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1. Concepto de los coniratos aleatorios.

Los contratos aleatorios son contratos a titulo oneroso. Algunos
autores consideran a los contratos aleatorios como una especie de los
contratos bilaterales (1), pero semejante apreciacién no es de] todo
exacta, ya que pueden existir contratos aleatorios que, aun siendo con-
tratos a titulo oneroso, sélo hagan nacer obligaciones a cargo de una
de las partes, como ocurre, por ejemplo, con el préstamo a la gruesa,
el cual nicamente impone al prestatario la obligacién de devolver el
capital percibido y abonar la remuneracién pactada en caso de feliz
llegada de las mercancias al puerto de destino. Igual sucede con el
contrato de renta vitalicia que, una vez perfecto, no produce obligacio-
nes mas que a cargo del deudor de la renta. Por eso, acertadamente,
prevalece en la doctrina (2) la orientaciéon que considera a los con-
tratos aleatorios como uno de los dos términos de la clasificacién de

i

(*) 'El autor expresa su agradecimiento al ilustrisimo sefior Gabriel Marty,
Decano de la Facultad de Derecho de Toulouse, por las facilidades concedidas
para ampliar la preparacién de este trabajo en la Facultad de su digna pre-
sidencia.

(1) En tal sentido, MEessiNeo, Manual de Derecho civil y comercial, trad.
de S. Sentis, t. IV, Buenos Aires, 1955, .pdg. 477; y, en la doctrina anterior, PAacI-
rici-Mazzont, [stituzioni di Diritto civile Florencia, 1903 t IV ~ag 151

(2) Entre otros, RIPERT-BOULANGER, Traité de Droit civil, t. I, Paris,
1957, pag. 34; Mazeaup H, J. et L., Lecons de Droit civil, t. 1T, Paris, 1956,
pag. 84; D RuGGiERrO, Instituciones.de Dcrecho civil, trad. de SERRANO SUNER
y Santacruz, vol. IT, Madrid, 1931, pag. 270.
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los contratos onerosos, los cuales pueden ser conmutativos o alea-
torios.

Ahora bien: es muy discutido si, ademas de los contratos aleato-
rios a titulo oneroso, pueden existir contratos aleatorios a titulo gra-
tuito, planteandose por numerosos autores (3) la posibilidad de que
existan ciertos contratos gratuitos que, no obstante, sean aleatorios.
Se citan como ejemplos: la apuesta en la que sélo una de las partes
se obliga, con el fin de robustecer una afirmacién suya, a entregar una
cosa a la otra parte, sin que ésta a su vez contraiga una obligacién
semejante, para el caso de que resulte cierta la afirmacién sostenida
por la otra parte; la renta vitalicia a titulo gratuito (art. 1.807 del
Cédigo civil); los sorteos de publicidad; el derecho a regalo en el
recibo de pago de la compra; el seguro gratuito (4).

En cuanto al primero de estos ejemplos (la apuesta unilateral),
se ha estimado que no es valida por carecer de causa, ya que no puede
decirse que su causa sea el animo de liberalidad, pues resulta incon-
ciliable el intento de enriquecerse propio de los contratos de juego
v apuesta, la esperanza de vencer en ellos, con el 4nimo de liberalidad,
con la intencidon de enriquecer a otro propia de la donacién (5). Pero
creemos que esta apreciacién no es del todo exacta, pues los fines que
se pueden intentar con la apuesta son varios, y concretamente en la
apuesta unilateral el fin que se propone al apostante no es enriquecerse,
sino tnicamente robustecer una afirmacién suya, y con ese objeto se
compromete a efectuar una prestacién a la otra parte, en el caso de
que se demuestre que estd equivocado. Por tal motivo, parece mas
acertada la opinion de que, si sblo una parte ha prometido una cosa
para el caso de que esté equivocada, el contrato produce obligaciones,
aunque no sea una apuesta onerosa u ordinaria (6).

(3) Asi, entre otros, DE CasTro, El ncgocio juridico, Madrid (I. N. E. })),
1967, pags. 273-274; Mazeaup H., J. et L., Lecons de Droit civil, t. 111, Paris,
1960, pag. 1291; Scavri, Considerazioni sui contratti aleatori, en la “Rivista
di Diritto Civile”, VI-I, (1960), pags. 140-142.

(4) Estos ejemplos, si bien los mas importantes, no tienen caricter limita-
tivo. En general puede decirse que junto a cada contrato aleatorio a titulo
oneroso cabe representarse (y de hecho puede existir) el correspondiente con-
trato aleatorio a titulo gratuito. Asi, paralelamente a la “emptio spei”, cabe que
un pescador prometa liberalmente a un amigo la redada de peces, que consiga
en una noche determinada o que un ganadero done a un familiar suyo las crias
que espera obtener de cierta res. Igualmente, al lado del préstamo a la gruesa
(“foenus nauticum” o “pecunia traiecticia”), una persona puede conceder a otra
un préstamo sin interés para que adquiera unas mercancias, que han de trans-
portarse en barco, comprometiéndose a no exigir la devolucién de la suma pres-
tada en caso de que los géneros no lleguen al puerto de destino.

(5) Scarr1, Considerazioni sui contratti aleatori, en la “Rivista di Diritto
Civile”, VI-1, (1960), pag. 142; VaLsEcu1, Giuoco e scommessa, Vol XXXVII,
t. 2, del “Trattato” dirigido por Cicu y MessiNeo, Milan, 1954, pag. 29,
n. 35 bis.

(6) WinDscHEID, Diritto delle pandette, trad, y notas de Fappa y BENSA,
Turin, 1925, t. I, pag. 629.
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Ahora bien, aun cuando a juicio de algunos autores (7) los ejem-
plos citados constituyen verdaderas liberalidades o donaciones comu-
nes, procede insistir en que estos contratos revisten un aspecto alea-
torio (8), pues “las previsiones del autor de la liberalidad pueden que-
dar frustradas” (9) y ademads, al igual que ocurre en los contratos
aleatorios propiamente dichos u onerosos, en los contratos aleatorios
gratuitos el evento, que es considerado por algunos como condicion
de la liberalidad (10), en vez de influir sobre la eficacia del contrato,
actia sobre la prestacién de la persona obligada, determinando la
incertidumbre en cuanto a su extensiéon o cuantia.

Existen, sin embargo, una serie de circunstancias que, a primera
vista, parecen oponerse a que se consideren como contratos aleatorios
verdaderos a los contratos aleatorios a titulo gratuito, pues dan la im-
presion de que entre estos ultimos contratos y los contratos aleatorios
a titulo oneroso son mas las diferencias que las aproximaciones. En pri-
mer lugar, sélo en los contratos aleatorios onerosos el riesgo o alea se
convierte en causa del contrato, mientras que en los contratos aleatorios
gratuitos la causa es el 4nimo de liberalidad. Ademads, la respectiva na-
turaleza de contratos onerosos o gratuitos determina un diverso régimen
juridico entre uno y otros. Asi, por ejemplo, a la renta vitalicia consti-
tuida a titulo gratuito es aplicable el artictilo 1.807 del C. c. espafiol, en
virtud del cual el constituyente puede disponer, al tiempo del otor-
gamiento, que no estara sujeta dicha renta a embargo por obligaciones
del pensionista. En términos mis generales los contratos aleatorios
a titulo gratuito vendrian considerados como liberalidades a los efec-
tos de forma del negocio, capacidad de las partes, ejercicio por los
acreedores de la accién revocatoria y también en lo que se refiere a

(7) Segin Von Tumr, Tratado de los obligaciones, trad. y notas de Ro-
ces, t. I, 1.* edic., Madrid, 1934, pig. 57, n. 4 el seguro gratuito es una dona-
cidén, pues siempre que una persona promete indemnizar gratuitamente un dafo
de que no es responsable, realiza una donacién.

8) Como hace notar De Castro, El negocio juridico, Madrid, 1967, pagi-
na 273, “aun cuando el art. 1.790 del C. c. define el contrato aleatorio como si
fuera mas tipicamente oneroso que el mismo contrato oneroso definido en el
art. 1.274, parece imposible aceptar que todos los contratos aleatorios resulten
sometidos al régimen propio de la causa onerosa”. Es también muy significa-
tivo que PrantoL y Ripert, Traité practique de Droit civil frangaise, t. XI,
Paris, 1932, pags. 517-518, después de citar una abundante bibliografia con®
traria a que se le reconozca caricter aleatorio a las constituciones de renta
vitalicia a titulo gratuito, observan: *Sin embargo, es preciso subrayar que, in-
cluso entonces, subsiste en cierto sentido un alea importante, que consiste en
que el constituyente no puede medir el alcance de la obligacién que asume”
Igualmente a favor de la existencia de contratos aleatorios a titulo gratmto,
entre otros, Mazeaup, H, J. et L., Legons de Droit civil, t. II1, Paris, 1960,
pag. 1291; Scarrr, Cmmdara:wm sui contratti aleatori, en la “lesta di Di-
ritto civile", VI-1 (1960), pag. 142.

(9) Mazeaup H., J. et L, Legons de Droit civil, t. 111, Paris 1960, pag. 1291.

(10) Passerons, Du nauticum foenus, these soutenue devant la Faculté de
Droit de Toulouse, Paris, 1890, pig. 11, considera una liberalidad condicional
el prestamo a la gruesa concedido sin hacerse prometer en compensacmn ven-
tajas serias.
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revocaciéon por ingratitud del donatario o superveniencia o sobreviven-
cia de hijos al donante y respecto a la reduccién por lesion a la legi-
tima, cosa que no tiene lugar en los contratos aleatorios onerosos (11).

Aun siendo ciertas estas diferencias entre los contratos aleatorios
onerosos y los contratos aleatorios gratuitos, es ficil observar que son
simples consecuencias del diferente caricter a titulo oneroso o gra-
tuito de unos y otros, sin que esas diferencias tengan que ver con la
aleatoriedad comin a todos ellos y que da lugar a que en los contratos
aleatorios a titulo gratuito se presenten cuestiones iguales o semejantes
a las que suscitan los contratos aleatorios onerosos, como es, por ejem-
plo, la necesidad de delimitar previamente el alea y reducirla mate-
miticamente a un valor concreto, pues, aun cuando esta necesidad se
plantea en una y otra clase de contratos por motivos diversos (en los
contratos aleatorios a titulo oneroso, principalmente, a los efectos de
determinar si procede la rescisién por lesién, en los contratos aleato-
rios a titulo gratuito, preferentemente, al objeto de determinar si le-
sionan la legitima de los herederos forzosos), la operacién es sustan-
cialmente idéntica.

No obstante, hace notar De Buen (12) que la tesis de que los
contratos aleatorios son contratos a titulo oneroso es doctrina seguida
por el propio Cédigo civil, pues de la misma definicién legal (articu-
lo 1.790) resulta que los contratos aleatorios son siempre onerosos,
ya que en ellos la obligacion de cada parte se contrae en equivalencia
de otra obligaciéon adquirida por la parte contraria. De todos modos,
aun en el caso de que se estime que en rigor los verdaderos contratos
aleatorios son los contratos aleatorios a titulo oneroso, no podra menos
de reconocerse que existe una categoria mis amplia de negocios alea-
torios “lato sensu”’, entre los cuales deberdn incluirse los contratos
aleatorios a titulo gratuito.

Dada la mayor importancia practica de los contratos aleatorios
onerosos en lo sucesivo nos referiremos preferentemente a ellos.

Las diversas definiciones de los contratos aleatorios que se expo-
nen en la doctrina obedecen a uno de estos dos procedimientos: bien
se basan en la imposibilidad que existe en esta clase de contratos de
determinar, al tiempo de su celebracién, las ventajas o desventajas
que de ellos ha de seguirse para cada una de las partes, o bien toman
como base el concepto de riesgo, partiendo de la distincién entre el
riesgo comin a todos los contratos y el riesgo propio de los contratos
aleatorios.

Pueden incluirse en el primer grupo las definiciones de los con-
tratos aleatorios de varios civilistas espafioles de finales del siglo pa-
sado y comienzos del actual, como son las propugnadas por Sinchez
Roman, Manresa y Navarro Amandi.

(11) En contra de que la categoria de los contratos aleatorios pueda refe-
rirse a los contratos a titulo gratuito, entre otros, Barassi, La teoria general
delle obbligazions, vol. II, Milan, 1948, pig. 289.

(12) Notas al Curso elemental de Derecho civil de Corin v CarriTan, t. IV,
Madrid, 1925, pag. 637.
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Segtn Sanchez Roman (13) son contratos aleatorios o de suerte
todos aquellos en que cada una de las partes tiene en cuenta la ad-
quisicién de un equivalente de su prestacion, pecuniariamente aprecia-
ble, pero no bien determinado en el momento del contrato y si depen-
diente de un acontecimiento incierto.

En opinién de Manresa (14), mientras en los contratos conmuta-
tivos e] equivalente econémico esta bien determinado desde el momento
mismo de la celebracién del contrato, en los contratos aleatorios no
lo esta (15).

Para Navarro Amandi (16) son contratos aleatorios o de suerte
todas aquellas convenciones cuyos efectos dependen, en cuanto a las
pérdidas y ganancias, de un hecho incierto.

En la definicién de Manresa se destaca que en los contratos alea-
torios la prestacion de una o ambas partes no estd bien determinada
al tiempo de celebrarse el contrato, Aunque esta idea no es erronea,
conviene subrayar que la indeterminaciéon de la prestacién no es pri-
vativa de los contratos aleatorios, y por consiguiente no basta por si
sola para definirlos. Ciertamente cabe representarse contratos con
prestacion no plenamente determinada que, sin embargo, no son alea-
torios; asi, la compraventa de valores mobiliarios o de mercancias
en la que el precio se determina por medio de la cotizacién que alcancen
en determinado dia en una bolsa o mercado (17), o un contrato de
compraventa con prestaciones alternativas, por ejemplo, la venta por
mil pesetas de cincuenta litros de vino o cincuenta litros de aceite, a
eleccién del comprador.

Por tanto, es preciso sefialar, ademas de la relativa indetermina-
cion de una o ambas prestaciones, que produce el que una o ambas
partes no puedan precisar al tiempo de la celebracién del contrato si
experimentaran a consecuencia de él una ganancia o una pérdida, el
hecho de que la determinacion del respectivo resultado econdémico,
favorable o adverso, depende del azar. En este sentido se define el
contrato aleatorio (18) como aquel en el que una de las partes o las
dos se comprometen sin poder evaluar la contrapartida que ellas reci-
biran, cuyo valor depende del azar.

Las definiciones de los contratos aleatorios que toman como base

(13) Estudios de Derecho civil, Madrid, 1889, t. TV, pag. 363..

