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Durante este trimestre fue publicada la sefialada obra del profesor
Lupini. Dado que dicho libro no fue objeto de presentacion formal en
la Academia, dejamos aqui resefiada su edicion, la cual consta de dos-
cientos cincuenta ejemplares, en fisico. Para divulgar su propdsito y
contenido, asi como para facilitar su lectura, sustituimos a las palabras
de presentacion de rigor, con su prologo, elaborado por el actual Presi-
dente de esta Corporacion, el cual reproducimos a continuacion:

PROLOGO

Es para nosotros motivo de especial satisfaccion el poder compar-
tir con los lectores de la obra de Luciano Lupini, algunas reflexiones
acerca de esta segunda compilacion de la suma que nos brinda el autor.
El compromiso adquiere mayor relevancia por la amistad de vieja data
que nos une con Luciano. En efecto, nos conocimos en la Universidad
Catolica Andrés Bello en los afios setenta del siglo pasado. Compar-
timos una época del desarrollo académico de la disciplina que ambos
cultivamos en la cual parecia que estaban por definirse cambios impor-
tantes. Los mismos estaban sujetos, como siempre sucede, a los nuevos
requerimientos impuestos por la situacion politico-social del pais. De
alguna manera, tiene razén Roger Cotterrell cuando sefiala que la tarea
del Derecho es de “ingenieria social”.!

En todo caso, en el pais en el cual viviamos, las dictaduras habian
quedado atras temporalmente, como los tiempos recientes han demos-
trado, y el gobierno de Rafael Caldera se adentraba en la ardua labor
de tratar de gobernar con respeto al Estado de Derecho y a las insti-
tuciones, sin el apoyo de la mayoria del Congreso, de las asambleas

I Roger Cotterrell, The Politics of Jurisprudence. A Critical Introduction to Legal Philosophy,
University of Pensylvania Press, Philadelphia, 1992. p. 156.
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legislativas y de los concejos municipales. Sin embargo, la mayoria
del pais tenia la esperanza de buscar en el Derecho las soluciones de
coordinacion social que este podia aportar. Del lado de los estudiantes
entendiamos que estabamos formandonos para proporcionar algo que la
sociedad venezolana requeria y que estaba dispuesta a aceptar antes de
recorrer otro tipo de camino. Lo anterior no quiere decir que la libertad
presente en el ambiente del pais y del mundo no exigiera a los estu-
diantes una firme expresion de la misma en exigencias académicas que
habian quedado abandonadas frente a los momentos histdricos vividos.
Los estudiantes de nuestra época exigian una mayor participacion en la
toma de decisiones académicas que definieran la forma de, en el caso
nuestro, ensefar el Derecho. Lo anterior podia ser objeto de diferencias
drasticas que la comunidad universitaria fue capaz de dirimir dentro de
un ambiente de convivencia y tolerancia.

Después de la Universidad, a lo largo de los afios tuvimos la opor-
tunidad de coincidir con Luciano, a pesar de desarrollar nuestra activi-
dad profesional en ramas diferentes. No obstante, nuestra amistad se
consolido gracias a una estrecha y duradera relacion de afecto y respeto
entre nuestros familiares. Unamuno estaba en lo cierto cuando decia
que “cada nuevo amigo que ganamos en la carrera de la vida nos per-
fecciona y enriquece, mas aun que por lo que ¢l mismo nos da, por lo
que de nosotros mismos nos descubre” ? Lo anterior nos genera un com-
promiso de exigencia absoluta, lo cual nos recuerda a un autor que Lu-
ciano conoce bien por estar relacionado con Montaigne, Etienne de la
Boétie, quien afirmaba que: “Nuestra naturaleza es tal que los comunes
deberes de la amistad se llevan una buena parte del curso de nuestra
vida” 3 Dispongdmonos pues, a ocupar en esta grata actividad parte del
curso de nuestra vida.

Como punto de partida y con el objeto de comprender el univer-
so del conocimiento que inspira al autor del libro objeto de nuestro
prologo, debemos resaltar que el profesor Lupini, posee algunas de las
caracteristicas que Benedetto Croce, citado por Ferrone, destaca de la

2 Miguel de Unamuno, El secreto de la vida, Clasicos de la Literatura Universal, Circulo de
Lectores, Barcelona, 1969. p. 117.

3 Etienne de la Boétie, Discurso de la servidumbre voluntaria, Editorial Trotta, Madrid, 2008.
p. 26.
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forma de pensar del hombre de la Ilustracion. Croce, en su obra La Sto-
ria come pensiero e come azione menciona acerca de la [lustracion: “es
de alguna manera una forma perpetua del espiritu humano y una de sus
armas necesarias, y de la otra ha dado su nombre a una época vigorosa
y productiva de la vida europea”

Al final Croce trata de ampliar el tiempo historico en el cual se
produce la Ilustracién, para hablarnos de ella, no solo como un periodo
de la historia del pensamiento, sino también en la capacidad de algunos
pensadores de mantener el espiritu de esa idea en la cual se combina la
filosofia con la historia. En el caso del profesor Lupini se entrelazan un
racionalismo exigente con un conocimiento detallado de la evolucioén
del Derecho en las distintas legislaciones, lo cual le permite llegar a
comparaciones utiles que soportan claras y precisas conclusiones. Todo
ello acompafiado de explicaciones a través de casos concretos que nos
permiten no perder la relacion necesaria con la realidad practica del
jurista. Por ello en sus escritos podemos contar, como lo han hecho
muchos de los obligacionistas a lo largo de la historia, con personajes
como Ticio, Caio y Octavia que ilustran la posicion de los seres huma-
nos frente a las interpretaciones que los juristas generan con respecto a
los casos que los afectan. Lupini nos recuerda, lo cual a veces muchos
olvidan, que el Derecho se hace para solucionar los problemas de las
personas. Esta dimension de igualdad frente a la ley, de justicia con-
mutativa, a veces parece perderse frente a la intromision del Derecho
publico en todos los &mbitos de la vida social.

