspira a construir.*°

Visto asi, las veintidos propuestas que la Parte Decimotercera ha presen-
tado no son ajustes técnicos: son intervenciones en la forma de vida que el
Derecho espafol constituye. Veinte de ellas operan en el plano legislativo or-
dinario porque la forma de vida que pretenden modificar es revisable me-
diante el procedimiento legislativo comun. Las dos restantes —la propuesta
del articulo 62.i bis sobre amnistia (P.21) y la P.22 sobre supresion del ambi-
to del amparo del articulo 53.2 CE, cuya configuracién actual deja en zonas
grises agambenianas a quienes mas necesitarian la proteccién constitucional
efectiva— pertenecen a otro plano. Porque lo que estd en juego en esas dos
propuestas no es una técnica procesal ni un ajuste competencial entre tribuna-
les: es el umbral mismo de la proteccion constitucional, la linea que separa el
Derecho ordinario del Derecho fundamental, la zona donde el ordenamiento
se inclina sobre sus propios fundamentos. Una reforma de esa zona requiere,
por su naturaleza, abrirse al constituyente, porque toca aquello que define al
constituido. La filosofia agambeniana del estado de excepcion ilumina con
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precision esta diferencia: hay materias en las que el legislador ordinario opera
dentro de la forma de vida que la Constitucion ha instituido, y hay materias
en las que se decide la forma de vida misma. Las propuestas P21 y P22 per-
tenecen a las segundas, y por eso su naturaleza juridica es cualitativamente
distinta de las veinte anteriores. Reconocerlo no es una concesion a la dogma-
tica constitucional: es una consecuencia filoséfica de tomarse en serio lo que
ambas proponen.*’!

La triada Libertad-Igualdad-Fraternidad que la Parte Decimotercera ha
rescatado como programa juridico que no caduca encuentra en las cinco vo-
ces filosdficas, leidas desde este horizonte, su correspondencia mas precisa.
La LIBERTAD —el derecho a callar cuando el poder exige que se hable y el
derecho a hablar cuando el poder prefiere el silencio— es esencialmente aren-
dtiana: protege el escondrijo donde el sujeto se constituye y el espacio publico
donde puede aparecer. La IGUALDAD —Ila exigencia de que el silencio no sea
un privilegio ni una condena selectiva— es foucaultiana en su nucleo: solo
donde los regimenes de veridiccidn tratan a todos del mismo modo es posible
una parresia verdaderamente democratica, y la simetria de la asimetria que el
Derecho regula es la traduccién institucional de esa exigencia. La FRATER-
NIDAD —el rechazo del silencio complice del que ve el acoso y calla, del que
conoce la corrupcién y calla, del que podria hablar en defensa del mas débil
y prefiere la comodidad del mutismo— es derridiana y agambeniana a la vez:
derridiana porque el secreto del otro singular es siempre, también, mi respon-
sabilidad indelegable; agambeniana porque hay vidas que han sido reducidas
ala nuda existencia y solo la palabra del que si puede hablar puede devolverles
el lugar que el Derecho les ha sustraido. Los tres valores republicanos no son
retérica: son condiciones de posibilidad de un orden juridico que reconozca
al sujeto humano como sujeto humano, y no como dato.**

Y queda, al final, una imagen. La Parte Decimotercera la ha situado en su
lugar de origen: el preso del camino de Portillo de San Antonio, esa figura que
ha vuelto a la mente de quien esto escribe de manera reiterada a lo largo de dé-
cadas de practica juridica. Un nifio que ve pasar a un hombre abatido, lento en
su caminar, abstraido, ausente. Nada mas. Quién era, qué habia hecho, cémo
habia reaccionado el ordenamiento ante su caso: nada de eso lo sabia entonces
ni puede afirmarlo ahora. Solo la imagen, y la pregunta que la imagen no deja
de hacer.

