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EL DERECHO Y EL SILENCIO

Law and Silence

Efrén Rivera Ramos*

1 tema de mi discurso es el derecho y el silencio.

Mi proposicion central es sencilla. El silencio es un fenémeno
mucho mas presente en el mundo juridico que lo que apreciamos usual-
mente. Sin embargo, tanto la teoria del derecho como la doctrina han guar-
dado un relativo silencio sobre el silencio en el derecho. Salvo notables
excepciones, generalmente dirigidas al examen de aspectos puntuales, se
ha procurado muy poco sistematizar la reflexion en torno a lo que el silen-
cio entrafia tanto para el caracter mismo del derecho como para la practica
juridica. Este trabajo, todavia en progreso, pretende contribuir en alguna
medida a atender esa situacion. Sé que me estoy tomando un riesgo, pues
quizas el silencio sea uno de esos fenémenos inefables, inaprehensibles,
sobre los que Wittgenstein advertia que seria mejor no decir nada.! Pero
el tema me cautivo y decidi abordarlo.

Lo que presento aqui es un esbozo de lo que espero se convierta en un
texto mas extenso. Acepto, pues, de antemano, el sefialamiento de que al
final habran quedado muchos aspectos sin abordar.

(Qué queremos decir por silencio? Las definiciones de los diccionarios
principales de las lenguas espafiola e inglesa hacen alusion a por lo menos
dos acepciones del término. Por un lado, la falta de ruido o de sonido. Por
otro, la ausencia de palabras, orales o escritas. Centraré mi analisis en la

Efrén Rivera Ramos, Escuela de Derecho, Universidad de Puerto Rico. Correspondencia: Recinto
Rio Piedras, Apartado Postal 23349, San Juan, Puerto Rico, 009313301R. efren.riveral @upr.edu

* Discurso pronunciado por el autor en el acto de su instalacion como Académico de Naimero de
la Academia Puertorriquefia de Jurisprudencia y Legislacion celebrado el 16 de febrero de 2017 en
el Aula Magna de la Escuela de Derecho de la Universidad de Puerto Rico. El autor agradece a Ra-
venna Michalsen, chelista y estudiante graduada de la Universidad de Yale, y a Alexandra Sabater,
estudiante de la Escuela de Derecho de la Universidad de Puerto Rico, su valiosa ayuda en la inves-
tigacion realizada para este trabajo.

! Wittgenstein, 1974, p. 74.
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182 EFREN RIVERA RAMOS

segunda acepcion, aunque también habria cosas interesantes que decir so-
bre la primera. Notese, sin embargo, que la falta de palabras no es sinoni-
mo de ausencia de comunicacion. El escritor puertorriquefio Luis Rafael
Sanchez, por ejemplo, se ha referido a la “elocuencia implacable del silen-
ci0”.2 Como ha dicho George Steiner, el reconocido filosofo del lenguaje
y critico literario de la Universidad de Cambridge, “hay todo tipo de co-
municaciones fuera y mas alla de la palabra”.’ Que lo digan los amantes,
que no necesitan palabras para decirse cosas, comunicacion que muchas
veces consiste de silencios largos, profundos, inolvidables y deliciosos.
Los silencios son parte de la intersubjetividad, de la acciéon comunicativa,
con la que, segiin Habermas,* vamos construyendo el mundo.

Por otro lado, no hay un solo tipo de silencio. Hay muchos. De ahi que
tal vez sea mejor referirse a los silencios y el derecho. El silencio es un
fendémeno multiple por lo menos por dos razones: por las distintos facto-
res que pueden explicar su aparicion y por los sentidos variados que po-
demos leer en €él.

Por ejemplo, algo puede dejarse sin decir porque se le da por sentado.’
También puede quedar fuera como producto del olvido, el desconocimien-
to, el error o la intencion deliberada.® Esas explicaciones influyen en la
atribucion de significado al silencio producido.

Los silencios pueden también albergar sentidos distintos. Pueden ser in-
dicios de indiferencia, perplejidad, descreimiento, extrafieza, acatamiento,
desprecio, arrogancia, prepotencia, desobediencia o desafio. Los silencios
pueden manifestar tanto autoridad como falta de poder.” La expresion po-
pular “el que calla otorga” solo mienta parte de las posibilidades. A veces
también podra decirse que “el que calla pondera” o “el que calla resiste”.
Steiner, por ejemplo, afirma que el silencio es una de las modalidades de
la afirmacion, junto al lenguaje, la luz y la musica.?

2 Sanchez, 2016.

3 Steiner, 2016, p. 70.

4 Habermas, 1987 [1981].

3 Constable, 2005, p.5.

6 Ibid., citando a Austin, 1979, pp. 175-204.

T1d,p. 12.

8 Steiner, 2013, p- 59. Para los diversos sentidos del silencio, véase también Andrés, 2010, espe-
cialmente la introduccion: “De los modos de decir en silencio”, pp. 11-74.
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EL DERECHO Y EL SILENCIO... 183

El silencio puede generar valoraciones tanto positivas como negativas.
El espafiol Ramon Andrés, filésofo de la musica y critico literario —am-
bitos ambos (el de la musica y el de la literatura) en los que los silencios
son parte integral de la obra— sostiene que la atribucion de connotaciones
primordialmente negativas al silencio es una caracteristica propia de la era
moderna.’ Con frecuencia, la cultura popular contemporanea proyecta el
silencio como algo negativo: debilidad, complicidad, ignorancia, sumi-
sion, o falta de “asertividad”, como dicen algunos con el aval de la Real
Academia. Sin embargo, en la Antigiiedad Griega y Romana, asi como en
el mundo medieval, hubo apreciaciones diferentes, entre ellas la oportu-
nidad que ofrece el silencio para la comprension propia y el cultivo per-
sonal. Recuérdese el silencio caracteristico del campesino puertorriquefio
asociado con su concepcion de la dignidad. Es posible, pues, identificar el
silencio también con valores positivos: fortaleza, sabiduria, profundidad,
cautela saludable o simplemente respeto.

Hechas estas aclaraciones generales, paso a proponer cuatro lineas de
investigacion que me parecen colmadas de posibilidades para elaborar
una eventual teoria de los silencios en el derecho. Son sugerencias pro-
visionales que pretenden Uinicamente servir de provocacion para que nos
interesemos mas en lo que a mi juicio es un campo subdesarrollado de la
reflexion juridica.

Los cuatro aspectos de la relacion entre los silencios y el derecho, que
se corresponden con las cuatro lineas de investigacion que propongo, son:
(a) el silencio como objeto de regulacion juridica; (b) el silencio como re-
ferencia hermenéutica; (¢) los efectos sociales de los silencios del dere-
cho y (d) el silencio como elemento constitutivo del derecho. Estas vias
de indagacion tienen el potencial de nutrir una teoria analitica, una teoria
normativa, una teoria de interpretacion y una teoria social del silencio en
el derecho. Por supuesto, hay una imbricacion ineludible entre estas dife-
rentes avenidas de exploracion.