En otro orden de ideas, la compilacion de ensayos que el autor nos
propone muestra un enlazamiento tematico a lo largo de la misma, que
proporciona una idea holistica del conjunto. Ello la hace leible como
un todo en el cual se repiten conceptos basicos del autor, los cuales se
interconectan a pesar de la variedad de los temas asumidos. En rea-
lidad, estamos frente a un trabajo que permite revisar todo un proce-
so de interpretacion en un periodo de tiempo determinado. Ello da la
oportunidad, una vez mas, de rescatar en el contexto de lo juridico, el
valor de los trabajos individuales de los autores, los cuales constituyen

4 Vincenzo Ferrone, The Enlightennment. History of An Idea, Princeton University Press,

Princeton University and Oxford, 2015. p. XV.
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expresion de un Derecho vivo, que cambia todos los dias, frente a las
imposiciones de una realidad ineludible. Lo anterior supone evaluar en
el tiempo, mas en una época supuesta a cambios imprevistos, la forma
de comunicar el Derecho. No solo en lo relativo a lo legislado sino tam-
bién en el caso que nos ocupa, a lo estrictamente académico.

Particularmente sentimos que el prologo que hoy hemos asumido
da continuidad al realizado por el Académico José Mélich Orsini, en
la oportunidad de prologar en 2010 la obra titulada Estudios de Dere-
cho privado del profesor Lupini. Sea propicia la oportunidad, tal como
lo hace Luciano en el Liminar de esta obra, para recordarlo con ad-
miracion y respeto. Los comentarios del académico Mélich son par-
ticularmente importantes para entender la obra de Luciano, desde la
perspectiva de un especialista, en muchos de los temas planteados. No
voy a caer en la tentacion, como lo hizo el Dr. M¢lich en su prélogo
“de manifestar mis preferencias”, aunque si las tengo, por los distintos
trabajos presentados en el libro que hoy prologamos.> Solo quiero apro-
vechar la oportunidad, lo cual también fue ampliamente comentado por
Luciano en el Liminar, para mencionar la vision de Mélich de entender
la importancia del trabajo de este relativo a “La responsabilidad pre-
contractual en Venezuela” (1991). Mélich comprendi6 que era una obra
pionera en el Derecho civil venezolano, la cual no debia ser incorporada
al libro prologado por ¢l por cuanto Luciano estaba en el proceso “de
expandirla y modificarla tomando en cuenta los desarrollos recientes
de la doctrina nacional y extranjera sobre el tema de la buena fe y de
los tratos preliminares”.°

No se equivoco el gran maestro. En efecto, “La responsabilidad
precontractual en el Derecho comparado moderno y en Venezuela”
constituyo el Trabajo de incorporaciéon de Luciano Lupini Bianchi a la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales.” Tal como lo ha expresa-
do Luciano en el Liminar ya sefialado, tal obra fue objeto de especial

José M¢élich-Orsini, “Prélogo” en Luciano Lupini Bianchi, Estudios de Derecho Privado,
Serie Estudios N° 85, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2010. p. XI.

6 José Mélich-Orsini, ob.cit., p. XII.

Luciano Lupini Bianchi, La responsabilidad precontractual en el Derecho Comparado. Tra-
bajo de Incorporacion, Serie Discursos N° 5, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Caracas, 2014.
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consideracion en la Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de 20 de julio de 2015, en materia de contratos
preliminares.

A continuacion, haremos algunos comentarios breves acerca del
material contenido en esta obra objeto de nuestro prélogo. No podemos
dejar de mencionar, al igual que en la obra de compilacion anterior, la
presencia de principios que se repiten constantemente en el pensamien-
to del autor. Eso constituye un factor que otorga claridad a su pensa-
miento. Descartes lo sefialaba asi:

“Que no me atribuyan jamas opinion alguna a no ser que expresa-
mente la hallen en mis escritos, y que jamas acepten como verda-
dera ninguna, ni en mis escritos ni en los de ningun otro, a no ser
que vean muy claramente como se deduce a partir de los principios
verdaderos.”®

En su trabajo acerca de “Limitaciones estatutarias a la transmision
de acciones: las clausulas de consentimiento”, el profesor Lupini ahon-
da un tema como es el de los mecanismos estatutarios existentes en las
compaiiias anonimas para limitar la posibilidad de circulacion de las
acciones. Asunto que ha sido ignorado tanto por el legislador venezola-
no como por la mayoria de la doctrina. Lupini, recurriendo a principios
de orden publico consagrados en la Constitucion, trata de darnos luz
acerca de como resolver “a nivel de interpretacion, el conflicto existen-
te entre el interés social (o el de la mayoria que controla la sociedad)
y el Derecho a la libre transmision de los bienes en general, tutelado
por el articulo 545 de nuestro Codigo Civil y por los articulos 112 y
115 de la Constitucion Nacional”. Las reflexiones del profesor Lupini
lo llevan a afirmar que “el meollo del asunto no reside tanto en seguir
debatiendo acerca del tipo o calidad de motivacion requeridos, sino en
entender que, para aceptar la validez de la clausula, los requisitos a los
cuales se supedita la transferencia de las acciones no pueden desme-
jorar sustancialmente la posicion del accionista que desea salir de la
sociedad”. Lupini procura defender la posicion sostenida por Garrigues

8 Citado por: Gabriel Albiac, La sinagoga vacia, Tecnos, Madrid, 2013. p. 209.
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y Uria de que el accionista no puede ser efectivamente “prisionero de
sus acciones”, quedando sujeto a los caprichos de los administradores.