Vista desde las cinco voces filosdficas que la Parte Decimocuarta ha con-
vocado, esa imagen invita, sin embargo, a interrogarse. ;Era arendtiano aquel
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hombre? ;Se le habia arrebatado el escondrijo, expuesto sobre el camino,
despojado de la penumbra en que la persona se constituye? ;Era canettiano?
;Victima de una asimetria de poder ante la cual su silencio no era elecciéon
sino condicién impuesta? ;Era, sobre todo, agambeniano: un ser humano en
el umbral, incluido en el ordenamiento bajo la forma de su exclusion, cuya si-
tuacion era el reverso del Estado de Derecho que el autor ha pasado su vida in-
tentando comprender y, en la medida modesta de sus fuerzas, mejorar? No lo
sé. No puedo saberlo. Pero el hecho de que esas preguntas sean posibles —de
que una imagen sin nombre ni expediente convoque todo el aparato filoséfico
y juridico de este discurso— es, quizas, la demostraciéon mas honesta de para
qué sirve ese aparato: no para clasificar a los que ya conocemos, sino para no
dejar de preguntarnos por los que solo vimos pasar.

Elsilencio nunca ha sido la nada. Nunca lo sera. Pero hay silencios que solo
la palabra del Derecho —dicha con la precision técnica que el rigor exige, con
la conciencia filoséfica que la dignidad humana reclama y con la fraternidad
sin la cual ninguna técnica juridica vale la pena— puede transformar en pre-
sencia justa. Este discurso ha intentado, desde su primera pagina hasta esta ul-
tima, contribuir a esa transformacion. Si lo ha conseguido en alguna medida,
es ese su mérito; y si no lo ha conseguido del todo, también ese fracaso —en
ultimo término— es elocuente.*>?

NOTAS

[408] La advertencia de Wittgenstein con que la Parte Decimotercera cerré
su seccién VIII —«sobre lo que no se puede hablar, hay que guardar
silencio» (Tractatus Logico-Philosophicus, 7)— se prolonga aqui en el
plano que le es propio: el Derecho no puede guardar silencio sobre
los presupuestos filoséficos de su propia regulacién del silencio, aun-
que tampoco puede pronunciarlos en sus propias categorias. La Parte
Decimocuarta es el lugar en que esos presupuestos se nombran sin
pretender agotarlos.

[409] La seleccién de las cinco voces sigue un criterio cronoldgico de apa-
ricién: Arendt (1906-1975), Canetti (1905-1994), Foucault (1926-
1984), Derrida (1930-2004) y Agamben (1942). ARENDT, H., 7%e
Human Condition, University of Chicago Press, Chicago, 1958 [trad.
esp.: La condicion humana, Paidés, Barcelona, 1993]; CANETTL E.,
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Masse und Macht, Claassen, Hamburg, 1960 [Masa y poder, Alianza,
Madrid, 2013]; FOUCAULT, M., Histoire de la sexualité I. La volonté
de savoir, Gallimard, Paris, 1976 [ Historia de la sexualidad I. La volun-
tad de saber, Siglo XXI, Madrid, 2009]; DERRIDA, J., Donner la mort,
Galilée, Paris, 1999 [ Dar la muerte, Paidés, Barcelona, 2000] y Passions,
Galilée, Paris, 1993; AGAMBEN, G., Quel che resta di Auschwitz, Bo-
llati Boringhieri, Torino, 1998 [Lo gue queda de Auschwitz, Pre-Textos,
Valencia, 2000] y Stzato di eccezione, Bollati Boringhieri, Torino, 2003
[Estado de excepcion, Pre-Textos, Valencia, 2004].

[410] Sobre la eleccién metodolégica de cinco voces y no otras, ESCAVY
ZAMORA, R., El silencio en la lengua espariola, Universidad de Mur-
cia, Murcia, 2026 (texto inédito redactado para este discurso, citado
supra en la Parte Primera).

[411] La critica al uso meramente legitimador de las referencias filoséficas en
la dogmitica juridica estd formulada con precisién en ATIENZA, M.,
Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, especialmente en el capitulo
sobre las falacias argumentativas.

[412] Los tres hilos —asimetria, mediacién técnica, doble cara del secreto—
se desarrollardn sistemdticamente en la seccién VII de esta Parte.

[413] ARENDT, H., op. cit. supra nota 409 [La condicion humana], capitulo
IT («La esfera publica y la esfera privada»), especialmente pags. 37-45
y 59-67 de la trad. espafiola.

