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COMISION 3 - CONTRATOS

El Alea en los contratos

Presidentes: Esteban Centanaro - Luis Leiva Fernández - Alicia Stratta

Coordinadores: Eduardo Barbier - Miguel De Lorenzo - Juan M. Aparicio

Secretarios: Mariano Acevedo - Gastón A. O' Donnell - Diego Zentner

Relatores: Alejandro Borda - Pablo Torterolo
EL ALEA EN LOS CONTRATOS

EL ALEA EN GENERAL
La clasificación del contrato como aleatorio o conmutativo tiene en cuenta la génesis del contrato (unanimidad).

Debe distinguirse el contrato condicional, que afecta la eficacia del contrato, del contrato aleatorio, que afecta el equilibrio de las prestaciones (unanimidad)

Se satisface el carácter aleatorio si el contrato versa sobre un acontecimiento pasado siempre que la comprobación del hecho fuere futura (unanimidad).

Pueden existir contratos mixtos, condicionales en cuanto a su eficacia y aleatorios en cuanto a su cantidad (Ramonda, Ibáñez, Wayar).

a) Alea y riesgo son conceptos diferentes (mayoría)

b) No debe distinguirse el álea del riesgo (Ibáñez y Santarelli).

c) Aceptada la distinción entre álea y riesgo, debe afirmarse que el álea es incertidumbre (unanimidad).

d.1) Aceptada la distinción entre álea y riesgo, debe afirmarse que el riesgo es posibilidad de sufrir un perjuicio económico (mayoría).

d.2) Aun aceptada la distinción entre álea y riesgo, no debe afirmarse que el riesgo es posibilidad de sufrir un perjuicio económico (disidencia de Gastaldi, Amura, Gastaldi (h) y Centanaro)

e) Se propone interpretar la palabra "riesgo" expresada en el art. 1198 del Código Civil como "álea" (por la afirmativa: Leiva Fernández, Franchini, Masi, Beiró, Jurío, Zentner; por la negativa: Ibáñez, Stratta, Carnaghi, Santarelli, Acevedo, Zuvilivia, Silvero Fernández, Borda, Lombardi, Casares).

a) Los contratos aleatorios pueden ser onerosos o gratuitos (mayoría).

b) Los contratos aleatorios son solo onerosos (Ibáñez, Lombardi, Castillo, Zentner, Dorrego, Ramonda, Aparicio).

a) En los contratos aleatorios el álea puede afectar a una sola de las partes (mayoría).

b) En los contratos aleatorios el álea debe afectar a ambas partes (Ibáñez, Castillo, Freytes, Aparicio, Zentner)

a) Existe otras alternativas en los contratos aleatorios a la opción ganar-perder (mayoría)

b) No existen otras alternativas en los contratos aleatorios a la opción ganar-perder (Ibáñez)

La falta de álea acarrea la ineficacia del contrato aleatorio en cuanto tal (unanimidad)

El incumplimiento no configura álea por no resultar una característica genética del contrato (unanimidad).

La lesión es aplicable a los contratos aleatorios (unanimidad).

EL ALEA EN PARTICULAR

I) Contrato de juego:

a) El contrato de juego es formal (Gastaldi, Centanaro, Leiva Fernández, Gastaldi (h), Fernández, Carnaghi, Franchini, Miranda, Masi, Beiró, Jurío, Casares, Amura, Mazzarella)

b) El contrato de juego es no formal (Ibáñez, Acevedo, De la Vega, Lombardi, Stratta, Borda, Aparicio)

a) De lege ferenda se debe reconocer acción de cumplimiento a los juegos de destreza intelectual (mayoría)

b) No se debe reconocer acción de cumplimiento a los juegos de destreza intelectual (Ibáñez)

II) Fianza:

a) La fianza es aleatoria (Leiva Fernández, Borda, Casares, Miranda, Franchini, Carnaghi, Masi, Beiró, Jurío, Albano, Silvero Fernández, Claudio Leiva).

b) La fianza es a veces aleatoria (Acevedo, Centanaro, Gastaldi, Gastaldi (h), Fernández, Ibáñez, Wayar, Lombardi, De la Vega, Amura, Mazzarella, Zentner, Culaso, Ramonda).

III) Contrato de Seguro:

El contrato de seguro es aleatorio para el asegurador (unanimidad)

IV) Contrato de cesión de derechos hereditarios:

a) El contrato de cesión de derechos hereditarios es aleatorio (Wayar, Claudio Leiva, Borda)

b) El contrato de cesión de derechos hereditarios es conmutativo y ocasionalmente aleatorio (Gastaldi, Gastaldi(h), Carnaghi, Masi, Casares, Ibáñez, Beiró, Jurío, Zuvilivia, Lombardi, Albano, Amura, Silvero Fernández, Reiriz, Centanaro, Rodríguez, Ramonda, Zentner).

V) Franquicia:

a) El contrato de franquicia es aleatorio para el franquiciado (Leiva Fernández, Albano, Franchini, Miranda, Jurío, Beiró, Masi, Mazzarella, Reiriz)

b) El contrato de franquicia es conmutativo (Gastaldi, Centanaro, Stratta, Zuvilivia, Lombardi, De la Vega, Wayar, Ibáñez, Amura, Silvero Fernández, Gastaldi (h), Acevedo, Rodríguez, Zentner, Carnaghi, Borda, Casares)

VI) Renta vitalicia:

De lege ferenda, en el contrato oneroso de renta vitalicia la carga de la prueba sobre la muerte del cabeza de la renta debe recaer sobre quien la invoca (unanimidad).

VII) Contratos de asistencia médica:

La empresa u organismo predisponente no puede limitar el álea que asume ni trasladar al prestador promitente el álea a su cargo y debe asumir todos los costos que irroguen la atención que legalmente tiene derecho a recibir el beneficiario y/o afiliado (mayoría con el voto en contra de la Dra. Stratta).

VIII) Contratos de consumo

Debe promoverse la supervisión y control de los contratos accesorios aleatorios por medio de los organismos de defensa de consumidores y usuarios (unanimidad).

MIEMBROS DE LA COMISIÓN:

Esteban Centanaro, Alicia Stratta, Luis Leiva Fernández (presidentes), Federico De Lorenzo, Juan Manuel Aparicio (coordinadores), Diego Zentner, Mariano Acevedo (secretarios), Alejandro Borda (relator), Fulvio Santarelli, Mirta Jurío, Carlos Ibáñez, Cesar Lombardi, Raúl Masi, Carlos Silvero Fernández, Ana Márquez, Margarita Ramonda, María Florencia Franchini, José María Gastaldi, José Mariano Gastaldi, Inés Amura, Isabel Novosal, María Cristina Carnaghi, Carlos Albano, Marta Beiró, Marta Miranda, Mazzarella, Paula Fernández, Juan Pablo Rodríguez, Mónica Casares, Paulo de la Vega, Marina Zuvilivia, Claudio Leiva.

ACEVEDO Mariano 

La Categoria De Los Contratos Aleatorios Elevada A Regla General De Los Contratos En La Argentina De Hoy 

I - LA DESAPARICIÓN DE LOS CONTRATOS CONMUTATIVOS – LA “ALEATORIZACIÓN” DE LA VIDA CONTRACTUAL. 
  

Messineo (1)  define el contrato aleatorio como: 

Aquel en el cual la entidad del sacrificio, puesta en relación con  la entidad de la ventaja, no puede ser conocida y apreciada en el acto de la formación del contrato, sino que se revelará a continuación según el curso de los acontecimientos. Para cada una de las partes es objetivamente incierto si la atribución patrimonial, ventaja o desventaja, será proporcionada al sacrificio. 
  

Ante esta definición, le pedimos al lector que la lea nuevamente, pero, ahora preguntándose si acaso no se ha transformado en la definición que,  cualquier operador jurídico en la Argentina de hoy, daría a todo y/o cualquier contrato a celebrarse en el país. 

  

La clasificación clásica de los contratos aleatorios (2) los dividía en dos, a) Los que lo eran por su naturaleza, los de juego, apuesta, suerte (arts.2052 a 2054 del Cód. Civ.) y b) por voluntad de las partes, siendo éstos los que, sin serlo naturalmente, las partes voluntariamente los convertían en aleatorios, por ejemplo, las compraventas de cosas existentes sujetas a riesgos cuando el comprador toma ese riesgo (arts. 1322 y 1406, Cód. Civ.). Actualmente deberíamos agregar una tercera categoría, la “c”,  que serían los contratos que se “han vuelto” aleatorios por el accionar independiente y/o sumado de los tres poderes del Estado, el ejecutivo, el legislativo y el judicial. 

  

Tomemos como ejemplo el acreedor de un mutuo hipotecario, otrora, indudablemente,  un clásico contrato conmutativo e imaginemos una consulta en nuestro estudio jurídico de quien, ciudadano común pero conocedor de las normas básicas de los contratos y de esta figura en particular, había decidido dar en préstamo la suma de U$S 30.000.- Nos contaría que había preferido esa operación en detrimento de otras que daban más rentabilidad, basándose en las seguridades que la misma le otorgaba. A saber: Buscando certidumbre en el rendimiento de su futura inversión se había puesto de acuerdo con el deudor en establecer la obligación de devolución en dólares para de esa manera quedar a resguardo de eventuales variaciones del valor de nuestra moneda. En una cláusula extensa, detallista, y de claridad meridiana, se estableció que el deudor asumía las consecuencias de cualquier mayor costo que, en lo futuro, le podía  eventualmente acarrear cumplir en esa moneda de pago. Habían pactado con el deudor una tasa del doce por ciento anual, similar a la que cobraban los bancos y hasta quizás menor, teniendo en cuenta el encarecimiento derivado de gastos administrativos y seguros, similar y hasta quizás menor, a las que pagaba el Estado en sus emisiones de bonos de deuda pública. También buscando certidumbre para el caso de incumplimiento, evaluó que en ese caso contaba con un proceso rápido como es el juicio ejecutivo, aligerado más aún por las previsiones de la ley 24.441, por el que podría, en su caso, rematar el inmueble hipotecado y así cobrar su acreencia. 

  

Incumplimiento del deudor, crisis económica de por medio, no conciliación, hace que venga este hombre del común  a nosotros, buscando que pongamos en movimiento los resortes legales a los que, él perfectamente sabe, tiene derecho por haber suscripto un contrato. No lo podría decir en latín,  pero sabe que “pacta sunt servanda” 

No sin dificultad argumental, le explicaríamos y pondríamos en su conocimiento, que el Poder Ejecutivo ha dictado decretos, y el Poder Legislativo leyes,  muchos y hasta contradictorios, que alteran sustancialmente su contrato, y que al recurrir al Poder Judicial, el magistrado que por sorteo deba intervenir en nuestra causa, posiblemente no avalará la  asunción de los riesgos en la moneda de pago pactada por el deudor sino que le hará compartir el esfuerzo, pero, también de acuerdo al sorteo, nos podrá tocar un tribunal que tenga en cuenta o no que el deudor estaba en mora, antes, de que se dicte la legislación que recién le explicamos y que si bien ésta es posterior a su contrato, en algunos casos prevé aplicaciones retroactivas. Le diremos que también el interés será modificado y posiblemente reducido a una tasa que, dependerá del Juzgado que nos sea sorteado, explicándole que a su vez son diferentes las soluciones respecto de la modificación de los intereses pactados, según el fuero donde se deba pleitear. Respecto a sus perspectivas procesales, le tendremos que alertar que existen suspensiones y hasta prohibiciones de subastar inmuebles y que dependerá si es vivienda única. Largos años le esperarán a su acción judicial que él imaginaba rápida por ser ejecutiva. También le diremos que nuestro máximo tribunal se expidió declarando inconstitucionales algunas de las normas que le mencionáramos antes, pero que ahora con una composición distinta de miembros habrían cambiado el concepto, pero que esto a su vez no está claro del todo porque pese a que pasaron ya casi cuatro años, las causas siguen estando a estudio para que se fije criterio definitivo. Le explicaríamos, para ilustrarlo,  que si en vez de prestar en hipoteca hubiera depositado su dinero en un banco, los jueces que por sorteo le hubieran sido asignados, hubieran variado entre concederle (cautelar o definitivamente) sus depósitos a dólar libre o directamente convertirle su acreencia a $ 1,40 más el CER  y que al terminar su juicio en la Corte Suprema, se encontraría ante la posibilidad que su acreencia respete la moneda de pago, según si supera o no el valor de U$S 70.000.-, esta cifra no surge de leyes o decretos sino de opinión, no unánime y hoy aún controvertida, entre los magistrados de ese tribunal. 

  

A toda nuestra comunidad de operadores jurídicos (funcionarios, legisladores, jueces y abogados), esta explicación de la situación de nuestro caso le resultará harto conocida y quizás hasta razonable, sin embargo, seguramente el ciudadano profano de nuestro ejemplo se tomaría la cabeza y aterrado exclamaría “que han hecho con los contratos”, a lo cual le despacharíamos con una sonrisa de superioridad diciéndole. “¡ Que sabes tu de esto !“. Estaríamos así escenificando la imagen que Danz (3) elabora para describir la actitud de los juristas que glorifican conceptos artificiales que ellos mismos se inventan y terminan fallando desdeñosamente contra el sentimiento jurídico del pueblo. 

  

En este ejemplo descripto,  que no es excepcional sino  representativo de la realidad contractual  de hoy, se puede advertir que, si a diferencia de los contratos aleatorios,  los contratos conmutativos, siguiendo nuevamente a Messineo (4),  son:  “aquellos en que las partes pueden conocer, al momento de su perfeccionamiento, las ventajas y sacrificios que el negocio comportará” , contratos de ese tipo, aunque nos cueste aceptarlo, han dejado de existir en nuestro régimen jurídico.   

  

II – LA CONSECUENCIA DEL CAMBIO – UNA PROFUNDA INSEGURIDAD JURIDICA. 
  

Si admitimos que los contratos conmutativos con su característica intrínseca de certeza no son tales hoy en el país, debemos concluir que nuestra vida contractual tiene la impronta de lo aleatorio, es decir, juego, apuesta, sorteo, etc., lo cual nos sumerge en una tremenda inseguridad jurídica y una minimización de la utilización económica de las formas contractuales. 

  

Se ha instalado la sensación generalizada en la sociedad de que no rige el principio pacta sunt servanda, es decir, que no necesariamente lo pactado podrá ser luego exigible tal como fue acordado, sino que dependerá, sin más, de las cambiantes circunstancias, criterios, tendencias o humores de los integrantes de turno de no solo uno, sino de los tres poderes del Estado. 

  

Sería injusto no sopesar en nuestro análisis que, tamaña crisis como la que sufrió nuestro país, no permitía mantener sin modificaciones los acuerdos contractuales, como así también que la realidad impuso al Estado la necesidad de intervenir en las relaciones particulares,  pero esa circunstancia no ayuda a quitar del análisis que la consecuencia, hayan sido justificados o no los procederes, es la indicada en el párrafo anterior. Lo brutal del accionar de los tres poderes del Estado llevó a la instalación de una sensación de inseguridad jurídica lo cual es profundamente disvalioso. 

  

Más de diez años atrás cuando nuestro país no había sufrido aún la crisis institucional social y económica que provocó el desmadre normativo que venimos comentando, ya había voces que clamaban poner el acento en recuperar para el país la seguridad jurídica. Esos conceptos se justifican mucho más aún en la situación actual. Así Alterini en su obra La Inseguridad Jurídica  resaltaba en 1993 que resulta clave la sensación o la percepción que la sociedad común tiene respecto del sistema  jurídico y los círculos viciosos o virtuosos que se generan según el caso. Allí se decía: “...ese hombre de la calle no solamente quiere que los poderes públicos funcionen conforme a las pautas constitucionales , sino también un sistema jurídico que garantice el ejercicio de sus derechos frente a los particulares...de ello depende la credibilidad que el hombre común tenga en el Estado de Derecho...” (5) 
  

Aún justificando lo que se hizo como que no podía dejar de hacerse (solo hipotéticamente para avanzar en el análisis evitando de ese modo discusiones sobre diferentes opciones que habrían podido jugarse en su momento), la inseguridad jurídica creada impide que contemos con la credibilidad imprescindible para encarar cualquier emprendimiento, sin la cual  cada contrato es una apuesta, un sorteo,  y así,  el drama de nuestro acreedor hipotecario toma una dimensión mas grande cuando lo extrapolamos a toda inversión y actividad económica, donde los serios optarán por retirarse y los audaces apostadores serán los que queden “tendiendo a anular las mejores calidades que el hombre puede desplegar en la vida económica sustituyéndolas  por las actitudes y pasiones propias de una sala de juego. La sociedad termina convertida en un casino”.(6) 

  

III - LA SALIDA: FORTALECER INEQUÍVOCAMENTE EL PRINCIPIO PACTA SUNT SERVANDA – NECESIDAD DE UNA VISION RESTRICTIVA DE REBUS SIC STANTIBUS. 
  

Adviértase que en esta coyuntura histórica-jurídica no se trata de la disyuntiva Autonomía de la Voluntad versus Contrato Regulado normativamente, no estamos discutiendo el grado de libertad para contratar o no,  o la libertad de fijar su contenido versus un sistema que regule estos aspectos limitando la  órbita de libertad. Se trata de algo mucho más básico como es el conocer las reglas del juego. En ambas formas de organizar un orden jurídico contractual (muy regulado o muy liberal) inclinándonos por cual nos parezca mejor de acuerdo a diferentes posturas ideológicas o hasta filosóficas, en ambos sistemas, ya sea porque lo dispusieron  las partes en un caso o porque lo dispone la ley en el otro, se sabe lo que pasará, no son contratos aleatorios como es el sistema de nuestro país hoy. 

  

El “pacto”  al que alude la frase “pacta sunt servanda”, se refiere al acuerdo sobre una declaración de voluntad común del art. 1137 del Código Civil, dicho consentimiento es el contrato mismo. El rango de importancia de esta voluntad declarada por los sujetos lo apreciamos en la frase de Albaladejo citada por Cifuentes en su obra Negocio Jurídico  cuando afirma que “el efecto jurídico (en los actos jurídicos, el contrato lo es) se produce, no solo porque el ordenamiento lo vincula al negocio jurídico, sino, principalmente, porque quien celebra el negocio jurídico  quiere producir el efecto jurídico  con su celebración, y la norma pone en primer relieve ese querer” (7). Ese querer de las partes, definido en el art. 944 como ”fin inmediato”, en el contrato, acuerdo de dos o mas personas,  es al cual el ordenamiento jurídico le da su apoyo y preeminencia. 

  

Es común escuchar o leer que pacta sunt servanda siempre que rebus sic stantibus, es decir, que los pactos deben ser cumplidos siempre que las cosas permanezcan de igual modo. Esa afirmación, hecha de ese modo, y sin las pertinentes aclaraciones puede llevar a errores de concepto, ya que un cambio en las circunstancias no acarrearía por si solo la aplicación de la regla rebus sic stantibus. Es natural de todo contrato de efectos diferidos, continuados o periódicos,  que las condiciones futuras cambien. El mundo es dinámico y la realidad no se mantiene en el tiempo como una fotografía, pero, lo que no siempre se explica cuando se menciona  la máxima “pacta sunt servanda siempre que rebus sic stantibus” es la virtualidad de la aplicación de la segunda parte. Como enseña LLambías esta segunda condición se refiere a hechos que por su índole son idénticos a los constitutivos del caso fortuito o fuerza mayor. En consecuencia, su adecuada descripción es que “siempre pacta sunt servanda, salvo que, por muy excepcionales y justificados motivos,  rebus sic stantibus”. 

  

Un hiperdesarrollo del concepto de posible modificación de lo pactado por el juego de circunstancias especiales, plasmada en decretos del Poder Ejecutivo, en leyes del Poder Legislativo y en los fallos del Poder Judicial, si bien pudo haber tenido validez en épocas de graves crisis, va creando en los operadores jurídicos la errónea idea de que ésta excepción, es la nueva regla que rige el sistema. (8) 

  

La teoría de las Bases del Negocio Jurídico estima que cuando se alteran ciertas circunstancias básicas  propias de ese contrato, el acto (en nuestro caso el acuerdo de voluntades libremente establecido) pierde eficacia por insubsistencia de las bases que lo sustentaron. En nuestro derecho, está teoría hace pié en la regulación de la teoría de la imprevisión, aligerada en lo que hace a requisitos en los proyectos de reforma, pero manteniendo su carácter de solución excepcional. Solución jurídica excepcional que, por ser excepcional nuestra realidad político-socio-económica, hoy reina y se enseñorea en nuestro sistema jurídico. 

  

Así como a diferencia de la física clásica de Newton,  el Principio de Indeterminación de Heisemberg establece que en la física cuántica se da el particular efecto que la actitud del observador modifica el objeto observado, en nuestra Argentina cuántica el sistema jurídico que ante las crisis debe manipular los contratos, genera, asimismo por su actuar, inseguridad, que provoca nuevas crisis y el círculo vicioso vuelva a proyectarse. 

  

Como dice Alterini  respecto a este tema, “en el fondo todo es cuestión de medida”  (9). Si queremos volver a tener contratos conmutativos y no vivir en un clima aletorio, debemos dar una preeminencia al restablecimiento del concepto pacta sunt servanda. Así como una persona debilitada en su salud debe mantener una cuidadosa dieta limitada de ciertos ingredientes que a una persona sana no le afectarían, nosotros debemos mantener, en los tiempos que siguen, una estrictísima dieta en todo lo que no sea el  cumplimiento de la palabra empeñada,  única forma de reinstaurar la confianza del hombre común en su sistema jurídico. 

  

Nuestro artículo 1197 establece que: “las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”, pero, cabe preguntarse ¿Que clase de garantía es ésta, si la ley misma tampoco es respetada en nuestra sociedad, sin que haya sanción legal ni social, para un sistema que parece establecer, como nueva regla, la no aplicación de ellas ?  Basta que salgamos al tránsito de nuestras calles para advertir, en un pequeño ejemplo, esta verdad, en coincidencia con las voces que, cada vez en mayor cantidad, atribuyen a esta tendencia social el carácter de madre  de todos nuestros problemas. En esta coyuntura histórica jurídica hagamos como operadores jurídicos el aporte de exigir el respeto más irrestricto de los contratos, porque es justamente una norma individual autocreada en la cual, sin imposición de funcionarios, o de decretos o de leyes, el sujeto con discernimiento, intención y libertad decidió, voluntariamente, sujetarse a la misma. 

  

Nuestro país está necesitando que, no solo los pactos, sino la ley y todo su sistema político, jurídico, normativo, económico y social sea “sunt servanda”. En nuestro carácter privilegiado de operadores jurídicos podemos, como en la física cuántica, modificar la realidad actual, de acuerdo a como nos dispongamos a actuar sobre ella. 

  

IV - CONCLUSIONES 
1 – La definición clásica del contrato aleatorio coincide con la descripción que los operadores jurídicos daríamos a todo y/o cualquier contrato a celebrarse en la Argentina de hoy. 

2 -  El contrato conmutativo tenido como aquel que permite conocer, al momento de su perfeccionamiento, las ventajas y sacrificios que el negocio comportará, aunque cueste aceptarlo, de hecho ha dejado de existir en nuestro régimen jurídico. 

3 – Por lo dicho en 1 y 2 la consecuencia es una profunda y disvaliosa inseguridad jurídica. 

4 – Resulta imprescindible recuperar la seguridad jurídica de que el hombre común sepa que puede ejercer sus derechos tal como los acordó con sus particulares. 

5 – La disyuntiva no es Autonomía de la Voluntad versus Contrato Regulado, en ambos sistemas, una vez establecidos hay certezas. Lo que se necesita es algo mucho más básico, llegar a saber cuales son las reglas del juego. 

6 – En el actual estado de situación, se impone, con mensajes dados en forma inequívoca,  fortalecer el principio de pacta sunt servanda, 

7 – En el actual estado de situación, se impone actuar en forma prudente y restrictiva respecto de toda posibilidad de restar eficacia a la validez del principio del cumplimiento de la palabra empeñada. 

8 – Como operadores jurídicos, podemos y debemos influenciar en la modificación y reversión del disvalioso proceso descripto. 

9 – En la Argentina de hoy, resultaría conveniente que el concepto sunt servanda,  sea extrapolado, más allá de los contratos, a la ley y al ordenamiento jurídico todo.       

Notas: 

1 – MESSINEO, Francesco, Doctrina general del contrato, trad. De R.G. Fontanarrosa y otros, Ejea, Buenos Aires, 1952, t 1, ps. 422 y ss., citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge,  Contratos, Rubinzal Culzoni editores, Buenos Aires, 1995, pág. 80. 

2 – ALTERINI, Atilio Aníbal, Contratos Civiles – Comerciales  - de Consumo, Teoría General, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, pág. 177. 

3 -  DANZ, E., La interpretación de los negocios jurídicos, trad. F. Bonet Ramón, Madrid, 1955, pág. 128, citado por ALTERINI, Atilio Aníbal, Contornos actuales de la Responsabilidad Civil, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1987, pág. 86. 

4 – MESSINEO, Ob. Cit. T. 1, pág. 81. 

5 – ALTERINI, Atilio Aníbal, La inseguridad jurídica, Abeledo Perrot, BuenosAires, 1993, pág. 111. 

6 – ALTERINI, Atilio Aníbal, Ob. Citada en nota 5, pág. 84. 

7 - ALBALADEJO, Derecho Civil, t. I, vol. 2, Nro. 77, p. 139, citado por CIFUENTES, Santos, Negocio Jurídico, Astrea, Buenos Aires, 1994,  pág. 124. 

8 – Como profesor de la materia Contratos Civiles y Comerciales, en muchas oportunidades y cada vez con más asiduidad, ante la lectura de cláusulas contractuales que establecen concretas pautas de cumplimiento, sin que existan motivos que justifiquen al deudor, ni circunstancias extraordinarias, los alumnos espontáneamente proponen la ineficacia basándose en criterios como que lo pactado es duro, injusto, no considerado, abusivo, oneroso, inequitativo, etc. sin reparar y sin detenerse a analizar que se trata de obligaciones voluntariamente asumidas y creyendo que como regla, es necesario éste análisis por parte del tribunal, lo que atribuyo a ese estado de modificación permanente de los derechos que se vive en nuestro régimen jurídico. 

9 – ALTERINI, Atilio Aníbal, Ob. Citada en nota 5, pág. 48. 

ALBANO CARLOS ALBERTO 

Los contratos aleatorios accesorios, a uno conmutativo de compraventa o prestación de servicios. 
PONENCIA: 
Se deje sin efecto la obligatoriedad  de hacer extensiva la participación en sorteos o certámenes,  (art.10 inc. a) y b) de la ley 22.802) a los consumidores potenciales que no han celebrado el contrato principal, y se ponga énfasis en la supervisión y control de quien con el objeto de incentivar el consumo, los organice.

  
  
1.- INTRODUCCION: 
Me refiero específicamente  a los supuestos de contratos  de consumo accesorios aleatorios por los cuales, el adquirente de un producto o servicio, tiene el derecho de ser beneficiario de un premio, regalo u obsequio derivado de un concurso, certamen o sorteo sujetos a la intervención del azar ( conforme al art. 10 de la ley 22802 ) .- 
Traigo a planteo respecto de la inobligatoriedad de la compra del producto o servicio, a los fines de la participación en el sorteo, ( art. 10 ley 22.802) ( teniendo en cuenta que para acceder al premio, el aspirante debe tener el instrumento que lo habilita a reclamarlo y toda vez que para hallarse munido del mismo, previamente en la inmensa mayoría de los casos debe comprarlo), cabe  preguntarse cómo se armoniza en la práctica,  la innecesariedad de la compra, con la exigencia legal de que la calidad de participante en el sorteo,  sea extensiva tanto a quienes adquirieron onerosamente o no el producto o servicio; y a los ajenos a esta relación de consumo.- 
  
2.- MARCO LEGAL: 
Está dado por  la ley 22.802 y  decreto 1153/97 y la resolución SICYM 89/98.- 

La ley 22.802 en su art. 10º prohíbe "a) El ofrecimiento o entrega de premios o regalos en razón directa o indirecta de la compra de mercaderías o la contratación de servicios cuando dichos premios o regalos estén sujetos a la intervención del azar"... " b) Promover u organizar concursos certámenes o sorteos de cualquier naturaleza en los que la participación esté condicionada en todo o en parte a la adquisición de un producto o a la contratación de un servicio". 

