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PRÓLOGO



1. ¿Son autonomía privada y silencio dos conceptos compatibles? ¿Puede ejercerse la autonomía por medio de una actitud silente? ¿Puede un compromiso ser producto de la inacción? ¿No se decía, en expresión convertida en aforismo, que mientras que a los bueyes se los ata por los cuernos a los hombres se los ata por las palabras?


No cabe duda de que el derecho es un constante devenir, pues lo que en un momento se llega a considerar como una verdad irrefutable, al cabo del tiempo resulta desmentido por el propio desarrollo de la ciencia o, las más de las veces, por la misma dinámica social; piénsese, por ejemplo, en el dogma de la voluntad o en el principio del consensualismo, pretendidas conquistas de una supuesta evolución jurídica natural o de una autoproclamada madurez del derecho, que con el paso del tiempo se vieron superadas o replanteadas por ideas más acordes con sociedades más complejas o simplemente diferentes.


El silencio, el concepto de silencio en el derecho, cuestión, por lo demás, íntimamente relacionada con la voluntad y con el consensualismo, no ha escapado a esa transformación, pues contrario a lo que las concepciones liberales clásicas proclamaban acerca de su no efectividad, hoy en el mundo de los contratos se discute y se abre paso la necesidad de darle valor dentro de las relaciones negociales; y el tema tiene gran interés, pues para nadie es un secreto que el tráfico actual se ha hecho cada vez más ágil por la facilidad en la circulación de cosas y de personas que ha traído la sociedad globalizada de la tecnología y de la información, y en esa misma medida las formas de expresar la conformidad con una propuesta o, más ampliamente, de hacer una declaración vinculante, se han diversificado; es allí donde el silencio parece adquirir una nueva dimensión, pues la confianza que debe presidir las relaciones contractuales, la buena fe que las acompaña y esa celeridad del tráfico han llevado a que el momento en el que la parte calla pueda llegar a tener algún significado e incluso llegar a ser considerado, dentro de ciertas circunstancias, como asentimiento.


Este libro, con acierto tanto en la escogencia del tema como en la solvencia en su desarrollo, nos conduce de la mano para entender el valor que el silencio tiene para el derecho en general y en particular para el derecho de los contratos, sus implicaciones y en especial, las dificultades que se presentan al momento de interpretarlo, situación que impone la necesidad, al decir de la autora, de encontrar criterios objetivos para valorar su alcance en las diferentes situaciones en las que tal silencio se pueda presentar, criterios que podrían servir al intérprete para darle un sentido al silencio y evitar así que la decisión quede completamente relegada al arbitrio del juez, todo en aras de unas relaciones contractuales más ágiles, más claras y, a la vez, más equilibradas.


El texto proporciona, además, desde la dogmática jurídica, esto es, desde las categorías propias del derecho civil, sin ningún tipo de atajos, una comprensión cabal del asunto con atención a la protección de los que se podrían encontrar en una situación de inferioridad dentro del tráfico comercial. Así pues, se repite, el trabajo no se agota en el momento descriptivo de la figura del silencio, figura que el lector termina entendiendo plenamente, sino que, al final, llega un momento propositivo con el planteamiento de criterios de interpretación, en una presentación original y profunda que se convierte en un verdadero aporte a la reflexión jurídica en materia de contratos, con el mérito adicional de ser una propuesta atenta a la justicia contractual.


2. Toda la reflexión que nos propone la autora se enmarca en una idea más amplia que quizás valga la pena subrayar: el contrato dejó de ser esa confrontación de dos voluntades, de dos partes enfrentadas, cada una con intereses contrapuestos (comprar-vender), para ser entendido como un acto de colaboración, lugar de encuentro (el lugar de encuentro por excelencia), para la satisfacción de intereses de la más variada índole; y de ahí que se quiera creer que nuestros tiempos son los de los contratantes maduros, responsables de sí mismos, bien informados, diestros a fuerza de realizar contratos y sabedores de sus derechos. En ese sentido, se ha abierto hoy, por ejemplo, la posibilidad de la resolución unilateral del contrato o la declaratoria de nulidad, también unilateral, a iniciativa de la parte afectada, sin intermediación del juez que llegaría eventualmente en un segundo momento si la parte convenida no aceptara tal declaración; en esa misma línea se han precisado, igualmente, las formas en que alguien puede resultar vinculado a partir de la confianza legítima que haya podido despertar en su interlocutor, situación en la que el silencio está llamado a desempeñar un papel fundamental; simples muestras, las apenas mencionadas, de la (buena) fe que el ordenamiento deposita en los particulares y exige de ellos para que regulen sus relaciones según su propia conveniencia.


La anhelada madurez de las partes contratantes parece ir de la mano de un derecho dejado más a ellas que al juez, pero quizá, para poder hablar de una verdadera madurez es todavía necesario un paso más, esto es, que ese contratante logre entender y sea, además, consecuente con las dificultades y las vicisitudes de su contraparte. Puede ser que la lógica de los derechos fundamentales, bien entendida, allane el camino para una cultura contractual sólida y respetuosa de los intereses y valores que ella encierra, pero sobre todo será el entendimiento que se le dé al concepto de autonomía privada el que deberá permitir que su ejercicio se acompase con la demanda de justicia que exige el grupo social. Por eso el llamado a la madurez de las partes pasa por el papel fundamental del jurista, que deberá ser capaz de explicar que la autonomía comporta una ética que, soportada en la buena fe, es connatural a su ejercicio; a ello, por lo menos, se debe aspirar.


3. En el desarrollo de esa tarea que se le impone al jurista que se ocupa en el contrato, hoy se debe partir de la idea de que en la contratación moderna (¿las más de las veces?) las partes no concurren en una condición de paridad, social o económica, de donde resulta imperioso construir un sistema de tutela de los sujetos débiles frente a los posibles abusos de quien se encuentra en una posición de dominación o fuerza1.


El proceso histórico que tuvo como desenlace el movimiento codificador del siglo XIX, con el Código Civil francés (1804) a la cabeza, se detuvo en un punto en el que derecho civil era equivalente a Código Civil y en el que el contrato, como máxima expresión de la autonomía privada y al que se le reconocía la misma fuerza de la ley, participaba de la misma justicia que se creía inmanente al derecho, e incluso era su paradigma: qui dit contractuel dit juste era la forma en la que se expresaba este sentimiento; considerar hoy el derecho privado simplemente como derecho hecho por los particulares, en su libre y total autonomía, y por este motivo justo, resulta insuficiente, pues lo justo, entendido como la regla libremente concordada, presupone una paridad de hecho entre las partes que en realidad no existe. El intérprete no puede suponer una justicia sustancial dada como tal por el ordenamiento, o si se quiere, por el modelo contractual de inspiración liberal; tal esquema no corresponde al actual y cambiado contexto socioeconómico en el que desempeñan un papel definitivo, por supuesto, la tutela del mercado, pero también, entre otros, factores como la protección de la confianza depositada, la salvaguarda de la lealtad contractual y el respeto por los derechos fundamentales, sin los cuales no se puede abordar un estudio que busque descifrar el alcance que hoy se le debe dar a la autonomía2.


En esta línea, y si bien es cierto que el derecho de contratos y por ende la autonomía privada no han escapado al fenómeno de la constitucionalización, en el entendido de que al ejercicio de la autonomía “se anuda la búsqueda […] de intereses sociales o comunitarios, sin que sea posible vulnerar los mandatos superiores que imponen, por ejemplo, la prevalencia del interés general sobre el particular […]”3, ello no quiere decir que el concepto de autonomía se deba redefinir dentro de esa lógica, porque la autonomía aún es el instrumento por excelencia de los privados para autorregularse en busca de satisfacer las necesidades particulares4.


Ciertamente, la autonomía nunca ha sido la libertad de hacer aquello que se quiera; siempre han existido las cargas y los límites que la enmarcan, y existe, sobre todo, la función social que debe cumplir la autonomía de los privados para que sea de recibo por el ordenamiento; y en desarrollo de esa función, el contrato, como instrumento mutable que es, se debe ir adaptando a las diferentes y determinadas exigencias que cada tiempo propone: a cada paso que el contrato da, el concepto de autonomía se debe revisar y, de ser necesario, ajustar.


4. Quizá, donde se deba centrar hoy la atención para esa actualización necesaria y permanente del concepto de autonomía sea en prestar atención a los diferentes casos en que ella se despliega: contratos entre empresas, entre particulares, con consumidores, contratos internacionales y otros más, para ver si en todos esos ámbitos funciona igual, ya que no cabe duda de que, en cada caso, a más de la voluntad individual, hay una serie de poderes económicos y normativos privados que se deben tener en cuenta para entender qué es y como se forma el vínculo5.


Así, por ejemplo, si se piensa en el consumidor, uno de los protagonistas de la contratación moderna, la reflexión no se debe limitar a una simple declaración de principio que certifique su debilidad y la posibilidad de que sea objeto de aprovechamiento, sino que se debe pensar, quizá, en la posibilidad de regular y estructurar el mercado en el que se desenvuelve, en tal forma que se le asegure enla mayor medida “una real posibilidad de escogencia, realizada en modo voluntario, informado, ajeno a engaños yconstreñimientos”6.


En efecto, en los contratos con los consumidores, la autonomía, más que traducirse en consentimiento, parece verse como “el fruto de prácticas capilares dirigidas aorientar […] el comportamiento económico de los adquirentes de bienes y servicios en los diferentes segmentosdel mercado”7, de tal modo que la decisión consciente delconsumidor parece ser un objetivo intermedio, pero noúltimo, pues ella es instrumental para garantizar la finalidad general de la competencia entre los profesionales.La autonomía, pues, no se puede entender como un concepto abstracto.


5. Que la autonomía responda a unos condicionamientos de diferente índole no quita que el individuo, dentrode su esfera interna, la despliegue de diferentes maneras,en esas que el derecho ha dado en llamar proyeccionesde la autonomía privada, y es entonces cuando puede definir si contratar o abstenerse de hacerlo, escoger a sucontraparte, y también el modelo contractual que más seajusta a sus necesidades, decidir, sobre todo, el contenidode su relación negocial, y hoy podríamos decir también,establecer la forma en la que va a hacer la declaraciónpor medio de la cual va a resultar vinculado, pues ellase podría dar, eventualmente, por el silencio.


