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Un nuevo concepto de alea contractual
LuisF. P. Leiva Fernandez
I. Concepto dealea

El alea’ constituye un concepto juridico que requiere ser
reconceptualizado a partir de un nuevo dimensionamiento de su ambito
de aplicacion.

Constituye un factor de desequilibrio patrimonia voluntariamente
aceptado por las partes de un contrato u otro acto juridico, que habra de
revelarse una vez celebrado el acto o el contrato cuando se entre a la
etapade cumplimiento de las prestaciones, de cualquier tipo que sean’ al
cumplirse un plazo indeterminado o una condicion.?

Il. El aleaen e Derecho privado

Catedrético de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires y de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Nacional de La Plata
(Argentina). Profesor Honorario de la Universidad San Agustin de Arequipa (Pert).
Profesor Honorario de la Universidad Catodlica Santa Maria (Pert), Secretario de la
Comision que redact6 el Proyecto de Cdadigo Civil de 1998 para la Republica Argentina.
' Voz que proviene del latin y significa juego de dados, azar, fortuna. Véase ESCRICHE,
JOAQUIN, DICCIONARIO RAZONADO DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA, Paris, Lib. de Garnier
Hnos. (1896) voz “aleatorio” en p. 136. No se encuentra la misma referencia en la
edicion de Valencia. Imp. de J. Ferrer de Orga (1858), p. 23. TROPLONG, RAYMOND, LE
DROIT CIVIL EXPLIQUE. DU DEPOT ET DU SEQUESTRE ET DES CONTRATS ALEATOIRES, Paris,
Charles Hingray, (1845), Com. al art. 1964, p. 225, afirma que “alea” significa
“incertidumbre”. La voz “aleatorio” proviene de “alea” que significa “dado” , “azar”.
COROMINAS, JOAN, BREVE DICCIONARIO ETIMOLOGICO DE LA LENGUA CASTELLANA, Madrid, Ed.
Gredos (1990). Voz “aleatorio”, p. 39.

2 Conf. LOPEZ SANTA MARIA, JORGE, LOS CONTRATOS. PARTE GENERAL, Santiago de Chile,.
Ed. Juridica de Chile (1998), T. I, N° 22, p. 113 en p. 114 N° 2; ALBALADEJO, MANUEL,
DerecHo CiviL. DERECHO DE OBLIGACIONES, Barcelona, Ed. Bosch (1989), T. Il, Vol. 2,
N°134, p. 419, en p. 420; ARIAS SCHREIBER PEZET, MAX, CON LA COLABORACION DE
CARDENAS QUIRGS, CARLOS Y ARIAS SCHREIBER MONTERO, ANGELA, CoDIGO CIVIL.
EXPOSICION DE MOTIVOS Y COMENTARIOS, T. VI, p. 730; ARIAS-SCHREIBER PEZET, MAX Y
CARDENAS QUIRGS, CARLOS, EXEGESIS DEL CoDIGO CiviL PERUANO DE 1984, Ed. Gaceta
Juridica, Lima, T. lll, p. 374.

® La existencia de ambas modalidades en el negocio aleatorio esta prevista
expresamente en el articulo 1482 del Cédigo Civil de la Republica de Panamé, Anotado
y concordado por Jorge Fébrega P. y Cecilio Castillero, Avellaneda, Buenos Aires, Ed.
Juridica Panameinia, 1973.
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El equilibrio patrimonial en |as prestaciones obtenido apartir de una
suma de contratos es propio de la economia. El caracter aleatorio de un
negocio juridico proviene exclusivamente de vaor de la
contraprestacion. El negocio cebe ser autdbnomo,aunque pueda no ser
principal. Asi, V.g. son aleatorios cada uno de los contratos cel ebrados
por las compahias aseguradoras,aunque la suma de ellos les asegure un
saldo favorable’. Esta concepcion coincide con la del Cédigo Civil
francés que enumera entre |os contratos al eatorios a |l 0s seguros,aunque
luego evita su regulacion® por considerar que se rigen por las leyes
maritimas, lo que demuestraque el codificador francés sdlo penso enlos
seguros maritimos. Los seguros terrestres recién fueron regulados por la
ley del 13 dejulio de 1930.°

Fuera del ambito contractual, pero en del derecho privado se
encuentran los actos juridicos accesorios de caracter aleatorio, como las
clausulas que sujetan al cumplimiento de unacondicion, o de un plazo si
es de duracién indeterminada, e incluso € compromiso de sujetar a la
suerte la solucion de un conflicto como lo prevé el Cdédigo Civil
argentino para cuando los comuneros no se ponen de acuerdo para
establ ecer laadministracién delacosacomin’y también cuando seaplica
la suerte para dividir comunidades de bienes que no constituyan
condominio, o poner fin a diferendos.®

[11. Distincién entre aleay riesgo

* LoPEZ SANTA MARIA, JORGE, LOS CONTRATOS. PARTE GENERAL, Santiago de Chile, Ed.
Juridica de Chile (1998), T. I, N° 22, p. 113 en p. 116 sostiene con acierto el contrato
Eara la compaifiia sigue siendo aleatorio, aunque su actividad no lo sea.

Véase CopE CiviL. Megacode Paris, Dalloz (1995-1996), Véase art. 1964. Id. CODIGO
CiviL. Santiago de Chile, Ed. Juridica de Chile (1977), art. 2258; Id. CoDIGO CIVIL DE LA
REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY. ANOTADO Y CONCORDADO POR ENRIQUE AREZZO PIRIZY H.
GusTAVO ORDOQUI Castilla, Montevideo, 22 Ed. Universidad (1995), art. 2167.
¢ Conf. MAZEAUD, HENRI Y LEON; MAZEAUD, JEAN, LECCIONES DE DERECHO CIvIL, Buenos
Aires, Ed. EJEA (1962), T. IV, N° 1525, p. 513.

" Articulo 2706. Habiendo empate y no prefiriendo los condéminos la decisién por la
suerte o por arbitros, decidira el juez sumariamente a solicitud de cualquiera de ellos
con audiencia de los otros.

8 Articulo 2068. Cuando las personas se sirvieren del medio de la suerte, no como
apuesta o0 juego, sino para dividir cosas comunes o terminar cuestiones produciraen el
primer caso los efectos de una particion legitima, y en el segundo los de una
transaccion.
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El aleano debe ser asimilada a riesgo.

Mientras el riesgo consiste en € peligro de sufrir un detrimento
patrimonial, € aea tiene una connotacion mas amplia, pues abarca
también la posibilidad de ganar.

El aleapuede ser bilateral o unilateral, es decir que puede haber alea
para ambas partes 0 solo para una de ellas.’

Analizada desde | as opciones que se abren para un solo individuo, €
alea comprende una gama de situaciones “binarias” que van desde la
posibilidad de ganar - perder; de ganar 0 no ganar; de ganar mucho o
ganar poco, de no perder o perder y de perder mucho o perder poco.

Esta dltima situacion, perder mucho o perder poco parece resultar
gjena a ambito de los contratos puesto que no se concibe gque alguien
someta vol untariamente su patrimonio aunaposibilidad de perder mucho
0 perder poco, si evitando contratar no pierde nada.

Sin embargo, considero posible un contrato con esaopcién binaria, s
se trata de dirimir mediante la suerte de que manera se soportan las
pérdidas patrimoniales ya sufridas por los contratantes en el gercicio de
una actividad determinada.

La misma sensacion equivocada se percibe respecto de la situacion
binaria de no perder o perder. Sin embargo, es una percepcion errada
porque esaeslaalternativaaleatoriaque caracterizaal contrato defianza

El contrato defianza, es— en realidad — aleatorio. El alea consistente
en la dternativa binaria de perder o no perder, es voluntariamente
asumida sblo por razones de amistad.

IV. El aleay la condicion

Si el aeaproviene del cumplimiento de una condicién, corresponde
distinguir entre las condiciones resol utoriasy las de caracter suspensivo.
Si setratade unacondicion resolutoria, entiendo que solo puede hablarse
de contrato aleatorio, 0 de acto juridico aleatorio, en € caso que lo
afectado seaunaprestaciony no el contrato mismo. Pues, si lacondicion
resolutoria afecta al contrato mismo, y se cumple, se extingue

9 VEASELAFAILLE, HECTOR, DERECHO CIvIL. CONTRATOS, Buenos Aires, Ed. Ediar (1953), T.
I., N° 28, p. 36 en p. 37 nota 202 con cita de Barassi. Comp. Castillo FREYRE, MARIO
CONTRATO DE JUEGO Y APUESTA EN INSTITUCIONES DEL DERECHO CIvIL PERUANO. DE LA
PUENTE Y LAVALLE, MANUEL, FERNANDEZ SESSAREGO, CARLOS Y otros, Lima, Ed. Cuzco
(1996), T. lll, p. 2283.
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retroactivamente como si no hubiese existido, de suerte que no habria
gananciani habriapérdida. En cambio, si laprestacion — unadeéllas- se
extingue retroactivamente subsistiendo e contrato, se producira la
pérdida patrimonial, o se limitard la ganancia subsistiendo € titulo
juridico que le otorga sustento.

Esqueel aleaafectaalaprestacion, mientras que lacondicion afecta
a la eficacia del vinculo™. En palabras de Castan, “en el contrato
simplemente condicional depende del acontecimiento incierto quellegue
o no el contrato aproducir efecto, mientrasque en el contrato aleatorio la
funcion de la condicion estriba en decidir no si ha de producir efecto el
contrato, sino Unicamente cudl ha de ser este efecto”.* Si, por el

1% Gonf. MESSINEO, FRANCESCO, DOCTRINA GENERAL DEL CONTRATO, Buenos Aires, Ed.
EJEA (1986), T. I., N°6, p.422 en p. 425. En el mismo sentido PONT, PAUL, EXPLICATION
THEORIQUE ET PRATIQUE DE CODE CIvIL. DES PETITES CONTRATS, Paris, Delamotte et Fils,
editeurs (1867), T. VIII, art. 1964, N° 580 en p. 265.

" PuiG BRUTAU, JOSE, FUNDAMENTOS DE DERECHO CIVIL, Barcelona, Ed. Bosch (1982), T.
II., Vol. Il, p. 552. En el mismo sentido ALBALDEJO, MANUEL, DERECHO CIvIL. DERECHO DE
OBLIGACIONES, Barcelona, Ed. Bosch (1989), T. I, Vol. 1, N°69, p. 446 en p. 447; SALVAT,
RAYMUNDO. TRATADO DE DERECHO CIVIL. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES. Actualizado por
Acuia Anzorena, Arturo, Buenos Aires, Ed. TEA (1954), T., lll, N° 2116, p. 309;
MESSINEO, FRANCESCO, DOCTRINA GENERAL DEL CONTRATO, Buenos Aires, Ed. EJEA
(1986), T. |, p. 424; LOPEZ SANTA MARIA, JORGE, LOS CONTRATOS. PARTE GENERAL,
Santiago de Chile, Ed. Juridica de Chile (1998), T. I, N° 22, p. 113 en p. 115, n° 3; LEON
BARANDIARAN, JOSE, CONTRATOS EN EL DERECHO CIVIL PERUANO, LIMA (1975), T. II, P. 355.
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contrario, se trata del cumplimiento de una condicién suspensiva, ha
llegado a confundirse ambosinstitutos, como lo criticaPuig Brutau” enla
definicion de contrato aleatorio del derecho espariol .*®

2 Conf. Puic BRrRuTAU, JOSE, FUNDAMENTOS DE DERECHO CIviL, Barcelona, Ed. Bosch
g3982), T. 11, Vol. Il, p. 551.

Conf. LASARTE ALVAREZ, CARLOS, PRINCIPIOS DE DERECHO CIviL, Madrid, Ed. Trivium
(1995), T. Ill, p. 355. Id. ALBALADEJO, MANUEL. DERECHO CIVIL. DERECHO DE OBLIGACIONES,
Barcelona, Ed. Bosch (1989), T. Il, Vol. 1, N°69, p. 446 en p. 448; Id. DiezPicazo, Luis Y
GULLON, ANTONIO, SISTEMA DE DERECHO CiviL, Madrid, Ed. Tecnos (1992), T. II, N° 33, p.
482.
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El contrato aeatorio, por su naturaleza es puro y simple, o que no
obsta a que pueda contener alguna condicién, pero en € caracter
accesorio de mera modalidad.* Otra diferencia es que ens € contrato
condicional € acontecimiento a que se supedita la existencia de la
obligacion debe ser futuro, mientras queen el contrato a eatorio puede ser
acual, siempre quelo ignoren | os participantes (v.g. apostar sobre cual es
la dltima carta del mazo de naipes). Pero, si el caracter de aleatorio
proviene de tener entre sus clausulas una condicion, en cambio, €
acontecimiento que sirve de definicion debe ser futuro™

V. El aleaen los Cadigos Civiles

En los codigos civiles-me refiero a derecho civil continental
heredero del derecho romano - e aea trasciende el ambito de los
contratos a eatorios.