Asimismo, por el decreto 1153/1997 se reglamentan los alcances de la prohibición establecida por el art. 10 ley 22802 y se establecen las condiciones mínimas que deberán cumplir quienes promuevan la realización de concursos, certámenes o sorteos para la adjudicación de premios, procurándose asegurar el acceso de los consumidores a la información sobre las características esenciales de este tipo de promociones. El art. 1 decreto inc. d 1153/1997 establece que "...en cada mensaje publicitario que difunda la promoción se incluyan las expresiones `Sin obligación de compra' y `Consulte en los locales de venta', en forma destacada y fácilmente visible y/o audible para el consumidor", a fin de asegurar la participación gratuita del público en general. 
"El fin que persigue la ley 22.802 es evitar que los consumidores, mediante publicidad poco clara o engañosa sean inducidos a error o falsedad, en la adquisición de mercaderías o la contratación de servicios, protegiéndose de este modo, el derecho de aquellos a una información adecuada y veraz, en la relación de consumo ( art. 42, Constitución Nacional) .- CNPenal Económico,  Sala B, febrero 10-1997 " Banco de Crédito Argentino s/ Infracción Ley 22802".- 
  
3.- DESARROLLO: 
a) Como se verá, la ley  autoriza la intervención del azar en los contratos de consumo, siempre y cuando el derecho a participar por  los premios u obsequios no esté sujeto o ligado a la adquisición onerosa de la cosa - instrumento particular no firmado- ( p.ej. tapita, raspadita, etc) que otorga legitimación para exigir la entrega del premio u obsequio.- 
De lo expuesto se deduce que este contrato accesorio puede ser oneroso o gratuito, conforme sea el título por el cual quien detenta la posesión del instrumento lo haya obtenido.- 
La finalidad de la ley es la tutela del consumidor, sin dejar de lado la promoción o el incentivo al consumo, otorgando beneficios adicionales o accesorios a quienes resultan adquirentes de bienes o servicios,  o también a quienes no  lo son empero lo son potencialmente (consumidores potenciales indeterminados conf. art. 7 ley 24.240), permitiendo que aquellos que resulten interesados o atraídos por el azar, puedan participar sin consumir.- En este caso, participarán de estos contratos, que ya habrán dejado de ser accesorios en este caso particular, siendo los mismos principales y puramente aleatorios.- 
El hecho  de obligar  a las empresas a permitir la participación de los consumidores sin obligación de compra en forma directa o indirecta, como condición de legalidad para este contrato aleatorio, parecería que resulta de hecho  casi imposible de llevar a la práctica.- 
No debemos perder de vista cual es la finalidad de la entidad organizadora.-  La misma es el incremento de un lucro, inmediato o mediato, proveniente de aumentar las ventas de su producto, ganando así un espacio mayor en el mercado, sirviendo además a los fines publicitarios e incrementando el valor de la marca .- 
"En todos estos casos, la finalidad del empresario no es obtener lucro en forma directa a través del juego, sino: a) Incrementar sus ventas, aumentar el valor del espacio publicitario en su programa de televisión, o b) disminuir los costos administrativos de pagos efectuados a destiempo, al favorecer el pago sin mora por parte de sus deudores.- La obtención de ese lucro se logra a través del incremento del consumo.- El incremento del consumo permite la formación de capitales y requiere de mano de obra.-"  (1).- 
  
b) Cabe expresar, que fundamenta la relación jurídica que habilita a la obtención de  estos premios.- 
 Para ello debe diferenciarse entre los premios adquiridos producto de la participación en una o varias adquisiciones del mismo, que dan derecho a una prestación adicional, de aquellos derivados del azar.- 
 Estas adquisiciones complementarias no resultan sujetas a incertidumbre alguna sino que refieren a contratos sobre cosas futuras no aleatorias.- Por ejemplo los supuestos de adquisición de obsequios que pueden consistir en otro producto de igual o distinta clase ( 3 tapitas + $ x = un plato, o bien 3 tapitas = otra gaseosa).- 
Los supuestos en análisis refieren a casos en los cuales el obsequio está sujeto a la intervención del azar, ya sea siguiendo el ejemplo de la tapita, alguna de ellas poseen el derecho de obtener un premio, o bien otorguen el derecho a participar de un sorteo.- 
Es claro que el contrato principal es de naturaleza conmutativa prestando el adquirente el consentimiento para la adquisición del producto.- 
 El mismo puede conocer o no la existencia del contrato accesorio.- 
En el caso de desconocerlo, igualmente esa ignorancia o ausencia total de voluntad, genera la creación de un vínculo contractual?.- 
Se presta el consentimiento al momento de adquirir la cosa o sea al momento de celebración del contrato principal? Se extiende este consentimiento al contrato accesorio? Por lo tanto, comprar implica, si o si, participar del azar que tiene insito el contrato accesorio de juego....? .- 
Los contratos sean principales o accesorios, privados, de consumo, directos e indirectos, todos ellos requieren para su nacimiento del consentimiento como lo señala la mayoría de la doctrina, aunque con matices respecto de las distintas formas de prestarlo. 
El silencio, tal como está expresado en el 919 del C.C. y me refiero con esto a la ausencia total de voluntad, no puede dar nacimiento a relaciones jurídicas contractuales, hoy por hoy la doctrina moderna concuerda que hay supuestos  en que las crea.- 
 El participante de este contrato accesorio podría hacerlo en forma involuntaria?.- De hecho, en muchos casos esto es indudablemente así y la empresa  de ninguna manera cuestionará la ausencia de voluntad cuando el beneficiado por el premio aparezca a cobrarlo.- 
Por lo tanto, habrá que analizar ante la existencia de este contrato accesorio, si fue prestado el consentimiento al momento de adquisición, cuando percibió que gano el premio, o cuando fue a cobrarlo. Es necesario el consentimiento expreso?, o ha sido tácito, o indirecto, declarativo o no declarativo? 
Teniendo en cuenta que el consentimiento puede ser prestado de forma directa o bien indirecta ( cuando se expresa por medio de actos que lo presuponen o autorizan a presumirlo), con la adquisición de la cosa o servicio, concluyo que el consentimiento para el contrato aleatorio accesorio se presta al momento de celebrar el principal.- 
Como se ha dicho “en el área de las relaciones jurídicas de consumo son muy frecuentes la formas no ortodoxas de comercialización”(Stigliz G.) 
Ante estas situaciones diarias de intervención del azar, en los contratos de consumo, las partes se encuentran identificadas claramente en lo que respecta al contrato principal de adquisición, pero teniendo en cuenta que no necesariamente debe coincidir la persona del comprador con la del beneficiario del premio, podría darse que la persona del  comprador sea distinta a la del acreedor del obsequio.- 
Estos contratos accesorios aleatorios no requieren formalidad alguna y si cabe establecer algún medio de prueba se podrá recurrir a los instrumentos particulares no firmados del art. 1190 C.Civil. 
Sin duda la legitimación pasiva será para quien  organice ,promocione , comercialice el producto o servicio aunque cabe señalar que son solidariamente responsables en el caso de que tales calidades estén en cabeza de distintas personas.- 
  
4.-SITUACION ACTUAL: 
La normativa prohíbe la subordinación de estos contratos aleatorios accesorios  a la compra del producto.- 
Es decir establece la inobligatoriedad de la compra, sancionando la vulneración a esta prohibición, con la pena de multa .- 
Las multas son aplicables, por la Subsecretaría de Defensa del Consumidor, y de los organismos que las provincias establezcan.- 
Con independencia de estas multas aplicables por el estado, los particulares tendrán acción para reclamar por incumplimiento o vulneración del contrato accesorio aleatorio (2) o por la imposibilidad  de participar en los sorteos en forma gratuita.- 
La Subsecretaría de Defensa del Consumidor ha  aplicado  varias sanciones administrativas,   muchas de las cuales han sido ratificadas por la Cámara Nacional en lo Penal Económico .- 
En el lapso de enero/2003 a junio/2005 ha impuesto multas  a empresas de todo tipo, como hipermercados, editoriales, Bancos, entre otros por $210.600.- 
Por su parte la Cámara Nacional en lo Penal Económico como Tribunal de Alzada de la citada subsecretaría  ha señalado particularmente algunas conductas que vulneran la disposición legal y en este caso la participación del azar en un sorteo derivado de la adquisición de un producto aunque este producto sea solamente un medio y un premio adicional a otro mas importante. P. ej. el envío de cartas por un servicio postal otorga un premio adicional, o aumenta la chance de participar (3).- 
Asimismo se ha expedido sobre los beneficios que implican la puntualidad en el pago de cuotas en los contratos de ahorro previo (4).- 
Otro caso relevante, refirió a los usuarios de una tarjeta de crédito, que participaban por el uso de la mencionada tarjeta (5).- 
En el derecho comparado iberoamericano, esta permitido en general el incentivo, premio o beneficio u obsequio a través de la participación de azar, debiendo el consumidor adquirir el producto o servicio para participar.-  existiendo normas para el  control,  antes y después del sorteo.- 
5.- CONCLUSION: 
Pese a la normativa vigente que prohíbe a las empresas productoras de bienes y servicios condicionar la participación en los concursos, certámenes o sorteos a la adquisición de bienes y servicios, han proliferado los casos en los cuales las mismas han vulnerado la normativa vigente.- 
Cabe preguntarse si el control de legalidad que le compete al organismo de aplicación resulta suficiente.- 
Los ejemplos señalados en este trabajo demuestran que resulta difícil y a veces imposible por parte de las empresas adecuarse a la norma, lo que demuestra lo poco funcional  del instituto. 
La autorización otorgada a las empresas para la organización de estos contratos aleatorios, aún con la regulación del decreto 1153/97 y la resolución SICYM 89/98.-, devienen en una contradicción, que por un lado promueve el incentivo al consumo y por otro lado exige la participación de adquirentes, y no del producto.- 
Sería mas funcional suprimir el condicionamiento  de la no obligación de compra para la participación,  pretendiendo la falacia de poner en un pie de igualdad al adquirente del producto con quien no lo es y que el énfasis se ponga en custodiar los derechos del consumidor, en relación a la obtención del premio,  a la veracidad de la información, tanto en relación al producto como al sorteo. 
“Vale la pena comparar estas normas con la realidad actual del casino gigantesco en que se han convertido los medios de comunicación...sería adecuado que se abriera un debate acerca de la conveniencia o inconveniencia de mantener esas prohibiciones que, en los hechos, no rigen”(6) 
  
NOTAS: 
(1) Leiva Fernandez, Luis F.P. " El alea en lo contratos" Ed. La Ley. Pag. 19.-( 2002) 
(2)"Corresponde reconocer el rubro pérdida de la chance a quien ha quedado excluido de la participación de un juego de azar organizado por una editorial, si la revista que llegó a manos del lector inducía a éste a error acerca del modo de su participación, frustrándola, toda vez que ello importó la pérdida de una probabilidad o expectativa seria y fundada de obtener un beneficio económico, debiéndose efectuar -para la determinación de su monto- la realización de un balance de perspectivas acerca de la posibilidad cierta de arribar a tal beneficio" CCiv.Com.y Garantias en lo Penal Necochea, Cazabat Norma S.c/Editorial Perfil S.A. 02-09-99. LLBA 2000,346 
(3). La multa le fue impuesta a la sumariada en virtud de ofrecer una suma de dinero como premio adicional en los sorteos difundidos por un canal de televisión, siendo que para la participación resulta indispensable la contratación del servicio de la sumariada...Que así es como el mercado se distorsiona desde que resulta indudable que el derecho a participar en dicho concurso ha de influir definitivamente en la contratación del servicio, desplazando la demanda pública por razones reñidas con la real competencia y ajenas a las características propias del servicio.(C. Nac. Penal Económico, sala A, 03/02/2000 - Empresa Nacional de Correos y Telégrafos S.A.). JA 2000-III-396. 
(4)Incurre en la infracción prevista por los incs. a y b del art. 10 ley 22802  , la empresa que promueve la suscripción de planes de ahorro con fines determinados prometiendo "fabulosos premios" a los suscriptores que cumplan puntualmente con sus pagos.(C. Nac. Penal Económico, sala A, 29/5/90 - Philips Argentina S.A. de Lámparas Eléctricas y Radio; LL 1991-A-248). 
 (5)Comete la infracción prevista en el art. 10, en función al art. 9 ley 22802  , la entidad bancaria que organiza un concurso de premios con una multiplicidad de premios, entre ellos un vehículo importado, condicionando la participación por medio del uso de una tarjeta de crédito que ella misma otorga.(C. Nac. Penal Económico, sala B, 10/2/97 - Banco de Crédito Argentino S.A.; JA 1998-I-317, LL 1997-D-650). 
(6)Alterini A.A.”Contratos Civiles-Comerciales-De consumo. Teoría General” pag.305. Ed. Abeledo Perrot. (1998) 
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Se recomienda que las Jornadas Nacionales de Derecho Civil adopten las siguientes conclusiones: 

1.- La noción de álea corresponde a una situación que genera la posibilidad de una ganancia y la simultánea probabilidad de una pérdida, en función de un acontecimiento incierto. Ello la diferencia de la idea de riesgo, limitada a la contingencia de una pérdida. 

2.- Existe un álea económica connatural a los contratos onerosos, en la medida que éstos pueden resultar más o menos ventajosos para los contratantes en función de la realidad económica circundante. Este tipo de álea es jurídicamente irrelevante, debiendo ser soportada por los contratantes como natural e inherente a los negocios. Por vía de excepción, cuando la modificación de las circunstancias económicas externas al contrato resulta extraordinaria y excede esta álea normal, se torna jurídicamente relevante, al habilitar la procedencia de la teoría de la imprevisión (art. 1198 C.C.). 

3.- Cuando por voluntad de las partes el álea se incorpora como elemento intrínseco del contrato, se da lugar a una categoría especial de contratos onerosos: los contratos aleatorios. 

4.- Los contratos aleatorios son aquéllos en que las ventajas y las pérdidas para las partes dependen de un acontecimiento incierto. Se contraponen a los contratos conmutativos, tales aquellos en que la entidad de la relación entre el sacrificio y la ventaja puede ser apreciada en forma inmediata y cierta en el momento de la celebración. 

5.- El acontecimiento del que dependen las ventajas y pérdidas para las partes puede ser incierto porque no se sabe si sucederá o bien porque no se sabe cuándo sucederá. A él puede subordinarse el cumplimiento de la prestación de una de las partes (estando la otra perfectamente determinada ab initio), la determinación  de la parte qué deberá cumplir la prestación (y, correlativamente, de cuál será beneficiaria) o el plazo durante del cual una de las partes debe cumplir una prestación de ejecución periódica o continuada, estando la contraprestación de la otra parte, perfectamente predeterminada. 

6.- En los contratos aleatorios, el álea debe ser necesariamente jurídica (porque interfiere en el funcionamiento del sinalagma, en el mecanismo de cambio y, por tanto, debe afectar la existencia o la entidad de una de las prestaciones previstas) y económica (porque afecta a una prestación de un modo unilateral y desequilibrante, en cuanto la ventaja de una de las partes entraña un correlativa pérdida de la otra). La existencia de un álea puramente económica (como en los casos en que afecta solamente la utilidad o el costo de una prestación) o puramente jurídica (como en los casos de condiciones que comprometen la eficacia integral del acto) no es suficiente para caracterizar al contrato como aleatorio. 

7.- Si bien del art. 2.051 C.C. pareciera desprenderse la posibilidad de que un contrato sea aleatorio para una sola de las partes, ello resulta inconcebible. En el caso de un contrato en que el riesgo no gravita igualmente sobre todos los contratantes, nos encontraremos como regla en presencia frente a un contrato leonino susceptible de impugnación. 

6.- Los contratos como el de seguro y medicina prepaga resultan aleatorios para ambas partes, sin perjuicio de que la aseguradora y la empresa médica puedan recurrir a procedimientos técnicos de cálculo de probabilidades previendo un margen final de ganancia. El carácter aleatorio debe ser examinado respecto de cada contrato individualmente considerado, siendo que tanto en el seguro como en la medicina prepaga las pérdidas y ganancias de ambas partes dependen de un acontecimiento incierto (acaecimiento de un siniestro; enfermedad de un afiliado). 

8.- En los contratos aleatorios al menos una de las prestaciones previstas es incierta, por lo que el correspondiente resultado final del contrato admite una desproporción objetiva entre las prestaciones, pero ello no implica que no exista en absoluto equilibrio entre los contratantes. Este equilibrio contractual resulta del álea que ambos contratantes asumen, con los riesgos y chances compartidos que conlleva.   

9.- Los contratos pueden ser aleatorios por su naturaleza, cuando la aleatoriedad es un rasgo del tipo legal que los reglamenta (vgr. juego y apuesta, lotería y rifa, oneroso de renta vitalicia, seguro, de medicina prepaga), o por voluntad de las partes, cuando en su configuración legal son conmutativos pero se convierten en aleatorios acuerdo de partes expresado en cláusulas accidentales que modifican sus efectos naturales (vgr. compraventa de esperanza y de una cosa sometida a riesgo). 

10.- La renuncia a la garantía por vicios redhibitorios ( desde que compromete primordialmente la utilidad del objeto de la prestación) y la renuncia a la garantía de evicción ( excepto cuando se acompaña con una renuncia del adquirente al derecho de exigir la restitución del precio) no convierten al contrato respectivo en aleatorio. Por el contrario, la venta de un inmueble con una reserva del usufructo para el vendedor es aleatoria (pues la entidad de la ganancia y la pérdida que significa la constitución de dicho derecho real, depende de un acontecimiento incierto:  la vida del usufructuario). 

11.- La principal consecuencia jurídica de la distinción entre contratos conmutativos y aleatorios estriba en que estos últimos admiten una desproporción objetiva de las prestaciones, que tornaría inaplicables en principio figuras tendientes a remediar este desequilibrio, como la lesión y la imprevisión. Sin embargo, no puede descartarse apriorísticamente y de modo absoluto la aplicación de estos institutos a los contratos aleatorios, pues podrán emplearse en caso de un álea ficticia o ajena al riesgo propio del contrato. 

12.- En los contratos de juego y de apuesta las partes crean artificialmente un riesgo del que hacen depender sus ganancias y pérdidas. La futilidad en sentido económico de dicha función ha llevado a que el orden jurídico otorgue a estos contratos, privándolos de acción (aunque una vez pagadas las deudas respectivas no puedan ser repetidas) o prohibiéndolos, según el caso, y dejando su reglamentación a la autoridad local. Sin embargo, estas disposiciones (previstas para casos de jugadores o apostadores individuales) son de relativa utilidad para regular el juego técnicamente organizado que se observa en la actualidad, en el cual participa una gran masa de público mediante una autorización estatal de explotación a nivel masivo. Es plausible que el estado, más allá de su intervención en la organización de estos juegos, no actúe como un mero capitalista (interesado sólo en los beneficios obtenidos de este negocio organizado), debiendo ponerle necesariamente límites para evitar sus consecuencias nocivas. 

13.- El contrato de seguro se diferencia del contrato de juego y apuesta por cuanto el riesgo preexiste al contrato (y no es creado artificialmente  por las partes), y cumple una función de previsión (y no de lucro). El seguro comprende dos especies diferentes: el seguro de daños patrimoniales, de carácter indemnizatorio, y el seguro de personas, que no ostenta tal carácter, pues para su percepción no es necesario probar ningún daño, y se deben aunque se hayan cobrado otros seguros, un tercero haya indemnizado los daños o la muerte no ocasione ningún daño al beneficiario. Se ha pretendido que el contrato de seguro entraña un vínculo entre una obligación pura y simple (pago de la prima) y una obligación condicional a cargo del asegurador (pago de la indemnización, si se produce el siniestro), siendo dicha posición inadmisible, por cuanto importa un contrato esencialmente aleatorio (pues la obligación del asegurador depende siempre de una eventualidad prevista o de un hecho incierto) y de ejecución continuada, no pudiendo reputárselo condicional. 

14.- El contrato de medicina prepaga es de carácter aleatorio, pues la posibilidad de ventajas (percepción de un servicio de salud posiblemente más oneroso que la suma pagada; cobro de un precio sin realizar contraprestación) y pérdidas (pago de un precio sin recibir contraprestación; necesidad de prestar servicios médicos, posiblemente más onerosos que la suma cobrada) para las partes dependen de un acontecimiento incierto (enfermedad del afiliado). El riesgo del afiliado se encuentra disminuído por el sistema de protección legal que establecen la ley 24.240 (en cuanto usuario de un servicio de salud) y el PMO (Programa Médico Obligatorio), teniendo garantizado un piso prestacional de la empresa médica. 

  

Fundamentos 

  

I.- El álea y el riesgo. El vocablo álea es una palabra de origen latino que significa acontecimiento incierto. La noción empírica de álea, difundida en el lenguaje común, se vincula con la posibilidad de acaecimiento de un evento favorable o desfavorable al interés de una o más personas y, en general, cubre un gran sector de la actividad humana en cuanto ésta pueda entrañar, respecto del sujeto que la lleva a cabo, un margen de riesgo. 

   Desde este punto de vista, las nociones de álea y riesgo se combinan y entremezclan. Sin embargo es dable que puedan distinguirse. El álea hace referencia a una situación que genera la posibilidad  de una  ganancia y la simultánea probabilidad de una pérdida. El empleo de la noción de riesgo suele relacionarse con el aspecto negativo de esa situación y se contrae a significar, propiamente, el peligro de un mal. En este sentido riesgo es la contingencia de un daño. Se trata de una situación de incertidumbre en la que aquél a quien le afecta, está expuesto a un perjuicio, sin la correlativa eventualidad  de un lucro. 

  El riesgo, con esta significación, tiene varias manifestaciones en la dogmática civilista. Entre las principales, cabe mencionar las siguientes: a) Constituye un factor de atribución en la responsabilidad por daños. b) Se habla de riesgo en las hipótesis de sobrevenida imposibilidad en el incumplimiento de una obligación, cuando se trata de establecer quien debe cargar con las consecuencia de ella. c) También se habla del riesgo de la confianza (del “affidamento”), para referirse a situaciones que se dan en el período de formación de un contrato. Ello ocurre  cuando se emite una declaración que genera expectativas en el destinatario y aunque se malogren por motivos no imputables al declarante, se genera su obligación de indemnizar, en tutela de la confianza frustrada. Se trata de otro factor objetivo de atribución de la responsabilidad, cuya expresión más  conocida se encuentra en el art.1156 del Código Civil. 

  

II.- El álea económica en los negocios. Volviendo a la idea natural de álea como posibilidad de obtener consecuencias favorables o desfavorables, ganancias o pérdidas, que pueden derivarse de un acontecimiento incierto, la misma aparece como un ingrediente connatural que rodea la celebración de contratos onerosos. Estos contratos se caracterizan porque cada una de las partes se somete a un sacrificio para obtener una ventaja. La operación económica que realizan las partes, de la cual el contrato configura su vestimenta jurídica, se desenvuelve en un contexto exterior, en un campo de especulación, donde se produce una permanente fluctuación de valores económicos. El resultado final económico favorable o desfavorable del negocio realizado para la partes, dependerá de dicha variación, que se presenta como un hecho eventual, exterior a la relación contractual. 

 El álea económica de referencia, posibilidad de ganancias o pérdidas que envuelve a los negocios, como algo que  les es connatural, puede referirse a un contrato cumplido, ya agotado en su fase ejecutiva. Para dar el ejemplo más simple, la parte que adquirió un inmueble en un contrato de compraventa y pagó su precio, habrá hecho un buen negocio si el mercado se orienta hacia un incremento de los valores inmobiliarios y el negocio puede ser malo si ocurre lo contrario. El álea en cuestión es ajena al mecanismo propio del contrato, a su función, en este caso el cambio de la propiedad de un bien por un precio convenido en el acuerdo. Opera el álea en el exterior del contrato, en el mercado, como el resultado del encadenamiento de hechos posteriores que gravitan sobre el nivel comparativo de los valores económicos, de los bienes que constituyeron objeto de la relación contractual. 

El alea derivada de esos acaecimientos económicos en el ámbito de especulación exterior al contrato, carece de significación jurídica. Sólo por un reflejo marginal puede llegar a tenerla en la lesión. El elemento objetivo de la figura lo constituye un desequilibrio inicial entre las prestaciones. Los cálculos deben hacerse según valores al tiempo del acto. Pero es un condictio juris para el ejercicio de la acción que la desproporción subsista hasta el momento de la demanda. Si después de celebrado el contrato el curso de los acontecimientos económicos determina una modificación de los valores que se confrontan y ello determina  que desaparezca el desequilibrio, no se concibe el ejercicio de la acción, pierde sentido el reclamo por lesión. 

  

III.- El álea normal y la modificación extraordinaria de las circunstancias. El impacto del álea económica de que se habla, puede repercutir en un contrato no cumplido, en curso de ejecución, se trate de un  contrato de ejecución diferida o continuada. Acontecimientos posteriores a su celebración, mientras el contrato está pendiente de ejecución, pueden alterar la relación de equilibrio que las partes tuvieron en cuenta en el momento de convenir sus prestaciones. Por vía de regla, el álea en cuestión, constituye también un hecho extrínseco al contenido y mecanismo de funcionamiento del contrato. En el desenvolvimiento del quehacer económico, sus actores están expuestos a que las operaciones que llevan a cabo les resulten beneficiosas o signifiquen un quebranto. Como se ha señalado, ganar o perder es anejo a la naturaleza misma de la actividad económica. Por ello el álea económica que regularmente acompaña  a los contratos, se denomina “álea normal”. Tal álea normal, en principio, tampoco tiene significación jurídica. Empero, cuando los acontecimientos constitutivos del álea reúnan los requisitos previstos en la segunda parte del art. 1198 del Código Civil y se configure el supuesto de la imprevisión, se adscribe como consecuencia ya sea la resolución del contrato o su adecuación. 

En lo concerniente a este respecto, el art.1467 del Código civil italiano prescribe que la resolución no podrá ser demandada si la onerosidad sobreviniente está comprendida en el álea normal del contrato. Dentro de este enfoque, por ende, el álea normal importa un margen de tolerancia dentro del cual los desequilibrios sobrevinientes a la celebración del contrato, no tienen efecto ni afectan a la función del negocio. 

No obstante ello, la idea de tal álea normal no resulta lo suficientemente clara como para precisar  uno de los elementos centrales de la figura de la imprevisión, en el sentido de poder afirmar que la excesiva onerosidad es aquélla que debe sobrepasar  el álea normal del contrato. Lo que la ley exige es que dicha onerosidad debe ser excesiva, es decir, si bien no ha fijado un límite cuantitativo rígido, y deja librado al prudente arbitrio judicial cuando la magnitud del desequilibrio merece la calificación  de excesivo, ello acaecerá cuando sea de tal envergadura que desnaturalice la función del negocio y el contrato de cambio pierda su sentido originario. 

No se persigue en tal hipótesis restaurar de modo perfecto el equilibrio perdido, sino eliminar el gravamen que pueda reputarse exorbitante o desmesurado. Como se ha señalado, se trata de expurgar al contrato de la flagrante injusticia que el cambio de circunstancias ha venido a comunicarle, debiendo el perjudicado hacerse cargo de álea normal del contrato. 

  

IV.- El álea inherente al contrato (contratos aleatorios). Pero a más del  álea económica dependiente de factores que operan en el ámbito externo donde se inserta el contrato y gravitan  sobre el resultado económico de éste, cabe referirse al álea que por decisión de las partes se incorpora a la intimidad del negocio y, por ende, pasa a constituir un elemento intrínseco, inherente a su contenido, que afecta el funcionamiento del mecanismo contractual. Así se constituye una categoría especial de contratos onerosos que reciben, precisamente, el nombre de contratos aleatorios. 

Utilizando parcialmente la definición del art. 2051 del Código Civil, puede definirse  a los contratos aleatorios como aquéllos en que las ventajas y las pérdidas para las partes dependen de un acontecimiento incierto. Tradicionalmente la calificación de aleatorios se ha referido a los contratos onerosos, específicamente a los que constituyen el paradigma de esta clase de contratos, o sea, a los contratos de cambio. Se oponen a los  contratos en que  la entidad de la relación entre el sacrificio y la ventaja es susceptible de ser apreciada en forma inmediata y cierta en el momento de la celebración; según una terminología tradicional ellos reciben la denominación de conmutativos. En cambio, cuando dicha relación entre ventaja y sacrificio depende de un acontecimiento incierto, y por tanto, importa una ecuación cuyos términos dependen de una incógnita que sólo se despejará con posterioridad, en función del acaecimiento de un evento incierto, el contrato es aleatorio. 

 El acontecimiento es incierto o porque  no se sabe si sucederá -incertus an- o bien porque se ignora el momento en el cual ha de verificarse –incertus quando-.    

Este acontecimiento incierto puede tener gravitación de los siguientes modos para que un contrato se repute aleatorio: 

a)      A él puede subordinarse el cumplimiento de la prestación de una de las partes, estando la otra perfectamente determinada ab initio (como ocurre, por ejemplo, en el contrato de seguro de vida o de responsabilidad civil, en el contrato de lotería y en la emptio spei). 

b)      Puede hacerse depender de su verificación, cuál será la parte que deberá cumplir la prestación y cuál será la beneficiaria de ésta, como ocurre en modalidades del contrato de juego o de apuesta.- 

c)      Finalmente, el acontecimiento incierto puede constituir el factor determinante del plazo durante el cual una de las partes debe cumplir una prestación de ejecución periódica o continuada, estando la contraprestación de la otra parte, perfectamente predeterminada, como ocurre en el contrato oneroso de renta vitalicia. 

  

V.- Riesgo jurídico y económico en los contratos aleatorios. En esta categoría  contractual el álea compromete al objeto mismo del contrato, en cuanto por sobre un dare o facere recíprocos, el álea presupone la asunción de riesgos contrapuestos y equivalentes. Es por ello que el álea reviste un doble carácter: debe ser, al mismo tiempo, jurídica y económica. Es jurídica, porque interfiere en el funcionamiento del sinalagma, en el mecanismo de cambio y, por tanto, debe afectar la existencia o la entidad de una de las prestaciones previstas. Y es también económica porque afecta a una prestación de un modo unilateral y desequilibrante, en cuanto la ventaja de una de las partes entraña un correlativa pérdida de la otra.  

Los contratos no son aleatorios, en este sentido, cuando el riesgo afecta solamente la utilidad o el costo de una prestación. Por ejemplo en el contrato de locación de obra por ajuste alzado, en el cual el locador asume el riesgo de la cantidad de trabajo necesaria para producir el opus, mas allá que la ley haya atenuado ese riesgo en el art.1633 bis de Código Civil.- O en los contratos de locación de obra por ajuste alzado y unidad de medida, en el cual el locador asume el riesgo económico del costo de producción de obra y se hace cargo de la variaciones que pudiere experimentar el valor de los materiales o de la mano de obra necesaria para llevarla  a cabo. Este riesgo económico es insuficiente para transformar el contrato en aleatorio. 

A veces puede darse tan sólo el riesgo jurídico, en cuanto la existencia de una prestación puede depender de un hecho incierto: tal ocurre en la condición en que se subordina a un a un acontecimiento incierto o futuro ya sea la eficacia de un acto jurídico o su resolución. Empero falta el riesgo en el sentido estrictamente económico para que pueda hablarse de contrato aleatorio. La condición compromete la eficacia integral del acto. Ésta queda expuesta a no producirse cuando la condición es suspensiva, o a ser aniquilada retroactivamente cuando es resolutoria. En consecuencia, por vía de regla, el riesgo alcanza a todas las prestaciones las que nacerán o no nacerán, vivirán o no vivirán según se verifique o no dicho acontecimiento incierto. Por eso se trata de un riesgo económicamente neutral, en cuanto si libera a una de las partes de una prestación también lo priva de la contraprestación. Por otro lado, como la condición compromete la eficacia integral del acto, en el contrato condicional se plantea la disyuntiva de que ella se produzca con plenitud o bien, que no tenga lugar o se borren sus efectos. En cambio, los contratos aleatorios están destinados a producir siempre efectos patrimoniales, aunque varíe su medida y no sea posible determinar el alcance de ellos en el momento de su celebración.  El contrato dejará inevitablemente las huellas de su existencia, aunque dependerá del álea, la impronta de ellas. 

  

VI.- El contrato aleatorio para una sóla parte. El art. 2.051 del Código civil, en su tenor literal, parece admitir la posibilidad de que un contrato pueda ser aleatorio para una sola de las partes, es decir, que la incertidumbre sobre las ventajas o pérdidas se dé exclusivamente respecto de uno de los contratantes. Ello es atribuible a un error de perspectiva incurrido por la doctrina francesa del período anterior a la codificación, que inspiró el art.1964 del Código de Napoleón, el cual sirvió de fuente de inspiración a preceptos como el contenido en nuestro código. 

El tema se vincula con el contrato de seguro. En este contrato el asegurado trata de cubrirse del riesgo de  eventos futuros e inciertos que pueden afectar su persona o su patrimonio. El cálculo de probabilidades y la ley de los grandes números demostraron que si bien el riesgo singular se sustrae a todas indagación científica, por el contrario, resulta factible determinar anticipadamente, con adecuada aproximación, el número de siniestros que pueden verificarse en una masa de riesgos homogéneos. Ello es así, porque los eventos naturales o humanos se desarrollan según determinadas leyes y, considerados en su conjunto, exhiben cierta periodicidad o constancia. Las empresas del sector pueden llevar a cabo una explotación global del seguro, que con la utilización de este procedimiento técnico del cálculo de probabilidades y ley de los grandes números, les permite  prever un margen final de ganancia. Empero, este análisis exclusivamente económico que tiene en cuenta esa explotación global empresaria, no debe confundirse con el problema estrictamente jurídico que reside en determinar la naturaleza de cada contrato singular que se celebra; a este fin, él debe ser considerado en sí mismo, en forma aislada, desvinculado de la explotación en masa de que es objeto.  Cada contrato singular así examinado, no cabe duda que presenta las notas propias de la aleatoriedad, en cuanto las pérdidas y ganancias para ambas partes de ese convenio, dependen de un acontecimiento incierto, el cual en la medida que aprovecha a uno de los contratantes, significa necesariamente una pérdida para el otro. 