Se insiste por eso en el contratante maduro y conocedor de su entorno y de las consecuencias de sus actos, pues al derecho no le es indiferente la razón por la que ese contratante pudo haber guardado silencio en una circunstancia determinada.


La verdad es que el silencio y su relevancia se han abierto paso a pesar de la dificultad de aprehenderlo como un hecho cierto. La confianza entre las partes, que debe enmarcar toda relación negocial, encuentra dificultades para ser refrendada cuando la declaración proviene del silencio: “la seriedad, la firmeza, la espontaneidad de la promesa han sido una preocupación constante, ineludible, para cuya efectividad se ha recurrido, a veces inconscientemente, a toda clase de mecanismos de publicidad y de persuasión, por no decir, de intimidación […]”8. La garantía de la fuerza vinculante de una declaración se ha buscado históricamente en ritos y formas sacramentales, en juramentos, en documentos firmados, en la presencia de testigos o de un funcionario que dé fe, y de ahí que cueste todavía entender (y confiar en) que el silencio se pueda traducir en compromiso.


Cuánto trabajo dio a la doctrina y a la jurisprudencia francesas el artículo 1116 del code civil (art. 1116 del CC Rep. Dom.), que definía el dolo como aquellas maniobras engañosas que inducían a la contraparte a contratar, para poder incluir ahí, dentro de la idea de maniobras (como un actuar positivo), el concepto de reticencia, que implicaba un no maniobrar, sino simplemente omitir una información relevante, hasta el punto de que, para evitar cualquier duda, la conocida y reciente reforma al Código Civil francés de 2016 incluyó expresamente como una forma de dolo (art. 1137) el callar intencionalmente información determinante para la contraparte; por lo demás, la reforma le dio al silencio recepción legal general9.


6. Es, pues, la misma autonomía privada, enmarcada en un código cultural, la que le da relevancia al silencio; o dicho de otra manera, es el grupo social, en últimas, el que determina cuándo, el hecho de callar, adquiere trascendencia jurídica. Con todo, se debe estar atento a pensar que de lo que se trata es de interpretar el silencio de quien así declara para indagar su verdadera intención como si se tratara de una pretendida voluntad “interna”.


Sabido es que la voluntad siempre ha necesitado un soporte para hacerse evidente, y se podría estar tentado a pensar que en este caso el silencio es el vehículo del que se vale la voluntad para expresarse, pues en realidad cualquier hecho humano se podría considerar un instrumento constitutivo de una manifestación de voluntad; pero también se sabe que la voluntad no es el fundamento único de la obligación, pues lo que vincula en el caso del silencio, que se presenta como una situación ejemplar en este ámbito, no es esa supuesta voluntad última que de él se deduce, sino la confianza legítima que una “apariencia de voluntad” hace nacer en la contraparte10, “porque lo importante no es propiamente el callar o no, sino, cómo comprendió la otra parte bajo la buena fe ese silencio”, como con precisión lo dice la autora en las páginas de este trabajo.


Aceptar el silencio como una forma de declaración va en línea con lo que debe entenderse hoy por autonomía del particular. Se sabe que la idea según la cual “todos somos iguales frente al derecho (ante la ley)”, tal como quedó consagrado en la Declaración de los Derechos del Hombre, cedió paso a la llamada “igualdad de hecho” o igualdad material, destinada a borrar o por lo menos a corregir las desigualdades materiales y sociales presentes dentro del grupo social. Se trata del paso de unos principios liberales e individualistas a una consideración del derecho marcada por una fuerte dimensión social11, por lo que la autonomía y por ende el derecho de contratos no puede hoy prescindir de consideraciones relacionadas con la justicia contractual y la igualdad sustancial de las partes por medio de la tutela de la parte débil12.


Darle un papel al silencio en el proceso de formación o de ejecución de los contratos traza un camino interpretativo que busca la eficacia sustancial de los derechos, a través del filtro de la buena fe, y eso permite relaciones más claras, más dinámicas y por tanto menos propensas a la mercantilización de las relaciones humanas, peligro siempre al acecho13.


7. De ahí la importancia de este libro, porque a más de plantear y resolver un tema, sin perjuicio de las cuestiones problemáticas que merecen discusión, de las preguntas que deja planteadas y de los puntos que siempre, en cualquier ciencia, estarán por resolver, nos indica un camino metodológico y de principio: El derecho es una realidad viva que está al servicio y por causa de las personas que son su fin último; toda reflexión y construcción dogmática que lleve a cabo el jurista debe cuidarse de ofrecer un derecho árido, en exceso formal que pueda dar paso a injusticias y que esté lejos de la dimensión personal que marca, sin duda, el presente y el futuro del derecho privado. El jurista, pues, debe tener como guía la gran movilidad y variabilidad de las sociedades actuales, y en consecuencia debe buscar equilibrios, garantizar derechos, perseguir el bienestar general. Esto no quiere decir que esa fluidez de las relaciones sociales modernas o el llamado a un derecho viviente signifique prescindir de las formas, o mejor, de las categorías, que siempre van a ser instrumentos ordenadores de la vida social14. Y el libro que aquí se presenta es un ejemplo de ese modo de hacer y de ser.


***


Ylona María de la Rocha Camilo, profesora de la Pontificia Universidad Católica Madre y Maestra en República Dominicana y abogada con lustre en su país, nos entrega este trabajo en el que se reconoce su madurez intelectual, escrito con un cuidado excepcional que se refleja en cada página, en la cual nada está dejado al azar, sin perder frescura y en donde el lenguaje fluye impecable para dejar todo el espacio a las cuestiones sustanciales. Esta obra es fruto de gran disciplina, fuerza de ánimo y constancia que acompañaron a la autora durante su elaboración, tiempo en el que, a pesar de los afanes propios de la investigación, no perdió jamás el buen talante y la alegría que la caracterizan; y doy fe de ello, pues tuve la fortuna de acompañarla como tutor de su tesis doctoral, que hoy se convierte en libro, en una experiencia que me resultó muy gratificante y significativa, pues comportó el encuentro de dos países, de dos culturas, con sus formas de ser propias que, sin embargo, con el paso de los días hicieron más evidente la raíz común. Todo mi reconocimiento y mi gratitud a Ylona por una experiencia académica muy bien lograda, por su don de gentes y por su entusiasmo inquebrantable.


Un trabajo como el que el lector tiene en sus manos reconforta. Reconforta porque nos muestra que la producción local y de calidad es posible; nos muestra que la reflexión doctrinal en América Latina debe ocupar el espacio que le corresponde, no para desplazar la doctrina que viene de afuera, por supuesto, sino para acompañarla, para dialogar con ella. A partir de nuestros propios insumos, con nuestros propios esfuerzos, debemos dar paso a la actualización permanente de nuestro derecho privado, con reformas a los códigos nacionales, o con la redacción de principios que alcancen a toda la región. Trabajos como este acercan al derecho latinoamericano al tener como puntos de referencia varios ordenamientos latinoamericanos, y ese es un camino que no se debe interrumpir “[tenemos] una raíz común y un mismo destino. La armonía, la fraternidad, la afirmación de la identidad supranacional son presupuestos básicos de nuestro desarrollo e, incluso, de nuestra supervivencia como naciones”15.


ÉDGAR CORTÉS


Bogotá, julio de 2023





AGRADECIMIENTOS



La gratitud es la memoria del corazón


Jean Baptiste Massieu


Con diecinueve compañeros extraordinarios, en el año 2017 comencé este camino doctoral cuya meta se veía lejana e inalcanzable. Hoy, cinco años después, sale a la luz este libro, que no hice sola porque conté con el apoyo de mi esposo, Juan Carlos Ortiz Abreu y la compresión de mis hijos Juan Carlos, María Juncal y Carlos Alberto Ortiz de la Rocha; la colaboración de entrañables amigas como María del Pilar Zuleta y Miguelina Ureña; la asesoría incondicional de mi director el profesor Édgar Cortés Moncayo, y en el tramo final para la publicación, de la invaluable asistencia de la profesora Martha Lucía Neme Villarreal.


Agradezco a mi alma mater, Pontificia Universidad Católica Madre y Maestra y a mi madre adoptiva, la Universidad Externado de Colombia, por ser referentes de excelencia académica en estudios superiores, a todo su eficiente personal y a los profesores que me acompañaron en este recorrido. Este no es el final, sino el principio, porque el conocimiento no se detiene...


YLONA MARÍA DE LA ROCHA CAMILO





INTRODUCCIÓN



Aquel que no entiende tus silencios, lo más seguro es que tampoco entienda tus palabras


Elbert Hubbard


El silencio es una figura enigmática, rodeada del misterio que ofrece su ausencia de expresión y las múltiples explicaciones que subyacen tras él, entre lo que se supone que significa y lo que en realidad es. Se trata de una ausencia de sonido que no necesariamente lo es de comunicación y voluntad, cuyas implicaciones jurídicas aún están por verse. Precisamente, el título en el cual se inscribe este libro es el del alcance jurídico del silencio durante la formación y la ejecución de los contratos civiles (vistos de manera amplia y considerándolos en general), que por haber sido concebido de manera escasa, dubitativa e inconsistente, obliga a que se precise una valoración cierta sobre criterios objetivos en la experiencia dominicana y en la de muchas otras latitudes que comparten la misma incertidumbre.


Para enfrentar el problema jurídico indicado, ante la carencia de un concepto claro y de parámetros para definirlo, el recorrido de este trabajo de investigación se realizará iniciando con las formas en que el silencio ha sido concebido tradicionalmente, para culminar con las que se proponen, por entenderlas adecuadas para descifrarlo, con la explicación previa de su concepto jurídico y del proceso para interpretarlo. Justo una de las principales dificultades para obtener una definición certera y que le abona complejidad es el desconocimiento de que existen varios tipos de silencios, a partir de distintas disciplinas que responden a presupuestos jurídicos diferentes.


En efecto, fuera del confinamiento del derecho, aunque con estimable influencia sobre él, es preciso mencionar el silencio que surge desde otras perspectivas exógenas que pueden servirle de aporte para descifrar su existencia, a fin de tomarlas como marco de referencia. En tal sentido, se plantea el que se deriva de los contextos sociológico, filosófico o psicológico, que aunque no sea propiamente jurídico, puede repercutir en sus alcances.