En todo caso, el autor cuya obra prologamos, aumentando el al-
cance de la proteccion al accionista, indica que debe establecerse nece-
sariamente, que la empresa o los demas accionistas, ejerzan el Derecho
de adquirir las acciones para el caso de rechazo del placet (autorizacién
para transferir las acciones). Lupini coincide con el profesor Morles,
citado varias veces en su trabajo, en el sentido de que “No se podria
llegar a establecer la prohibicion absoluta de transmitir. Tal pacto,
seguramente, seria estimado nulo, por contrariar principios de orden
publico econdmico™.?

Sobre el tema en estudio Lupini aborda cuestiones capitales como:
la inadmisibilidad del rechazo inmotivado o puramente discrecional del
placet; la posibilidad de introducir la clausula en una reforma posterior
de los estatutos o eliminarla; su aplicabilidad a los casos de trasmisio-
nes de acciones mortis causa y a los supuestos de ejecucion forzosa
o remate de las acciones. Como en otros trabajos suyos, el profesor
Lupini nos introduce en temas poco estudiados o que requieren ampliar
el horizonte de analisis. Creo firmemente que el profesor Morles agra-
deci6é como mercantilista este trabajo de Lupini en su Libro Homenaje.

En otro de sus trabajos relativo a “Consideraciones criticas acerca
de una reciente Sentencia en materia de ejecucion de hipoteca y resolu-
cion de contrato de compraventa”, Lupini realiza un detenido analisis
de una Sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo con
el objeto de “verificar si el criterio asentado en este fallo ..., al adoptar
una peculiar interpretacion y aplicacion del articulo 660 del Codigo de
Procedimiento Civil conduce, en los casos de contratos sinalagmaticos
en donde se haya garantizado la obligacion de una de las partes con
garantia hipotecaria, a una solucion ajustada de Derecho o si, por el
contrario, se traduce en una franca violacion de principios trascen-
dentales de Derecho sustantivo en materia de contratos y de obligacio-
nes”. Dentro del desarrollo del articulo de Lupini son centrales, en mi
opinion, a destacar: el analisis de los principios que rigen en materia de

9 Alfredo Morles Hernandez, Curso de Derecho Mercantil. Las Sociedades Mercantiles,

Tomo I-A, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2010, p. 1241.
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cumplimiento del contrato bilateral y la accion resolutoria; los efectos
econdmicos que se producirian como consecuencia del rechazo de la
accion resolutoria y las violaciones de la Constitucion en materia de
debido proceso y tutela judicial efectiva.

En el trabajo del autor es digno resaltar la claridad con la cual
aborda la explicacion del “mote” sinalagma funcional. Tal como indica
el profesor Lupini:

“Es sabido que, en el marco de la llamada teoria general de los
contratos bilaterales o sinalagmaticos, existen tres mecanismos o
institutos que son propios de la misma. Nos referimos a la excep-
cion de incumplimiento (Exceptio non adimpleti contractus), a la
accion resolutoria y a la teoria de los riesgos.

Este género de contratos se caracteriza porque en ellos se genera
una interdependencia entre las reciprocas prestaciones de las par-
tes, de tal manera que los sacrificios u obligaciones que una de las
partes asume, tienen su fundamento o contrapartida en las ventajas
que ella espera obtener de la otra parte, y viceversa.

La interdependencia senalada, que se suele caracterizar con el
mote de sinalagma funcional, explica precisamente el motivo por
el cual es preciso recurrir a particulares remedios en estos casos,
cuando una de las partes no cumple, o deja de cumplir, con sus
obligaciones, bien sea por su culpa o por una causa extraiia no
imputable (teoria de los riesgos)”.

Lupini siguiendo una tradicion doctrinal patria que tiene ejemplo
en los comentarios de Carlos Morales al Codigo Civil de 1922, y en au-
tores extranjeros como Henri de Page y Sophie Stinys, sostiene que es
el acreedor a quien compete el derecho de elegir entre accion de cum-
plimiento o resolucion del contrato. En términos mas contundentes se-
nala el autor que venimos prologando: “Ni el juez, ni el deudor pueden
imponerle su escogencia al acreedor, quien es el duerio de su opcion”.

De una forma absolutamente logica Lupini resalta lo que llama
“caracteres mas grotescos” cuando en el caso del contrato de compra-
venta (si aplicamos la sentencia comentada) no se le permite al ven-
dedor recuperar el bien enajenado, frente a la falta de pago del precio.
Lupini concluye que:
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“...el criterio establecido en el caso concreto por la sentencia criti-
cada, se ha producido en violacion del Derecho constitucional que
tenian los vendedores demandantes a la tutela judicial efectiva y
al debido proceso. Cabria pronunciar efectivamente la resolucion
del contrato solicitada con los correspondientes dafios y perjuicios
y no dejarlos en un estado de indefension que, ademds desmejoro
sustancialmente sus derechos patrimoniales...”

