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INTRODUCCION

Hola, oscuridad, mi vieja amiga, he venido a hablar contigo
otra vez, porque una vision arrastrandose suavemente ha
dejado sus semillas mientras yo dormia. Y la vision que fue
plantada en mi cerebro todavia permanece en los sonidos
del silencio.

P. Simon, The sound of silence

En nuestra obra sobre la incidencia del silencio en los
contratos! creemos haber demostrado en esencia cuatro
cosas: la primera, que la regla contenida en D. 50. 17. 142
y segun la cual “el que calla ciertamente que no confiesa;
pero, sin embargo, es verdad que no niega”?, al contrario
de lo que mayoritariamente se sostiene, no significaba que
el comportamiento silente fuera neutro y por tanto
juridicamente irrelevante, sino que implicaba aceptacion
porque se referia a la conducta de indefensién que en una
actio certae creditae pecuniae asumia el convocado al
proceso en la fase in iure del procedimiento formulario
romano. Por esta razén, a quien guardaba silencio en esa
etapa procesal se le tenia por indefensus, y por
consiguiente le sobrevenian las consecuencias propias de
esta condicidén, que no eran otras que, en primer lugar, ser
considerado confeso, que en segundo lugar se abriera paso
a la missio in bona, esto es, a la toma de posesion de todos
sus bienes como deudor convocado y renuente y que, por
ultimo, acaeciera la posterior y eventual bonorum venditio,



es decir, la venta de todos ellos por intermedio de uno de
los acreedores.

La segunda, que la regla xLim de las Decretales y segun
la cual “el que calla, parece consentir”® no es una regla de
genuina creacién canonica porque lo que en verdad quiso
expresar con ella Dino Mugellano, quien fue su redactor,
fue que en el derecho romano habia casos excepcionales en
los que el callar implicaba consentir, puesto que la
verdadera regla canénica sobre el consentir mediante el
callar, expresada en las Decretales con el apotegma “el que
de dos cosas niega una, se presume que afirma la otra”4,
nunca la tuvo en cuenta Dino para redactar las reglas
juridicas.

La tercera, que las fuentes romanas que en verdad
sirven de fundamento a la regla que senala que por lo
general en materia negocial guardar silencio no implica
expresar el querer dispositivo, son D. 50. 17. 195: “Las
cosas expresas perjudican, las no expresas no danan”?; D.
2. 14. 1. 3: “[...] Mas de tal modo es genérica la palabra
convencion, que, como discretamente dice Pedio, no hay
ningun contrato, ninguna obligacion, que en si no contenga
convencioén, ya se haga de obra, ya de palabra; porque aun
la estipulacién, que se hace de palabra, es nula, si no
tuviera el consentimiento”®; y D. 3. 3. 8. 1: “No es
costumbre que sea uno nombrado procurador contra su
voluntad; debemos entender que lo es contra su voluntad,
no tan solo el que se opone, sino también aquel que no se
prueba que haya consentido””.

Y la cuarta, que en la actualidad en materia negocial el
silencio, considerado de manera aislada, no es idoneo para
expresar un querer dispositivo, pero si con él concurren
circunstancias como las relaciones precedentes de las



partes, o un acuerdo previo de los disponentes en ese
sentido, o la imposicion de la ley, la conducta silente si
puede connotar una declaracidon negocial, situaciones todas
estas que en ultimas se resumen en que el comportamiento
silencioso puede implicar una manifestacién negocial si
“quien ha podido y debido hablar no lo hace”, puesto que
en tales circunstancias “existe un deber de hablar: en el
primer caso porque asi lo impone la buena fe, en el
segundo porque lo impone el acuerdo de las partes, y en el
tercero porque lo impone la ley”.

Demostrado todo lo anterior, como creemos que lo estd,
debemos proceder a establecer la influencia que el
iusnaturalismo cristiano y el racionalista tuvieron en la
estructuracién del silencio en materia negocial, para luego
terminar con un analisis del asunto a la luz del derecho
contemporaneo.



CAPITULO PRIMERO
LA INFLUENCIA DEL IUSNATURALISMO EN LA ESTRUCTURACION
DEL SILENCIO EN MATERIA CONTRACTUAL

I. EL TUSNATURALISMO CRISTIANO

Para nadie es un secreto que la ideologia cristiana permeo
la vida medieval hasta el punto de moldear las instituciones
juridicas® a su conveniencia, todo con el claro proposito de
consolidarse como un credo con poder politico y econémico
que, por fuerza, tendria que verse engrandecido si se hacia
efectiva su otra gran pretension, es decir, la de convertirse
en una religion ecuménica.