Esa visión desde cada uno de esos órdenes propios de otras áreas —que no por distantes son indiferentes al que hoy se estudia— contribuye en poder alcanzar un criterio firme de valorización del silencio. La sociología jurídica incide sobre su estudio porque analiza el proceso, discusión y aprobación de las normas que regulan los contratos (sociología jurídica); su proceso de aplicación, ejecución y puesta en escena (sociología del conocimiento jurídico), así como el proceso de comparación de la norma contractual aplicada y los atributos señalados por la doctrina en la materia (sociología del conocimiento jurídico). La conexión entre el contrato y el silencio como manifestación del consentimiento constituye la piedra angular sobre la que se desarrollará el contenido de este texto.


González Galván, incluso, considera al silencio como uno de los instrumentos corpo-mentales manifestado en los hechos sociales, y termina diciendo: “La ley del silencio no es una prohibición, es una consulta con boca cerrada de las voces que nos habitan”1. Entonces, en este ámbito se analiza el silencio desde una postura social, atendiendo a todas las circunstancias que pudieren incidir sobre el convenio, mediante las tareas que le son propias, esto es: averiguar (observar), comprender, explicar, teorizar y predecir2.


Por tanto, el estudio sociológico permite comprender el fenómeno del silencio con la observación de las relaciones culturales, los comportamientos de los contratantes y sus intereses y la eficacia del acto jurídico; también, las funciones determinadas, la influencia de las costumbres y las prácticas, las mutaciones que se extienden en el tiempo y la finalización del negocio jurídico, mediante la aplicación del derecho cotidiano. Todos los aspectos enunciados podrían servir de herramientas efectivas para interpretar el silencio jurídico y de manera particular el contractual, como oportunamente se verá.


Al momento de la formación del contrato, según Palacio Lleras, se analiza el proceso que construye la voluntad de una persona impulsada por los motivos determinantes que la ponen en movimiento, la cual trasciende el dominio interno para exteriorizarse, de acuerdo con el tipo de acto3. Por consiguiente, mientras el jurista se limita al sentido literal, positivista y formal, el sociólogo va más allá de la apariencia y analiza el comportamiento humano, la razón de ser y el porqué de este, como acción social para realizar una medición y luego, una valoración del silencio4. Para ello se sirve de signos y códigos que interpreta con fundamento en la realidad, por medio de la observación y la aplicación de métodos empíricos a los que el silencio no es ajeno.


Por tanto y tal como afirma Macaulay5 en una concepción aplicable al silencio: “La palabra dada, el apretón de manos, la llamada cordial, un aparato entero de comunicaciones verbales y de acuerdos espontáneos, incluso subliminales, contribuía a definir el ‘verdadero’ contexto social en el cual las partes disciplinaban sus propias relaciones”. Según ese autor: “[...] Los comportamientos humanos… no son actos mecánicos, sino más bien acciones que los sujetos realizan en virtud de alguna motivación, que se dirigen hacia un objetivo y a las que quien actúa atribuye precisamente un sentido [...]”6. Desde el punto de vista sociológico, el silencio dependerá, entonces, no solo del contexto social, sino también del espacial, temporal y cultural7, por lo que representa un gran aliado hacia la búsqueda de su significado, mediante el análisis del contexto, como criterio útil para alcanzar su conceptualización.


En el plano filosófico, por su parte, el silencio tiene un papel preponderante como equivalente a circunspección, sabiduría y profundidad, aun a despecho de la palabra, a la que no se le reconoce el único protagonismo en la comunicación. Incluso, se le sitúa en un estado superior a esta, al considerarlo como una forma muda de comunicación que no debe ser despreciada. A esto se deben expresiones como las siguientes: “Hay silencios que dicen más que cualquier palabra; hay palabras que no dicen nada. No son ‘palabras’, [...] la palabra sin sentido, sonante y no sonora, es solo voz. [...] no hay silencios sin sentido. Lo que no tiene sentido es ‘mudo’, no es silencioso”8. Por consiguiente, en el terreno de la filosofía el silencio precisa una estimación, porque un estado de actitud taciturna pasiva no se aprecia como silencio, sino como mudez9, entendiéndose esta como una elección voluntaria, no como un hecho aislado sin significación alguna.


La autora española Mateu Serra admite que en la sociedad occidental existen reservas hacia el silencio, hasta el punto de provocar desconcierto, temor o inseguridad; incluso, recuerda al filósofo Panikkar, que acuñó la palabra sigefobia como el miedo al silencio y la reticencia a reconocerle algún significado10. También expresa su desacuerdo en la valoración negativa que se le otorga, porque, aunque se le endilgue ambigüedad o inexactitud al término, esas condiciones no le son exclusivas, pues son compartidas con las palabras cuando existan malos entendidos11.


A tal efecto, y siguiendo el enfoque filosófico, el silencio como manifestación no verbal es símbolo de conocimiento, pensamiento, reflexión y paciencia, como atributos de gran valor para el filósofo que, lejos de ser ignorados, son reconocidos como propios del sabio. Esta concepción le otorga mayor importancia al mutismo que en los planos meramente jurídicos. En efecto, Heidegger recomienda callar para dejar que el ser nos hable12, en vista de que se parte de la creencia de que las palabras son un canal confuso que, más que aclarar la comunicación, perturba la comprensión y conduce al error.


A la sazón, el silencio tiene una dimensión mayor que la negación de su existencia que se ha visto en otros ámbitos jurídicos, hasta tal punto que filósofos como Max Scheler opinan que la comprensión de uno mismo es necesaria para poder entender a otro, lo que piensa, desea o ama, y esto solo lo sabrá mediante la técnica del silencio13. Según expresa María Zambrano14, el silencio es el lugar donde se manifiesta la gran presencia del ser, la gran gesta de todo, la palabra es su proyección y su sueño. La autora Formenti Sabater15, al comentar la obra de aquella, expresa que el silencio tiene el poder de sacarnos de la falsa sensación de estar separados de la vida, sus angustias y tormentos para volvernos a integrar a ella.


En lo que concierne al silencio desde el punto de vista psicológico, se le considera el estado ideal para el reencuentro profundo del individuo con su yo interno, como único camino al equilibrio y bienestar emocional. Por ende, ese estado de quietud que ofrece el silencio es el que, de acuerdo con los psicólogos, permite un ejercicio pleno de reflexión y autodescubrimiento para encontrar las respuestas a nuestros conflictos interiores16. Por ello, en psicología el silencio es el que hace posible alcanzar la paz y la serenidad interior para la liberación de las ataduras que contienen las cosas y las personas17.


Así pues, mientras al silencio jurídico —y dentro de este, al contractual— se le observa con cierta reticencia y sus efectos se reconocen solo ante ciertas eventualidades, no ocurre lo mismo cuando se analiza desde la visión psicológica, la sociológica o la filosófica. La razón es evidente: en el primero se requiere una certeza y seguridad en el contexto contractual que concierne a los sujetos involucrados; en cambio, en los últimos son el individuo o la sociedad los que pueden gozar de sus bondades, sin mayores repercusiones para los demás.


Dentro del plano jurídico, puede observarse la presencia indiscutida del silencio dentro de un proceso civil que desde el mismo código fija las consecuencias de guardarlo en determinadas etapas de la instancia, en el ámbito probatorio, de emprender ciertas actuaciones o hasta en el plano recursivo. De este silencio se deducen efectos para el justiciable que se ha abstenido de alguna actuación, en vista de que la falta de alguna actividad en materia procedimental en un momento dado y su no realización tiene su precio en la litis. A este tenor, Bernigaud afirma que “el procedimiento civil le otorga al silencio un valor funcional que depende, a la vez, de la pericia de las partes en el desarrollo del proceso y de la responsabilidad del juez en materia jurisdiccional relacionada con la regulación de la instancia”18.


De una manera más general, el Código Civil dominicano19 aborda la figura del silencio desde diferentes ámbitos en el plano procesal, dentro del que se le reconocen serios efectos20 en materia de domicilio21, en lo sucesoral22, en la reglamentación de donación (al exigir que sea expresa)23 o la partición de bienes24. Solo muy tangencialmente se inserta en el tema contractual, como puede comprobarse con el contrato de arrendamiento25 o para configurar ciertas presunciones26.


Resalta que estos tipos de silencio previstos por la legislación dominicana tienen distintas categorías: con una connotación positiva como presunción de aceptación por un comportamiento tolerante27, o negativa como abandono por el paso del tiempo;28 en otros casos, de pura conveniencia para la prueba o existencia del acto29. Estas manifestaciones tienen en común que ya se encuentran configuradas en el texto legal, lo que hace más fácil su aplicación, al contrario de lo ocurre en el espacio contractual.


Entonces, además del silencio contractual existe el que alude a las situaciones no previstas por la ley, a la obligación del juez a no pretextar silencio para no dictar su fallo30 y el derecho al silencio, de amplia acogida en el plano penal. En igual sentido, como parte del universo jurídico, además del silencio procesal existe el silencio administrativo, que, como aquel, tiene la particularidad de encontrarse ampliamente regulado, aunque responde a presupuestos distintos, porque en el caso de este último se deriva de un acto administrativo y no de un negocio jurídico, como en el contractual, en torno al cual gira este libro.


En efecto, el silencio administrativo se manifiesta ante la inactividad del organismo del Estado frente al servicio o información que se le solicita, para que esa abstención opere en favor del ciudadano y supla su inercia. En el caso de la República Dominicana, de acuerdo con la Ley 107-13 sobre los derechos de las personas en sus relaciones con la Administración y de procedimiento administrativo del 6 de agosto de 2013[31], el silencio administrativo se considera una garantía del ciudadano frente a la ausencia de una voluntad expresa de los órganos administrativos.


En el caso del silencio administrativo, es necesario hacer la salvedad de que, si bien es una variante del silencio jurídico, se rige por presupuestos totalmente distintos del contractual, por derivarse de la protección al ciudadano ante una decisión unilateral de la Administración, y su tratamiento no es el propio de los negocios jurídicos, en el que prima la voluntad de ambas partes, situadas, en principio, en un plano de equilibrio igualitario.


En el planteamiento del silencio administrativo, puede apreciarse que el legislador presume la aceptación de la Administración —al no responder o abstenerse de actuar—, con lo que persigue proteger al particular que demanda el servicio público. Este caso no es el propio de los contratos civiles (salvo los del consumidor), en el cual la reglamentación legal expresa es escasa (o prácticamente inexistente) y se presume que las partes operan en igualdad de condiciones, lo que produce muchos espacios jurídicos abiertos.