° Andrés, 2010.
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184 EFREN RIVERA RAMOS

I. El silencio como objeto de regulacion juridica

En esta primera linea de investigacion la pregunta basica seria: como re-
gulan o han regulado los ordenamientos juridicos conocidos el fendmeno
del silencio. Proceder¢ identificando modalidades generales de esta acti-
vidad reguladora y proveyendo ejemplos de doctrinas, leyes o decisiones
judiciales especificas. Esto ultimo se hara con un doble propdsito: ilustrar
con instancias particulares los conceptos mas abstractos y comprobar el
extendido tratamiento del silencio en los ordenamientos, a pesar de su es-
casa presencia en la literatura doctrinal y teorica.

El silencio ha sido objeto de reglamentacion durante siglos. A lo largo
de la historia se han constituido regimenes de silencio de diverso tipo. En
esos sistemas hay determinaciones precisas sobre quién habla, cuando,
donde, como y con qué proposito. O, dicho a la inversa, quién debe callar,
cuando, donde y con qué fin. Un ejemplo paradigmatico es el de los entor-
nos monasticos. En ellos se cultivo y se cultiva una compleja normativa
del silencio que permea la vida toda de sus practicantes. Los abades y los
monjes (las abadesas y las monjas) se convierten en verdaderos expertos
de la aplicacion de esa normativa del hablar y no hablar. Hubo en Euro-
pa una época —desde la tempranisima hasta la alta Edad Media— en que
esos regimenes de silencio constituian una forma sobresaliente de vida.'”
Igual ha ocurrido y ocurre en otras latitudes y culturas.

Pero aun en los tiempos y sociedades actuales existen regimenes par-
ciales de silencio: en las iglesias, las bibliotecas, las salas de concierto,
los cines, los hospitales, las carceles, las cortes, los salones de clase.! Se
trata de normas que dictaminan el silencio que debe observarse en cier-
tos espacios y momentos. También muchos protocolos de ceremonias mi-
litares, civiles, eclesiasticas y académicas incluyen el silencio entre sus
acciones reguladas: especifican quién puede hablar, cuando y como. Los
modales constituyen un codigo social en el que los silencios desempefian
un papel importante.

Dividiria esta indagacion sobre el silencio como objeto de regulacion,
a su vez, en cuatro categorias: (a) el silencio obligado (o compelido); (b)

10Véase id., pp. 40-47.
1 Sobre el silencio en las bibliotecas, véase Constable, 2005, pp. 1-7.
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EL DERECHO Y EL SILENCIO... 185

el derecho al silencio (o el silencio protegido); (c) la proteccion juridica
contra el silencio y (d) la atribucion de ciertas consecuencias juridicas al
silencio.

Tomemos el primero: el silencio obligado o compelido.

Una instancia obvia de esta modalidad de regulacion son las censuras
de todo tipo. Han abundado en la historia juridica de Occidente y en otras
civilizaciones, incluido nuestro pais. Un ejemplo reciente de consecuen-
cias internacionales dramaticas ha sido la famosa Global Gag Rule adop-
tada por el Presidente Ronald Reagan en 1984, revocada por el Presidente
Bill Clinton en 1993, reinstalada por el Presidente George Bush en 2001,
vuelta a rescindir por el Presidente Barack Obama en el 2009 y de nuevo
puesta en vigor por el Presidente Donald Trump el 23 de enero de 2017.
La susodicha disposicion prohibe a las organizaciones sin fines de lucro
que reciben fondos federales informar, abogar o siquiera hablar sobre el
aborto en otros paises.!? Durante los periodos de vigencia de esa norma
numerosas organizaciones dedicadas a proveer servicios de planificacion
familiar y salud sexual y reproductiva vieron mermar sus recursos, y por
ende sus servicios, considerablemente,'? lo que se espera volvera a ocu-
rrir tras la decision de la Administracion Trump. Otro ejemplo de silencio
obligado fue la politica de “Don 't Ask, Don 't Tell” adoptada por la Admi-
nistracion del Presidente Bill Clinton en el contexto del servicio militar'
La directriz obligaba a los soldados y soldadas homosexuales y lesbianas
a guardar silencio sobre su orientacion sexual so pena de ser excluidas de
las Fuerzas Armadas. Se estima que, durante los diecisiete afios de su vi-
gencia, se expulsé a més de 13,000 personas de las Fuerzas Armadas de-
bido a su orientacion sexual.'

Desde cierta perspectiva toda la normativa sobre privilegios, muchos de
ellos recogidos en nuestras Reglas de Evidencia, constituye un régimen de
silencio impuesto sobre aquellos a quienes el privilegio obliga.'® De similar

12 y¢anse Clinton, 1993; The White House, President George W. Bush, 2001; Seevers, 2006.

13 Seevers, 2006.

14 United States, Department of Defense, Directive 1304.26, emitida el 21 de diciembre de 1993.
La politica estuvo vigente hasta el 20 de septiembre de 2011, tras su revocacion por el Congreso.
Don’t Ask, Don’t Tell Repeal Act of 2010 (H.R. 2965, S. 4023), 111" Cong. 2009-2010.

15 Wansac, 2013; Volsky, 2010.

16 Reglas de Evidencia de Puerto Rico (2009), Capitulo V: Privilegios.
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186 EFREN RIVERA RAMOS

tenor son los decretos de confidencialidad de informacion gubernamental
amparados en doctrinas constitucionales o en la legislacion y reglamenta-
cion especializada sobre la materia.!” Por ejemplo, un estudio realizado por
el Instituto de Estadisticas de Puerto Rico reflejo que en el pais existen sobre
130 disposiciones legales de diverso orden que decretan la confidencialidad
de (es decir, el silencio sobre) determinada informacion gubernamental.'®

Una forma peculiar de silencio obligado es el silencio utilizado como
castigo o como medio de tortura. Aparte de la pena de muerte, que es la
imposicion del mas definitivo de los silencios, el confinamiento solitario
constituye una de las modalidades mas crueles de sancion penal. Ese ro-
dear a la persona encarcelada de un silencio absoluto, interrumpido solo
por la irrupcion de los custodios en su celda, esta destinado a castigar fi-
sica, emocional y espiritualmente. Tiene el proposito, ademas, de hacer
manifiesto un poder, lo que Foucault llama el poder de disciplinar, de
modo que sea internalizado, a fuerza del silencio impuesto, por el sujeto
que ahora se ha convertido en objeto del ejercicio del poder del carcele-
ro."” Foucault resume esta relacion entre el silencio, la prision, el poder
y el castigo de la siguiente manera: “[...] el aislamiento de los condena-
dos garantiza que se pueda ejercer sobre ellos, con intensidad maxima,
un poder que no sera superado por ninguna otra influencia; la soledad es
la condicion primera de la sumision total [...]. El aislamiento provee un
intercambio intimo entre el condenado y el poder que se ejerce sobre ¢l
[...]. En aislamiento absoluto [...] la rehabilitacion del delincuente no se
espera de la aplicacion de una ley comun, sino de la relacion del individuo
con su propia conciencia [...]. En la prision de Pennsylvania, los tinicos
dispositivos de correccion eran la conciencia y la arquitectura silente que
la confrontaba [...]”.%°

17 Véanse, entre otros, United States v. Nixon, 418 U.S. 683 (1974) (privilegio ejecutivo); R. de
Evidencia 514, Reglas De Evidencia De Puerto Rico (2009) (privilegio sobre informacion oficial).
Ademas, Soto v. Secretario de Justicia, 112 DPR 477 (1982); Santiago v. Bobb y El Mundo, Inc.,
117 DPR 153 (1986); Lopez Vives v. Policia de Puerto Rico, 118 DPR 219 (1987); Noriega v. Go-
bernador, 122 DPR 650 (1988) (Noriega I); Noriega v. Gobernador, 130 DPR 919 (1992) (Noriega
1I); Angueira v. Junta de Libertad Bajo Palabra, 150 DPR 10 (2000); Nieves Falcon v. Junta de Li-
bertad Bajo Palabra, 160 DPR 97 (2003).