Es inconcebible, pues, un contrato aleatorio en el cual el riesgo no gravite igualmente sobre todos los contratantes. En el caso que así no ocurra, por vía de regla,  existirá un contrato leonino susceptible de impugnación.  Expresión de lo dicho, la constituyen los arts. 2064 a 2066 y 2078 del Código Civil y los arts. 3, 5 y concordante de la Ley 17.418.-  

  

VII.- El sinalagma en los contratos aleatorios. El contrato oneroso, en su expresión paradigmática, como se ha visto, importa un intercambio de prestaciones. En los contratos aleatorios, una de las prestaciones previstas, al menos, es incierta, desde que puede no llegar a verificarse o en cuanto no se sabe en  la medida en que lo hará. El correspondiente resultado final del contrato admite una desproporción objetiva entre las prestaciones, entre sacrificio y ventaja. Sin embargo, en el álea que asumen ambas partes, así como en los riesgos y chances compartidos que ésta conlleva, radica el factor que sirve para contrabalancear ambos extremos y establecer el equilibrio   

De esta manera se da el sinalagma genético en estos contratos. La peculiaridad del sinalagma funcional, que la diferencia de los contratos conmutativos, reside en que una de las prestaciones previstas puede llegar a no efectivizarse o su entidad ser variable, según se verifique o no el acontecimiento incierto, aunque dicha particularidad también  tiene su razón de ser en la referida función que cumple el contrato. 

  

VIII.- La clasificación de los contratos aleatorios. La clasificación más difundida de los contratos aleatorios estriba en la distinción de aquellos que los son por su naturaleza, o los que revisten tal carácter por voluntad de las partes. 

Los primeros, son los contratos típicos que invisten el carácter de esencialmente aleatorios en la disciplina legal que los reglamenta. Cabe mencionar como tales a los contratos de juego y apuesta, a los contratos  de lotería y rifa, al contrato oneroso de renta vitalicia, al contrato de seguro y, asimilado a éste, el contrato de medicina prepaga. 

Los segundos, son aquellos contratos típicos que en su configuración legal son conmutativos, pero que se convierten en aleatorios por la voluntad de las partes expresada en cláusulas accidentales que  modifican sus efectos naturales. El ejemplo más conocido es la compraventa de esperanza –emptio spei- (arts. 1404 y 1405 del Cód.civil) y de una cosa sometida a riesgo (art. 1406). 

  

IX.- Contratos aleatorios y conmutativos. Consecuencias jurídicas de la distinción. Existe una zona limítrofe donde la determinación de si un contrato es conmutativo o aleatorio puede plantear dudas. Un modo de convertir a un contrato en aleatorio por voluntad de las partes, consiste en la renuncia a hacer efectiva una responsabilidad o garantía legal. Aunque media discusión, la renuncia a la garantía por vicios redhibitorios no tiene este alcance, pues compromete primordialmente la utilidad del objeto de la prestación. La renuncia a la garantía de evicción sólo convierte al contrato en aleatorio cuando se acompaña con una renuncia del adquirente al derecho de exigir la restitución del precio, la que se presupone cuando expresamente las partes convienen que la adquisición del derecho se hace a riesgo del adquirente (art.2.101 incs. 1° y 2° del Cód civil). Por otro lado, la venta de un inmueble con una reserva del usufructo para el vendedor, aunque se discute, es un contrato aleatorio, porque la entidad de  la ganancia y la pérdida que significa la constitución de dicho derecho real, depende de un acontecimiento incierto,  la vida del usufructuario. 

La más importante consecuencia jurídica de la distinción entre contratos conmutativos y aleatorios, estriba en que como estos últimos pueden conducir a un resultado en que objetivamente medie una desproporción de prestaciones, no le son aplicables, en principio, las figuras previstas por la ley para subsanar desequilibrios de las prestaciones en los contratos de cambio, como la lesión y la imprevisión. Sin embargo, la exclusión no puede ser absoluta. Si bien tiene un margen más reducido, no cabe descartar  a priori la aplicación de dichas figuras. Así lo dispone expresamente el art. 1198 Civil con respecto a la imprevisión, cuando prescribe que el mismo principio enunciado con respecto a los contratos onerosos conmutativos, “se aplicará a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por causa extrañas al riesgo propio del contrato”. Y así lo admite la doctrina predominante con respecto a la lesión, como lo hizo la recomendación aprobada en la V Jornadas de Derecho Civil. En este último caso la figura alcanza, sobre todo, a los supuestos  en que el álea es ficticia,  hipótesis que en el derecho francés se ha resuelto por inexistencia de causa. El sistema más dúctil que no excluye a priori a los contratos aleatorios del ámbito de estas figuras, por más que la aplicación  sea excepcional, es preferible a la tesis drástica seguida por el Código civil italiano (arts. 1.448 y 1469). 

  

X.- Contratos aleatorios en particular. Juego y apuesta. Una expresión característica de los contratos aleatorios la constituyen los contratos de juego y de apuesta, en los que la función que le atribuyen las partes consiste en la creación artificial de un riesgo. La futilidad, en un sentido económico, de dicha función, determina que el orden jurídico desprovea a dichos convenios de la tutela que es propia en materia de contratos; más allá de la simple tolerancia, se llega, incluso, a la prohibición cuando se la considera dañosa o peligrosa. La pasión y el desenfreno en este materia ha afligido a la humanidad desde antiguo y también desde antiguo se conocieron restricciones legales. La reglamentación a este respecto compete a la autoridad  local y así lo da a entender el Código civil, cuando excepcionalmente confiere acción para exigir el cumplimiento a deudas de  juegos o apuestas de destreza física en el art. 2055, con la limitación del art. 2056, “con tal que no haya habido contravención a  alguna ley o reglamento de policía”. En los juegos o apuestas que no son de destreza física, no existe tal acción para exigir el cobro judicial, sino tan sólo se dispone que  estas deudas cuando fueren pagadas voluntariamente, autorizan a retener lo dado en pago y el solvens no puede exigir la repetición (art. 2063). 

Empero, en hoy, la importancia práctica de estas disposiciones tradicionales, en torno a la cual gira la reglamentación de los contratos de juego y de apuesta, que  contemplan la situación de jugadores o apostadores individuales enfrentados entre sí, es relativa. Actualmente reviste gran importancia la organización técnica del juego, que constituye un fenómeno en que participa una gran masa de publico. El art. 2069 del Código Civil se refiere parcialmente a estos juegos organizados cuando dispone que las “loterías y las rifas, cuando se permitan, serán regidas por las respectivas ordenanzas municipales o reglamentos de policía”. Así como son las autoridades locales las que en ejercicio de una policía de moralidad pueden prohibir los contratos de juego y de apuesta, son también ellas las que pueden autorizar esta explotación a nivel masivo. Es el Estado, pues, en definitiva quien interviene en la organización de este tipo de juegos. No pudiendo desterrarse el juego interesado que es en muchos casos es anejo a la naturaleza humana, en cambio prohibirlo, se lo encauza y aprovecha. Esta idea ya la insinuaba PORTALIS, con un oportunismo que para muchos puede ser discutible: “En la administración de un gran estado la tolerancia de juegos es con frecuencia un acto necesario de policía. La autoridad que no puede sofocar las pasiones, no debe renunciar a vigilar los que a ellas se entregan”. No solamente se vigila y controla, sino existe la idea que el estado debe aprovechar tales juegos y apuestas a fin de darle un destino socialmente útil a los beneficios que se obtienen de su explotación. 

Más allá de la polémica que estas razones y criterios pueden provocar, lo cierto es que ellos no pueden pasar a constituir una simple excusa y permitir que el estado obre como un capitalista de juego,  interesado sólo en los beneficios, sin ponerle límites para evitar sus consecuencias nocivas, o abra las puertas para que, en definitiva, sea un pingüe negocio para particulares, a los cuales se concede la explotación. 

  

XI.- Contratos aleatorios en particular. Contrato de Seguro. Es común que se distinga el contrato de juego del contrato de seguro. La diferencia  fundamental reside en que este último el riesgo preexiste al contrato y no es creado artificialmente  por las partes, sino que afecta a la persona o al patrimonio de una de ellas independientemente de la celebración de un convenio. El juego y la apuesta tienen una función de lucro que depende fundamentalmente del azar, mientras que el seguro cumple una función de previsión. 

El seguro comprende dos especies diferentes que plantean un problema para la enunciación de un concepto unitario: el seguro de daños patrimoniales  y el seguro de personas. Las dificultades se agudizaron cuando prevaleció la teoría de la indemnización dentro de la cual se pretendió forzar la incorporación del seguro de personas.  Si bien es dable admitir el carácter  indemnizatorio que tiene el seguro de daños no ocurre lo mismo con el seguro de vida ni menos con el de supervivencia. En estos últimos el capital se debe cuando se produce el siniestro o al vencimiento del plazo, porque el asegurador percibió la prima, sin que sea necesario probar ningún daño, aunque se hayan cobrado otros seguros o un tercero haya indemnizado los daños producidos por la muerte e, incluso, aunque  ésta no le ocasione ningún daño al beneficiario o le sea ventajosa. Por ello se ha llegado a propiciar una concepción dualista que, aunque puede resultar cómoda,  importa la confesión de una impotencia científica. 

 Para superar las dificultades de la teoría indemnizatoria, se propició que el contrato de seguro entraña un vínculo entre una obligación pura y simple, la del asegurado que debe pagar la prima, y una obligación condicional a cargo del asegurador, consistente en el pago de la indemnización, cuando se producía el evento incierto. En verdad, la visión más abarcadora del seguro consiste en precisar su carácter aleatorio. La obligación que asume el asegurador, en todos los casos, estriba en la asunción de un riesgo que es sinónimo de una eventualidad prevista o de un hecho incierto; ella nace en el momento mismo de celebración del contrato, perdura durante su vigencia y genera, en su caso, la obligación secundaria de pagar una indemnización. Por ello, además de aleatorio, el seguro es un contrato de duración, esto es, de ejecución continuada  Por otro lado, como el seguro es indudablemente  un contrato aleatorio, resulta impropio y forzado, al mismo tiempo, reputarlo condicional. La visión contraria fracciona al contrato para asignarle un diverso carácter a las obligaciones de la partes y pierde de vista su función integral que sirve de razón al contrapuesto resultado económico final, perjudicial o beneficioso, que el contrato ha de deparar a las partes. 

  

X.- Contratos aleatorios en particular. Contrato de Medicina pregaga. Otra especie de contrato aleatorio es el de medicina prepaga, tal el que se configura cuando una parte denominada empresa médica, que es una entidad que administra y presta servicios de salud a través de su propia capacidad instalada o bien mediante acuerdos con terceros prestadores, se compromete a asistir con los servicios de salud que ofrece a la otra parte denominada generalmente afiliado cuando éste lo requiera, quien se compromete a su vez al pago de una suma de dinero fija mensual. 

Como se advierte, ambos contratantes comparten los riesgos: el afiliado que paga un precio desconoce si va a enfermar o requerir los servicios médicos contratados, pudiendo ocurrir que abone el precio mensual sin recibir prestación alguna a cambio; la empresa debe brindar al afiliado cobertura y servicios médicos dependiendo ello del acaecimiento de una enfermedad, que implica en sí una contingencia imprevisible. La inexistencia de enfermedad favorece a la empresa, que en tal caso no deberá efectuar prestación alguna; su acaecimiento supone para la empresa la prestación de servicios que, según la patología, pueden exceder con creces la suma mensual pagada por el afiliado. 

Tal como en relación al contrato de seguro, se ha objetado el carácter aleatorio del contrato de medicina prepaga, por tratarse de un sistema solidario que permite a la empresa, en base a estadísticas y tasas de uso de sólida aplicación, excluir el álea previendo la manera de obtener siempre un saldo de ganancia. La respuesta a dicho planteo ha sido ya desarrollada al tratar el contrato de seguro: cada contrato de medicina prepaga, individualmente considerado, es en sí mismo aleatorio, desde que asocia la posibilidad de ventajas y pérdidas para las partes con el acaecimiento de un acontecimiento incierto, sin que la consideración global del patrón de afiliados modifique este rasgo de cada contrato particular.         

Para concluír con la caracterización de éste contrato, señalemos que se encuentra alcanzado por la ley de defensa del consumidor 24.240, siendo el afiliado un consumidor o usuario del servicio de salud, y que la empresa médica se encuentra obligada a prestar a sus afiliados una serie de prestaciones mínimas en virtud del denominado PMO (Programa Médico Obligatorio) instrumentado por la ley 24.754 del 02/01/97. Estas circunstancias disminuyen el riesgo del afiliado, al garantizarle un piso prestacional y tutelarlo en razón de su carácter de consumidor y de la protección constitucional del derecho a la salud. 
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Araujo María Alejandra y Ramonda Margarita  (profesoras adjuntas de Derecho Civil III-Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario) 

  

Proponemos como conclusiones que: 
  
I- Debe diferenciarse claramente el  contrato aleatorio, el  condicional y el riesgo del contrato. En el negocio aleatorio  existe una contingencia determinada, asumida por los contratantes  y que torna incierta las ganancias y las pérdidas.  Todo contrato aleatorio  es un contrato a riesgo, pero no es cierta la afirmación inversa. 
II- A los nuevos contratos aleatorios no regulados legalmente, pero con marcada tipicidad  social  como el de medicina prepaga y los contratos anexos a los de consumo por los que se otorgan premios, deben aplicarse los siguientes criterios: 
1)      Respecto al contrato de medicina prepaga: 


a) el riesgo no es sólo la enfermedad sino el tipo, existiendo una común incertidumbre. La incerteza nunca puede recaer sobre la atención que el paciente debe necesariamente recibir, esta cuestión es ajena al álea propia del contrato. 

b) el riesgo no puede neutralizarse mediante cláusulas abusivas. 

c) existe orden público de protección, aplicándose las leyes 24.240/24.499 y 24.754 

d) la situación de desequilibrio negocial  y el interés jurídico tutelado  justifican la aplicación de la figura de la lesión, aún cuando sea un contrato aleatorio y exista intervención del Estado en el negocio. 

e) si el paciente se encuentra en situación de vulnerabilidad por la ocurrencia del hecho previsto no puede suspenderse la prestación. Ello resulta de priorizar la integridad psicofísica, la salud y la vida del adherente por sobre el crédito empresarial. (art.  42  CN y art. 4 y 5 de la Convención Americana de Derechos Humanos) y de acordar prevalencia a la función social de la empresa de medicina prepaga. 

2) Respecto a los contratos anexos al consumo por los que se entregan premios 

a) debe considerarse que no todos son aleatorios, pues algunos resultan condicionales. 

b) debe aplicarse la Ley de defensa del consumidor, aun cuando se trate de negocios onerosos que el consumidor celebra para obtener una prestación adicional gratuita. El fin es idéntico: incentivar el consumo. 

c) el fenómeno de la aleatoriedad debe analizarse teniendo en cuenta la conexión contractual y también  el carácter plurilateral de los negocios en el caso de sorteos organizados por empresarios. 
  
  
  
Fundamentos. 
I- Introito: Alea, condición y riesgo. 
 En muchos contratos la noción de riesgo  es infaltable, ya sea porque las partes especulan con obtener una ganancia o, al menos, con evitar una pérdida. 
 En ese orden de ideas, en el negocio aleatorio existe una contingencia determinada,  asumida por los contratantes y que torna inciertas las ganancias y las pérdidas, de manera tal que cada parte desconoce si al celebrar el negocio hizo algo que le resulta favorable o no, es decir, ignora la entidad del riesgo. Lo esencial no es sólo el factor desequilibrante de las prestaciones sino, también, esa incertidumbre sobre los beneficios y desventajas. Hay una probabilidad de ventaja con la inherente  probabilidad de pérdida
[1]. 
 De lo anterior puede seguirse que todo contrato aleatorio es un contrato a riesgo, pero no es cierta la proposición inversa, en tanto riesgo contractual es sólo probabilidad de pérdida o de detrimento patrimonial. Desde esta perspectiva,  el riesgo económico es inherente a todo contrato. 
 No se confunde tampoco el contrato aleatorio  con el sometido a  condición. En este último, el hecho futuro e incierto incide sobre los efectos del negocio e influye por igual en ambos extremos de la relación jurídica contractual, de manera que el contrato condicional es conmutativo porque existe equivalencia entre las prestaciones u obligaciones nucleares
[2].  
No se nos pasa por alto que  algunos autores y  códigos civiles
[3] hablan también de  equivalencia en los contratos aleatorios, pero  en éstos es equivalencia de chances o probabilidades y no de algo real o efectivo. Por el contrario, en el negocio aleatorio el hecho futuro
[4] (cierto o incierto) o bien actual pero ignorado por las partes gravita sobre quién o hasta cuándo habrá de cumplir o si una de las prestaciones se ejecutará, como sucede en el contrato de juego y apuesta,  en el de renta vitalicia onerosa o  en el seguro
[5]. 
En síntesis: lo esencial es la incertidumbre objetiva o subjetiva que recae no sólo sobre la contingencia prevista, que podrá ocurrir o no
[6], sino también sobre la entidad entre el sacrificio y la ventaja, lo  que provoca un desequilibrio patrimonial aceptado
[7].  
  
II- Los llamados nuevos contratos aleatorios
[8]. 
Nos  ocuparemos fundamentalmente  de dos: el contrato de medicina prepaga y  los contratos accesorios a los contratos de consumo por lo cuales se otorgan premios. 
 A) Comenzando con el análisis del primer supuesto, el contrato de medicina prepaga es un vínculo contractual mediante el cual una de las partes  promete a la otra la prestación de servicios médicos, por sí o por terceros, contra el pago periódico y anticipado del  precio. El  riesgo previsto es la  enfermedad y existe una común incerteza porque puede suceder que el adherente pague durante largo tiempo y requiera sólo los servicios médicos preventivos o de rutina cada tanto  y no se enferme  o, por el contrario, que enferme al poco tiempo de celebrado el contrato
[9]. 
 Si bien muchos lo asimilan al seguro de salud
[10], e incluso así lo llama algún sector de nuestra doctrina y jurisprudencia, se diferencia porque la prestación del asegurador es dineraria (con topes o limitaciones convencionales) y resarcitoria y la actividad es administrada por profesionales del seguro y no de la salud. Además,  el contrato de seguro está regulado en la ley 17.418 mientras que el contrato de medicina prepaga es atípico
[11], pero con un contenido constante dado por la práctica negocial, lo que le otorga tipicidad social. Otra diferencia sustancial, quizás la más importante, es que el contrato de seguro en el ordenamiento argentino tiene plazo, generalmente anual, de manera que las primas y los premios se agotan dentro del plazo de vigencia. El contrato de medicina prepaga, por el contrario, es un contrato de plazo indeterminado con evidente vocación de continuidad, en el que los pagos que el adherente al sistema realiza en tiempos en que no reclama prestaciones se compensan con los gastos que genera en tiempos de enfermedad. 
A pesar de las distinciones  señaladas,  hay similitudes como la masividad negocial, el cálculo de probabilidades, la conclusión de los contratos a través de adhesión a condiciones generales de contratación y la aleatoriedad. 
Se desprende de  lo explicado que  desde la perspectiva de la dogmática jurídica,  el contrato de medicina prepaga es atípico
[12] y aleatorio
[13].  Y esto último,  su clasificación como contrato aleatorio por su naturaleza, es lo que puede plantear las cuestiones más conflictivas. 
 Sin dudas, existe un riesgo compartido por las partes contratantes que consiste no sólo en la ocurrencia o no de la enfermedad sino en el tipo de alteración de la salud que se sufrirá (más grave  o menos grave, transitoria, crónica o terminal)  y los medios necesarios para su atención. Nadie contrata  sabiendo de antemano que enfermedad lo afectará en el futuro y  por eso previene y paga.  En esta situación, el empresario no se comporta  conforme al estándar de la buena fe si después de perfeccionado el contrato aleatorio pretende eliminar o trasladar los riesgos asumidos mediante cláusulas predispuestas unilateralmente. Con razón se ha dicho que ambas partes asumen un cierto tipo de lotería, pero el empresario es un mal jugador si a la hora de cumplir se vale de cláusulas que lo eximen de responsabilidad
[14].   Por eso son  fundadas las limitaciones que surgen de las leyes 24.754 y 24.240, en cuanto a  que: 

1-  El contrato por adhesión a condiciones negociales generales no puede excluir las enfermedades comprendidas en el Programa Médico Obligatorio
[15]. La incertidumbre no puede nunca recaer sobre si el contratante afectado por algunas de las enfermedades mencionadas será o no atendido; eso es ajeno al álea. La norma contractual de exclusión  resulta descalificada por contrariar una ley  de orden público de protección. 

2- Son abusivas las cláusulas que deriven en una limitación de la responsabilidad del empresario, haciendo pesar el riesgo sobre el paciente
[16]. Se aplica el art. 37 de la ley de defensa del consumidor
[17].  Entendemos por eso también, que sería aplicable el instituto de la lesión (art. 954 CC) porque se pretende hacer gravitar sobre el consumidor un riesgo que no le corresponde  asumir en este tipo de contrato.
[18] 
 Por otra parte,  este  contrato calificado como aleatorio supone necesariamente el transcurso del tiempo: en este caso, se contrata por aversión a una enfermedad.  Así las cosas, nadie duda que en los contratos de duración, donde las prestaciones fluyen en el tiempo, las partes pueden tornar ineficaz el vínculo por mutuo acuerdo. También la rescisión unilateral como facultad ejercida regularmente por parte del consumidor extingue el negocio. 
Ahora bien, cuando es la empresa la que pretende dejar sin efecto el contrato de plazo indeterminado alegando un incumplimiento por parte del adherente, estamos frente a un caso difícil. Creemos que deben distinguirse claramente las siguientes situaciones: 

1´´- si el alea prevista aún no ocurrió, el contrato  podría suspenderse en sus efectos o resolverse por culpa del adherente. Si el contratante es sano y no es anciano podrá eventualmente  contratar con otro. 

2´´- si el paciente se encuentra ya en estado de vulnerabilidad  -por la ocurrencia del hecho previsto  y por encontrarse en una situación en la que difícilmente se le permita el ingreso a otra empresa de medicina preapaga-  y el incumplimiento
[19] es prácticamente coetáneo o posterior,  creemos que no resulta razonable la resolución sin más y la privación de la prestación sanitaria que puede ser de ejecución en un solo acto o que puede requerir una atención más o menos prolongada en el tiempo
[20]. Varios son los argumentos que, pensamos,  justifican esta postura.  
 En primer lugar, están en juego la integridad psicofísica, la salud y la vida del adherente,  que son derechos esenciales consagrados en la Constitución Nacional (art. 42) y por la Convención Americana de Derechos Humanos (arts.4º y 5º), que indudablemente  deben ser priorizados y constituir el eje central en la búsqueda de solución.  Para esto, basta observar que en muchos contratos en los que se encuentran en juego intereses de jerarquía menor, cumplidas ciertas exigencias legales, las normas legales impiden la resolución de manera clara y categórica
[21].  De manera que al adherente enfermo podría exigírsele el cumplimiento o bien la presentación de garantías o seguridades, pero no dejarlo sin cobertura cuando esta es necesaria o vital. Ha dicho con razón nuestra CSJN que la empresa de medicina prepaga, además de una  actividad comercial, tiene una función social evidente
[22]. La pregunta que cabe formularse es si el adherente es sólo un incumplidor o es además un enfermo. De dónde se ponga el acento dependerá la respuesta. Nosotros pensamos que debe protegerse a la persona que se encuentra en una situación de extrema vulnerabilidad  y, entonces, encontrándose en pugna dos derechos constitucionales, como la vida y el crédito empresarial, debe jerarquizarse el primero. Al mismo tiempo,  es imprescindible tutelar al débil
[23] mediante la concesión de un plazo para cumplir durante el cual será atendido. 
 La razonabilidad de la concesión de un plazo de gracia y la no suspensión de la prestación medical muchas veces resulta del comportamiento de la misma empresa que no puede volverse contra sus propios actos si frente a incumplimientos anteriores verificados de forma previa a la ocurrencia del álea,  soportó la mora y permitió el pago simultáneo de las cuotas atrasadas sin que se altere la relación contractual
[24]. 
En segundo lugar, el adherente actúa de manera previsora, pagando cuotas para cuando enferme o envejezca. Sin embargo, si por su incumplimiento el contrato se resuelve sin más frente al suceso previsto ya ocurrido, queda totalmente desamparado. A pesar de haberse  preparado  para la contingencia a través del ahorro captado por la empresa, invirtiendo a veces largos años y de haber coadyuvado al mantenimiento del sistema, se encontrará sin cobertura, sin medios económicos y en una situación de extrema desprotección. Es que siendo el contrato aleatorio la   retroacción de la ineficacia dejará firmes las prestaciones cumplidas y nada deberá restituir la empresa
[25]. No existe tampoco posibilidad de rescate o reintegro
[26], salvo pacto en contrario, que por su excepcionalidad puede considerarse que es un supuesto de gabinete. 
Además hay que tener presente que las causas de  ineficacia de los actos jurídicos son de interpretación estricta 
[27]. 
Por lo dicho se evidencia que el carácter aleatorio o conmutativo de los contratos no es una cuestión sólo de técnica jurídica sino que gravita en la realidad social y  en lo axiológico
[28]. 
  
Consideramos que frente a la falta de atención al paciente que pueda aparejarle un daño o un agravamiento de su enfermedad puede plantearse una tutela inhibitoria en el marco de la garantía constitucional prevista por el art. 42 CN. 
Finalmente digamos que, siendo el contrato de medicina prepaga aleatorio y de tracto sucesivo, el precio puede revisarse cuando se modifiquen las circunstancias existentes al momento de contratar, por ejemplo aparición de  nueva tecnología, siempre que el aumento sea razonable y no perjudique sólo a una categoría de afiliados. Estas  alteraciones son ajenas al alea propio del negocio. 
B) En la realidad social se presentan contratos anexos a los de consumo,  por los cuales los adquirentes de bienes o servicios a título oneroso reciben otro bien o una ventaja, como una suerte de plus, ya sea por haber participado voluntariamente en un juego o sorteo organizado por la empresa o por ser determinado como beneficiario de manera azarosa o bien por reunir ciertas condiciones  fijadas de antemano  por el proveedor. 
 En todos los supuestos referidos es claro el objetivo: el empresario pretende incrementar sus ventas  o disminuir sus costos administrativos por pagos efectuados a destiempo
[29]. “El juego, que en el siglo anterior fue estimado por Vélez Sársfield como propio de vagos o mal entretenidos, ha pasado, bajo algunas circunstancias, a ser utilizado como motor del consumo, y a través de éste a actuar como impulsor de la creación de fuentes de trabajo”
[30]. 
 De lo dicho, una cosa es clara: la incentivación al consumo a través de distintas formas de mercadotecnia. Pero no todos los medios enunciados para lograr ese objetivo implican necesariamente un contrato aleatorio. Veamos diferentes supuestos: 

1- Supuesto en que el cliente debe reunir puntos, millas o un número determinado de objetos relacionados con el producto comprado para canjearlo por otro, o bien, elegirlo  dentro de un catálogo presentado por el empresario, exigiéndosele a veces un pago adicional de poca monta
[31]. También existe la posibilidad que acceda a un cupón para comprar en otra empresa,  la cual le dará gratuitamente otra cosa. (2x1 por ej.). 

En este caso no vemos un negocio en donde intervenga el azar desde que se accede a lo prometido cuando queda satisfecha la condición impuesta por el empresario.  Es, entonces,  una  promesa de donación modal
[32]. 
Dos observaciones más. Se presenta el fenómeno de la conexión negocial
[33] por la vinculación de  dos tipos contractuales: la compraventa, esencialmente onerosa, y la donación sometida a una condición. Sólo se formula la oferta de donación teniendo en miras el incremento de los potenciales contratos de compraventa que se celebrarán en el futuro
[34]. El empresario realiza un análisis económico de costo-beneficio. Puede existir, y de hecho en la práctica sucede,  vinculación entre dos o más empresas que intervienen en la cadena de comercialización y esta conexidad empresaria es indiciaria de la conexidad contractual. Desde la perspectiva del adquirente, un contrato es determinante del otro. 
 Consecuencia de lo anterior es la  aplicación de  la ley de defensa del consumidor también al contrato accesorio
[35], de manera tal que frente al incumplimiento de la prestación por parte del proveedor, el consumidor dispone de las acciones previstas en el art. 10 bis de la ley 24.240 y contra los sujetos enumerados en al art. 40 de esa misma ley
[36]. También responde por vicios o defectos en la cosa o derecho transmitido gratuitamente. 
2-  Supuesto en que el empresario oferta un bien o producto más la chance de resultar el destinatario, como consecuencia del contrato concluido a título oneroso, inmediatamente determinado como beneficiario de otra prestación por intervención del azar y sin necesidad de una actividad accesoria por su parte o interactuación
[37]. Es un típico contrato de suerte. 
 3- Finalmente, el caso en el cual el consumidor debe enviar un cupón o realizar una llamada para participar de un sorteo o bien mandar por Internet un código que figura en el envase de un producto.  Puede incluso existir contratos entre distintas empresas: la que realiza la oferta pública  de sorteo y la que se le impone al consumidor como medio  para hacer conocer su voluntad de  participación, por ejemplo, se impone el envío del sobre a través de una empresa de correo privado  indicado por el proveedor-organizador. 
  En los supuestos planteados sub  2 y 3 no es exclusivamente el acaso que determina al sujeto acreedor de la obligación del contrato accesorio  lo que permite calificarlo como aleatorio. Si bien es verdad que el participante no arriesga más que no ganar, el contrato entre el proveedor y el consumidor no puede ser visto de manera fragmentaria o aislada
[38] porque la aleatoriedad surgirá del análisis sistémico de la pluralidad de contratos concluido en red
[39] y también del contrato anexo de suerte que en virtud de comprender una masa de jugadores puede calificarse de plurilateral. 
 Finalmente digamos que se produce un claro divorcio entre facticidad y norma. La ley 22.802 prohíbe en su art. 10
[40] la entrega de premios que se relacionen directa o indirectamente con el acto de compra y en el que intervenga el azar. La prohibición se pretende superar colocando la leyenda “sin obligación de compra”,  lo cual es sólo un medio elusivo de los dispuesto de manera expresa y clara en la ley y no tiene reflejo en lo real porque participa el que contrata a título oneroso. Obsérvese además que el mismo decreto 1153/97 reconoce que la realización de sorteos,  concursos, certámenes o mecanismos similares de cualquier naturaleza,  tiene por objeto de promocionar la venta de bienes y/o la contratación de servicios, lo cual no hace más que ratificar la idea de recurrir a la suerte para estimular la contratación a título oneroso. 
  