(14) Comentarios al Cédigo civil espasiol, t. XII, 4.* edic., Madrid, 1931,
pag. 8.

(15) Una nocién parecida de los contratos aleatorios se contiene en los con-
siderandos de la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1912,
al decir que “Los contratos aleatorios se diferencian de los conmutativos en
que en los primeros el equivalente de lo que una de las partes ha de dar o hacer
no estad bien determinado como en los segundos, desde el momento mismo de
su celebracién”.

(16) Cédigo civil de Espana, t. 11, Madrid, 1880, pag. 373.

(17) Scavr1, Considerasioni sui contratti aleatori, en la “Rivista di Diritto
Civile”, VI-1 (1960), pag. 149; Barassi, La teoria generale delle obbligazioni,
vol. IT, Milan, 1948, pag. 290.

(18) MarTy et Ravnaup, Droit Civil, t. 11, vol. 1, Paris, 1962, pag. 57.
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la imposibilidad de determinar al tiempo de la celebracion del contrato
las ventajas o pérdidas que éste supondrd para uno o ambos contra-
tantes han alcanzado gran difusién en la doctrina (19). No obstante,
recientemente han sido objeto de criticas y se propone sustituirlas por
un concepto de los contratos aleatorios, que tome como base la idea
del riesgo, dlstmgmendo entre e] riesgo normal en los contratos y el
riesgo propio en los contratos aleatorios. Asi se afirma (20) que no
es acertado definir el contrato aleatorio en base a la incertidumbre
para las partes del resultado econdmico, positivo o negativo, de ventaja
o de desventaja, pues esta nota se presenta también en los contratos
con prestaciones ciertas y determinadas.

Anticipindose a esta objecion, hacia notar Sénchez Roman, que
si se atiende a la posibilidad de ciertos resultados aleatorios, que en
definitiva cualquier contrato puede presentar, todos los contratos pue-
den tener este caracter, Tal sucederia, por ejemplo, con el caso de
la compra de un caballo, que despues de celebrado el contrato se
muere, sin culpa del vendedor pues entonces éste, ademas de la ga-
nancia del precio, se habra librado de la pérdida del valor del caballo,
que tendria que soportar si la muerte hubiera ocurrido antes de ven-
derle.

Ahora bien, el hecho de que en todos los contratos influye, en
mayor o menor medida, la existencia de un riesgo, no es razén que
justifique €l abandono de las definiciones de los contratos aleatorios,
basadas en la imposibilidad de determinar al tiempo de su celebracién
la contrapartida que una o ambas partes recibirén, pues, como observa
Sanchez Roman, los contratos conmutativos se caracterizan frente a
los aleatorios en que, al tiempo mismo de la celebracién del contrato,
estd bien determinado y es cuantitativamente apreciable el interés pe-
cuniario de las prestaciones que genera en favor de cada una de las
partes contratantes, cualquiera que sca el riesgo posterior de que ague-
llas puedan ser objeto.

En la doctrina italiana contemporanea existe una corriente doc-
trinal que define a los contratos aleatorios hasdndose en la distincién
entre riesgo normal en todos los contratos y riesgo propio de los con-
tratos aleatorios y tiene su fundamento legal en el C. c. italiano de
1942, que en su articulo 1.467 establece que la rescisién del contrato
por excesiva onerosidad sobrevenida no puede pedirse si ésta entra
dentro del alea normal del contrato, con lo que insinfiy la distincién
entre un alea normal y un alea que exceda de lo normal. Siguiendo

“(19) Entreotros, WinpscrEID, Il Diritto delle pandette, trad. de Fadda y
Bensa, Turin, 1925, t. II, pig. 257 RI1PERT-BOULANGER, Traité de Droit Civil,
t. II, Paris, 1957, pag. 34; MAZEAUD H, J etL, Lt’(:ons de Droit Civil, t. 11,
Parls 1956, pag, 84; ARAUD La rescision pour cause de lesion et les contrats
aleatoires, these Toulouse 1941, pag. 13; MEssiNeo, Manual de Derecho Civil
Y Comerctal trad. de S. Sentls Bueuos Aires, 1955 pag 477 ; Barassi, La
teoria gt’nerale delle obligazioni, vol. II, Milan, 1948, pag. 289.

(20) Scarr1, Considerazioni sui contram aleatom en la “Rivista di Diritto
Civile”, VI-1 (1960) pag. 153.
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esta orientacion, se intenta (21) diferenciar el alea de los contratos
aleatorios frente al alea normal de los contratos, diciendo que aquella
es elemento esencial del supuesto de hecho del contrato productor de
los efectos juridicos, determina una prestacién en su consistencia fisica
y es intrinseca al contrato,

Analizaremos brevemente cada una de estas tres caracteristicas
que se sefialan como propias de los contratos aleatorios. En primer
lugar se afirma que el alea en los contratos aleatorios asume el papel
de elemento esencial del supuesto de hecho del contrato, lo cual puede
suceder de dos maneras: bien porque el alea sea una cuahdad necesa-
ria de la estructura de aquel tipo de contrato (asi en el seguro, la
renta vitalicia, el juego y la apuesta), de forma que no pueda conce-
birse sin insertarse en su estructura el alea, bien porque las partes,
en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, hayan inser-
tado el alea en el esquema de un contrato conmutativo convirtiéndolo
asi en aleatorio (por ejemplo: venta de esperanza).

En el primer caso se dice que el contrato es aleatorio por natura-
leza y en el segundo que lo es por voluntad de las partes. Los con-
tratos aleatorios por voluntad de las partes no deben confundirse con
la regulacién convencional del alea normal del contrato, pues los even-
tos que caracterizan al alea normal pueden, en virtud de la autonomia
de la voluntad, ser objeto de convencion, en el sentido de restringirla
o extenderla a favor o en contra de quien la deba soportar (22); por
ejemplo, en una compraventa las partes pueden convenir que el riesgo
por pérdida fortuita de la cosa lo sufra el vendedor, o hien que éste
no responda si la pérdida de la cosa se produce por culpa leve suya.
Pues bien, el que en un contrato se inserte una de estas convenciones
modificativas del alea normal no es suficiente para convertirlo en
contrato aleatorio, y asi la compraventa no se convierte en aleatoria
porque se establezca que el riesgo por pérdida fortuita lo soporta el
vendedor.

A precisar mas la nocién del alea en los contratos aleatorios, con-
tribuyen las dos notas caracteristicas, sefialadas en segundo lugar. El
alea en los contratos aleatorios determina una prestacién (o ambas)
en su consistencia fisica, influyendo en su nacimiento, extincién o ex-
tensién y es intrinseca al contrato, caracteristica esta ultima que es
una consecuencia de la indicada en primer lugar, o sea, de que el
alea en los contratos aleatorios es elemento esencial del suptesto de
hecho del contrato.,

Creemos que no existe oposicién sustancial entre el concepto de
los contratos aleatorios basado en la imposibilidad en que una o ambas
partes se encuentran al tlempo de su celebrac1on de evaluar la contra-

(21) Scarri, op. cit, pag 151. A jucio de BOSELLI Alea, en “Novissimo
Dig. it.”, t. 1, pag. 471, la Gnica distincién posible es la que diferencia el riesgo
interno y el riesgo externo al contrato. 'El riesgo externo —contintia diciendo—
no determina la aleatoriedad del contrato; por el contrario, es propio de la alea-
toriedad el riesgo interno, que participa del cambio operado por las partes.

(22) ScavrFr, op. cit, pag. 151,
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partida que recibirdn, por depender su valor del azar, y el concepto
que parte de {1 delimitacién del alea propia de los contratos aleatorios
frente a] alea normal de los contratos, como lo prueba el que los auto-
res que siguen esta dltima orientacion terminan caracterizando a los
contratos aleatorios por la incidencia de un evento incierto sobre la
existencia o sobre la determinaciéon de una prestacién (23). No obs-
tante, los estudios sobre la nocién y delimitacién del alea propia de
los contratos aleatorios han sido dtiles para una mayor precisién del
concepto de esta clase de contratos y su distincién de otros supuestos
con los que pudieran confundirse.

2. Definicion legal.

El articulo 1.790 del C. c. define el contrato aleatorio en los si-
guientes términos: “Por el contrato aleatorio, una de las partes, o
ambas reciprocamente se obligan a dar o hacer alguna cosa en equi-
valencia de lo que la otra parte ha de dar o hacer para el caso de un
acontecimiento incierto o que ha de ocurrir en tiempo indeterminado”.

A dos pueden reducirse las diversas criticas que la doctrina hace
a esta definicion legal de los contratos aleatorios: la imperfeccion de
caracterizar a estos contratos por la circunstancia de que la obligacién
de dar o hacer de una o de ambas partes se establezca para el caso
de un acontecimiento incierto o que ha de ocurrir en tiempo indeter-
minado, y el haber prescindido en la definicidn de la nocidén del riesgo.

La censura de que el Codigo caracteriza a los contratos aleatorios
por la circunstancia de que la obligacién de dar o hacer de una o de
ambas partes se establezca para el caso de un acontecimiento incierto
o que ha de ocurrir en tiempo indeterminado la expone Sinchez Ro-
méan (24) en los siguientes términos: “el pasaje final del texto del
articulo 1.790 distingue claramente dos origenes o motivos esenciales
al contrato aleatorio y ambos son erréneos: No es exacto decir que
la obligacién una o reciproca de lugar al contrato aleatorio porque sélo
se establezca para el caso de un acontecimiento incierto, en cuanto que
este no es el supuesto del contrato aleatorio, sino del contrato mera-
mente condicional; tampoco es exacto el que dicha obligacién u obli-
gaciones se establezcan para el caso o para el acontecimiento que ha
de ocurrir en tiempo indeterminado, porque tal indeterminacion en
el tiempo no es nota precisa que forzosamente haya de originar un
contrato aleatorio, sino mas bien todo lo contrario, cualquier contrato
aleatorio tiene por de pronto una base cierta de tiempo que es la du-
racidn, implicita o explicita, por el objeto y fin del contrato, de la re-
lacién contractual, y s6lo el supuesto de su celebracién, que tenga
lugar dentro de ese periodo serd el que esté dentro del contenido del
contrato y al que {inicamente alcancen sus efectos”.

(23) ScavFi, op. cit., pags. 136-137.
(24) SAncuez RoMAN, Estudios de Derecho Civil, Madrid, 1884, t. IV,
pags. 808-809.
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Aunque este juicio critico no esté desprovisto de fundamento, cree-
mos que es un ejemplo mas del espiritu excesivamente severo con
que se ha enjuiciado al Cédigo civil. Desde luego, no hay duda en
que la definicién de los contratos aleatorios contenida en el articulo
1.790 no es perfecta; posiblemente su mayor defecto consista en no
haber reducido a una unidad los diversos tipos de contratos aleatorios,
cosa que, como observa Sanchez Romién (25), se hubiera conseguido
con relativa facilidad de haberla basado en la idea del riesgo. Falta,
pues, en la definicion del Cédigo la homogeneidad de contenido propia
de una definicién esencial; en lugar de condensar en su texto los
elementos esenciales que se manifiestan en todos los contratos aleato-
rios, se limita a describir un doble mecanismo a través del cual se
estructuran estos contratos. Y es que, como hace notar Manresa (26),
la formula del articulo 1.790 mas que una definicién es una descrip-
cién y, ciertamente, en lugar de decir en qué consisten los contratos
aleatorios, como corresponderia a una definicién esencial, se limita a
describir su estructura, explicando cémo se inserta y actita en ellos
el alea.

Admitido, pues, que se trata de una definicién descriptiva y no
de una definicién esencial, cabe preguntarse si esa descripcién es o
no acertada. No hay duda de que en ella los redactores del Cddigo
han intentado reflejar con fidelidad las dos clases, distintas por razén
de su estructura, de los contratos aleatorios: una en que la prestacidn
o ambas prestaciones, y por consiguiente la ganancia o la pérdida de
cada una de las partes depende de la realizacién de un acontecimiento
incierto (asi el seguro en la mayor parte de sus modalidades, el juego
y la apuesta), y otra en que depende de la realizacién de un aconte-
cimiento incierto en cuanto al momento en que se realizara, pero cierto
en cuanto al hecho de que ha de tener lugar (renta vitalicia, seguro de
vida). Sin embargo, es verdad que en la descripcién de la primera
hipétesis (“obligacién contraida para el caso de un acontecimiento in-
cierto”) no aparece clara la distincién entre esta clase de contratos
aleatorios y los contratos condicionales, y mas bien aparecen ambas
categorias involucradas (27).

En cambio, Ia segunda expresion (“que ha de ocurrir en tiempo
mdetermmado”) es mas aceptable, Indica que se trata de un aconte-

(25) Op. cit.,, pag. 809.

(26) Comentarios al Cédigo civil espaiiol, t. XII, 4.* edic., Madrid, 1931,
pag. 11.

(27) Como afirma CastAn, Dereche Ciwil, t. TV, Madrid, 1956, pag. 658,
“hay que reconocer que la distincién que establece (el art. 1.790 del C. c.) entre
aquellas especies aleatorias que dependen de un acontecimiento incierto (o in-
cierto en el an), como el seguro, el juego y la apuesta, y aquellas otras que
dependen de un acontecimiento cierto, pero que ha de ocurrir en tiempo inde-
terminado (o sea, incierto en el quando) como la renta vitalicia, es verdadera.
Pero, asi y todo, siempre resulta que en la definicién de nuestro Cédigo no
resalta con la debida claridad la diferencia que existe entre la incertidumbre
caracteristica de los contratos aleatorios y la que es propia de cualquier con-
dicién suspensiva.”
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cimiento que necesariamente se ha de producir, aunque no se puede
determinar exactamente cuando, y facilmente se comprende que la
indeterminacion del momento en que se ha de realizar ese suceso no
puede ser absoluta, sino que viene contenida dentro de ciertos limites.

Ahora bien: aun cuando el apartado primero del inciso final del
articulo 1.790 confunda, o al menos no delimite los contratos aleato-
rios respecto a los contratos condicionales, se trata de un defecto dis-
culpable. Existe en realidad una gran analogia entre los contratos alea-
torios y los contratos condicionales, que han llevado a muchos autores
a confundirlos y, como expondremos seguidamente, el principal pro-
blema que presenta el estudio de la naturaleza juridica de los contratos
aleatorios consiste precisamente en delimitar claramente ambas cate-
gorias. Es mds, posiblemente los autores del Cédigo civil se han es-
forzado por mejorar en la definicién del articulo 1.790 el precedente
establecido por una de las definiciones de los contratos aleatorios
contenidas en el Cédigo civil francés.