Ademéas, entonces, de los contratos de juego, de apuesta, de renta
vitalicia, "y lasloteriasy rifas,'” esaleatorialacomprade esperanza,™ de
derechoslitigiosos™ y el mandato de percepcion de obligaciones ariesgo
del mandatario® También los son €l contrato de seguroy el préstamo ala
gruesa™ que s bien tienen naturaleza comercial, son referidos por una
gran cantidad de codigos sefia ando ese carécter.

4 Conf. LOPEZ SANTA MARIA, JORGE, LOS CONTRATOS. PARTE GENERAL, Santiago de Chile,

Ed. Juridica de Chile (1998), T. I, N° 22, p. 113 en p. 115 n° 3.

'® Conf. SALVAT, RAYMUNDO, TRATADO DE DERECHO CIVIL. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.

Actualizado por Acufia Anzorena, Arturo, Buenos Aires, Ed. TEA (1954), T. Ill, N° 2116,
. 309.

i El Cédigo Civil Portugués, prevé ademas de la renta vitalicia, en sus arts. 1238 y ss, la

renta perpetua, V. Arts.1231 y ss. V. Cddigo Civil Portugués. Anotado e actualizado por

Jacinto Fernandes Rodrigues Bastos, Coimbra, Ed. Liv. Almedina (1992).

'" Cédigo Civil. Decreto-Ley Nimero 106, Guatemala, Ed. Jiménez y Ayala (1992), prevé

como contratos nominados a las loterias y rifas. V. Arts. 2137 y ss.

'® CopIGO CIvIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. MEXICO, Ed. Porrtia (1976), Arts. 2792 y 2793.

Puede consultarse también en internet http://www.solon.org/Statutes/Mexico/Spanish/cc-

intro.html. En el mismo sentido Code Civil Général Autrichien. Trad. Michel Doucet.

Paris. Ed. Pedone. 1947, articulos 1269 y 1276, los articulos 1173, 1332y 1404 a 1407

del Cdédigo Civil argentino.

1% CONF. LOPEZ SANTA MARIA, JORGE, LOS CONTRATOS. PARTE GENERAL, Santiago de Chile,

Ed. Juridica de Chile, (1998), T. 1, N° 22, p. 113 en p. 116 n° 3.

20 Art, 1914 del Codigo Civil argentino. V Véase Spota, Alberto G., INSTITUCIONES DE

DerRecHO CiviL. CONTRATOS. Buenos Aires. Ed. Depalma. 1979 T. | p. 165.

2! CobE CiviL. MEGACODE PARis, Dalloz, (1995)-1996. Véase art. 1964. Id. En Bélgica,

CobE CiviL, BRUXELLES, Ed. Bruylant- Maklu, (1995), art. 1964, Id. CoDIGO CIVIL, SANTIAGO


http://www.solon.org/Statutes/Mexico/Spanish/cc-
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También es aleatorio € contrato de servicios profesionales de
abogado remunerado con un pacto de cuotalitis.

¢Son esos todos | os contratos al eatorios? La respuesta es negativa,”
son los contratos aleatorios tipicos. Esto se advierte con claridad en €l
Cadigo de Bolivia que trata del juego y la apuesta como “De ciertos
contratos aleatorios”.*

El juego deloteria, administrado por el Estado, o por un particular, es
una aplicacion del contrato de juego, aunque multitudinario.** Esta
expresamente regulado en €l Codigo de Austria.® Estambién aeatorioen
el emprendimiento minero la venta de una “Kux”, como lo dispone el
derecho austriaco® y la adquisicién del derecho sobre una herencia sin
inventario.?’ Una forma clésica, pero hoy abandonada de contrato
aleatorio es la “tontina” en virtud de la cual el aporte de las partes que
fallecian primero, aumentaba la de | os sobrevivientes.®

Son clausulas aleatorias nominadas por laley, en € derecho argentino
lacesion de derechos hereditarios sin garantiadel cedente (art. 1476 inc.
1), lacesion de créditos con caracter aleatorio (art. 1446) € mandato en €l
gue &l mandatario asume lasolvenciadel tercero, y lacesion del derecho
de usufructo (art. 2220 inc. 1), ademas de laya referida compraventa de
esperanza.

Pese a ser vari os-entonces-los contratos aleatorios, sin embargo no
todas las legislaciones mantienen la clasificacién de los contratos
aleatorios como unacategoriaautonoma. Hasido suprimidaen el Cédigo

DE CHILE, Ed. Juridica de Chile (1977), art. 2258; Id. C6DIGO CIVIL DE LA REPUBLICA
ORIENTAL DEL URUGUAY. Anotado y concordado por Enrique Arezzo Piriz y H. Gustavo
Ordoqui Castilla, Montevideo, 22 Ed. Universidad (1995) art. 2167; CoDe CiviL GENERAL
AUTRICHEEN. Trad. Michel Doucet, Paris, Ed. Pedone (1947), articulo 1269.

22 30n varios los autores que lo sefialan. Puede verse JOSSERAND, Louls, DERECHO CIVIL.
CONTRATOS, Buenos Aires, Ed. EJEA (1951), T. I, Vol. ll. N° 1379, p. 290.

2 CopIgo CiviL. REPUBLICA DE BoLivia, D. L., N°12.760 de 8 de agosto de 1975.
Cochabamba, Ed. Serrano (1989).

% Conf. MAZEAUD, HENRI Y LEON, MAZEAUD, JEAN, LECCIONES DE DERECHO CIVIL, Buenos
Aires, Ed. EJEA (1962), T. IV, N°1613, p. 594.

% CobE CIvIL GENERAL AUTRICHIEN. Trad. Michel Doucet, Paris, Ed. Pedone (1947),
articulo 1269.

% CobE CIVIL GENERAL AUTRICHIEN. Trad. Michel Doucet, Paris, Ed. Pedone (1947),
articulo 1277.

%" CobE CIVIL GENERAL AUTRICHIEN. Trad. Michel Doucet, Paris, Ed. Pedone (1947),
articulo 1278.

28 \/¢ase RIPERT GEORGE, BOULANGER, JEAN, TRATADO DE DERECHO CIVIL SEGUN EL TRATADO
DE PLANIOL, Buenos Aires, Ed, La Ley, (1965), T. VIII N°. 2437, p. 599.
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Civil de Alemania (BGB),” & Cadigo Suizo de las Obligaciones® y €
Caodigo de Japon.®

VI. Quéesun contrato sea aleatorio

Si bien no es f&cil hallar una definicion abarcativa de todos los
contratos aleatorios® llevado € concepto al ambito contractual, puede
afirmarse que es “aquel en el cual la ventgja que las partes obtienen del
mMismo no es apreciable con motivo de su formacion, por depender esa
ventajade un acontecimiento incierto al quelos contratantes han querido
subordinar sus probabilidades de ganar o de perder.”* Estaideaomiteun
aspecto relevante del concepto que sustento, pues soslayatodareferencia
aladesventajatambién presente en € contrato aeatorio, cuyo contenido -
como ya sefial € es binario, pudiendo consistir en ganar o perder.

El alea, en algunos casos, forma parte de la causadel contrato, como
enloscontratos dejuego, apuestao rentavitalicia. En cambio, constituye
un elemento accidental de los contratos, cuando surge de unamodalidad
de los actos juridicos, como e cumplimiento de una condicién o de un
plazo indeterminado que afecten no ala existencia misma del contrato
Sino a alguna de sus prestaciones.

En ambos casos se trata de contratos al eatorios, pero unos o son por
su propia naturaleza, y otros de modo accidental .*

% Véase CODIGO CIVIL ALEMAN-. (BGB) Trad. por Carlos Mel6n Infante en Enneccerus,
LubwiG, KiPP, THEODOR Y WOLFF, MARTIN, TRATADO DE DERECHO CIVIL, PARTE GENERAL, 3ra.
Ed. Revisada por Nipperdey, Hans Carl y Traducido por Blas Pérez Gonzédlez y José
Alguer. 2da. ed. al cuidado de José Puig Brutau, Barcelona, Bosch (1953) Apéndice.
% Véase CopE CIvIL ET CODE DES OBLIGATIONS, Lausanne, Ed. Payot. 1913.
*" Véase CopE CIvIL DE L'EMPIRE DU JAPON. Paris, Ed. Librairie de la Société du Recueil
Général des lois et des arréts 1898, o en inglés THE CiviL CODE OF JAPAN. UNDER
AUTHORIZATION OF THE MINISTRY OF JUSTICE & THE CODE TRANSLATION COMMITEE, Tokyo,
Eibun-Horei-Sha, Inc. (1975).
32 Conf. PuiG BRuUTAU, JOSE, FUNDAMENTOS DE DERECHO CiviL, Barcelona, Ed. Bosch
52982), T. I, Vol. ll, p. 551.

MAZEAUD, HENRI, Y LEON, MAZEAUD, JEAN, LECCIONES DE DERECHO CIVIL, Buenos Aires,
Ed. EJEA (1962), T. IV, N° 1525, p. 513.
34 Conf. ALBALADEJO, MANUEL, DERECHO CIviL. DERECHO DE OBLIGACIONES, Barcelona, Ed.
Bosch (1989), T. II, Vol. 1 N° 69, p. 446 en p. 447. En el mismo senrido entre varios
autores Véase PONT, PAUL, EXPLICATION THEORIQUE ET PRATIQUE DE CoDE CiviL. DES
PETITRES CONTRATS, Paris, Delamotte et Fils, editeurs (1867), T. VIII, art. 1964, N° 581 en
p. 265.
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VI1Il. Clasificaciéon delos contratos aleatorios

Establecido que | as clasificaciones no son verdaderas ni falsas, sino
atiles o indtiles, puede distinguirse una clasificacion que abarque todas
las categorias de contratos al eatoriostipicos. Merefiero alaquedistingue
alos contratos en los que las partes desafian al azar, de aquellos en los
gue a menos una de las partes busca protegerse del azar.*® Esta
clasificacion abarcaalos contratos de juego, apuesta, y lasegundaa de
rentavitaliciay al de seguro.

También pueden clasificarse en contratos al eatorios por voluntad de
las partes y contratos aleatorios por su naturaleza® (compraventa de
esperanza, renta vitalicia, seguro, juego, apuesta, suerte).

En algunos casos pueden seguirse consecuencias legales de la
circunstancia de considerar que los contratos aleatorios pueden ser
0nerosos o gratuitos, como lo dispone expresamente el Cédigo Civil de
Austria® La aeatoriedad no es una subclasificacion de los contratos
onerosos.®

El contrato aleatorio puede ser unilateral o bilateral, es decir que
puede contener obligaciones paraunasoladelas partes o paraambas.® El

%5 MazEAUD, HENRI Y LEON; MAZEAUD, JEAN, LECCIONES DE DERECHO CIVIL, Buenos Aires,
Ed EJEA (1962), T. IV, N° 1525, p. 514.

® Conf. GALGANO, FRANCESCO, EL NEGOCIO JURIDICO, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch
(1992) p. 490; MESSINEO, FRANCESCO, DOCTRINA GENERAL DEL CONTRATO, Buenos Aires,
Ed EJEA (1986), T. I, N°6, p. 423.