En materia de arbitraje Lupini nos aporta un estudio que lleva por
titulo “Naturaleza, efectos, requisitos y modalidades del laudo arbi-
tral”. Su trabajo constituye un esfuerzo denso que aborda temas que
siguen sobre el tapete en la consideracion de los juristas que se ocupan
de ellos. Lupini comienza afirmando que “las fesis que asignaban una
naturaleza meramente contractualista al procedimiento arbitral, olvi-
dan que este procedimiento no es un método autocompositivo de con-
troversias o litigios conforme al cual las partes resuelven por si solas
sus diferencias, tal como es el caso de la transaccion, sino que se trata
de una formula de hetero composicion de las mismas”.

El profesor Lupini acude a opiniones como la del recordado aca-
démico Aristides Rengel Romberg para resaltar lo sefialado por este
en el sentido de que “en el arbitramento no se pueden separar las di-
mensiones de lo contractual y lo jurisdiccional”. Apoyado por autores
nacionales, entre los cuales estan los académicos Alberto Baumeister y
James Otis Rodner, Lupini se introduce en la discusion de las definicio-
nes del laudo arbitral. En este sentido resalta la del profesor Baumeister
al senalar al laudo como aquel “pronunciamiento o providencia dictada
por los arbitros, con fuerza de cosa juzgada, culminacion del proceso
arbitral, por lo tanto, el acto mas trascendente de ese modo en que se
manifiesta la actividad jurisdiccional cumplida por ellos”. Lupini re-
salta que el laudo es la expresion final de la jurisdiccion convencional.

Tomando en cuenta las nociones basicas que rodean al laudo, Lu-
pini, con una afirmacion de gran vigencia hoy, senala:

“Si se tienen en mente estas nociones basicas (intangibilidad, in-
mutabilidad y coercibilidad), se comprenderda como ciertas argu-
mentaciones dirigidas a sustentar la posibilidad de impugnar el
laudo arbitral, por vias distintas del recurso de nulidad prevista de
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manera exclusiva y excluyente por el legislador, atentan contra la
institucion del arbitraje y su perfil funcional. Esta es la conclusion
a la cual ineludiblemente se debe llegar, si se consideran las bases
conceptuales del arbitraje.”

Lupini finaliza esta parte de su compilacion con la mencion del
mecanismo de “remision” y de “rescate’ del laudo arbitral los cuales no
estan regulados por la ley venezolana. Es un tema a pensar en una futura
reforma de la legislacion en la materia.

En otro de sus trabajos que lleva por titulo “La reduccion de las
donaciones en caso de violacion de la legitima en las sucesiones intes-
tadas™ el académico Lupini realiza un analisis acerca de una obra del
profesor Rafael Bernard Mainard dedicada al estudio de los contratos
especiales en el Derecho civil venezolano. En el estudio que comenta-
mos, en contra de la opinién de Mainard, Lupini expresa, a través de un
analisis historico y evolutivo de la institucion, que es un error pensar
que la accion de reduccion por donaciones lesivas de la legitima, tan
solo procede en caso de sucesiones testamentarias. Acudiendo a lo que
¢l denomina “la distribucion topografica” Lupini nos aporta una expli-
cacion capital del origen del error ya sefialado. En tal sentido expresa:
“Es esta distribucion topogrdfica de la disciplina de la legitima, inclui-
da por los italianos y por el legislador venezolano en el capitulo de las
sucesiones testamentarias, la que quizas indujo al profesor Bernard
Mainard en el ‘error... ya senialado ™. Adicionalmente, reforzado con
los argumentos propuestos por Degni y Coviello sefala el autor:

“...cabe concluir que carece de fundamento el argumento formal
del profesor Bernard Mainard, dado que no es relevante la ubica-
cion de la materia de la legitima para excluir la accion de reduc-
cion de las donaciones lesivas de la misma cuando no haya testa-
mento. Maxime cuando tanto el legislador italiano de 1865, como
el venezolano, regulan claramente, de manera separada, la reduc-
cion de las disposiciones testamentarias y lo relativo a la accion de
reduccion de las donaciones, a diferencia de lo que ocurria en el
Codigo de Napoleon.”

Lupini en su argumentacion comenta el tema de los criterios basa-
dos en principios, los cuales no siempre son verdaderos. Mencionando
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al francés Merlin, citado por Julian Viso, nos aporta la siguiente frase:
“la ciencia del Derecho consiste tanto en la refutacion de los falsos
principios, como en el conocimiento de los verdaderos™. Por cierto,
como dato digno de recordar en la materia que nos ocupa podemos
senalar que Philippe-Antoine Merlini (1754-1838) llevo a cabo una le-
gislacion para la abolicion de la primogenitura; asegur6 la igualdad de
herencia entre parientes del mismo grado y consagro la igualdad entre
hombres y mujeres.

Volviendo a Lupini, este nos proporciona un resumen que concen-
tra a las instituciones involucradas en su analisis:

“...creemos haber sentado los precedentes y principios que permi-
ten sin lugar a dudas, afirmar que, a la ley de la institucion de la
legitima, la restriccion de la libertad de disponer a titulo gratui-
to no se refiere solamente a las disposiciones testamentarias, sino
también a las donaciones. Todo cuanto hemos expuesto, permite
concluir que efectivamente en las sucesiones intestadas, procede
la accion de reduccion de las donaciones por violacion de la legi-
tima. Pero ahora, cabe agregar que, en las sucesiones intestadas,
también procede la colacion de las donaciones, la cual es un hito
en el proceso de particion de la herencia, al igual que la colacion
de deudas”.

