Algunas consideraciones sobre los
contratos aleatorios del Codigo Civil

Aunque las direcciones mas modernas de Derecho positivo ma-
nifiestan una clara tendencia a negar tipicidad a los contratos
denominados aleatorios (1), 1a necesidad de reafirmar tal tipicidad
es incuestionable. Ya se trate de una tipicidad juridico-positiva
mediante su regulacién directa por la Ley, ya sea mediante el
reconocimiento juridico de su tipicidad social (BETTI), Su recepcion
no ha de hacerse esperar.

En efecto, si las situaciones de alea se nos ofrecen en la vida
con frecuencia inusitada e importancia cada vez mayor (2), ha de
reconocerse la necesidad de que el Derecho proceda a recibir en
su seno esa realidad de la vida. Y no es que queramos hacer des-
cansar el fundamento del Derecho en la sociedad, no es que pen-
semos que “del hecho nace el Derecho”, tal como se ha interpre-
tado wvulgarmente este aforismo (3); pero si consideramos que,
cuando 1a conciencia social crea tipos de relaciones, éstas deben
ser protegidas por el manto juridico, principalmente si esa con-

(1) Asf ocurre con el B. G. B, el Cédigo suizo y el italiano de 1942, que ca-
recen de disposiciones generales sobre los contratos aleatorios.

(2) Refiriéndose al contrato de juego, el mas temido de entre los aleatorios,
reconoce HUIZINGA (en su conocida monografia Homo ludens, Versuch einer
Bestimmung des Spielselementes der Kultur, Amsterdam, 1940) su caracter de
fenémeno cultural y social, acentuado modernamente por y entre ciertas clases
gociales ante la proliferacién del “Casino” (turismo, riqueza y ocio, son elemen-
tos integrantes del fenémeno).

(3) Nunca el hecho crea el Derecho, en tanto en cuanto aquél no se haya
contemplado previamente en el supuesto de hecho normativo.
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ciencia social se muestra dotada de escasos poderes para realizar
tal tutela. Recordemos que las relaciones sociales deben convertirse
en relaciones juridicas -—y se convierten en tales— cuando estan
necesitadas de protecciéon y son dignas de la misma (DE DIEGO).

Es verdad que entre las razones determinantes de la regulacion
0 no de ciertos contratos aleatorios pueden intervenir considera-
ciones de diversa indole, por las cuales se estime que no dan lugar
las situaciones de alea a la dignidad necesaria para lograr la pro-
teccion del Derecho. Por razones de politica o de moral, algunos
contratos de tal especie (como el de juego) quedan prohibidos por
la ley en numerosas naciones. Pero que politica o0 moralmente se
aduzca la conveniencia de restringir determinados contratos, de
tal forma que su celebracion no quede al alcance de todas las per-
sonas, no debe significar la prohibicién absoluta y, con menor
razén, la renuncia del Derecho a tipificarlos.

Incluso para el caso de contratos como el de juego, resulta mas
conveniente a la sociedad su admision reglamentada que su prohi-
bicion absoluta. No olvidemos la clara advertencia de la construc-
cién iusnaturalista de PurENDORF (4), conforme a la cual los juicios
de valor deben otorgarse con independencia —pero en relacién—
del hecho que motiva tales juicios. Como tal hecho, éste es axio-
légicamente indiferente, y el juego no ofrece distincion alguna
sin un juicio moral afiadido, ya se trate de juegos de casino, ya
del juego celebrado por dos nifios que usan inconsistentemente una
baraja de naipes. Sé6lo la conciencia humana, mediante la proyec-
ci6on de su entidad moral, nos ofrece base para rechazar o aceptar,
como indigno o como digno, un determinado acontecer.

Por ello no es s6lo conveniente admitir la importancia que tie-
nen los contratos aleatorios de cualquier clase (5), sino que hay

(4) “Los elementos fisicos de una accién, junto con sus elementos psiquicos,
son—abstraccion hecha de los entia moraliae—completamente indiferentes axio-
l6gicamente, es decir, ni buenos ni malos. Asi es posible que los elementos fisi-
cos de varias acciones, extremadamente distintas desde el punto de vista ético,
sean iguales en si... Diferencia axioldgica reciben s6lo por los entia moralia,
justamente porque éstos son los modos de ser morales, es decir, dotados de
sentido de una accién” (H., WEeLzeL, Naturrecht und Materiale Gerechtigkeit,
citando a PUFENDORF, De iure naturae et gentium, I, cap. 111, 6; Eris scandica,
paginas 34, 76 y ss. 218 y ss.).