[414] ARENDT, H., 7he Human Condition, op. cit., capitulo II. Sobre la re-
lacién entre la formulacién de Arendt y la tradicién del Sermén de
la Montafia en Mateo 6, vid. BIRULES, F. (ed.), Hannah Arendt. El
orgullo de pensar, Gedisa, Barcelona, 2000, pdgs. 45 y ss.

[415] La conexién entre el andlisis arendtiano del escondrijo y la jurispru-
dencia del TEDH sobre el articulo 8 CEDH se desarrolla en la Parte
Novena de este discurso. La propuesta P.17 se formula en la Parte De-
cimotercera, seccién IV,

[416] ARENDT, H., ke Origins of Totalitarianism, Harcourt, Nueva York,
1951 [trad. esp.: Los origenes del totalitarismo, Alianza, Madrid, 2006],
parte I1I, capitulo XITII.

[417] ARENDT, H., Eichmann in Jerusalem, Viking Press, Nueva York, 1963
[trad. esp.: Eichmann en Jerusalén, Lumen, Barcelona, 1999]. La elabo-
racién sistemadtica de la tesis sobre el pensamiento como didlogo silen-
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cioso consigo mismo: ARENDT, H., Tbe Life of the Mind, Harcourt,
Nueva York, 1978 [trad. esp.: La vida del espiritu, Paidés, Barcelona,
2002], vol. I, capitulos 12-14.

La tricotomia del silencio —silencio-garantia, silencio-declaracién, si-
lencio-constitutivo— se ha codificado en la Parte Decimotercera, sec-
cién II, como la primera aportacién tedrica principal del discurso.
CANETTTL, E., op. cit. supra nota 409 [Masa y poder], parte V («Los
elementos del poder»), secciones «El secreto» y «La pregunta y la res-
puestar.

CANETTI, E., op. cit., seccién «El acechar».

Las sentencias Funke c. Francia, Saunders c. Reino Unido'y Jalloh c. Ale-
mania se han analizado dogmdticamente en la Parte Tercera de este
discurso.

CANETTIL, E., op. cit., seccién «El mando». En espafiol, ARNAU, J.,
Elias Canetti. La conciencia del hombre, Trotta, Madrid, 2005, capitulos
4y5.

BOBBIO, N., «La democracia y el poder invisible», en E/ futuro de la
democracia, FCE, México, 1986, pags. 113 y ss.

Sobre la quintologia del secreto y su justificacién dogmatica, vid. Parte
Décima, secciones II a VI, y Parte Decimotercera, seccién 111.

La cita canettiana sobre la concentracién del saber técnico se encuentra
en el epilogo de Masa y poder, redactado para la ediciéon ampliada de los
afos setenta. La propuesta P.18 se formula en la Parte Decimotercera,
seccion IV.

Sobre la recepcién espafiola de Foucault, MOREY, M. (trad.), Vigilar y
castigar, Siglo XXI, Madrid, 1975; CASTRO, E., E/ vocabulario de Mi-
chel Foucault, Universidad Nacional de Quilmes, Buenos Aires, 2004.
FOUCAULT, M., op. cit. supra nota 409 [Historia de la sexualidad I.
La voluntad de saber], especialmente capitulo III («Scientia sexualis»).
La referencia al IV Concilio de Letran de 1215 (Constitucién Omnis
utriusque sexus) estd en el inicio del capitulo III.

La consecuencia del andlisis foucaultiano para la teoria del nemo te-
netur ha sido elaborada, entre otros, por GARLAND, D., Castigo y
sociedad moderna, Siglo XXI, México, 1999, especialmente capitulos 6 y
7.

FOUCAULT, M., Surveiller et punir, Gallimard, Paris, 1975 [trad. esp.:
Vigilar y castigar, Siglo XXI, México, 1976], parte III («Disciplina»).
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[430] FOUCAULT, M., Le courage de la vérité. Cours au Collége de France,
1984, Gallimard/Seuil, Paris, 2009 [trad. esp.: E/ coraje de la verdad,
FCE, Buenos Aires, 2010].

[431] La conexién entre la parresia foucaultiana y la funcién de la abogacia
estd esbozada en la Parte Decimotercera, seccién VII.

[432] DERRIDA,]J., op. cit. supra nota 409 [Donner la mort], especialmente
capitulos I y II sobre Patocka y la responsabilidad.