De cualquier manera, es patente el esfuerzo del autor por ubicar al
principio de la legitima, en materia sucesoral, en la categoria de institu-
cion de orden publico para la legislacion venezolana.

En otro trabajo relativo a “La reforma de 2016 de Codigo Civil
Francés en materia de contratos, obligaciones y pruebas (con especial
referencia a la responsabilidad precontractual y a la formacion de los
contratos)” Lupini nos da una clara vision del contenido de la reforma
realizada con un enfoque particular en temas largamente trabajados por
¢l, como son la responsabilidad precontractual y la formaciéon de los
contratos. Para el académico Lupini el Codigo presenta una novedosa
distribucion de la materia de forma mas clara y sencilla ya que el legis-
lador francés ahora distingue entre las fuentes de las obligaciones, el
régimen general de las mismas y su prueba. Para el profesor Lupini en
el Codigo Civil francés se habia presentado una inmutabilidad en mate-
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ria de contratos y obligaciones que contrastaba con las numerosas mo-
dificaciones producidas en areas como personas, familias y sucesiones.

Para el autor que comentamos en este prologo, en Francia en los
ultimos dos siglos, se habia producido una fuerte “fuga” de la letra del
Cddigo en la materia que nos ocupa. Vacio que habia sido de cierta
forma subsanado con una “jurisprudencia pretoriana que desarrollo
soluciones casuisticas que permitieron resolver los problemas centra-
les en la materia”. La anterior inercia francesa contrastaba con todo un
esfuerzo europeo encaminado a la reforma del Derecho de las obliga-
ciones. Lupini nos reporta en su trabajo que, en el afio 2005, motivado
en parte por la publicacion de diversos proyectos europeos, se produce
un anteproyecto de reforma del Derecho de obligaciones bajo la direc-
cion del profesor Pierre Catala. El intento de Catald de modificar el sis-
tema en el Derecho francés, preservando algunas instituciones clésicas
(como la causa), con el objeto de generar el interés del Derecho europeo
no llego a feliz término. El proyecto descrito no es sino un eslabon, en
el largo proceso legislativo francés, narrado con gran conocimiento y
precision por el profesor Lupini, que culmina con la reforma del Codigo
Civil descrita por el autor que prologamos.

No podemos en estos comentarios referirnos a la reforma en toda
su amplitud. Pero visto desde la optica del profesor Lupini y de los
trabajos realizados por €l, es 16gico que enfatice algunos temas en par-
ticular. En tal sentido el autor nos indica que el legislador francés codi-
fica el principio de la buena fe que debe regir la conducta de las partes,
incluso en la fase precontractual. En materia de contratos preliminares
de compraventa el Codigo comentado guardoé silencio y se mantuvo el
articulo 1589 del Codigo civil francés, segin el cual la “promesa de
venta equivale a venta”. Entre los comentarios de Lupini es interesan-
te, en lo relativo a las fuentes de las obligaciones, referirse el nuevo
codigo francés a la obligacion natural como “un deber de conciencia”
descartando la concepcion clasica de la misma como una obligacién
civil imperfecta. Pareciera que el Codigo francés vuelve al tema de la
conciencia presente en el Derecho natural y en algunos racionalistas
como Adam Smith. También es interesante, segun reporta el autor, que
para el Codigo comentado “los actos juridicos son manifestaciones de
voluntad destinados a producir efectos juridicos”. Pueden ser conven-

829



DERECHO COMPARADO, PRIVADO Y ARBITRAJE. AUTOR: LUCIANO LUPINI BIANCHI

cionales o unilaterales. Le son aplicables, en cuanto a su validez y efec-
tos las reglas que gobiernan a los contratos.

Por otra parte, los hechos juridicos son “actuaciones o eventos a
los cuales la ley atribuye efectos juridicos. Las obligaciones que nacen
de ellos se rigen por la responsabilidad civil extracontractual u otras
fuentes de las obligaciones”. Segiin nos cuenta el autor objeto de este
prologo, el Codigo civil francés parte, en materia de definicion y tipos
de contrato, de una norma novedosa:

“Cualquiera es libre de contratar o de no contratar, de escoger a
su contratante y de determinar el contenido y la forma del contrato
dentro de los limites fijados por la ley. La libertad contractual no
puede derogar las normas que conciernen el orden publico.” (art.
1102).

Con respecto al principio de buena fe, el cual es esencial en el
pensamiento del profesor Lupini, el Codigo francés senala: “los contra-
tos deben ser negociados, formados, y ejecutados conforme a la buena
fe. Esta disposicion es de orden publico” (art. 1104). Tal como sefiala
Lupini “el principio de que las partes deben conducirse conforme a la
buena fe en la fase de las negociaciones preliminares y la formacion del
contrato se abrid paso muy lentamente”.'0 En tal sentido el legislador
francés sigue la tendencia, en materia de buena fe en la fase precon-
tractual, de los principios de Unidroit y los proyectos de unificacion
europeos.