(5) Sobre los contratos de juego y apuesta, ver el articulo de Digz Picazo,
El juego y la apuesta en el Derecho civil, “R. C. D. 1.”, 1967, en que recoge un
breve resumen de la monografia de Huizinga, para resaltar los aspectos social-
culturales del juego en la sociedad actual.
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que considerar imprescindible el reconocimiento de su debido lu-
gar en los Coédigos.

Y es aqui, por via de regreso, en donde las legislaciones de mas
raigambre (0 las mas viejas, para no llamar a engafio) vuelven a
actualizarse, pues son ellas las que conservan, siguiendo el patrén
marcado por el Codigo Napolebn, una serie de normas sobre con-
tratos aleatorios en algunas de sus diversas modalidades Asi ocu-
rre en el Derecho de Puerto Rico, cuyo Codigo civil dedica el ti-
tulo XII a la regulaciéon de los contratos aleatorios (articulos 1.690
a 1.708, ambos incluidos).

Pues bien, en los é6rdenes juridicos en que se provee a los con-
tratos aleatorios de una regulacion mas o menos acertada, pero
también en aquellos ordenamientos positivos en que tal regulacién
queda ausente, los contratos aleatorios ofrecen en comun el mismo
problema: el de la determinacién de su propia utilidad, de su
auténtica naturalezg juridica.

No tenemos noticia de que en la doctrina puertorriqueria se
haya manifestado preocupacién alguna por este problema, tan in-
teresante. Pero en el resto de la doctrina de habla espaiiola es
frecuente entre los autores dejar sus esfuerzos infecundos ya en
los primeros planteamientos acerca de la naturaleza juridica de
los contratos a que nos referimos. La causa de esta infructuosidad
hay que buscarla en la costumbre doctrinal de poner el acento en
criticar o ensalzar la definicion legal. (“Por el contrato aleatorio
una de las partes, o ambas reciprocamente, se obligan a dar o ha-
cer alguna cosa en equivalencia de lo que la otra ha de dar o ha-
cer para ¢l caso de un acontecimiento incierto, o que ha de ocurrir
en tiempo indeterminado”, art. 1.690 C. c.)

Pero no atribuyamos a la doctrina mas culpa de 1a que real-
mente tiene, pues es el mismo texto legal el causante remoto de
la desorientacion. Esta se fomenta desde el momento en que, en
el precepto indicado, parece quererse distinguir el alea de la con-
dicion, para lo cual se da lugar a una definicion inadecuada.

Esta pauta del legislador es la auténtica razén de que la doc-
trina se obsesione en distinguir —sin conseguirlo, claro es— la
condicién del alea como un presupuesto necesario para determi-
nar la naturaleza juridica de los contratos que aqui nos ocupan.
Mejor procedimiento serfa el de dirigir directamente los esfuerzos
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al examen de la esencia misma de los contratos aleatorios, proce-
diendo desde luego a la comparacién con los negocios condicio-
nales.

Mientras no se trabaje con este método creemos que de poco
servira la direccién seguida por autores como SANCHEZ ROMAN, Cas-
TAN, CARRION CHAcCOT, LECLERCQ 0 CHIRONI, ya que, sin negar valor a
sus construcciones, éstas son, en ultimo extremo, poco utiles.

En la clasificacién general de los negocios juridicos, los con-
tratos aleatorios se incluyen en el grupo de los negocios de atri-
bucién patrimonial (llamados también negocios de enriquecimien-
t0); es decir, entre aquellos negocios que tienen por finalidad ex-
clusiva, en terminologia de BeTTI, modificar la distribucion de
bienes existentes, ya para garantizar las formas de cooperacion
entre los miembros sociales en orden a la tutela del interés reci-
proco, ya para garantizar formas de cooperacién entre los miem-
bros sociales en orden a la tutela del interés de una de las partes.

Dentro de este grupo general de negocios de atribucién patri-
monial, los contratos aleatorios deben adscribirse al subgrupo de
los negocios de obligaciéon (contrapuestos a 1los negocios de dispo-
siciébn por Gorra, BETTI, PUuGLIATTI), ya que la reglamentacion de
intereses de los contratos aleatorios proveen no es, al menos de
forma inmediata, expresiva de un cambio en la posicion que adop-
tan los sujetos respecto de los bienes, sino que limitan su regu-
lacién a determinar una forma de cooperacién entre los miembros
sociales, coordinada hacia un interés reciproco o unilateral.