[433] DERRIDA, J., Mal d’archive, Galilée, Paris, 1995 [trad. esp.: Mal de
archivo, Trotta, Madrid, 1997]; y, con FERRARIS, M., E/ gusto del se-
creto, Amorrortu, Buenos Aires, 2009.

[434] DERRIDA,]J., op. cit. supra nota 409 [ Passions], especialmente seccién
II. La férmula i/ y a du secret ha sido comentada con detalle por DE
PERETTI, C,, en la introduccién a la edicién espaifiola de Pasiones,
Minima Trotta, Madrid, 2011.

[435] DERRIDA,]J., op. cit. supra nota 409 [Donner la mort], especialmente
capitulos III y IV sobre Kierkegaard y la Akedah.

[436] DERRIDA, J.y FERRARIS, M., op. cit. supra nota 433 [E/ gusto del
secreto], didlogos 11 y IV.

[437] Las sentencias del TEDH y del TJUE se han analizado dogmatica-
mente en otras Partes: AMS Europe c. Comision, asunto 155/79, 18
de mayo de 1982; Akzo Nobel, C-550/07 P, 14 de septiembre de 2010;
Orde van Viaamse Balies, C-694/20, 8 de diciembre de 2022; Google
Spain, C-131/12, 13 de mayo de 2014; Goodwin c. Reino Unido, 27 de
marzo de 1996; Sanoma Uitgevers B.V. c. Paises Bajos, 14 de septiembre
de 2010.

[438] DERRIDA,]., 0p. cit. supra nota 433 [ Mal d’archive], capitulos I y I1I. La
propuesta P.20 estd formulada en la Parte Decimotercera, seccién IV.

[439] Sobre la recepcién espafiola de Agamben, CASTRO, E., Giorgio
Agamben. Una arqueologia de la potencia, Universidad Nacional de San
Martin, Buenos Aires, 2008; GALINDO HERVAS, A., Politica y me-
sianismo. Giorgio Agamben, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005.

[440] AGAMBEN, G., Homo sacer. El poder soberano y la nuda vida, Pre-Tex-
tos, Valencia, 1998; Lo gue queda de Auschwitz, cit. supra nota 409; Es-
tado de excepcion, cit. supra nota 409; E/ sacramento del lenguage, Pre-Tex-
tos, Valencia, 2010.

[441] AGAMBEN, G., op. cit. supra nota 440 [Homo sacer], partes 11 y 11I;
Estado de excepcion, capitulos Iy IV.
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La quinta forma agambeniana —el silencio del Derecho suspendido
sobre cuerpos abandonados— es cualitativamente distinta de las cua-
tro anteriores. Vid. MEZZADRA, S., Derecho de fuga, Traficantes de
Suefios, Madrid, 2005.

AGAMBEN, G., op. cit. supra nota 409 [Lo que queda de Auschwitz],
capitulos I y III sobre la figura del Muse/mann. LEVI, P., Los hundidos
y los salvados, Muchnik, Barcelona, 1989, capitulo «La memoria del
oprobio».

Sentencias sobre vigilancia masiva: Big Brother Watch, Gran Sala, 25 de
mayo de 2021; Centrum for Rittvisa c. Suecia, Gran Sala, misma fecha;
Digital Rights Ireland, C-293/12 y C-594/12, 8 de abril de 2014; La
Quadrature du Net, C-511/18 y acumulados, 6 de octubre de 2020. La
decimotercera tension sistémica se formula en la Parte Undécima, sec-
cién V.

AGAMBEN, G., op. cit. supra nota 440 [El sacramento del lenguaje],
capitulos III y V. La propuesta P.21 se formula en la Parte Undécima,
seccion IV.3.

La metodologia seguida en esta seccién VII es deliberadamente sinté-
tica: las cinco voces ya se han desarrollado en las secciones anteriores.
La jurisprudencia europea citada se ha verificado en sus Partes dogma-
ticas respectivas: Funke, Saundersy Jalloh en la Parte Tercera; S. y Mar-
per en las Partes Tercera y Undécima; Google Spain en la Parte Octava;
Magyar Helsinki Bizottsdg c. Hungria, 8 de noviembre de 2016, en la
Parte Décima; Big Brother Watch y La Quadrature du Net en la Parte
Octava.