En el caso particular del silencio contractual, considerado como tipología dentro del silencio jurídico, ocurre dentro del contexto de las relaciones entre partes, y su repercusión puede reflejarse al momento de la formación del contrato para determinar si constituye o no una forma de manifestar la voluntad o, al contrario, ausencia de ella. A la vez, si este pudiera ser una causa de nulidad contractual ante la abstención de información convertida en dolo, o bien un incumplimiento del contrato durante su ejecución cuando existe la obligación de información, o cuando, en cambio, esa revelación fuere la violación, como sucede en la obligación de reserva o de secreto.


Como evidencia de lo planteado, se aprecia que en el contexto contractual se puede encontrar el denominado silencio “simple” o “absoluto”, también llamado “calificado”, que se refiere al producido cuando el que calla lo hace contra un expreso mandato legislativo o una orden judicial. A causa de la existencia de una disposición legal o judicial previa, su identificación y la determinación de su valor jurídico es menos compleja; empero, el verdadero reto surge en supuestos que están fuera de los regulados por la ley, la costumbre o los usos comerciales de la actividad de que se trate.


El silencio calificado que obliga a hablar por disposición de la ley, así como también del contrato, tiene su origen en la expresión romana ubi loqui potuit ac debut, cuya aplicación se verifica en el contrato de mandato32 y el de comisión33, en los que se establece que la falta de comunicación se entenderá como aceptación de continuar con la ejecución del contrato. Mientras que el “silencio circunstanciado”, a diferencia del que es puro y simple, se refiere a una actitud susceptible de interpretación34.


El estudio del silencio circunstanciado merecerá un tratamiento especial, partiendo de su constante aplicación en la actualidad, pues a pesar de aparecer con frecuencia en las distintas decisiones jurisprudenciales y legislaciones especiales, no por ello han sido definidas esas circunstancias, cuya incidencia provoca que el silencio implique asentimiento.


A pesar del tratamiento del silencio contractual de manera episódica en la jurisprudencia y aún más escasa en la legislación, su concepto y ámbito jurídicos constituyen un tema pendiente porque su indeterminación provoca serias inconsistencias de interpretación. Entonces, es necesario avanzar, de la libre apreciación del juez, hacia la determinación de los criterios objetivos para la interpretación del alcance jurídico del silencio, dada la importancia de las diversas formas de manifestación de la voluntad y del consentimiento, tanto durante la formación del contrato como durante su ejecución, con objeto de determinar su efecto en los derechos y obligaciones de ambas partes.


Por consiguiente, el problema jurídico, cuya resolución se pretende lograr en el desarrollo de este texto, gira en torno a determinar cuáles criterios objetivos se deberían considerar para la definición del concepto y la valoración del alcance jurídico del silencio durante la formación y la ejecución de los contratos civiles


La hipótesis de esta obra se concentra tanto en el concepto y alcance jurídicos del silencio como en su repercusión en el consentimiento al momento de la formación y en las obligaciones y derechos durante la ejecución de los contratos civiles, lo cual debe ser objeto de una valoración jurídica por medio de criterios objetivos que impidan su sujeción a circunstancias particulares. Para esto no parece haber una respuesta única, sino que dependerá del ámbito de los mercados en que operarán dichos contratos, de la posición y poder de las partes, de su calidad, su conducta o su debilidad y hasta del tipo contractual, entre otros aspectos por considerar.


En la determinación de tales criterios, el poder discrecional del juez no puede ser arbitrario, por responder a un sistema jurídico que debe evitar esas serias inconsistencias que atentan contra la libertad contractual, la seguridad jurídica y el respeto a la voluntad de las partes.


Con el propósito de alcanzar los objetivos planteados en la hipótesis expuesta, en el desarrollo del libro se hará una explicación preliminar del consentimiento y sus formas de declaración en el capítulo primero, que es el introductorio, como antesala adecuada para la comprensión de los temas subsiguientes. Luego, el segundo capítulo estará dedicado al concepto jurídico actual del silencio, que pendularmente se sitúa entre el rechazo y la aceptación; el tercer capítulo, por su parte, recoge la insuficiencia en la interpretación para determinar el alcance jurídico del silencio, mientras que el capítulo cuarto abordará los criterios actuales de interpretación, para finalizar con el quinto capítulo, que plantea la necesidad de establecer criterios objetivos para valorar el silencio durante la formación y ejecución contractual y propone diversos criterios objetivos.


Es evidente que el silencio no deja indiferente a ninguno de los juristas que se precie de estudiar las obligaciones, puesto que son los primeros en reconocer su presencia cada vez más latente para pasar de ser una figura olvidada, indiferente y anodina a una con repercusiones significativas, hasta el punto de entenderse que incide no solo en la existencia misma del contrato y su formación, sino también en la forma en que este se pueda ejecutar y comprender mediante una interpretación que siga parámetros firmes y concretos, lo que seguirá erigiéndose como un reto constante que permanece y trasciende los límites de este texto de investigación y los que pueden sucederle.


No obstante, la intención de este libro es presentar los hallazgos encontrados en el silencio contractual y a partir de ellos aportar propuestas pertinentes para interpretarlo por medio de criterios objetivos iluminados bajo el áurea de la buena fe, de cara a delimitar los alcances de este fenómeno, que constituye una realidad de difícil aprehensión, pero que, como el aire, aunque no se vea, no se puede dudar de su existencia y repercusión en el ámbito contractual.





CAPÍTULO PRIMERO



SOBRE EL CONSENTIMIENTO Y LAS FORMAS DE SU MANIFESTACIÓN


La palabra precisa tal vez sea efectiva, pero ninguna palabra jamás ha sido tan efectiva como un silencio preciso.


Mark Twain


El consentimiento representa la expresión más pura de la voluntad en que se manifiesta el querer del sujeto en su forma más elemental, individual y libre, por lo que precisa ser transmitido de manera clara, concisa e inequívoca, para que como elemento primordial en la formación del contrato pueda producir efectos jurídicos. Dada la necesidad de una expresión del consentimiento mediante una declaración, como clásicamente se le ha considerado, es preciso establecer si en determinadas circunstancias el silencio puede constituir tal declaración de voluntad, lo que configura un enigma que se pretende descifrar a partir de la noción de consentimiento. ¿En qué consiste y cómo se manifiesta el consentimiento en la formación del contrato y cómo se relaciona con el silencio?



I. EL CONSENTIMIENTO PROPIAMENTE DICHO: DESDE SU CONCEPTO ESENCIAL HASTA SU MANIFESTACIÓN SILENTE




A. Concepto del consentimiento



El problema jurídico en torno al cual gira el desarrollo del texto resulta de la indeterminada definición del silencio en el ámbito contractual y la forma en que ha sido interpretado, partiendo de apreciaciones subjetivas que, justo por esa naturaleza, devienen en variables, inconsistentes y dependientes de las consideraciones particulares del juez de turno. En consecuencia, se aboga por la necesidad de asumir criterios objetivos que garanticen un marco con cierta precisión para identificarlo y determinar de manera precisa su valor jurídico.


Esta búsqueda de respuestas no puede lograrse sin recorrer conceptos básicos previos relativos al consentimiento, en cuyo contexto el silencio se presenta, bien como aceptación, bien como negación de la voluntad del individuo a quien se pretende atribuir la voluntad del negocio jurídico.


En consecuencia, antes de hacer referencia a los aspectos que caracterizan al silencio y su repercusión jurídica, es imprescindible abordar el consentimiento en su sentido más básico. Este recorrido introductorio permitirá la comprensión posterior de conceptos de mayor complejidad y el primer paso para ir despejando las incógnitas planteadas en el libro.


A esos fines y reconociendo su carácter sustancial, vemos que los tribunales han considerado el consentimiento como “el alma del contrato”35, mientras que la doctrina clásica le atribuye ser “el corazón”36, en vista de que constituye el centro vital determinante del derecho o la obligación generada. Ciertamente, y tal como se afirma, la necesidad de la existencia del consentimiento es una condición “indiscutible e indiscutida”37 para sostener la configuración contractual y darle nacimiento a la vida jurídica, lo que de manera general está vinculado a la voluntad, aunque en ocasiones se presenta aun sin ella. Se puede decir, entonces, sin pecar de extremistas, que sin consentimiento no puede haber contrato38, y mientras no exista, poco se puede hablar del silencio.


Otros autores, como Aubert, expresan que el acuerdo de voluntades es el “mecanismo fundador del contrato, es ‘la’ condición de existencia de este”39. En esta última expresión se percibe una clara confusión entre “acuerdo de voluntades” y “consentimiento”, cuando siempre se ha entendido que este es un elemento constitutivo de aquel. Incluso autores como Luigi Ferri coinciden en esta tendencia de considerar el acuerdo como sinónimo de consentimiento40, lo que no hace más que reforzar la importancia de esa condición contractual, de suerte que se ha puesto como el equivalente del mismo acuerdo.


Sin embargo, se observa que a pesar de que ese requisito fundamental constituye el sostén de la estructura contractual, carece de una regulación precisa y se da por sentada en las diversas codificaciones y legislaciones civiles vigentes, las cuales presentan como denominador común la falta de una conceptualización cierta, limitándose a expresar la necesidad de su existencia en el contrato al momento de definir lo que se necesita para su validez. A esa realidad no escapa la dominicana, como lo demuestran el contenido del artículo 1108 del Código Civil, relativo a las condiciones de validez del contrato41, y los artículos posteriores, que en modo alguno se pronuncian sobre ese aspecto indispensable.


Sin duda, es notorio que a pesar de que el consentimiento representa el requisito contractual que ha recibido la mayor atención y protección de la codificación civil42 —incluida la dominicana—, su definición es la gran ausente, quizá porque se ha considerado como sobreentendida durante la etapa de formación contractual43.


En ese sentido, según afirman algunos autores franceses, “la idea es tan evidente que los redactores del Código Civil han omitido mencionarlo y se han limitado a prever el consentimiento bajo el ángulo de los vicios que pueden alcanzar”44. Por esta razón, y tras una falta de definición, le ha correspondido a la doctrina construir gradualmente un concepto que en la mayoría de los casos contiene aspectos coincidentes, pero que se va volviendo menos indiscutible en la medida en que se abordan las formas de su manifestación45, siendo la del silencio la más controvertida.


Así, se reconoce un grupo considerable de tratadistas que coinciden en considerar el consentimiento como un “acuerdo de voluntades”46 sobre un mismo objeto jurídico con la intención de crear obligaciones47, y más específicamente, como la manifestación de la voluntad de una persona frente a la otra para vincularse mediante un contrato48.