Calificados asi los contratos aleatorios como negocios de obli-
gacion, su calificacién tipica concreta viene claramente determi-
nada por la naturaleza peculiar de su contenido. En efecto, to-
mando como punto de partida la utilidad que la prestaciéon ha de
adoptar o que ha de aportar para el acreedor —es decir, aten-
diendo al aspecto objetivo de la prestacion—, es sabido que toda
cooperacién debida puede consistir en el desarrollo de una activi-
dad ajena (servicios), en el resultado util del obrar ajeno (obras)
o en la garantia contra un riesgo.

En este ultimo caso se incluyen los contratos aleatorios, en los
cuales la prestacién consiste, para el deudor, en la asuncién de
la garantia contra un riesgo; lo que el deudor debe y lo que el
acreedor espera se concreta en la seguridad (para la hipo6tesis
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de que el riesgo se convierta en siniestro). La cooperacién reside
y cor}siste en la existencia de un comportamiento virtual del deu-
dor, que ha de ser valorado segun el criterio de la buena fe (6).
Para la parte contraria la utilidad reside, segiin palabras de Hey-
MANN (7), en el “ser aliviado de la angustia que produce la incer-
tidumbre del propio porvenir, en el ser liberado de tales preocu-
paciones”. La utilidad se manifiesta en la asuncién, por el deudor,
del riesgo temido. Y la circunstancia de que, en determinados
contratos aleatorios, ambas partes puedan hallarse en las dos si-
tuaciones no excluye ni desnaturaliza nuestra afirmacion.

Es verdad que con una vision estatica —que es la que, preci-
samente, suele acompanar al analisis— resulta dificil explicar
como de una cooperacion virtual (existente antes de que el riesgo
se produzca) se pasa, después de haberse realizado el dafio o Si-
niestro, a una cooperacion real (el pago de una suma de dinero).
Pero es que no resulta menos cierto que el jurista debe tener una
vision dinamica del fenémeno juridico (8), entre otras razones
porque el Derecho es movimiento continuo. Por mas abundamien-
to, que en todo contrato cuya utilidad estribe en determinarse una
garantia frente a un riesgo (un “praestare”, en el sentido original
y técnico de salir garante por otro) es necesario distinguir, como
hace BETTI, una fase potencial y una fase actual, conforme al
esquema funcional de la responsabilidad obligacional (9).

(6) De aqui que la busna fe sea elemento esencial en este tipo de contratos,
hasta el punto de que su infraccién es suficiente para poder calificar la accién
del infractor como constitutiva de delito (asegurado que incendia con objeto
de cobrar el seguro; jugador que usa cartas marcadas); y, desde luego, provoca
el rechazo social, cuando la conciencia social es recta. De aqui que, en Derecho
romano, en las relaciones establecidas entre ciudadanos, sometidas al Ius civile,
se concediera una accion infamante; y en las relaciones establecidas entre
romanos y peregrinos, regidas por el Derecho pretorio, al carecer de accion
infamante, la buena fe sufria una interpretacién extensiva, llegandose a una
responsabilidad por conducta inmoral frente a la buena fe propia de un buen
comerciante.

(7) HEYMANN, Prestacion y contraprestacion en los contratos de seguro, ci-
tado por Garcia-TRevisano Forte, Apuntes de Derecho civil, ajustados a las
oposiciones de Notarias, Madrid, inéditos.

(8) Dinamismo que no guarda relacién con el afirmado por la Comisién
Internacional de Juristas, al referirse al Dzrecho como “concepto dindmico que
ha de aplicarse no solo para salvaguardar y promover los derechos civiles y
politicos del individuo en el seno de una sociedad libre, sino para crear las con-
diciones socialzs, econémicas y culturales en que las legitimas aspiraciones y la
dignidad del hombre encuenfran su plena expresion” (C. I. J., Boletin, nu-
mero 24, diciembre 1965, pag. 1).