CODE CiviL GENERAL AUTRICHIEN. Trad. Michel Doucet, Paris, Ed. Pedone (1947),

articulo 1267.
% Véase GASTALDI, JOSE MARIA Y CENTENARO, ESTEBAN, CONTRATOS ALEATORIOS Y REALES,
Buenos Aires, Ed. de Belgrano (1997), p. 22. Comp. PuIG BRUTAU, JOSE, FUNDAMENTOS
DE DERECHO CIvIL, Barcelona, Ed. Bosch. (1982), T. Il, Vol. I, p. 551. Comp. LAFAILLE,
HECTOR, DERECHO CIvIL . CONTRATOS. Buenos Aires, Ed. Ediar (1953), T. |, N° 28, p. 36,
quien considera que los contratos aleatorios sélo pueden ser onerosos. /d. CASTILLO
FREYRE, MARIO, CONTRATO DE JUEGO Y APUESTA EN INSTITUCIONES DEL DERECHO CIVIL
PeERuANO. De La Puente y Lavalle, Manuel, Fernandez Sessarego, Carlos y otros, Lima,
Ed. Cuzco (1996), T. Ill, p. 2286; LEON BARANDIARAN, JOSE, CONTRATOS EN EL DERECHO
CIVIL PERUANO, Lima (1975) T. I, p. 355.

Comp ESCRICHE, JOAQUIN, DICCIONARIO RAZONADO DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA,
Paris, Lib. de Garnier Hnos. (1896) voz “aleatorio” en p. 136 lo refiere al contrato
“reciproco”. También ALBALADEJO, MANUEL, DERECHO CiviL. DERECHO DE OBLIGACIONES,
Barcelona, Ed. Bosch (1989), T. Il, Vol. 1 N° 69, p. 446; MESSINEO, FRANCESCO, DOCTRINA
GENERAL DEL CONTRATO, Buenos Aires, Ed. EJEA (1986), T. I, N°6 p. 422, en p. 423. /d.
LASARTE ALVAREZ, CARLOS, PRINCIPIOS DE DERECHO CiviL, Madrid, Ed. Trivium (1995), T.
I, p. 356, quien también cita la opinién de Diez Picazo en el sentido que del articulo
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contrato de restaurante con tenedor libre — a guisa de gjemplo — s6lo
entrafaaleaparael empresario. Iguamente e contrato defianzaque sdlo
implicaunaprestacion acargo del fiador, puede desembocar en el hecho
de tener que pagar o de no hacerlo. El argumento consistente en que la
apuesta unilateral constituye unadonacion condicional“ no es suficiente
para descalificar la procedencia de los contratos al eatorios unilateral es,
pues existen muchos supuestos en los que las figuras contractuales
concurreny distinguirlas depende de lainvestigacion de su causa. Asi la
donacién con cargo no deja de ser donacién, ni el comodato con alguna
prestacion econdémica a cargo del comodatario deja de ser comodato.

En cambio, no le encuentro eficaciaprécticaa intento declasificar a
los contratos al eatorios segun que el alea provengadel cumplimiento de
un plazo o del de una condicion.*

VIIl. Efectosdela ausencia de alea en los contratos aleatorios

Si el aleaformaparte delaesenciadel contrato, y no concurreen la
especie, el contrato pierde su validez.

Eslo queocurreen el contrato derentavitalicias se pactaestando la
personaconstituidaen cabezadel contrato padeciendo unaenfermedad de
la que muera en un lapso determinado.” Es lo que prescribe el articulo

1790 del Cédigo Civil espafiol puede seguirse el carécter unilateral. Los argumentos
seguidos de la expresién “convenio reciproco” que utiliza el articulo 1964 del Cédigo
Civil de Francia, no permite seguir nada sobre este punto, pues, como sostienen
PLANIOL, MARCELO Y RIPERT, GEORGE, TRATADO PRACTICO DE DERECHO CIVIL FRANCES, La
Habana, Ed. Cultural (1946), T. XI, N° 1199, p. 495 nota 2 y PONT, PAUL, EXPLICATION
THEORIQUE ET PRATIQUE DE CODE CIvIL. DES PETITES CONTRATS, Paris, Delamotte et Fils,
editeurs (1867), T. VIII, art. 1964, N° 574 en p. 262, todo contrato es reciproco en
cuanto a la existencia de voluntades convergentes. Es decir bilateral en cuanto acto o
negocio juridico. Por la bilateralidad. Véase también LEON BARANDIARAN, JOSE,
CONTRATOS EN EL DERECHO CIVIL PERUANO, Lima (1975), T. Il, p. 355.

40 Conf. LASARTE ALVAREZ, CARLOS, PRINCIPIOS DE DERECHO CIVIL, Madrid, Ed. Trivium
(1995). T. lll, p. 357; Id. Diez Picazo, Luis y GULLON, ANTONIO, SISTEMA DE DERECHO CIVIL,
Madrid, Ed. Tecnos, (1992), T. I, N° 33 p. 484.

“! VéasePuiG BRUTAU, JOSE, FUNDAMENTOS DE DERECHO CIVIL, Barcelona, Ed. Bosch. 1982
T. 1, Vol. I, p. 552.

2 En el Codigo Civil francés es de 20 dias ( rts. 1974 y 1975); el espafiol prevé 20 dias (
art. 1804); el italiano 20 dias (art. 1877); en el argentino es de 30 dias ( art. 2078), asi
como el Anteproyecto Bibiloni para la Argentina (art. 2117); el Anteproyecto de 1954
(art. 1427). Esta tradicion de 30 dias se mantiene en el Proyecto de Cadigo Civil de la
Republica Argentina de 1998 (art. 1521).
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4793 del Codigo Civil dePuerto Ricoy € articulo 2078 del Cédigo Civil
argentino. Este principio — comln avarios sistemas juridicos - encuentra
ciertaanal ogiaen derecho sucesorio cuando € art. 3573 del Cadigo Civil
argentino impide la sucesion del conyuge in extremis por su viudo o
viuda, si es que e causante falleciere dentro del término de 30 dias de
celebrado e matrimonio.®

Enrealidad, lasancion previstaen losarticulos 2078 del Codigo Civil
argentinoy 4793 del Cédigo Civil de Puerto Rico no es stricto sensu una
nulidad, puesto que el fallecimiento de la persona cuya vida fue
considerada para establecer laduracion del contrato derentavitalicia, no
es coetaneo ala celebracion del acto juridico, aunque de a gunamanera,
reconoce su causa en la enfermedad que debe aquejar adicha personaa
mismo momento de la celebracion del contrato. Entonces, si bien no es
exactamente una causa de nulidad, opera como tal, porgue la causa de
fallecimiento es contemporanea ala celebracion del contrato.*

Seaquelainvalidez provenga, entonces, de unasuerte de nulidad, sea
porque €l fallecimiento con causa coetanea priva a contrato de su alea
normal,* o0 que se esté en presencia de un error sobre e objeto como
afirmael profesor argentino Lafaille,* o de laausenciade causa, porque
las partes tuvieron en mira una expectativa de duracion de la vida del
cabeza sin haber considerado en el momento de contratacion que dicha
persona ya estaba padeciendo una enfermedad que le acarrearia su
fallecimiento en plazo breve,* lo cierto esque los efectos previstosen las
legislaciones citadas son los de la nulidad, porque el contrato pierde
validez aun en el caso que |as partes hayan previsto laenfermedad, esto
es, aun si siendo conocedoras de laenfermedad consintieran el contratar
bajo esos términos.*®

*3 Véase LEIVA FERNANDEZ, LUIS F. P., ESQUEMA DEL CONTRATO ONEROSO DE RENTA VITALICIA
EN LA LEY 1987-B-1007, en p. 1014.

4 Conf. LEVA FERNANDEZ, LUIS F. P., ESQUEMA DEL CONTRATO ONEROSO DE RENTA VITALICIA
EN LA LEY 1987-B-1007, en p. 1014.

4 Conf. Puic BRUTAU, JOSE, FUNDAMENTO DEL DERECHO CIvIL, Barcelona, Ed. Bosch, T. Il,
Vol. Il, p. 507.

4 Conf. LAFAILLE, HECTOR, CURSO DE CONTRATOS, COMPILADO POR FRUTOS Y ARGUELLO,
Buenos Aires, 1928, T. Il. p. 464.

47 Conf. RIPERT, GEORGE; BOULANGER, JEAN, TRATADO DE DERECHO CIVIL SEGUN EL TRATADO
DE PLANIOL, Buenos Aires, Ed., La Ley, 1965. T. VIII p. 606.

“8 Conf. LEIVA FERNANDEZ, LuUIS F. P., ESQUEMA DEL CONTRATO ONEROSO DE RENTA VITALICIA
EN LA LEY 1987-B-1007, en p. 1014.
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Esta ausencia de alea como causal de invalidez del contrato se
adviertetambién en el contrato de seguro en el que se produce lanulidad
si a momento de celebracion del contrato |a cosa asegurada ha perecido,
ya que no podria ser objeto de riesgo alguno.®

Delamismamaneraesnulo el contrato celebrado con un tercero por
un boxeador o jinete sobre su propiaderrota,® porque, ademasdeestar en
juego aspectos éticos de la contratacion, tal contrato carece de alea.

I X. Lafianza esun contrato aleatorio

Ningun codigo considera al contrato de fianza como contrato
aleatorio. Sin embargo si |0 es. Es un contrato aleatorio y gratuito.

El contrato de fianza es aleatorio por razén de su propia natural eza,
toda vez que se supedita a un hecho futuro e incierto — que el deudor
afianzado pague su obligacion - laexistenciano delaobligacion misma-
gue es puray simple, no condicional® - sino de una pérdida patrimonial
en cabezadel fiador, esdecir lasuerte de su prestacion : pagar o no pagar.

Con mayor razdn s se trata de afianzar deudas futuras, como o
autoriza € articulo 1824 del Codigo Civil de Espaiay € articulo 1988
del argentino.

Sdblo, por razones de amistad, se asume la posibilidad binaria de no
perder o perder. Y adviértase que como estoy considerando negocios
juridicos auténomos el concepto no varia por la circunstancia que €l
fiador se haya garantizado de algunamaneracontrael incumplimiento del
deudor afianzado.

Esa conclusién no varia por la mera circunstancia que €l fiador por
haber asumido unafianza solidariase haya constituido en codeudor, pues
en tal caso, ademés del alea consistente en que el deudor no pague, sele
suma otra que reside en que €l acreedor dirija su accion solo contra el
fiador o lo haga contra ambos.

4 Conf. MAZEAUD, HENRI Y LEON, MAZEAUD, JEAN, LECCIONES DE DERECHO CIVIL, Bs. As.,
Ed. EJEA. 1962 T. IV, N° 1525, p. 514. Bien que también podria sostenerse que el
ggntrato cae por falta de objeto, no de causa.

Conf. MAZEAUD, HENRI'Y LEON, MAZEAUD, JEAN, LECCIONES DE DERECHO CIVIL, Bs. As.,
Ed. EJEA. 1962 T. IV, N° 1613, p. 593.
" Conf. Diez PicAzo, Luis Y GULLON, ANTONIO, SISTEMA DE DERECHO CiviL, Madrid, Ed.
Tecnos (1992), T. Il, N° 38, p. 545.
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No sdlo los principios juridicos enunciados llevan a cadlificar a la
fianza como aleatoria, sino que esaeslapercepcién social del contrato de
fianza. Son Enneccerus, Kipp y Wolf quienes afirman:” Dar fianza es una
operacion muy aventurada., porque en lamayoriadelos casos se contrae
con laesperanzade que el deudor principal cumplirdpor si suobligacion
creyéndose, por tanto, poderle complacer sin dafio alguno”.>

Que se omita a la fianza entre los contratos aleatorios puede
explicarse por el hecho que existe “una analogia entre contrato aleatorio y
contrato condicionado, cuando el aleano consiste en deber mas o menos,
sino en deber o no deber”.** Esaanalogiahallevado a ocultar al caracter
claramente aleatorio del contrato de fianza.