Ciertamente, esa fusión que se viene comentando entre contrato y consentimiento se aprecia en las Instituciones de derecho romano de Bello, en el que se define convención como “el consentimiento de dos o más personas que se avienen sobre algo que deben dar o hacer”49. Con esa enunciación se confirma la tendencia a subrayar el acuerdo de voluntades como un elemento primordial del contrato50. Por tanto, al analizar el término, autores como Díez-Picazo se refieren a un “común sentimiento”51 o la común voluntad de dos o más personas.


En cuanto a este último parecer, se aboga por un solo acuerdo, aunque integrado por ambos consentimientos derivados de sendas voluntades que coinciden en un proyecto contractual en común. Es decir, se trata de un acuerdo que involucra las manifestaciones o declaraciones o hasta “los comportamientos exteriores de los contratantes”52. En un sentido más amplio, la declaración de voluntad como parte esencial para fomentar una relación jurídica ha sido definida como “la conducta humana externa y consciente que según los usos sociales permite inferir la existencia y contenido del querer o fin de la voluntad de quien la emite o manifiesta”53, resaltando así la necesidad de expresión externa de esa voluntad que conduce al consentimiento y su interpretación en el medio social en que se verifica.


En conclusión, y tal como se ha podido evidenciar, si bien el consentimiento no ha recibido atención particular por darlo como existente, aún así hay coincidencia en considerarlo imprescindible. En esa línea de ideas, de acuerdo con Larroumet, “[e]l consentimiento, primera condición de existencia de una relación contractual, es la voluntad de cada una de las partes de vincularse una con la otra en virtud de un contrato. No hay contrato sin consentimiento, porque el contrato es obra de la voluntad [...]”54.


Al partir de estos enunciados, se coincide en que el consentimiento o los consentimientos, viéndolo desde el plano de cada sujeto55, más que un “acuerdo de voluntades” es el que conduce a él. Sin embargo, es necesario enfatizar en que no basta con esta condición para que se encuentre configurado, sino que esas voluntades deben estar encaminadas hacia una intención determinada de formar un contrato. Se entiende que esa debe ser la pretensión en que coincidan ambas partes para que exista ese elemento esencial: procurar la construcción de un negocio jurídico específico.


Mientras los autores citados se concentran en el encuentro de ambos consentimientos para concretar un acuerdo, otros autores y algunas legislaciones56 dirigen su atención hacia el proceso de ese consentimiento (o esos consentimientos), identificándose como el concurso de la oferta y la aceptación de la misma cosa57.


Igualmente y en la misma dirección, otra parte de la doctrina también señala el carácter declarativo del consentimiento, por lo que entienden que presupone una declaración de voluntad exteriorizada por la comunicación o la conducta, en la que es necesaria esa comunión entre la oferta y la aceptación, como su resultado58. Habría que determinar si dentro de esa posible declaración pudiera considerarse el silencio como una de ellas.


Así, Hinestrosa ha considerado que en ciertos casos no existe ni declaración ni voluntad, sino que podría hablarse de “comportamiento negocial” o de “negocio de actuación”, refiriéndose en sentido amplio como equivalente a cualquier expresión humana, o en sentido estricto como manifestación por medio del lenguaje articulado, oral o escrito”59. Esa vertiente del comportamiento la sigue también Mosset Iturraspe, que habla de una manifestación de voluntad indirecta por “una ilación necesaria y unívoca”60 que permite inferir la existencia de una intención, enfoque que va situándose en la zona del silencio.


Betti ha expresado serias reservas a la expresión “declaración de voluntad”, bajo el argumento de que


[...] esta calificación formal, inspirada en el famoso “dogma de la voluntad”, no recoge su esencia. La cual reside en la autonomía, en la autorregulación de intereses en las relaciones privadas; autorregulación que el individuo no debe limitarse a “querer”, a desear, sino más bien a disponer, o sea, actuar objetivamente. Con el negocio el individuo no viene a declarar que quiere algo, sino que expresa directamente el objeto de su querer, y este es una regulación vinculante de sus intereses en las relaciones con otros61.


Según el autor italiano, el acto voluntario no es el aspecto relevante, sino la función que a dicha voluntad debe atribuírsele en la estructura del negocio, porque cuando este se concluye, ya el proceso volitivo ha tomado su curso, concretado su resolución y producido sus efectos62; en ese contexto, termina diciendo que la voluntad es la fuente generadora del contrato, no así el contenido del acto63.


Se entiende y comparte la preocupación de Betti de no circunscribir el contrato a la sola mención de la declaración de la voluntad, toda vez que para su configuración se necesita que esa expresión sea acompañada de la intencionalidad que la hace trascendente para entonces, convertirse en un verdadero consentimiento contractual. Esa apreciación parece acercarse más bien a la causa o al objeto del contrato que al consentimiento mismo.


En efecto, mucho de lo que se tratará en este trabajo para determinar el sentido jurídico del silencio se encuentra muy inspirado en esa nueva visión que interpreta y toma en cuenta las actuaciones de las partes, provocando que el clásico paradigma de la teoría de la voluntad del derecho positivista vaya cuestionando para transformarse en otras nociones más amplias, inclinadas a los principios y valores del derecho.


Como desde la antigüedad no se consideró una definición cierta de consentimiento, al investigar su etimología se encuentra que el vocablo consentir proviene del latín consentire, de cum, ‘con’ y sentire ‘sentir’, que alude a compartir el sentimiento y el parecer, permitir una cosa o consentir que se haga64. Como se ve, la misma raíz latina del término alude a un necesario intercambio de las posturas de ambas partes y a la unión entre sus pretensiones, como se expresaba más arriba.


En torno al tema, existe todo un entramado legal y constitucional que, cual red de seguridad, se despliega en toda su extensión para proteger a la persona ante la opción que tiene no solo de tener la iniciativa de concertar un negocio jurídico, sino también de decidirse a no hacerlo, así como a no estar obligada a aceptarlo, o que su silencio no la pueda comprometer65. Justamente, y en torno al problema jurídico concerniente, podría considerarse en principio una invasión a la privacidad del individuo cuando se pretende que su silencio contenga implicaciones jurídicas, por atentar a su derecho fundamental a la libertad, si se viera involucrado en una decisión de contratar o no, cuando nunca lo ha expresado formalmente.


Por tanto, el consentimiento se erige como el aspecto más elemental de la expresión de la autonomía contractual, en el cual el individuo acepta concluir el contrato y convertirse en acreedor o deudor con las obligaciones vinculantes que esto implica, pues “no contrata quien no quiere, es el principio de derecho civil, liberal e individualista”66. Aunque se debe admitir que en algunos casos excepcionales la persona puede quedar obligada aun sin pretenderlo, como se expresó antes.


En consecuencia, y como se ha podido ver, más allá de la voluntad de cada contratante es necesario el acuerdo de sus voluntades67, el cual, en realidad, tiende más hacia el concepto de contrato que a la definición del consentimiento propiamente dicha. Empero, también es pertinente comprender que esa teoría de la voluntad va perdiendo adeptos al reconocer que, aun fuera de ella, el individuo puede verse comprometido con otro, aunque haya callado. No obstante, es necesario admitir que aunque ese representa el supuesto ideal y el más seguro para evitar posteriores disquisiciones, existen otras teorías igualmente aceptadas en las que el comportamiento de una de las partes puede implicar consentimiento frente a la otra, como ya se expuso.


De lo expresado se puede concluir que, a pesar de la constante referencia al consentimiento como un acuerdo de voluntades, como han opinado numerosos autores, se sostiene que aquel es un requisito de este, el cual parece más bien una expresión equivalente al contrato.


Entonces, se entiende que el consentimiento, aunque esencialmente es una manifestación de la voluntad del individuo con la que acepta formar parte del contrato, como afirma Larroumet, en muchas oportunidades se manifiesta mediante el comportamiento exhibido (llamado “comportamiento negocial” por Hinestrosa), o por la disposición para actuar objetivamente (como afirma Betti). En esos casos es inevitable analizar el silencio como parte de ese comportamiento o disposición objetiva.


En consecuencia, en la actualidad el consentimiento no solo se compone de la expresión de la voluntad, sino también de las expresiones externas de un individuo que hayan podido hacerle creer válidamente al otro que el contrato se ha formado. Como resulta obvio, este último supuesto constituye un reto en cuanto a la prueba y sus implicaciones jurídicas, de cara al silencio y a la creación del compromiso contractual. Para poder alcanzar en su justo valor el consentimiento, es necesario, entonces, abordar el proceso en que puede verificarse, lo que se indicará en seguida.



B. Proceso del consentimiento



Por tradición, se concibe el contrato como el resultado de una oferta de un policitante y una aceptación del destinatario, que, una vez encontrados y de manera simultánea, lo hacen surgir. Por lo menos ese es el esquema usual, aunque ha sido escasamente tratado en la normativa civil vigente, o simplemente omitido, como ocurre en la legislación dominicana.


En tal virtud, se percibe que las etapas indicadas de oferta y aceptación no siempre se presentan sin algunas complicaciones68, toda vez que, en ocasiones, la distinción entre una y otra no parece tan evidente. Sin duda, esta distorsión la provoca la misma rapidez propia de las negociaciones entre particulares que pueden encontrarse en distintas partes del planeta a solo un clic de distancia.


Por tanto, se comprueba que algunos autores prefieren referirse al consentimiento como una oferta seguida de una aceptación, para lo cual identifican el concepto con los comportamientos que lo integran69. Se insiste en subrayar que el consentimiento es la columna vertebral que sostiene el acuerdo, pues de poco serviría identificar las etapas mencionadas si no estuvieran sustentadas en la pretensión de los involucrados de realizar el convenio. En otras palabras, después del consentimiento expresado por las partes esa oferta y aceptación adquieren su fisonomía para estructurar un verdadero contrato.


Entonces, siguiendo el hilo conceptual, “la oferta, también llamada policitación, es la proposición firme de concluir, bajo [sic] condiciones determinadas, un contrato de tal suerte que su aceptación sea suficiente para la formación de este”70. Sin embargo, ese trayecto no siempre ocurre, particularmente en los esquemas donde convergen extensas discusiones precontractuales que no necesariamente desembocan en una oferta formal.