(9) La distinciéon resultaria innecesaria en derecho aleman. “Haftung” lo
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Podria parecer extraiio que el contrato de seguro y el contra-
to de juego fuesen susceptibles de someterse a un mismo régi-
men, debido a que frecuentemente parece gque el juego es un ries-
go para ambas partes, riesgo que no se da en el seguro. Pero
esta consideracién no seria exacta, ya que la ausencia de riesgos
que se atribuye al seguro viene determinada con independencia
del contrato en si mismo considerado, hallando su razon de ser
en reglas matematicas extrafias a las calificaciones juridicas. Por
mas que también en el juego puede lograrse una reduccién del
riesgo en términos similares; y buena prueba de ello es que los
casinos de juego, que se someten a criterios de cobertura simi-
lares a los utilizados por los aseguradores, reducen los riesgos de
pérdidas, hasta que éstas dejan practicamente de existir. Y asi-
mismo nada obliga a ver en el contrato de seguro la anulacién
del riesgo por el sistema de contraer un numero cuantitativa-
mente notorio de contratos; examinando cada contrato aislada-
mente, el riesgo que se afronta es tan intenso como puede serlo
en el contrato de juego.

Con estas ideas, derivadas de la contemplacién de la funcion
econdmico-social que realizan los contraltos aleatorios, es ya facil
distinguir los contratos sometidos al alea de los negocios condi-
cionales.

Una de las razones de distincion viene determinada por la natu-
raleza misma de la condicién. Mientras que ésta es un evento
extrafio al negocio mismo, que se ahade por las partes, el alea
es elemento fundamental del contrato. La condicién se inserta
como elemento esencial de la eficacia del negocio; el alea es ele-
mento esencial constitutivo, y no afiadido, de 1a validez del con-
trato. Es por ello que los contratos aleatorios pueden ser, ademés,
condicionales (el contrato de seguro para caso de muerte ‘queda
siempre sujeto a una condicién, cual es que el hecho de 1la muerte
del asegurado no tenga su origen en la voluntad de éste —suici-
dio—, circunstancia que es futura e incierta, asi como ignorancia
en su posible acontecer). Mientras que un negocio condicional

traducimos ordinariamente por “responsabilidad”, como contrapuesto al *‘dé-
bito” (“Schuld”). Pero el verdadero significado de aquel vocablo es el correla-
tivo espafol *“garantia” (“Haftung”, del intransitivo “Haften” = estar pegado,
unido, inseparable), término que incluye la fase potencial y la actual Asi, res-
ponsabilidad es similar a garantia actualizada sobre el objeto de responsabilidad.
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puede ser desprovisto de la condicién, subsistiendo su clasifica-
cion tipica (una compraventa condicional, suprimida la condi-
ciébn, sera siempre una compraventa), en el contrato aleatorio,
desaparecida el alea, desaparece el contrato (un contrato de se-
guro no sometido a riesgo deja de ser contrato de seguro).

De otro lado la identificacidon entre negocio aleatorio y nego-
cio condicional es desafortunada. Mientras que en el negocio con-
dicional es fundamental que el evento sea futuro e incierto (ar-
ticulo 1.066, C. c.), siendo caracteristica tipica la 1gnorancia de
las partes acerca del evento mismo, en el contrato aleatorio el
elemento determinante del siniestro puede ser totalmente cierto
y perfectamente conocido por las partes, aungue se pueda ignorar
su realizacién exacta (seguro para caso de muerte, seguro para
caso de vida en la hipdtesis de cubrirse el retiro o jubilacién).

Mientras que en los negocios condicionales el tiempo forma
parte del supuesto de hecho normativo, pues la condicién, desde
que es establecida, se anade esencial e integramente al negocio,
en los contratos aleatorios el tiempo es presupuesto de la hip6-
tesis normativa.

De poco sirve, pues, afirmar que la diferencia entre el negocio
condicional y los contratos aleatorios reside o no en la existencia
de pérdidas o de ganancias (como hace TrROPLONG, aceptando las
consideraciones de LECLERCQ), o0 recurrir a oscuras distinciones
acerca de si la incertidumbre del contrato aleatorio afecta o no
a la subsistencia misma del contrato, sino a la cuantia o existen-
cia de la prestaciéon misma, ya que las afirmaciones que se rea-
lizan en estos desorientados sentidos quieren haillar diferencias
en aspectos puramente descriptivos de una y otra figuras.