X. Lanuevafuncion social delos contratos accesorios dejuegoy
apuesta

El juego, que en casi todos los codigos de los siglos XI1X y XX ,fue
considerado como propio de vagos o mal entretenidos, ha pasado, bajo
algunas circunstancias, a ser utilizado como motor del consumo, y a
través de éste aactuar como impul sor de lacreacion defuentes detrabgjo.

Desdentar la celebracion de los contratos aleatorios de juego y
apuesta tiene su origen en razones éticas cuya validez se mantiene
incdlume durante siglos. Por esa valoracion social, los contratos
aleatorios tipicos - los de juego y apuesta - han sido objeto de desaliento
por los codificadores.

Sin embargo, hoy — bgjo algunas circunstancias que explicaré - se
produce una revalorizacion de ambas figuras. No asi en su contexto
tradicional.

Hoy a gunos contratos dejuego y apuestase utilizan paramovilizar €
consumo y como tal se constituyen en un medio legitimo para favorecer
€l intercambio y crear riqueza.

No merefiero alas donaciones convoyadas alaventaconsistentesen
agregar un producto ala comprade otro, tan frecuentes en nuestros dias,
porque alli no hay aea ninguna. Me refiero a los casos en los que la

52 ENNECCERUS, LubwiG; KIPP, THEODOR Y WOLF, MARTIN, TRATADO DE DERECHO CIVIL,
DERECHO DE LAS OBLIGACIONES, Barcelona, 22 Ed., Bosch, al cuidado de José Puig
Brutau, T. II, Vol. Il, N° 188, p. 475 en p. 477.

%3 MESSINEO, FRANCESCO, DOCTRINA GENERAL DEL CONTRATO, Buenos Aires, Ed., EJEA
(1986), T. I, N°6, p. 422, en p. 425.
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obtencion accesorio del beneficio adicionado ala contratacion principal
es aleatoria

Me refiero alaexistencia de contratos al eatorios y accesorios.

No hay diaen & que cual quier particular prescindade celebrar alguno
contrato aleatorio bgjo esta nueva modalidad. Asi sucede en la
contrataciOn convoyada alaadquisicion de cosas 0 servicios, como en la
cargade combustible el raspar unatarjeta proporcionada por la estacion
de gasolina con unainscripcion oculta paradescubrir su texto y verificar
si segand algun premio ; enlacompraen algunos supermercados, cuando
al pasar por lacajaa gunos compradores no pagan su adquisicion porgque
el supermercado regala el valor de su compra a aquel comprador que
coincide con unasecuencianumeérica(V.g. € nimero 1000); entapitasde
botellas de gaseosas, 0 en latas de gaseosas, en cuyo interior esta escrito
el premio que corresponde a quien presente esa tapita o esa lata vacia.
Incluso se juega por television, no sblo |os asistentes alos programas de
entreteni mientos, quienes participan de juegos, apuestan o participan de
sorteos,> sino a quienes sin serlo son participantes porque envian cartas,
efectlan llamados telefénicos, o son llamados, e incluso quienes
comandan un juego electronico a traves de las teclas de sus aparatos
telefonicos.

Pero la sociologia de este fendbmeno no se agota en el espectaculo.
También participade sorteos quien , por ejemplo, pagaatiempo lacuota
de su compra a crédito, 0 se exime de pagar una cuota por cada gol que
hagael equipo nacional defutbol, o sele condonatodaladeudas ganael
campeonato mundial de futbol.

Otra alternativa es la del contrato innominado unilateralmente
aleatorio, tal como el derestaurante de tenedor libre que esaleatorio para
el empresario gastronémico.

Otra, es ladel premio a cargo de un tercero V.g. en las tapitas de
gaseosas en los que se prometen descuentos en caso de celebrarse
operaciones con terceros comerciantes.

En todos estos casos, lafinalidad del empresario no es obtener [ucro
en forma directa a través del contrato de juego, sino incrementar sus
ventas, aumentar e valor del espacio publicitario en su programa de
television, o favorecer e pago en tiempo oportuno por parte de sus

% Esto reviste mil modalidades, desde destapar carteles, apostar por uno de los
equipos participantes, etc.
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deudores, disminuyendo asi los costos administrativos de pagos
efectuados a destiempo.

La obtencion de ese lucro se logra a través del incremento del
consumo. El incremento del consumo permite laformacion de capitalesy
reguiere de mano de obra.

En todaslaslegisaciones delossiglos X1X y XX que desalientan €l
juego, se fueron abriendo paso excepciones regladas por € derecho
administrativo en la que e Estado o su concesionario era el empresario
del juego. Para ello generalmente se esgrimié amodo dejustificativo, €
destino que e Estado iba a dar a los fondos recaudados. Es decir que
€éticamente tales contratos se pretendian legitimar por € destino de los
fondos, y no por € origen de los fondos. No comparto ese criterio.

En la concepcidn realista que expongo y bajo las circunstancias que
refiero— como o vengo haciendo desde mis cétedras universitarias desde
hace doce afios™ - €l origen de los contratos aleatorios accesorios es tan
ético como puedes serlo los juegos administrados por el Estado, 0 més
aun , porque jugar en los contratos al eatorios accesorios no constituye el
todo deladecision del jugador, Sino que en su gran mayoriaesadecision
se conforma con la voluntad de comprar, y solo accesoriamente jugar y
ganar.

En los nuevos contratos aleatorios y accesorios no hay perdedores,
pues la situacion binaria a la que se somete voluntariamente el
consumidor es “ganar- no ganar”, mientras que en los juegos
administrados por el Estado es “perder o ganar”.

Por fin, el destino delosfondos, no esmucho mésincierto queenlos
juegos administrados por & Estado.

X1. Consideraciones sobre e supuesto argumento ético referido a
la prohibiciéon de algunos juegos

El disfavor que cosecha €l juego en las legislaciones tiene su origen
en suoposicion a trabajo. Mientrasel trabajo constituye el cumplimiento

% Primero como Profesor Adjunto (por concurso) y desde hace tres afios como Profesor
Titular de Cétedra (por concurso) de Contratos Civiles y Comerciales de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires y Profesor Titular de Cétedra (por concurso)
de Derecho Civil lll ( Contratos) de la Universidad Nacional de La Plata (Argentina).
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de una suerte de mandato biblico (ganaras €l pan con € sudor de tu
frente), en el juego se obtiene & beneficio sin esfuerzo.

Seguin Josserand, el legislador considerd que €l juego y la apuesta
“son inmorales y desmoralizadores; son ocasion de ruinas, de
desesperacion, de enriguecimientos subitos e injustificados, en una
palabra, de escandalo”.* Esta concepcion, incluso no resulta gjenaala
literatura méas valorada como en la obra de Fedor Dostoievski que
describe a dramade un ludopata.>’

Ripert y Boulanger seexpresan en términos parecidos: “El legislador
ha considerado e juego como peligroso debido aladesmoralizacién que
engendra y al habito del juego como causa de ociosidad y ruina”.*®

También Planiol y Ripert: “El legislador ha considerado el juego
como peligroso por ser causa de desmoralizacion; la perspectiva de
ganancias enormesy féciles, obtenidas con un simple golpe delos dados,
aparta @ hombre del trabgjo, y e habito del juego es una causa de
vaganciay ruina”.* Seriaunfactor de perturbacién psicol 6gicay familiar
gue, en suma, constituye fuente de inmoraidad, discordia y hasta
criminalidad®

Lamayoriadeladoctrinarecuerdaque suele esgrimirse parasustentar
lairrepetibilidad delo pagado por unadeudadejuego, que debe otorgarse
la excepcion porque, en definitiva, “la deuda de juego es una deuda de
honor”.** Escierto que no eslaunicaexplicaci én posible pues bien puede
sostenerse que la excepcion se otorga por tratarse de un contrato con
causailicitao torpe.®” Sin embargo, Diez Picazo seinclinapor lapostura

%6 JOSSERAND, Louls, DERECHO CiviL, CONTRATOS, Buenos Aires, Ed. EJEA (1951), T. 11,
Vol. I, N° 1383. p. 343.

57 Véase ARIAS-SCHREIBER PEZET, MAX Y CARDENAS QUIROS, CARLOS, EXEGESIS DEL CODIGO
CiviL PERUANO DE 1984, Ed. Gaceta Juridica, Lima, T. lll, p. 365.

% RIPERT GEORGE, BOULANGER, JEAN, TRATADO DE DERECHO CIVIL SEGUN EL TRATADO DE
PLaNIOL, Buenos Aires, Ed., La Ley (1965), T. VIII, N° 2440, p. 600.

% PLANIOL, MARCELO Y RIPERT GEORGE, TRATADO PRACTICO DE DERECHO CIVIL FRANCES, La
Habana, Ed. Cultural, (1946). T. XI, N° 1205 en pp. 499 y 500.

0 ARIAS SCHREIBER PEZET, MAX, CON LA COLABORACION DE CARDENAS QUIRGS, CARLOS Y
ARIAS SCHREIBER MONTERO, ANGELA, CODIGO CIVIL, EXPOSICION DE MOTIVOS Y COMENTARIOS,
T. VI, p. 725.

51 Diez Picazo, Luis, FUNDAMENTOS DEL DERECHO CIvIL PATRIMONIAL, Madrid, Ed. Civitas
(1993), T. II, N° 15, p. 68. Ver también RIPERT GEORGE, BOULANGER, JEAN, TRATADO DE
DeRecHO CIVIL SEGUN EL TRATADO DE PLANIOL, Buenos Aires, Ed., La Ley (1965), T. VIII,
N° 2439, p. 600; BORDA, GUILLERMO A., TRATADO DE DERECHO CIvIL. CONTRATOS, Buenos
Aires, Ed. Perrot (1979), T. ll, N° 1927, p. 664.

%2 Conf. Diez Picazo, Luis. FUNDAMENTOS DEL DERECHO CIVIL PATRIMONIAL, Madrid, Ed.,
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de Lacruz consistente en que si bien es cierto que no se debe relacionar
para nada con lamoral lo atinente alaexcepcion deirrepetibilidad delo
pagado a causa de una deuda de juego, sino que la prohibicién de repetir
encuentra su causa en que aunque el Estado “ a causa de los males
sociales que el juego ocasiona, establece unanormagenera que privade
eficaciaalaobligacion contraidaen juegoilicito, ... alavez, basdndose
igualmente en un sentimiento universal, e independientemente de toda
reglamoral, establece la soluti retentio”.®

Desde la Argentina también se argumenta contra el fundamento del
supuesto deber moral,* afirmando Luis M oisset de Espanés,® que setrata
de una aplicacion de la méxima “nemo auditur” por tratarse de una
obligacion prohibida, cierto que como destacan Diez Picazo y Gull6n,®
gue también sostienen esta postura , mal puede hablarse hoy de causa
torpe cuando e propio Estado es quien permite — y yo afirmo propicia -
determinados juegos, pese alo cual no cabria en la concepcién de estos
altimos “mas remedio que mantener la explicacion anterior en pura
teoria”.

No existe distincion éticaentre el juego organizado por particularesy
el organizado por €l Estado. Ambos son reprochables puesrecurren alas
debilidades del ser humano y pueden llegar a sumir a un hombre en la
ruina. Tan esasi que en muchas|egislacioneslaunicadiferenciaentrelos
juegos permitidosy los prohibidos pasapor € lugar donde se efectlia. Los
lugares son los prohibidos, no los juego.®’

No conozco ningun casino que hayarechazado aun jugador contumaz
porgue corria el riesgo de generar su ruina.

(1993), T. Il, N° 15, p. 68, atribuyéndole la opinién a Diaz Pair6. Seguin PuiG BRUTAU,
JosE, FUNDAMENTOS DE DERECHO ClviL, Barcelona, Ed. Bosch (1982), T. Il, Vol. Il, p. 557
Ia regla es “in turpis causa melior est causa possidentis”.

® Diez Picazo, Luis, FUNDAMENTOS DEL DERECHO CIvIiL PATRIMONIAL, Madrid, Ed. Civitas
21993), T. I, N° 15, p. 69.