Existen en el Cédigo de Napoleén dos definiciones de los contratos
aleatorios, formuladas en los articulos 1.964 y 1.104. Segiin el articu-
lo 1.964, “Le contrat aléatoire est une convention réciproque dont les
effects, quant aux avantages et aux pertes, soit pour toutes les parties,
soit pour I'une ou plusieurs d’entre elles, dépendent d’un événement
incertain.” Con arreglo al articulo 1.104, “I.e contrat est commutatif
lorsque chacune des parties s’engage a donner ou a faire une chose
qui est regardée comme l'equivalent de ce qu’on lui donne, ou de ce
quon fait pour elle, Lorsque I'equivalent consiste dans la chance de
gain ou de perte pour chacune des parties, d’apres un événement
incertain, le contrat est aleatoire.”

De estas dos definiciones la doctrina francesa se inclina a favor de
la contenida en el articulo 1.104, por estimar que la definicién del ar-
ticulo 1.964 incurre en e] error de creer que el caricter aleatorio de
un contrato puede existir para una o solamente algunas de las partes,
sin afectar a las otras (28). Pues bien, los redactores del Cédigo civil
espafiol, al definir en el articulo 1.790 los contratos aleatorios, se han
inspirado en la definicion del articulo 1.964 del Cédigo civil francés,
el cual, segiin sefiala la doctrina (29), lo que en realidad quiso decir,
pero lo dijo mal, es que el acontecimiento incierto enfocado en el
contrato puede producir el efecto de suspender las obligaciones, bien
de ambas partes, bien de una de ellas solamente, y eso es lo que prin-
cipalmente expresa el texto del articulo 1.790 del Cédigo civil espafiol.

3. Naturaleza juridica.

Como se ha indicado antes, uno de los principales defectos de la
definicién descriptiva que el articulo 1.790 del Cédigo civil espafiol

(28) RIPERT-BOULANGER, Traité de Droit Civil, t. 11, Paris, 1957, pig. 35;
CoLiN y Caprrant, Curso elemental de Derecho Civil, t. 1V, Madrid, 1925,
pag. 566. En opinién de ARAUD, La rescision pour cause de lesion et les contrats
aleatoires, these, Toulouse, 1941, pag. 14-15, ambas definiciones son equivalentes.

(29) CoLiN y CapitanT, Curso elemental cit, pag. 566.
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hace de los contratos aleatorios es que, llevado de la gran semejanza
que existe entre los contratos aleatorios y los contratos condicionales,
no ha diferenciado ambas categorias. Y es precisamente la delimitacién
entre ambas especies de contratos la tarea que fundamentalmente plan-
tea el estudio de la naturaleza juridica de los contratos aleatorios.

Desde luego, es indudable que no todos los contratos aleatorios son
susceptibles de esa asimilaciéon con el contrato condicional. Ya en la
definicion legal del articulo 1.790 se distingue entre contratos aleato-
rios en que la obligacién de una o de ambas partes se contrae para el
caso de un acontecimiento incierto y contratos en los que se contrae
para el caso de un acontecimiento que ha de ocurrir en tiempo inde-
terminado. Sélo los primeros son susceptibles de ser asimilados a los
contratos condicionales, no los segundos, en los que el evento deter-
minante del riesgo, si bien futuro, no es incierto, al menos en cuanto
al hecho de que se realizard. Hay, pues, contratos aleatorios, como los
de renta vitalicia, venta de usufructo, venta de nuda propiedad, etc.,
en los que en rigor la equiparacién a los contratos condicionales no
puede plantearse.

Para aquellos contratos aleatorios que tienden a confundirse con
los contratos condicionales, la doctrina propone varios criterios de
distincion, basados en distintos puntos de vista y que no todos tienen
el mismo valor.

Asi, para nuestro Derecho, carece en absoluto de utilidad la obser-
vacién de que mientras la condicién ha de consistir en un hecho que
ademds de incierto sea futuro, el evento en algunos contratos aleato-
rios (apuesta, seguro) puede consistir en un suceso pasado, cuya rea-
lizacién es ignorada por las partes (30), pues desde el momento en
que el articulo 1.113 del C. c. admite que la condicién puede consistir
en un suceso pasado que los interesados ignoren, desaparece toda di-
ferencia en este punto.

Tampoco parece de gran solidez la distincién basada en el diverso
interés del acreedor respecto a la realizacion del evento (31) en el senti-
do de que mientras en la obligacién bajo condicién suspensiva el acree-
dor esta interesado en que se realice el evento, en tanto que al deudor le
conviene que no se realice, en los contratos aleatorios, y especialmente
en el seguro, el acreedor tiene interés en que no se realice el evento.
Por el contrario, en la realidad puede ocurrir que el acreedor bajo
condicién suspensiva esté interesado en que no se realice el evento (por
ejemplo, un inquilino, a quien han denegado la prérroga de arrenda-
miento, alquila o compra otro piso para el caso de que la sentencia le
sea desfavorable) (32) y que en los contratos aleatorios el acreedor

(30) BoskLLr, Alea, en el “Novissimo Dig. it.”, t. I, pig. 470.

(31) Scavrr, Considerazioni sui contratti aleatori, en la “Rivista di Diritto
Civile”, VI-1 (1960), pags. 142 y 157.

(32) Aun en las liberalidades bajo condicién suspensiva, especialmente si es
potestativa, al acreedor puede interesarle que no se cumpla la condicién; por
ejemplo, dejo 100 a X, si aprende tal oficio. Es posible que X no quiera moles-
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tenga interés en que se realice (asi sucede generalmente en los con-
tratos de juego y apuesta, y hasta puede ocurrir en el mismo contrato
de seguro, por ejemplo, al duefio de una casa asegurada contra incen-
dios, que ha intentado venderla sin encontrar comprador, puede inte-
resarle que arda, para asi recibir su valor en dinero. Que esto es
posible lo demuestran las normas legales y las clausulas de las pdlizas
de seguros, dirigidas a evitar que el asegurado provoque el siniestro).

También se sefiala como elemento diferencial entre los contratos
aleatorios y los contratos condicionales la diversa importancia que, en
la respectiva estructura de cada uno de ellos, asume e] evento (33).
En el contrato aleatorio el riesgo no es un elemento auténomo res-
pecto a la configuraciéon del contrato, como lo es, en cambio, la con-
dicion en el negocio condicional, o, dicho en otros términos, la con-
dicién es elemento accidental del contrato y tiene por ello naturaleza
marginal respecto al tipo contractual a que pertenece el contrato en
que se inserta, mientras que el alea es elemento esencial del contrato
aleatorio. Creemos que esta nota distintiva resulta exacta respecto a
determinados contratos aleatorios, pero no sirve para todos en el caso
de que, como veremos mas adelante, se admita la procedencia de la
distincién entre contratos aleatorios por naturaleza 'y contratos alea-
torios por voluntad de las partes. Seria aplicable a los contratos aleato-
rios por naturaleza (seguro, renta vitalicia, juego y apuesta), que cier-
tamente no pueden concebirse sin la existencia del alea. El riesgo es
en ellos elemento esencial del tipo del contrato.

No sucede iguat en los llamados contratos aleatorios por voluntad
de las partes, que son aquellos contratos que responden a la estructura
de un determinado contrato conmutativo, pero que los interesados han
modificado insertando en €l un riesgo, que es extrafio al esquema nor-
mal de ese tipo de contrato. En ellos el alea no es elemento necesario
del tipo contractual, y si forma parte de la estructura del contrato
celebrado, es por haberlo querido asi las partes, de modo semejante
a lo que ocurre con la condicién,

Posiblemente la forma de distincién mas segura entre los contratos
aleatorios y los contratos condicionales es la que parte de la diversa
funcién y efectos que asume el evento en unos y otros (34). Mientras
que la condicidn suspensiva subordina a ella todo el contrato, haciendo
que no se produzcan sus efectos en tanto no se realiza, en el contrato
aleatorio el evento se limita a incidir en las relaciones y proporciona-
lidad entre las respectivas prestaciones, determinando en definitiva la
ganancia o pérdida para cada uno de los contratantes. Hay, pues, una

tarse en aprenderlo, o que le sea mdas provechoso emplear el tiempo en otras
actividades.

(33) Scavrri, op. cit., pags. 142 y 174; MiessiNeo, Manual de Derecho civil
y comercial, trad. de S. Sentis, t. IV, Buenos Aires, 1955, pag. 478.

(34) Scarri, op. cit, pags. 142 y 176; BoseLri, Alea, en el “Novissimo
Dig. it.”, t. 1, pig. 472; ManRresa, Comentarios al Cddigo civil espaiiol, t. XII,
4. edic., Madrid, 1931, pag. 13; ARrauUD, Lg rescision pour cause de lesion et
les contrats aleatoires, these, Toulouse, 1941, pag. 16.
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diferencia indudable entre el contrato aleatorio y el contrato condicio-
nal, y es que el primero produce sus efectos inevitablemente: el azar
no decide si el contrato producird o no efectos, sino cuil sea ese
efecto. En cambio, el contrato bajo condicién suspensiva sélo produce
sus efectos si el evento se realiza, El contrato aleatorio es, pues, de
por si, un contrato puro y simple (35).

No obstante, aun admitiendo que el contrato aleatorio es en su
conjunto un contrato puro y simple, es posible pensar que alberga una
o dos obligaciones condicionales, de forma que, si bien el contrato
aleatorio no esté sometido a condicién, si lo estin una o las dos obli-
gaciones principales que constituyen su objeto. En este sentido, afirma
Von Tuhr (36) que “la condicién pactada en un contrato puede refe-
rirse a toda la relacién obligatoria (compraventa condicional, arrenda-
miento condicional), 0 a un determinado crédito dentro de la relacion
obligatoria (asi, por ejemplo, en un contrato de seguros no condicional,
el crédito de indemnizacién se halla condicionado al hecho de que el
dafio se produzca)” (37).

Ciertamente, ademdis del ejemplo del contrato de seguro, cabe re-
presentarse al contrato de apuesta conteniendo dos obligaciones subor-
dinadas en forma contraria a la condicién de que resulte o no cierta
una de las dos afirmaciones contradictorias sostenidas por los apos-
tantes o, en el contrato de juego, estimar el crédito de cada uno de
los jugadores sometido a la condicién de que resulte vencedor en la
competicion,

De admitir este criterio de que en el contrato aleatorio, en su
conjunto puro y simple, una o ambas obligaciones son condicionales,
habria que precisar si, en los.contratos a que acaba de aludirse (segu-
ro, juego y apuesta), esa subordinacién de una de las obligaciones a
la realizacién del evento constituye una condicién en sentido propio,
0 es mas bien una “condicio iuris”, en cuanto que se deriva de la
misma estructura legal del contrato, que no es concebible sin ella (38),
Actualmente la consideraciéon del riesgo como “condicio iuris” del

(35) Segin MEessineo, Mannal de Derecho civil y comercial, trad. de S. Sen-
tis, Buenos Aires, 1955, pig. 478, el contrato aleatorio es siempre contrato puro
y simple. Ciertamente eso es lo normal; pero no cabe descartar en algunos
contratos aleatorios el que se celebren bajo condicién, por ejemplo, la viuda de
un funcionario vende la nuda propiedad de una finca, reservandose el usufructo
vitalicio, para el caso de que no le sea concedida la pensién de viudedad que
ha solicitado, 0 un comerciante celebra con un amigo un contrato preliminar de
préstamo a la gruesa, para el caso de que no le sea concedido el préstamo a la
gruesa que, a un interés mas mddico, ha solicitado de un banco.

(36) Op. cit.,, pag. 213.

(37) También Passerons, Du contrat d’assurance contre Pincendie, these
sotenue devant la Faculté de Drosit de Toulouse, Paris, 1890, pag. 22 afirma que
si bien el contrato de seguro es puro y simple y la obligacién del asegurado
nace inmediatamente, la obligacién del asegurador es condicional.

(38) En este sentido, en relacién con la “emptio spei”, WiINDscHEID, Il
Diritto delle pandetic, trad. de Fadda y Bensa, Turin, 1925, t. II, pag. 483,
n. 8¢c; y, con referencia al juego y la apuesta, Traviesas, El juego v la apuesta,
en la “Revista de Derecho Privado”, TV (1917), pag. 276.
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contrato aleatorio estd en casi completo abandono, desde el momento
en que la doctrina mas autorizada considera a la “condicio iuris”
como simple requisito de la eficacia del contrato (39).

En cuanto a la tesis de que en el contrato aleatorio; en su conjunto
puro y simple, una de las obligaciones de las partes sea condicional,
conviene insistir en la diferencia de funcién que existe entre la con-
dicidén suspensiva en sentido propio y la subordinacién al evento en el
contrato aleatorio. La condicién simplemente impide que nazca la obli-
gacién mientras no se realiza. El riesgo en los contratos aleatorios
influye en la relacién entre la prestacién, determinando la ganancia o
la pérdida para cada una de las partes.

Cabe, pues, que en un contrato puro y simple una de las obliga-
ciones esté sometida a condicién, sin que por ello el contrato se haga
aleatorio. Es posible que en un contrato de compraventa se haga de-
pender de una condicién el pago de una parte del precio sin que el
contrato resulte aleatorio, por ejemplo, estableciendo en la compra-
venta de una finca urbana, que el vendedor pagard por ella determi-
nado precio, pero que tendrd que abonar cierta cantidad mas, si en
el plan de urbanismo, de inminente aparicién, se aprueba el trazado
de una nueva calle, cuya construccién revalorizard notablemente la
finca. También en e] contrato de secuestro cabria representarse el
crédito de cada uno de los depositantes a la entrega de la cosa, some-
tidos a la misma condicién de forma opuesta, de tal modo que, al
cumplirse la condicién (que uno de los depositantes gane el pleito),
entre en vigor uno de los créditos y caduque el otro (40).