La sistematizacién del problema de la mediacién técnica se ha de-
sarrollado en la Parte Undécima. El silencio digital no es una mera
prolongacién del silencio analégico, sino una mutacién cualitativa que
la dogmatica cldsica no habia anticipado.

La quintologia del secreto se ha codificado en la Parte Decimotercera,
seccién III. La tarea del jurista consiste en saber cudl de los cinco cri-
terios pesa mds en cada caso, y en por qué.

WITTGENSTEIN, L., Tractatus Logico-Philosophicus, Alianza, Ma-
drid, 1973 [orig. 1921]; Investigaciones filosdficas, Critica, Barcelona,
1988 [orig. péstumo, Oxford, 1953]. ATIENZA, M., 0p. cit. supra nota
411; MARTINEZ DE PIS()N,]., Wittgenstein, el lenguage y el Dere-
cho, Anthropos, Barcelona, 2016.
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[451]

[452]

[453]

La propuesta P.22 sobre la reforma del recurso de amparo del articulo
53.2 CE exige reforma constitucional, lo que la distingue cualitati-
vamente de las veintiuna propuestas restantes codificadas en la Parte
Decimotercera, seccién IV.

La triada Libertad-Igualdad-Fraternidad se ha desarrollado en la Parte
Decimotercera, seccién VI. La cita de Martin Luther King —«No me
preocupa tanto la gente mala como el espantoso silencio de la gen-
te buena»— prolonga su sentido cuando se la lee desde el cruce de
Derrida y Agamben sobre la responsabilidad indelegable hacia el otro
reducido a nuda vida.

La imagen del preso del camino de Portillo de San Antonio, que abre
la Parte Decimotercera y cierra la Decimocuarta, es la tnica referencia
autobiografica que el autor ha permitido sostener a lo largo de todo el
discurso. Su tratamiento en la seccién VIII ha optado deliberadamente
por la forma interrogativa y no por la afirmativa: lo que el autor vio
de nifio fue un hombre abatido, y nada mds. Sobre el sentido juri-
dico-filoséfico de la figura del preso indefenso ante el ordenamiento,
AGAMBEN, G., op. cit. supra nota 440 [Homo sacer], parte 111, y la
jurisprudencia del TEDH sobre derechos del detenido recogida en la

Parte Tercera de este discurso.






Contestacién al discurso de ingreso como académico
de nimero del Excmo. Sr. D. Maximiliano Castillo

Gonzilez por el Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller

El articulo 7 de los Estatutos de la Real Academia de Legislacién y Juris-
prudencia de Murcia establece que «para la toma de posesién del Académico
electo, serd requisito inexcusable que presente a la Academia un discurso
escrito que verse sobre algin tema juridico, de libre eleccién, al que contestard,
también por escrito, un Académico de nimero designado al efecto por el Pre-
sidente».

El primer sentimiento que quiero expresar es el de gratitud al Presidente
de esta Institucién y al nuevo académico por haber confiado en mi para dirigir
estas palabras de contestacién al excelente discurso que acabamos de escu-
char; y también de satisfaccién por acoger hoy en la Academia a Maximiliano
Castillo, al que conozco desde los afios 80 del pasado siglo y al que siempre
he tenido en la mejor consideracién tanto personal como profesional. Su trato
cercano y exquisito en todo momento nos sitda ademds ante un jurista ena-
morado del Derecho -lo que en este caso no implica retdrica alguna- que
viene a demostrarlo una vez mas cuando se sumerge en un verdadero océano
conceptual eligiendo una cuestién tan interesante como dificil, cual es la del
Silencio en el Derecho.

Maxi, al que llamamos asi familiarmente porque su nombre excede del
numero de silabas permisible, accedié tardiamente a la Facultad de Dere-
cho. Antes, con muy pocos afios, desde 1964 a 1967 cursé estudios de Ma-
gisterio. Previamente ya habia comenzado a realizar ciertos trabajos en el
Despacho del conocido Abogado murciano don Fidel Pérez Abadia que, sin

duda, apreci6 en él especiales condiciones para ser un buen jurista y asi le
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impulsé a que siguiera dicha vocacién. Fue en 1977 cuando finalizé la carre-
ra de Derecho y a partir de ahi se dio de alta en el Colegio de la Abogacia
de Murcia, asi como en el de Albacete y en el de Madrid, como entonces
resultaba preceptivo para poder actuar ante los correspondientes tribunales.
Yo llegué destinado a Murcia en el afio 1984 para poner en funcionamiento
el Juzgado de Instruccién n°® 4 recién creado y fue entonces cuando conoci
a Maxi, aunque quizds hubiéramos coincidido en mi previo paso por el Juz-
gado de Cieza.