18 Roig Coldn, 2009.

19 Foucault, 1995.

20 Id., pp. 237-238 (traduccién suplida). Puede verse una version digital en espafiol en el siguien-
te enlace: http://www.ivanillich.org.mx/Foucault-Castigar.pdf en las pp. 217-219.
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EL DERECHO Y EL SILENCIO... 187

El silencio obligado no siempre tiene una connotacion negativa. El te-
nedor del privilegio se puede beneficiar del silencio impuesto a la persona
obligada a guardar silencio. Un ejemplo mas sobresaliente es el caso de la
prohibicion de las expresiones de odio. Es un silencio impuesto que pre-
tende evitar un dafio: las heridas que infieren las palabras.?!

Veamos ahora la segunda instancia del silencio como objeto de regula-
cion juridica: el derecho al silencio (o el silencio protegido).

En gran medida por la influencia del cine, la television y la novela po-
liciaca el ejemplo de derecho al silencio mas conocido en el mundo es el
derecho a no incriminarse adoptado, de una forma u otra, por numerosas
jurisdicciones nacionales y por las normas de derecho internacional.?? Este
es uno de esos asuntos puntuales que atafien a la relacion entre derecho y
silencio que ha generado una amplia literatura juridica.?® Por eso no me
detendré en su analisis. Pero debo mencionar que el derecho a que no se
comente el silencio del acusado en el proceso penal es tanto un ejemplo
de silencio protegido como una manifestacion de silencio compelido: una
obligacion de guardar silencio sobre el silencio. Puntualizado lo anterior,
procedo con otros ejemplos menos conocidos.

Debe sefialarse, en primer lugar, que si ya hemos convenido en que el
silencio comunica algo es 16gico proponer que merezca proteccion bajo
la libertad de expresion reconocida en las constituciones de tantos paises
contemporaneos y en la profusa normativa internacional sobre derechos
humanos.?*De hecho, asi es. Las doctrinas prevalecientes sobre la pro-
teccion constitucional a la expresion simbdlica en nuestro medio pueden
leerse, al menos parcialmente, en este sentido, puesto que la expresion asi
denominada muchas veces consiste de elementos puramente visuales o
gestuales que se despliegan de manera eminentemente silenciosa. Como
sabemos, la doctrina vigente sobre libertad de expresion en los ordena-

2l Mackinnon, 1993; Matsuda, et al., 1993; Applebaum, 2003; Constable, n. 5 supra, pp. 68-71.

22 Véanse Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966); Skinnider y Gordon, 2001; Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 14(3).

2 Véanse, por ejemplo, Chiesa Aponte, 2006; Chiesa Aponte, 1991; Fontanet Maldonado, 2008;
Salky and Hynes, 2014; Stuart, 2004.

24 Véanse Const. EE.UU., Enmienda Primera; Const. Puerto Rico, Art. II, Sec. 4; Declaracién
Universal de Derechos Humanos (1948), Art. 19; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (1966), Art. 19(2); Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Arts.
I(a)y 3.
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188 EFREN RIVERA RAMOS

mientos constitucionales estadounidense y puertorriquefio desfavorece la
expresion compelida por el estado.” Es decir, reconoce un derecho gene-
ral al silencio ante las pretensiones del estado de obligar a alguien a pro-
nunciarse sobre algun asunto. En fin, la reglamentacion de la expresion es
también reglamentacion del silencio.

El derecho al silencio constituye ademas un aspecto importante de otro
derecho fundamental: el derecho a la intimidad. Asi lo ha reconocido la
jurisprudencia, especialmente la del Tribunal Supremo de Puerto Rico,
que en este sentido ha ido (o se precia de haber ido) mas lejos que la fede-
ral estadounidense.?® Una de las dimensiones del derecho a la intimidad,
segun ha sido interpretado por los tribunales, es el derecho a no revelar in-
formacion personal que se desee mantener en confidencia. Ello constituye
en efecto un derecho constitucional al silencio sobre determinados asun-
tos. Después de casos como Lawrence v. Texas*’ y Obergefell v. Hodges®
en Estados Unidos, y Arroyo v. Rattan® y Figueroa Ferrer v. E.L.A.>° en
Puerto Rico, hay que entender que el derecho a la intimidad asi como su
corolario del derecho al silencio estan estrechamente relacionados con el
derecho al trato digno. Es curioso que un pensador, no jurista, como Geor-
ge Steiner, a quien ya he citado, haya expresado que para ¢l la dignidad
humana consiste en tener secretos.’!

Otras modalidades del derecho al silencio —en su variante de derecho
a la confidencialidad— pueden incluir el derecho al voto secreto y los se-
cretos de negocios. Ello nos lleva a la consideracion de otra posibilidad:

23 Véanse, West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943) (no se puede
obligar a escolares de escuela publica a saludar y profesar lealtad a la bandera); Wooley v. Maynard,
430 U.S. 705 (1977) (no se puede castigar a una persona que rehtisa desplegar en la tablilla de su au-
tomovil un mensaje dispuesto por el estado); Agency for International Development v. Alliance for
Open Society International, 133 S.Ct. 2321 (2013) (no se puede poner como condicion a organiza-
ciones no gubernamentales recipientes de fondos federales para combatir la epidemia del HIV-SIDA
que adopten una politica de oposicion a la prostitucion). Pero véase, Rumsfeld v. Forum for Acade-
mic Rights and Institutional Rights, 547 U. S. 47 (2006) (amenazar con privar de fondos federales a
instituciones universitarias que se nieguen a recibir a los reclutadores militares en sus instalaciones
no constituye una violacion de la libertad de expresion de dichas instituciones).

26 Figueroa Ferrer v. E.L.A, 107 DPR 250 (1978); Arroyo v. Rattan, 117 DPR 35 (1986).

27 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).