 BEIRO DE GONCALVEZ Marta Amelia 
LA FRANQUICIA COMERCIAL ES UN CONTRATO CONMUTATIVO PARA EL FRANQUICIANTE  Y ALEATORIO PARA EL FRANQUICIADO 
  
ACCESORIOS : 
  
a)      La franquicia en el derecho argentino es un contrato atípico. 
  
b) La franquicia es contrato de colaboración empresaria por el cual una parte  -que se designa como franquiciante- faculta a otra   -que se designa como franquiciado- a comercializar  productos  y/o servicios  de acuerdo a un sistema o técnica  propiedad del franquiciante  que éste se obliga a facilitar al franquiciado, a cambio de una contraprestación. 
  
c)      La estructura que comercializa el franquiciante consiste en un sistema o método de actividad empresaria que generalmente incluye marca, nombre, diseños o servicios comerciales y know how (como conjunto de conocimientos prácticos adquiridos por el franquiciador, secretos, sustanciales e identificados) 
  
d)      La contraprestación a cargo del franquiciado comprende el pago de un canon de entrada  - que se abona al ingreso al sistema-  y de un canon o regalía como pago periódico por el auxilio operacional que se otorga 
  
e)      El contrato de franquicia queda concluido  en el momento de pago del canon de entrada. Los restantes pagos periódicos tienen lugar durante el curso de ejecución del contrato. 
  
f)        Para el franquiciante las ventajas  o desventajas del negocio están determinadas  ab-initio. Desde su origen esta parte conoce  qué debe transferir  y qué recibe a cambio 
  
g)      Por el contrario para el franquiciado,  el contenido de las prestaciones que recibirá y consecuentemente las ventajas o pérdidas que le irrogará la relación jurídica que finiquitó al pagar el canon de entrada dependen de un hecho futuro e incierto. En efecto 
  
1.      El franquiciante  al momento de contratar no conoce el sistema  o la técnica que se le facilitará, desde que ella es secreta. Mucho menos sabe de su real y concreta efectividad. El adiestramiento correspondiente tiene lugar durante el curso de ejecución de la relación jurídica- 
2.       Además puede ser que la regalía periódica convenida consista en una suma cierta , pero también puede consistir en un porcentaje de los beneficios que logre el franquiciado en el ejercicio de su actividad, en cuyo caso  ni siquiera  está determinada con certeza su contraprestación a su cargo durante el curso de ejecución del contrato la que dependerá de hechos futuros e inciertos. 
CASTILLO Silvia Magdalena, BASANTA Alicia Dolores y MUIÑO Mariana. 
“EL ALEA EN LOS CONTRATOS” 
  
1. El alea se relaciona con la posibilidad de ganancia o la eventualidad de una pérdida que se subordina a la realización de un evento incierto; el riesgo es una contingencia de daño o perjuicio sin la correlativa o simultánea eventualidad de una ventaja. 
2. El alea, en los contratos, puede ser utilizado como criterio de distinción entre contratos conmutativos y aleatorios, los que a su vez son una subclasificación de los contratos onerosos. 
3. No cabe hacer la diferenciación entre actos conmutativos y aleatorios cuando no hay atribuciones patrimoniales recíprocas por tratarse de contratos gratuitos, como la donación o la fianza gratuita. 
4. Si al tiempo de la celebración del contrato las partes conocen con certeza la entidad de las ventajas o pérdidas que experimentarán al momento de su ejecución, el contrato es conmutativo. Si no hay certeza para las partes, el contrato es aleatorio. 
5. El contrato es aleatorio cuando el alea ha sido incorporado como un elemento estructural del negocio, porque la posibilidad de un acontecimiento futuro e incierto, que depende del azar o de la suerte, es un factor que integra el consentimiento de las partes.   
6. El contrato conserva su naturaleza conmutativa, con prescindencia de que el equilibrio genético del sinalagma negocial sufra las repercusiones de los vaivenes o cambios socio-económicos vigentes al momento del nacimiento del contrato. Las variaciones que se observen en la ponderación inicial de las ventajas o riesgos del negocio con motivo de esas circunstancias, entran dentro del concepto del “alea o riesgo normal” del contrato. 
 
FUNDAMENTACIÓN 

  
1. Es primordial determinar el concepto de alea, su significación en el campo jurídico y el de riesgo, a los efectos de precisar si son términos similares o se diferencian por la implicancia jurídica en el acto. 
Cuando se habla de riesgo generalmente se hace referencia a una contingencia a la que puede estar expuesta una cosa, sea para que se de  o no; concordante con ello, Mayo nos dice que “etimológicamente, se entiende por riesgo la contingencia o proximidad de un daño, pero, también y más específicamente en esta materia jurídica, cuando se habla de correr riesgo significa estar una cosa expuesta a perderse o a no verificarse”
[1]. 
El riesgo es una contingencia de daño o perjuicio sin la correlativa o simultánea eventualidad de una ventaja. 
La posible concreción de un perjuicio para los contratantes desde el primer acercamiento implica que el riesgo existe en las distintas etapas de la relación jurídica, que pueden tener influencia sobre el objeto de la misma  o de su causa fin. 
            Existe la posibilidad de que por distintas circunstancias las expectativas que las partes tienen al momento de la celebración del contrato, al momento de la ejecución, no se pueda cumplir o que sea vea frustrada la finalidad del mismo y que se prolongue posteriormente a la ejecución total del acuerdo, en los casos de evicción o vicios redhibitorios. 
El riesgo puede recaer sobre el objeto del contrato, en cuánto operación jurídica formulada por las partes para la satisfacción de sus intereses o sobre el objeto de la obligación y estar originado por circunstancias previsibles o extrañas  a  ellas. Un ejemplo de la incidencia del riesgo sobre el  objeto de la prestación  se puede mencionar lo regulado en materia de obligaciones de dar cosas ciertas, cuando la cosa se pierde, sin culpa del deudor, la obligación queda disuelta para ambas partes. En el supuesto previsto por el art. 578 y sgtes. C. Civil, se puede verificar que el codificador fue coherente con nuestro sistema legal en materia de adquisición de los derechos reales, al disponer que las cosas se pierden para su dueño, ello implica establecer que el riesgo de la pérdida de la cosa que está obligado  a entregar, libera a su dueño, siempre que haya actuado sin culpa, previendo el efecto de la disolución del contrato para ambas partes. 
El riesgo puede estar o no previsto por las partes, así el caso fortuito se convierte en una causa ajena, no previsible y sobreviniente a la celebración del contrato que imposibilita el cumplimiento y que exime de cumplimiento al deudor, pero puede suceder que el riesgo sea posible de prever y que lo hayan tenido en cuenta los contratantes estableciendo quién soporta las consecuencias del mismo.
[2].  
También se tiene en cuenta el elemento riesgo cuando en materia de responsabilidad se estudia el factor de atribución objetivo; en este supuesto las consecuencias dañosas son a cargo del que crea el riesgo, sin analizar la conducta del agente. 
El término alea está referido a un acontecimiento incierto, esto es que puede o no ocurrir o en su caso ignorar cuando va a producirse.
[3] 
En términos corrientes está referido a un acontecimiento favorable para una o más personas. Si bien se puede establecer que la suerte se combina con riesgo, pueden diferenciarse jurídicamente, desde una óptica objetiva, alea significa suerte y bajo un perfil subjetivo significa riesgo
[4]. 
En este punto, Mosset Iturraspe cita a Caravelli, quien diferencia los conceptos de riesgo y alea, define a éste último como una probabilidad de una ventaja con la inherente probabilidad de una pérdida, de allí que se diga que el alea es siempre bilateral, en cambio el riesgo implica la probabilidad de una pérdida.
[5] 
           El alea se relaciona con la posibilidad de ganancia o la eventualidad de una pérdida que se subordina a la realización de un evento incierto, contrariamente el riesgo es una contingencia de daño o perjuicio sin la correlativa o simultánea eventualidad de una ventaja
[6], pero ningún inconveniente presenta si se considera al alea como el riesgo jurídico - económico incorporado a la prestación, constitutivo del contrato aleatorio, diferente del riesgo puramente económico, existente en todos los contratos, que puede presentarse como un riesgo normal o extraordinario. 
Decimos que el riesgo es jurídico porque hace a la nota esencial de una categoría de contrato, insertado voluntariamente en su génesis, que permite se apliquen determinados institutos jurídicos. También es económico porque está referido a las prestaciones contractuales (susceptibles de apreciación económica) que se traduce en los sacrificios y ventajas. 
La utilización de los términos riesgos y alea debe hacerse teniendo en cuenta que si bien están vinculados, existe una sustancial diferencia en cuanto a sus efectos; el riesgo hace alusión a contingencias que pueden o no preverse (riesgo normal o anormal) contrariamente alea es un acontecimiento incierto y futuro al que voluntariamente se subordinan las ganancias o pérdidas en un contrato, prevista al momento de su celebración. 
La distinción entre alea (riesgo jurídico – económico) y el riesgo económico surge de lo dispuesto en lo regulado por el art. 1198 del C. Civil, al establecer que la excesiva onerosidad sobreviviente se aplica a los contratos conmutativos y a los aleatorios cuando el hecho extraordinario e imprevisible (riesgo anormal o extraordinario) sea extraño al alea normal del contrato. Es un reflejo de la diferencia del alea, como riesgo jurídico económico, que las partes incorporan voluntariamente a la estructura del acto, del riesgo meramente económico que acontece de manera extraordinaria. El riesgo jurídico – económico, llamado alea, conforma el contrato aleatorio, en virtud de que califica la causa fin objetiva de estos. 
            2. Los contratos, conforme el art. 1139 del C. Civil, pueden clasificarse en gratuitos y onerosos, utilizando como criterio clasificador el de los sacrificios y ventajas.
[7] 
En el contrato oneroso existe un intercambio recíproco de ventajas, ello implica que la ventaja que recibe una de las partes está justificada en el sacrificio que implica el cumplimiento de la prestación, funciona como una contrapartida, sin perjuicio de que entre ellas falte la relación de equivalencia de carácter objetivo, sólo basta la equivalencia subjetiva. 
Si bien el Código Civil no subcategoriza a los contratos onerosos, la mayoría de la doctrina reconoce que ellos pueden asumir el carácter de conmutativos o aleatorios, utilizando como elemento distintivo el grado de certeza respecto de los sacrificios o ventajas. 
Teniendo en cuenta que el criterio de los sacrificios y ventajas se mantiene en esta nueva clasificación, es que podemos afirmar que: El alea, en los contratos, puede ser utilizado como criterio de distinción entre contratos conmutativos y aleatorios, los que a su vez son una subclasificación de los contratos onerosos
[8].   
A los contratos gratuitos no les alcanza la distinción de aleatorios y conmutativos, por no existir en ellos sacrificios y ventajas para ambas partes, ello implica establecer que no existe en ellos el sinalagma genético. 
Siendo los aleatorios una subcategoría de los onerosos, el contrato de fianza gratuita no puede ser caracterizado como aleatorio, pese que se identifique como un hecho incierto, constitutivo del alea, el incumplimiento del deudor. 
En el contrato de fianza  se trata de disminuir los riesgos de la insolvencia y bajo tal aspecto guarda similitud con el seguro, en cuanto se pretende garantizar el daño eventual derivado del posible incumplimiento del deudor, pero el fiador no recibe pago alguno por la garantía asumida, procede gratuitamente.
[9] El fiador que asume el riesgo del incumplimiento del deudor, pese que reciba alguna retribución de éste, no transforma el contrato en oneroso, ni implica para el fiador un ganar o perder, dado que si paga se subroga en los derechos del acreedor, pudiendo pedir también daños y perjuicios tal lo previsto por el art. 2030 del C. Civil. 
Conforme lo expresado, no cabe hacer la diferenciación entre actos conmutativos y aleatorios cuando no hay atribuciones patrimoniales recíprocas por tratarse de contratos gratuitos, como la donación o la fianza gratuita. 
             3. El grado de certidumbre sobre la realización de los sacrificios y ventajas, al momento de celebrar el negocio, permite hablar de contratos conmutativos o aleatorios, se está en presencia de la primera categoría cuando existe certeza y la inexistencia de ella conforma la segunda. 
Cuando la entidad de la relación entre sacrificio y ventaja es cierta y susceptible de ser apreciada en forma inmediata a la celebración, el contrato es conmutativo
[10]. 
Contrariamente cuando la entidad de la relación entre sacrificio y ventaja es incierta y su apreciación no es en forma inmediata a la celebración, pues depende de un hecho futuro e incierto, el contrato es aleatorio.
[11] 
En consecuencia la categoría de los aleatorios y conmutativos asientan el distintivo en  los sacrificios y ventajas previstos en el contrato por las partes, si pueden ser apreciados de manera cierta y completa desde el momento de la celebración será un contrato conmutativo, si son inciertas por estar sujetas a un hecho futuro e incierto, será un contrato aleatorio. 
Si al tiempo de la celebración del contrato los contratantes conocen con certeza la entidad de las ventajas o pérdidas que experimentarán al momento de su ejecución, el contrato es conmutativo. Si no hay certeza para las partes, el contrato es aleatorio. 
           4. El contrato aleatorio es aquel en el cual la entidad del sacrificio, puesta en relación con la entidad de la ventaja, no puede ser conocida y apreciada en el acto de formación del contrato, sino que se revelará con el curso de los acontecimientos, en el momento que suceda el acontecimiento futuro e incierto. 
Existe en los contratos aleatorios el desconocimiento sobre si las ventajas serán proporcionales a los sacrificios, en definitiva las partes asumen el riesgo de ello y lo insertan en el contrato al momento de la celebración. 
El contrato es aleatorio cuando el alea ha sido incorporado como un elemento estructural del negocio, porque la posibilidad de un acontecimiento futuro e incierto, que depende del azar o de la suerte, es un factor que integra el consentimiento de las partes. 
En la categoría de los contratos aleatorios, el alea está constituido por el hecho futuro  e incierto, que no se sabe si va a ocurrir o cuando va a acontecer, y puede actuar de manera distinta en los contratos aleatorios:
[12] 
A)  El cumplimiento de la prestación de una de las partes, estar subordinada al hecho incierto, estando la otra determinada de manera precisa (seguro de responsabilidad Civil). 
B) Puede ser que su realización, se determine la parte que deberá cumplir la prestación y cuál será la beneficiaria de ésta, como ocurre en el contrato de juego de apuesta. 
C) El acontecimiento incierto, convertirse en el factor determinante del plazo, en virtud del cual debe cumplirse determinada prestación de ejecución periódica o continuada. La entidad de la prestación dependerá, en definitiva, del mayor o menor lapso en que sobrevenga el hecho que fatalmente deberá producirse, aunque se ignore cuando, tal cual ocurre en el contrato oneroso de renta vitalicia y el seguro de vida. 
El texto del art. 2051 del C. Civil ha generado que algunos autores establezcan que la incertidumbre o alea del contrato puede afectar a ambos contratantes o a uno de ellos, utilizando, para éste último supuesto, el ejemplo del contrato de seguro, referido a la parte aseguradora, la que tiene la posibilidad de prever el costo económico de la operatoria de manera conjunta y así procurarse las ganancias teniendo en cuenta de manera global todas las operaciones realizadas, como una suma de las contrataciones individuales. 
La incertidumbre en los contratos aleatorios, puede alcanzar la existencia o cantidad de uno solo de los extremos o ambos, pero nunca de modo común, sino influyendo inversamente, ya que la ganancia de una de las partes implica la pérdida de la otra.
[13] 
El texto del art. 2051, tiene una variante  de redacción del texto francés
[14], que evita caer en un absurdo que peca contra la lógica, ya que dice “ventajas o pérdidas”; ello permite establecer que siendo aleatorias las ventajas y pérdidas para una de las partes también lo sea para la otra y también que sea aleatoria la ventaja para uno y firme para la otra porque el equilibrio de lo aleatorio encuentra su compensación en que el sacrificio del primero será firme y el del segundo será aleatorio. 
En el caso del contrato de juego y apuesta, las ventajas y pérdidas son aleatorias para ambas partes, pero puede suceder que la ventaja de uno sea aleatoria y aleatoria únicamente el sacrificio de la otra, como sucede en el contrato de seguro; lo que no puede existir es un alea que gobierne de la misma manera la totalidad de las ventajas y sacrificios de ambas partes, porque en ese supuesto se estaría  frente a un contrato condicional.
[15] 
En materia de contrato de seguro, analizado cada contrato concluido en particular, presenta las notas típicas de un contrato aleatorio, sin perjuicio de los resultados de la explotación global del negocio del seguro, que está referido a un dato económico, ajeno a lo jurídico.
[16] 
No es dable concebir a un contrato aleatorio, sin que el acontecimiento, constitutivo del alea, que aproveche a uno de los contratantes, no signifique, necesariamente, una correlativa pérdida para la otra parte, por ello se postula que el alea debe afectar a todos los contratantes, no puede existir un alea que afecte sólo a una de las partes, ya que las ventajas de una parte  son los sacrificios de la otra y la ventaja de ésta son los sacrificios de aquélla.  
El alea, conforme las partes lo hayan previsto, permite que los contratantes aleatorios se clasifiquen en: a) Naturalmente aleatorios y b) conmutativos convertidos en aleatorios por voluntad de las partes. 
Los primeros son los típicamente aleatorios, ya que tienen una disciplina legal que los reglamenta, entre ellos el contrato de Juegos y Apuesta, Lotería y Rifa; Renta Vitalicia y el Contrato de Seguro. La tipificación legal de estos contratos aleatorios refleja que el alea, o riesgo económico - jurídico, está incorporado en la causa fin objetiva (la función económica social del tipo). 
Los segundos son típicamente conmutativos, pero se convierten en aleatorios en virtud de cláusulas agregadas por los contratantes, que modifican sus efectos naturales. Entre ellos la compraventa de esperanza (arts. 1404 y 1405 del C. Civil), de una cosa sometida a riesgo (art. 1406) y la compraventa con renuncia a la garantía de evicción y la restitución del precio (art. 2001). 
             5. Efecto de la clasificación de los contratos conmutativos de los aleatorios. Relevancia del sinalagma funcional en ambas categorías. 
Cuando se conviene contratos conmutativos de larga duración, las relaciones jurídicas creadas plantean desafíos que involucran a las prestaciones convenidas por las partes, por los cambios que pueden producirse durante su ejecución. 
Los cambios pueden poner en juego los cálculos o expectativas tenidas en miras por las partes al concertar el negocio y es allí que a los efectos de mantener la conmutatividad del negocio sea posible la reformulación en su contenido en el caso de que mantener lo previsto originariamente se transforme en una notable injusticia; la reformulación está referida a la adecuación del objeto de las obligaciones, es decir a las prestaciones. No se altera el objeto del contrato, esto es la operación jurídica prevista por las partes, ya que la obligación de dar o de hacer se mantiene tal como se ha redactado en su momento genético, lo que se reacomoda es, por ejemplo, la suma de dinero que es objeto de la obligación de dar o la manera que se va a prestar un servicio que debe adecuarse a cambios tecnológicos que se hayan operado.
[17] 
La adaptabilidad del objeto, conforme los cambios que vayan sucediendo, depende de la reglas que las partes hayan previsto para ello basado en el principio de la cooperación y previsión de los riesgos que el negocio puede plantear, con la finalidad de que se mantenga la relación de equivalencia prevista originariamente. 
El evento ajeno puede estar configurado como un riesgo previsible o no, que incide en el momento de la celebración o durante la ejecución y causar distintos efectos, como: a) la imposibilidad de cumplimiento o una dificultad de hacerlo, b) también puede afectar la relación de equivalencia (excesiva onerosidad sobreviviente) o la causa fin objetiva y c) en algunos casos provocar la frustración del fin tenido en mira o los fines subjetivos de las partes. 
En la medida que el riesgo sea imprevisible estaremos en presencia de un riesgo anormal, que ante su ocurrencia puede dar lugar a distintos efectos, así para el caso de que se vuelva excesivamente onerosa la prestación, por un acontecimiento extraordinario e imprevisible, se puede recurrir al remedio previsto por el art. 1198 del C. Civil, que se aplica a los contratos conmutativos y a los aleatorios en tanto el hecho sea extraño al riesgo propio del contrato. 
En los contratos aleatorios, una de las prestaciones previstas, al menos es incierta, porque puede llegar a no verificarse o porque no se sabe en la medida en que se ha de efectivizar; el resultado final del contrato en consecuencia, puede entrañar una desproporción objetiva de los sacrificios y las ventajas. Pero en el alea que asumen ambas partes, es decir en riesgo económico – jurídico que éste implica, encuentra fundamento el factor que sirve para conjugar los dos extremos y fijar el equilibrio. 
En los contratos conmutativos como en los aleatorios existe un sinalagma genético, lo que los distingue es que en los segundos puede diferir el sinalagma funcional, en cuanto una de las prestaciones convenidas puede no llegar a concretarse o cambiar en su entidad, según la verificación del acontecimiento futuro e incierto, constitutivo del alea. 
En los contratos conmutativos, la existencia de riesgos normales permite la utilización de técnicas de distribución del mismo, en el sentido de admitir la posibilidad de revisión y renegociación del contrato tendiente a la conservación del contrato, remedio que en los aleatorios sería impropio, porque la realización de la contingencia está incorporada en la manifestación negocial, que implica quien pierde y quien gana. 
 


FRANCHINI María Florencia - Prof. Adjunta Derecho Civil III -Prof. Adjunta Derecho Civil IV Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales - Universidad Nacional de La Plata 
El álea, el riesgo y la excesiva onerosidad sobreviniente. 
La presente ponencia tiene como objetivo el estudio de las causales que permiten invocar la excesiva onerosidad sobreviniente que ha afectado la ejecución de un contrato aleatorio. 
Para ello, y en el marco del art. 1198 del C.C, analizaré qué se entiende por “perjudicado” y qué impacto debe haber sufrido su patrimonio para   demandar la resolución del contrato. 
La normativa citada prevé que la teoría de la imprevisión puede ser alegada en los contratos aleatorios  cuando “la excesiva onerosidad se produzca por causas extrañas al riesgo propio del contrato”, sin embargo, arribaré a la conclusión de que es el álea del contrato la que circunscribe y excluye la aplicación, y no sólo el riesgo, que tiene un menor alcance, al implicar sólo una pérdida. 
Así, propongo que la Comisión 3 de las XX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL (de lege ferenda o como interpretación amplia del art. 1198 del C.C) establezca entre sus conclusiones que en los contratos aleatorios la teoría de la imprevisión puede ser invocada cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrañas al álea propia del contrato, cuando el  acontecimiento que produce el desequilibro de las prestaciones no es aquel al que las partes han subordinado la posibilidad de ganar o perder (con más el resto de las situaciones binarias: ganar o no ganar, ganar mucho o ganar poco, perder o no perder, perder mucho o perder poco).
Ello, en base al siguiente análisis.
  
1.- Los contratos aleatorios. 
No previstos expresamente en la clasificación general, el Código Civil se refiere a los  contratos aleatorios en los arts. 1173, 1405, y en la Sección Tercera del Libro Segundo, Títulos XI y XII. 
Conforme lo contempla el art. 2051 del C.C un contrato es aleatorio cuando “sus ventajas o pérdidas para ambas partes, o solamente para una de ellas, dependan de un acontecimiento incierto”. 
Tanto el Proyecto de Diputados de 1993 como el Proyecto de 1998 traen la distinción  entre contratos conmutativos y aleatorios. Para el primero, los contratos aleatorios “son los que producen para los contratantes ventajas o pérdidas, en sentido inverso, que dependen de un acontecimiento incierto” (art. 1141), mientras que para el segundo “si las ventajas o pérdidas, para uno de ellos –los contratantes- o para todos, dependen de un acontecimiento incierto” (art. 911 in fine). 
Es decir que la función aleatoria se advierte cuando las ventajas que las partes obtiene dependen de un acontecimiento incierto al cual los contratantes subordinaron sus posibilidades de ganar o perder. 
  
2.- Álea y riesgo. 
Entre las posibilidades de ganar o perder, existe un extenso universo de situaciones que obstan a que el álea sea asimilada al riesgo.
El riesgo se limita a la eventualidad de perder, mientras que el álea abarca un amplio espectro que se despliega más allá de la posibilidad de un perjuicio, y más aún, no sólo entre lo dos puntos extremos de ganar o perder, sino entre todas las situaciones intermedias –binarias- como son ganar o no ganar, ganar mucho o ganar poco, perder o no perder, perder mucho o perder poco.
Así, es el álea la que caracteriza a un contrato “aleatorio”, y no el riesgo. Esta aclaración que a primera vista se presenta como una obviedad, tiene como objetivo el análisis del art. 1198 del C.C, en cuanto el mismo señala que la imprevisión puede ser invocada en los contratos aleatorios  cuando “la excesiva onerosidad se produzca por causas extrañas al riesgo propio del contrato”.
  
3.- La teoría de la imprevisión. 

La primera parte del art. 1198 del C.C. dispone que  en “los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmutativos de ejecución diferida o continuada, si la prestación a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada podrá demandar la resolución del contrato.  El mismo principio se aplicará a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrañas al riesgo propio del contrato”. 
En este punto entiendo que es el álea del contrato, y no el riesgo, la que excluye la posibilidad de alegar la imprevisión, es decir, que podrá ser invocada no sólo por quien perdió a causa del hecho extraordinario e imprevisible – situación no contemplada en el riesgo asumido- , sino también por quien perdió más, o no ganó, o ganó menos –es este caso, situación no contemplada en el álea sumida-.

Quien sufrió más de lo previsto, el perjudicado, podrá pedir la resolución del contrato. La frustración del fin del contrato particularizada en una causal objetiva, en el caso, el desequilibrio sobreviniente entre las prestaciones, atenúa la fuerza obligatoria, el “pacta sunt servanda”  -respeto de la palabra empeñada- para dar lugar al principio “rebus sic stantibus”, es decir, el cumplimiento del contrato si las circunstancias se mantienen o continúan sin alteraciones. 
El acontecimiento que se aparta del curso normal y ordinario de las cosas, teniendo en cuenta lo que las partes consideran como tal , y que éstas no lo han podido prever empleando la debida diligencia, instaura una desmesura entre las prestaciones. El contrato así celebrado sufre una distorsión a causa del fenómeno, que debe medirse en relación a la contraprestación.
Este principio se aplica también a los contratos aleatorios onerosos, si el acontecimiento que produce el desequilibrio no es aquel al que las partes han subordinado la posibilidad de ganar o perder.
Será “perjudicado”, entonces, y podrá pedir la resolución del contrato aleatorio quien por “causas extrañas al álea propia del contrato” se vio afectado a raíz de un hecho extraordinario e imprevisible y como consecuencia de ello perdió, perdió más, no ganó o ganó menos.
En estos términos es que propongo la conclusión enunciada, la cual debería ser aplicada no sólo a los contratos aleatorios previsto en el C.C. (juego, contrato oneroso de renta vitalicia, etc.), sino a todos aquellos donde el álea esté presente (pacto de cuota litis, medicina prepaga, seguro, etc.)
CONCLUSIONES 
· Un contrato es aleatorio cuando las ventajas que las partes obtienen dependen de un acontecimiento incierto al cual los contratantes subordinaron sus posibilidades de ganar o perder. 

· Entre las posibilidades de ganar o perder existe un extenso universo se situaciones que obstan a que el álea sea asimilada al riesgo (ganar o no ganar, ganar mucho o ganar poco, perder o no perder, perder mucho o perder poco). 

· La teoría de la imprevisión puede ser invocada en los contratos aleatorios. 

· El art. 1198 del C.C. dispone que la imprevisión “se aplicará a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrañas al riesgo propio del contrato”. 

· Es el álea del contrato, y no el riesgo, la que excluye la posibilidad de alegar la imprevisión, es decir, que podrá ser invocada no sólo por quien perdió a causa del hecho extraordinario e imprevisible – situación no contemplada en el riesgo asumido- , sino también por quien perdió más, o no ganó, o ganó menos –es este caso, situación no contemplada en el álea sumida-. 

· El acontecimiento que se aparta del curso normal y ordinario de las cosas, teniendo en cuenta lo que las partes consideran como tal , y que éstas no lo han podido prever empleando la debida diligencia, instaura una desmesura entre las prestaciones. El contrato así celebrado sufre una distorsión a causa del fenómeno, que debe medirse en relación a la contraprestación. Este principio se aplica también a los contratos aleatorios onerosos, si el acontecimiento que produce la ventaja o la desventaja no es aquel al que las partes han subordinado la posibilidad de ganar o perder. 

· Para que los contratos aleatorios sean abarcados por el instituto de la excesiva onerosidad sobreviniente es preciso que la misma se produzca por “causas extrañas al álea propia del contrato” y puede ser alegada por quien se vio perjudicado a raíz del hecho extraordinario e imprevisible y como consecuencia de ello perdió, perdió más, no ganó o ganó menos. 

· Propongo que la Comisión 3 de las XX JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL (de lege ferenda o como interpretación amplia del art. 1198 del C.C) establezca entre sus conclusiones que en los contratos aleatorios la teoría de la imprevisión puede ser invocada cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrañas al álea propia del contrato, cuando el  acontecimiento que produce el desequilibro de las prestaciones no es aquel al que las partes han subordinado la posibilidad de ganar o perder (con más el resto de las situaciones binarias: ganar o no ganar, ganar mucho o ganar poco, perder o no perder, perder mucho o perder poco). 

  
  
 

Comisión 3:  El álea en los contratos. 
Autor:                  Claudio André Galván 
                             JTP Contratos Civiles y Comerciales – Cátedra Dr. Atilio Anibal Alterini - Facultad  de Derecho – UBA 

1.- En el derecho contractual argentino, el álea
[1] es cualquier circunstancia a la cual se sujeta el resultado de un contrato oneroso. Es decir, no son las obligaciones (efecto del contrato) las que nacerán o se extinguirán en forma definitiva por la producción de esa circunstancia, ya que en este caso nos encontraríamos con un contrato condicional (y de ahí la posibilidad de que produzca o no efectos) o con uno de plazo incierto. Lo que determina el hecho aleatorio en el contrato, es el resultado del mismo, ya que su inclinación hacia uno u otro lado o inclusive su producción o no, colocará en situación ventajosa a una de las partes interviniente en tal operación económica en detrimento del (o de los) otro (s) celebrantes del Contrato. En los contratos condicionales lo que está en juego es la producción de los efectos típicos del Contrato mismo (o sea su existencia y la consiguiente generación o no de obligaciones definitivas derivadas de ese contrato). En el contrato aleatorio, por el contrario, el Contrato existe y producirá invariablemente efectos. Lo que no se sabe certeramente hasta su conclusión es el resultado económico que ese negocio jurídico producirá en las partes celebrantes, es decir, quien resultará beneficiado, y en qué medida, por el contrato, y su contracara (es decir, quién será el perjudicado y por cuánto).  