Entrando ya a glosar brevemente el discurso que hemos escuchado, son
muchos los que habiéndose pronunciado para el ingreso en esta Institucién
no sélo tienen, como éste, un importante valor doctrinal, sino que ademds pre-
sentan un notable cardcter prictico que lleva a su consulta cuando nos surge
cualquier duda juridica.

Constituye la Academia un lugar de encuentro en que nos unen las mis-
mas inquietudes, al mismo tiempo que genera unos vinculos de amistad y
colaboracién de los que me he beneficiado desde mi ingreso. El contraste de
ideas entre juristas que han trabajado, y trabajan, sobre distintas disciplinas
juridicas resulta verdaderamente enriquecedor en nuestro 4mbito académico.

Abordar un tema como el del silencio ante el Derecho y el derecho al si-
lencio es valiente y arriesgado. Valiente, porque estoy convencido de que ni
siquiera el autor, al iniciar el trabajo, podia saber hasta dénde le iba a llevar;
y arriesgado, porque también puede abocarle a situaciones en las que resulta
dificil comprometer una respuesta sin temor a que pueda ser inadecuada para
resolver una cuestién distinta.

Siempre he mantenido que el Derecho se estudia y se lee como primer
mandamiento, pero esto no basta para una adecuada formacién porque es
necesario pensar sobre lo que se ha leido y estudiado para, al fin y al cabo,
penetrar en un sistema unitario de conocimiento que nos permita llegar a
conclusiones fiables. Frente a los silencios del legislador lo primero que ha de
buscar el intérprete es qué hay detris, o sea si ese silencio es consciente o no
querido. En el primer caso podrd comportar una muestra de confianza en la
labor de los juristas, en general, y del juez en particular; en el segundo serd una
omisién, a veces nefasta, que en tantas ocasiones da lugar a una inseguridad en
el ordenamiento juridico que, sin duda, generard controversias. Ante los si-
lencios del legislador no parece posible prescindir de la idea de un derecho de
creacién judicial que pueda superar la inevitable existencia de lagunas, sobre
todo mediante el valioso instrumento de la analogia.
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Nuestro nuevo académico nos regala un trabajo impagable para el estudio
y la meditacién. Un tratamiento tan intenso y transversal de los silencios en el
Derecho nos permite contar, como ya anunciaba, con un texto de consulta que
sienta una bases muy bien cimentadas para poder arrancar de fundamentos
seguros en la funcién propia del razonamiento juridico.

Ellenguaje de nuestro nuevo académico, tan préximo en muchas ocasiones
a la Filosofia del Derecho, va desgranando paso a paso los planteamientos y las
soluciones o consecuencias a que el silencio nos puede llevar en los distintos
ambitos de nuestro ordenamiento.

Dada la amplitud del trabajo realizado seria imposible abordar cada una de
sus consideraciones sobre temas dispares, unidos siempre bajo la perspectiva
central del concepto y efectos del “silencio”. Pero tal imposibilidad me permite
escoger una cuestién concreta que puede suscitar alguna meditacién y siempre
es de plena actualidad.

Quiero referirme especialmente al silencio del investigado o acusado des-
de la propia literalidad de nuestra Constitucién. Aunque, como casi todo
en Derecho, mis afirmaciones pueden ser discutibles, me parece importante
recordar que el apartado segundo del articulo 24 de la Constitucién lo que
dice es que todos “tienen derecho a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncion de inocencia”. ;Qué significa esto? Pues para mi,
claramente, significa que el derecho a guardar silencio ante el Tribunal o a
negarse a contestar a preguntas de determinada parte -y estar dispuesto, sin
embargo, a hacerlo a otras- no es un derecho genuinamente consagrado por
la Constitucién, como se suele sostener, sino un derecho que es pura y 1égica
consecuencia del derecho, éste si de rango constitucional, a no “declarar con-
tra si mismo”. El matiz creo que es importante y quiero que se me entienda
bien: efectivamente existe el derecho a no declarar, pero la finalidad de su
reconocimiento es evitar que alguien lo haga contra si mismo -consciente o
inconscientemente- y por ello pueda resultar perjudicado. No puede impo-
nerse al acusado una actuacién en la que quepa extraer de sus palabras una
prueba en su contra o una confesién.