28 Obergefell v. Hodges, 135 S. Ct. 2584, (2015).

2 Arroyo, n. 26 supra.

30 Figueroa Ferrer, n. 26 supra.

31 Hermoso, 2016.
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EL DERECHO Y EL SILENCIO... 189

el silencio como modo de participacion politica. Hay un derecho de los
electores a guardar silencio: sobre como y por quién votan. Pero el silencio
de los electores puede tener otras manifestaciones. La abstencion, sobre
todo cuando es masiva y en respuesta a objetivos definidos, puede resul-
tar en un silencio ensordecedor que cause terremotos politicos. No es de
extrafar que en algunos lugares esta practica no se permita. El voto en
blanco —esa otra manifestacion del silencio politico en las formas, pero
solo en las formas— puede enviar mensajes de gran contenido colectivo.
Recuérdense los efectos que tuvo el deposito de papeletas en blanco en el
referéndum sobre el status politico de Puerto Rico celebrado en el 2012.
Hay un silencio avalado por el derecho electoral que puede resultar en un
silencio politico de gran significado.

El tercer modo de regulacion juridica del silencio puede calificarse
como proteccion juridica contra el silencio. Hay varios ejemplos posibles
de esta modalidad. Mencionaré¢ dos.

Pienso, en primer lugar, en el derecho a la informacion publica reco-
gido expresamente en los ordenamientos juridicos. Se trata en este caso
de proveer proteccion juridica de algin tipo —mediante recursos admi-
nistrativos o judiciales— contra las pretensiones de silencio oficial. En
segundo lugar, cabe referirse a los problemas planteados por la contrata-
cion del silencio en determinadas transacciones publicas y privadas. Es
el caso de quienes acuerdan, mediante contrato, que no se revelara cierta
informacion. La practica se ha generalizado en los ambitos del entrete-
nimiento, la publicidad, los acuerdos de intercambio comercial y otros,
incluidas ciertas transacciones judiciales y extra-judiciales en torno a re-
clamaciones por hostigamiento sexual, acoso laboral y asuntos parecidos.
(Deben considerarse esos acuerdos contrarios a la politica publica, sobre
todo cuando hay organismos gubernamentales involucrados? ;Sobre qué
bases? ;Hasta qué punto?

La cuarta categoria de la indagacion sobre el silencio como objeto de
regulacion juridica se refiere a la atribucion que hace el derecho de cier-
tas consecuencias juridicas al fenomeno del silencio. En esos casos se
trata de normas juridicas explicitas sobre qué consecuencias asignarle al
hecho de callar.
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190 EFREN RIVERA RAMOS

Por su efecto transversal en todo el ordenamiento, el mas destacado
ejemplo de lo anterior en el derecho puertorriquefio, con equivalencias en
otros sistemas juridicos, es la disposicion del Articulo 7 del Codigo Civil.
Lee como sigue:

El tribunal que rehuse fallar a pretexto de silencio, obscuridad, o insufi-
ciencia de la ley, o por cualquier otro motivo, incurrira en responsabilidad.

Cuando no haya ley aplicable al caso, el tribunal resolvera conforme a equi-
dad, que quiere decir que se tendré en cuenta la razén natural de acuerdo
con los principios generales del derecho, y los usos y costumbres acepta-
dos y establecidos.*

La primera oracion impone responsabilidad al tribunal que rehuse fa-
llar a pretexto de silencio. La segunda prescribe qué debe hacer el tribu-
nal cuando el derecho mismo guarde silencio sobre un asunto. Se debera
acudir a la equidad, segun definida en el Codigo. Sobre las implicaciones
mas amplias de este mandato diremos algo mas adelante.

Otras instancias en que el derecho dictamina los efectos juridicos del si-
lencio de los sujetos o de los operadores del derecho incluyen las disposi-
ciones sobre admisiones tacitas, la tacita reconduccion, la no impugnacion
de la paternidad dentro del plazo prescrito, las normas de prescripcion, las
doctrinas prevalecientes en algunas jurisdicciones sobre el silencio admi-
nistrativo y otras por el estilo. Hay mas ejemplos. Pero baste con los men-
cionados para dar una idea de lo que he querido decir.

11. El silencio como referente hermenéutico

Lo que esta planteado en esta linea de investigacion es el problema de
la interpretacion juridica. La interpretacion es el proceso de asignacion
de significados a una accion, un acontecimiento, un texto o cualquier otro

32 Codigo Civil de Puerto Rico, Art. 7.
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fenomeno que forme parte del mundo social en el que nos desenvolve-
mos. No me refiero aqui a los casos en que el derecho mismo le atribuye
explicitamente consecuencias al silencio, como los que hemos examina-
do en la discusion inmediatamente anterior, sino de situaciones en que el
derecho nada dice sobre un asunto particular y el intérprete se enfrenta a
la tarea de atribuirle significado a ese hecho. Esta indagacion procuraria,
pues, discernir qué lugar ha ocupado y ocupa el silencio en el proceso de
interpretacion juridica. Mas concretamente la pregunta seria: ;Qué signi-
fica juridicamente no decir? ;Qué repercusiones normativas tiene o debe
tener el silencio a juicio del intérprete?

Debemos comenzar examinando algunos efectos que el silencio tiene
en el proceso hermenéutico mismo. En primer lugar, el silencio en el de-
recho agudiza la necesidad de interpretacion. La laguna que el silencio
deja a veces requiere llenarse con alusiones a otras partes del texto, al ex-
pediente legislativo, a la estructura de la que forma parte, a las practicas
que ha propiciado, a la historia de su origen y su aplicacion o al contex-
to en el que el texto se produjo y aquel en el que ahora se interpreta. Pero
también podria exigir que se tome en cuenta el hecho mismo de que se ha
guardado silencio como indicio de la intencion del generador de la norma.

En segundo lugar, el silencio del derecho amplia la discrecion del intér-
prete —circunstancia que, en el caso de la actividad judicial, puede tener
repercusiones en la aplicacion de principios generales como los del fede-
ralismo o la separacion de poderes, por mencionar solo dos—. Paul Ri-
couer, filésofo que ha dedicado tiempo a examinar la naturaleza del acto
de juzgary de los procesos de interpretacion juridica, ha sefialado como el
silencio de la norma es precisamente una de las condiciones que ayudan a
generar esos “casos dificiles” a los que se refiere Ronald Dworkin® y que,
segun el tedrico estadounidense, autorizan a los jueces a acudir a sus pro-
pias nociones de filosofia moral y politica para solucionar controversias.**

En tercer lugar, toda interpretacion ocurre sobre el trasfondo de silen-
cios profundos y generalizados. Las culturas, incluida la cultura juridica
de un lugar determinado, operan sobre la base de esos silencios. Hay cosas
en cada cultura que se dan por sentadas, que no tienen que decirse. Son el

33 Ricoeur, 1995, p. 177.
34 Dworkin, 1985; Dworkin, 1977.
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conjunto de entendidos basicos prevalecientes en cada comunidad inter-
pretativa. De hecho, la comprension de otras culturas depende mucho de
que podamos descifrar el significado de sus silencios. En cierto modo, a
eso es a lo que se refiere el constitucionalista Laurence Tribe cuando ha-
bla de la constitucion “invisible”: ese nucleo de principios basicos que no
tienen mencion expresa en el texto de la Constitucion, pero que forman
parte del andamiaje constitucional .’