2.- En nuestro sistema jurídico, los contratos aleatorios están definidos por el art. 2165 del C.C. que dispone que "Los contratos serán aleatorios, cuando sus ventajas o pérdidas para ambas partes contratantes, o solamente para una de ellas, dependan de un acontecimiento incierto”. Esta clara definición sitúa, inequívocamente, al Contrato Aleatorio como una subespecie de los contratos onerosos, en los cuales el beneficio que una parte obtiene del mismo sólo lo logra por un sacrificio que esa misma parte experimenta como consecuencia de ese negocio. En los onerosos conmutativos, desde el comienzo, ambas partes conocen, con certeza, la medida, la extensión o el alcance económico del beneficio y del sacrificio. En los onerosos aleatorios las partes saben que ese contrato deparará beneficios y perjuicios pero no conocen al momento de la celebración del contrato, el alcance ni la medida de los mismos, circunstancia que sólo se develará al final del Contrato. 

3.- Por ello, en nuestro sistema jurídico sólo se puede considerar la aleatoriedad en la medida que el hecho aleatorio actúe sobre un contrato que, previamente, es oneroso. En caso contrario, no podríamos estar hablando de aleatoriedad. En efecto, la tesis del distinguido jurista que es autoridad en esta Comisión (doctor Luis Leiva Fernández) acerca de que el contrato de fianza simple civil gratuita es aleatorio
[2], si bien tiene el acierto de su originalidad, no parece respetar el esquema legislativo del Código que sitúa claramente la aleatoriedad en la zona de los resultados de los contratos onerosos y no de los gratuitos. El contrato de fianza civil, abstracción hecha de su carácter accesorio, es considerado en la doctrina nacional civilista mayoritaria como un contrato esencialmente gratuito
[3]. Es más, la caracterización de contrato incoloro que al respecto de la fianza (y como una tercera categoría entre los gratuitos y onerosos) hacen, entre otros, Alterini, Spota y López de Zavalía, tiene por finalidad específica la de proteger al acreedor de la fianza frente a los acreedores del fiador en el ejercicio de la acción pauliana
[4] pero no enerva lo expuesto con relación a la verdadera naturaleza jurídica de la fianza como acto gratuito. La tesis en análisis del Dr. Leiva Fernández cataloga como aleatorio el contrato de fianza civil gratuito. Vayamos por partes. Hago notar que el hecho de que el acreedor afianzado abonara una remuneración al fiador desnaturalizaría, en mi opinión, el contrato, no siendo el mismo de fianza sino de seguro o asimilable a un seguro porque perdería el carácter esencial de gratuidad que impregna el contrato de fianza
[5]. Asimismo, el hecho de que fuera el deudor quien abonara al fiador una comisión o retribución, en nada afectaría la gratuidad del contrato de fianza porque tal otro contrato constituiría uno nuevo distinto del de fianza en el cual las partes son exclusivamente el fiador y el acreedor
[6]. El alegar que la fianza simple civil gratuita es un contrato aleatorio no encuadra en el sistema del Código Civil ni, por otra parte, se condice con la significación y alcance que la aleatoriedad tiene contractualmente en cuanto la misma afecta el resultado de un contrato oneroso. Es nuestro sistema jurídico, la denominación de aleatorio se ha restringido deliberadamente para ser aplicada a las situaciones en que el hecho al que se considera aleatorio determina o es causante del resultado económico definitivo de un contrato que tiene obligaciones con prestaciones recíprocas
[7] o a cargo de ambas partes. Se podrá argumentar contra esto que existen contratos unilaterales que son onerosos (el mutuo civil oneroso y la renta vitalicia onerosa, pudiendo éste ser aleatorio). Sin embargo, tal crítica no enerva la conclusión precedente porque, en realidad, tanto el mutuo oneroso como la renta vitalicia onerosa son, en su esencia económica, contratos con obligaciones recíprocas que sólo por el hecho del anacronismo de considerarlos reales se los convierte en unilaterales. Pero, en ambos, existe un intercambio de bienes propio o típico de los contratos bilaterales. Si estos dos contratos no fueran reales, clara e inequívocamente, serían bilaterales. Ello nos lleva, nuevamente, a argumentar que el álea, en el sistema argentino, es un factor de incertidumbre que afecta exclusivamente a los contratos onerosos determinando, como consecuencia de la producción o no de la circunstancia que se incorporó como aleatoria, los beneficios y perjuicios que cada parte obtendrá como resultado económico definitivo de ese contrato. La generación o no de obligaciones para un fiador sólo puede ser considerada como una condición en nuestro sistema
[8], pero no como un hecho aleatorio ya que, insisto, la producción de ese hecho incierto y futuro a que se sujeta la fianza (que el deudor originario cumpla o no con las obligaciones afianzadas) no determina los beneficios y perjuicios del contrato de fianza en el que sólo podrán existir perjuicios para el fiador sin contraprestación alguna a cargo del acreedor de la fianza. Es decir, en términos económicos, la posibilidad de perder-no perder no es propia del contrato aleatorio, ya que no habría álea como tal en dicho supuesto, sino simplemente riesgo
[9]. Lo expuesto nos lleva a concluir, además, que la aleatoriedad debe jugar para todas las partes intervinientes en el contrato. Caso contrario el contrato es ilícito. 

4.-  Habiendo ceñido en nuestro sistema la aleatoriedad a los contratos onerosos, indaguemos ahora acerca de los hechos aleatorios que pueden incorporar las partes en un contrato. En principio, la aleatoriedad puede derivar (i) de la naturaleza de la operación jurídico-económica considerada, es decir, de la naturaleza del objeto del contrato
[10] o, por el contrario, (ii) de una creación o decisión de las partes a través de la inclusión de una cláusula accidental. Como ejemplo del primer tipo, siguiendo al doctor Atilio Anibal Alterini
[11], menciono los contratos de lotería o rifa (art. 2069 CC), la renta vitalicia (art. 2070 C.C.), mandato de cobro a riesgo del mandatario (art. 1914 CC), la comisión de cobro a riesgo del comisionista (art. 256 Cod. de Comercio), y, del segundo y siempre siguiendo al doctor Atilio Alterini (es decir, por voluntad de las partes), la compraventa de «cosas existentes sujetas a algún riesgo» cuando el comprador toma ese riesgo (arts. 1322 y 1406 CC), la compraventa de «cosas futuras» si el comprador toma «el riesgo de que no llegaran a existir en su totalidad, o en cualquier cantidad» (arts. 1332 y 1773 CC). 

5.- A su vez, el hecho aleatorio que será determinante del resultado del contrato, siempre conforme nuestro Código, puede (iii) contar con la participación de las partes o (iv) derivar de una circunstancia ajena a las partes. Ambas categorías pueden ejemplificarse a través de las apuestas, siendo del tipo (iii) aquellas en que las partes intervienen en la misma a través de hechos de destreza o similares (es decir, entregándose al juego) y del tipo (iv) las relativas a hechos ajenos a las partes (el resultado de una elección o de un partido de fútbol). 

6.- Además, el hecho aleatorio puede ser (v) cierto o (vi) incierto. En efecto, el hecho determinante del resultado económico de un contrato puede o no suceder. El ejemplo típico de la aleatoriedad con un hecho cierto se encuentra en el contrato de renta vitalicia donde la muerte de la persona a cuya vida se ajustó la misma es de producción certera: no se sabe cuándo sucederá pero sí se sabe que se producirá inexorablemente. El ejemplo de hecho incierto que inclusive puede no suceder está dado por el contrato de seguro en el cual, el siniestro puede o no verificarse durante la vigencia del contrato. 

7.- Por otra parte, acorde con nuestro Código, el hecho aleatorio puede ser (vii) futuro o (viii) pasado. Nuevamente las apuestas vienen en colación para dar el ejemplo atinado: las partes pueden apostar sobre un hecho pasado (quien fue el primer presidente del país, por ejemplo) o sobre un hecho futuro (si en la próxima elección ganará tal o cual candidato). Inclusive, de tratarse de dos deportistas que jugaron entre sí en el pasado, podrían apostar acerca de si, por ejemplo, su primer match de golf fue ganado por uno de ellos o por otro. Al respecto, los autores enfatizan como una diferencia entre los contratos condicionales y los aleatorios la circunstancia de que la incertidumbre en los primeros es “objetiva” y en los aleatorios puede ser también “subjetiva”. Creo que, al respecto, se comete un error conceptual. Si por aleatoriedad entendemos una incertidumbre que no permite determinar, al momento de la celebración del contrato, cuál será el resultado económico del mismo, admitir que un simple error subjetivo de información o de mala información o memoria pueda ser encuadrada como hecho aleatorio para el derecho argentino constituye un evidente despropósito que vendría a desnaturalizar el instituto ya que el contrato no sería aleatorio para al menos una de las partes.
[12]. Lo real es que este caso de la apuesta sobre un hecho pasado nos enfrenta a un contrato que tiene un vicio de la voluntad de uno de los celebrantes dado por el error sobre el hecho sobre el que apuestan. A pesar de que en la actual redacción del Código podría ser válido un contrato aleatorio que se fundara en una apuesta sobre un hecho pasado (e, inclusive, que podría generar tutela jurídica si la apuesta fuera sobre el resultado –quien ganó--  de una prueba de destreza física entre los dos apostantes que tuvo lugar en el pasado), lo cierto es que no existe esta incertidumbre objetiva sobre el resultado del contrato ya que al momento de su celebración, la realidad de lo ya sucedido es una sola y se conoce inequívoca y objetivamente de antemano (al momento de la celebración del contrato), al menos por una parte, cuál será el resultado económico del mismo (beneficios y perjuicios para ambos celebrantes)
[13]. Esto determina que, en una correcta técnica legislativa (de lege ferenda),  el hecho aleatorio que impregna un contrato aleatorio deba ser considerado como “necesariamente futuro” y no se admita la validez de un hecho pasado para teñir de aleatorio a un contrato, aún cuando al momento de la celebración una de las partes intervinientes desconozca o esté mal informada o no recuerde con exactitud ese hecho sucedido. Es más, considero que como sólo una de las partes desconocerá el resultado del contrato pero, objetivamente, tal resultado económico puede conocerse con precisión al momento de la contratación, en realidad, nos encontraríamos ante un contrato gratuito disfrazado falsamente de oneroso… o de un contrato aparentemente bilateral y oneroso que contiene un vicio de origen determinante de su nulidad (sea que a la misma se arribe por imposibilidad de objeto o por lesión: aprovechamiento de la ligereza del sujeto que padece el error). Es decir, para que un contrato pueda ser considerado aleatorio, la incertidumbre sobre el beneficio y perjuicio que del mismo derivará para las partes no puede ser conocida objetivamente al momento de su celebración ni por las partes ni por un tercero ajeno al contrato, ya que el hecho que determinará el verdadero resultado económico de ese contrato debe ser necesariamente futuro. 

8.- Resumiendo, digo que el hecho aleatorio (a) debe ser necesariamente futuro, (b) debe regir sobre un contrato oneroso y para todas las partes intervinientes, (c) puede ser cierto (caso de la muerte del cabeza de la renta vitalicia) o incierto (siniestro en un contrato de seguro), (d) puede incluir la participación de las partes o ser ajeno a las mismas y (e) admite que la incertidumbre derive de la propia naturaleza del contrato o de la decisión o creación de un riesgo por las partes celebrantes. 

9.- Delimitado cuál es el hecho aleatorio veamos ahora qué sucede en tres situaciones específicas, dos de las cuales suscitan la atención por su relevancia coyuntural. 

10.- La primera circunstancia digna de mención es la injusta exclusión de los juegos de inteligencia o de ingenio de los juegos tutelados. Conforme la división tripartita aceptada por una parte de la doctrina nacional
[14], los juegos que llevan incluidas apuestas
[15] y que son los que interesan al derecho se dividen en tutelados (que dan acción jurisdiccional para reclamar su premio), permitidos o no prohibidos (que si bien no están prohibidos, no generan derecho a reclamo jurisdiccional y generan obligaciones naturales por considerarse deudas de honor) y prohibidos (que son aquellos civilmente ilícitos por las normas nacionales, locales o municipales y que pueden tornarse en lícitos sólo si son explotados por el Estado o concesionados por éste). Se consideran tutelados a todos aquellos juegos de destreza física, ejercicio de fuerza, destreza de armas o corridas en los cuales participaron los propios apostadores siempre y cuando no hubiere habido contravención a alguna ley o reglamento de policía (arg. art. 2055 CC). Si bien la tutela de las apuestas derivadas de tales juegos tiene su fundamento en que el legislador histórico veía con buenos ojos los juegos que implicaban una mejora física de los participantes, repeliendo los juegos cuyo resultado no dependía de esa destreza física sino del simple azar, aparece como lógico y sensato incluir dentro de esa tutela legal a todo aquél juego que tienda a un desarrollo del intelecto o de la mente del sujeto participante en la apuesta. En efecto, siguiendo a Troplong (Des contrats aléatoires; Nº 50) y a Alberto G. Spota (Instituciones de Derecho Ciivl, Contratos, Vol. VIII Nº 1778) considero que, de lege ferenda deben incluirse dentro de los juegos tutelados a aquéllos que tienden al desarrollo del intelecto de los participantes o cuyo resultado depende de su destreza intelectual. En esta categoría incluyo el ajedrez, el billar (cuyo fundamento es que el ángulo de incidencia es igual al ángulo de rebote), el go, las damas y en general, todos aquellos juegos en los cuales el intelecto, sin participación del azar (por lo cual deben excluirse los juegos que incluyan, aunque más no sea como elemento accesorio elementos azarosos como cartas o dados), es el que determina el resultado. En este mundo posmoderno, el desarrollo del intelecto debe tener idéntica protección y tutela legal y jurisdiccional que el desarrollo del físico
[16]. 

11.- En la actualidad y como consecuencia primordial de la globalización y de la definición de los negocios jurídicos (y los contratos lo son) como herramientas generadoras de ingresos y ganancias sustentables en el tiempo, podemos apreciar un fenómeno propio de los contratos de duración que, naciendo como onerosos, por circunstancias ajenas a las partes y muchas veces externas al contrato, se convierten en aleatorios. En efecto, la proliferación de contratos conexados (que dependen en su vigencia de la duración de otro contrato), la inclusión como cláusula habitual en los contratos de duración de la facultad de rescisión unilateral e incausada a partir de un plazo mínimo, la forma de fijación del precio del contrato (que en la mayoría de los casos es fijo y no posibilita su reajuste
[17], por lo cual la incidencia de los aumentos de otras variables que afectan los costos determina una merma en la ganancia de una de las partes), son todas circunstancias externas al contrato que afectan inequívocamente al resultado esperado de un contrato que, naciendo como conmutativo, se transforma durante su vigencia y aún contra la voluntad de las partes (sea por falta de previsión o por falta de posibilidad económica cierta de discusión de tales términos) en aleatorio, ya que la certera medición de sus beneficios y sacrificios no puede determinarse, sino válidamente, al momento de la extinción de los contratos. Esto me lleva a afirmar que en el mundo contractual posmoderno, los contratos de duración que nacieron como conmutativos, están expuestos a un álea no querido o no previsto por las partes que, en muchos casos, determina que los mismos sean aleatorios desde su origen aún cuando fueron concebidos como conmutativos. Y ello, por cuanto la real entidad del beneficio y del sacrificio que tal contrato de duración representará para la parte sólo podrá ser medido certeramente al momento de la extinción del contrato y no a su nacimiento (o celebración), lo que siempre sucederá cuando en el mismo exista: (i) un mecanismo de precio fijo y que no se ajuste por variación de los costos que conforman dicho precio; (ii) la existencia de una conexidad de ese contrato con otro del cual dependa su vigencia; (iii) la posibilidad de que cualquiera de las partes rescinda unilateral e incausadamente el contrato (cuya producción incide inequívocamente en los cálculos de la amortización de la inversión inicial o en los gastos e indemnizaciones para el rescindido de reajustar su estructura de costos a la pérdida del negocio). 

12.- Finalmente, es necesario analizar los supuestos que un sector de la doctrina denomina nuevos contratos aleatorios accesorios que son aquellos por los cuales una persona puede acceder a un beneficio adicional derivado de la firma de un contrato de consumo previo y que se verifica a través de un premio, de un descuento en esa misma o en una futura compra, de un beneficio adicional, etc. En estos casos, en realidad, y como su nombre lo indica el hecho aleatorio actúa como un accesorio del contrato principal que puede o no incidir sobre el mismo.  Es preciso distinguir claramente entre los supuestos de contratos aleatorios accesorios a un contrato de consumo de los sistemas de beneficios predeterminados y precisos que muchas veces también acompañan a los contratos de consumo. En estos últimos (por ejemplo, ganancia de millaje gratis o de mejora de clase o categoría por millas voladas, puntos por consumos que se pueden canjear por otros productos, y cualquier otro en el cual el resultado del premio es “conocido” o puede ser “calculado” de antemano) no nos encontramos ante un contrato accesorio aleatorio sino ante un supuesto de beneficios accesorios ciertos en un contrato de consumo conmutativo. Sin embargo, cuando el hecho aleatorio accesorio puede o no verificarse en forma favorable para el consumidor, sí estamos ante un  contrato que si bien nació siendo esencialmente conmutativo en su ejecución (o con posterioridad a ésta) al verse modificado su resultado económico, quedó transformado en aleatorio. En estos casos opera una transformación de similares características a la analizada precedentemente con los contratos de duración. Por ello, se puede afirmar que los contratos de consumo a los que accede un sistema accesorio y aleatorio de beneficios que pueden o no verificarse en forma favorable para el consumidor son, en realidad, aleatorios y no conmutativos. 
CONCLUSIONES: 
1)      El álea, en el sistema argentino, es un factor de incertidumbre que afecta exclusivamente a los contratos onerosos determinando, como consecuencia de la producción o no de la circunstancia que se incorporó como aleatoria, los beneficios y perjuicios que cada parte obtendrá como resultado económico definitivo de ese contrato. 
  
2)      Para que un contrato pueda ser considerado aleatorio, la incertidumbre sobre el beneficio y perjuicio que del mismo derivará para las partes, no puede ser conocida objetivamente al momento de su celebración ni por las partes ni por un tercero ajeno al contrato, ya que el hecho que determinará el verdadero resultado económico de ese contrato debe ser necesariamente futuro. Esto determina que una correcta técnica legislativa (de lege ferenda) debe considerar, necesariamente, como hecho aleatorio válido, un “hecho futuro”, no debiéndose admitir la validez de un hecho pasado para teñir de aleatorio a un contrato, aún cuando al momento de la celebración una de las partes intervinientes desconozca, esté mal informada o no recuerde con exactitud ese hecho sucedido. 
  
3)      El hecho aleatorio (a) debe ser necesariamente futuro, (b) debe regir sobre un contrato oneroso y para todas las partes intervinientes, (c) puede ser cierto (caso de la muerte del cabeza de la renta vitalicia) o incierto (un siniestro en un contrato de seguro), (d) puede incluir la participación de las partes o ser ajeno a las mismas y (e) admite que la incertidumbre derive de la propia naturaleza del contrato o de la decisión o creación de un riesgo por las partes celebrantes. Un contrato aleatorio para una sola de las partes es ilícito. 
  
4)      De lege ferenda deben incluirse dentro de los juegos tutelados a aquéllos que tienden al desarrollo del intelecto de los participantes o cuyo resultado depende de su destreza intelectual. 
  
5)      En el mundo contractual posmoderno, los contratos de duración que nacieron como conmutativos, están expuestos a un álea no querido o no previsto por las partes que, en muchos casos, determina que los mismos sean aleatorios desde su origen aún cuando fueran concebidos como conmutativos. Y ello, por cuanto la real entidad del beneficio y del sacrificio que tal contrato de duración representará para la parte sólo podrá ser medido certeramente al momento de la extinción del contrato y no a su nacimiento (o celebración), lo que siempre sucederá cuando en el mismo exista: (i) un mecanismo de precio fijo y que no se ajuste por variación de los costos que conforman dicho precio; (ii) la existencia de una conexidad de ese contrato con otro del cual depende su vigencia; (iii) la posibilidad de que cualquiera de las partes rescinda unilateral e incausadamente el contrato (cuya producción incide inequívocamente en los cálculos de la amortización de la inversión inicial o en el costo para el rescindido de reajustar su estructura de costos a la pérdida del negocio). 
  
6)      Los contratos de consumo a los que accede un sistema accesorio y aleatorio de beneficios que pueden o no verificarse en forma favorable para el consumidor son, en realidad, aleatorios y no conmutativos. Cuando el premio o el beneficio puede ser calculado o estimado por el consumidor al momento de la celebración, el contrato sigue siendo conmutativo. 
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 La ausencia con presunción de fallecimiento del cabeza de renta en el contrato oneroso de renta vitalicia. 
Planteo: 

El contrato oneroso de renta vitalicia tiene como elemento esencial el carácter de aleatoriedad, que se refleja en el tiempo de vida del o de los cabezas de renta fijados en el contrato de referencia.

Siendo la muerte (el fallecimiento del cabeza) la situación que extingue dicho contrato, y dado que no siempre puede determinarse fehacientemente el fallecimiento del cabeza de renta, se hace necesario su vinculación con el instituto de la ausencia con presunción de fallecimiento (Ley Nº 14.394).
  

En el derecho argentino existiría un aparente conflicto normativo entre el artículo 2.082 del Código Civil y la Ley Nº 14.392.
  

Por el artículo 2.082 del Código Civil se establece que el acreedor de la renta vitalicia debe probar la existencia de la persona cabeza de quien la renta ha sido constituida, mientras que la ley Nº 14.392 hace surgir de sus artículos 24 y 26 la necesidad de justificar por cualquier medio de prueba la presunta muerte del cabeza para obtener la liberación del pago de la renta.
  

Dado esto, consideramos que:
  
DE LEGE LATA: 
  
1.      La declaración de ausencia con presunción de fallecimiento del cabeza de renta vitalicia extingue el contrato de renta vitalicia (artículos 2070 y 2083 CC; Ley  Nº 14.394, artículos 26, 27 y 33)
  
2.      Ante las situaciones previstas por la Ley Nº 14.394, que hará presumir la ausencia con presunción de fallecimiento del cabeza de renta debe iniciarse la acción correspondiente para obtener la sentencia respectiva que fije el día de la muerte.
  
3.      Hasta dicha declaración de ausencia con presunción de fallecimiento deberá el obligado pagar la renta bajo reserva para poder obtener la restitución de los cánones abonados con fecha posterior al día fijado por sentencia judicial del fallecimiento del cabeza de renta.
  
DE LEGE FERENDA: 
  
4. 
Consideramos que debe receptarse el criterio adoptado por el Proyecto de Código Civil unificado con el Código de Comercio de 1998 en el artículo 1519 que dispone que la prueba del fallecimiento corresponde al deudor de la renta.
  
  
. 
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 El alea en los contratos Contratos aleatorios y conmutativos.
PUNTOS DE PONENCIA: 
1. La clasificación de contratos aleatorios y conmutativos, debe considerársela como una clasificación autónoma y no una como una mera subclasificación emergente dentro de los onerosos. 
2. Resulta correcta la conceptualización emergente del artículo 2051 del Código Civil en cuanto dispone al caracterizar a los aleatorios como aquellos en que sus ventajas o pérdidas para ambas partes contratantes o solamente para una de ellas dependan de un acontecimiento incierto. 
3. No debe confundirse el contrato aleatorio con aquel sometido a condición. 
4. Existen contratos aleatorios por su naturaleza o por voluntad de las partes. 
5. En los contratos aleatorios por su naturaleza, la desaparición del álea, genera su nulidad. 
6. En los contratos aleatorios hay que diferenciar si la excesiva onerosidad se ha producido o no por el riesgo propio contemplado al tiempo de celebración del contrato. Si ella excede al mismo podrá resultar de aplicación en tanto concurran los demás recaudos la teoría de la imprevisión según las circunstancias del caso. 
FUNDAMENTACION: 
  
1. Si bien el codificador no consagra la clasificación objeto de este punto en el Título dedicado a los contratos en general, nos brinda el concepto de la aleatoriedad contractual en el artículo 2051 al expresar: ”Los contratos serán aleatorios cuando sus ventajas o pérdidas para ambas partes contratantes, o solamente para una de ellas, dependan de un acontecimiento incierto”. 
El vocablo aleatorio deriva del latín aleatorius, que significa lo propio del juego o del jugador, el cual a su vez proviene de alea (juego de azar). 
Por oposición a lo normado por el artículo 2051 del Código Civil, un contrato será conmutativo cuando sus ventajas o pérdidas no dependan de un acontecimiento incierto. Precisando más el concepto, podemos decir que lo es cuando versa sobre prestaciones ciertas y determinadas, y por lo tanto, no está sujeto a riesgo, aunque el resultado económico no esté asegurado o sea incierto. Es decir, son aquéllos en los cuales las ventajas o pérdidas son conocidas por las partes al momento de la celebración del contrato. 
Aunque la clasificación que diferencia entre contratos conmutativos y aleatorios es vista, por gran parte de la doctrina, como una subdivisión de los contratos a título oneroso, consideramos que la misma es independiente. Por ello, abarca a la totalidad de los contratos; y, por ende, puede predicarse tanto de los onerosos como de los gratuitos, no siendo una mera subclasificación de la onerosidad contractual. 
No vemos por qué no puede haber un contrato gratuito aleatorio, como sería el caso de una atípica renta vitalicia gratuita o el de una donación de prestaciones vitalicias —que por serlo dependen de la duración de la vida— a las que alude claramente el art. 1810 inc. 2  del Código Civil. Es que, resulta inconciliable con la definición misma de la donación de prestaciones periódicas o vitalicias la postura que rechaza la autonomía de dicha clasificación, puesto que, siendo la donación un contrato  gratuito (art. 1789) no podría explicar satisfactoriamente la previsión legal de una figura contractual gratuita que presenta un elemento claramente aleatorio (prestaciones periódicas o vitalicias). 
  
2. El art. 2051 ha sido motivo de críticas por cuanto establece que las ventajas o pérdidas para una sola o para ambas partes deben depender de un acontecimiento incierto; en realidad, se afirma, el riesgo no puede ser para uno solo, pues siempre si uno gana el otro pierde. 
Sin embargo, es evidente que el riesgo puede existir para uno solo de los contratantes, como en los restaurantes de "tenedor libre", el comensal conoce las ventajas que se le ofrecen y lo que va a pagar, mientras que el dueño del local ignora lo que consumirá cada cliente. 
El codificador civil tomó partido, en forma correcta, por una de las posibilidades que brinda el Código Civil francés, que en su art. 1964 expresa: "El contrato aleatorio es una convención recíproca, cuyos efectos, en cuanto a las ventajas y las pérdidas, ya sean para todas las partes, ya sean para una o varias de ellas, dependen de un acontecimiento incierto", y en el art. 1104, que dice: "...Cuando el equivalente consiste en la posibilidad de ganancia o de pérdida para cada una de las partes, según un acontecimiento incierto, el contrato es aleatorio". 
Es decir que, la legislación francesa prevé, en dos normas distintas, la posibilidad de ganancias tanto para ambas partes como para una sola de ellas; esto motivó una discusión que fue trasladada a nuestro derecho pese a la mayor claridad de la norma argentina. 
  
3. 
En el caso del contrato aleatorio sobre la base de un negocio vigente lo que lo caracteriza radica en que sus ventajas o pérdidas, para una o ambas partes, dependen de un acontecimiento incierto (son inciertas). La posibilidad de ganancia o de pérdida que en rigor implica incertidumbre en tanto acaece o no en el futuro hace a la configuración del  contrato aleatorio, que no puede ser eliminada por las partes que deciden celebrar un acto que integra esta categoría. 
En el contrato condicional el posible acaecimiento del hecho incierto  gravita sobre la existencia (si es suspensivo) o la resolusión (si es resolutorio) del contrato mismo, resultando independiente de las ventajas o pérdidas que puedan emanar o no de dicho negocio. La condición, hecho futuro e incierto, es un elemento habitualmente accidental, que las partes agregan voluntariamente al acto jurídico que celebran y al cual supeditan el nacimiento o la extinción del acto mismo o de una o más obligaciones emergentes de él. 
En el contrato aleatorio quedan supeditadas al hecho incierto las ganancias o pérdidas y no la existencia o inexistencia del contrato o de las obligaciones, como ocurre con la condición, sino los resultados económicos, es decir, la mayor o menor ventaja. 
No obstante, median supuestos en los que puede aparecer una similitud entre el contrato aleatorio y el condicional, cuando el azar  depende  no de la extensión de lo que  una parte debe abonar o cumplir, sino que si debe o no hacerlo, es decir, si hay o no obligación. Como ejemplo, un contrato de seguro contra incendio, en tanto de que ocurra el  siniestro, (hecho futuro e incierto), recién nace  la obligación de indemnizar de la aseguradora y también el quatum que debe abonar. . 
El acontecimiento incierto puede constituir una condición de la prestación a la que está obligada una de las partes, mientras la otra está obligada incondicionalmente a la suya (seguro contra daños y en el préstamo a todo riesgo) o también un condición recíprocamente inversa de las prestaciones respectivas de ambas partes (como en el juego y la apuesta) o también un elemento de determinación en función del tiempo, de la entidad de la prestación de una de las partes (como en el contrato de renta vitalicia) o también, y al mismo tiempo, un plazo incierto (como es el más común del seguro sobre la vida) 
4. Hay contratos que son aleatorios por su propia naturaleza, como el contrato oneroso de renta vitalicia, los contratos de juego y de apuesta, de rifa, de seguro, de préstamo a la gruesa, etc. También hay contratos aleatorios por voluntad de las partes. Pero asimismo existen otros que siendo naturalmente conmutativos, dejan de serlo por referir  su objeto a una cosa futura y tomar una de las partes el riesgo de que la cosa llegue o no a existir o de que exista en mayor o menor cantidad, como se desprende del art. 1173 del Código Civil, el cual establece que: "Cuando las cosas futuras fueren objeto de los contratos, la promesa de entregarlos está subordinada al hecho, 'si llegase a existir', salvo si los contratos fuesen aleatorios". 
En este artículo, el codificador recoge y generaliza la antigua distinción romana referente al contrato de compra y venta, entre la emptio spei (venta de la esperanza) y la emptio rei speratae (venta de la cosa esperada). 
En la venta de la esperanza se trata de un contrato aleatorio, en el cual se especula sobre la existencia futura del objeto mismo. Como ejemplo de esto último podemos citar el art. 1404 del Código Civil: "Si la venta fuese aleatoria, por haberse vendido cosas futuras, tomando el comprador el riesgo de que no llegasen a existir, el vendedor tendrá derecho a todo el precio aunque la cosa no llegue a existir, si de su parte no hubiese habido culpa"; y también el art. 1405: "Si la venta fuese aleatoria por haberse vendido cosas futuras, tomando el comprador el riesgo de que no llegasen a existir, en cualquier cantidad, el vendedor tendrá también derecho a todo precio, aunque la cosa llegue a existir en una cantidad inferior a la esperada; mas si la cosa no llegase a existir, no habrá venta por falta de objeto, y el vendedor restituirá el precio, si lo hubiese recibido". 
Por otra parte, cuando se contrata respecto de la cosa esperada (emptio rei speratae), el contrato es conmutativo y condicional, y queda sujeto a la condición de que la cosa llegue a existir, por ende no se asume riesgo. 
  