De manera pues que no resulta extrano ni impertinente
indagar sobre el pensamiento de esa comunidad en torno al
silencio, razones por las cuales empezaremos por
remontarnos a los antecedentes, adaptacion y evolucion de
su iusnaturalismo, habida cuenta del influjo que esta
particular vision tuvo sobre el entendimiento de la
conducta silente.

A. Los elementos que contribuyeron a su
formacion

Sin temor a equivocarnos, podriamos afirmar que la
ideologia cristiana, en su mayor parte, es el resultado de
una mezcla de creencias, razonamientos filoséficos,
elaboraciones tedricas y adaptaciones, todo ello casi



siempre originalmente ajeno y  muchas veces
contradictorio, si se compara el insumo utilizado con el
resultado de esa adaptacién, razon por la que su virtud
radicaria, en verdad, en la habilidad para acomodarlas.

Queremos, pues, en primer término, hacer una mencién
de esos elementos que contribuyeron a la formacién del
pensamiento cristiano en torno al silencio, pensamiento
que luego repercutiria en las instituciones juridicas.

1. El componente judaico

La religion cristiana tiene un claro ancestro judaico que
hoy persiste en sus instituciones y que en su momento
contribuyé a construir y a delinear su pensamiento
filosofico y a idear buena parte de sus dogmas.

Uno de esos elementos ancestrales es la conviccién de
que existe una ley que fue dada por la Divinidad, ley que
obliga y debe ser acatada sin reserva alguna, pues su
obligatoriedad deriva precisamente del hecho de ser ella la
voluntad divina.

Esta manera de concebir la cuestién se traduce en la
practica en la creencia de que rigen unos mandatos de
comportamiento que han sido dados o revelados, sin que
esto implique que toda la voluntad divina haya sido dada a
conocer 0 que el hombre pueda llegar a conocerla
plenamente.

Ese querer divino ha sido entregado unas veces de forma
directa, como dicen que lo fue la ley mosaica, y otras
mediante la revelacion que Dios ha hecho a intermediarios
que supuestamente poseen el don de ser receptores de la
iluminacion y la inspiracion divinas, pero
independientemente de la manera en que haya sido dada a



conocer la voluntad del supuesto ser supremo, el
acatamiento de su designio es incontestable.

Otro elemento ancestral de igual o quizd mayor calado
dogmatico para el cristianismo es el que deduce
convenientemente de varios pasajes veterotestamentarios?®
la hipotética revelaciéon divina del advenimiento de un
mesias, es decir, de un salvador o redentor del género
humano, que tendria como caracteristica esencial la de ser
el Dios mismo que se encarnaria, sin que fuera necesario
explicaciones racionales sobre el fendmeno de la asuncion
de humana naturaleza de parte de la deidad.

Esa encarnacion, asi como la misién de redencién y
salvacién, los cristianos la ven en Jesus de Nazaret, el
predicador judio que dio origen a su credo a partir de sus
ensenanzas, doctrinas y estilo de vida, predicaciones y
doctrinas que por provenir supuestamente de una divinidad
ahora humanada no podian ser menos que verdad y ley.

Asi que, en conclusion, este componente aporta la idea
segun la cual existe una deidad espiritual que da a conocer
al ser humano su voluntad, designio que debe ser
obedecido sin discusion alguna y que, por supuesto, sus
quereres son enteramente diferentes de los mandatos de
quienes ejercen el poder terrenal, por la elemental pero
suficiente razén del origen de aquellos.

Pero, ademas, ese Dios asi imaginado, originariamente
inmaterial o espiritual, tiene segun los cristianos la virtud
de encarnarse en hombre, y por consiguiente los dictados
de esta deidad humanada también son una ley que tiene la
misma naturaleza que la de aquella que es expresada como
voluntad divina al actuar como solo espiritu.

2. El componente greco-latino



Heraclito!!, filésofo presocratico, expresaba que “el Dios
[es] dia-noche, invierno-verano, guerra-paz, hartura-
hambre, todos los opuestos; esta inteligencia toma formas
mudables, asi como [¢el fuego?], cuando se mezcla con
aromas, se denomina segun el gusto de cada uno [de
ellos]”*2, manifestacion esta que se ha interpretado como
una visién unitaria del mundo, es decir, como la unidad o
conjunto de todos los fendémenos opuestos, unidad que
entonces “Heraclito llama Dios”?3.