Mas aun, las decisiones e interpretaciones juridicas, tanto de los jueces
como de otros operadores, se sustentan con frecuencia en teorias juridi-
cas y acercamientos metodologicos que no se explicitan. Eso es parte de
lanocion de la premisa inarticulada a la que aludia el Juez Oliver Wendell
Holmes.** Ronald Dworkin hace extensiva esa operacion silenciosa a todo
el campo de la teoria juridica y a toda la jurisprudencia cuando afirma: “La
teoria del derecho es la parte general de la adjudicacion, prologo silente
de cualquier decision juridica”.’” Buena parte de mis cursos de Teoria del
Derecho y Derecho Constitucional se dedica a estimular a las y los estu-
diantes a identificar y dilucidar el significado de ese sustrato silente de la
jurisprudencia y otros textos juridicos.

Tanto en la tradicion civilista como en la del “common law”, el debate
metodologico —es decir, los posicionamientos sobre las estrategias, mé-
todos y técnicas que deben utilizarse para atribuir significado a las nor-
mas y principios juridicos— ha tendido a girar en torno a la tension entre
el formalismo (en sus diversas manifestaciones) y su contraparte, el anti-
formalismo juridico, adoptado por corrientes como las teorias sociologi-
cas alemanas o el realismo juridico estadounidense y escandinavo y, mas
tarde, por teorias criticas como las del movimiento de estudios juridicos
criticos, el feminismo, la “critical race theory”, el posmodernismo, las teo-
rias juridicas poscoloniales y el llamado neo-pragmatismo estadouniden-
se. Si se mira bien, el formalismo encierra una forma de silencio obligado.

3 Tribe, 2008.

36 Holmes, 1997 [1897].

37 Dworkin, 1986. Véase Zimmerman, 2015, p- 110: “In making his ruling, a judge intuitively
draws on many assumptions that do their work quietly in the background, such as the language, le-
gal concepts, and moral expectations of his tradition” (“Al elaborar su resolucion, una jueza o juez
recurre intuitivamente a muchas premisas que hacen calladamente su trabajo de trasfondo, como
el lenguaje, los conceptos juridicos y las expectativas morales propias de su tradicion”; traduccion
suplida).
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Postula que, para que sea valida, la argumentacion juridica debe quedarse
dentro de las cuatro paredes del ordenamiento, aplicando métodos como
la deduccion logica, la induccidon mecénica, la analogia, la lectura literal
de los textos o el uso riguroso del precedente, que dejen fuera toda consi-
deracion historica, social o cultural, asi como toda apreciacion de las cir-
cunstancias particulares de los afectados por la norma y toda referencia
a valores que no sean los estrictamente asumidos por el derecho promul-
gado. Es decir, segun los formalistas, esos son asuntos sobre los que no
se debe hablar al momento de atribuir significado a la norma que se apli-
ca a un caso particular. Los anti-formalistas, por su parte, pugnan porque
el razonamiento de los juristas, particularmente los jueces, no deje fuera
esas consideraciones, es decir, procuran compeler al derecho a hablar de
historias personales, contextos, consecuencias y efectos. Abogan porque
no se guarde silencio sobre esos particulares.

Uno de los esfuerzos de interpretacion juridica mas frecuentes es el de
determinar cuando una norma, una regla o una doctrina han quedado de-
rogadas, reafirmadas o establecidas sub-silentio bien por el cuerpo legis-
lativo o por el tribunal. En Commonwealth of Puerto Rico v. Franklin,*®
el llamado caso de la quiebra criolla, resuelto por el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos mediante opinién suscrita por el Juez Asociado Cla-
rence Thomas, encontramos un buen ejemplo. El Tribunal no menciona
en absoluto los Casos Insulares ni discute la condicion politica de Puer-
to Rico al amparo de esa jurisprudencia. Sin embargo, al confirmar que
el Congreso excluy6 véalidamente a Puerto Rico del Capitulo 9 de la Ley
Federal de Quiebras, la mayoria supuso, sin decirlo, que Puerto Rico esta
excluido de las exigencias de la clausula de uniformidad de la disposicion
constitucional que otorga poder al Congreso para legislar sobre el tema
de la bancarrota en ese pais.* Sub-silentio, el Tribunal reafirma el razo-
namiento contenido en los Casos Insulares que conduce a la conclusion
de que el Congreso tiene poderes plenos para legislar sobre el territorio
de Puerto Rico —parte central de la doctrina de los Casos Insulares—y
que puede hacer con Puerto Rico lo que no podria respecto de los estados.

38 Commonwealth of Puerto Rico v. Franklin California Tax-Free Trust, 579 U.S. (2016).
% Const. EEUU, Art. 1, Sec. 8, cl. 4.
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En una opinioén concurrente que acompaiia la decision del Tribunal de
Apelaciones para el Primer Circuito en ese mismo caso de Franklin, el
Honorable Juez Juan B. Torruella, miembro distinguido de esta Acade-
mia, ofrece una interpretacion interesante del silencio absoluto que hay
en el récord legislativo sobre las razones que motivaron al Congreso para
excluir a Puerto Rico de la Ley Federal de Quiebras en 1984. Ese silencio
denota arbitrariedad, concluye el Juez. De modo que la susodicha exclu-
sion legislativa no sobrevive ni siquiera el laxo criterio de razonabilidad
que el caso de Harris v. Rosario, resuelto en 1980, le exige al Congreso
a la hora de dispensarle un trato diferente a Puerto Rico.* La exclusion,
por lo tanto, resulta inconstitucional. Cito dos referencias especificas de la
opinidn concurrente del Juez Torruella que se refieren a este asunto. Dice:
“Ignorar ese silencio resulta chocante si se toma en cuenta que la tarea
principal de los tribunales al interpretar cambios en las leyes de quiebras
consiste en examinar cuidadosamente el texto estatutario y las justifica-
ciones del Congreso”.*! Mas adelante, refiriéndose a la falta de explica-
cion del Congreso para sustraer a Puerto Rico de la cubierta del Capitulo
9, afirma: “Hay un silencio hermético en cuanto a las controversias e in-
terrogantes que normalmente surgirian y se discutirian cuando se deroga
una disposicion que ha sido parte del Codigo de Quiebras por casi medio
siglo, y cuya eliminacion habria de afectar a millones de ciudadanos de
los Estados Unidos.”* De ser adoptado este razonamiento por el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos en alguin momento, la consideracion del
silencio de la rama legislativa como criterio para determinar la razonabili-
dad de sus actuaciones abriria nuevas posibilidades en la evaluacion de la
constitucionalidad de las acciones del Congreso respecto de Puerto Rico
y los demas territorios.

Otro ejercicio comun de interpretacion constitucional es el de descifrar
cuando el silencio de una de las ramas de gobierno o de determinados acto-
res, publicos o privados, constituye aceptacion o rechazo de cierta practica
gubernamental. Examinemos algunos ejemplos someramente.

40 Harris v. Rosario, 446 U.S. 651 (1980).

41 Franklin California Tax-Free v. Commonwealth of Puerto Rico, No. 15-1218 (1st Cir. 2015)
(op. concurrente Juez Juan B. Torruella), p. 60.