5. En los contratos aleatorios por su naturaleza, la desaparición del alea genera su nulidad, lo que está contemplado en los art. 2064, 2065 y 2078 del Código Civil, para los supuestos de juego y de contrato oneroso de renta vitalicia. 
Es así como en lo atinente a este último, se reconoce como supuesto específico de nulidad,  el de la inexistencia del cabeza de renta al día de la contratación; 
De acuerdo con el art. 2065, el dolo en el juego o la apuesta se verifica en dos hipótesis: 1) cuando el que ganó tenía certeza del resultado y, 2) cuando empleó algún artificio para conseguirlo. 
  
6. Cuando los contratos aleatorios son onerosos, cabe preguntarse si es aplicable a ellos la teoría de la imprevisión, por cuanto son contratos de riesgo y en principio no parecería que puedan ajustarse a los requisitos que aquélla exige. 
Sin embargo, a esos efectos, cabe diferenciar si la excesiva onerosidad se ha producido como consecuencia del riesgo propio del contrato o por otra causa. 
En el primer supuesto, la teoría no es aplicable, porque precisamente se asumió tal riesgo. Es que, debe definirse como álea normal aquel riesgo que el contratante ha tenido en mira, asumiéndolo al contratar. Por ejemplo, si en el contrato de renta vitalicia la persona beneficiada vive muchos más años que lo corriente, la renta deberá pagarse —hasta su muerte— durante más tiempo. Ello es así, puesto que la esencia misma del contrato de renta vitalicia supone la posibilidad de que el beneficiario viva un tiempo mayor del normal; es decir, se trata del riesgo o álea propia del contrato. 
En el segundo caso, si la excesiva onerosidad proviene de un riesgo extraño al propio contrato, cabe entonces aplicar la teoría de la imprevisión. Así lo establece expresamente el art. 1198, 2º párrafo, del Código Civil: "En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmutativos de ejecución diferida o continuada, si la prestación a cargo de una de las partes se tornare excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada podrá demandar la resolución del contrato. El mismo principio se aplicará a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrañas al riesgo propio del contrato". 
Partiendo del mismo ejemplo anterior, la teoría expuesta será aplicable una vez producida la excesiva onerosidad de una de las prestaciones frente a un contrato oneroso de renta vitalicia, dado que éste se celebra por el acreedor con el único fin de asegurar su vida material. Es que, sería muy injusto reducirlo a una renta, que se ha convertido en ínfima, cuando pudo conservar un bien que habría adquirido un gran valor por el hecho mismo de la desvalorización que lo perjudica. 
Una hipótesis de aplicación de la teoría es un aumento desmesurado del índice inflacionario, que torne insignificante la cuota periódica pactada en un contrato de renta vitalicia. El álea del contrato es la vida, la inflación es extraña a ella y, por lo tanto, se aplicará la imprevisión. 
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 Contratos aleatorios en particular.
PUNTOS DE PONENCIA: 
1.      La clasificación de contratos aleatorios y conmutativos, debe considerársela como una clasificación autónoma y no una como una mera subclasificación emergente dentro de los onerosos. 
2.      Los juegos tutelados son contratos aleatorios, pero en los mismos no existe exclusivamente álea en sentido restrictivo –juego de azar.- 
3.      El contrato de cesión de derechos hereditarios es conmutativo. 
4.      La compra y venta cuando el precio es fijado por un tercero, no es un contrato aleatorio. 
DE LEGE FERENDA 
5. Debieran ser juegos tutelados el ajedrez y otros similares en los que solo concurra destreza intelectual. 
Günther Flash  Ernesto Clemente Wayar
Cátedra de Contratos
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
Universidad Nacional de Tucumán
  
EL ALEA EN LOS CONTRATOS
  
I-PROPOSICIONES
  
Sometemos a consideración de las XXª Jornadas Nacionales de Derecho Civil, la siguiente propuesta relativa al tema que deberá ser tratado por la Comisión número III
  
  
1-El alea puede predicarse también de los contratos gratuitos
2-No existe ninguna disposición legal que se oponga a la existencia del alea en los contratos gratuitos.
3-El contrato aleatorio puede estar sometido al mismo tiempo a condición o plazo incierto, siendo necesario distinguir tales modalidades, del alea, a los efectos de una correcta disciplina jurídica.
4-Los principios de justicia conmutativa, también se aplican a los contratos aleatorios
  
II- FUNDAMENTOS:
En breve síntesis, anticipamos los fundamentos de las proposiciones que anteceden:
1-Tradicionalmente, la doctrina ha considerado a los contratos aleatorios y conmutativos como una subespecie de los contratos onerosos, sin embargo encontramos que ese porcentaje de incertidumbre en cuanto a la gravosidad que en definitiva tendrá la obligación de las partes ( o por hipótesis, la de una de ellas), bien puede predicarse de los contratos gratuitos y numerosos ejemplos avalan lo dicho.
En algunos supuestos del alea dependerá la existencia misma del gravamen, pensemos por ejemplo en los sorteos gratuitos que se realizan para promocionar un producto. Si ninguno de los números repartidos sale sorteado, nada tendrá que pagar quien lo organiza. En otras ocasiones el alea influenciará en la extensión, importancia o gravosidad de la obligación. Tal ocurre en los contratos gratuitos de renta vitalicia donde la extensión de lo que habrá de pagarse depende del tiempo de vida de una de las partes.
En los casos citados hay alea y paralelamente hay gratuidad.
El doctrinario tucumano, Fernando López de Zavalía dice con fina ironía que en los contratos gratuitos no puede haber alea pues nunca puede una de las prestaciones tornarse mas o menos onerosa, en el mejor de los casos, dice, habrá mayor gratuidad pero no mayor onerosidad.
Sin perjuicio del ingenio demostrado por el jurisconsulto, debemos continuar afirmando la posibilidad de alea en los contratos gratuitos.
Quizás la forma técnicamente correcta de denominar a los contratos onerosos fuera la de “mutuamente onerosos” ya que la onerosidad u “onus”, no dice necesariamente relación con otro sino simplemente carga o gravamen que debe soportar una de las partes.
En los contratos gratuitos siempre hay onerosidad para uno y gratuidad para otro.  La diferencia entre contratos gratuitos y onerosos, no radica en que en aquellos no exista onerosidad en lo absoluto sino simplemente que la misma no es correspectiva entre las partes.
Sentado lo dicho, no encontramos inconveniente en que la onerosidad de la prestación de la parte que carga con ella en los contratos gratuitos, dependa de una circunstancia que si bien ha sido prevista al comienzo del contrato, no ha podido estimarse con certeza su influencia o importancia (alea).
  
2-La categoría de contratos aleatorios ha sido definida por el codificador en el art. 2501. De la letra de dicho texto, no se desprende que los mismos sean necesariamente onerosos.
Habremos de concluir entonces que nuestro codificador no limitó la clasificación entre contratos aleatorios y conmutativos a la categoría de onerosos.
  
3-Debemos nada menos que a la pluma de Messineo, el análisis según el cual, la aleatoriedad solo se predica de los contratos puros y simples pues en los condicionales, habrá de producirse la condición para que recién aparezca el alea.
Encontramos que si bien lo dicho es aplicable en algunos supuestos, no lo es en todos.
Supongamos por ejemplo un contrato oneroso de renta vitalicia sujeto a condición: Primus, entrega un bien a Secundum para que este le pague una renta vitalicia con la condición de que Primus se reciba de abogado. El contrato se perfecciona desde que Primus entrega el bien y ya desde ese momento estará supeditado a un alea (el cual se traduce en la mayor o menor sobreviva de Primus) y una condición ( el hecho de que Primus se reciba o no de abogado).
  
4- En los contratos aleatorios, las partes asumen deliberadamente la posibilidad de que los mismos puedan ser ventajosos o no y no habrán de agraviarse de que las consecuencias sean de estas últimas, sin embargo existen supuestos en que las diferencias de las contraprestaciones son de tal naturaleza que ni siquiera la existencia y asunción del alea, puede justificarla.
Por otro lado si bien la existencia de un alea, siempre implica incertidumbre, puede que circunstancias extrañas, lleven esa incertidumbre a extremos que no pudieron razonablemente tenerse en miras al momento de contratar.
La justicia conmutativa exige una cierta igualdad en las personas y una cierta igualdad en las prestaciones. No se excluye el desequilibrio sino que se lo limita a las fronteras de lo natural.
En tanto que tal, la justicia conmutativa es aplicable a todos los contratos, incluso a los aleatorios pues si la asunción de un aleas implicaría renuncia a esta particular forma de justicia, se estaría violentando la naturaleza humana y ello es siempre inadmisible.
De lo dicho se desprende que, aun con el carácter de excepcionalidad propio del alea que se asume, es aplicable a los contratos aleatorios, la teoría de la lesión y de la imprevisión
  
LEIVA FERNANDEZ Luis F. P. 
Se solicita de las XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil declarar que: 
1.-
“El alea constituye un factor de desequilibrio patrimonial voluntariamente aceptado por las partes de un acto jurídico bilateral, cuya existencia habrá de  revelarse una vez celebrado al cumplirse un plazo indeterminado o una condición” 
2.-
“La opción binaria a la que se sujeta  en un contrato aleatorio excede a la de ganar o perder y abarca- entre otras- a la de “ganar o no ganar”. 
3.-
“Aquellos contratos en los que  se incluye una opción binaria consistente en ganar o no ganar determinados  premios o participar o no participar  de su sorteo,  con la finalidad de aumentar el consumo o disminuir  los costos, son contratos aleatorios, accesorios y de consumo” 
4.-
“La cláusula penal es una cláusula aleatoria”. 
5.-
“El contrato de juego es un contrato formal”. 
6.-
“De lege ferenda:  debe modificarse el artículo 2055 del Código Civil para  equiparar como juegos protegidos los de destreza intelectual a los de destreza física.” 
LOMBARDI, César Eduardo  CARUCCI, Claudio Alberto 
EL ALEA  EN LOS CONTRATOS
CONCLUSIONES: 
1) En nuestro derecho vigente –más allá de la legislación emergencial- puede interpretarse que entre los instrumentos que permiten tratar el alea imprevisible del contrato contamos con: la institución de la frustración del fin del contrato como fórmula vinculada a la causa fin del acto jurídico en su doble concepción objetiva y subjetiva; la imprevisión contractual; algún supuesto de imposibilidad relativa de cumplimiento –surge de una formulación moderna del caso fortuito que lleva a la inexigibilidad e inejecutabilidad de lo prometido por impedimento ajeno a la voluntad del deudor- y principios generales del derecho que llevan a soluciones de equidad.

2) Siguiendo la posición que viene sosteniéndose en la doctrina de la necesidad de tender a la conservación del contrato, consideramos que más allá que en la mayoría de las ocasiones la frustración del fin del contrato conducirá a la solución extintora, no puede descartarse la alternativa de la readecuación. Fundamentalmente cuando de lo que se trata es de la afectación del propósito práctico del negocio o su función económica.

3) Las cláusulas de renegociación o “hardship” (o de salvaguarda en general) son aconsejables para atender al cambio de circunstancias. En los contratos paritarios la cláusula que estipule la obligación de renegociar debe haber sido expresamente pactada por las partes. Mientras que en los contratos de duración, no negociados, la ocurrencia de circunstancias extremas o de difícil previsión que perjudiquen a la parte débil es fundamento para que ella demande la adecuación recurriendo a la renegociación o la revisión judicial.

4) La evolución del concepto de contrato como modelo perfecto e intangible al denominado contrato flexible (en función del cambio de circunstancias) no puede llevar a justificar que se predique un ajuste permanente del contrato. En ese sentido es aconsejable que el equilibrio en la relación de cambio se mantenga teniendo en cuenta una regla de proporcionalidad inversa: cuanto menos discrecional sea el contrato (por debilidad jurídica del contratante, utilización de cláusulas predispuestas, categoría de consumidor) mayor será la posibilidad de recurrir a instrumentos que mantengan el equilibrio de la convención. 

5) El valladar a la incorporación de cláusulas de ajuste o estabilización, fundamentalmente en relación a los contratos de duración o de tracto sucesivo, indica que debieran moderarse las exigencias previstas para la aplicación de los institutos que intentan atender a la modificación  de circunstancias, priorizando –cualquiera sea el tipo o modalidad contractual- el equilibrio en la relación de cambio. Consideramos aconsejable en tales casos la inclusión de cláusulas de renegociación periódica. 
  

FUNDAMENTOS: 
a) El contrato como instrumento de distribución de riesgos. La noción de alea del contrato.

Todo contrato conmutativo, de cumplimiento diferido, puede incluir aleas previsibles (una contingencia incierta de ganancia o pérdida que puede razonablemente preverse) e imprevisibles (imposibles de imaginar o representarse en condiciones normales). Inclusive el contrato de naturaleza aleatoria puede llevar insito un alea que lo define como tal y otra que exceda la natural de dicho contrato. Si bien las partes al contratar pueden determinar con mayor o menor precisión el contenido contractual y la forma de distribuir los riesgos, no existe en nuestro régimen legal vigente un tratamiento sistemático de la problemática del RIESGO CONTRACTUAL. En lo que hace a la Teoría General del Contrato aparecen institutos aislados (vg., la imprevisión contractual) o la eventual apelación a los principios generales del derecho ( abuso del derecho, buena fe-objetiva, entre otros) como medios de afrontar los conflictos que originan circunstancias o eventos que se presentan  en la etapa de ejecución del contrato y que no han sido tenidos en cuenta en el acto de origen de  la previsión contractual. 

El término “riesgo” alude a un hecho externo a la obligación y al contrato, no imputable a ninguna de las partes. Si hubiera imputabilidad el riesgo es a cargo de quien incurre en culpa.
[1] Se concluye entonces que el problema del ALEA DEL CONTRATO se  vincula al   denominado RIESGO DEL CONTRATO. Se trata, en principio, del área del contrato vinculada a lo incierto, a lo imprevisible, o a lo que previsto no se puede evitar, que  termina afectando la fiel y regular ejecución del contrato, excluyendo todo lo relativo al incumplimiento culpable que es abordado por la Teoría General de la Responsabilidad.  En suma, si bien hay un alea aceptado voluntariamente por las partes, hay otro que las mismas –en función de la finalidad o equilibrio del negocio- no pueden –ni desean-   asumir al contratar. El problema, asimismo, merece especial consideración en orden al tratamiento de las modalidades de contratos no negociados y aun de aquellos que pueden ser calificados de paritarios pero que se han visto impedidos de prever el riesgo (más o menos ponderable en origen) por razones ajenas a su voluntad. 

 La problemática ha readquirido vigencia frente a la crisis económica y social que generaran los hechos acontecidos en la Argentina a partir de fines del 2001 y que, desde la perspectiva de la revisión y renegociación del contrato,  ha sido abordada con importantes conclusiones por las XIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en el 2003 en la ciudad de Rosario.

Es indudable que el tema propuesto halla directa vinculación con la problemática del tratamiento actual en nuestro derecho del cambio de circunstancias o “ambiente” del contrato, reconociendo a éste como parte integrante de la formulación moderna de la Teoría General del Contrato.
[2] Para atender a ello existen distintas formas o métodos para distribuir el riegos , distinguiéndose las de origen convencional ( vg. cláusulas hardship,  de salvaguarda , incluidas las cláusulas de ajuste) ; judicial ( v.g. aplicación de la imprevisión ) y legal ( vg. pesificación forzosa). 
b) Tratamiento del “cambio de circunstancias” en nuestro derecho. 
1) Nueva concepción del contrato.

El contrato en la concepción clásica se basa en el principio de la autonomía de la voluntad y su fuerza vinculante. Sin embargo, la doctrina más moderna ha marcado una evolución: del contrato de la concepción subjetivista –debe estarse a lo expresamente pactado- a la concepción objetivista basada en el congruencia del cambio contractual.
[3] Eso  ha llevado a exigir, en la materia y en lo que ha contratos de ejecución diferida se refiere, la necesidad de la convivencia del principio pacta sunt servanda si sólo rebus sic stantibus. Tal vez un paso más adelante se encuentra la doctrina que ve al contrato en una concepción “evolutiva” y solidaria. Según Mac Neil, aparece la noción de contrato relacional que se opone al contrato discreto. Este último es efímero y rígido. Aquel duradero, flexible y plenamente adaptable.  En definitiva, como dice el Dr. Alterini: “ ... el contrato intangible deja lugar al contrato evolutivo”. 

2) El cambio de circunstancias o “ambiente” del contrato. Su definición y alcances. Los instrumentos disponibles para atender la problemática. 
En todo contrato hay un marco de previsión y, al mismo tiempo, un marco de riesgo. Es precisamente la modificación de las circunstancias tenidas en cuenta al momento de contratar u objetivamente existentes a esa fecha, que aparece en la etapa funcional del contrato y que dificulta o frustra su cumplimiento, lo que ha llevado a buscar instrumentos que permitan readecuar el contrato a los cambios producidos.

En este sentido consideramos que la denominada Teoría de las bases del negocio es la que mejor explica y comprende el tema. Esta puede ser entendida, más allá de su autor  (Larenz) y en función del desarrollo de la problemática de la causa en el derecho nacional, en un doble sentido
[4]:  

a) Base subjetiva del contrato: se identifica con la noción de causa fin subjetiva. Se trata de propósitos verdaderamente causalizados por las partes del contrato. Las circunstancias que varían o se modifican afectan esos “motivos” determinantes. En definitiva, la finalidad querida por las partes al contratar. No se trata de móviles individuales sino de aquellos que han sido debidamente incorporados al contrato (conocidos por las partes y debidamente jerarquizados). Esta concepción es la que coincide con la conclusión definitoria de las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Desde aquí nace la alternativa revisora o extintora conocida como frustración del fin del contrato. 

b) Bases objetivas del contrato. Conjunto de circunstancias y un estado general de cosas cuya subsistencia es objetivamente necesaria para que el contrato pueda continuar teniendo vida. Desaparece ante dos situaciones: 1) pérdida de relación de equivalencia (v.g., imprevisión contractual); 2) cuando la común finalidad objetiva del contrato haya resultado definitivamente inalcanzable, aun cuando la prestación del deudor sea todavía posible. Se identifica con la frustración de la finalidad vinculada a la causa fin- objetiva. Se trata del propósito práctico del negocio, la denominada causa genérica del acto jurídico negocial. También se puede vincular a la imposibilidad relativa de cumplimiento (“impracticabilidad” del derecho anglosajón). 

Analizaremos estas afectaciones que se vinculan a las bases objetivas del negocio:

b.1) La pérdida de la relación de equivalencia. La institución tipificada legalmente que cubre esta alternativa en nuestro derecho –aunque no plenamente en función de la evolución del concepto de contrato moderno- es la imprevisión contractual. Ella se sustenta en presupuestos bien claros: hecho extraordinario e imprevisible que en relación de causa a efecto produce un “excesiva onerosidad” para una de las prestaciones comprometidas de forma  recíproca. 

Sin embargo se han venido a adicionar, con la emergencia y su normativa, fórmulas de revisión por el cambio de circunstancias originado en la caída de la denominada “convertibilidad”. Se trata de acciones de naturaleza autónoma y cuya vigencia se encuentra limitada al tratamiento de las obligaciones objeto de pesificación (se trata de la pretensión distributiva del esfuerzo compartido conforme art. 8 del decreto 214/02 y art.11 de la ley 25.561).

Entre las variantes destinadas a lograr la equivalencia de las prestaciones frente al cambio de circunstancias aparece la cláusula “hardship” (cláusula de infortunio, adversidad o injusticia). Se diferencia de la imprevisión en tanto proviene de convención expresa, sus criterios de aplicabilidad resultan de lo pactado y, en los hechos, generalmente son más laxos que los que rigen la institución normada por el art. 1198 del Código Civil. No es necesario que los cambios sean imprevisibles, lo importante es que son eventos o riesgos futuros. Se trata de “hechos exteriores a las partes”, que escapan a su control. 

En nuestro derecho vigente no existe, como en los Principios Unidroit (art. 6.2.3), una obligación de renegociar ante el supuesto de la “excesiva onerosidad” (hardship). Sin embargo, autores como Alterini
[5] y otros coinciden que esta cláusula, en los contratos de duración, se debe considerar implícita, y frente al cambio de circunstancias (de orden económico, técnico, tecnológico, comercial) obliga a la renegociación. Este DEBER DE  RENEGOCIACIÓN DERIVA DE LA BUENA FE  y es una verdadera obligación en sentido técnico. En este mismo sentido, las últimas Jornadas de Derecho Civil se pronunciaron por mayoría por considerar que la obligación de renegociar –frente al cambio de las bases del negocio- puede derivar del deber general de buena fe. 

 b.2) La causa fin objetiva. Su frustración. Vínculo con una alternativa: la imposibilidad relativa de cumplimiento. Extinción o readecuación? 
Ya hemos adelantado que la frustración del fin del contrato tiene una variante vinculada a la afectación de la denominada causa-fin objetiva (propósito práctico y típico del negocio). Sin embargo, debemos ampliar este supuesto indicando que el  principio de buena fe tiene fundamental importancia a la hora de determinar el contenido de la prestación en función de lo previsto por las partes, expresa o tácitamente, en cuanto al límite de  la responsabilidad del deudor. Si bien tiene su punto de inflexión en el acaecimiento del caso fortuito, corresponde considerar que la imposibilidad liberatoria producida por aquél encuentra a su lado circunstancias eximentes que, en virtud del principio de la buena fe, aparecen como eximentes para el deudor. Se trata de la INEXIGIBILIDAD E INEJECUTABILIDAD.  Desde una concepción más moderna del “casus” se ha sostenido que dentro del CASO FORTUITO está la CAUSA AJENA AL DEUDOR. Esto influye en los riesgos del contrato ya que los precios –en función de ese riesgo- serán superiores si sólo me eximo por catástrofe, muy distinto si existe la alternativa de acreditar que el cumplimiento de la prestación se ha hecho antieconómico e inadecuado en orden a la función económica del negocio. 

En relación a esta alternativa debe bastar la prueba de la diligencia y, en todo caso, la acreditación de la causa ajena. En este sentido la Convención de Viena y los Principios Unidroit asimilan el CASO FORTUITO al IMPEDIMENTO AJENO A LA VOLUNTAD DEL DEUDOR. Concretamente la Convención de Viena dice: “... debe probarse que la falta de cumplimiento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no debía razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento en el momento de celebración del contrato, que lo evitase o superase sus consecuencias”.  

Se trata, según Mosset Iturraspe 
[6], de la “imposibilidad económica” de que nos habla el common law o la “impractibilidad comercial” de los americanos. Se configura cuando “el cumplimiento sólo es posible a un excesivo e irrazonable costo”. Algunos entienden a esto como una suerte de frustración de la finalidad o eventualmente como una forma de pérdida de la relación de equivalencia . 

Siguiendo la posición que viene sosteniéndose en la doctrina de la necesidad de tender a la conservación del contrato, consideramos que más allá que en la mayoría de las ocasiones la frustración del fin del contrato conducirá a la solución extintora (única alternativa permitida de acuerdo a las conclusiones de la XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil), no puede descartarse la alternativa de la readecuación. Fundamentalmente, cuando de lo que se trata es de la afectación del propósito práctico del negocio o su función económica. Esto meritúa que las partes evalúen, a través del un proceso renegociador, o eventualmente mediante la petición judicial de revisión, fórmulas que lleven a una justa composición de los intereses en orden a cumplir con los objetivos del negocio.  

C) Se puede hablar de una ajuste permanente del contrato. Cuándo? 
Ya hemos hablado de la tendencia a la objetivización del intercambio contractual. Esto a su vez se compadece con las exigencias de una circulación de la riqueza segura, rápida y amplia. 

Esta objetivación del intercambio tiende a hacer prevalecer la declaración sobre la voluntad y, por el otro lado, a variar el eje del contrato del CONSENTIMIENTO a la CAUSA.  También este cambio se ve compensado por la mayor importancia dada a la buena fe (en sentido subjetivo y objetivo). El contrato no es válido sólo por que querido. Debe haber una congruencia del contrato con los principios y los intereses dominantes del conjunto del sistema ( “justificación económica del intercambio”).
[7] 

Entonces, si se exige por la contratación en masa o en serie la aparición de nuevas modalidades de contratación que, de algún  modo, afectan LA AUTONOMIA EN EL SENTIDO DE LA LIBERTAD CONTRACTUAL, hay que compensar al débil jurídico. Frente al cambio de circunstancias –aun cuando no se den los presupuesto de la imprevisión- debe mantenerse el  EQUILIBRIO DEL SINALAGMA. No habría duda que, en este mismo orden de ideas, cuanto MENOS PARITARIO SEA EL CONTRATO MAS SERA LA NECESIDAD DE MANTENER EL EQUILIBRIO DE LAS PRESTACIONES. No se trata de violar lo pactado en origen sino de respetarlo en su verdadero sentido. 

En este caso , las herramientas más utilizadas, sin que se pueda pretender un reajuste permanente, aunque -como se dijera-  con requisitos más laxos y “excesos” menores a las exigidos por la imprevisión, son el enriquecimiento sin causa, el abuso del derecho, la buena fe y la equidad.
[8] 

Lo pactado expresamente es el comienzo de un entramado jurídico que se extiende y amplía no sólo por lo que la ley dispone coactiva o supletoriamente sino también por los deberes de buena fe. Se trata de la buena fe objetiva,  la buena fe lealtad (en oposición a la buena fe creencia), implícita en todo negocio jurídico que sirve para integrar o interpretar los mismos. 

No se puede prever todo, en consecuencia la buena fe ensancha los deberes (del deudor) y limita a su vez las facultades (del acreedor). En suma: junto a la prestación principal se añaden otras prestaciones, de modo que la prestación principal se sujete a las normas de conciencia colectiva que han de ser observadas por toda conciencia sana y honrada. El maestro italiano Galgano lo ejemplifica: “... quien habiendo alquilado un departamento para un discapacitado tiene el deber de dotar a la entrada de una rampa que permita al inquilino entrar y salir independientemente que no se haya previsto expresamente en el contrato”. 

Borda dice que el ensanchamiento de los deberes se acentúa en los contratos de tracto sucesivo o duración que implican una relación prolongada. Algunos ejemplos de ensanchamiento de deberes son: el deber de informar, deber de coherencia, deber de actuar lo mejor posible en interés del cocontratante (vg., modificar la prestación originaria con el fin de salvaguardar el interés de la contraparte, desde un error menor hasta la posibilidad de acceder a la renegociación)
[9].  En este sentido resulta de importancia tener en cuenta las pautas precisas que se dan en el Proyecto de Código Único de 1998 para la aplicación del principio de buena  fe en los contratos:  A pesar de ser norma abierta,  la buena fe toma un cariz concreto en la materia. Tan es así que se asigna especial relevancia a: 1) Lo que ha sido común intención de las partes más que lo literal; 2) el sentido razonable que una persona en la situación y condiciones de la otra le hubiese dado a las manifestaciones de la parte; 3) La existencia de diferencias significativas en el poder de negociación relativo a cada una de las partes; y 4) La relación de equivalencia de las contraprestaciones si el contrato es a título oneroso.
[10] 

Más allá de no ser derecho vigente, entiendo que las dos últimas pautas interpretativas otorgadas por el Proyecto -en un juego armónico- nos permiten dar un contenido al principio de buena fe que lleve, sin dejar de respetar principios liminares del derecho de los contratos, a vincular de manera directa el poder de negociación, y su consecuencia la debilidad jurídica, con la posibilidad de “intervención” razonable en el contrato en orden al mantenimiento de la relación de cambio. 

d) El principio de conservación del contrato.  La importancia de la renegociación. 
A diferencia de lo establecido en la doctrina y legislación del siglo XIX, actualmente se prioriza –ante el acaecimiento de un hecho externo que desequilibra el contrato primigenio- la opción que consiste en reajustar el acuerdo de voluntades a las nuevas circunstancias por sobre la alternativa que propugnaba la extinción del mismo. Es decir, las nuevas ideas sobre el contrato, cuando se suscitan estos inconvenientes en la etapa de cumplimiento, proclaman la superioridad de las soluciones que tienden a la conservación del vínculo contractual, frente a los remedios ablativos que ponen fin a su existencia. De esta manera, se intenta respetar la intención de las partes, que ha sido concertar el convenio y cumplirlo, pero que no pudieron querer -obrando de buena fe conforme la preceptiva legal (art. 1198, Cód. Civil)- la injusticia o el desquicio que eventualmente resultó. 
En este sentido, un mecanismo eficaz a fin de revisar o adecuar el contrato es su renegociación. Esto es, las mismas partes que lo celebraron lo readaptan las circunstancias sobrevinientes. Debemos precisar que ésta bien puede ser espontánea o resultar impuesta por un acto de autonomía anterior, es decir, quienes celebraron el acuerdo originario incorporaron un dispositivo que establece la “obligación contractual” de renegociar frente al evento desquiciante. Tal el caso de la cláusula hardship, a la cual ya nos hemos referido. 
Cabe destacar que, este mecanismo debe preferirse para superar las anomalías o defectos que se presenten en los contratos de larga duración, pues encuentra su fuente en la autonomía de la voluntad, ya sea que ella sea espontánea o haya sido autorregulada por las partes al concertar el convenio. 
La renegociación también puede derivar de fuente legal. Si bien, en el derecho argentino no hay obligación genérica de renegociar el contrato, se encuentran algunas normas específicas, como el art. 11 de la ley 25.561 y el art. 8 del dec. 214/02. 
En este acápite, nos detendremos en dos consideraciones. 
1.1.- Cláusula de hardship. 
Hemos visto que, la cláusula de hardship, o de adaptación del contrato, difundida en el comercio internacional, obliga a las partes a revisar el contrato cuando sobrevienen las susodichas circunstancias que afectan su ecuación económica. Sin reiterar conceptos ya vertidos sobre este dispositivo, creemos oportuno remarcar que atento al estado actual de nuestro ordenamiento jurídico que no prevé una cláusula genérica de renegociar consideramos que: 
En los contratos discrecionales o paritarios  lo justo consistirá –por lo general- en el sometimiento estricto a los términos del pacto. En consecuencia, la cláusula que estipule la obligación de renegociar debe haber sido expresamente estipulada por las partes en el acuerdo de voluntades. Mientras que, en los contratos de duración entre desiguales, en los cuales debe propenderse al  mantenimiento del equilibrio de la relación de cambio (contratos por adhesión a cláusulas generales, predispuestos, o de consumo), ante el acaecimiento de circunstancias extremas o difíciles de prever , se puede hacer derivar esa obligación de renegociar del principio liminar de la buena fe que rige toda la materia contractual. No obstante ello,  esa vía sería facultativa y no  debiera entenderse como un  requisito previo para solicitar de manera directa la revisión. En este sentido podría ser desaconsejable recurrir a la renegociación cuando se careciera de mecanismos o ámbitos que aseguren una real y verdadera readecuación consensuada.  No podemos soslayar que seguramente el poder de negociación continuará siendo desigual .De allí que la vía sería facultativa para el afectado. 