Evidentemente, de manera elemental, la aceptación es el acuerdo puro y simple de la oferta, el reflejo fiel de ella. Visto de este modo, no parece haber ninguna dificultad; basta con un simple e inofensivo “si” o hasta una leve inclinación de cabeza en sentido afirmativo y, en el mejor de los casos, una firma con la que se vincule de manera permanente a su autor con el compromiso asumido. La aceptación expresa no presenta mayores inconvenientes porque, como se ofrece verbalmente, por escrito o por cualquier gesto, acto o comportamiento inequívoco de su autor y de acuerdo con los usos, se hace del conocimiento del receptor para concertar el negocio propuesto. Hasta aquí las aguas podrían permanecer calmadas, sin obviar las posibles confusiones por un gesto reconocido como aceptación que hubiere sido realizado erróneamente71. En cambio, en la aceptación tácita se presume la voluntad de un acto del cual se pueda razonablemente interpretarla, siendo el típico caso la ejecución misma del contrato propuesto y las obligaciones en él determinadas.


Mientras la oferta se dirige a toda acción cumplida para poner una proposición de contratar en conocimiento del otro, la aceptación deviene en acciones o actitudes puramente materiales que hacen presumir esa voluntad72. Hasta ahí no parece existir discusión en el tema concerniente porque, en principio, no se concibe una oferta “silente”73. No obstante, con la aceptación, como contrapartida imprescindible de la oferta en la configuración del acuerdo, los caminos se vuelven más tortuosos y la doctrina y jurisprudencia más agitadas, si formalmente no se ha dicho nada; incluso, autores como Ferri74 hablan del “poder jurídico de aceptar”, cuya existencia es imprescindible para el perfeccionamiento del contrato.


Por consiguiente, se toma como criterio que inicialmente el acuerdo de la conformidad pura y simple resulta de la aceptación de aquel a quien va dirigida, y con esto bastaría para que el contrato quedara formado, siempre que se realizara cuando esa oferta aún conservara su valor jurídico. Cualquier modificación de las condiciones planteadas por el ofertante se considera una contraoferta75.


Ahora bien, en esa última eventualidad de la propuesta de modificación de la oferta inicial del destinatario habría que analizar las repercusiones del silencio del oferente ante esas reservas o condiciones. Esa falta de respuesta oportuna bien podría considerarse que constituye su aceptación a esas enmiendas, con lo que se presenta uno de los posibles casos del silencio como aceptación —quizá implícita—, tal como se tratará con mayor profundidad luego. Por eso, estamos de acuerdo con la postura planteada por el español Carrasco Perera cuando sostiene que la conducta “no concorde” del destinatario es una contraoferta que el ofertante acepta, si guarda silencio, en mérito de la buena fe76.


Visto así, se comprueba que el vínculo entre la oferta seguida de la aceptación es lo que define de antemano la conclusión del contrato, porque como afirma la doctrina, “se trata fundamentalmente de un problema de congruencia entre el contenido de la oferta y el de la aceptación. Si ambos elementos coinciden, se dice que hay consentimiento, paso decisivo para la constitución de la relación jurídica contractual”77. A esta opinión se agrega que la oferta y la aceptación, más que identificar el consentimiento, lo hacen para configurar la antesala del contrato mismo.


En esa vertiente, y de acuerdo con el llamado sistema de exteriorización o declaración78, habrá consentimiento cada vez que el destinatario de una oferta válida pueda declarar su conformidad con los términos de esta, para lo que sería necesario una “coincidencia plena entre la oferta y la aceptación”79. Este precepto se fundamenta en la teoría del espejo, que consiste en la identidad entre ambas figuras para procurar la seguridad jurídica en la negociación de los contratos, dándole un especial énfasis a la declaración, en contraposición a la posible falta de ella, por medio del silencio. Sin embargo, ya subyacen otras teorías que no procuran la necesidad de esa identidad plena, y como se comentaba, de las actuaciones de las partes puede deducirse tal aceptación, por lo que la referida teoría clásica no se presenta como la única alternativa.


Por lo explicado, entonces, se entiende que la teoría de la declaración —que aunque siga siendo la principal no es la exclusiva— procura aplicar reglas claras desde sus inicios y una ejecución sin sobresaltos ni ocultamientos sobre la base de la verdadera intención de las partes, lo que abona a una plena estabilidad en el ámbito contractual; esto es, todo debe manifestarse y no guardarse para sí, con el objetivo de mantener la seguridad jurídica del negocio emprendido.


La concordancia de las manifestaciones de la voluntad y la necesidad de que la aceptación sea idéntica a la oferta es la corriente más socorrida por algunos autores80 y con la que estamos de acuerdo, por su carácter elemental, aunque precisamente por su sencillez no parece dar cabida a situaciones más complejas en las que intervienen una conducta concluyente o el silencio circunstanciado, ni ser la respuesta adecuada a ellas.


Ciertamente, aunque el enunciado parece de muy fácil implementación y con una sincronización perfecta, si a esa ecuación agregamos que una de las partes ha permanecido silente, se le adicionan otros elementos que también justifican considerarse para determinar qué se pudo haber querido dejar dicho con tal actitud y cómo pudo haberla interpretado su contraparte y luego el juez.


Es pertinente acentuar que la hipótesis del silencio se presenta poco probable (aunque no imposible) en la fase de la oferta, que por definición exige un acto positivo de exteriorización, bien individual, bien colectiva. Por ello, el autor francés Ghestin81 ha declarado con rotundidad que el silencio no puede valer nunca durante esa etapa porque supone una iniciativa que no es propia de la quietud caracterizada en un comportamiento puramente pasivo, criterio con el que coincide el español Albaladejo82, al afirmar que el caso más frecuente en la realidad cotidiana es el del silencio del destinatario, no así el del ofertante, observación con la que estamos plenamente contestes83 .


Entonces, como se puede comprobar, las etapas de oferta y aceptación pueden haberse solapado en una negociación rápida, y en la última fase podrían presentarse conflictos para identificar, si se estuvo o no de acuerdo con la oferta y de qué manera fue manifestada esa anuencia, si mediante una declaración o sin ella, o con una simple abstención de expresión. Ante situaciones como la planteada, los profesores españoles Cuevillas Matozzi y Favale puntualizan que la declaración de asentimiento debe ser “clara, inequívoca, sin que pueda generar algún tipo de confusión en cuanto a la voluntad de aceptar la propuesta emitida”84 para que pueda ser entendida por la otra parte. Lo cual pone al silencio como un terreno difuso de difícil comprensión.



C. Manifestación del consentimiento



La declaración ha sido definida por Betti como la forma por medio de la cual se hace reconocible a los demás el acto jurídico, en la que se trasciende del pensamiento a “una expresión objetiva, dotada de vida propia, perceptible y apreciable en el mundo social”85. Como se ve, con este parecer el autor aplica la teoría preceptiva, no la declarativa, a la que tradicionalmente se había acudido. Esa definición de la declaración parece acertada (y conveniente, por demás) porque no se concibe, de manera esencial, que pudiera existir sin un contacto con el medio exterior y sin haber sido conocida, de alguna manera. Por la reconocida relevancia de la declaración, se explicará cómo se manifiesta el consentimiento, y dentro de ellas merecerá especial estudio la derivada del silencio.


La voluntad, como adhesión psicológica de cada contratante al acto, requiere manifestarse al exterior para llegar al conocimiento del otro. Autores como Carbonnier aluden indistintamente a manifestación de voluntad y a declaración de voluntad86; de estas se prefiere aquella, por representar “la esencia del consentimiento contractual”87. Y así se entiende que debe ser; una parte no puede imaginar lo que quiso la otra sobre simples quimeras o puras suposiciones, si nada ha expresado88.


Como otra alternativa válida a la vinculación del individuo, fuera de su sola voluntad, se encuentra la conciencia de la trascendencia de la propia actitud del autor del negocio que pudiera tener una significación objetiva en el ambiente social, provocando su autorresponsabilidad por la confianza razonable generada en los demás89. Esta merece especial estudio en este trabajo, en que se evidenciará que el sujeto puede verse comprometido contractualmente, aun cuando calle.


La manifestación de la voluntad ha sido definida como “todo comportamiento, activo o pasivo, que permite concluir en la existencia de cierta voluntad”90. En virtud de la libertad de formas que el profesor colombiano Lafont Pianetta llama el consensualismo negocial, refiere que dicha manifestación puede ser expresa, tácita o por conducta concluyente, implícita y presunta91 ; estas últimas comportan mayor dificultad para identificar una verdadera voluntad de contratar92. Esa inquietud constituye, justamente, el germen del problema para interpretar, si con el silencio se quiso o no contratar.


En efecto, el fenómeno se produce porque conforme a la libertad contractual cada persona es libre de involucrarse o no en un proyecto convencional, por lo que en ninguna circunstancia —en principio— estaría permitido que un contrato pudiera ser formado sin que las partes lo hubieran querido o sin que hubieran expresado su voluntad para ese designio. Sin embargo, teorías como la de la confianza legítima, que se indicaba antes, proclaman aquella voluntad derivada de la seguridad provocada en el otro contratante por la actitud de su contraparte en el marco de determinado comportamiento social93. Ese es, pues, uno de los criterios que hay que considerar en esta obra.


En realidad, autores como Demolombe llegaron al extremo de afirmar que para la manifestación del consentimiento en los contratos no bastaba con decir “no”, sino que era preciso decir “sí”94, con lo que parece resaltar la necesidad de un acuerdo expreso que no estuviere sujeto a interpretaciones posteriores. Esta afirmación parece exagerada, pues, como se ha estado viendo y se seguirá explicando a lo largo de este libro, se puede aceptar un negocio jurídico de muchas maneras, sin haberlo expresado formalmente.


Por consiguiente, se establece con claridad que la declaración puede ser expresa o tácita, y así, aquella supone una respuesta verbal o escrita y esta, una conducta inequívoca de aceptación. Ahora bien, los inconvenientes considerables surgirán cuando las negociaciones se han llevado a cabo entre ausentes, caso en que ese plano de identificación no resulta tan evidente y se diría que puede dar lugar a múltiples interpretaciones, sobre todo para determinar el momento en que se verificó, si aparentemente no se recibió respuesta. En esta situación, autores como Ferri opinan que debe priorizarse la recepción de la aceptación y no cuando esta se emitió95. Esta solución, sin embargo, no resuelve la interrogante del instante en que pudo haberse aceptado al guardar silencio.