También decia Heréaclito que “comuin a todos es la
inteligencia”!®; que “por eso conviene seguir lo que es
general a todos, es decir, lo comun; pues lo que es general
a todos es lo comun. Pero aun siendo el logos general a
todos, los mas viven como si tuvieran una inteligencia
propia particular”?®; y que “los que hablan con inteligencia
es menester que se fortalezcan con lo que es comun a
todos, asi como una ciudad con la ley, y mucho mas
fuertemente. Pues todas las leyes humanas son alimentadas
por la Unica ley divina: esta, en efecto, impera tanto cuanto
quiere, y hasta a todas las cosas y las trasciende”?®. Todos
estos fragmentos, wuna vez conjugados, significan
simplemente que, segun el fildsofo efesio, el mundo es una
unidad de los opuestos, que bien puede ser llamada Dios o
la divinidad, la cual se rige por una ley que le es propia (ley
divina), pero que determina las leyes humanas y que por
tanto todos deben actuar de conformidad con ella, pues no
otra cosa dicta la inteligencia de la que esta dotado el ser
humano.

Estas ideas de Heraclito serian luego acogidas en el siglo
111 a. C. por los estoicos, cuyo fundador fue Zenon de Citio??,
junto con algunos postulados de la Escuela de los Cinicos,
que fue fundada por Antistenes!®, lo cual dio como



resultado una particular manera de entender el universo y
de concebir el actuar del ser humano.

Y es que esa escuela, llamada estoica por ensenar en un
portico, aseguraba que el universo era movido por una ley
que lo gobernaba, que no era otra que la ley de la
naturaleza, y por consiguiente, “el sumo bien consiste en
vivir en conformidad con la naturaleza”!®2??, y esto es
simplemente actuar conforme lo indica la “recta razén”?2..
Estos pensamientos estoicos fueron retomados en buena
parte por Cicerén 2223, al afirmar que la recta razon, acorde
con la naturaleza, es la verdadera ley, la cual rige en todos
los lugares y es inmutable y eterna:

La verdadera ley es la recta razon, conforme a la naturaleza, comun a todos,
inmutable, eterna, que nos llama a nuestra obligacién con preceptos y que
nos aparta del engano con prohibiciones, y que, sin embargo, no ordena ni
prohibe en vano a los buenos, ni mueve con sus 6rdenes y prohibiciones a los
malos.

No esta permitido proponer otra ley para cambiar esta, ni es licito derogar
nada de ella, ni puede ser totalmente derogada; ni el Senado ni el pueblo
pueden eximirnos de su cumplimiento; ni hay que buscar para ella un
exégeta o intérprete como Sexto Elio; ni es una ley en Roma y otra en
Atenas, una ahora y otra después, sino una sola ley, eterna e inmutable, que
abarcara a todos los pueblos y en todo momento; y habra, por asi decir, un
solo maestro y un general comun a todos, Dios: él es el autor, el intérprete y
el ponente de esta ley; y quien no la observe, se enajenara a si mismo y, por
renegar de la naturaleza humana, pagard por ello mismo las penas mas
graves, aunque escape de todas las demas cosas que son consideradas como

suplicio??.

Y en otra de sus obras senala que la justicia tiene su fuente
en la naturaleza, y por consiguiente, el derecho natural no

consiste en una opinién o en un juicio, sino que esta
grabado en el corazén de los hombres:

La justicia es una disposicion del alma, que, sin lesionar el interés general,
da a cada uno lo que le es debido. Tiene su fuente en la naturaleza; después
la utilidad hizo de algunas cosas tantas costumbres; por ultimo, el temor de



las leyes y la religion han sancionado la obra de la naturaleza, confirmada
por la costumbre. El derecho natural no esta fundado, en lo absoluto, sobre
la opinién; lo encontramos grabado en nuestros corazones como la religion,
la piedad, el agradecimiento, la venganza, el respeto y la verdad?®.

Pues bien, de acuerdo con esta visiéon asi desarrollada,
existe una ley que es eterna e inmutable, que rige en todos
los pueblos y en todo momento, y esa ley, que no es otra
que la recta razon, conforme a la naturaleza, configura un
derecho natural que estd impreso en cada uno de los seres
humanos.

3. El componente de la patristica

El cristianismo, como credo organizado vy con
fundamentacién teodrica, empieza a construirse a partir de
las elaboraciones teoldgicas, morales y filosoficas que
emprendieron los denominados padres de la Iglesia, es
decir, una serie de pensadores y escritores religiosos que
desde el siglo 1 se dieron a la tarea de elaborar los
fundamentos doctrinarios del nuevo culto, destacandose
entre ellos los llamados padres apologistas, denominados
asi porque sus escritos se caracterizaban por la defensa de
la nueva religion, sirviéndose para ello, en todo caso, de los
textos conocidos por aquel entonces de lo que hoy
llamamos Antiguo y Nuevo Testamento.