Por todo lo dicho podriamos definir los contratos aleatorios
como aquellos “contratos patrimoniales de caracter obligacional
por cuya virtud las partes contratantes convienen en la asuncién
de garantizar un riesgo mediante una contraprestacién normal-
mente dineraria”. Definicién que ofrece la ventaja de hacer refe-
rencia a la tipicidad contractual de alea, describiendo funda-
mentalmente su funciéon econémico social, asi como el contenido
de la prestacion, y que deja puertas ablertas para concretar los
diversos subtipos de contratos aleatorios existentes.

Con estas bases podemos entrar a apuntar, de la manera rapi-
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da y somera que caracteriza a las notas de comentario, los ele-
mentos esenciales y los presupuestos de validez del contrato alea-
torio en general.

A) Elementos esenciales del contrato:

1. Forma. No se exige ninguna de caracter especial para la
celebracién de estos contratos. El articulo 1.693 reconoce expre-
samente que “el contrato de seguro debera consignarse en docu-
mento publico o privado, suscrito por los contratantes”. De donde
hemos de deducir que rige plenamente la teoria general. No obs-
tante, los contratos de seguro de naturaleza mercantil, que son
los mas interesantes, suelen estar sometidos a normas de homo-
logacién administrativa. Como unicas especialidades concretas,
el articulo 1.694 del Coédigo civil exige que el contrato de seguro
debera expresar: 1.°, la designaciéon y situacién de los objetos ase-
gurados y su valor; 2.°, la clase de riesgo cuya indemnizacion se
estipula; 3., el dia y la hora en que comienzan y terminan los
efectos del contrato.

2. Contenido. Variard seguin el tipo de contrato aleatorio de
que se trate. En general vendrd determinado por el conjunto de
obligaciones indicadas en el contrato (aportacién de cantidades
dinerarias, informacién acerca de la producciéon del siniestro, so-
metimiento a las reglas del juego, etc.,, etc.) y derechos conse-
cuentes a tales obligaciones.

3. Causa. Se manifiesta en el concurso de los demas elemen-
tos esenciales, residiendo en la funcién econdémica social que el
contrato realiza: reciprocidad de prestaciones por razén del ase-
guramiento de un riesgo.

B) Presupuestos de validez:

1. Capacidad. No se establece ninguna de caricter especial,
de tal forma que rige también aqui la teoria general (no obstan-
te, en algunas legislaciones, fuera del Co6digo civil, se fijan eda-
des minimas o maximas para realizar ciertos tipos de contratos
aleatorios).
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2. Pueden ser objeto de los contratos aleatorios todas aquellas
entidades que puedan quedar sometidas a riesgos de siniestro
en su existencia y, en general, cualquier actividad que no esté
expresamente prohibida por la ley (como es el caso de los juegos
de suerte, envite o azar, a los que se refiere el art. 1.698, C. c.;
aunque resultaria interesante determinar cémo se compaginan
las reglas de determinados juegos con la existencia o no, de suer-
te, envite o azar).

3. Legitimacion. Aunque en el plano retrospectivo rige el prin-
cipio general de la coincidencia entre el titular que dispone y el
sujeto que goza del poder de disposicién, han de reconocerse validez
a las excepciones normales:

a) En los casos en que el titular del derecho carece de poder
de disposicién (menores, quebrados, etc.).

b) En los casos en que el poder de disposicién se ejercite por
quien no es titular del derecho, bien en atencién a los intereses
de la persona que lo ejercita (seguro efectuado por el marido en
favor de la esposa, constituido con dinero de la dote), bien en
atencion al interés del titular del derecho (renta vitalicia cons-
tituida por un menor con bienes de su peculio, interviniendo el
padre), bien en atencién a los intereses del trafico (seguro con-
tratado por un empleado de una entidad aseguradora, quien al
momento de efectuarse el contrato habia dejado de pertenecer
a la empresa, sin que ésta hubiese informado debidamente al
publico).

En el aspecto prospectivo de la.legitimacién, el Cédigo civil
incluye una norma concreta, negando legitimacién pasiva cuando
la cantidad que se cruzé en el juego no prohibido sea excesiva,
pudiendo la autoridad judicial no estimar la reclamacién o redu-
cir su cuantia (art. 1.°, 701, parrafo segundo, C. c.).

EpuAarpo VAzQuEZ BOTE,

Profesor en la Facultad de Derecho
de la Universidad Catélica de Ponce.
Puerto Rico, 1967.