En otro orden de ideas el Codigo civil francés, en la clasificacion
de los contratos, regula los de adhesion. Al propio tiempo que se elimi-
no6 la tradicional distincion entre obligaciones de dar, hacer y no hacer,
se consagran normas que regulan instituciones conocidas en la practica,
mas no contemplados en el Codigo de 1804, tales como los relaciona-
dos con oferta, promesa unilateral de contrato y pacto de preferencia.
También se regula, en el cédigo comentado por el profesor Lupini, la
figura de la reticencia dolosa y el llamado dolo incidental cuando se
prevé que, con independencia de la anulacion del contrato, la parte pue-

10 Ver Luciano Lupini Bianchi, La responsabilidad precontractual, ob. cit., pp. 192y ss.
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de pedir el resarcimiento de dafos y perjuicios conforme a las reglas de
la responsabilidad extracontractual.

En un tema que supone un cambio trascendental en la regulacion
civil francesa, comenta Lupini, que en lo relativo a los requisitos de va-
lidez del contrato se menciona: consentimiento de las partes, la capaci-
dad de contratar y un contenido cierto y licito. El concepto de contenido
de contrato viene a sustituir tanto la causa como al requisito del objeto,
en su acepcion clasica. Para el académico Lupini de la causa originaria,
la de la obligacién como elemento del contrato, recogida por el Codigo
de 1804, nada queda. Lo anterior es especialmente matizado por el au-
tor que prologamos con la siguiente afirmacion:

“Por otro lado, mas parece que, frente a las novedosas normas que
se adoptaron expresamente en materia de contenido del contrato
y proporcionalidad, carecen ahora de sentido los malabarismos
de una jurisprudencia que manejaba a su antojo el elemento de
la causa, distorsionando muchas veces su concepcion historica y
aumentando con ello la inseguridad juridica.”

Probablemente, muchos de los elementos sefialados por la reforma
marcaran futuras maneras de regular instituciones que en el pasado se
generaron por la influencia francesa. Lupini, en este sentido, nos aportod
un material fundamental para la revision requerida de nuestras formas
de regular las obligaciones en la legislacion nacional.

En un terreno donde lo juridico se combina con la literatura, filo-
sofia y politica, el profesor Lupini nos brinda, en un libro homenaje al
académico Eugenio Hernandez Breton, un articulo que involucra, con
gran agudeza y conocimiento, las areas referidas. Su titulo: “Aporias
y paradojas en literatura, filosofia y politica”. De entrada, Lupini nos
destaca el concepto de la justicia en el Quijote Cervantino. En el mismo
se pone a prueba el buen juicio de Sancho Panza de elegir qué hacer
con el hombre que diciendo la verdad se puede salvar, aunque su salva-
cion convierta su verdad en mentira, lo cual lo condenaria. La primera
solucion de nuestro personaje, algo salomodnica, conduce a resultados
absurdos. Frente a ello Sancho se decanta por recurrir a un argumento
extraido de la equidad y del Derecho natural. Para Luciano: “La bus-
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queda de una justicia distinta, opuesta a la rigidez, arbitrariedad y des-
potismo con que operaban los jueces y autoridades en los tiempos de
Cervantes, impregna la obra que comentamos”. Es lo que Marta Sosa
llama una justicia “para los condenados de la tierra”.'!

Para ilustrar el tema de las paradojas el académico Lupini recurre
a la controversia entre Protadgoras, el gran sofista griego, y su discipulo
Evathlo. Como acertadamente menciona Kenny:

“Protagoras estaba preparado para argumentar en cualquier lado
de la cuestion que le plantearan, presumia que él siempre podia
convertir el peor argumento en el mejor... sus criticos como Aris-
tofanes y Aristoteles decian que él podia hacer que lo equivocado
pareciera lo correcto.”'?

De cualquier forma, Lupini nos informa en su trabajo, que en el
caso que nos ocupa, “los jueces, por el temor de incurrir en contradic-
ciones, se abstuvieron de decidir”. Es decir, llegaron a un non liquet.
Semejante solucion choca con el espiritu moderno de la justicia. Lo
anterior da pie a que el autor que prologamos se refiera a “el problema
de las contradicciones y ambigiiedades: la prohibicion de denegacion
de justicia en los ordenamientos modernos y el valor de los principios
generales del Derecho”.

Luego el profesor Lupini, utilizando lo sefialado por el jurista chi-
leno Alejandro Guzman Brito, aporta conceptos interesantes en mate-
ria de aporias, paradojas, dilemas y antinomias. De alguna manera co-
mienza a prepararnos para la paradoja juridico-constitucional reciente
en Italia, comentada por Alberto Sacchi y el “Caso de los llamados
magistrados express en Venezuela”. Pero antes de llegar al nicleo de su
trabajo, nos habla de las primeras paradojas clasicas representadas por
Epiménides y Eubulides; Zendn de Elea y la mas reciente del filosofo
australiano John Leslie Mackie. No podemos mencionar, por razones
de espacio, a todos los filosofos citados por Lupini en esta parte de su

11 Joaquin Marta Sosa, “Donde se viene a decir que cualquier lectura es la primera en la Calle
del Caballero del Triste Libro” en El Quijote en Tierra de Gracia, Fundacion para la Cultura
Urbana, Caracas, 2005, p. 12.