21d.,p.62.
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En Youngstown v. Sawyer, resuelto en 1952,% el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos interpreta el silencio del Congreso sobre el tema de la
incautacion de molinos de acero por el Ejecutivo como indicio de su des-
autorizacion de esa practica.* En contraste con Youngstown, en Dames &
Moorev. Regan, resuelto en 1981,% el Tribunal valida una orden del Presi-
dente que suspendia toda reclamacion pendiente en los tribunales de Esta-
dos Unidos sobre los bienes y activos relacionados con Iran argumentando
que, como el Congreso no lo habia desautorizado, el Presidente habia ac-
tuado correctamente. Es decir, el Tribunal, citando a Youngstown como au-
toridad, concluye, distinto a éste, que el silencio del Congreso equivalia a
autorizacion. En una decision mas reciente, American Insurance Associa-
tion v. Garamendi, resuelto en el 2003, el Tribunal, citando jurisprudencia
anterior, dice expresamente: “en las areas de politica exterior y seguridad
nacional [...] el silencio del Congreso no debe equipararse con la desau-
torizacion [del Presidente].”*

En Franklin v. Commonwealth, ya citado, se alude a la clausula de des-
plazamiento expreso de la Ley Federal de Quiebras que prohibe a los es-
tados aprobar su propio estatuto de bancarrotas. El Juez Thomas concluye
que como el Congreso no dijo nada sobre la posible exclusion de Puerto
Rico de esa disposicion (es decir, guardo silencio sobre el particular) habia
que interpretar que el Congreso no tuvo la intencion de excluir a Puerto
Rico del efecto de dicha clausula de desplazamiento, con el resultado que
ya conocemos. Puerto Rico no podia adoptar su propia ley de quiebras.

En Lynch v. Donnelly*" el Tribunal Supremo estadounidense valido la
exhibicion publica de una estampa del nacimiento del Nifio Jestis durante
las fiestas navidefias por parte de un gobierno municipal determinando que
en el contexto especifico del caso esa accion no constituia una violacion
del principio de separacion de iglesia y estado. Un critico de la decision

43 Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S. 579 (1952).

4 De hecho, el esquema de tres niveles desarrollado por el Juez Jackson en su famosa opinion
concurrente en ese caso —que ha sido adoptado por mayorias sucesivas del Tribunal para resolver
conflictos de separacion de poderes entre el Ejecutivo y el Legislativo— se basa en buena medida
en el analisis de los silencios del Congreso en torno a las pretensiones y practicas ejecutivas.

4 Dames & Moore v. Regan, 453 U.S. 654 (1981).

46 American Insurance Association v. Garamendi, 539 U.S. 396, 429 (2003). Véase Haig v.
Agee 453 U.S. 280,291 (1981).

47 Lynch v. Donnelly, 465 U.S. 668 (1984).
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escribio: “En Lynch, la Corte apoyo su conclusion notando que [nadie] se
habia quejado sobre el nacimiento aun cuando se habia estado exhibiendo
durante cuarenta afos. Para la Corte ese silencio significaba que el naci-
miento no habia generado disension. [La] Corte ignor6 la posibilidad [de
que] el imperialismo cultural cristiano habia producido el silencio de los
miembros de otros grupos religiosos. El silencio a veces demuestra domi-
nacion, no consenso”.*

Tomadas en conjunto, estas y otras opiniones del Tribunal Supremo de
Estados Unidos no ofrecen criterios coherentes para determinar cuando el
silencio debe interpretarse como aceptacion o como rechazo. La pregunta,
por supuesto es, si eso serd posible. Pues, al igual que ocurre con lo que se
dice expresamente, el significado de lo que no se dice muchas veces de-
penderd del contexto. Quién y como determina cuales son los elementos
pertinentes que configuran ese contexto es también de suma importancia.
Nos encontramos de nuevo, pues, ante el discutido problema de la inde-
terminacion del derecho y de la actividad que necesariamente acompaiia
su puesta en vigor: la interpretacion. Quizas por ello, no pueda decirse que
el silencio tiene un significado inherente, mucho menos en el derecho, y
solo pueda afirmarse lo que han advertido Wittgenstein sobre las palabras
y Hart, siguiendo a éste, sobre los conceptos juridicos: que lo mas practico
es discernir como se han utilizado en determinado contexto.*’ Hablaria-
mos asi, pues, de los usos del silencio en el derecho en distintos momen-
tos, circunstancias, lugares y culturas.

II1. Los efectos sociales de los silencios del derecho

Este aspecto de la indagacion tendria el proposito de describir y expli-
car criticamente el efecto de los pequefios y grandes silencios del derecho
en la configuracion del mundo social. La propuesta descansa en la asun-
cion de lo que algunos hemos llamado la teoria constitutiva del derecho:
es decir, la proposicion de que el derecho contribuye a la construccion o

48 Feldman, 1996, p. 863.
4 Wittgenstein, 1953; Hart, 1961.
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reproduccion de visiones de mundo, identidades y relaciones y practicas
sociales. El cimulo de planteamientos tedricos que se inscriben en esta
corriente debe mucho a lo que se conoce como el giro lingiiistico en la fi-
losofia y las ciencias sociales en general. Destaca en los inicios de ese de-
sarrollo la obra del filosofo britanico John L. Austin, quien, en su famoso
libro Como hacer cosas con las palabras,”® demuestra convincentemente
coémo el lenguaje, al decir, o porque dice, tiene el efecto de hacer. Asi, por
ejemplo, cuando se dice “prometo” se hace algo mas que decir: se lleva
a cabo la accion de comprometerse a hacer algo. Ello crea una situacion
nueva entre el hablante y el destinatario de la comunicacion. Eso es lo que
Austin llama el performative power de las palabras, lo que se ha traduci-
do al castellano con los neologismos “poder realizativo™ o, peor sonante
aun, “poder performativo” del lenguaje. Austin siempre pensé que el dis-
curso juridico era el ejemplo paradigmatico de esta fuerza constructora
del lenguaje. El efecto configurador del derecho incluye eso que, siguien-
do a Austin, el sociologo Pierre Bourdieu llamé “el poder de nombrar” 3!

De modo que el derecho hace cuando dice. Lo que ha sido menos ex-
plorado es lo que el derecho hace cuando no dice. En ese caso podriamos
hablar del efecto realizativo o performativo del silencio del derecho. Es
decir, se trata de la conciencia de que los silencios del derecho tienen o
pueden tener consecuencias sociales. Preguntarse sistematica y critica-
mente por esas incidencias silenciosas del derecho en el mundo social abre
vias de investigacion de gran calado. Paso a sugerir varias posibilidades.