Aparte del examen precedente sobre la diversa funcién y estructura
de la condicién en sentido propio y del evento en el contrato aleatorio,
existe otra forma de apreciar las analogias y diferencias que median
entre ambos, y es la consideracion del régimen juridico de uno y otro,
es decir, ver hasta qué punto es aplicable al riesgo en los contratos
aleatorios las normas que el Cédigo dicta para la condicion,

En este aspecto resulta que en algunos aspectos hay identidad, o
al menos analogia, de régimen juridico entre ambos y en otros no.
Hay cierta analogia, por ejemplo, entre la necesidad de que el riesgo
en el contrato aleatorio sea posible y licito y la norma del articulo 1.116
del C. c., segtin la cual “las condiciones imposibles, las contrarias a
las buenas costumbres y las prohibidas por la ley, anularin la obli-
gacién que de ellas dependa”. Es aphcqble a los contratos aleatorios
la regla del articulo 1.119 del C. c., segiin el cual “se tendra por cum-
plida la condicién cuando el obhgado impidiere voluntariamente su
cumplimiento”. Asi, en el contrato de seguro el asegurador no responde
de los dafios causados por delito del asegurado (art. 396-2.° C. de c.);
el seguro para caso de muerte no comprende el fallecimiento del ase-
gurado en duelo, por suicidio, por sufrir la pena capital por delitos

(39) BoskLLi, Alea, en el “Novissimo Dig. it.”, t. 1, pag. 472.
(40) El ejemplo puede verse en Von TuHR, Tratado de las obligaciones,
trad. de Roces, t. IT, pag. 213, n. 5.
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comunes (art. 423 C. de c.); en el contrato de renta vitalicia, .si el
obligado a pagar la renta mata dolosamente al beneficiario, tendra que
seguir pagando los plazos de la renta durante el tiempo que se pueda
presumir que hubiera vivido (41). No obsta a esta aplicacién del ar-
ticulo 1.119 del C. c. a los contratos aleatorios el hecho de que en
algunos de ellos una o ambas partes estén autorizadas para influir,
dentro de ciertos limites, sobre el riesgo (asi, por ejemplo, en el con-
trato de juego, y en el mismo contrato de seguro en el que se admite
que el dafio pueda provenir de culpa leve del asegurado), pues se
asemeja a la facultad que tiene el acreedor en la obligacién bajo con-
dicion potestativa de provocar por si mismo el cumplimiento de la
condicién. En cambio, no parece, en principio, aplicable a la realizaciéon
del evento en los contratos aleatorios el efecto retroactivo, que es
propio de la condicién cumplida.

Como resumen de esta cuestién de las relaciones entre los contratos
aleatorios y los contratos condicionales puede decirse que si bien existe
cierto parecido entre el riesgo o el evento en el contrato aleatorio y
la condicién en el contrato condicional, son en realidad figuras distin-
tas y, por tal motivo, al tiempo de determinar la naturaleza del con-
trato aleatorio, es de mds provecho, en vez de trazar paralelismos y
diferencias entre la condicién y el riesgo, afrontar directamente el pro-
blema de en qué consiste el riesgo y cémo se inserta en el contrato
aleatorio.

4. El alea o riesgo y su insercién en el contrato aleatorio.

En la terminologia usual de las obras sobre contratos aleatorios los
términos de riesgo y alea suelen emplearse como sinénimos, e incluso
algunos utilizan como equivalente la palabra evento. No obstante, se
han efectuado intentos de diferenciarlos y atribuir a cada una de esos
vocablos un contenido propio.

A juicio de Bosselli (42), mientras el alea indica un estado del que
es de esperar y temer al mismo tiempo, o sea, la probabilidad de una
ventaja con la inherente probabilidad de una pérdida, el riesgo expresa
el aspecto negativo de esa situacion de incertidumbre, en cuanto suele
ser empleado para significar mds propiamente el peligro de un mal.
Ciertamente, parece ser que este significado de la palabra riesgo es el
usual en materia de contrato de seguro, en el cual el riesgo supone la
produccién de un dafio para el asegurado, que engendra en el asegu-
rador la obligacion de indemnizarlo. Pero, en cambio, en los demads
contratos aleatorios la palabra riesgo conserva su doble sentido posi-
tivo y negativo, significando la probabilidad en que se encuentra cada
una de las partes de experimentar, en virtud del contrato, una ganan-

(41) EnneEccerus-LEHMANN, Tratado de Derecho Civil, t. 11-2, Barcelona,
1935, pAg. 447, y Notas, de PErEz GoNZALEZ y ALGUER, pig. 449.
(42) Op. cit,, pag. 469.
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cia o una pérdida (43). Finalmente, por evento debe entenderse el
suceso o acontecimiento posible, pero incierto al menos en cuanto al
momento de su produccion, que determina la incidencia del riesgo al
incidir sobre el nacimiento o extincidn de una o ambas obligaciones
de las partes, o hien sobre la cuantia de las respectivas prestaciones.

En el contrato aleatorio e] riesgo deviene elemento esencial del
contrato, convirtiéndose en su causa (44), y consiste en el hecho de
que, al tiempo de la celebracion del contrato, es incierto para cada
una de las partes si le reportara una pérdida o una ventaja que $ea
proporcionada al sacrificio patrimonial a soportar.

Cabe pensar, sin embargo, que también para el contrato aleatorio
es valido el concepto de causa que, con referencia a todos los con-
tratos onerosos en general, expresa el articulo 1.284 del C. c, al decir
que “en los contratos onerosos se entiende por causa para cada parte
contratante la prestaciéon o promesa de una cosa o servicio por la otra
parte”. Eso es verdad; en el contrato de seguro, por ejemplo, la causa
del contrato es para el asegurado la indemnzacién que se compromete
a pagarle el asegurador, asi como para éste la causa del contrato es
la prima del seguro que ha de pagarle e] asegurado. Pero como quiera
que una de las obligaciones o ambas son inciertas en cuanto a su
nacimiento, extincién o extensién, no cabe duda de que, en primer
lugar, la causa del contrato aleatorio es la perspectiva de un alea, de
la cual el contratante trata de sacar provecho o contra la cual trata
de resguardarse.

La entidad del riesgo esta en funcién de dos factores: por un lado,
depende de la cantidad patrimonal expuesta por cada contratante, es
decir, por la importancia econémica de los bienes que cada parte puede
ganar o perder; pero, por otra parte, responde al niimero de probabi-
lidades que existen de que se verifique o no el evento, que determinara
para cada una de las partes, respectivamente, la ganancia o la pérdida.

Dentro de lo que permita la incertidumbre del alea, debe existir
igualdad para ambas partes entre cada uno de los elementos que inte-
gran el riesgo, o al menos proporcionalidad, de forma que la menor
probabilidad de que se realice el evento a favor de una de las partes
quede compensada con la mayor importancia del beneficio patrimonial
que espera obtener. Asi, en algunas apuestas sobre carreras de caballos
la mayor probabilidad de que determinade caballo favorito gane la
carrera suele ir contrarrestada por el hecho de que los apostantes por
su triunfo hayan de comprometer cantidad de dinero doble, triple, etc.,
que los demas apostantes. Otras veces, la menor probabilidad de ganar,
que parecen tener los que apuestan por cierto caballo, se compensa
por la circunstancia de que normalmente es mayor el niimero de apos-

(43) Entre otros, emplean la palabra riesgo en este sentido de probabilidad
alternativa de ganancia o pérdida, SANcHEZ RoMAN, Estudios de Derecho Civil,
Madrid, 1884, t. IV, pig. 364; VaLseccHI, Ginocco e scommessa, vol. XXXVII,
t. 2 del “Trattato” dirigido por Cicu v Messineo, Milan, 1954, pag. 30.

(44) MessiNeo, Manual de Derecho Cizil v Comercial, trad. de S. Sentis,
t. I'V, Buenos Aires, 1955, pags. 477-478.
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tantes por el éxito de los otros caballos y, como quiera que las canti-
dades comprometidas en la apuesta se distribuyen entre los ganadores,
en caso de que triunfe el caballo que parecia menos aventajado, al ser
el nimero de los que apostaron por él mas reducido, cada uno de ellos
percibe una cantidad muy superior a la que obtendrian los otros apos-
tantes en el supuesto de ganar la apuesta. En el contrato de seguro,
la prima se calcula atendiendo tanto al importe econémico del riesgo
asegurado como al numero de probabilidades que existan de que se
produzca el siniestro, calculadas con arreglo a los indices estadisticos.

Si bien la proporcién entre los dos elementos que integran el riesgo
(probabilidad de que se realice el evento y cantidad patrimonial ex-
puesta) puede variar, es necesario que existan ambos elementos, pues
st uno de ellos falta, desaparece el riesgo. Si en un contrato, celebrado
con apariencias de aleatorio, no existe en realidad riesgo, el contrato,
a pesar de sus apariencias, no es aleatorio (45), pudiendo constituir
un contrato conmutativo (46), una liberalidad (47), una estafa (48), o
el contrato es simplemente nulo (49).

El riesgo ha de ser bilateral, cada una de las partes ha de tener la
posibilidad de experimentar la ganancia o la pérdida, y de tal forma

(45) Mazeauo H,, J. et L., Legons de Droit Civil, t. II, Paris, 1956, pag. 84.

(46) Barassi, La teoria generale delle obbligazions, Milan, 1948, vol. II,
pig. 291. La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de abril de 1956 estableci
que mo existe contrato de renta vitalicia si efectivamente, transferida la finca, la
cantidad que como renta o pensién habfan de abonar los deudores no resultaba
calculada mediante la divisién del valor de la finca en cuotas anuales, en funcién
de la vida probable del duefio del predio cedido, sino que se sefialé como pen-
sidn anual cierto interés sobre el valor atribuido a la finca entregada, que habia
de abonarse al duefio de ella, mas otro interés sobre cierta cantidad que habia
de pasar al hijo y hermano, respectivamente, del duefio y deudora para com-
pensarle de la diferencia en menos que valia la finca que igualmente a él fue
transferida en el mismo acto.

(47) Barassy, loc. cit. Por ejemplo, una persona, con animo de beneficiar a
otra, le cede una finca a cambio de una renta vitalicia, cuyo importe es inferior,
igual e incluso un poco mayor que las rentas o productos del inmueble. En este
sentido observa Dusy, Istitugioni di Diritto Civile, Turin, 1937, t. 2, pag. 169,
“es esencial que (en el contrato de renta vitalicia) la renta supere el rédito
normal del precio, de forma que absorba, en las singulares prestaciones perié-
dicas, una parte del capital, de otro modo el contrato no seria aleatorio y con-
tendria una donacién sub modo”.

(48) SAncuHez RomAN, Estudios de Derecho Civil, Madrid, 1884, t. IV,
pags. 593 y 363-364; FaLcON, Derecho Civil, t. IV, 1889, pig. 430; NavVarro
AManpi, Cédigo civil de Espasia, t. II, Madrid, 1880, pag. 373;. MaNREsA, Co-
mentarios al Cédigo civil espaiiol, t. XII, 42 edic., Madrid, 1931, pig. 14. El
art. 529, nim. 7.°, del Cédigo penal de 1944 castiga por delito de estafa a “Los
que en el juego se valieren de fraude para asegurar la suerte”.

(49) Por falta de existencia de un riesgo efectivo, el art. 1.804 del C. ¢. es-
pafiol declara nula la renta vitalicia constituida sobre la vida de una persona
muerta a la fecha del otorgamiento, o que en el mismo tiempo se halle pade-
ciendo una enfermedad, que llegue a causar su muerte dentro de los veinte dias
siguientes a aquella fecha., Vid. con referencia a los arts. 1.974 y 1.975 del C. c.
frances, que concuerdan con el 1.804 del nuestro, RipErT-BouLaNGER, Traité d'e
Droit Civil, t. 111, Paris, 1958, pig. 801; Mazeaup H., L. et J., Lecons de Droit
Civil, t. 11, Paris, 1956, pag. 84.

8
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precisamente que a la ganancia de una de ellas corresponda la pérdida
de la otra (50). Si bien este principio de la bilateralidad del riesgo es
muy discutido, pues, por un lado, su admisién depende del criterio que
se sustente respecto a si pueden o no existir contratos aleatorios a
titulo gratuito y, ademas, aun con referencia a los contratos aleatorios
onerosos, la idea de que, en algunos de ellos, el riesgo es unilateral,
recogida por los articulos 1.964 del C. c. francés y 1.102 del C. c. ita-
lano de 1865 y que se encuentra en obras de finales del siglo pasa-
do (51), es hoy mantenida desde diversos puntos de vista.

A juicio de Scalfi (52), la idea de que a la ventaja para una parte
ha de corresponder la desventaja o pérdida para la otra es simple-
mente el resultado de considerar como nota general de los contratos
aleatorios una caracteristica que sélo es propia de alguno de ellos,
como es, por ejemplo, la apuesta. En cambio —contintia diciendo—,
hay contratos aleatorios, como el de seguro, en los que la produccién
del evento no supone, en todo caso y necesariamente, que el asegurado
haya de salir ganando y el asegurador perdiendo, pues cabe la posi-
bilidad de que el valor de la indemnizacién debida sea inferior al im-
porte de las primas percibidas por el asegurador.

Sin embargo, aun siendo cierta la observacion de que en el con-
trato de seguro la producciéon del siniestro no determina forzosamente
que el asegurador resulte perdiendo y el asegurado ganando, no cabe
duda de que la realizacién del hecho temido influye en forma inme-
diata y opuesta en las ganancias y las pérdidas de cada una de las
partes, determinando, cuando menos, que la ganancia de] asegurador
sea mas pequefia y, paralelamente, que la pérdida del asegurado sea
menor, lo cual pone de manifiesto que, aun en la hipétesis de que el
siniestro sea inferior al importe de las primas del seguro, subsiste la
bilateralidad del alea,

Insistiendo en la opinién de que en algunos contratos aleatorios el
riesgo es unilateral, se afirma (53) que hay contratos aleatorios en que
solo uno de los contratantes asume un determinado riesgo del cual
puede ser desgravado el otro contratante. El contrato, configurado asi
para porer a uno de los contratantes a salvo del riesgo, tiende a cargar

(50) Entre otros, SAncHEZ RoOMAN, op. cit, t. IV, pag. 364; Traviesas, E}
juego v la apuesta, en la “Revista de Derecho Privado”, IV (1917), pag. 276;
CoLiN y Capitant, Curso elemental de Derecho Civil, t. IV, Madrid, 1925,
pag. 566; RIPERT-BOULANGER, op. cit., t. 1I, pag. 35; Mazeaup, op. cit, t. II,
pags. 84-85; De RUGGIERO, Instituciones de Derecho Civil cit, vol. 11, pag. 271;
BoseLLl, Alea, en el “Novissimo Dig. it.”, t. 1, pig. 473.

(51) Passerons, Du contrat d’assurance contre [Pincendie, these sotenue
devant la Faculté ‘de Droit de Toulouse, Paris, 1890, pig. 21-22; NAVARRO AMAN-
p1, Cuestionario del Cédigo civil, Madrid, 1891, t. IV, pag. 381, afirma que en
el contrato aleatorio lo que cada uno de los contratantes recibe no es equivalente
a lo que se obliga a dar, sino equivalente a un riesgo de ganancia o pérdida
que corre una sola o las dos partes contratantes,

(52) Op. cit,, pag. 170.