No obstante, el silencio de quien resulta penalmente acusado no debe
ser algo neutro o indiferente para el Tribunal en determinadas circuns-
tancias.

Nadie duda de que la carga de la prueba en el proceso penal corresponde a
las partes acusadoras pero, cumplida por éstas dicha carga mediante la aporta-
cién de pruebas directas o indiciarias mis o menos intensas, el Tribunal puede
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tener en cuenta de algiin modo la negativa del acusado a declarar, lo que viene
siendo afirmado por la jurisprudencia.

Asi lo ha venido a proclamar la STS,22 nam. 298/2020, de 11 de junio,
que se cita en el discurso, al decir que: «E/ mero silencio no es mds que ejercicio
de un derecho procesal fundamental; nunca un indicio de cargo, pero puede tener
significacion cuando el silencio comporta también una faz positiva: supone rehu-
sar ofrecer una explicacion que, si existiese, solo el acusado puede ofrecer. De ahi
st puede inferirse legitimamente en algiin supuesto que si no se ofrece es porque no
la hay».

Esta sentencia refiere también doctrina del Tribunal Constitucional, que
en STC 26/2010,de 27 de abril, dice que «ante la existencia de ciertas eviden-
cias objetivas aducidas por la acusacion (...) la omision de explicaciones acerca del
comportamiento enjuiciado en virtud del legitimo ejercicio del derecho a guardar
silencio puede utilizarse por el Juzgador para fundamentar la condena, a no ser
que la inferencia no estuviese motivada o la motivacion fuese irrazonable o ar-
bitraria».

Como se dice también en alguna otra sentencia del Tribunal Constitucio-
nal ( STC 155/2002, que cita la naimero 220/1998, de 16 de noviembre) «cier-
tamente, tal silencio no puede sustituir la ausencia de pruebas de cargo suficientes,
pero, al igual que la futilidad del relato alternativo autoexculpatorio, st puede tener
la virtualidad de corroborar la culpabilidad del acusado” ( STC 155/2002, citando
la STC 22071998, de 16 de noviembre).

Hace algunos meses se hizo publico un proyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal enviado por el Gobierno al Congreso, en cuyo articulo 14, apartado
1, se dice que «foda persona tiene derecho a no declarar contra si misma 'y a no con-
fesarse culpable. Del silencio de la persona encausada o de su negativa a declarar no
podrdn extraerse consecuencias que le perjudiquen, sin perjuicio de la constatacion de
la perdida de la oportunidad de exponer una alternativa razonable a la version de
la acusacion que no se desprenda por si misma de otras pruebas practicadas o de los
propios hechos en debate».

Dejo el tema para la reflexién, especialmente por los penalistas, y con-
cluyo felicitando una vez mas a Maxi, agradeciéndole la valentia de afrontar
un tema tan dificil y escasamente explorado por la doctrina; y todo el tiempo
que necesariamente ha dedicado a ello con perjuicio de quienes légicamente
perdieron muchas horas de la compaiiia y atencién que merecian, a quienes
también les muestro mi agradecimiento en nombre de la Academia. Entras,
querido amigo, en una Institucién que te aprecia y respeta desde siempre en
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lo que mereces. Ahora te integras directamente en nuestros trabajos, para cuya
consecucién me consta que no ahorrards esfuerzo alguno, sino que por el con-
trario suscitards nuevas inquietudes e iniciativas para enriquecimiento intelec-
tual de todos, sobre todo en estos tiempos convulsos en que tan necesario es
situarnos en la primera linea de defensa del Derecho y de la Justicia en su mds
amplio significado.

Bienvenido a esta Academia. Enhorabuena a ti y a los tuyos; y muchas
gracias a todos por la atencién prestada.
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