Un efecto primordial del silencio en el derecho es la generacion de in-
visibilidades. Otro, la produccion de ausencias. Y un tercero, la confi-
guracion de marginaciones, exclusiones y relaciones de subordinacion
y dominacion. El no nombrar a ciertos sujetos muchas veces redunda en
su exclusion de las protecciones juridicas disponibles para los que si son
nombrados. El derecho construye un imaginario normativo en el que es-
tan ausentes ciertos sujetos. Pero no solo se trata de imaginarios truncos.
Sino también de verdaderas exclusiones materiales. Desde el derecho se
han creado mundos laborales y politicos, espacios culturales y publicos,

30 Austin, 2016 [1962].
3! Bourdieu, 1987.
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sin mujeres, sin personas negras, indigenas, extranjeras o que exhiban
funcionalidades diversas y sin personas con orientaciones o identidades
de género no tradicionales. A veces la exclusion o marginacion es expre-
sa, como en el caso de las leyes de segregacion racial. Otras, el fenome-
no acontece mediante la resistencia del derecho a nombrar a las personas
afectadas como agentes dotados de dignidad y, por tanto, merecedoras de
igual respeto y consideracion. Quizas las mas de las veces el efecto se lo-
gra mediante una compleja combinacion de prescripciones expresas y si-
lencios deliberados. Estas exclusiones, a su vez, imponen silencios, por
lo menos publicos, a los que padecen el discrimen. Ese ha sido el caso de
la criminalizacion y desproteccion juridica de las relaciones intimas entre
personas del mismo sexo, por mencionar solo un ejemplo.

Otro efecto social de las diversas interacciones entre el silencio y el de-
recho lo constituye la exclusion de ciertas voces del discurso publico o del
proceso de formacion del discurso juridico mismo. Una situacion que nos
toca de cerca es la de la supresion de las voces de las poblaciones coloni-
zadas. El colonialismo entrafia, de diversas formas, la privacion de la voz
en el proceso de elaboracion por la metrépoli de las normas que rigen a la
poblacion subordinada. En el caso de Puerto Rico el fendémeno se ha ma-
nifestado historicamente con la imposicion de leyes organicas y ordina-
rias —como las Leyes Foraker y Jones, las leyes de cabotaje o la reciente
aprobacion de PROMESA—. También ha tomado forma en la ausencia
de voz efectiva en el cuerpo generador de esa legislacion, en el silencio
impuesto por la supresion del voto, en la exclusion de nuestra presencia y
voz en los organismos regionales e internacionales y efectos por el estilo.
Esta situacion condena a Puerto Rico no solo a un tipo de invisibilidad,
sino a una modalidad de silencio impuesto que ocasiona que aun cuando
hablemos no se nos oiga y si se nos oye no se nos escuche. La falta de voz
es falta de poder. Es también una distorsion aguda del principio democra-
tico. Esta relacion entre silencio, poder y democracia debe explorarse con
mas detenimiento. El largo silencio de la literatura constitucional de Esta-
dos Unidos sobre los Casos Insulares fue una forma de hacer invisible la
existencia de relaciones coloniales en el sistema constitucional estadou-
nidense ante los ojos de los cultivadores mas prominentes y prestigiosos
de esa literatura. Fue ese silencio el que algunos nos dimos a la tarea de
perturbar desde hace ya varios afios. La abundante literatura producida
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por la teoria juridica poscolonial en el resto del mundo también ha dedi-
cado parte de su analisis a las posibilidades de expresion de las poblacio-
nes subalternas largamente silenciadas.>

Desde hace décadas las diversas corrientes feministas han planteado
con claridad como la exclusion de las voces de las mujeres, situadas en
sus diversos contextos, configurados por factores como la clase, la raza,
la etnia, la pobreza, la orientacion sexual, la identidad de género y otros,
ha constituido parte de los procesos mediante los cuales se han creado las
relaciones y practicas que producen y reproducen el sistema patriarcal,
el sexismo y la discriminacion. De ahi que sus metodologias de analisis
y lucha hayan incluido prominentemente la creacion de mecanismos que
permitan hacer aflorar las voces de las mujeres.>

De hecho, todas las luchas de inclusion son pugnas por hacer visibles
las marginaciones y opresiones y por darle expresion a los grupos y a los
reclamos condenados a la invisibilidad producida por el silencio. Con esas
luchas a veces se procura que cese el silencio del derecho sobre determina-
dos asuntos: como cuando se reclama que reconozca expresamente ciertos
derechos que se entienden fundamentales. Otras se busca lo contrario: que
el derecho calle. Como cuando se exige que deje de prohibir determinadas
practicas. Aun otras veces se persigue que el derecho deje de decir lo que
dice para que diga otra cosa: como cuando se reclamo que el Codigo Civil
eliminara el concepto de ilegitimidad de los hijos e hijas y proclamara la
igualdad juridica de toda la progenie.

Procede incluir en esta tercera linea de investigacion —aunque tiene
tangencias importantes con las otras— la relacion entre el derecho y la jus-
ticia. En uno de los pocos libros que pretende abordar de forma sistemati-
ca el tema de los silencios del derecho, tomando como hilo conductor su
conexion con la justicia, la profesora de retdrica de la Universidad de Ca-
lifornia en Berkeley, Marianne Constable se plantea qué ocurre cuando el
derecho guarda silencio sobre la justicia.** Esta posibilidad quedo agudi-
zada desde fines del Siglo XIX y principios del XX con el surgimiento y
afianzamiento del positivismo como teoria juridica. Hay que recordar que

52 Véanse, Darian-Smith, 2013; Roy, 2008; Fitzpatrick y Darian-Smith, 1999.
3 Véanse, por ejemplo, Vicente, 2017; Vicente, 2002; Duran, 2001; Finley, 1989.
34 Constable, 2003, pp. 6-7.
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dos de las figuras mas prominentes del positivismo europeo, el britanico
John Austin —el jurista, no el filésofo del lenguaje al que hice referencia
anteriormente— y el austriaco Hans Kelsen postularon la separacion entre
el derecho y la justicia: segtn ellos, el derecho es lo propio de la ciencia
juridica, la justicia pertenece al ambito de la moral.*® El iusnaturalismo
rechazaba esta distincion. Constable se pregunta: si el derecho deja de ha-
blar de la justicia, ;caerd esta en el olvido? ;Conducird ese silencio a la
decadencia del derecho? ; Emergera un nuevo tipo de derecho? ;Qué cla-
se de derecho seria?*® La autora se decanta a favor del entendido de que
existe una conexion necesaria entre derecho y justicia. Me permito re-
cordar que hoy dia no hay que ser iusnaturalista para simpatizar con este
planteamiento. El positivista britdnico H.L.A. Hart terminé aceptando la
necesidad de que los ordenamientos positivos contengan por lo menos un
grado minimo de moralidad. El discurso contemporaneo de los derechos
humanos actia como referente para quienes procuran anclar los reclamos
de derechos mas alla del derecho positivo de los ordenamientos juridicos
existentes. Por su parte, Jacques Derrida concluye que el derecho necesi-
ta a la justicia tanto como la justicia al derecho, aunque no sean la misma
cosa.”’ Para Derrida la justicia precisa del derecho para intentar hacerse
realidad mediante su concrecion en la norma promulgada. Por otro lado,
el derecho debe aspirar a la justicia, aunque la justicia siempre quede di-
ferida, es decir, existente solo como aspiracion, tan pronto su contenido
se incorpore a la norma positiva. Se trata, pues, de un esfuerzo constante
por materializar en el derecho la justicia elusiva. De ahi la posibilidad de
que la idea de la justicia por venir se convierta en una fuerza transforma-
dora del derecho existente.