(53) Barassi, La teoria gencrale delle obbligazioni, t. II, Milan, 1948, pa-
ginas 293-294; Scar¥i, Considerazioni sui contratti aleatori, en la “Rivista di
Diritto Civile”, VI-1 (1960), pig. 153.
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el riesgo sobre el otro contratante. Concretamente, con referencia al
contrato de seguro, sostiene Passefons (54) que “solo el asegurador,
51gulendo los acontecimientos, estd en probabilidad de ganar o perder:
ganara si el siniestro previsto no se produce, perderad en el caso con-
trario, El asegurado sabe de antemano que pierde el importe de la
prima, Se dice que él obtendrd mds tarde una ventaja del contrato,
si el derecho a la indemnizacion se produce para €, y, por consiguiente,
que la obligacién es aleatoria. Tal objecidn es insostenible: el asegu-
rado obtendra simplemente la reparacién del perjuicio que se le haya
causado, y esto es tan verdadero, que no podra reclamar, incluso en
virtud de una convencién formal, una suma superior a este perjuicio;
no obtendrd mas ganancia que si el siniestro no se hubiera producido;
se contentard con mantener la integridad de su patrimonio.”

Este razonamiento tiene algunos elementos acertados, como son la
distincién entre contratos aleatorios en que el riesgo es creado artifi-
cialmente por las partes y contratos aleatorios que versan sobre un
riesgo ya existente, ademas de la finalidad de indemnizacién del con-
trato de seguro, que excluye el que el asegurado pueda percibir en
virtud de é] cantidades superiores al perjuicio sufrido. Sin embargo,
es en su conclusién erréneo; si bien considerado el patrimonio del
asegurado en su conjunto, al producirse el siniestro, el crédito a la
indemnizacién lo que hace es volver a colocar el activo patrimonial en
la situacién en que se encontraba antes de producirse el dafio, no
cabe duda de que el asegurado experimenta un incremento patrimo-
nial, pues e] dafio lo hubiera tenido que sufrir de todas maneras, con
contrato de seguro o sin él y de no haber celebrado este contrato, no
recibiria ninguna indemnizacién a cambio. Obtiene, pues, un incre-
mento patrimonial, ya que por tal ha de entenderse no sélo el aumento
del activo, sino también la evitacién de una disminucién del mismo,
que, de otro modo, habria de producirse necesariamente.

Mas envergadura presenta la observacién de la desaparicién de la
bilateralidad del alea en los que algunos .llaman contratos aleatorios
colectivos, que han experimentado en nuestra época un desarrollo tan
notable. Estos contratos —concretamente los de seguro y renta vita-
licia— se celebran por importantes empresas, de un lado, y una gran
multitud de individuos, por otro, de modo que la aplicacién de la esta-
distica y el calculo.de probabilidades permite hacer desaparecer el alea
para el conjunto de esos contratos, haciendo asi posible: aplicar el rigor
y la exactitud de los nameros a la previsién del futuro. De este modo
el contrato no es aleatorio para la compafiia de seguros o la empresa
de capitalizacion. Cuando el asegurador. contrata, por ejemplo, un se-
guro de vida, tiene en cuenta la duracién,.media de la vida huinana,
fijada segtn los resultados de estadisticas, de tal modo ‘que el conjunto
de sus operaciones le produce un beneficio, que puede ser calculado
casi exactamente,

(59) These cit., pag. 21-22.
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Para desvirtuar el alcance de esta observacién, se afirma (55) que
para saber si un contrato es aleatorio hace falta examinarlo aislada-
mente y, si se destaca cada contrato del conjunto de las operaciones
hechas por el asegurador, se comprueba que el riesgo interviene en
ventaja o detrimento tanto del asegurador como del asegurado. De todos
modos, no cabe duda de que esa planificacién matemaética y técnica
del alea, que se consigue en los contratos aleatorios colectivos, tiene
importantes consecuencias en materia de rescision por lesién, influyendo
no solo en los contratos celebrados entre un particular y una compa-
fila de seguros o de capitalizacion, sino incluso en los que se concluyan
entre dos particulares. Asi, por ejemplo, en la doctrina francesa se
estima que, aun en los contratos de renta vitalicia celebrados entre
particulares, es facil determinar si ha habido o no lesién acudiendo a
los baremos de las compafiias de capitalizacion, que indican el capital
que, segiin la edad del rentista, es necesario para constituir una renta
vitalicia de una cuantia determinada, sin que esto suponga ninguna
injusticia para con el particular deudor de la renta, ya que, en todo
caso, puede entregar, a fin de que le sustituya, a una de esas compa-
filas el capital representativo de la renta que se compromete a pagar,
evitando asi todo alea (56).

Las objeciones a la bilateralidad del riesgo, que acaban de expo-
nerse, estan basadas en su mayor parte en las circunstancias y carac-
teristicas del contrato de seguro. Por ello interesa subrayar que existen
ademas otros contratos, generalmente considerados como aleatorios,
en los que la bilateralidad del alea no aparece, al menos de forma clara
y terminante. Nos referimos concretamente a los contratos de présta-
mo a la gruesa, asistencia maritima y mandatos aleatorios.

Ya, con referencia al primero de estos contratos, hacia notar Tou-
rranton (57) que, a diferencia del juego y la apuesta en los que las
partes pueden ser considerados como enemigos en presencia, esforzan-
dose en enriquecerse uno a expensas de otro, el prestamista en el prés-
tamo a la gruesa realiza un servicio al prestatario y el interés comin
de ambos es el éxito de la operacion,

Desarrollando esta idea, puede decirse que el préstamo a la gruesa
(v lo mismo se diga para los mandatos aleatorios y la asistencia ma-
ritima) la realizacién o no realizacion del evento no provoca alterna-
tivamente la ganancia de una de las partes y la pérdida para la otra.
Si las mercancias transportadas arriban felizmente al puerto, el pres-
tamista a la gruesa experimentard la ganancia de que obtendra, ade-
més de la devolucion de la suma prestada, el abono de los intereses
muy superiores a los normales en el préstamo ordinario; pero, al mis-
mo tiempo, el prestatario a la gruesa se beneficia de la llegada ven-

(55) Mazeaup H., L. et ], Legons de Droit Civil, t. II, Paris, 1956,
pags. 172-173.

(56) Mazeaup, op. cit, pags. 172-173.

(57) Du jen et du pari et du pret a la grosse aventure, thése, Toulouse,
1876, pag. 32.



Los contratos aleatorios 627

turosa de las mercancias, que supone para €l la consecucién del fin
econdémico que se proponia con el contrato y la posibilidad de lucrarse
con la venta de las mismas. En cambio, si las mercancias perecen en
la travesia, el prestamista a la gruesa experimenta una pérdida, pues
se queda sin poder exigir la devolucién del capital y el abono de los
intereses; sin embargo, aparentemente, no puede decirse que a esa
pérdida corresponda una ganancia del prestatario, que en realidad ni
gana ni pierde y aun, considerando la cuestion mas alla del 4mbito es-
tricto del contrato, puede decirse que también pierde, en cuanto que se
queda sin obtener los beneficios que pensaba iba a conseguir con la venta
de las mercancias. Asi, pues, a primera vista, parece que en el contrato
de préstamo a la gruesa el riesgo es unilateral, en cuanto que solo al
prestamista le producird ganancia o pérdida la realizacion o no rea-
lizacion del evento previsto (llegada de las mercancias a puerto) y
desde luego resulta claro que la relacién de los riesgos es diferente
a la del contrato de apuesta, en el que a la pérdida experimentada por
una de las partes corresponde necesariamente una ganancia paralela
de la otra.

Sin embargo, creemos que estas circunstancias no permiten afirmar
que, en los contratos de que se trata, el riesgo es unilateral. Para apre-
ciar la ganancia o pérdida de] prestatario a la gruesa, conviene referir
su situaciéon en este contrato a la que tendria de haber celebrado un
contrato de préstamo ordinario no aleatorio. En efecto, en el caso de
que las mercancias no lleguen a puerto, el prestamista a la gruesa pier-
de el capital prestado y los intereses pactados; aparentemente, el pres-
tatario ni pierde ni gana, pero en realidad, comparando su situacion
con la que tendria en el préstamo ordinario, gana, porque queda libe-
rado de la obligacion de devolver el capital y abonar los intereses al
cual, si el préstamo no fuera aleatorio, quedaria subsistente, a pesar
de la pérdida de las mercancias para cuya adquisicién y transporte
habia solicitado el préstamo; gana, pues, en cuanto que ha desplazado
el riesgo por pérdida de las mercancias sobre el prestamista a la grue-
sa, riesgo que en otro caso tendria que soportar necesariamente. En
el supuesto contrario de que las mercancias alcancen el puerto, el
prestamista a la gruesa gana, pues obtiene la devolucion del capital y
el abono de intereses muy crecidos; en cuanto al prestatario cierta-
mente se beneficia con el feliz desenlace de la operacidn, ya que puede
vender las mercancias, pero pierde en relacién a la situacién en que
se encontraria de haber celebrado un préstamo ordinario, pues tiene
que pagar unos intereses muy superiores a los usuales en estos prés-
tamos. De todos modos, resulta claro que la relacién entre los riesgos
de ambas partes es en estos contratos distinta a la que es propia del
contrato de apuesta.

Para terminar el estudio de la estructura del riesgo, aludiremos a
la cuestién de si e] evento que determina el riesgo ha de ser necesa-
riamente futuro o puede consistir en un suceso pasado, cuya realiza-
cién es desconocida para una o ambas partes contratantes o bien, dicho
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en otros términos, si se exige la incertidumbre objetiva del riesgo o
basta la incertidumbre subjetiva. No existe en la doctrina un parecer
unanime sobre este punto, habiéndose mantenido posiciones tanto a
favor, como en contra de que el evento pueda ser un hecho pasado,
aunque desconocido por las partes. Mientras algunos afirman (58)
que “a diferencia de la condicion, es aqui suficiente una incertidum-
bre incluso meramente subjetiva del evento; y puesto que subjetiva-
mente incierto es normalmente un evento pasado o presente, se des-
prende que al futuro verificarse de un acontecimiento, puede ser equi-
parado en esta materia la adquisiciéon del conocimiento de un hecho
ya verificado”. En cambio, Gémez de la Serna y Sinchez Roman (59)
censuran a los articulos 744 del C. de c. y 1.797 del C. c. por admitir
el seguro retroactivo y creen que en esta materia debe estarse a los
principios rigurosos del Derecho civil en casos andlogos y que, por lo
mismo, si es nula la compraventa cuando la cosa vendida no existe
creyendo el vendedor lo contrario, asi, cuando el riesgo ya no existe,
no debe ser valido el seguro; tanto mas, cuanto que las comunicacio-
nes modernas y las claves y combinaciones que la malicia humana
puede emplear, se prestan a multitud de estafas cometidas por este
medio.

Creemos que esta cuestién de si el riesgo ha de ser objetiva o solo
subjetivamente incierto no puede decirse con caracter general, sino
que debe plantearse en concreto respecto a cada uno de los tipos par-
ticlares de contratos aleatorios. Asi, por disposicién expresa del ar-
ticulo 1.804 del C. c., no es suficiente la incertidumbre subjetiva, sino
que se requiere ademds la objetiva, en el contrato de renta vitalicia.
En cambio, hay otros contratos aleatorios, como la apuesta, en los que
se admite generalmente que el evento pueda consistir en hechos pa-
sados, desconocidos por las partes (60), incluso hay autores que in-
tentan diferenciar a los contratos de juego y apuesta, basindose en
que el evento es en el juego un acontecimiento futuro y en la apuesta
un acontecimiento pasado (61). En el contrato de seguro ya hemos
indicado cémo el articulo 1.797 del C. c. y los articulos 744 y 785
del C. de c. admiten la validez del seguro retroactivo, siempre que el
asegurado, al celebrar el contrato, no tenga conocimiento de haber
ocurrido ya el dafio objeto del mismo o el asegurador de haberse pre-
servado ya de é| los bienes asegurados; no obstante, el seguro retroac-
tivo es poco frecuente en la prictica de las compafiias de seguros, las
cuales no sélo no acostumbran asegurar riesgos pasados, sino que ade-
mas acostumbran consignar en las condiciones generales de la poliza del
seguro contra incendios la cldusula de que el contrato no entrard en

(58) BoseLLl, Alea, en el “Novissimo Dig. it.”, t. 1, pag. 470.

(59) SAncHEz RoOMAN, op. cit.,, pags. 800-801.

(60) Entre otros, PrantoL y Ripert, Traité practique de Droit Civil fran-
¢ais, t. XI, Paris, 1932, pag. 496; CorLin y CapITANT, op. cit, pag. 567; Ri1-
PERT-BOULANGER, op. cit, t. III, pag. 797,

(61) MANRESA, op. cit., pag. 36.
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vigor hasta el mediodia siguiente a la fecha en que se firma la péliza,
para, de este modo, disponer del tiempo necesario para convencerse
de que el asegurado no ha cometido ningtin fraude, especialmente de
que no ha asegurado una casa que acaba de incendiarse.

Puede, pues, concluirse diciendo que hay contratos aleatorios en
los que el evento que determina el riesgo ha de ser necesariamente
futuro y otros en los que se admite que sea pasado, si bien su reali-
zacion no deba ser conocida por las partes, En cuanto a estos tltimos,
cabe preguntarse si en todo caso ambas partes han de desconocer la
realizacion del evento pasado o, en alglin supuesto especial, bastaria
con que lo ignorara solamente una de ellas. Nos referimos en con-
creto al contrato de apuesta, en el cual se discute si serd valida la
apuesta que una de las partes celebre teniendo noticia segura de la
verdad de su afirmacién y sin participirselo a la otra parte. A juicio
de Windscheid (62) tal contrato seria en principio valido y sélo podria
impugnarse por dolo, si el apostante aparentase saber el suceso de que
se trate menos seguramente de lo que es en realidad. Pero predomina
la opinién de que, en cuanto una de las partes conoce con seguridad
el evento, desaparece el alea (63) y la parte que contrata sobre seguro
comete un verdadero abuso, que incluso puede constituir una estafa (64),
por lo que debe entenderse, que es condicién de todo contrato alea-
torio el que el riesgo sea desconocido por ambas partes contratantes.