12 Anthony Kenny, 4 New History of Western Philosophy, Clarendon Press, Oxford, 2010,
p. 34.
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trabajo. Comentemos a J.L. Mackie el cual ha originado interesantes
discusiones como las sefialadas por Lupini con respecto a la omnipo-
tencia de Dios y la permision del mal; y la paradoja de la soberania
(Lupini menciona el caso de si puede un parlamento inglés dictar una
ley que prohiba a cualquier futuro parlamento estatizar la banca y que,
al mismo tiempo, prohiba la derogatoria de dicha ley). En realidad, el
filésofo senalado por el académico Lupini ha desarrollado una linea de
pensamiento particular. Sus trabajos han tenido gran relevancia a raiz
de obras como The Miracle of Theism y la mencionada por el profesor
Lupini en su trabajo (Evil and omnipotence). Mucho de su obra se refie-
re a lo que los filosofos llaman “El Dios de los Filésofos”.13

Con respecto a Zen6én de Elea, en la carrera entre Aquiles y la
tortuga y el vuelo de la flecha, el autor que prologamos plantea “que
se trata de dos argumentos que pretenden corroborar la ausencia del
movimiento, mediante el empleo de razonamientos que envuelven una
reductio ad absurdum” (Lupini fundamenta el desarrollo de su expli-
cacion en Russell, Storing y Bergson). En realidad, como senala Ken-
ny: “Tuvieron que pasar muchos siglos para que los temas levantados
por Zenon aportaran soluciones que complacieran tanto a los filosofos
como a los matemdticos” '

Jorge Luis Borges nos aporta un comentario muy particular al
sefalar:

“...Zenon es incontestable, salvo que confesemos la idealidad del
espacio y del tiempo. Aceptemos el idealismo, aceptemos el cre-
cimiento concreto de lo percibido, y eludiremos la pululacion de
abismos de la paradoja.”

“¢ Tocar nuestro concepto del universo por ese pedacito de tiniebla
griega? Interrogard mi lector.”'>

El profesor Lupini en la Gltima parte de su estudio in comento se
refiere a la paradoja juridico-constitucional planteada en Italia con mo-

13 Ver Roger Scruton, Modern Philosophy, Penguin Books, New York, 1994, pp. 128 y ss.

14 Anthony Kenny, ob. cit., p. 22.

15 Jorge Luis Borges, La perpetua carrera de Aquiles y la tortuga, Obras completas, Emecé
Editores, Buenos Aires, 1974, p. 248.
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tivo de la anulacién parcial de la ley Porcellum por parte de la Corte
Constitucional italiana. La anulacion en cuestion se referia al premio a
la mayoria de escafos en el parlamento para la coalicion mas votada,
asi como la presencia de listas cerradas. No es el caso en este prologo,
entrar en el analisis de las leyes electorales italianas, lo cual podria
compararse —para un no especialista en la materia— como una visita al
infierno de Dante sin haber leido la Divina Comedia. En todo caso, la
argumentacion del ingeniero Sacchi, mencionado por Lupini, pone de
relieve lo permanente de lo 16gico frente a las pretendidas necesidades
de “el principio de la continuidad del Estado™.

Por ello menciona Sacchi, que: “La aclaratoria del 12-01-2014
convierte en ineficaz operativamente la paradoja que deriva de la Sen-
tencia. Paradoja que, por otro lado, subsiste logicamente aun cuando
no tenga eficaz aplicacion”. En definitiva, no es complicado entender
que la declaratoria de inconstitucionalidad de la ley electoral s6lo podia
ser producida por una Corte Constitucionalmente constituida, lo cual
ya no era posible por haber sido nombrados sus miembros por un Par-
lamente elegido de acuerdo con una ley inconstitucional. El anélisis del
académico Lupini nos hace comprender (aportando en tal sentido una
valiosa opinion del ilustre constitucionalista italiano Gustavo Zagre-
belski) que la necesidad de resolver las contradicciones creadas por la
politica y el Derecho se resuelvan acudiendo a principios, monstruosos
para algunos, como el de la continuidad y orden institucional. Realidad
que refleja lo que un amigo me decia: “el Derecho no es un esposo fiel
de la logica”.

El estudio que venimos comentando del profesor Lupini nos des-
cribe con lujo de detalles el caso de los “magistrados express”. Sobre
este tema concluye el autor in comento:

“En el contexto de nuestro analisis filosofico, ... resulta obvio que si
el Tribunal Supremo esta inconstitucionalmente conformado y ado-
lece de fallas graves de nulidad absoluta que le han sido atribuidas,
mal puede haber pronunciado las diversas sentencias que ha expe-
dido, anulando actos de la Asamblea Nacional, leyes y alterando,
de hecho, el principio de la separacion de poderes en nuestro pais.
¢cPor qué? Porque solo y si es Constitucional el Tribunal Supremo
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de Justicia, puede pronunciar la inconstitucionalidad de leyes en
general, y en particular, acuerdos de la Asamblea Nacional elegida
conforme a la voluntad popular. De lo contrario, incurrimos en la
paradoja descrita antes por el citado ingeniero Alberto Sacchi.
Para llegar a esta conclusion, desde el punto de vista estrictamente
logico y filosdfico, no es necesario acudir a la navaja de Guillermo
de Ockham. Basta con la podadora del jardinero.”

Ciertamente la comparacion que hace Lupini de la navaja de Oc-
kham con la podadora da una idea de lo que ocurre cuando las cosas se
hacen de tal forma que no importa la justificacion de las mismas. El po-
der incontrolado, producto de la falta de instituciones de control en una
sociedad, produce resultados nefastos que van mas alla de las acciones
realizadas y se proyectan en el futuro con dafios dificiles de calcular.
Es significativamente valioso que un jurista con la amplia formacion de
Luciano, se involucre en uno de los temas importantes para la filosofia
como son las paradojas. Como sefiala Scruton “/as paradojas ocupan
un puesto importante en la filosofia. Es gracias a ellas que logramos
reconocer ciertas pautas cercanas a nosotros; y el esfuerzo de evitarlas
constituye el primer movimiento del argumento légico”.'® De cualquier
manera Lupini nos lleva a pensar, como diria Borges, como “eludir la
pululacion de abismos de la paradoja’.