Véase LAFAILLE, HECTOR, DERECHO CIVIL, TRATADO DE LAS OBLIGACIONES, Buenos Aires,
Ed EDIAR, (1950), N° 861 p. 14 y 15.

5 Véase MoisseT DE ESPANES, Luis, OBLIGACIONES NATURALES Y DEBERES MORALES, Buenos
Aires, Ed. Zavalia (1998), p. 321, con cita de Lafaille. También LEON BARANDIARAN, JOSE,
CONTRATOS EN EL DERECHO CIVIL PERUANO, Lima (1975), T. Il, p. 359.

% Conf. Diez PicAzo, Luis Y GULLON, ANTONIO, SISTEMA DE DERECHO CiviL, Madrid, Ed.
Tecnos(1992) T. I, N° 33, p. 483.

7 Véase LASARTE ALvAREZ, CARLOS, PRINCIPIOS DE DERECHO CIvIL, Madrid, Ed. Trivium
(1995), T. lll, N° 2.2, p. 357, en p. 358.
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No conozco ninglin casino en e aconsegjen al luddpataretirarse a su
casa.

Y s se argumenta con el destino que e Estado da a los fondos
recaudados, € enfoque es muy simple pues se resuelve con una
imposicién tributaria ala actividad del empresario de juego.

Xl11. Distincién entrelos contratos de juego y de apuesta

El juego en si no es un contrato sino un hecho lddico. Para que sea
contrato debe sumarse aese hecho | idico una consecuenciajuridica, que
en el derecho argentino debe ser de orden patrimonial.

El juego, entonces, solo es contrato cuando conlleva una apuesta
sobre su resultado. Esaapuesta debe ser hecha por |os participantes. Ello
configurael contrato dejuego. Delo contrario — si laapuestaes efectuada
por alguien que no participa - serd un contrato de apuesta.

El mismo hecho Iudico o deportivo, puede ser un contrato de juego
entre los participantes, y de apuesta - en la misma oportunidad - entre
terceros espectadores.

Esa es la diferencia conceptual entre ambos contratos en € derecho
romano.® Es también el sistema adoptado por el Cédigo Civil de la
Argentinay por su Proyecto de Cédigo Civil de 1998, y —ami entender —
por los articulos 4771 a4774 del Codigo Civil de Puerto Rico.

Otra concepcidn distinta sobre por donde pasa la diferencia entre €l
contrato de juego y el de apuesta, es de origen germano, y afirmaque es
contrato de juego s se decide la ganancia o la pérdida por €

% Conf. MAZEAUD, HENRI'Y LEON, MAZEAUD, JEAN, LECCIONES DE DERECHO CIvIL, Buenos
Aires, Ed. EJEA (1962), T. IV, N° 1613, p. 593; PuiG BRUTAU, JOSE, FUNDAMENTOS DE
DerecHo CiviL, Barcelona, Ed. Bosch (1982), T. Il, Vol. ll, p. 555; LASARTEALVAREZ,
CARLOS, PRINCIPIOS DE DERecHO CiviL, Madrid, Ed. Trivium (1995), T. Ill, p. 356;
ALBALADEJO, MANUEL, DERECHO CIviL, DERECHO DE OBLIGACIONES, Barcelona, Ed. Bosch
(1989), T. I, Vol. 2, N° 134, p. 419 en p. 420, N° 2; Diez PicAzO, Luis Y GULLON, ANTONIO,
SISTEMA DE DERECHO CiviL, Madrid, Ed. Tecnos (1992), T. Il, N° 33, p. 484; RIPERT
GEORGE, BOULANGER, JEAN, TRATADO DE DERECHO CIVIL SEGUN EL TRATADO DE PLANIOL,
Buenos Aires, Ed. La Ley (1965), T. VIII, N° 2438, p. 600; PLANIOL, MARCELO Y RIPERT
GEORGE, TRATADO PRACTICO DE DERECHO CIVIL FRANCES, La Habana, Ed. Cultural (1946),
T. XI, N° 1200, p. 496; SALVAT, RAYMUNDO, TRATADO DE DERECHO CivIL, FUENTES DE LAS
OBLIGACIONES. ACTUALIZADO POR ACUNA ANZORENA, ARTURO, Buenos Aires, Ed. TEA
(1954), T. lll, N° 2118, p. 310; BORDA, GUILLERMO A., TRATADO DE DERECHO CIVIL.
CONTRATOS, Buenos Aires, Ed. Perrot (1979), T. I, N° 1925 a p. 661.
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cumplimiento de un acontecimiento futuro, mientras que sera apuesta si
laincertidumbre versa sobre |a exactitud de una afirmaci6n.®

Un tercer criterio — que tampoco es el romano — hace pasar ladiferencia
entre los contratos de juego y apuesta en lafinalidad de | as partes, en €l
juego seria ludica, y en la apuesta robustecer una afirmacion.” Por
gemplo, apostar a que los vikingos descubrieron Ameérica.

XI11. El tratamiento delos contratos de juegoy de apuesta en las
distintas legislaciones

Segun la proteccion que acuerden a ambos contratos, las distintas
legislaciones pueden agruparse en tres grupos

a) En primer lugar estan aguellas legislaciones que prohiben todo
juego o apuesta, como & Cédigo Civil delran,™ quelosconsideranuloy
los priva de toda accién. Por su parte el Cédigo Civil de Brasil también
priva de accion atodo juego o apuesta (art. 1477) alos que sin embargo
otorgaexcepcion paraimpedir larepeticion delo pagado (art., 1478).” El
sistema seguido por e Cadigo Civil de Brasil coincide con €l previstoen
laGamming Act , britanica, de 1845, cuyo articul o 18 establece como ley

% Puic BRUTAU, JOSE, FUNDAMENTOS DE DERECHO CIVIL, Barcelona, Ed. Bosch (1982), T.
I, Vol. Il, p. 555 con cita de Planitz Deutsches Privatrecht, Viena (1948), pp. 173 a 175;
LASARTE ALVAREZ, CARLOS, PRINCIPIOS DE DERECHO CIvIL, Madrid, Ed. Trivium, (1995), T.
ll, p. 356; ALBALADEJO, MANUEL, DERECHO CIvIL. DERECHO DE OBLIGACIONES, Barcelona,
Ed. Bosch (1989), T. I, Vol. 2, N° 134, p. 419 en p. 421, N° 2; Diez Picazo, Luis Y
GULLON, ANTONIO, SISTEMA DE DERECHO CivIL, Madrid, Ed. Tecnos (1992), T. I, N° 33, p.
484; AUBRY, CHARLES, ET. RAU, CHARLES, COURS DE DROIT CIVIL FRANCAIS. D'APRES
L'OUVRAGE ALLEMAND DE C.S.ZACHARIAE, Paris, Imprimerie et Librairie Générale de
Jurisprudence, 42ed., T. IV, N° 386, p. 574; BAUDRY —LACANTINERIE,G. Y WAHL, ALBERT,
TRAITE THERIQUE ET PRATIQUE DE DROIT CIVIL. DES CONTRATS ALEATOIRES ET DU MANDAT,
Paris. Société du Recueil Gal, des Lois et des Arréts. 1899, N° 12, p. 5.

0 ENNECCERUS, LubwiG; KiPP, THEODOR Y WOLF, MARTIN, TRATADO DE DERECHO CIVIL.
DERECHO DE LAS OBLIGACIONES, Barcelona. 22 Ed. Bosch, al cuidado de José Puig Brutau,
T. 1l, Vol. Il, N° 186, p. 465; BORDA, GUILLERMO A., TRATADO DE DERECHO CIVIL.
CONTRATOS, Buenos Aires, Ed. Perrot (1979), T. I, N° 1925 b), p. 662.

" The Civil Code of Iran. Trad. M.A.R. Taleghany. Littleton. Ed. Rothman & Co. 1995.
Articulo 654. El Cadigo Civil de Irén consta de 10 Libros ordenados en 3 Volimenes. El
primer volumen data de 1928, el segundo de 1934 y el tercero de 1935. Las reformas
legislativas del afio 1991 no afectan su estructura. Véase LEIVA FERNANDEZ, LUISF. P.,
FUNDAMENTOS DE TECNICA LEGISLATIVA, Buenos Aires, Ed. La Ley (1999).

"2 CopIGo CIVIL BRASILEIRO, Sao Paulo, Ed. Atlas (1986).
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basicaqueel contrato de juego o apuestaesnulo einvalido sin que pueda
el jugador repetir 1o que ha pagado.™

b) En segundo lugar ubico a la legislacién que -en e extremo
opuesto- otorga proteccion judicial atoda demandade personasfisicaso
juridicas conectadas con la organizacion de juegos o apuestas, salvo que
tomen parte en juegos o apuestas bajo lainfluencia de fraude, coaccion,
amenazas, mala fe., como lo hace € reciente Codigo Civil de la
Federacion Rusa.™

c) En tercer término ubico a las legislaciones que distinguen entre
dos categorias, como e Cadigo Civil de Bolivia entre los juegos
permitidosy los prohibidos™ (arts. 909 y 910)." Otro tanto resultadelos
articulos 1245y 1246 del Codigo Civil de Portugal,” y en el Cédigo Civil
de Paraguay ( articulos 1448y 1449); y en € Caodigo Civil de Austria,”
Codigo Civil de Bélgica (articulos 1965 y 1966).* y el Cédigo Civil
Francés.® También el Cédigo Suizo de las Obligaciones en cuanto solo

3 Viéase Mc GREGOR, HARVEY, CONTRACT CODE. PROYECTO REDACTADO POR ENCARGO DE LA
LAw COMMISSION INGLESA, Barcelona, Ed. Bosch (1997), Comentario al articulo 522.
™ THE CiviL CODE OF THE RUSSIAN FEDERATION, with Introductory Commentary by A.
L.Makovsky and S. A. Khokhlov, Trad. Peter B. Maggs with A. N. Zhiltsov, New York —
London, Ed. M. E. Sharpe (1997), articulo 1062. La primer parte del nuevo Cédigo ruso
fue sancionada por la Duma el 21/10/994, promulgada el 30/11/994 y entré en vigencia
el 1° de enero de 1995. Comprende las Divisiones | a Ill. Ambas partes fueron
elaboradas por més de cincuenta juristas. Fue publicada el dia 8 de diciembre de 1994
en la Rossiiskaia gazeta (Gaceta Rusa). Véase THE CiviL CODE OF THE RUSSIAN
FEDERATION, with Intoductory Commentary by A. L. Makovsky and S. A. Khokhlov, Trad.
Peter B. Maggs with A. N. Zhiltsov, New York — London, Ed. M. E. Sharpe, (1997), p.
XLIX; y LEIVvA FERNANDEZ, LUIS F. P., FUNDAMENTOS DE TECNICA LEGISLATIVA, Buenos Aires,
Ed. La Ley (1999).
7S Tiene razén MoisseT DE ESPANES, LuIS, OBLIGACIONES NATURALES Y DEBERES MORALES,
Buenos Aires, Ed. Zavalia (1998), pp. 314 y 317 al afirmar que no se trata de juegos
“prohibidos” por el Cédigo, pues no esta prohibido jugarlos. En el mismo sentido
ALBALADEJO, MANUEL, DERECHO CiviL. DERECHO DE OBLIGACIONES, Barcelona, Ed. Bosch
%989), T. 1, Vol. 2, N° 135, p. 421 en p. 422.