5. La cuestion de si existe un “nmumerus clousus” o “apertus” de
contratos aleatorios.

El articulo 1.964 de] C. c¢. francés, seguido por el articulo 1.102
del C. c. italiano de 1865, enumeraban como contratos aleatorios los
de seguro, préstamo a la gruesa, juego y apuesta y renta vitalicia;
pero, como hace notar la doctrina de los respectivos paises (65), esa
enumeraciéon no es limitativa, sino sélo “ad exemplum”, El Cédigo
civil espafiol, que no contiene una enumeracién aniloga, regula en el
titulo XII del libro IV como contratos aleatorios los de seguro (ar-
ticulos 1.791 a 1.797), juego y apuesta (arts. 1.798 a 1.801) y renta
vitalicia (arts. 1.802 a 1.808). Los autores contemporaneos a la pu-
blicacién del Cédigo censuraban a éste por haber omitido toda refe-
rencia a contratos que nuestra doctrina venia incluyendo entre los
aleatorios, como la decisién por suerte y la venta de esperanza, re-
gulada esta altima por la ley 11, tit. 5, Partida 5 (66).

Interpretando restrictivamente este silencio del Cédigo, una an-
tigua sentencia del Tribunal Supremo (S. de 27 de junio de 1906)
declaré que nuestro Derecho no cabe admitir otras obligaciones con-

(62) Op. cit,, pag. 629,

(63) Barassi, op. cit., pags. 291-292

(64) MANRESA, op. cit., pags. 14-15.

(65) CorLin y Carrrant, op. cit, pag. 567; Mazeaup, op. cit, t. III,
pag. 1229.

(66) SAncuEz RoMAN, op. cit, pig. 809.
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tractuales de caracter aleatorio, que las establecidas en el titulo XII
del libro IV del Cédigo civil; pero tal criterio fue censurado por la
doctrina (67), y el mismo Tribunal Supremo ha rectificado posterior-
mente esa antigua opinién, declarando que ni siquiera llegd a consti-
tuir doctrina legal, por hacerse de modo incidental en la sentencia de
27 de junio de 1906 la afirmacién de que no existen otras obligaciones
de cardcter aleatorio que las reguladas en el titulo XII del libro IV
del Cédigo civil, y por no haberse recogido ese criterio en ninguna
otra sentencia (s. s. de 30 de diciembre de 1944, considerando 6.°, y
de 15 de febrero de 1957, considerando 6.). Por consguiente, no cabe
duda de que en el Derecho espafiol, ademas de los contratos de seguro,
renta vitalicia, juego y apuesta, regulados por el Cédigo civil en el
titulo de los contratos aleatorios, del préstamo a la gruesa, regulado
por los articulos 719 a 736 del Cddigo de comercio y del contrato de
auxilio o salvamento maritimo, regulado por la Ley de 24 de diciem-
bre de 1962 (68), pueden existir otras figuras de contratos aleatorios
que, al no estar disciplinados expresamente por la ley, encuentran
su fundamento legal en el principio de autonomia de la voluntad, pro-
clamado por el articulo 1.255 del C. c., y que pueden considerarse
como contratos aleatorios atipicos.

6. Contratos aleatorios atipicos.

Cuales sean en concreto estos contratos aleatorios atipicos no es
posible determinarlo exahustivamente. Desde luego, hay que incluir
en este grupo contratos que, como la venta de esperanza y la decisién

(67) MANRESA, op. cit, pag. 11; FEREz GONZALEZ y ALGUER, Notas al
Derecho de obligaciones, de 'ENNECCERUS-LEEMANN, t. 1I-2, Barcelona, 1935,
pag. 454.

(68) El aspecto aleatorio de este contrato resulta de la disposicién del art. 2
de la ley de 24 de diciembre de 1962: “Todo acto de auxilio o salvamento que
haya producido un resultado 0til dard lugar a una remuneracién equitativa. No
se deberd ninguna remuneracién si el socorro prestado no llegase a producir
resultados dtiles.” Como observa ARAUD, thése cit., pag. 128, comentando el
art. 2 de la ley francesa de 26 de abril de 1916 (cuyo texto concuerda con
al art. 2 de la ley espafiola que acaba de transcribirse, ya que, como hace notar
De Castro, El negocio juridico, Madrid, 1967, pag. 522, n. 17, ambos han sido
tomados del art. 7 del Convenio de 23 de septiembre de 1910 sobre salvamento
maritimo, al que se adhiri6 Espafia en 17 de noviembre de 1923), “la conven-
cion de auxilio o salvamente presenta un caricter aleatorio: un navio que socorre
a otro no estd seguro del todo del resultado de su empresa. Puede no encon-
trarlo, llegar tarde e incluso zozobrar a su vez. En todos los casos realiza gastos,
que en el supuesto de fracaso no le serdn reembolsados”. Interesa subrayar que,
tanto en el Derecho francés como en el espafiol, ese aspecto aleatorio del con-
trato de auxilio y salvamento no impide que el precio fijado por las partes
pueda ser modificado por los tribunales, pues segiin los arts. 8 y 9 de la ley
espafiola (que concuerdan con el art. 9 de la ley francesa), “Todo convenio de
auxilio y de salvamento estipulado en el momento y bajo el influjo del peligro
podrd ser, a peticién de las partes, modificado por el Tribunal Maritimo Cen-
tral, si estima que las condiciones estipuladas no son equitativas.” Es este un
supuesto considerado tipico de la rescisién en su forma mas flexible (DE Cas-
TRO, op. cit.,, pig. 522).
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por suerte, nuestra doctrina ha venido tradicionalmente estudiando
al tratar de los contratos aleatorios. A ellos pueden afiadirse: la venta
de usufructo (69), bien de usufructo vitalicio en todo caso, bien ade-
mds la de usufructo constituido por cierto nimero de afios, si se es-
tima que en este ltimo la muerte del usufructuario determina la ex-
tincion del usufructo, que no se transmite a sus herederos por el tiempo
que reste del término por el que fue constituido; la venta de nuda
propiedad (70); la venta de derechos litigiosos (71); la fianza onerosa,
mencionada por el articulo 1.823-1.° del C. c¢. y que presenta gran
parecido con el seguro de crédito, pero que no se confunde con él,
en cuanto que en este ultimo la obligacién asumida por el asegurador
es absolutamente distinta de la obligacién del deudor cuyo crédito es
asegurado, y su objeto no es la ejecucién de la obligacién garantizada,
sino solamente la reparacién del perjuicio causado por la falta de pago
del crédito; los contratos diferenciales de Bolsa, si bien estén parcial-
mente regulados por los articulos 63 y siguientes del Reglamento de
las Bolsas de Comercio, aprobado por Decreto de 30 de junio de 1967,
¥y que, en el fondo, son modalidades del contrato de apuesta; la cons-
titucién de censo vitalicio (72); el violario (73); las tontinas (74). Y,
en la doctrina extranjera, se citan también como contratos aleatorios
la cesién de derechos sucesorios (75), la venta con riesgo y peligro de
eviccién a cargo del comprador (76) y cierta clase de mandatos (77).

Es procedente preguntarse si pueden existir, ademas de los que
acaban de relacionarse, otros contratos aleatorios y si, en definitiva
las partes, en virtud del principio de autonomia de la voluntad, pueden
convertir a cualquier contrato, normalmente conmutativo, en aleatorio,
con insertar en su estructura un alea. En este punto numerosos auto-
res opinan que el nimero de los contratos aleatorios es ilimitado y
que puede imprimirse caricter aleatorio a todos los contratos a titulo
oneroso, bastando para ello que las prestaciones que se hayan de hacer
dependan, en cuanto a su estructura o extensién, de un acontecimiento
incierto (78),

De todos modos, conviene advertir que debe procederse con pru-
dencia antes de calificar de contrato aleatorio a una de esas conven-
ciones, pues, como el riesgo influye en mayor o menor medida en todos

(69) CastAN, Derecho Civil, t. 1V, 8. edic, Madrid, 1956, pag. 660.

(70) CastAN, op. cit, pig. 660; Corin y CaPITANT, op. cit, pig. 567;
ARAUD, thése cit, pigs. 17 y 63.

(71) CastAn, loc. cit.; CoLiN y Capitant, loc. cit.; ARraup, thése cit,
pag. 23.

(72) MANRESsA, op. cit, pag. 9.

(73) Dk Castro, El negocio juridico, Madrid, 1967, pag. 273, n. 41.

(74) Dk Castro, loc. cit.

(75) ARraup, thése cit.,, pag. 87.

(76) ScarFi, op. cit,, pags. 115 y 138.

(77) CouiN y CapiTanT, loc. cit.; ARAUD, thése cit., pags. 17 y 63.

(78) CoLiN y CariTanT, op. cit, pag. 567; Mazeaub, op. cit, t. III,
pag. 1229; BarassI, op. cit., pig. 294; Navarro AManDI, Cuestionario... cit.,
pag. 381.
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los contratos, existe el peligro de considerar como aleatorios a contra-
tos que en realidad no lo son.

7. Clasificacién de los contratos aleatorios.

Existen varias clasificaciones de los contratos aleatorios, tomadas
desde distintos puntos de vista.

Atendiendo al origen de la aleatoriedad del contrato, se distingue
entre contratos aleatorios por naturaleza y contratos aleatorios por
voluntad de las partes (79). En los primeros la aleatoriedad es una
consecuencia, o mejor una cualidad de la causa del contrato, que no
es concebible sin ese alea (seguro, renta vitalicia, juego y apuesta), y
en los segundos el caracter aleatorio se debe a la voluntad de las
partes y tienen lugar generalmente cuando los contratantes, para la
consecucion de un fin practico, se valen del esquema de un contrato
normalmente conmutativo e insertan en él un riesgo (asi, a juicio de
algunos, la venta de esperanza, por ejemplo).

Como consecuencia practica adosada a esta distincion, se sefiala
que los contratos aleatorios por voluntad de las partes no se presumen,
dicho en otros términos, que en caso de duda sobre si la intencién
de las partes, al celebrar el contrato, fae asumir el alea o, por el con-
trario, concluirlo con e] caricter conmutativo normal en aquel tipo de
contrato, el juez habra de pronunciarse en este dltimo sentido y asi,
por ejemplo, en la duda de si una compraventa de cosa futura es
“emptio spei” o “emptio rei speratae”, los tribunales habran de re-
solver que se trata de una “emptio rei speratae’” y no de una “emptio
spei”.

La distincién que acaba de exponerse tiene, no obstante, contra-
dictores, los cuales afirman que la asuncién de un riesgo, que las partes
hagan dentro del esquema de un contrato conmutativo, altera pro-
fundamente la estructura del tipo, por lo que, en realidad, todos los
contratos aleatorios lo son por naturaleza y que, en definitiva, con
esa clasificacion lo que se hace es separar los contratos aleatorios tipi-
cos o innominados (80).

Por razén de su diversa estructura o, si se quiere, por la diversa
forma en que opera el evento determinante del riesgo, se distingue
entre ‘“‘contratos en los que el acontecimiento incierto desempefia el
papel de una condicién suspensiva, que impide toda prestacidn a cargo
de una de las partes de tal suerte que, si no se realiza, esta parte con-
tratante no haba suministrado nada en virtud del contrato (vg. se-
guro) y contratos en los que el evento incierto juega el papel de un
término extintivo, que pondrd fin a las prestaciones debidas por una
de las partes, de suerte que hace variar la extensién de su obligacién
sin jamas suprimir la enteramente (renta vitalicia)” (81). Mas am-

(79) Navarro Awmanp1, loc. cit.; ARAuD, thése cit, pig. 17; Barassy,
op. cit., pigs. 293-295; MEsSINEO, op. cit, pig. 478.

(80) BoseLLy, op. cit., pag. 474.

(81) RipERT-BOULANGER, op. cit, t. II, pags. 34-35.
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pliamente se distingue entre “contratos en los que las dos partes en
presencia se obligan desde el momento de la formacién del contrato
a una prestacion determinada, pero cada una de ellas especula sobre
un alea, cuenta con un evento, cuya llegada, mas o menos préxima,
determina la extension de la prestacion (venta de usufructo, renta vi-
talicia) ; contratos en los que una de las partes se compromete a pagar
una cierta suma para protegerse de determinado riesgo, que la otra
debera indemnizar en caso de producirse (seguro) y contratos en que
solo una de las partes estard obligada si la suerte se vuelve contra
ella (juego)” (82), o bien entre “contratos en los que el riesgo incide
sobre la prestacién de una de las partes, determinando su necesidad
(seguro contra dafios), contratos en los que el riesgo altera la presta-
cion en sentido cuantitativo (renta vitalicia), contratos en los que el
riesgo determina la incertidumbre sobre el momento de la exacciéon del
crédito por una de las partes (seguro sobre la vida) y contratos en
que el riesgo determina la incertidumbre de dos prestaciones opues-
tas de las cuales cada una depende de una condicién reciprocamente
inversa” (83).

Teniendo en cuenta la posibilidad o no de que las partes puedan
intervenir en el riesgo, se distingue entre contratos en los que el even-
to es de pura suerte y aquellos otros en los que depende, én todo o
en parte, de la misma actividad de las partes interesadas (&4).

Atendiendo a la naturaleza del riesgo, se distingue entre contratos
aleatorios que versan sobre un riesgo, que ya existia con independen-
cia del contrato (seguro) y contratos en los que el riesgo es creado
artificialmente por la voluntad de los contratantes (juego y apues-
ta) (85).

Intimamente relacionada con esta ultima clasificacién estd la que
distingue los contratos aleatorios por su fin, seglin que en ellos las
partes, contando con la suerte, expongan a su patrimonio a experi-
mentar una pérdida a cambio de una posibilidad de ganancia (juego y
apuesta), o bien una de las partes se proponga con el contrato escapar
a clertos riesgos (seguro) (86). Esta clasificacién de los contratos alea-
torios por su finalidad es de gran importancia porque, en tanto que los
contratos aleatorios dirigidos a poner a una de las partes a salvo de un
riesgo ya existente, responden a un espiritu de prevision y son bien
acogidos por los legisladores, que favorecen e incluso ordenan su ce-
lebracién, en cambio los contratos aleatorios en los que el riesgo es
creado artificialmente por las partes son mirados generalmente con
desconfianza y aversién por las leyes, que limitan sus efectos y, en
determinados casos, llegan a prohibirlos, incluso con sanciones pe-
nales.

(82) Awaup, thésc cit., pag. 15.

(83) Barassi, op. cit., pags. 292-293.

(84) BoseLLy, op. cit, pag. 470.

(85) BaRrassI, op. cit., pag. 297; VaLseccHr, op. cit, pag. 31
(86) Araup, thése cit, pag. 18.
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8. Efectos de los contratos aleatorios,

Tradicionalmente se ha venido considerando la no aplicacion de
la rescision por lesién como efecto general, comin a todos los con-
tratos aleatorios y que los caracteriza frente a los contratos conmu-
tativos. Como observa Araud (87), “cuando la lesién penetr6 en el
Derecho romano, los contratos aleatorios fueron excluidos de ella. La
rescisién por lesién no tiene lugar cuando el objeto de la venta no es
cierto y determinado, asi cuando, sabiéndome heredero, vendo la he-
rencia a que tengo derecho sin especificar los hienes que la componen;
o bien cuando vendo un derecho que puedo tener a una sucesion, ig-
norando si soy heredero. l.a rescision no se aplica a las otras ventas
que presentan un caracter aleatorio, como la venta de un golpe de red
o la venta de otra cosa cuyo producto sea incierto”.