Se percibe que el tema de la distinción entre la manifestación tácita ha provocado la preocupación de buena parte de la doctrina francesa, que expresa que la autonomía de la voluntad ha favorecido la confusión entre voluntad tácita, que se caracteriza por signos, y la presumida, por indicios96, y en la que el elemento distintivo es la intencionalidad. Para analizar la cuestión con mayor enfoque jurídico, el artículo 913 del Código Civil argentino anterior, por ejemplo, indicaba que la voluntad precisaba exteriorizarse para que pudiera tener efectos jurídicos. Según el artículo 915 del mismo cuerpo legal, podía manifestarse de manera formal o no, según si se exigían ciertos requerimientos para celebrarse; tácita, si se inducía de ciertos actos; positiva, cuando se expresaba de manera verbal, por escrito o por signos inequívocos, o bien, presumida en caso de que lo dispusiera la ley97, lo que fue luego ampliado en el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación argentino para incluir la conducta como forma de aceptación.


Por su parte, el Código Civil dominicano, fiel reflejo de la versión napoleónica de 1804, no define consentimiento y mucho menos las etapas que le son propias o la forma en que podría manifestarse en su clásica división de expreso o tácito. Esa labor les ha correspondido a la jurisprudencia y a la doctrina, sobre todo en casos recientes sobre el consentimiento informado que deben obtener los médicos de sus pacientes98.


En cambio, la jurisprudencia española, para poner otro ejemplo, en sentencias como la del Tribunal Supremo español de 19 de diciembre de 1990, se refiere a que el consentimiento tácito debe resultar de actos inequívocos que demuestren de manera segura la conformidad del agente, sin que la aceptación se limite al mero conocimiento, sino que debe exigirse que se pueda evidenciar su deseo o voluntad, sin la posibilidad de otras interpretaciones, partiendo de la aquiescencia implícita que de una determinada situación tenga su titular99. De manera preclara, los tribunales españoles enarbolan el postulado de que conocimiento no equivale a consentimiento100, y es que este, se piensa, es un eslabón superior a la mera puesta al tanto porque trasciende hacia la plena conciencia de lo que se está asumiendo; no en balde se requiere claridad de espíritu y conciencia absoluta para ejercerlo.


Por tanto, abordadas las formas de la voluntad tácita y expresa, queda analizar la situación del silencio como posible representación de la voluntad, actualmente uno de los aspectos más polémicos en el quehacer del derecho de las obligaciones y el principal tema en torno al cual gira esta obra, el cual se examinará a continuación.



II. EL SILENCIO COMO ALTERNATIVA DE MANIFESTACIÓN DE LA VOLUNTAD EN EL CONTRATO



El silencio ha ocupado la atención desde tiempos inmemoriales, originalmente como una prerrogativa de quien ha sido puesto a disposición de los poderes del Estado, sobre todo en el ámbito penal. De esta forma, se le considera un derecho fundamental de protección para el justiciable, como se desarrollará más adelante, cuando se trate su fundamento jurídico.


En el ámbito contractual, en cambio, existe un gran vacío para explicar los alcances jurídicos del silencio, ante la ausencia de una legislación clara y certera y una jurisprudencia escasa, vacilante e imprecisa en República Dominicana101; todo ello, partiendo de que nunca se le ha definido y en muchas ocasiones se ha confundido con otras figuras cercanas102. En nuestro país, desde el Código napoleónico de 1804[103], el silencio contractual no fue objeto de una consagración legal explícita en el Código Civil104; sin embargo, en Francia existe una vasta jurisprudencia que le reconoce efectos jurídicos en casos excepcionales105 que se estudiarán detenidamente en otra parte de este trabajo. Estas distintas hipótesis han sido recogidas en la modificación al Código Civil francés introducida por la ordenanza del 10 de febrero de 2016[106].


No obstante, la solución para aclarar la incertidumbre sobre el tema no se supera con la consagración legal porque aun en Francia ha provocado ciertas controversias por la interpretación extensiva de la nueva disposición legislativa, aunque la postura tradicional de la doctrina francesa es la de exigir que el consentimiento sea exteriorizado y que, sin que importe la forma es que se manifieste (palabra, escrito o gesto), siempre se requiera alguna de ellas107.


Tanto la jurisprudencia como la doctrina galas108 antes citadas tienen una gran influencia en nuestros tribunales y en cómo conciben esta figura, cuyas decisiones son fiel reflejo de los criterios franceses. Y es que la implementación entre nosotros de ese compendio legal europeo trae consigo todo el equipaje que le sirve de antecedente histórico, razón por la cual en este libro se dará preferencia a la normativa francesa, por su notable repercusión en la dominicana, sin dejar de analizar otros ordenamientos jurídicos con influencia sobre el nuestro o que han realizado sustanciales aportes en el estudio del tema.


Esta ausencia de una definición plena del término o la amplitud con que en ocasiones se trata puede verificarse en las distintas legislaciones que en la mayoría de los casos se dedican a declarar la ineficacia del silencio, tal como sucede en Chile, a propósito de su negación respecto del consumidor109.


Resulta, entonces, evidente que el derecho positivo ha sido insuficiente (o inexistente) para otorgar una definición del término, aunque, de hacerlo, se duda de que puedan afrontarse todas sus posibles interpretaciones en el contexto en que se presente, no solo porque existen muchos tipos de silencios dentro del quehacer jurídico (circunstanciado, calificado, simple o absoluto), los cuales se abordarán oportunamente, sino porque también destaca igual número de sentidos de él y de situaciones en que puede verificarse.


Evidentemente, la realidad supera a la dogmática jurídica, porque pretender encuadrar el silencio en una consagración legal no bastará para afrontar las variadas situaciones que pueden concretarse ante un efecto que no todos le reconocen pero que pocos se atreven a negar. Esa intención manifiesta de los positivistas de configurar cada situación jurídica en un criterio legal previo se enfrenta al reto de la casuística de las distintas manifestaciones del silencio antes del contrato, durante su ejecución y después de él.


En efecto, en el contexto contractual el silencio se puede analizar según sus distintas etapas: en la formación del contrato, bien como manifestación de consentimiento o como un vicio en la reticencia dolosa. En esta fase ha recibido mayor tratamiento de la jurisprudencia y la doctrina, a los fines de establecer si uno de los contratantes (generalmente el destinatario del negocio jurídico) ha podido consentir con su silencio. Durante su ejecución, como admisión de una determinada situación jurídica o desde una perspectiva negativa como una violación a la obligación de información, o positiva en la obligación de reserva o de secreto. Y finalmente, en la terminación del contrato, según si la abstención de ejecución de las obligaciones por un tiempo determinado y el silencio que ha guardado cada parte se pueden interpretar como la intención de finalizarlo.


Por esos motivos, Rainville110 distingue cuatro situaciones de lo que llama “pasividad expresiva” en las cuales explica que tres implican falta de reacción, falta de protesta o falta de reclamación, mientras que una cuarta aludirá al incumplimiento absoluto y recíproco de cada parte. Aparentemente, cuando habla de las primeras hace referencia a la ausencia de respuesta a la iniciativa del otro y analiza si pudiera significar algún tipo de consentimiento, bajo el entendido de que el destinatario se ha limitado a no contradecir a su contraparte. He aquí una de los principales interrogantes sobre el tema, es decir, ante cuáles eventualidades guardar silencio expresa una voluntad determinada.


El autor entiende, con lo cual estamos de acuerdo, que esa falta de intervención sería suficiente cuando una de las partes hubiera establecido los términos del acuerdo y la otra se limitara a no contradecirla. Nótese que en ese caso se ha preestablecido el significado de ese mutismo, hasta tal punto que quien no quisiera verse comprometido tendría que reaccionar rápidamente dando a conocer su disentimiento. Se entiende que esa posibilidad es más probable que se presente durante la ejecución del contrato que en su formación, porque se apoya en un acuerdo previo a su ocurrencia.


También resalta la utilidad del silencio ante documentos contradictorios, al momento en que al juez corresponda determinar el sentido del contrato, lo que robustece la versión acogida con más frecuencia: que el silencio acude en auxilio del intérprete ante la ambigüedad del contenido de este. A esas herramientas se hará referencia de manera más amplia cuando se trate la interpretación del contrato.


Así mismo, la carencia de respuesta, por su parte, constituye, a su vez, una demostración de la falta del carácter sustancial de un error material, habida cuenta de que esa ausencia de reacción revela que el aspecto motivo de objeción no era en realidad tan relevante para el contratante que se dice afectado, porque nunca expresó queja sobre aquel. Rainville sigue argumentando que esa ausencia de protesta es indicativa de la adhesión a la postura del otro contratante.


En los términos de la ejecución, es ponderable la apreciación de que el silencio prolongado de lo que aparentaría ser el incumplimiento de un contrato hace presumir que, en realidad, o bien se ha tratado de una simulación, o bien de que tal obligación no existe. Igualmente, la integridad del acuerdo logrado o su suspensión pueden quedar evidenciadas con la inacción de las partes hasta entender que se está ante una condición suspensiva implícita.


Con todo, es justo recalcar que tales conclusiones tienen terreno fértil en un convenio cuyos alcances no se encuentren claramente delineados o bajo términos confusos porque, ante estipulaciones claras, el silencio no puede ser utilizado como pretexto para evadir responsabilidades contractuales. A esto se debe que se termina expresando que un acuerdo tácito requiere una competencia real de voluntades y que el silencio no bastaría para lograr ese acuerdo.


Tal como ha podido apreciarse, en el iter contractual el silencio responde a distintas situaciones, y en ese mismo sentido serán interpretadas por las partes y posteriormente por el juez. No obstante, es destacable la percepción previa que hayan podido tener los contratantes de tal silencio, bajo el entendido de que dependerá de lo que para ellos pudiera representar, lo que estará sujeto, en gran medida, al tipo de contrato, a la duración de la relación o al comportamiento exhibido por ambos.


Luego se mostrará cómo ha sido evaluado el silencio desde distintas posturas legales, jurisprudenciales y doctrinales, al identificar sus elementos coincidentes; aunque el recorrido podrá demostrar, de nuevo, que la posibilidad de un concepto consensuado y unívoco está lejos de alcanzarse, a pesar de los avances logrados hasta el momento.