1.2.- Cláusula de revisión del precio. 
En cuanto a la posibilidad de indexación debemos recordar que la ley 23.928 la prohibe. Sin embargo, existiendo inflación en la economía nacional, el interrogante que se nos presenta es cómo contratar previendo la posible desvalorización de la prestación sin violar la prohibición de establecer cláusulas de ajuste. Una de las alternativas es pactar una cláusula de renegociación periódica (opción de uso frecuente en los contratos de locación celebrados luego de la crisis económica y social de 2001/02), instrumento eficaz para que las mismas partes prevean la adecuación del vínculo contractual. Sin perjuicio de ello, creemos que cualquier fuera la naturaleza o modalidad de del contrato debieran moderarse las exigencias previstas para la aplicación de los institutos que intentan atender al cambio de circunstancias, dando primacía –reiteramos- al mantenimiento del equilibrio del sinalagma de origen. 
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 El álea en los contratos
CONCLUSIONES 
  
Se propone que las XX Jornadas de Derecho Civil, recomienden: 
  
1.- Debe distinguirse al contrato aleatorio del condicional, pero también cabe distinguirlo del contrato sujeto a plazo incierto. 
  
 2.- -El art 1198 del C.C. segundo párrafo consagra un remedio excepcional al que se recurre cuando se ha alterado la base del negocio jurídico y de ello deriva un perjuicio grave y esencial para alguna de las partes, que tambien es aplicable a los contratos aleatorios ya resulten estos tales por su esencia o por convención, si es de ejecución diferida o de duración. 
  
3.-  La parte afectada por la excesiva onerosidad sobreviniente puede demandar la revisión o la resolución del contrato y el accionado por revisión puede oponer, con fundamento suficiente, la resolución del contrato. 
  
4.- Es conveniente la regulación legal que permita a cualquiera de las partes de un contrato aleatorio requerir a la contraria o, en su caso, demandar la modificación de las condiciones contractuales, cuando las circunstancias sobrevinientes provocan una alteración anormal y grave en la ecuación económica o las bases del riesgo propio previsto  en el  mismo 
  
5.- La buena fe, la admisión del vicio de la lesión, de la teoría del abuso del derecho y de la imprevisión constituyen herramientas jurídicas que deben dirigirse a conservar la nivelación en el contenido mismo del acuerdo; aun en los riesgos propios en el caso de los contratos aleatorios; antes que mantener la igualdad en el marco formal de las voluntades. Ello, a fin de no perder de vista el principio de conservación y cumplimiento de los contratos en el marco del realismo económico y la justicia contractual 
  
  
FUNDAMENTOS 
  
I.- 
Los contratos onerosos son conmutativos o aleatorios, según el Art 2051 C.C. 
Un contrato es oneroso cuando las ventajas que se obtienen se explican  en un sacrificio que se les corresponde.  
Cuando la existencia o la cantidad tanto de las ventajas como de los sacrificios  son ciertas, el contrato es conmutativo. 
Cuando la existencia o la cantidad tanto de las ventajas como de los sacrificios  está sometida a una común incertidumbre, el contrato además de ser conmutativo es condicional;  o en su caso sujeto a plazo incierto. 
 Cuando la existencia o la cantidad sólo de las ventajas o sólo de los sacrificios   es alcanzada por la incertidumbre, o ambos extremos son alcanzados por ella, pero no de un modo común sino influyendo de manera inversa, el contrato es aleatorio. 
El contrato aleatorio además puede ser sometido a otra incertidumbre común de modo que podrá será aleatorio condicional o a plazo incierto. 
Sucede en algunos contratos que en  el momento de su génesis,  el negocio tiene un cierto grado de onerosidad, y luego, por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles se vuelve excesivamente oneroso. 
El  art 1198 del CC, en su segundo párrafo consagra el remedio para el perjudicado. Dispone la norma que ” En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmutativos de ejecución diferida o continuada, si la pres-tación a cargo de una de las partes se tornara excesivamente onerosa, por acon-tecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada podrá demandar la resolución del contrato. El mismo principio se aplicará a los contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrañas al riesgo propio del contrato. 
En los contratos de ejecución continuada la resolución no alcanzará a los efectos ya cumplidos. 
No procederá la resolución, si el perjudicado hubiese obrado con culpa o estuviese en mora. 
La otra parte podrá impedir la resolución ofreciendo mejorar equitativamente los efectos del contrato.”. 
No puede dejar de observarse aquí una excesiva calificación de los contratos a los cuales se aplica el remedio legal; aun cuando el fin de la letra de la ley, fuese el de delimitar marcadamente el instituto de la imprevisión sólo para algunos contratos. 
La de aleatorios y conmutativos resulta ser una subclasificación de los contratos onerosos, pues no es predicable de conmutativo un contrato gratuito. Adherimos al pensamiento del maestro Lopez de Zavalía, que en este punto enseña  que “…la expresión “unilaterales onerosos  y conmutativos” resulta redundante en la palabra “onerosos”;  bastando decir “unilaterales conmutativos” puesto que el instituto funciona para los contratos conmutativos siempre que sean de ejecución diferida o continuada. La redacción de la norma podría mejorarse diciendo “En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales conmutativos “, resultando esta una propuesta concreta. 
  
II.- 
En cuanto a los contratos  aleatorios, la ley les aplica el mismo principio que a los conmutativos, pero limitando sus efectos sólo  “cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrañas al riesgo propio del contrato”; siempre que se trate de un contrato aleatorio que sea de ejecución diferida o de duración. 
En esta norma deben incluirse los contratos esencialmente aleatorios como lo son los de juego o apuesta y los de renta vitalicia como los que resulten tales por voluntad de las clausulas accidentales introducidas por convenio de las partes como lo es una compraventa aleatoria. 
De pretenderse  aplicable el remedio, la ley dice que es necesario que la excesiva onerosidad se produzca por causas extrañas al riesgo propio del contrato. 
El riesgo que se asume la parte al celebrar el contrato, es siempre un riesgo calculado, que desplaza la imprevisión, puesto que entraría dentro del riesgo propio del contrato conocido y calculado por las partes desde su nacimiento. En cambio si se produce un incremento inesperado del precio de la cosa que se debe, y torna excesivamente onerosa la prestación de dar; independientemente de la producción del alea al que se haya sometido el acuerdo; sí cabe echar mano del remedio legal. 
El riesgo del contrato aleatorio es calculado y aceptado por las partes, de tal modo que no es un imprevisto. De alli que la aclaración o condicionamiento de la norma para este tipo de contratos es en realidad excesiva pues a los aleatorios tambien se les aplica la imprevisión como a los conmutativos, no resultando aplicable sólo en aquellos casos en los que no se reunan las condiciones de procedencia de la imprevisión y no por el cáracter de aleatorio del contrato 
Asi, como enseña el maestro mentado, las perdidas excesivas de juego reguladas por el art. 2056 del CC; que acuerda a los jueces la facultad de moderar las deudas de juego cuando ellas sean extraordinarias respecto a la fortuna de los deudores”,  nada tiene que ver con el remedio del 1198, pero no podría impedirse que le sea aplicable la solución de la segunda parte del  1198 frente a la excesiva onerosidad que adquiera una deuda de juego que se ha descalabrado y salido del cálculo de pérdida por la mala suerte previsto;  si se dieran las condiciones para ello. 
  
Es de importancia analizar que cuando se plantean situaciones excepcionales vgr. el reclamo al incumplidor de la restitución de una seña entregada en dólares estadounidenses; se hace necesario determinar el concepto de riesgo a fin de poder desentrañar de qué modo funcionan los institutos clásicos que ofrece la ley para remediar las contingencias que se presentan como imprevistos obstáculos hacia lo querido por las partes en cuanto cumplimiento del contrato. 
Las distintas crisis socioeconómicas que se produjeron en nuestro país, sin duda que han impactado sobre el contrato, consagrándose necesaria y urgente la idea de la necesidad de la revisión contractual. 
Esta noción se complementa con normas jurídicas que han nacido como consecuencia de la necesidad de evitar el individualismo junto con la necesidad razonable de la preservación de los valores y términos del intercambio negocial. 
Así son expresiones de  esta tendencia de la revisión contractual, diversos  institutos, muchos de los cuales han sido incorporados a nuestra legislación: la buena fé, el abuso del derecho, la lesión y la imprevisión. 
  
III.- 
La ciencia jurídica no ha sido conteste en nombrar con uniformidad el riesgo imprevisible, cuestión que desvela el pensamiento de los juristas a partir de la clausula rebus sic stantibus. 
En el derecho argentino, enseña con claridad meridiana Isidoro.Goldemberg; “…..la recepción dogmática de la doctrina del riesgo imprevisible que posibilita la resolución del contrato o el reajuste de su ecuación patrimonial, es la expresión de una política jurídica orientada a adecuar los derechos de la contratación a las exigencias y cambios de los fenómenos económicos de nuestro tiempo”.(Goldemberg Isidoro H, “La Teoría de la Imprevisión (Comentario al art 1198 del CC)”   
Nuestra doctrina, habilita la revisión tomando como base los estandares de la imprevisión,  estableciendo que el reajuste previsto en el art 1198 del  CC no debe determinarse con sujeción a pautas rígidas, sino de forma prudente y moderada en la extensión necesaria para satisfacer los principios de moral y equidad. 
La revisión contractual es, entonces un paliativo excepcional en la contratación, restrictivo de la libertad de contratar consagrado en el Art 1197,  cuando existe una vulneración innegable de la justicia, sin que lo dicho se pretenda como  desconocimiento  del principio de conservación de los contratos, como así tampoco,  una autorización ilimitada para el juez de modificar lo concertado por las partes. 
 Eduardo Busso nos señala que “...los autores clásicos hablaban de la noción de riesgo como una noción simple y unitaria. No hacían subclasificaciones ni afirmaban la existencia de diversas formas de riesgos…” (Código Civil Anotado TIV, p.90 Ediar S.A. Editores, Bs As. 1951); no así los autores modernos que  sí distinguen entre “riesgo de la cosa” y “riesgo del contrato“. 
Henri Capitan en su obra “De la cause de la obligations” Nº 132) señala que el riesgo del contrato en tanto se trate de convenciones sinalagmáticas importaba el tener que cumplir con las prestaciones propias, no obstante que por causa de fuerza mayor no se reciba la prestación correlativa. 
Por su parte, Georges Ripert y Jean Boulanger; distinguen entre el riesgo de la cosa constituido por la pérdida de la cosa y la imposibilidad de cumplimiento de-terminada por dicha pérdida, la que según la máxima las cosas se pierden para su dueño, recae sobre el propietario; y el riesgo del contrato constituido  por la incidencia de esa posibilidad sobre la deuda de la contraprestación. 
La ley 25561 reune los presupuestos necesarios que la califican como de emergencia, pues tiene un límite razonable, persigue remediar una cuestión de gravedad  y a fin de alcanzar esa meta utiliza como medio la intervención en el orden patrimonial (conf. Urteaga Alfredo ”¿Qué es una ley de emergencia?”,JA IV Supl. Fasc Nº8 del 20/11/02). 
 Independientemente de las razones que haya tenido el gobierno  para su dictado, corresponde destacar que el principio ”pacta sunt servanda”, no tiene un fin en si mismo, y la Constitución no garantiza su inmutabilidad. Nuestras leyes argentinas lo somete a principios de equidad, moral y orden público, en cuya función los jueces pueden modificar los alcances de sus cláusulas en cuanto se oponen a esos a esos valores superiores (Arts.21, 656, 953, 1071, 1198 y ccs del CC). 
Los derechos constitucionales deben ser protegidos no sólo a favor de los acreedores, sino también de los deudores que podrían encontrar vulnerados aquellos ante el mantenimiento de las pautas contractuales en un contexto totalmente distinto e imprevisible al momento de contratar, un negocio aún aleatorio; donde los riesgos asumidos por las partes han sido superados por los parámetros que impone la realidad. 
En particular; para aquellos contratos aleatorios; en los que las prestaciones a cargo de una de las partes se somete a una incertidumbre, en tanto que la otra parte se compromete en firme; cuando el contenido de una de ellas se torne excesivamente onerosa,  de tal modo que exceda la previsión del alea aceptado por un contratante previsor; cabe repensar si la parte que debe soportar dicha prestación no puede invocar la solución prevista en el 1198, en el marco del denominado principio del esfuerzo compartido. 
Resulta razonable que el esfuerzo lo soporten equitativamente ambas partes como consecuencia de la emergencia  y con el fin de evitar que el  perjuicio del desfasaje económico -ajeno al alea del contrato acordado y asumido por uno de ellos-, sea asumido sólo por él. La recomposición judicial equitativa a formalizarse deberá tener en cuenta los efectos que deriven del brusco cambio de las reglas de juego cambiario. Es deseable que la distribución en forma igualitaria de las consecuencias del la pérdida del poder adquisitivo del signo monetario nacional en relación a almoneda extranjera  sea absorbida por las partes  en esfuerzo compartido. 
En los contratos aleatorios, el alea es conocido y aceptado por las partes como riesgo propio del contrato, y está calculado en el resultado esperado por ellas. 
En los casos en los que quien se obligaba en firme, debía dar una suma de dinero, que se torna excesivamente onerosa por un acontecimiento extraño y ajeno al riesgo previsto en el contrato, es posible  echar mano de la solución del 1198 segundo párrafo, aun cuando la excesiva onerosidad  no se produzca por causas extrañas al riesgo propio del contrato. Ello  porque, cuando se quiso asumir el riesgo de pagar o pagar un peso aunque no se reciba la contraprestación por estar sometida a la incertidumbre; se quiso pagar un peso y no tres; puesto que con ingresos genuinos no dolarizados, hacerlo se torna imposible. 
Nos parece que se abre una nueva especie de  imposibilidad que debe ser tenida en cuenta, y como ya se ha advertido en algunos fallos judiciales; el camino a recorrer parece ser  bajo la luz de la solución del esfuerzo compartido como una solución para recomponer la red de voluntades de manera equitativa, pues la intención  distributiva  de los riesgos aun en los propios de un contrato aleatorio,  fluye de normas de equidad. 
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Se sugiere se declare: 
1.- Que en el contrato de asistencia médica, considerado o que puede ser esquematizado como “estipulación a favor de tercero” - atento los roles que en el mismo juegan los principales factores intervinientes en su concertación, conforme la realidad existente - las situaciones que importen o impliquen un álea, para quienes ahí puedan aparecer como “beneficiario” o “promitente”, deben quedar reducidas a la menor expresión posible.- 
2.- En la relación entre el beneficiario y quién asuma la cobertura de los costos resultantes de las prestaciones que a aquél se le brinden (“estipulante”), si ese vínculo no ha surgido de un acuerdo de voluntades sino por ministerio de la ley, no deben admitirse aleatorias limitaciones en orden a la cuantía, calidad o cantidad y, especialmente, valores de las prestaciones a proporcionar por el prestador (“promitente”) que las brinde.- 
3.- En la relación entre quién asuma los costos resultantes de las prestaciones (“estipulante”) que, a través del prestador (“promitente”), deban proporcionársele al beneficiario, no parecería apropiado trocar un vínculo conmutativo por uno aleatorio dado que los módulos prefijados o las sumas fijas, totales y globales (“cápitas”), si no resultan compensatorios o realmente retributivos de las prestaciones brindadas, pueden llegar a vulnerar tanto el derecho del beneficiario a recibir el tratamiento prescripto y adecuado a las noxias que lo aquejen, si el mismo se halla apoyado en criterios de racionalidad médica, como el principio de justicia material que impide al Estado supeditar el derecho a la salud del ciudadano a consideraciones de mercado o de tinte meramente economicistas, pudiéndose arribar, por tal vía, a la producción de una afectación de los derechos, legítimos y constitucionales (art. 33, C. N. y art. 36, inc. 8º de la de de la Pcia. de Buenos Aires), de ese paciente.- 
FUNDAMENTACIÓN DE LA PONENCIA.- 
I.- A los efectos de centrar adecuadamente la cuestión en análisis parece  procedente reflexionar, en primer término, acerca de la naturaleza jurídica del contrato de asistencia médica, como causa fuente de la obligación médico asistencial, ateniéndonos, fundamentalmente, a la realidad subyacente en la praxis de nuestro medio.- 
En tal orden de ideas resultará  menester apre​ciar cuál es, en la realidad cotidiana, la naturaleza del o de los vínculos que se establecen, a través de las diferentes formas posibles de contra​tación, entre: 
a.- el médico y el pa​ciente, 
b.- el paciente y el establecimiento que podría calificarse como prestador de servicios de hotelería hospitalaria (“Hospital” – público o privado – “Clínica” o “Sanatorio”, normalmente privado, etc.,) 
c.- entre ese prestador (sea el médico o el establecimiento de hotelería hospitalaria) y aquél que asuma el pago de los costos que irroguen los tratamientos que al paciente se le dispensen, esto es, la Obra Social, una Asociación Mutual, un Co-seguro, una Compañía Aseguradora, una Empresa de Medicina Prepaga, etc..- 
d.- entre el paciente, afiliado y quién, por una relación jurídica de origen legal o contractual, deba asumir  los costos irrogados por las prestaciones dispensadas al primero.- 
Ello por cuanto no es factible, esquematizar con precisión, a la hora presente, la relación médico asistencial sin considerar a to​dos los intervinientes (no solamente a los obvios) en el marco de la relación jurídica compleja que hoy constituye el contrato de asistencia médica.- 
No puede intentar reducirse todo el mundo jurídico de la Medicina, consecuentemente, a los mentados dos factores obvios y sim​plificar el acto médico reduciéndolo a su forma primige​nia y tradicional.- Ello implicaría alejarse de la reali​dad oculta hoy tras el encuentro personal de esos dos seres huma​nos que se identifican con los roles de “médico” y “pa​ciente” (
[1]), desdeñando las implicancias comerciales, laborales y administrati​vas, insitas en la medicina institucional actual.- 
II.- A.- La forma histórica – y básica – de la relación resulta ser el contrato, directo, entre el paciente y su médico, vínculo que se caracteriza, en la mayoría de los casos, por su libre y mutua concertación y que constituye, normalmente, una típica formulación contractual (
[2]).- 
Ha quedado ya dicho que los sujetos de este contrato son, por un lado, el médico y, por el otro, el pa​ciente, relación convencional, simple y bipersonal, cuyo encua​dramiento dentro de las formas contractuales previstas por nuestro derecho positivo no deja mayores dudas.- 
Más aún, cabe acotar, en tal orden de ideas que si bien la doctrina ha reconocido en este vínculo un con​trato innominado (
[3]), no parece difi​cultoso identificar en él la mayoría de los rasgos distinti​vos sea de la locación de servicios o del contrato de obra, en que el médico se obliga a prestar sus servicios profesionales y el paciente a retribuirlos mediante el pago de “honorarios” (art. 1623 C.C.).- 
Abonando la afirmación que antecede, a título de ejemplo, adviértase que: el médico debe asegurarle al paciente una asistencia en tiempo propio, acorde con el modo en que fue in​tención de las partes que la prestación médica se ejecutara (arg. art. 625 del C.C.); puede sustituirse en otro profesional, a menos que su persona hubiese sido elegida por el paciente teniendo en miras sus especiales capacida​des o cualidades profesionales (arg. art. 626); si la imposibilidad de proveer la debida atención médica contratada resultase de culpa del médico,  éste estará obligado a satisfacerle al paciente los per​juicios e intereses (arg. art. 628 C.C.).- 
Como el compromiso que asume el médico no es una obli​gación de resultado que desemboque en la cura​ción del enfermo sino que constituye una obligación de medios, es decir, que su responsabilidad se li​mita a atender al paciente con prudencia y diligen​cia (
[4]), no resulta aplicable ni coherente con el carácter de los servicios profesionales la norma del art. 627 del C.C., en tanto el objeto de la prestación médica es la asistencia profesional y no el resultado apetecido (curación), de modo que la prestación médica resulta posible siempre que haya tenido lugar la “atención” del paciente.- 
En función de todo cuanto se lleva dicho, pue​den distinguirse, en esa configuración básica del contrato de asistencia médica, su carácter bilateral (art. 1138 C.C.), su carácter, en principio, de oneroso, (art. 1139 C.C.), su carácter consensual (art. 1140 C.C.); su carácter de “innominado” (art. 1143 C.C.) circunstancia que hace que se lo deba interpretar a la luz de las nor​mas que rigen para los contratos análogos, su carácter de no formal y, finalmente, su carácter de conmutativo.- 
B.- Tal forma primigenia, nacida del consenso entre dos personas físicas -médico y paciente- aún cuando conserve su vigencia, desde el punto de vista de su repercusión en la so​ciedad actual, podría sostenerse que aparecería como despla​zada, en su trascendencia, por las formas complejas, “masificadas”, de la actual medicina institucionalizada.- 
Ello, por cuanto, a la hora presente se advierte que, de manera concurrente con las figuras de los sujetos originarios de la relación, han aparecido el establecimiento que podríamos denominar “prestador de servicios de hotelería hospitalaria” (
[5]) y aquél que asume el pago de los costos que irroguen los tratamientos que al paciente se le dispensen (
[6]).- 
De manera, los sujetos involucrados en el vínculo ya no son dos sino una constelación de personas, entre físicas e ideales, que giran en derredor del ‘acto médico’, configurándose, así, una relación jurídica “compleja”.- 
Por ello, para una mejor compren​sión de las cuestiones a dilucidar y a los fines que aquí interesan, resulta preciso enfocar los vínculos, jurídicos, que se estable​cerían: 
1.- en primer lugar, entre el prestador de los servicios de hotelería sanitaria y aquél que requiera los mismos, normalmente, el enfermo o eventual paciente; 
2.- en segundo lugar, entre ese prestador y el tercero que asuma el pago de los costos que irroguen las prestaciones que aquél (directamente, por sí o indirectamente, a través de los profesionales de la salud que ahí ejerzan su actividad profesional libre e independiente) brinde al paciente o requirente de sus servicios.- 
y, 
3.- finalmente, los establecidos entre ese paciente y quién, frente al mismo, tenga el deber, legal o contractual, de asumir los costos resultantes de las prestaciones brindadas.-  
III.- La relación entre el establecimiento prestador de los servicios de hotelería sanitaria y quién recabe los mismos, podría ser enmarcada dentro del “contrato de hospedaje”, relación contractual ya conocida en la antigüedad pero que nunca se ha legislado expresamente aunque haya pasado a nuestros días vinculado con el contrato de depósito (
[7]) y que, en la opinión de Spota (
[8]), resulta de una combinación de la locación de cosas, de servicios, de su​ministro y de de​pósito.- 
En el sentido expuesto, nuestra jurisprudencia ha podido decir que “la pauta definitiva del contrato de hos​pedaje es la prestación de servicios accesorios y, además, que la habitación esté bajo la vigilancia del hospedero” (
[9]) y que “La prestación de servicios personales -moblaje, limpieza, recibo y distribución de correspondencia, etc. - unida al suministro de habitación tipifica al contrato de hospedaje, que se cumple no como locación de cosas sino como ejercicio de una profesión bajo la que se alberga al cliente y se le prestan los servicios domésticos que satisfa​gan sus necesidades diarias” (
[10]).- 
De tal suerte, según lo ha expresado la S.C.B.A. (
[11]) “El contrato de hospedaje, salvo las disposiciones relativas a las cosas (art. 2229 y sigs. C.C.) es un contrato innominado, sujeto a las normas de los arts 1197 y sigs. del C.C.”, esto es, nos hallamos ante una figura jurídica 'sui generis' por la cual una persona se com​promete a dar alojamiento a otra, prestándole los servicios que se estipulen, a cambio de una suma de dinero determinada y exigible periódicamente (
[12]).- 
Si se medita acerca del complejo de derechos y obligaciones que surgen de la relación para el es​tablecimiento sanatorial y para el paciente no podrá dejar de advertirse que: 
1.- El prestador de los servicios, se obliga, por sí y a través de su personal dependiente de médicos de guardia, enfermeras y mucamas, a proporcionar a su co-contrante una “cama” o una ha​bitación, amoblada, con o sin baño privado, rete​niendo, aquél, la tenencia, ocupación y disposición de la habitación y ambientes que el huésped usa (
[13]), de las que no se desprende ni aún precariamente (
[14]) por lo que se da un mero uso de las instalaciones de aquél (
[15]); a mantener la limpieza de esa cama o de esa habita​ción y sus accesorios; a proporcionar servicios de comida, en las condicio​nes, modo, tiempo y forma que indique, según su criterio, el médico tratante; a proporcionar, en el modo, tiempo y forma que los médicos tratantes dispongan, las medicaciones que ellos indiquen y realizar a los pacientes los estu​dios (radiológicos, análisis clínicos, etc.) que aquellos prescriban; a brindar, para casos de emergencia, un servicio de médicos de guardia, que obviamente actuarán por de​legación y en sustitución del médico tratante y cuando éste expresa o tácitamente lo haya autori​zado; a constituirse en depositario de los efectos que el paciente o huésped introduzca en el estableci​miento; a respetar el derecho del paciente a su vida de relación y permitir el acceso de las personas que deseen comunicarse con sus huéspedes, (
[16]) lo que lleva ínsito el derecho del paciente a ser visitado por su médico tratante y por los profesionales que el mismo llame en con​sulta, brindándoles todos y cada uno de los elemen​tos que pudieren ser necesarios para el ejercicio de su profesión y para la debida atención del in​ternado.- 
2.- El paciente, a su turno, se obligará, (
[17]) a abonar los gastos inherentes a los servicios que reciba del prestador, siendo de destacar que, como lo señalara la S.C.B.A. (
[18]) en este tipo de contrato sui generis, aparece una connotación publicística que lo diferencia netamente de la locación, la que, fuera de las situaciones de emergencia, queda ente​ramente librada a la legislación civil y en el ámbito o esfera privada.- A todo ello cabe agregarse que si en este vínculo entre el establecimiento sana​torial y el paciente se presenta también la intervención del Estado (
[19]), entendida como connotante del hospedaje (
[20]), poca duda puede quedar acerca de la caracterización de la relación como una especie dentro de tal género.- 
Por otra parte, cualquier hesitación a tal respecto puede quedar aventada si se tiene presente que los esta​blecimientos sanatoriales cuentan, del mismo modo en que lo hacen los hoteles, con ambientes accesorios (
[21]).- 
IV.- La relación paciente / prestador / Obra Social.- La jurisprudencia de nuestros tribunales ha acudido a la figura de la estipulación a favor de terceros a los efectos de enfocar la especial situación en que se hallan los afiliados a las Obras Sociales con relación a estas últimas y a los prestadores contratados por (o vinculados a) las mismas.- 
Así, la CNCiv, Sala E, (
[22]) confirmó lo decidido en el fallo de 1ª Instancia, que entendiera que la figura de la estipulación a favor de un tercero (art. 504, Cód. Civil), resultaba útil para perfilar la relación generada entre una clínica y una obra social (o mutual) dado que entre esos entes se establece una "relación de cobertura" en beneficio del paciente afiliado a la obra social, quien se transforma, "contractualmente", por la virtualidad jurídica del nexo, en acreedor de la clínica por la debida asistencia médica.- 
Resulta del caso recordar que, como lo entendiera la CNCiv, Sala G, (
[23]) en la estipulación a favor de tercero nacen obligaciones, relaciones que son de naturaleza contractual, a.- entre estipulante y beneficiario: relación de “valuta” (
[24]); b.- entre estipulante y promitente u obligado: relación de “cobertura” y, finalmente, c.- también una relación, “directa”, entre el obligado (promitente) y el beneficiario.- 
El art. 504 del C.C. contempla, aunque de manera que se podría considerar insuficiente, la figura de la estipulación a favor de tercero (
[25]) pero, a los efectos que aquí interesan resulta útil para esquematizar los vínculos jurídicos que constituirán la materia de las reflexiones que en el presente se plasman.- 
En las relaciones jurídicas de este tipo, aunque se presuponga, como en todo contrato, la existencia de dos partes contratantes, aquí aparecen de tres centros de imputación de intereses: 1.- el promitente (obligado a efectuar la prestación al tercero); 2.- el estipulante (que inserta la promesa de prestación) y 3.- el beneficiario (en cuyo favor el contrato o alguna de sus estipulaciones se establece).- 
Surge de lo expresado que aunque bilateral en su formación, esta figura supone una operación triangular en sus efectos, generando la creación de tres diversos vínculos jurídicos principales: 
A.- Entre “estipulante” y “beneficiario”, la llamada “relación de valuta”, esto es la situación jurídica subyacente que actúa como causa de la atribución patrimonial que el tercero recibe - o habrá de recibir - a través del promitente.- 
La misma, aparecería como irrelevante para el promitente, aunque resulte ser la  determinante de las consecuencias que el vínculo producirá entre estipulante y beneficiario, dado que de ella surgirá la “causa credendi”.- 
Va de suyo que esa relación jurídica de “valuta” podrá nacer de un vínculo jurídico de origen legal (
[26]) o contractual (
[27]) pero, cualquiera que sea su génesis, será la que obligue al estipulante a la asunción de los costos de las prestaciones que recibirá o habrá de recibir el “beneficiario”.- 
B.- Entre estipulante y promitente "relación de cobertura", normal relación obligatoria derivada del contrato entre las partes contratantes sin otra diferencia que el hecho de que la prestación del promitente tenga que ser realizada al tercero, pudiendo exigirse todo aquello que a cada una el contrato de derecho y cumplir entre sí las obligaciones derivadas del mismo.- 
C.- Entre promitente y beneficiario.- Es, la que quedará constituida entre el promitente y el beneficiario, relación, en definitiva, patrimonial, por la cual dicho “beneficiario” será titular del derecho, establecido en su favor conforme el vínculo entre “estipulante” y “promitente” y de conformidad con el cual este último deberá soportar la situación de sujeto pasivo de tal derecho aunque, obviamente, transfiriendo los costos resultantes al “estipulante”.- 
V.- La calificación de esos vínculos y su posible carácter “aleatorio”.- 1.- Teniéndose presente que pueden considerarse como “aleatorios” aquellos contratos o vínculos jurídicos en los cuales la o las ventajas que las partes obtienen no es apreciable en el momento de su formación por depender, aquella o aquellas, de un acontecimiento incierto al que queda subordinado su contenido económico (
[28]), es del caso adentrarse en el estudio y análisis de esos tres vínculos primordiales (
[29]) antes referidos.- 
En ellos, la entidad del sacrificio, puesta en relación con la entidad de la ventaja, no puede ser conocida y apreciada al momento de su celebración, razón por la cual la doctrina (
[30]) ha considerado que deben reunir tres elementos básicos: a.- la indeterminación inicial del resultado; b.- la dependencia definitiva del mismo a circunstancias que lo hacen incierto y c.- la voluntariedad de los interesados en asumir tal riesgo.- 
Ello así dentro de la categoría de los contratos (o, todavía, de los actos jurídicos "onerosos" y, más específicamente, "bilaterales") puede distinguirse según que las partes al celebrarlos hayan o no asumido el riesgo de pérdida o ganancia, resultando “aleatorios” aquellos en los que concurran las posibilidades binarias de ganar o no ganar, perder o no perder, perder menos o perder más y, finalmente, ganar mas o ganar menos.- 
Tal riesgo podrá ser asumido sea mediante el establecimiento de una prestación no determinada concretamente (
[31]), o cuando se hubiere establecido al menos una prestación que podrá o no realizarse, (
[32]) o si la prestación debe ser realizada eventualmente, sea por cualquiera de las partes, según lo decida un acontecimiento incierto o el azar (la suerte) (
[33]).- 
De tal modo, el riesgo de pérdida o ganancia requerido para considerar como “aleatorio” a un contrato o acto se presentará cuando, una vez fijadas o establecidas las prestaciones, ellas dependan (o por lo menos una lo haga) del acontecimiento incierto tenido en vista o de la suerte.- 
En función de lo expresado y dado que ello puede aparecer como de utilidad a los efectos aquí perseguidos, resultaría conveniente tener presente que dentro de las varias clasificaciones que pueden hacerse de los contratos “aleatorios”, podrían distinguirse aquellos en que las partes desafían al azar (
[34]) de los que las partes procuran defenderse del azar (
[35]) e igualmente aquellos en que el riesgo es unilateralmente asumido por una sola de las partes (
[36]) o por ambas (
[37]).- 
2.- Sobre tal piso de marcha, cabe ahora adentrarse en el análisis de cada una de las tres relaciones jurídicas principales que confluyen en la conformación, a la hora presente, del “contrato de asistencia médica”.- 
A.- La “relación de valuta” que se da entre “estipulante” y “beneficiario”.- Ninguna duda cabe que la misma es la que se establece entre la Obra Social, Asociación Mutual, Co-seguro, Compañía Aseguradora, Empresa de Medicina Prepaga, etc., que revestirá o deberá asumir el rol de “estipulante” y su afiliado (en el caso de las tres primeras) o co-contratante, que asumirá la condición de “beneficiario”.- 
a.- Este vínculo jurídico, como se ha dejado traslucir precedentemente, podrá tener un origen contractual o legal.- 
En el primero de estos supuestos, nos hallaremos ante lo que podría entenderse como una relación jurídica contractual que podría calificarse como "libre", puesto que sería el producto de la autonomía de la voluntad que, en el sentido que hoy se le asigna por la moderna doctrina, importa el ejercicio de una libertad jurídica, ya sea como "libertad de contratar"(
[38]) o como "libertad contractual" (
[39]).- 
En el segundo de dichos supuestos, el vínculo establecido aparece en mayor o en menor medida, como la resultante de un deber de celebrarlos y podría ser considerado o entendido como un “acto debido” (
[40]).- 
Es obvio que puede haber relaciones jurídicas a las que la obligatoriedad alcanzaría de muy diferentes maneras y, así, a mero título ilustrativo, sin ánimo alguno de agotar todas las posibilidades que en tal sentido pueden extraerse de la realidad, cabe recordar las que se establecen por las entidades o empresas que están obligadas a contratar con quién lo solicite, (
[41]).- Inversamente, puede darse el caso de contratos que sólo pueden y deben ser celebrados con ciertas personas, que reúnan ciertos recaudos o requisitos (
[42]).- Más aún, ese deber puede resultar emergente de la propia voluntad de las partes (
[43]) de la propia voluntad de la ley (
[44]) o inclusive hasta de la conjunción de la voluntad de la ley y de la autoridad judicial (
[45]).- 
Adentrándonos en el análisis, puede advertirse que  la circunstancia de que la ley, un fallo judicial o la propia voluntad de las partes (emergente de otro contrato) impongan el deber contratar, no quitaría la posibilidad de no acatamiento de ello por parte del sujeto pasivo de tal deber.- Si el obligado se somete voluntariamente y cumple con el deber impuesto, celebrando el contrato debido, habrá “contrato” entendido como acuerdo de voluntades entre partes que, al concretarlo, acatan lo mandado (a una de ellas o a ambas) y no resultará ser menos voluntario por importar la consecuencia de un acto debido y, por tanto, "forzoso", lo que lleva a que resulte incuestionable que no será menos "contrato" (por ser consecuencia de tal acto debido) que aquel otro que nada obliga a celebrar.- 
En el caso en que, hasta ante la negativa a concluir ese contrato por parte de quién tiene el deber jurídico de hacerlo, se le imponga, sin su voluntad, el establecimiento de tal relación, por mandato de la ley o de la autoridad, no habrá contrato, ni libre ni forzoso, sino un vínculo análogo al que el contrato habría dado origen ya que, precisamente aquel resultará ser un efecto jurídico que puede provenir de cualquier clase de hechos o actos y, por consiguiente, el darle vida puede ser la resultante de un contrato o de un acto no contractual.- Por tanto, en estas hipótesis no aparecería como acertado entender que haya ahí un contrato "forzoso", aunque la relación jurídica, establecida o nacida, suela o pueda constituirse ordinariamente por contrato.- 
b.- Si el vínculo o relación de valuta ha sido convenido o pactado entre aquél que habrá de asumir el rol de “estipulante” y el “beneficiario”, ninguna duda cabe que nos hallaríamos ante un contrato aleatorio mediante el cual el último de ellos ha procurado defenderse del azar (lo mismo que en el caso de los contratos de seguro o renta vitalicia) y en el que el riesgo es asumido, totalmente o en la extensión que se estipule, por ambas partes (
[46]).- 
En efecto, dentro de este ámbito, puramente convencional, puede convenirse tanto la extensión del riesgo cubierto, limitándolo a prestaciones, específicamente prefijadas, o hasta determinados montos o hasta ciertos límites temporales.- 
Pero, cabe preguntarse y meditar acerca de si, en el supuesto de una relación jurídica nacida por ministerio de la ley, ello es también así o si ese riesgo puede ser asumido por ambas partes o solamente debe serlo por el “estipulante”.- 
Es palmario que el “beneficiario” (
[47]) no tiene la opción de apartarse del mismo ni, tampoco, a través de ese vínculo, procura defenderse del azar y, entonces, el riesgo que asumiría sólo podría proyectarse sobre la pérdida de las prestaciones (aportes) que efectúe por imperio de la ley si no hace, voluntariamente, uso de los beneficios del sistema o si no tiene necesidad de ellos.- 
Vista la situación desde el ángulo del organismo (estatal o paraestatal) que, frente al “beneficiario” oficiaría como “estipulante” en la relación jurídica, el mismo debería asumir totalmente el riesgo, pudiendo limitarlo sólo en la medida en que el plexo normativo, regulatorio de tal vínculo, así lo admita.-   
Así podría desprenderse de una correcta hermenéutica, por ejemplo, de la ley 23.660, “Nueva Ley de Obras Sociales” y 23.661, (
[48]) o de la ley 6982, de la Pcia. de Buenos Aires (
[49]).- 
Con específica referencia a las personas “discapacitadas” (
[50]), pueden mencionarse las leyes 24.901 (
[51]) y 10.592 (
[52]) de la Pcia. de Buenos Aires.- 
Parece del caso recordar que la Corte Suprema ha entendido (
[53]) que “la afiliación al Instituto de Obra Médico Asistencial de la Provincia de Buenos Aires excede el ámbito de la justicia conmutativa - que regula las prestaciones interindividuales sobre la base de una igualdad estricta - para insertarse en el de la justicia social, cuya exigencia fundamental consiste en la obligación de quienes forman parte de una determinada comunidad de contribuir al mantenimiento y estabilidad del bien común propio de ella” y, nuestra jurisprudencia ha entendido que, “en esta materia, desempeña un rol trascendental el derecho, legítimo y constitucional, de un paciente … a recibir el tratamiento indicado por su médico tratante, máxime si el mismo se halla solventado por criterios de racionalidad médica y el principio de justicia material, que impide al Estado supeditar el derecho a la salud del ciudadano a consideraciones de mercado o de tinte meramente economicistas”(
[54]).- 
Consecuentemente, podría entenderse que en este tipo de relación de valuta, surgida o impuesta por la ley, el álea, para el órgano estatal o paraestatal, que reviste la condición de “estipulante”, se hallará únicamente en la posibilidad de que su afiliado no resulte afectado por una de las contingencias tenidas en vista o comprendidas por el texto legal, sin poder limitar, dentro de un criterio de razonabilidad y buena praxis, las prestaciones a que aquél tiene derecho o circunscribir a determinados importes la cuantía de las sumas que, por dichas prestaciones, deba abonar.- 
 B.- La “relación de cobertura”, que se da entre “estipulante” y “promitente”.- Es, como se indicara supra, la que se establece entre la Obra Social, Asociación Mutual, Co-seguro, Compañía Aseguradora, Empresa de Medicina Prepaga, etc., que revistió o asumió el rol de “estipulante” y el “promitente” que deberá cumplir, en favor del “beneficiario”, las prestaciones comprometidas con el primero.- 
Para ello es menester que entre el “estipulante” y el futuro “promitente” exista un acuerdo de voluntades, por lo menos un contrato “marco”, libremente pactado por los mismos o, con relación al segundo, también de manera indirecta (
[55]) en lo tocante a las prestaciones que cada uno de ellos deba asumir en función de lo convenido (
[56]).- 
El beneficiario tiene derecho a la totalidad de los tratamientos médicos que le sean prescriptos por los profesionales que lo asistan, conforme el marco emergente de la relación jurídica que lo vincule con el estipulante y este tiene el deber jurídico de brindárselos, a través o mediante el “promitente”.- 
Tal acuerdo de voluntades, indudablemente, será aleatorio para el “estipulante”, en tanto la o las ventajas que obtendría no son apreciables en el momento de su formación por depender de un acontecimiento incierto al que queda subordinado su contenido económico.- 
La entidad del sacrificio, puesta en relación con la entidad de la ventaja, no puede ser conocida y apreciada al momento de su celebración.- 
El estipulante asume ese riesgo mediante el establecimiento de una prestación que podrá o no realizarse, por lo que dicho riesgo de pérdida o ganancia se presentará cuando, una vez fijada o establecida la prestación a su cargo, ella dependa del acontecimiento incierto tenido en vista.- 
En principio, para el “promitente”, en cambio, tal carácter aleatorio, no debería concurrir.- El tendría el deber de brindar al beneficiario todas las prestaciones a las que tenga derecho, conforme los cánones regulatorios del contrato de asistencia médica y a percibir del estipulante los valores resultantes o preestablecidos en el contrato (particular o marco) celebrado.- Así, esa relación, para el promitente, sería estrictamente conmutativa.- 
En el contexto de esta relación entre “estipulante” y “promitente”, cabe preguntarse si el primero, sea por un acto unilateral o por la vía de la concertación de un acuerdo marco, puede transformar en aleatorio lo que, en principio, debería ser conmutativo.- 
Ello podría darse en el caso en que el “estipulante” resolviera reconocer sólo ciertas prestaciones (fuera o más allá de los marcos legales aplicables) o hasta ciertos montos (o según determinados “módulos”, a los que asigne un valor económico uniforme) o mediante un sistema de “cápitas”, en función del cual pague al promitente una suma global por la atención de un número determinado de beneficiarios.- 
Dicho de otra manera, por vía de tales métodos o sistemas, procura minimizar o hacer desaparecer el álea, subyacente en la cuantía de las prestaciones a su cargo.- 
El promitente, de tal modo, se vería enfrentado a situaciones en que la relación, en definitiva patrimonial, que lo vincule con el beneficiario (cuya posición es la normal de cualquier acreedor) resultará aleatoria, puesto que deberá soportar la situación de sujeto pasivo del derecho, proporcionando a aquél todas las prestaciones que las reglas del arte de curar impongan pero hallándose impedido de transferirle al estipulante todos los costos resultantes de ello, dado que este último sólo se ha hecho cargo de determinadas prestaciones o hasta un cierto monto o dentro de una suma fija, total y global.- 
En efecto, podrá ganar o perder, según la dimensión de los módulos prefijados o la cuantía de las sumas fijas totales y globales pero, si ellos no resultan compensatorios de las prestaciones brindadas, habrá de tratar de procurar escatimarlas de algún modo, sea retaceándolas o no proporcionándolas o haciéndolo en una calidad inferior, que le sea rentable, con lo que, para el beneficiario, ese vínculo con el cual pretendiera por sí (o el Estado procurara hacerlo por él) defenderse del azar, resultante del riesgo de la pérdida o afectación de su salud, no cumpliría o abastecería la consecución de tal objetivo.- 
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INTRODUCCION 
 