Cadigo Civil, Republica de Bolivia. D. L. ,N° 12.760 de 8 de agosto de 1975,
Cochabamba, Ed. Serrano (1989).
" CopIGO CIvIL PORTUGUES. Anotado y actualizado por JACINTO FERNANDES RODRIGUES
BasTos, Coimbr, Ed. Liv. Almedina (1992).
8 Copico CvIL COMENTADO, MIGUEL ANGEL PANGRAZIO, ASUNCION DEL PARAGUAY, Ed.
Intercontinental (1990).
7 CobE CIvVIL GENERAL AUTRICHIEN. Trad. Michel Doucet. Paris, Ed. Pedone (1947),
articulo 1272, bien que solo esta referido al contrato de juego. La prohibicion se
establece por remision a normas administrativas.
8 CopE CiviL, Bruxelles, Ed. Bruylant-Maklu (1995).
8 Cope CiviL, Megacode, Paris, Dalloz, (1995-1996), V, art. 1965 y 1966.
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autoriza las loterias extranjeras s en Suiza la autoridad competente
permite la venta de billetes.®

El Cadigo Civil delaRepublicaOriental del Uruguay distingue entre
dos categorias los juegos sin accidn, pero con excepcion (arts. 2169,
2176) y los juegos permitidos y con accion (art. 2178),% también €l
Cadigo Civil de Venezuelaque preveé la existenciade juegos permitidos
(art. 1802) y prohibidos, pero con excepcion (art.1801).* También esese
el esquema del Codigo Civil de Puerto Rico, a distinguir entre juegos
prohibidos con excepcién que obsta a la repeticion de lo pagado
voluntariamente ( art. 4771) y juegos permitidos (art. 4773),* en €
Cadigo Civil de Espafia, (arts. 1798,1800 y 1801),%* también parece ser
esa la regla del Cadigo Civil para € Distrito Federal de México® en
cuanto distingue entre juegos prohibidos - los del Codigo Penal (art.
2764)- y no prohibidos (art. 2767); con lapeculiaridad que &l pagador de
una deuda originada en un juego prohibido puede repetir solo € 50% de
lo pagado, quedando € resto para Beneficencia Plblica (art. 2765).

El Cadigo Civil deMéxico—sin perjuicio delalegislacion especial —
priva de accién a todo juego o apuesta (art. 2145, a excepcion de las
loterias o rifas regladas en los arts. 2137 y ss).% Andlogo es el Codigo
Civil de Alemania que prescribe la ausencia de accion (art. 762) salvo
respecto de las loterias o rifas estatalmente aprobadas ( art. 763).%

d) Por ultimo estan las legislaciones que prevén tres categorias: los
juegos protegidos, |0s juegos tolerados, y |os juegos prohibidos.

82 CobE CiviL ET CODE DES OBLIGATIONS, Lausanne, Ed. Payot, (1913). Articulo 513 para
la prohibicién y articulo 515 segunda parte para las loterias.

8 Copico CIvIL DE LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY. Anotado y concordado por
Enrique Arezzo Piriz y H. Gustavo Ordoqui Castilla. Montevideo, 22 Ed., Universidad
1995).

g“ Copico CiviL DE LOS EsTADOS UNIDOS DE VENEZUELA, Caracas, Ed. Almeda Cedillo,
1953).

gs Copico CiviL be PuUerTo Rico, coMENTADO, Oxford, New Hampshire, Ed. Equity
Publishing Corporation, (1984).

¥ Copico CviL, Pamplona, Ed. Aranzadi, (1991). Debe sefialarse la aprobacién estatal
para diversos juegos: casinos en 1977; bingo en el mismo afio; apuesta mutuas
deportivas benéficas en 1946; loterias desde 1956; rifas desde 1949; tdmbolas desde
1951.

87 CopIGo CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, MEXICO, Ed. Porrtia, (1976).

8 Copico CiviL, DECRETO-LEY NUMERO 106, GUATEMALA, Ed. Jiménez y Ayala (1992).
8 CopiGo CIvIL ALEMAN, (BGB) Traducido por Carlos Meldén Infante en Enneccerus,
Ludwig, Kipp, Theodor y Wolff.
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A los primeros se les reconoce accion para € cumplimiento de las
obligaciones que de ellos nacen. Las segundos carecen de accion pero
estan beneficiados por |a prohibicidn de repetir |o que voluntariamente se
pagd. Y los terceros no tienen ni lo uno ni 1o otro.

Este enfoque serepite en variaslegislaciones, V.g. en e Codigo Civil
de Pert, en sus articulos 1942, 1943 y 1944;% en & Codigo Civil de
Ecuador (arts. 2191,2192 y 2195);** en & Cdédigo Civil de Chile (arts.
2259, 2260y 2263);* en el Codigo Civil de Panamé (arts. 1490,1493),*y
en &l Cadigo Civil delaArgentina (articulos 2051, 2055,2063 y 2069).*

XIV. Quécaracterizaalos contratos ludicos protegidos en la
legislacion actual

Descartados | os sistemas | egal es que prohiben lisay |lanamente todo
juego, corresponde discernir cudles son los juegos y apuestas que
protegen las restantes legislaciones.

Veré primero que contratos de juego son |os que se autorizan. Luego
efectuaré el mismo andlisis respecto del contrato de apuesta.

a) Contratosdejuego protegidos

Varios son los codigos civiles que siguen al articulo 1966 del Codigo
Civil francés que prescribe “Les jeux propres aexercer au fai desarmes,

% copico CiviL, LivA, Ed. Cultural Cuzco (1987). Véase Arias Schreiber Pezet, Max, con
la colaboracién de Cardenas Quir6s, Carlos, y Arias Schreiber Montero, Angela, CopiGo
CiviL. EXPOSICION DE MOTIVOS Y COMENTARIOS, T. VI, p. 726.

1 Copico CivIL. QuITo, Ed. Corporacién de estudios y publicaciones. 1989.

92 CopIGO CIVIL. SANTIAGO DE CHILE, Ed. Juridica de Chile, (1977).

9 Copico CIvIL DE LA REPUBLICA DE PANAMA, Anotado y concordado por Jorge Fébrega P.
¥4Cecilio Castillero, Avellaneda (Buenos Aires), Ed. Juridica Panamenia, (1973).

En ese sentido, ademés de MoISSET DE ESPANES, Luis, OBLIGACIONES NATURALES Y
DEBERES MORALES, Buenos Aires, Ed. Zavalia (1998), p. 314; TRIGO REPRESAS, FELIX,
DEUDAS DE JUEGO Y OBLIGACIONES NATURALES, ANALES DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA PLATA, T. XXIII, p. 453 y LoPEZ DE
ZAVALIA, FERNANDO, TEORIA DE LOS CONTRATOS, Buenos Aires, Ed. Zavalia (1995), T. V.,
pp. 384 y ss. quien elabora una clasificacion cuatripartita : protegidas (con accion,
juegos de destreza); toleradas (obligaciones naturales con excepcion y sin accion);
prohibidas; y autorizadas como las loterias y rifas. /d. Lépez Olaciregui, José Maria. La
obligacién natural: una idea dificil que responde a un fundamento ldgico y brinda una
vision general del sistema de derecho. En Lecciones y Ensayos. Facultad de Derechoy
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, (1966), N° 30, p. 80.
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les courses a pied ou a cheval, les corses de chariot, le jeu de paume et
autres jeux de méme nature qui tiennent a I’adresse et a I’exercice du
corps, sont exceptés de la disposition précédente.

Néanmoins le tribunal peu rejeter la demande, quand la somme lui
parait excessive.”®* “(los juegos que contribuyan a ejercitarse en el
manejo de las armas, las carreras apie 0 acaballo, las carreras de carros,
el juego de pelota y otros juegos de igual naturaleza que tiendan a la
destrezay al gjercicio del cuerpo...”.

“Los juegos puramente intelectuales...no estén comprendidos en el
articulo 1196”% del Cédigo Civil de Francia. El juego de hillar, en
cambio, se considera de proteccién dudosa.®”

El criterio esta reiterado en el Codigo Civil de Bélgica.® EI Conde
Jean Etienne Marie Portalis en laExposicion demotivos del Codigo Civil
de Francia sostuvo, fundando la proteccion de los juegos de destreza
fisica “esta clase de juegos son Utiles; tal vez hayan sido descuidados por
demas en nuestros tiempos modernos”,* haciendo referenciaalaantigua
Roma en la que € esparcimiento se efectuaba a través de juegos de
destreza fisica, hasta que segin Pont, la influencia de Oriente introdujo
los juegos de azar.'®

Similar eslaprevision del art. 1800 del Codigo Civil de Espafia: “No
se consideran prohibidos los juegos que contribuyen al gercicio del
cuerpo, como son los que tienen por objeto adiestrarse en el manejo delas
armas, las carreras a pie 0 a caballo, las de carros, € juego de pelotay
otros de analoga naturaleza.” También es ese — consiguientemente - €l
criterio de proteccion del Cadigo Civil de Puerto Rico en su articulo
4773 y andlogo al articulo 1492 del Codigo Civil de Panama.*®

% CobE CIvIL. MEGACODE PARIs, Dalloz, (1995-1996), Véase, art. 1966.

% MAZEAUD, HENRI'Y LEON; MAZEAUD JEAN, LECCIONES DE DERECHO CIVIL, Buenos Aires, Ed.
EJEA. (1962), T. IV, N° 1616, p. 599.

o7 MAZEAUD, HENRI'Y LEON; MAZEAUD JEAN, LECCIONES DE DERECHO CIvIL, Buenos Aires, Ed.
EJEA (1962), T. IV, N° 1616, p. 599. En la Argentina, por la tutela esta SEGovIA,
LISANDRO, EL CoDIGO CIVIL DE LA REPUBLICA ARGENTINA CON SU EXPLICACION Y CRITICA BAJO
LA FORMA DE NOTAS, Buenos Aires, Ed. Pablo E.Coni, (1881). T. I, p. 558, nota 2 al texto
del articulo 2057, correspondiente al articulo 2055 antes de la ley de fe de erratas.

% Articulo 1966.

9 Transcripto en Mazeaud, HENRI 'Y LEON; MAZEAUD, JEAN, LECCIONES DE DERECHO CIVIL,
Buenos Aires, Ed. EJEA, (1962), T. IV, N°1616, p. 599.

10 \/gase PONT, PAUL, EXPLICATION THEORIQUE ET PRATIQUE DE CODE CIvIL. DES PETITRES
CONTRATS, Paris, Delamotte et Fils, editeurs (1867), T.VIII, art. 1964, N° 594 en p. 271.
19" Copico CiviL DE PUERTO RICO, COMENTADO, Oxford, New Hampshire, Ed. Equity
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También d articulo 2195 del Codigo Civil de Ecuador: “Sin embargo
delo dispuesto en & Art. 2192, produciran accion losjuegos de fuerza o
destrezacorporal, como &l dearmas, carrerasapieacaballo, pelota, bolas
y otros semejantes, con tal que no se contravenga a las leyes 0 alos
reglamentos de policia.”

El Cddigo Civil de Portugal también debe incluirse entre los que
Unicamente dejan a salvo la destreza fisica , a expresar en su articulo
1246 “Competicdes deportivas. Exceptuando-se do disposto no artigo
anterior as competicdes desportivas, com relacdo as pessoas que nelas
tomarem parte.”'®

Comparte el yerro e Cédigo Civil de Chile cuyo articulo 2263
dispone: “Sin embargo de lo dispuesto en el articulo 2260, produciran
accion losjuegos defuerzao destrezacorporal como €l dearmas, carreras
apieo acaballo, pelota, bolasy otros seme antes, con tal que en ellosno
se contravenga alas leyes 0 alos reglamentos de policia.