Por consiguiente y antes de la búsqueda del concepto jurídico, para una mejor comprensión del tema es menester plantearse el silencio cuando se le considera ausencia de manifestación de voluntad, para luego abordarlo de cara al consentimiento tácito, con el que ha sido constantemente confundido, por lo que se precisa trazar una línea divisoria entre ambas figuras.



A. El silencio como ausencia de manifestación de voluntad



Dentro del análisis del consentimiento, se llega ahora al estadio del impacto jurídico del silencio, como un medio para demostrar acuerdo en lo convenido.


De entrada, se debe señalar un primer obstáculo, y es que la posible asimilación del silencio como expresión de aceptación contractual, en principio, parece colisionar de bruces con la autonomía contractual y, más aún, con los derechos constitucionales de libertad personal y de legalidad111 sustentados en la Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciudadano112, la Convención Americana de los Derechos Humanos113, la Declaración Universal de Derechos Humanos114 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos115. La afirmación anterior se hace sobre la base de que esas disposiciones consideran la libertad del individuo para tomar sus propias decisiones y que no puede obligarse, si la ley no lo ha establecido, razón por la cual comprometerse ante su inactividad atentaría contra sus derechos fundamentales.


En esa virtud, como regla general, el solo silencio del destinatario de la propuesta contractual, en principio, no podría significar aquiescencia. El principal motivo de objeción es que se pudiera estar invadiendo la integridad personal y omnímoda de decisión que tiene todo individuo, facultad de autorregulación por la que tanto han luchado históricamente las naciones para un cabal Estado de derecho, incluso República Dominicana.


En esa dirección, se puede adelantar que una postura arraigada y de amplia aceptación es que cuando a quien se dirige la oferta no ha expresado nada, no puede interpretarse esa actitud pasiva como una pretensión de concertar la empresa contractual; por eso no es de extrañar que el principio sentado por los tribunales sea que el silencio, por sí solo, no vale aceptación116. Ciertamente, ese criterio se recoge desde tiempos pretéritos en la jurisprudencia de Francia (país de donde proviene el Código Civil dominicano) y ha sido replicada de manera sumisa por otras, muy especialmente por los tribunales dominicanos, que han hecho acopio de ese parecer, ante la inexistencia de una legislación que en su oportunidad lo haya previsto117.


Los motivos de la reticencia en admitir que guardar silencio sea una forma de manifestación de la voluntad se deben al caso equívoco e incierto que podría provocar deducir, de una abstención, un acto positivo de aceptación del destinatario. Conforme ha proclamado la jurisprudencia francesa, el silencio puede deberse a una simple negligencia de rehusar de manera formal la oferta, bajo el entendido de que, por definición, no dice nada, a menos que lo contrario se haya convenido118. La solución jurisprudencial francesa se considera acertada, pues un descuido o una posible inobservancia no deberían considerarse, en circunstancias normales, como una fuente de obligaciones.


Sin embargo, a pesar del principio imperante, llama la atención el surgimiento de nuevos modelos de contratos que, ante la rapidez en que se producen y los resultados que de ellos se espera, simplifican el proceso de acuerdo de voluntades y permiten a las partes no decir nada, valiendo su silencio como aceptación tácita al modelo planteado mediante un contrato tipo abarcador de relaciones negociales diversas119.


Además, Gaudemet expresa que aunque la aceptación de una oferta puede no ser expresa, por lo menos es necesario que resulte de circunstancias positivas que lo indiquen. El mero silencio del destinatario no basta para crear la aceptación, aun cuando la oferta solo le fuere favorable. En consecuencia, concluye, en el caso planteado no habría contrato alguno120.


Por lo visto, el autor acoge ciertas formas por las cuales la voluntad puede quedar tácitamente expresada con la interpretación de ciertos actos —como es el caso del contrato de mandato—121, aunque no admite la aceptación sin ningún acto externo por el solo hecho de que quien recibió la propuesta no la conteste, a menos que se realice una cuidadosa apreciación de circunstancias, como es el caso del policitante y el destinatario que han mantenido relaciones previas a la oferta122.


El silencio como manifestación de voluntad lo han categorizado como comportamiento pasivo algunos autores123, mientras otros lo describen como comportamiento omisivo124, conducta omisiva125 o manifestación de voluntad indi-recta126. En cambio, hay quienes le niegan siquiera tal condición y lo consideran una omisión de declaración127.


De todas esas versiones, que tienden a la confusión del silencio con el comportamiento cuando aquel, en principio, sería lo contrario a este, se prefiere la de manifestación de voluntad indirecta para subrayar que no es autónoma por estar sujeta a otros eventos que sirvan para explicarla y que estará supeditada a interpretaciones que no resultan tan evidentes y obvias como las de una manifestación conductual expresa o directa.


La jurisprudencia española, por su parte, considera el silencio como manifestación de voluntad cuando el que calla tiene el deber de hablar, no adoptando una actitud meramente negativa en el curso de las relaciones jurídicas que lo ligan con la otra parte128. En ese sentido, sostiene de manera limitada que el silencio absoluto solo produce efectos jurídicos, si la ley o la voluntad de las partes se lo hubieren reconocido previamente.


Entonces, de acuerdo con las versiones presentadas, si bien se admite la posibilidad de apertura al silencio como generador de consentimiento, en esos casos está siempre sujeto a ciertas condiciones de carácter objetivo en que el legislador o la voluntad de las partes lo hubieren determinado. Bajo esa propuesta de que solo la ley o el contrato dan sentido al silencio, las dificultades para su aplicación se reducirían a su mínima expresión. Luego se expondrán otras opciones más flexibles de interpretación del silencio en otra parte de la obra y que son justamente esas áreas grises que requieren la fijación de criterios ciertos.


Como se percibe, las posturas planteadas —evidentemente las más prudentes y conservadoras— son las que se entiende podrían atentar menos con la posibilidad de que una persona se viera constreñida a cumplir con una obligación que nunca pretendió; pero no siempre será así, como se verá luego. Mientras tanto, se dilucida un punto que ha presentado polémica en torno al tema en cuestión, que es el de la distinción entre el consentimiento tácito y el silencio. Trazando esa demarcación, puede alcanzarse a comprender mejor este.



B. El silencio y el consentimiento tácito: dos realidades encontradas



Como si no fuera suficiente con las dificultades provocadas para la aprehensión de un concepto medianamente consensuado del silencio y su valor jurídico dentro del ámbito contractual, este se ha visto con frecuencia relacionado con el consentimiento tácito, en vista de sus aparentes coincidencias129 de inexpresividad; incluso algunos autores —aunque de manera aislada— han llegado a considerarlo una manifestación expresa130.


Los motivos que han ocasionado tal enfrentamiento jurídico entre ambas figuras pueden resumirse en los siguientes: el primero es que tanto el silencio como el consentimiento tácito han sido puestos (por la doctrina y las distintas legislaciones) como equivalentes, en contraposición con el que ha sido dado de manera expresa. Esa integración de uno y otro no ayuda a su distinción, sobre todo cuando el tácito, en ocasiones, ha sido definido como una tipología del silencio131. En segundo lugar, hay que reconocer que el tratamiento similar de ambas figuras responde a que su manifestación no es evidente y requiere ser interpretada por otros medios indirectos, menos obvios y más deductivos. Aunque hay que reconocer que sus manifestaciones y efectos resultan ser prácticamente los mismos —lo que ha provocado incluso que en esta obra se reconozcan el comportamiento coherente y la confianza legítima como criterios objetivos— en aras de un estudio más diáfano, es necesario deslindarlos, para lo cual se mostrarán distintas opiniones doctrinales y posturas jurisprudenciales sobre el tema.


Para abonar a la discusión, de entrada, Ghestin aclara que las manifestaciones de la voluntad expresa y tácita se caracterizan por la intención de comunicar como finalidad perseguida por su autor, valiéndose de los medios de comunicación utilizados, consagrados por la ley y los usos, lo que los hace perceptibles de manera inequívoca para su destinatario132. Justo ese carácter inequívoco de la aceptación tácita se manifiesta con la ejecución del contrato propuesto, lo que resulta más cercano a la expresa, pero incompatible con la inacción propia del silencio133.


Sin duda, a pesar de que en muchas ocasiones las figuras mencionadas han sido puestas en un plano de igualdad134, el silencio como manifestación de voluntad se enfrenta a la aceptación tácita ante la ausencia de una declaración directa y explícita; sin embargo, esta se presenta de manera implícita o indirecta por medio de un comportamiento concluyente que permite una deducción de la voluntad. Ferri traza la distinción entre ambas figuras explicando que en la aceptación tácita hay un comportamiento positivo, unívoco y concluyente, mientras que en el silencio existe inercia y un comportamiento meramente omisivo y, por tanto, equívoco135. Autores clásicos como Carbonnier acotan que no se puede asimilar la voluntad tácita con el silencio, puesto que mientras aquella se materializa con una actitud, este carece de exteriorización136.


Por su parte, y en contribución a la distinción entre la declaración expresa y la tácita, que también suelen ser confundidas y guardan relación con lo que ahora se expone, Betti las distingue al expresar lo siguiente: “Mientras que la declaración vincula al autor según su significado objetivo y pone a su cargo el riesgo de un inexacta modo de expresarse, el simple comportamiento no vincularía al agente según su objetivo significado social, y sí solo en cuanto este fuera, concretamente, conforme a su intención efectiva”137. Entonces, queda evidenciado que la declaración presenta un carácter inequívoco del que el autor no podría desvincularse, en tanto que el comportamiento dependerá de la interpretación social que a este se le otorgue.


Esa confusión entre los conceptos indicados que se comentaba en los párrafos anteriores puede verificarse en los tribunales españoles que, por ejemplo, han fusionado los conceptos de consentimiento tácito y silencio, como si se tratara de dos expresiones equivalentes relativas a una misma realidad, cuando establecen que a partir de hechos concretos se debe dilucidar si el silencio puede ser apreciado como consentimiento tácito o manifestación determinada de voluntad. Esa notoria cercanía entre ambas manifestaciones —la silente y la tácita— se identifica, por ejemplo, en una sentencia del Tribunal Supremo138 en la que se establece lo siguiente: “El conocimiento no equivale a consentimiento como exteriorización de una voluntad, ni el silencio supone una declaración genérica en la que se pueda encontrar justificación para no obtener los consentimientos legalmente exigidos, sino que ha de estarse a los hechos concretos para decidir si el silencio cabe ser apreciado como consentimiento tácito o manifestación de una determinada voluntad”139
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