El ultimo trabajo a comentar del libro de Lupini se refiere a “Re-
cientes desarrollos de la mediacion y otros mecanismos de resolucion
alternativa de controversias en Europa”. En un momento en que los ju-
ristas venezolanos de empiezan a ocupar con interés de la mediacion, el
articulo del profesor Lupini constituye un importante aporte. Segun el
autor in comento: “Se ha despertado en la Union Europea la conciencia
del fenomeno de expansion de los mecanismos alternativos de resolu-
cion de conflictos en el ambito del Derecho civil y mercantil”. Para el
mismo Lupini conceptualmente, cuando se habla de conciliacion como
un medio alternativo —o extrajudicial- de arreglo de controversias, la
misma es equiparable a la mediacidn, tal como es el caso de la Ley
modelo de la CNUDMI del 2018 (Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional). Lupini se refiere con detalle

16 Roger Scruton, ob. cit., p. 412.
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a la regulacion italiana del tema, por ser este pais de la Comunidad eu-
ropea, en donde el mecanismo de la mediacion ha tenido mayor éxito
como formula alternativa de resolucion de controversias. El autor que
comentamos, con lujo de detalles, analiza el Derecho interno de Italia
con especial referencia al Decreto Legislativo N° 28 de 2010.

Sobre este y su evolucion es particularmente significativo el tema
referente a la mediacion obligatoria la cual inicialmente fue anulada por
inconstitucional por la Corte Constitucional italiana y reintroducida por
la Ley N° 98 del 9 de agosto de 2013. Sin entrar en los detalles de la
legislacion italiana, tal como los desarrolla el profesor Lupini, si quere-
mos comentar lo sefialado por ¢l con respecto a los resultados produci-
dos en ese pais, luego de la informacion suministrada por la Direccion
General de Estadistica del Ministerio de Justicia. En tal sentido, sefala
el académico Lupini:

“Se trata de cifras de gran importancia, que permiten apreciar que
este mecanismo responde efectivamente al proposito de aligerar la
carga de trabajo de los tribunales, a través de la desjudicializacion
de las controversias entre particulares, en materia de derechos dis-
ponibles.”

Refiriéndose al caso de la mediacion en Espana (Real Decreto-Ley
5/2012 del 5 de marzo) Lupini indica que dentro de los principios que
informan el sistema de mediacién en Espafia, se encuentra el respeto
a la libertad de las partes. Esto hace que el legislador espaiiol no haya
concebido, inicialmente, a la mediacidon como un mecanismo obligato-
rio a diferencia del modelo italiano. Lupini nos aporta dos elementos
significativos de la legislacion espafiola citada: se ratifica en la conduc-
ta de las partes el principio de la buena fe y existe responsabilidad por
parte de los mediadores. Si bien, en opinioén de Lupini, el régimen luce
equilibrado, sin embargo, se lo ha juzgado como ineficaz, por no con-
templar, como en Italia, la mediacion obligatoria. Lo anterior ha llevado
al Consejo de Ministros espafiol a la aprobacion de un Anteproyecto de
Ley de Impulso a la Mediacion (11 de enero de 2019). EI mismo pre-
tende subsanar algunas de las carencias presentadas por la legislacion
anterior, teniendo siempre a la vista la experiencia italiana. Lupini nos
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proporciona un detallado andlisis de este anteproyecto donde resalta
que se acoge la mediacion delegada de los italianos, que los espafnoles
llaman “mediacion por derivacion judicial” y analiza la constituciona-
lidad de la mediacion obligatoria.

A continuacion, en su trabajo, el profesor Lupini nos introduce en
el tema relativo a “la negociacion asistida por los abogados” para lo
cual realiza un analisis de la legislacion francesa (Ley N° 2010-1609
del 22 de diciembre de 2010). Las reflexiones comparativas del acadé-
mico Lupini Bianchi llegan en un momento oportuno para el pais, mas
cuando los juristas deliberan acerca de las recomendaciones a hacer
para incorporar en nuestra legislacion lo que ya es un hecho en el Dere-
cho comparado relativo a la mediacion.

He tenido el privilegio de ser de los primeros lectores del traba-
jo del profesor Lupini y de continuar el ciclo de reflexion comenzado
por el siempre recordado académico José Mélich Orsini. S6lo me resta
comentar, como diria el ilustre mercantilista argentino Rafael Mariano
Manovil, que:

“Un sencillo prologo no puede ni debe ser un andlisis critico de
la obra, ni tampoco erigirse en tribuna para expresar opiniones
propias o para debatir con el autor, por mas tentado que se halle el
prologuista en una materia tan fascinante.”’

En todo caso, seran los lectores de esta obra, que hemos pretendido
esbozar con nuestros comentarios, los que emitiran el juicio final acerca
de ella.

Julio Rodriguez Berrizbeitia
Individuo de Numero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales

17 Rafael Mariano Manévil, “Proélogo” en Leandro Javier Caputo, Inoponibilidad de la perso-
nalidad juridica societaria, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2006, p. X.

837