En caso de contravencion desecharéa el juez la demanda en el todo”. ™
También privilegiaexclusivamente aladestrezafisicael Codigo Civil de
la Republica Oriental del Uruguay, cuyo art. 2178 dispone” Las
disposiciones precedentes no comprenden las deudas de juego o de
apuestas que provengan de gjercicio defuerza, destrezade armas, carrera
y otros juegos 0 apuestas semejantes, lo cuales producen accion
civilmente eficaz, con tal que en ellos no se haya contravenido aalguna
ley o reglamento de Policia

En caso de contravencion , desechara el Juez la demanda en e
todo”.'®

En e mismo sentido seinclinael Cédigo Civil de Venezuela, en su
articulo 1802 que dispone “ Se exceptlan los juegos de fuerza o destreza
corporal, como € de armas, carreras a pie, a caballo, pelota y otros
semejantes”.*®

Publishing Corporation (1984).
CopIGo CiviL DE LA REPUBLICA DE PANAMA, Anotado y concordado por Jorge Fébrega P.
¥03Cecilio Castillero, Avellaneda, Buenos Aires, Ed. Juridica Panamefia (1973).
Copico CiviL PORTUGUES, Anotado y actualizado por Jacinto Fernandes Rodrigues
Bastos, Coimbra, Ed. Liv. Almedina (1992).
1% CopIGO CIVIL. SANTIAGO DE CHILE, Ed. Juridica de Chile (1977), art. 2263.
1% CopiGo CivIL DE LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY. Anotado y concordado por
Enrique Arezzo Piriz y H. Gustavo Ordoqui, Castilla, Montevideo, 22 Ed. Universidad
1995).
gos Copico CIvIL DE LOS EsTADOS UNIDOS DE VENEZUELA. CARACAS, Ed. Almeda Cedillo,
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También el Cédigo Civil de Italia, en su articulo 1934 dispone:
“Competencias deportivas. Se exceptian de las normas del primer
apartado del articulo anterior, aun respecto de las personas que no toman
parte en ellos, |os juegos de adiestramiento para el manejo de las armas,
las carreras de toda especie 'y cual quiera otracompetenciadeportiva. Sin
embargo, €l juez puede rechazar o reducir lademanda, cuando considere
excesiva la postura”.'”’

El Cbdigo de Irdn incurre en e mismo yerro, a excluir de la
prohibicién a las apuestas en carreras de animales concursos de tiro y
juegos de espadas.’®

El Cadigo Civil argentino, en su articulo 2055, dispone: “Prohibese
demandar en juicio deudas de juego, 0 de apuestas que no provengan de
gercicio de fuerza, destreza de armas, corridas, y de otros juegos o
apuestas semejantes, con tal que no haya habido contravencién aalguna
ley o reglamento de policia”.

Estadisposicién yaen e afio 1869 tenia suficiente prosapia, como da
cuenta la nota puesta al pie del articulo por Vélez Sarsfield, autor del
Cadigo Civil .*® El juristaargentino Fernando Lopez de Zavaliasintetiza
afirmando que los juegos de destreza fisica eran bien mirados porque
preparaban paralaguerra, manteniendo al hombre en buen estado fisico,
mientras que los de destreza intelectual no reciben e mismo
tratamiento.'™

1953).

o CobIce CIVILE MILAN, ED. ULRICO HOEPLI (1984) o en espariol Cédigo Civil italiano, en
MESSINEO, FRANCESCO, MANUAL DE DERECHO CIvIL Y COMERCIAL, Trad. de Santiago Sentis
Melendo, BuenosAires, Ed. EJEA (1954), T. |, articulo 1934.

1% THe CiviL CoDE OF IRAN, Trad. M. A .R. Taleghany, Littleton, Ed. Rothman (1995),
articulo 655.

19942055, L. 15, tit. 23, lib. 12, Nov. Rec. Véase L. 36, Vers. otrosi, tit. 5, Part, 52 C6d.
francés, art. 1965; italiano, 1803; napolitano, 1837; de Holanda, 1825; de Baviera, cap.
12, lib. 4. C6d. de Austria, 1270; prusiano, 577. L.L. 1y sigs., tit. 5, lib. 11, Dig.y 1y 3,
tit. 43, lib. 3, CAd. romano. No es fécil comprender el espiritu de la legislacién de las
Partidas. Ellas guardan silencio sobre las deudas de juego; y entre tanto la L. 6, tit. 14,
part. 78 niega toda accién por injurias o hurto que cometieren los jugadores contra el
duefio de la casa que los recibe, porque debia suponer que eran ladrones. La L. 10, tit.
16 de la misma Partida, habla de los jugadores; pero tan sdlo de los que engafian con
dados falsos, o de otra manera semejante”.
"0 véase LoPEZ DE ZAVALIA, FERNANDO, TEORIA DE LOS CONTRATOS, Buenos Aires, Ed.
Zavalia (1995), T. V., pp. 385 y 386.
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Una excepcidn la configura el Cadigo Civil de Perd que omite esa
caracterizacion de los juegos permitidos.™

El Cédigo de Boalivia incorpora a su proteccion a los juegos de
destreza intelectual al prescribir en su art. 909 “Prohibicion de juegos de
azar. Se prohibe todo juego de envite, suerte 0 azar y se permiten losque
comunmente se denominan juegos de carteo y |0s que por su naturaleza
contribuyen a la destreza y ejercicio de cuerpo o de la mente”.

En la misma linea debe ubicarse a Codigo Civil de Paraguay cuyo
articulo 1448 dispone : “Sélo podran demandarse en juicio las deudas
provenientes de juegos que se decidan por la fuerza, la destreza o €
intelecto de los jugadores, y no por e azar. Si la deuda de juego no
prohibido excediere lavigésima parte de lafortuna del perdedor, €l juez
reducira a este limite la accion del ganador.”**

En sintesis, en la mayoria de |as | egislaciones — con la excepcién de
los Codigosde Pert, Bolivia, Paraguay, y €l Proyecto argentino de 1998 -
no se protegen alos contratos de juego fundados en destrezaintel ectual "
sino unicamente alos fundados en destreza fisica.

En esta concepcidn, entonces, e musculo sirve paraganar fortunassin
trabgjar (boxeo etc.) ; e intelecto ,en cambio, solo sirve paratrabgjar.

b) Contratos de apuestas protegidos

Similar es la conclusién para €l contrato de apuesta en € derecho
argentino, pues serige por lareglaque corresponde a juego en el quese
apost6.™*V.g. laapuestarealizada sobre un juego protegido, configuraun
contrato de apuesta protegida, |a realizada sobre un juego tolerado,

" ARIAS SCHREIBER PEZETT, MAX, con la colaboracién de CARDENAS QUIROS, CARLOS Y

ARIAS SCHREIBER MONTERO, ANGELA, CODIGO CIVIL. EXPOSICION DE MOTIVOS Y COMENTARIOS,
T., VI, p. 727. Solo puede citarse la Resolucion Suprema del 11 de marzo de 1936 que
siguiendo al Cadigo Civil francés ( art., 1966) permite los juegos de bochas, billas,
carreras de carruajes y juego de pelotas. En el mismo sentido ARIAS SCHREIBER PEZET,
Max Y CARDENAS QUIRGS, CARLOS. EXEGESIS DEL CoDIGO CiviL PERUANO DE 1984, Ed.
Gaceta Juridica, Lima, T. lll, p. 371.

"2 MiGUEL ANGEL PANGRAZIO, CODIGO CIVIL COMENTADO, Asuncion del Paraguay, Ed.
Intercontinental (1990).

"3 Conf. PLANIOL, MARCELO Y RIPERT GEORGE, TRATADO PRACTICO DE DERECHO CIVIL
FRANCES, La Habana, Ed. Cultural (1946), T. XI, N° 1206, p. 500 en p. 501.

"4 También era ese el sistema en el Cédigo Civil de Perti de 1936 (art. 1770).
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configuraun contrato de apuestatolerada, y |6gicamente laapuestasobre
un juego prohibido es un contrato de apuesta prohibida.

El sistemaessimilar al del articulo 4772 del Cédigo Civil de Puerto
Rico.

XV. Lafinalidad dela protecciéon hoy resulta inadecuada

Las legislaciones que amparan los juegos de destreza fisica y
desprotegen los de destrezaintel ectual estén fundadas en unaponderacion
axiol égica sobre los beneficios que conllevan unos y otros.

Los fines que originaron la proteccion legislativa a los contratos de
juego gue se deciden por ladestrezafisica, han perdido relevanciafrente
alos nuevos requerimientos de las sociedades.

Launicaguerraen laquetodas|as naciones deben estar empefiadas es
laguerraalaignorancia, eslaguerraalamiseria. A lamiseriamaterial y
alaespiritual.

Los fines que sustentan la seleccidn de juegos autorizados en las
actuales legislaciones — desarrollo fisico del guerrero — también han
guedado obsoletos frente a la realidad tecnoldgica: la guerra hoy no se
hace con espadas ni montando a caballo. Pero, ademés, |os contratos de
juego gue hoy estan protegidos en la mayoria de la legislaciones no son
los aptos para satisfacer 10s fines que originaron la proteccion.

Laguerra- todas las guerras: laque serealizaentreloshombresy la
guerraalaignoranciay alamiseria- seganacon el desarrollo intel ectual
y no con la destreza fisica.

Atender a los nuevos fines de la sociedad |leva inexorablemente a
proteger alos juegos que importen aunque sea solo en parte favorecer la
adquisicién de destrezaintel ectual. Solo deben quedar desprotegidosenla
legislacion aquellos contratos de juego gque se deciden por €l solo azar.

XVI. Quéjuegos deben protegerse

En mi opinién deben tutelarse los juegos que -en todo o en parte -
propendan a desarrollo intelectual. Esta es la conclusiéon que sigo del
total de los argumentos desarrollados en e presente, y que en la
Argentinayaanticipd Segoviaen € siglo XIX."*

"5 Véase SEGOVIA, LISANDRO, EL CoDIGO CiviL DE LA REPUBLICA ARGENTINA CON SU
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Entrar a tercer milenio privilegiando el desarrollo muscular sobre el
intelectual, es un ma comienzo. Ni siquiera puede sostenerse que €l
desarrollo que los juegos actual mente tutel ados se origina en larazén de
favorecer lasalud fisicade lapoblacion. No. Setrata fundamentalmente
de los juegos de guerra.

Sin embargo hoy no sirve de nada la valentia fisica frente a chip
electronico. Las guerras entre los hombres se deciden por latecnologiade
las armas y méaquinas de guerra, y no por la masa muscular de los
combatientes. Los soldados femeninos son tan aptos para efectuar el
célculo de trayectoria de un misil y lanzarlo como el mas corpulento de
los soldados varones. O a veces més.

En realidad, es muy dificil hallar juegos que sean exclusivamente
fisicos. La mayoria son una mezcla de azar y destreza,*® fisica o
intelectual.

Ladestrezafisicaen los combates de esgrima, paratener éxito, debe
estar acompafada del conocimiento de la técnica del rival. Las regatas
entre embarcaciones a vela requieren el desarrollo de una sutil tactica
donde entran consideraciones relativas a meteorologia , a la deriva del
agua, tendientes a establecer el mejor rumbo. También es dudoso que
haya juegos regidos exclusivamente por €l intelecto, pues € azar esta
siempre presente. Hasta en el juego de gjedrez la suerte interviene para
decidir quien jugara con las piezas blancas y quien con las negras.

Por lo demas, si seinsiste en privilegiar losjuegosde guerrano cabria
mas solucion que incorporar a agjedrez a la lista de juegos protegidos
porque sirve para desarrollar la habilidad estratégica en los oficiales de
estado mayor, como lo afirma Troplong’ y lo recuerda Moisset de
Espanés.*®

EXPLICACION Y CRITICA BAJO LA FORMA DE NOTAS, Buenos Aires, Ed. Pablo E. Coni (1881), T.
I, p. 558, nota 2 al texto del articulo 2057, correspondiente al articulo 2055 antes de la
Iﬁg/ de fe de erratas.

Conf. MoisseT DE ESPANES, Luis, OBLIGACIONES NATURALES Y DEBERES MORALES,
Buenos Aires, Ed. Zavalia (1998), p. 314; ALBALADEJO, MANUEL, DERECHO CIvIL. DERECHO
DE OBLIGACIONES, Barcelona, Ed. Bosch (1989), T. Il, Vol. 2, N° 135, p. 421 en p. 422;
PLANIOL, MARCELO Y RIPERT GEORGE, TRATADO PRACTICO DE DERECHO CIVIL FRANCES, La
Habana, Ed. Cultural (1946), T. XI, N°. 1201, p.496 en p. 497; TROPLONG, RAYMOND, LE
DROIT CIVIL EXPLIQUE. DU DEPOT ET DU SEQUESTRE ET DES CONTRATS ALEATOIRES, Paris,
Charles Hingray (1845), Com. al art. 1964, N° 29 en p. 242.