Este principio de la no rescisién por lesiéon de los contratos alea-
torios ha llegado hasta nuestros dias, siendo en la actualidad declarado
expresamente en algunos Codigos modernos (88).

En el Derecho francés ningtn texto del C. c. establece formalmente
la exclusién de la rescisiéon por lesién en los contratos aleatorios y la
doctrina y la jurisprudencia revisan actualmente el viejo principio, que
deja a los contratos aleatorios fuera del campo de la rescisién por
lesion. Como hacen notar Marty et Raynaud (89), “se ha hecho valer
a favor de esta exclusién, de una parte, la imposibilidad de apreciar
la lesién en razén a la incertidumbre reinante sobre la importancia de
las prestaciones de una de las partes y, de otro lado, el hecho de que,
aceptando un alea, cada parte ha aceptado con ello mismo un riesgo
de desequilibrio en su detrimento. Ninguna de estas dos considera-
ciones es decisiva absolutamente: la lesion puede a veces existir en el
momento mismo de la formacién del contrato y, de otra parte, el que
concluye un contrato aleatorio no esti necesariamente animado de un
espiritu de especulacion”.

Por ello los tribunales y la doctrina francesa se esfuerzan por apli-
car, en lo posible, la rescisién por lesién a los contratos aleatorios.
Asi se aprecia la lesion en la renta vitalicia, constituida a cambio de
la transmisién de un inmueble, cuando los productos de éste son igua-
les o superiores a la renta estipulada (90) y, adn siendo los plazos
de la renta superiores a los productos del inmueble, se admite la exis-
tencia de lesion si, puestos en la situacion mas desventajosa para el deu-

(87) Thése cit., pag. 19.
(88) Entre otros, el art. 1.448-4.° del C. c. italiano de 1942 establece: “non
possono essere rescisi per causa de lesione i cantratti aleatori”; el art. 323,
ap. 2.°, de la Compilacién de Derecho Civil especial de Catalufia dispone: “No
procedera la accién rescisoria en aquellos contratos en los que el precio o con-
traprestacion haya sido decisivamente determinada por el cardcter litigioso o
aleatorio de lo adquirido.” También en Navarra, por aplicacién del Derecho
romano, rige el principio de que la rescisién por lesién “ultra dimidium” no
tiene lugar en los contratos aleatorios.

(89) Op. cit.,, pag. 145.

(90) Araup, thése cit., pags. 32-50.
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dor de la renta (esto es, en el supuesto de que el acreedor de la renta
alcance una longevidad extraordinaria), resulte que éste no pagara sino
una parte muy pequefia del inmueble que se le transmite (91).

En cuanto a la venta de usufructo, la jurisprudencia francesa es
vacilante, mientras algunas sentencias se niegan a admitir la rescision
por lesion, por razén del caracter aleatorio de esa venta, otras admiten
la procedencia de la accién de rescision por lesién, cuando es posible
determinar la existencia de una lesién cierta en mdis de siete duodé-
cimos (92). Otros contratos aleatorios, como €] juego y la apuesta y
el “bail a nourriture”, quedan fuera de toda rescisién por lesion, de-
bido a la imposibilidad de apreciarla (93).

Derecho espafiol. Segtn afirma Sanchez Roman (94), en el Dere-
cho de Castilla anterior al Codigo civil, aparte de las reglas especiales
que se refieren a cada uno de los contratos aleatorios en particular,
existia la siguiente regla aplicable a todos ellos: “la rescision por
causa de lesidén, en los casos que segiin el Derecho de Castilla pro-
cede, s6lo es aplicable a los contratos conmutativos, nunca a los alea-
torios”, Pero como los articulos 1.291 y 1.292 del C. c. han reducido
la rescision por lesién para todos los contratos a limites muy estre-
chos, pues sélo la admiten en los contratos que pudieran celebrar los
tutores sin la autorizacion del consejo de familia y en los celebrados
en representacién de ausentes, parece que en materia de rescision por
lesién ha desaparecido practicamente toda diferencia entre los contratos
conmutativos y los aleatorios y que, por consiguiente, ha desaparecido
del mismo modo el interés practico de la distincién entre una y otra
clase de contratos (95).

A esta opinién pudiera contestirsele que, atin dentro de esos limi-
tes estrechos en que el Cddigo admite la rescision de los contratos,
cabria admitir la subsistencia de la regla diferencial de los contratos
aleatorios y los conmutativos, estimando que tnicamente los pertene-
cientes a ésta ultima clase, que sean celebrados en nombre del menor
0 ausente, seran rescindibles por lesién, y no lo serin, en cambio, los
que tengan caracter aleatorio. Este razonamiento carece de fuerza
desde el momento en que serd poco frecuente el caso de contratos alea-
torios celebrados en nombre del menor o ausente (por ejemplo, carece
de sentido celebrar un contrato de renta vitalicia a favor del ausente
y menos atn es concebible que se celebren a nombre del menor o
ausente los contratos de juego y apuesta (96) y que hay contratos
aleatorios en que normalmente no podra presentarse la lesién (por
ejemplo, el seguro contra dafios de los bienes del menor o ausente si,

(91) ARrauD, thése cit, pags. 55-60.

(92) Araup, thése cit, pags. 72-73.

(93) Marty et Raynaup, op. cit, pag. 145.

(94) Op. cit,, pag. 364.

(95) Asi lo afirma MANRESa, op. cit., pag. 13.

(96) Como hace notar De CasTro, op. cit, pag. 274, falta a su deber el
representante legal o administrador de patrimonio ajeno que “coloca” el dinero
de su representado en juegos de azar, aun de los licitos o permitidos.
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como es normal, se concierta con una compaifiia de seguros, que se
limita a cobrar la prima sefialada en las tarifas). Pero aun en el caso
muy improbable de que se presentara un contrato aleatorio, celebrado
en nombre de un menor o ausente, en que estos hubieran sufrido una
lesién en mas de la cuarta parte (por ejemplo, un seguro concertado
con un particular a cambio de una prima muy superior a la usual en
las compafiias de seguros), creemos que, puesto que el Cédigo no es-
tablece el principio de no rescisiéon por lesion de los contratos aleato-
rios, nada se opondria a la rescision por lesion de ese contrato alea-
torio, celebrado a nombre de! menor o ausente, siempre que se demos-
trara la existencia de lesidon en mas de la cuarta parte.

Esta apreciacion se consolida, si se tiene en cuenta la progresiva
posicién adoptada por el Tribunal Supremo en materia de rescision
por lesion “ultra dimidium” de compraventas aleatorias, regidas por
el Derecho foral catalin. La sentencia de 19 de octubre de 1959 (97)
estima que el caracter aleatorio que presenta la venta de nuda pro-
piedad no es Obice para que se pueda apreciar la lesion “ultra dimi-
dium” y, en consecuencia, se disponga la rescisién de la venta, pues
tanto la nuda propiedad como el usufructo pueden ser valorados se-
paradamente por los tribunales con intervencion de las partes y ase-
soramiento de peritos (98).

Con todo, cabe pensar que si el Codigo civil ha reducido la resci-
sion por lesién a limites tan estrictos, que practicamente suponen la
desaparicién de toda diferencia en esta materia entre los contratos
aleatorios y los conmutativos, fuera del Cddigo existen leyes que,

(97) Rep. Jurisp. Aranzadi, 4872.

(98) Considerando 4.°: “Que el motivo 3.° del recurso, a través de las in-
fracciones que a su entender se cometen en la sentencia recurrida, plantea con-
cretamente el tema de si el contrato que se impugna en el pleito, por compren-
der sélo la venta de la nuda propiedad de los inmuebles que son su objeto,
reservindose el vendedor el usufruto, tiene el cardcter  aleatorio, al que no es
aplicable la rescisién por lesién “ultra dimidium” que reconoce el Derecho vi-
gente en Catalufia, a cuyo fin analiza la ley de Bases para la redaccién del C. c.
en relacién con el art. 467 del mismo, en cuanto al concepto de usufructo, que
hace exista una incertidumbre en cuanto al precio que no puede determinarse
en el momento de la perfeccién del contrato, en relacién también con la opinién
de algin tratadista del Derecho foral, que a su entender ratifica su tesis, vy,
por ftltimo, con el art. 1.790 del repetido Cédigo, que expresa lo que es el
contrato aleatorio y comparando el usufructo con el contrato de renta vitalicia,
identificindolos en cuanto a sus efectos, deduce que en ambos existe un “aleas”,
que impide admitir que el precio esté determinado, y si bien es cierto que una
corriente doctrinal muy autorizada entiende que la enumeracién que el Cédigo
hace de los contratos aleatorios no debe ser considerada como limitativa, pues
existen otros contratos de suerte no comprendidos en ella, no es dable olvidar
que tanto la nuda propiedad como el usufructo pueden ser valorados separada-
mente, y respecto del tltimo, existen normas que precisan cuil sea ese valor,
atendiendo a distintos supuestos que la realidad y cada caso ofrecen, valoracio-
nes que se han efectuado con intervencién de ambas partes litigantes, lo que se
deduce del precio justo, por lo que lo aleatorio solo muy remotamente puede
producirse, siendo muy distinta la contingencia de una ganancia mayor o menor
que pueda obtenerse, o de una pérdida que asimismo pueda sufrirse, que el pro-
pio concepto de “aleas” a que se concreta el art. 1.890 del Cédigo civil.”
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como la de la Usura de 23 de julio de 1908 que, aun cuando no con-
templan la lesion de manera explicita, la nulidad de los contratos que
en determinados casos pronuncian responde a la idea de lesién, y que
esas leyes seran aplicables a los contratos conmutativos, pero no a
los aleatorios.

Creemos que ni aun aqui sera posible mantener la diferencia. Por
ejemplo, dada la moderna planificacién y reduccidn técnica del alea,
estimamos que no es posible sostener que la Ley de la Usura es sélo
aplicable a los préstamos ordinarios y no es aplicable a los préstamos
a la gruesa. A primera vista parece que el préstamo a la gruesa es
refractario a cualquier intento de determinar si el interés pactado es
superior al normal del dinero, “ya que este contrato presenta un ca-
racter eminentemente aleatorio y, dado el numero y multitud de cau-
sas, a menudo imprevisibles, que son aqui susceptibles de influir sobre
los resultados del contrato, toda reduccion de la tasa del interés resulta
improcedente” (99). Asi, en el Derecho romano cldsico y postclasico
los limites de la cuantia de los intereses no se aplicaban al “foenus
nauticum”, y el intento de Justiniano de reducirlos al 12 por 100,
ademas de haber sido muy censurado, apenas tuvo aplicacion en la
practica. Sin embargo, en la actualidad puede verse en el préstamo a
la gruesa una combinacién de un préstamo ordinario y un seguro ma-
ritimo, lo cual permite hacer la siguiente observacién: si, después de
deducir la cantidad que en concepto de prima del seguro maritimo hu-
biera cobrado una compafiia de seguros, resulta que el resto del bene-
ficio prometido en e] préstamo a la gruesa es muy superior a lo que
seria el interés normal del dinero en un préstamo ordinario, no habra
inconveniente en aplicar la ley de la Usura. Y esta tesis viene confir-
mada, en cierto modo, por la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
noviembre de 1911, la cual declaré que “no es usurario e] préstamo
por el que la sociedad prestamista se comprome a no cobrar a los
herederos los plazos o intereses que venzan después de muerto el pres-
tatario, y afiade la garantia de un seguro; siempre que la prima del
seguro no sea superior a la normal estimacién del riesgo” (100).

(99) ARrauD, thése cit, pag. 124-125.

(100) Estimamos que esta doctrina jurisprudencial confirma el criterio ex-
puesto de que la ley de la Usura seria aplicable a los préstamos a la gruesa
(y, en general, a cualquier préstamo de caricter aleatorio) en los que el bene-
ficio prometido al prestamista sea muy superior a lo que representaria el interés
normal del dinero mas la prima del seguro maritimo (o de crédito, en su caso),
porque si bien el supuesto sobre el que recayd esta sentencia de 14 de noviem-
bre de 1911 no era en rigor un préstamo a la gruesa, no cabe duda de que se
trataba de un préstamo aleatorio, pues el derecho del prestamista a obtener la
devolucién de los plazos del capital y el abono de los intereses dependia de un
evento incierto, como es el que, al tiempo de los respectivos vencimientos, vivise
¢l prestatario. Con todo, es evidente que en los préstamos de carécter aleatorio
no serd sin mds usuario cualquier interés superior al normal del dinero, ya que
cuanto mayor sea.el alea, es decir, el riesgo que corra el prestamista en no
cobrar, en todo o en parte, el capital y los intereses, estard justificado un interés
superior, y si el Tribunal Supremo tiene en cuenta en los préstamos ordinarios,
a los efectos de determinar si es usurario el interés pactado, el riesgo que corre
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Aparte de la rescision por lesidn, se plantea la cuestion de si exis-
tira diferencia de régimen juridico entre los contratos conmutativos y
los aleatorios en lo que se refiere a revision del contrato por alteracion
de las circunstancias, en el sentido de que mientras son susceptibles
de ella los contratos conmutativos, no lo son, en cambio, los contratos
aleatorios. En esta direccidn, el articulo 1469 de] C. ¢, italiano de 1942
dispone que “la resolucién por excesiva onerosidad de un contrato con
prestaciones bilaterales, o bien la reduccién a equidad, o la modifica-
cion de las modalidades de ejecucion de un contrato con prestacion de
una parte no tienen aplicacion a los contratos aleatorios”.

Efectivamente, en una primera apreciacién, resulta que la aleato-
riedad impide toda valoracion de desproporcidon entre las prestaciones
encaminada a la revision o a la resolucién por excesiva onerosidad del
contrato. Sin embargo, creemos que en el contrato aleatorio debe dis-
tinguirse entre aquella desproporcién entre las prestaciones las par-
tes, que es consecuencia del riesgo asumida por cada una de ellas, y la
diferencia que eventualmente pueda producirse por hechos y circuns-
tancias ajenos al riesgo asumido en el contrato; estas filtimas pueden
ser sometidas al régimen comdn en orden a la revisién o resolucion
del contrato.