Asi, con el fin de darle apariencia de creencia
inmemorial al cristianismo y de descartar las objeciones de
ser un nuevo culto, empezaron a hacer suyos, en lo
conveniente, los libros del viejo Testamento, encontrando
como feliz manera para enlazar estos textos con las
doctrinas de su predicador y maestro, la de sostener que el
advenimiento de su deidad, Jestis de Nazaret, estaba
anunciada en esos textos desde el comienzo de los tiempos



y que la divinidad que alld se mencionaba era la misma que
ahora se habia encarnado en el Nazareno. Esto escribid
Tertuliano?® sobre la anunciacion del advenimiento de Jesus
de Nazaret:

La profecia que se cumplié por su advenimiento, es decir, por su nacimiento,
que mencionamos atras, y por su pasién que claramente expusimos, es la
razon por la que Daniel decia que “la visiéon y la profecia fueron selladas”,
porque Cristo es el sello de todos los profetas, cumpliendo todo lo que

anunciaron sobre él; después de su advenimiento y su pasion, no hay mas
27

vision ni profecia’.
Pero ademds se trajeron para aquel mismo propédsito las
ideas de pensadores griegos y latinos que resultaban
convenientemente adaptables a la particular vision que se
queria forjar en la que en ese momento era una emergente
secta.

Y es que la idea de la existencia de una ley eterna e
inmutable, que para los estoicos era la recta razon
conforme a la naturaleza, es traspuesta ahora al credo
cristiano para pregonar en él que en efecto existe una ley
con esas caracteristicas, pero ella no es otra que la
voluntad divina, expresada de manera directa por la
divinidad o por conducto de aquel excepcional ser humano
que tenia la aptitud para recibir la revelacion divina.
Leamos lo que expresaba Lactancio??, citando precisamente
a Cicerodn:

Hay, pues, que aceptar la ley de Dios, que nos lleva a este camino: esa ley
santa y celestial que Marco Tulio nos pintd casi con voz divina en el libro
tercero de Sobre el Estado, del que yo, por no decir mas, he subrayado estas
palabras:

“La verdadera ley es la recta razon, conforme a la naturaleza, comun a
todos, inmutable, eterna, que nos llama a nuestra obligacion con preceptos y
que nos aparta del engano con prohibiciones, y que, sin embargo, no ordena
ni prohibe en vano a los buenos, ni mueve con sus 6rdenes y prohibiciones a
los malos.



“No estd permitido proponer otra ley para cambiar esta, ni es licito derogar
nada de ella, ni puede ser totalmente derogada; ni el senado ni el pueblo
pueden eximirnos de su cumplimiento; ni hay que buscar para ella un
exegeta o intérprete como Sexto Elio; ni es una ley en Roma y otra en
Atenas, una ahora y otra después, sino una sola ley, eterna e inmutable, que
abarcara a todos los pueblos y en todo momento; y habra, por asi decir, un
solo maestro y un general comun a todos, Dios: él es el autor, el intérprete y
el ponente de esta ley; y quien no la observe, se enajenara a si mismo y, por
renegar de la naturaleza humana, pagard por ello mismo las penas mas
graves, aunque escape de todas las demas cosas que son consideradas como
suplicio”.

¢Quién, aun conociendo el misterio de Dios, podria describir la ley divina tan
puntualmente como lo hizo ese hombre, que estaba lejos de conocer la

verdad?29-39,

Y estas ideas estoico-ciceronianas fueron retomadas por
Agustin de Hipona3!'®2, al afirmar que la ley natural estaba
impresa en el alma racional del hombre:

Por esta inefable y sublime administracion de las cosas, que se hace por
medio de la Divina Providencia, la ley natural estd como transcrita en el

alma racional, de modo que los hombres en su misma convivencia y

costumbres terrenas aprendan los ejemplos de semejante ordenacién33.

Empero, con posterioridad Agustin de Hipona las adapté
aun mas al cristianismo sosteniendo que “la ley eterna es la
razon o voluntad divina que manda conservar el orden
natural y prohibe alterarlo. Es preciso investigar, pues, cual
es el orden natural en el hombre”34.

Y por supuesto que a toda esta manera de discurrir debia
encontrarsele un preciso fundamento biblico para poder
pregonar su verdad como revelacion, lo cual no resultd
dificil, pues la Biblia puede ser interpretada al antojo de
quien quiera sostener un determinado punto de vista con
apoyo en ella, y ese pasaje también puede ser entendido en
el sentido de que existe una ley que rige a todas las
personas, sin que ella hubiese sido dada o expedida, y que
esa ley, como ya se dijo, no es otra que la voluntad divina,