7 TROPLONG, RAYMOND, LE DROIT CIVIL EXPLIQUE. DU DEPOT ET DU SEQUESTRE ET DES
CONTRATS ALEATOIRES, Paris, Charles Hingray (1845), Com. al art. 1964, N°49y 50 en p.
255, por considerar que la enumeracion del articulo 1966 del Cédigo Civil francés no es
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Confrontar estos argumentos con |o establecido en la legislacion
actual importatal desilusién quellevaaagunosjuristasacreer quelaley
dice lo que no dice , pero que deberia decir de lege ferenda, de
conformidad con larealidad socia y € espiritu y finalidad de lanorma.

Lasarte Alvarez , por caso, sostiene que | osjuegos no prohibidos son
los que sirven parapotenciar el gercicio del cuerpo en su aspecto fisico o
intelectual,** es decir los que llevan a potenciar el ejercicio del cuerpo “
no es su aspecto fisico-motriz, sino también intelectual”.*® En el mismo
sentido se expiden Diez Picazo y Gullon.** Pero no eseso lo quedice e
articulo 1800 del Cadigo Civil espafiol, analogo al francés” que slo se
refiere aladestrezafisica

Las opiniones restringiendo la proteccion a los juegos de mera
destrezafisica— como lo dicelaley — son abundantes. Puede verse Aubry
y Rau,” Ripert y Boulanger® y Planiol y Ripert,’”® Baudry —
Lacantinerie® (quien ademas destaca que como excepcioén que es, debe
ser interpretada restrictivamente y no debe extenderse a supuestos de
destreza intelectual), y Baudry-Lacantinerie y Wah,””” Merlin,”® Acufia
Anzorena® e |béfiez.**

limitativa como lo expresa el articulo 1966.
8 Conf. MoISSET DE ESPANES, Luls, OBLIGACIONES NATURALES Y DEBERES MORALES,
Buenos Aires, Ed. Zavalia (1998), p. 316 en nota 180.
19 \/éase LASARTE ALVAREZ, CARLOS, PRINCIPIOS DE DERECHO CIvIL, Madrid, Ed. Trivium
ggdf)%), T. I, N° 2.2, p. 357.

LASARTE ALVAREZ, CARLOS, PRINCIPIOS DE DERECHO CIviL, Madrid, Ed. Trivium (1995),
T. lll, N° 2.3, p. 259.

Véase Diez Picazo, Luis Y GULLON, ANTONIO, SISTEMA DE DERECHO CiviL, Madrid, Ed.
Tecnos (1992), T. I, N° 33, p. 483.
122 Art. 1800. “No se consideran prohibidos los juegos que contribuyen al ejercicio del
cuerpo, como son los que tienen por objeto adiestrarse en el manejo de la armas, las
carreras a pie o a caballo, las de carros, el juego de pelota y otros de andoga
naturaleza”.
2 véase AUBRY CHARLES ET RAuU, CHARLES, COURS DE DROIT CIVIL FRANGAIS. D'APRES
L'OUVRAGE ALLEMAND DE C.S.ZACHARIAE, Paris, Imprimerie et Librairie Générale de
Jurisprudence, 42 ed., T. IV, N° 386, p. 577.
124 RIPERT, GEORGE; BOULANGER, JEAN, TRATADO DE DERECHO CIVIL SEGUN EL TRATADO DE
BLANIOL, Buenos Aires, Ed., La Ley (1965), T. VIII, N° 2441, p. 601.

° Véase PLANIOL, MARCELO Y RIPERT, GEORGE, TRATADO PRACTICO DE DERECHO CIVIL

FRANCES, La Habana, Ed. Cultural (1946), T. XI, N° 1206, p. 500 en p. 501.
126 BAUDRY-LACANTINERIE, G, PRECIS DE DROIT CIvIL, Paris, Recueil Sirey (1925), T. I, N°
1164 en p. 537.
127 BAUDRY —LACANTINERIE,G. Y WAHL, ALBERT, TRAITE THERIQUE ET PRATIQUE DE DROIT CIVIL.
DES CONTRATS ALEATOIRES ET DU MANDAT, Paris, Société du Recueil Gal, des Lois et des
Arréts (1899), N° 30, p. 14.
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En esencia ha desaparecido la distincion ética entre los juegos
permitidos y los prohibidos, si dguna vez realmente la hubo. Hoy los
juegos prohibidos son tales por desarrollarse en lugares no autorizados,
vale decir que hay que excluir € argumento de que estan vedados por
tener una causa torpe o ilicita, tal como lo afirma la sentencia del
Tribunal Superior espafiol del 23 de febrero de 1988.1**

XVII. Qué apuestas deben protegerse

Laconcepcion - que contiene el derecho argentino vigente - que hace
gueel contrato de apuestaserijapor lareglaque correspondeal juego en
€l que se aposto resulta, a menos, un error.

Este error en € derecho argentino ha venido a ser corregido por €
Proyecto de Cadigo Civil de 1998 parala Republica Argentinamediante
el juego de sus articulos 1524 y 1522.%*? El nuevo enfoque responde —

28 \gase MERLIN, PHILIPPE ANTHOINE, REPERTOIRE UNIVERSEL ET RASISONNE DE

JURISPRUDENCE, Bruxelles.Chez H.Tarlier, 5a. ed (1827), T. VIl voz “jeu”, p. 640 en p.
644, N° IV.
129 vigase SALVAT, RAYMUNDO, TRATADO DE DERECHO CIVIL. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.
Actualizado por Acufia Anzorena, Arturo, Buenos Aires, Ed. TEA (1954), T. Ill, N° 2123,
p.313 nota 7 b).
130 \gase IBANEZ, CARLOS M., EL JUEGO Y LA APUESTA LOTERIAS Y RIFAS, Tucuman, Ed.
Fondo de Cultura Juridica, s/f, pp. 19y 20.
31 \/éase LASARTE ALVAREZ, CARLOS, PRINCIPIOS DE DERECHO CIvIL, Madrid, Ed. Trivium
g2995), T. lll, N° 2.2, p. 357 en p. 358.
Capitulo XXVI. Contratos de juego y de apuesta.
Articulo 1522.- Definicion.- Hay contrato de juego si dos (2) o mas partes
compiten en una actividad de destreza fisica o intelectual, aunque sea sélo
parcialmente, obligandose a pagar a la que gane un bien mensurable en
dinero.

Articulo 1523.- Facultades del tribunal. El tribunal puede reducir la deuda
directamente originada en el juego si resulta extraordinaria respecto a la
fortuna del deudor.

Articulo 1524.- Juego y apuesta sin accion. Excepcion. Los juegos de puro
azar carecen de accion para exigir el cumplimiento de la prestacion prometida.
Si no estan prohibidos por las autoridades locales se aplican las normas sobre
las obligaciones naturales pero la deuda no puede novarse. Sin embargo es
repetible el pago si el deudor es incapaz o inhabilitado.

Igual regla se aplica a las apuestas de terceros, aunque sean afectuadas
respecto al resultado de algun juego previsto en el articulo 1522.
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como lo sefidla e Fundamento N° 243 del Proyecto referido a las
previsiones del Anteproyecto argentino de 1954.%

Es que la apuesta - por definicion — es efectuada por quien no
participa- y por tanto, parael no participante, el grado de azar quereline
€l resultado de un juego entre dos personas que para él resultan ajenas, es
total.

El juego protegido - V.g. el celebrado por dos sujetos entregadosaun
combate de boxeo — en cuanto se utiliza como marco de un contrato de
apuesta se convierte en absolutamente a eatorio. ES puro azar. Desde el
punto de vista del alea para los terceros apostadores entre si , no hay
diferencia alguna entre el grado de azar existente en dicho combate de
boxeo, que el que hay en una carrera de caracoles.

En Francia™ y Espafia® esaeslatendencia. Se consideraquesololos
participantes en el juego protegido tienen accion paraexigir €l pago delo
apostado, no los terceros g enos a su desarrollo.

XVIIIl. Aproximacion a algunas conclusiones

En sintesis, y para concluir esta exposicion.

Articulo 1525.- Oferta publica. Las apuestas y sorteos ofrecidos al publico
confieren accién para su cumplimiento.

El oferente es responsable frente al apostador o participante. La publicidad
debe individualizar al oferente. Si no lo hace, quien la efectle es responsable.

Articulo 1526.- Juegos y apuestas regulados por el Estado. Los juegos,
apuestas y sorteos reglamentados por el Estado nacional, provincial, o
municipios, estan regidos por las normas que los autorizan, y excluidos de las
de este Capitulo.
243: El contrato de apuesta, cualquiera sea el juego tutelado o tolerado, se asimilaa
los juegos de puro azar. En este aspecto se recibe el principio establecido en el
Anteproyecto de Cadigo Civil de 1954.
134 Conf. MAzEAUD, HENRI Y LEON; MAZEAUD, JEAN, LECCIONES DE DERECHO CIvIL, Buenos
Aires, Ed. EJEA (1962), T. IV, N° 1617, pp. 600 y 601; JOSSERAND, Louis, DERECHO CIVIL.
CONTRATOS, Buenos Aires, Ed. EJEA (1951), T. ll, Vol. I, N° 1384, p. 344; PLANIOL,
MARCELO Y RIPERT, GEORGE, TRATADO PRACTICO DE DERECHO CIVIL FRANCES, La Habana,
Ed. Cultural (1946), T. XI, N° 1206, p. 500 en p. 501.
135 Conf. ALBALADEJO, MANUEL. DERECHO CiviL. DERECHO DE OBLIGACIONES, Barcelona, Ed.
Bosch (1989), T. Il, Vol. 2, N° 135, p. 421 nota 1.

133



32 REVISTA DE DERECHO PUERTORRIQUENO [VOL. 39

El alea en los actos juridicos y en los contratos excede la mera
posibilidad de ganar o perder y abarca también las de ganar- no ganar, y
perder — no perder.

El acto o contrato aleatorio esen principio puroy simpley difiere del
meramente condicional. Pero si € contrato contiene una condicion que
af ectauna prestacion principal deberegirse por lasreglasdeloscontratos
aleatorios.

Lainterpretacion de los contratos aleatorios en los que al menos una
de las partes busca protegerse de un alea, deben estar sujetos a distinto
criterio hermenéutico que aquellosen los quelafinalidad delas parteses
desafiar a azar.

Laausenciade aleasiempreinvalidaal contrato aleatorio.

La fianza es un contrato aleatorio en el que el alea consiste en una
aternativa binaria de perder o no perder.

Algunos contratos de juego y apuesta hoy se utilizan como contratos
accesorios de otros contratos (compraventa, locacion mutuo etc.) para
movilizar el consumoy como tal, se han constituido en un medio legitimo
parafavorecer el intercambio y crear riquezay fuentes de trabajo.

No existe distincion éticaentre el juego organizado por particularesy
el organizado por e Estado. Ambos recurren a las debilidades del ser
humano y pueden llegar a sumir aun hombre en laruina. Tan esasi que
en muchas|egislacioneslaunicadiferenciaentrelosjuegos permitidosy
los prohibidos pasa por e lugar donde se efectlia. Los lugares son los
habilitados, no los juegos.

Hoy no se protegen los contratos de juego fundados en destreza
intelectual o en el azar , solo se amparalos de destreza fisicacon lo cual
el musculo sirve paraganar fortunas sintrabajar (boxeo etc.) mientrasque
€l intelecto, en cambio, solo sirve paratrabajar.

Los fines que originaron la proteccion legidlativa alos contratos de
juego que se deciden por ladestrezafisicahan perdido relevanciafrentea
los nuevos requerimientos de las sociedades, a la par que han quedado
obsoletos frente ala realidad tecnol 6gica.

Atender a los nuevos fines de la sociedad |leva inexorablemente a
proteger alos juegos que importen aunque sea sélo en parte favorecer la
adquisicion de destreza intelectual. Solo deben quedar desprotegidos
aguellos juegos que se deciden por €l silo azar. Y de estos sdlo aquellos
contratos principales en los que la motivacion es obtener la gananciaen
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forma directa, no aquellos juegos accesorios de otros contratos cuya
motivacion directa es incentivar la contratacion de los contratos
principal es propios del mercado.