La cuestién sdélo se plantea en torno a ciertos contratos aleatorios
en los que la prestacion de una de las partes es de tracto sucesivo
(seguro, renta vitalicia), en cambio, carece de sentido referirla a los
contratos aleatorios de tracto tnico (juego y apuesta). Concretamente,
por lo que se refiere al seguro de defuncién, varias Ordenes del Mi-
nisterio de Hacienda espafiol han elevado las primas en los contratos
en vigor, debido a que, por haber aumentado el valor de las presta-
ciones prometidas por el asegurador (aumento del precio de los gastos
de sepelio, funerales, etc.), se habia modificado notablemente el valor
del riesgo sobre el cual venian calculadas las primas. Y, por lo que
respecta al contrato de renta vitalicia, en el Derecho francés las leyes
de 25 de marzo de 1949, 22 de julio de 1952 y el Decreto de 16 de
enero de 1960 han procedido a la revision de las rentas vitalicias,
fijando médulos de revalorizacién, que varian segtin la fecha de cons-
titucion de la renta, con el fin de restablecer en lo posible el equilibrio
entre el deudor de la renta, cuyo valor efectivo ha disminuido, y el
deudor de la renta que ha adquirido un inmueble, cuyo valor ha au-
mentado paralelamente, o un capital, que ha podido emplear en inver-
siones no afectadas por la devaluaciéon del dinero.

También en Italia, no obstante la regla del articulo 1.469 del Co-
digo civil de 1943, a la que hemos aludido ya, la ley de 24 de febrero
de 1953 ha dispuesto la revalorizacion de las rentas vitalicias en dinero,
constituidas por contrato o testamento antes de 31 de diciembre de
1945, siempre que la constitucién se haya realizado mediante transfe-

el prestamista (entre otras, SS. de 24 de marzo de 1912; 12 de febrero de 1928
y 13 de febrero de 1941), con mayor razén habri de ponderar el riesgo especial
del préstamo aleatorio.
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rencia de inmuebles a favor del deudor de Ia renta y éste no los haya
vendido antes del 1 de enero de 1946. Como observa Scarpello (101),
“la propuesta de esta ley fue determinada por una exigencia equita-
tiva, como era la de remediar la situacién de aquellos que, habiendo
cedido todo o parte de su patrimonio con el fin de asegurarse la tran-
quilidad de su existencia y de su vejez, se habian visto reducidos, a
causa de la guerra y de la pérdida de valor de la moneda, a la mas
absoluta indigencia. En la relacién que acompafiaba a la propuesta de
la ley se consideraba la objecién de que el principio de la excesiva
onerosidad podia parecer inaplicable, teniendo en cuenta la naturaleza
aleatoria del contrato de renta vitalicia, pero se la descartaba alegando
que el alea contemplada por el Cédigo civil italiano no comprendia
revoluciones verdaderas y propias, como las producidas por la altima
conflagracion mundial.”

Todavia es posible pensar que existe un problema de orden prac-
tico comtn a todos los contratos aleatorios, aun cuando en rigor no
pueda decirse que constituye un efecto de esta clase de contratos. Se
trata de la necesidad de que en ellos se presenta de fijar, al tiempo
de su celebracién, el valor pecuniario de las prestaciones que en virtud
del contrato efectuara una de las partes, independientemente de las
vicisitudes particulares que posteriormente el alea pueda producir en
cada caso concreto, Por diversos motivos, al legislador, a los tribuna-
les e incluso a las mismas partes se les hace preciso determinar lo que,
por ejemplo, valen una renta vitalicia, un usufructo vitalicio, la nuda
propiedad, etc., sin esperar a que transcurra el tiempo y se verifiquen
los eventos que, en los distintos supuestos particulares, harin posible
la exacta valoraciéon pecuniaria de cada uno de esos derechos. Por
ejemplo, en materia fiscal se requiere fijar inmediatamente la base
imponible de los actos y contratos por los que se constituyan o se
transmitan usufructos o pensiones vitalicias, la nuda propiedad, etc., ya
que, segun e] articulo 150 de la ley de Reforma del sistema tributario
de 11 de junio de 1964, “el impuesto recae sobre el verdadero valor
que los bienes y derechos tuviesen el dia en que se celebré el contrato
o se caus® el acto sujeto al mismo”, y segiin el articulo 151 de la
misma ley, “se devengara el dia en que tenga lugar el acto o contrato
gravado”.

Asimismo, ya en el campo del Derecho civil, son numerosas las
hipdtesis en que se impone reducir el alea a cifras pecuniarias con-
cretas, si bien tengan estas un caracter en cierto modo arbitrario y
solamente aproximado. Tal ocurre a los efectos de determinar si pro-
cede Ia reduccién por lesién a la legitima de los herederos forzosos de
las donaciones o disposiciones testamentarias por las que el causante
haya dejado al beneficiario de ellas un usufructo, la nuda propiedad
de determinados bienes o una pensién vitalicia. E] mismo Cédigo civil

(101) La rivalutazione delle rendite wvitalizie in danaro in base alla legge
24 febbraio 1953, en la “Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile”, X
(1956). pags. 67-68.

9
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contempla uno de estos casos en el articulo 820-3.°, al disponer que
“Si la manda consiste en un usufructo o renta vitalicia cuyo valor se
tenga por superior a la parte disponible, los herederos forzosos podran
escoger entre cumplir la disposicion testamentaria o entregar al lega-
tario la parte de la herencia de que podia disponer libremente e] tes-
tador”, y si bien este articulo no sefiala el procedimiento a seguir para
determinar si el legado de usufructo o de renta vitalicia puede o no
considerarse superior a la parte disponible, no hay duda de que los
herederos forzosos gravados con uno de esos legados (o los tribunales,
si los legatarios beneficiados no se conforman con la valoracidon hecha
por los herederos y estos hayan optado por entregarles la parte dis-
ponible), antes de optar entre una de las dos soluciones que les brinda
el Codigo, deberan determinar si la manda, independientemente de cual
sea después en realidad la duracién de la vida del usufructuario o ren-
tista, puede estimarse que lesiona la legitima o, por el contrario, con-
siderarla comprendida en la parte disponible.

También puede plantearse la necesidad de reducir el alea a cifras
numéricas en materia de usufructo del cényuge viudo, si los herederos,
haciendo uso de la facultad que les concede el articulo 839 del Cédigo
civil, acuerdan satisfacerlo mediante la asignacién de un capital en
efectivo, ya que para proceder a esta capitalizacién habrd que partir
de la fijacién de lo que puede estimarse vale el usufructo legal, aten-
diendo a la duracién probable de la vida del cényuge supérstite (102).

En aquellos ordenamientos que admiten ampliamente la rescisién
por lesion, igualmente se impone acudir a la delimitacién del alea para
determinar si, en ciertos contratos aleatorios, una de las partes ha
experimentado o no lesién (103).

En cuanto al procedimiento que ha de seguirse para la estimacion
previa del valor de estos derechos afectados por un alea, las leyes fis-
cales, a los efectos de la liquidacion del impuesto, establecen reglas
para fijar el valor de los usufructos vitalicios, de la nuda propiedad

(102) Aunque este art. 839 afirma que los herederos y el conyuge viudo
procederan de “mutuo acuerdo”, como sostiene la doctrina (PfREz GONZALEZ
¥ ALGUER, Notas al Derecho de obligaciones de ENNECCERUS-LEHMANN, t. 2-1°,
Barcelona, 1933, pag. 116), mis que de un contrato, se trata de una obligacién
con facultad alternativa a cargo de los herederos, que tiene su fuente en la
misma ley, pues la decisidn de conmutar en modo alguno puede ser fruto del
“mutuo acuerdo”, sino que corresponde exclusivamente a los herederos (MEz-
guita DEL CacHo, Commutacion del usufructo viudal comiin, en la “Revista de
Derecho Notarial”, 1957, pig. 274; GuLLON BALLESTER0S, La conmuiacién del
usufructo legal del conyuge viudo, en el “Anuario de Derecho Civil”, t. XVII
(1964), pag. 612), lo cual no obsta para que, si el cényuge viudo rechaza la
cantidad que le asignen los herederos, sean los tribunales quienes la fijen.

(103) En nuestro Derecho civil comiin, aunque poco frecuente, no es de
todo punto imposible que se pueda plantear este problema. Por ejemplo, en una
particién de herencia, para evitar la divisién de una cosa, se acuerda compensar
al heredero cuyo lote tiene menor valor asigniandole una renta vitalicia; si pos-
teriormente se estimara que con esta atribucién el heredero habia sufrido lesién
en mas de la cuarta parte, procederia la rescisién por lesién de la renta vitalicia
a través de la rescisién de la particién.
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y de las rentas y pensiones vitalicias (104). La duda se proyecta en
torno a si se han de aplicar también las expresadas normas fiscales a
las relaciones civiles, puesto que el Cédigo civil no establece reglas so-
bre este punto, o si, como quiera que el articulo 150-9 de la ley de
Reforma del sistema tributario limita las estimaciones en él contenidas
“a los efectos del impuesto”, se ha de acudir a otros procedimientos.

Tedricamente, aparte de la aplicacién de las valoraciones de las
leyes fiscales, cabe acudir al dictamen pericial y determinar el valor
de la nuda propiedad, del usufructo o de la renta vitalicia atendiendo
al nimero problable de afios de vida que los médicos, efectuado el
oportuno reconocimiento, asignen al titular de esos derechos. En el
caso de la renta vitalicia se pueden también utilizar las tablas de las
empresas de seguros y capitalizacién que, atendiendo a la duracién
media de la vida humana, sefialan el capital que, segiin la edad del
rentista, es preciso entregar para constituir una renta de determinada
cuantia (105),

La eleccién entre esos posibles procedimientos de reduccién numé-
rica del alea corresponde a las partes, si la fijacién del valor de los
derechos de caricter aleatorio se hace de mutuo acuerdo (106), o a
los tribunales, si se plantea en un litigio (107).

(104) Ley de Reforma del sistema tributario, art. 150-9: “El valor del
derecho real de usufructo se estimara, a los efectos del impuesto, en la forma
siguiente: En los usufructos vitalicios se estimari que su valor es igual al
70 por 100 del valor total de los bienes cuando el usufructuario cuente menos
ve v_emte afios, y que va decreciendo a medida que aumente su edad en la pro-
porcxép de un 10 por 100 menos por cada diez afios mas. El limite de esta
regresién serd en todo caso el 10 por 100. E! valor del derecho de nuda pro-
piedad se computard en todos los casos por la diferencia entre el valor del
usufructo segiin las reglas anteriores y el valor total de los bienes sobre que
recaigan dichos derechos.”

(105) Aunque el Cédigo de comercio parece partir de la base de que las
primas en el seguro de vida se deteminarin atendiendo también al estado de
salud del asegurado, la Orden de 16 de febrero de 1955 ha autorizado, dentro
de ciertos limites, el seguro de vida sin reconocimiento médico.

(106) En este sentido, la Resoluciéon de la Direccién General de los Regis-
tros de 8 de febrero de 1957 (Coleccién de Jurisprudencia civil de la R. G. L. J,,
nueva serie, t. 59, pigs. 1930-1939) declard en el considerando 7.° que: “Si bien
el Reglamento del impuesto de derechos reales establece, con fines fiscales, una
forma de capitalizacién de las pensiones asignadas como renta vitalicia, es indu-
dable que en el campo civil los interesados pueden apartarse de ella, sin que el
Registrador pueda tratar de limitar esa facultad.”

(107) Para esta wltima hipbtesis, y refiriéndose al usufructo del cényuge
viudo, el Tribunal Supremo tiene establecido en la sentencia de 5 de noviembre
de 1913 (C. L, t. 46, pag. 597) que “El Cédigo civil, en defecto de reglas pro-
cesales anteriores a su publicacién, dispone como regla fija que el importe efec-
tivo numerario de la cuota viudal, cuando no exista acuerdo entre los interesa-
dos, serd fijada por el tribunal de instancia, cuya apreciacién, como cuestion
de hecho, no es impugnable en casacién, a menos que se demuestre el error
evidente. Si bien puede ser criterio racional tomar como tipo de valuacién del
usufructo el que establezcan las leyes fiscales, sus preceptos no pueden estimarse
infringidos porque son independientes de los sustantivos reguladores de las cues-
tiones entre particulares en la esfera del Derecho civil, expresamente sometidos,
en este caso, a la facultad discrecional del juzgador.” La sentencia de 19 de
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Ahora bien, como puede apreciarse en los ejemplos que acaban de
exponerse, la delimitaciéon matematica del alea, si bien es una cuestion
practica que se presenta en los contratos aleatorios a titulo oneroso,
no puede decirse que sea exclusiva de esta categoria contractual, pues
es comun a todos los actos y negocios de caricter aleatorio “lato
sensu”

Todas estas apreciaciones parecen conceder la razén a los que opi-
nan que en €] Derecho espafiol vigente ha desaparecido en absoluto
el valor practico de la distincion entre contratos aleatorios y contratos
conmutativos, desde el momento en que no existen efectos gemerales
de la primera categoria de contratos que los caractericen frente a los
segundos,

Semejante juicio no es, sin embargo, completamente exacto, Cier-
tamente la importancia de la distincion ha disminuido al desaparecer
las diferencias de régimen juridico en materia de rescisién por lesion
entre una y otra clase de contratos; pero la subsistencia y autonomia
de la categoria de los contratos aleatorios frente a los contratos con-
mutativos estd suficientemente justificada por la especial estructura de
las prestaciones en el contrato aleatorio y por la necesidad de la exis-
tencia de un riesgo, que se inserta en la estructura del contrato, con-
virtiéndose en su causa. De ello cabe deducir reglas generales comu-
nes a todos los contratos aleatorios, que se refieren a la necesidad de
la existencia del riesgo al tiempo de la celebracion del contrato y a
la prohibicién de que, durante el curso del mismo, una de las partes
actite sobre el mismo (en absoluto, o fuera de los limites permitidos
en algunos contratos aleatorios) suprimiéndolo o modificindolo en su
heneficio.

octubre de 1959 (Rep. jurisp. Aranzadi, 4872) aprueba la valoracién de un
usufructo vitalicio realizada por los tribunales de instancia en Basé¢ al informe
pericial y con intervencién de las partes litigantes. La sentencia de 2 de abril
de 1949 (Rep. Jurisp. Aranzadi, 556) ordena que la capitalizacion del usufructo
de la tercera parte de la herencxa correspondlente al conyuge viudo, se haga
en fase de ejecucién de la sentencxa ‘aplicando el porcentaje establecido en el
parrafo 4.° del art. 66 del Reglamento del impuesto de derechos reales, vigente
al tiempo de la apertura de la sucesién.