Estos posicionamientos diversos reflejan una tension. La tension gene-
rada, por un lado, por nuestra comprension de que la justicia no se agota
en el derecho —por lo que a veces habra que acudir mas alla del derecho
para lograr el resultado justo— a la vez que, por el otro, nos resistimos a
prescindir del derecho por temor a faltarle a la justicia. De ahi tal vez surja
el planteamiento central del libro de Constable: que en el momento pre-
sente quizas la tnica posibilidad de la justicia resida en lo que el derecho

35 Austin, 1832; Kelsen, 1946.
36 Constable, 2005, p.7.
57 Derrida, 1989-1990.

ISONOMIA No. 47, octubre 2017, pp. 181-206

Isonomia_47.indb 200 12/10/17 13:28



EL DERECHO Y EL SILENCIO... 201

no dice, es decir, en los silencios del derecho. Pues el silencio del derecho
nos obliga a buscar soluciones que no preveiamos, mas ajustadas a las
exigencias del momento presente y a las particularidades de los hechos y
circunstancias en cuestion. Constable escribe desde el interior de la cultu-
ra del derecho comtin anglo-americano. Sin embargo, su intuicién podria
encontrar reafirmacion en lo dispuesto en el Articulo 7 del Codigo Civil
de Puerto Rico, ya citado. Cuando el derecho guarde silencio debera acu-
dirse a la equidad. He ahi una puerta abierta a la posibilidad de la justicia.
A veces, pues, la justicia dependera de que el derecho calle.

IV. El silencio como elemento constitutivo del derecho

Esta linea de investigacion se preguntaria hasta qué punto el silencio
es un elemento constitutivo del derecho: en qué medida es una de sus ca-
racteristicas. Esta indagacion cala mas profundamente que simplemente
preguntarse como el derecho regula el silencio, qué papel desempeiia el
silencio en su interpretacion o qué efectos sociales pueden tener los silen-
cios del derecho. Interroga mas bien el caracter mismo del derecho como
fenémeno social. Veamos.

Del lenguaje se ha dicho que consiste de palabras y de silencios.*® Lo
mismo se ha afirmado de la poesia.” De la musica sabemos que importan
tanto sus silencios como sus sonidos. Algo parecido puede afirmarse del
derecho: consta tanto de palabras como de silencios. Ello es asi no solo
porque el derecho se cuenta entre los fenomenos lingiiisticos, sino también
porque su modo de operar depende mucho del silencio. Lo hemos cons-
tatado ya al examinar el lugar del silencio en la interpretacion juridica y
al analizar los diversos efectos sociales del silencio del derecho. Pero hay
otros aspectos que lo confirman. Por ejemplo, todos los rituales juridicos
—ocurran en el tribunal, en los organismos administrativos, en los despa-
chos notariales, en los cuarteles de policia y las fiscalias o en los procesos
de negociacion, arbitraje o mediacion— tienen sus momentos de silencio

38 Steiner, 2016.
¥ Ramos, 2012.

ISONOMIA No. 47, octubre 2017, pp. 181-206

Isonomia_47.indb 201 12/10/17 13:28



202 EFREN RIVERA RAMOS

cuya infraccion puede acarrear serias consecuencias. El silencio es tam-
bién una estrategia de litigio de suma importancia.

Pero quizas la mejor razon para considerar al silencio como fendmeno
constitutivo del derecho es el hecho de que muchas veces la ley opera si-
lenciosamente, ocultando su existencia, como diria Foucault,* y sus si-
lencios son parte de lo que comunica. Foucault se refiere a la ley como ese
“pensamiento del afuera” que nos envuelve y que reafirmamos cotidia-
namente sin que nos demos cuenta.®! A cada paso hacemos que se cumpla
una norma (no invadimos la propiedad ajena, nos detenemos ante un se-
maforo, le entregamos la licencia de conducir al policia que nos la requie-
re, pagamos los impuestos, no agredimos fisicamente al prdjimo). Todo
ello termina haciéndose como si fuera de sentido comun y se convierte en
parte de nuestro quehacer personal y nuestras practicas sociales. Yo afia-
diria que también se trata de un pensamiento del “adentro”, en la medi-
da en que la norma se va convirtiendo en parte de nuestros contenidos de
conciencia.®? La efectividad del derecho consiste en su poder para hacer-
se cumplir silenciosamente tanto o mas que en su capacidad para hacerse
respetar mediante la violencia oficial. Aun en este ultimo caso, la violen-
cia no opera solo como acto que se realiza sino como amenaza que late en
el imaginario colectivo sin necesidad de que se le exprese abiertamente.®
En El Proceso Kafka se refiere a una ley que no se conoce, una ley que se
imagina, pero que aun asi se experimenta.** Es decir, la ley cuyos efectos
se materializan silenciosamente. En fin, el silencio es tan parte del dere-
cho como sus palabras.

V. Conclusion

En este texto he tratado de explorar la relacion estrecha que existe en-
tre el derecho y el fenémeno del silencio. He sugerido cuatro aspectos de

80 Foucault, (1997) [1966], Cap. 5: “Donde esté la ley, qué hace la ley?, pp. 43-54.
6l 77
1bid.
%2 He tratado este tema en Rivera Ramos, 1997-98.
63 Sobre la relacion entre derecho y violencia puede verse Rivera Ramos, 2003, pp. 3-14.
% Kafka, 2012 [1925], p. 13.

ISONOMIA No. 47, octubre 2017, pp. 181-206

Isonomia_47.indb 202 12/10/17 13:28



EL DERECHO Y EL SILENCIO... 203

esa relacion que pueden considerarse, a su vez, cuatro posibles lineas de
investigacion que conduzcan a una mayor comprension del fenémeno ju-
ridico. Estas indagaciones pueden tener un caracter transversal, pues el
tema guarda conexion con todas las disciplinas juridicas y se presta para
analisis comparados entre sistemas y ordenamientos diversos, tanto na-
cionales como transnacionales. Concierne, ademas, a los procesos legis-
lativos, judiciales y administrativos, a todo tipo de practica juridicay a
las intervenciones de diversos tipos de agentes, sean operadores juridicos
oficiales, individuos o entidades particulares que realizan actos que tienen
consecuencias juridicas o a quienes el derecho afecta de una forma u otra.
La tematica explorada en este trabajo es decididamente parcial. Hay nu-
merosos asuntos que no he mencionado que ameritarian atencion.

Lo que propongo es que convirtamos al silencio en categoria de anali-
sis juridico, de modo que incorporemos su examen en nuestra docencia,
nuestras investigaciones, nuestras publicaciones y nuestra practica en la
medida de lo pertinente. Tras haberme interesado por este topico he com-
probado que las ocasiones surgen con mayor frecuencia de lo que uno se
imagina y cuando uno menos se lo espera.
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