Más  que  de  contrato de  consumo  debemos  referirnos  a  la  relación  de  consumo  en concordancia  con  lo establecido  en el Art.42  de  la  Constitución Nacional. 
  
 


Está  relación de consumo parte  de  reconocer un  complejo  de  normas  tuitivas o  tutelares en  favor del débil de  la  relación,  el  consumidor. (entre otras la  Ley 20802 de Lealtad  Comercial;  Ley 24240   de  Defensa  de  los Consumidores; Ley 25156 de  Defensa  de  la  Competencia). 
  
 


Esta  desigualdad operativa y  cognitiva que  tiene el  proveedor del  servicio  o producto  con destino  final  respecto  del  consumidor, potencia  la  zona  aleatoria tanto  en la  etapa  pre/contractual,  contractual y  pos/contractual. 
  
 


Si  bien debemos  afirmar  categóricamente que  la  relación  de  consumo  debe  estar  ajustada  a  un contrato  base de carácter  conmutativo,  no  pudiendo  supeditarse a  ningún  acontecimiento  futuro  e incierto,  el  nacimiento del  derecho  subjetivo del  consumidor.  Es  decir que, en  condiciones  normales  y  naturales,  la relación  de consumo debe  ser  lo  suficientemente  clara  y  veraz,  de  suerte  tal  que  el consumidor conozca de  ante  mano, en  toda  la  etapa  del  iter  contractual, las  ventajas  y  desventajas que  significa el  consumo  de  un determinado  producto  o  servicio. 
  
  


Pero  lo  cierto  es que  los  mayores  abusos  de  la posición dominante por  parte del proveedor, dado  su  superioridad logística y  de  conocimientos  sobre  el  producto  o servicio  que  promociona  o provee,    ocurren en  la  etapa  pre-contractual y  contractual,  evidenciándose  un viraje  del  eje  desde  una  relación conmutativa  a  una  relación  de  carácter aleatoria, contrariando  la  naturaleza  jurídica de  la  relación de  consumo. 
  
LA  PROBLEMÁTICA 
 

Existe  una  práctica  habitual  en  el  mercado  de consumo  reflejada en las  innumerables  campañas  publicitarias de  los  mas  diversos productos  o  servicios,  que  rompen la  armonía  natural  de  conmutativad de  las  relaciones en materia  de  consumo, consagrándose copernicamente una  relación  de  carácter aleatoria y  por  tanto violatoria de los  más  básicos  principios y  derechos de  los  consumidores  y  usuarios. 
  
 

Nos  estamos  refiriendo  concretamente a  las  publicidades  que  llevan  como  cliché “destapa  y  gana” “sin  obligación  de compra”  o  similares  (“raspa  y  gana”  “junta  y  gana” etcétera). 
  
 

Al  respecto  el  decreto 1153/97 que  reglamenta el art. 10 de la  ley  22.802,  precisa  los  alcances de  la  prohibición establecida  en mencionado art.  de  la Ley de Lealtad  Comercial, cuyo texto dice:  “art 10. Queda  Prohibido:  a)  El ofrecimiento o  entrega de premios  o  regalos en   razón directa  o  indirecta de  la  compra  de  mercaderías o  la  contratación de  servicios,  cuando  dichos  premios  o  regalos estén sujetos a  la  intervención  del  azar.  b) Promover u  organizar concursos,  certámenes o  sorteos  de  cualquier naturaleza,  en  los  que  la  participación  esté  condicionada en  todo o  en  parte a  la  adquisición  de un producto o  la  contratación  de un servicio. c) Entregar dinero   o  bienes a  título  de  rescate de envases,  de  medios de acondicionamiento,  de  partes integrantes de  ellos  o  del producto, vendido,  cuando  el  valor entregado  supere el  corriente de  los  objetos rescatados  o  el  que éstos  tengan  para  quien los  recupere.” 
  


El  sentido  común nos dice  que la  muletilla  legal  usada  por  los  proveedores “sin  obligación de  compra”,  no  es  más  que  una  argucia para  violar la  expresa  prohibición  del  Art.  10  de  la Ley  22.802 y  con ella se  conculcan  básicos  principios que reconocen las leyes protectorias de  los  derechos  de  los  consumidores y  también los  principios  consagrados  en  el  Art. 42  de  la  Constitución  Nacional. 

  

 

Esto es  así,  en razón  de que  se  conduce, se  provoca deslealmente  y de  forma  engañosa,  al consumo de  estos  productos  o  servicios a través de  una  encrucijada ardidosa  que  supone participar  de un  sorteo  “sin  obligación  de compra”;  cuando  resulta  que deviene  imposible la participación  si  no es  por medio compra,  del  consumo, puesto  que es  de  imposible  cumplimiento la  condición “sin obligación  de  compra” puesto  que  se  torna  insuperable el  hecho  del  consumo para  poder  acceder al  sorteo;  en  otros  términos,  como  participar de  un  sorteo “en  destapa y  gana” si  no  es  a través  de  la  adquisición del producto,  es  decir la  obligación  de  compra, por  la  que se  accede a  la “tapita”  o  al  elemento escondido por medio de la adquisición del producto o servicio, y ello que encierra  un  alea  contractual  en  desmedro  del consumidor. 

  

 

Por  lo  tanto afirmamos que  este  tipo  de  práctica  son  violatorias de  todo  el complejo normativo  que  tutelan  los  derechos  de  los  consumidores,  entre  los  que  específicamente  podemos  enumerar los siguientes:  

a)  violación al  principio  de información; 

b) violación  al  principio de intereses económicos  del  consumidor, 

c)  violación  al principio de  libertad  de elección; 

d) violación  al  principio de  trato equitativo  y digno. 

  

P O N E N C I A 
  

a)      DE “LEJE LATA” 

  

1-       Debe  reafirmarse  la  vigencia del  art. 42  de la Constitución  Nacional y la  adecuación  e  interpretación de las  leyes  y  decretos  que  reglamentan el  ejercicio  de  los derechos  de  los  consumidores y  usuarios; 

  

2-       Debe ratificarse que los derechos de los consumidores son derechos humanos; 

  

3-       Debe  garantizarse  el  goce  pleno  de  los  derechos  de  los  consumidores  y  usuarios  en todas  las  etapas  del  iter contractual; 

  

4-       Debe afirmarse que  los  contratos  de  consumo  son  de  naturaleza  conmutativa; 

  

5-       Debe solamente  admitirse accesoriamente la aleatoriedad en los  contratos  de consumo cuando por la naturaleza del  modo de  juego  o  apuesta esta  no implique directa o  indirectamente el  consumo  del producto  o  servicio; 

  

  

  

b)      DE “LEJE FERENDA” 

  

1- Debe   promoverse la  reforma al  decreto 1153/97 que  reglamenta  el  Art. 10  de  la  Ley  22802,  en el  sentido  de  consagrar  como prohibición  expresa la  participación  de consumidores en contratos  accesorios de  tipo  aleatoria,  cuando  por  la  modalidad del  juego o apuesta  al  que es  sometido  éste, necesariamente implique,  el consumo del producto  o  servicio; 

  

2- Debe promoverse  la  incorporación  en  la  Ley  de Defensa  a  los  Consumidores 24.240,  de  un  capítulo exhaustivo referido  a  la publicidad y al  marketing de  los  productos  y  servicios,   reasegurando  el  derecho a la  información - clara y veraz, detalla y suficiente -  y  de los intereses económicos de los consumidores.- 

Valeria VACCARO. 
Proponemos que las recomienden: 
  
DE LEGE LATA: 
  
1- El contrato de medicina prepaga reviste carácter aleatorio en la relación jurídica interpartes, constituyendo la enfermedad el acontecimiento incierto del cual dependen ambas prestaciones. 
2- La aleatoriedad afecta a ambas partes, por lo cual las cláusulas que tiendan a neutralizar el álea propia del negocio, desnaturalizan las obligaciones en los términos del art. 37, inc. A) de la ley 24.240, resultando, en consecuencia pasibles de desestimación judicial. 
3- En la interpretación del contrato de medicina prepaga, la buena fe exige contemplar tres factores fundamentales: la aleatoriedad, la solidaridad y el tiempo. 
  
DE LEGE FERENDA:
  
1-Debe regularse el contrato de medicina prepaga, tomando en consideración los aspectos relacionados a la aleatoriedad del mismo -entre otros-, y contemplando en especial  soluciones que eviten la traslación del riesgo empresario a los consumidores. 
2-  En relación al lugar de agente social de la salud que ocupa la medicina prepaga, el Estado deberá disponer  un mecanismo de control tendiente a fiscalizar el contrato en sus aspectos sanitarios, tal función podría ser encomendada a la Superintendencia de Servicios de Salud de la Nación. 
Medicina prepaga: “Cuando la aleatoriedad juega con la salud y la expectativa de los consumidores”. 
Introducción: 
Dentro del proceso privatizador que vivió la Argentina en los años ´90, comenzaron a aparecer las empresas de medicina prepaga como una nueva alternativa frente a la crisis de la salud pública. Así, con el objetivo de prevenir eventos de salud y transferir estos riesgos a los proveedores, se organizó un sistema de asistencia privada a la salud con fines de lucro. Aquellos usuarios que tenían los medios económicos para pagar un arancel mensual en concepto de cuota decidieron optar por este sistema, sin saber que años más tarde –ante la falta de regulación legal- la situación se tornaría un tanto desventajosa. La crisis económica, que atravesó nuestro país en los años 2001 y 2002, agravó aún más el sistema, registrándose aumentos reiterados en las cuotas excluyendo así a gran cantidad de afiliados que debieron volver al sistema público. 
Otro aspecto que ha sensibilizado el funcionamiento de este sistema, fue la aparición de la cláusula “adicional mayores de 65/70 años”. Por medio de ellas, las empresas de medicina prepaga intentan delimitar el riesgo empresario dejando a los usuarios de esta franja de edad desprotegidos. 
Esta realidad forma parte de lo cotidiano en el marco de la medicina prepaga, y en 
la mayoría de las condiciones generales de contratación podemos encontrar este tipo de cláusulas que desnaturalizan la obligación buscando saciar apetencias de ganancias leoninas
[1]. 
  
  
  
El contrato de medicina prepaga no puede ser considerado un contrato aleatorio en término tradicionales. 
  
Los contratos aleatorios son aquellos en los que el monto de una de las prestaciones o ambas, depende de un acontecimiento incierto (Art. 2051CC.). Ese acontecimiento incierto es constitutivo del álea y a él se subordina el cumplimiento de las prestaciones de una de las partes, estando la otra perfectamente determinada
[2]. 
La Dra. Noemí Nicolau
[3] explica, por su parte, que “Los contratos onerosos, a su vez, son conmutativos cuando al momento de la celebración, los contratantes conocen la medida de sus ventajas y sacrificios; por el contrario, son aleatorios cuando esa medida está sometida a un acontecimiento futuro”. En la medicina prepaga, el álea forma parte de la causa del contrato, toda vez que una de las partes, el consumidor, busca prevenirse de un riesgo y la otra, la empresa, puede o no tener que cumplir con la prestación a su cargo
[4]. Todo dependerá de la “enfermedad”. 
En base a ello considero, que este contrato presenta particularidades propias y debe interpretarse con criterios distintos a aquellos de los contratos aleatorios típicos. En este sistema se encuentra en juego la salud como bien jurídico protegido y como derecho de jerarquía constitucional, por lo tanto, la interpretación que de él se haga, debe estar sujeta a los fines que las partes tuvieron en miras al contratar. El consumidor contrató el servicio de prestación médica privada para asegurarse una adecuada cobertura de salud
[5], habida cuenta que posee la expectativa de obtener conveniente y oportuna asistencia sanitaria, en los momentos de su vida que así lo requieran. 
En nuestra doctrina, quienes sostienen que el contrato de medicina prepaga es un  contrato aleatorio lo hacen comparándolo con el contrato de seguro. Lorenzetti
[6] afirma que estamos, indudablemente, frente a un contrato aleatorio de manera que las partes no saben si van a requerir los servicios médicos o no, lo cual depende de “la enfermedad”. Las partes no saben las ventajas y desventajas, ya que habrá casos en el que el paciente paga 10 años y no se enferma; pero habrá otros en los que se enferma al primer año y gastará mucho más de lo que pagó. En la empresa de seguro o medicina prepaga no se juega al todo o nada, ya que el cálculo probabilístico permite establecer un margen de riesgos acotados. Pero aún así, no estaremos frente a un contrato conmutativo, porque la persona que contrata no sabe si se va a enfermar o no y por esa razón es que está dispuesta a pagar menos dinero que si el acontecimiento fuera seguro
[7].  
Si bien el paralelo que existe entre el seguro y la medicina prepaga es importante y 
debe tenerse en cuenta para el análisis de este último contrato
[8], de ninguna manera podemos permitir que la aleatoriedad manifiesta en el seguro sea la aleatoriedad de la medicina prepaga. En primer lugar, la prestación a cargo de la empresa de medicina prepaga no se circunscribe, únicamente, al acontecimiento incierto y ajeno a las partes como es un siniestro/enfermedad; sino que faculta a los afiliados a efectuar consultas de tipo preventivo o de rutina. Por esta razón es que me resisto a pensar el contrato de medicina prepaga como un contrato de seguro de salud. En éste último, la obligación por parte del asegurador es la de mantener indemne al asegurado frente al riesgo, es decir proveer una suma de dinero que le permita afrontar los gastos que demanden las prestaciones de salud. 
En el sistema de la medicina prepaga no se especula con el azar en el mismo grado que en la apuesta; el cálculo de probabilidades permite establecer un margen de riesgos acotados. Los siniestros que ocurren tienen una frecuencia estadística, pueden ser compensados, diversificados y en suma, controlados de modo tal que exista un posibilidad cierta de ganancia
[9]. 
Ahora bien, si nos proponemos un nuevo eje de análisis, centrándonos únicamente 
en el contrato de medicina prepaga que tenemos, hoy por hoy, en la Argentina veremos que las cosas no siempre son blancas o negras, sino que pueden aparecer nuevos matices. Ghersi
[10], en una postura diferente, sostiene que si bien la relación entre el asociado y el ente organizador se da a través de la prestación de servicios de salud ofrecidos por éste último a cambio del pago de una cuota mensual por parte del usuario, puede ocurrir que la prestación a cargo del ente organizador se vuelva muy onerosa por cuestiones de salud del asociado
[11]. De esta manera el contrato se asemeja más al tipo aleatorio (pues las ventajas o pérdidas para una de las partes contratantes, depende de un acontecimiento incierto). Pero, no hay que olvidar, que la celebración de estos contratos se realiza en masa, por lo cual la posible desventaja -por parte del ente organizador- queda eliminada ya que las pérdidas de uno de los contratos se compensan con la ganancia de los otros. En caso contrario la empresa tendría que cobrarle mucho dinero a una sola persona que quisiera  prevenir su futuro, y sin embargo, mediante el agrupamiento de una multiplicidad de contratos celebrados con otras personas que tienen aversión al riesgo puede difundirlo adecuadamente y cobrar menos a cada una. Lo que se infiere de esta última conclusión, es que el contrato visto como sistema (masividad de contratos) no es en sí aleatorio; pero esto último no descarta la presencia del álea dentro de la relación contractual interpartes. 
El contrato de medicina prepaga es un contrato de consumo y presenta las particularidades del contrato de adhesión, en el cual las cláusulas generales las predispone el empresario y el consumidor adhiere. La realidad de nuestro país refleja que la idea del beneficiario, al adherirse al plan, es justamente la de transferir el riesgo de enfermedad para el sistema. Se ha indicado que si el usuario de un contrato de medicina prepaga debe pagar las cuotas y es un contrato aleatorio, no es lícito que la empresa intente asegurarse contra determinados riesgos incorporando al contrato cláusulas de aumento del precio en razón de la edad, de rescisión unilateral incausada, etc.  La circunstancia antedicha no puede ser confundida con la traslación de riesgos. La empresa de medicina prepaga está legitimada a difundir los riesgos en función de un cálculo probabilístico, pero no a trasladarlos sin asumir ninguno. De allí que se haya señalado que la aleatoriedad es para ambas partes, y no es admitida una cláusula que neutralice el riesgo, lo excluya o lo limite; si el álea queda a cargo de una sola de las partes, y la otra tiene una certeza de ganar, la cláusula es nula
[12]. 
Parecería ser que esta tendencia a trasladar el riesgo al consumidor se observa a través de los años de duración del contrato. Por ser éste un contrato de larga duración -en el que el usuario hace un esfuerzo económico cuando es joven, cuando está sano, con el fin de ser compensado cuando llegue a la vejez, o cuando carezca de salud
[13]- aparece un problema típico de estos contratos, que es el de las modificaciones que aparecen con posterioridad
[14]. La demanda del paciente aumenta con el avance de la edad y la empresa tiende a frenarla o reformular el vínculo. 
¿Puede la empresa cambiar los precios y cobrarle más a la persona adulta que ha aportado varios años? Frente a esta situación financiera, la empresa de medicina prepaga intenta transferir el riesgo empresario al beneficiario a través de la cláusula “adicional 65/70 años”. Este aumento del precio de la cuota en razón de la franja de edad es arbitrario, y está ligado al riesgo/siniestralidad. Los riesgos son abstractos, son riesgos de salud ligados abstractamente a la edad del consumidor y esto no debe dar lugar al reajuste contractual pues este es un riesgo profesional de las operadoras al contratar con personas de edad avanzada o enfermas, y es precisamente por ese motivo que estas personas están y desean permanecer en el sistema por un lapso prolongado de tiempo. La jurisprudencia ha dicho que esta cláusula es abusiva en los términos del art. 37 de la ley 24.240, porque desnaturaliza la obligación a cargo de la empresa, la cual tiene el deber de mantener la prestación de los servicios conforme lo convenido inicialmente (art. 19, de aquella ley) y, además, configura lesión en los términos del art. 954 del Cód. Civil, que la empresa condicione la permanencia de la cobertura al pago del aumento
[15]. 
Otra cláusula que puede ser utilizada por la empresa para trasladar el riesgo al consumidor es la cláusula de rescisión unilateral sin causa o con causa. La empresa se ve tentada a incluirla dentro de las condiciones generales de contratación con miras a ejercer la facultad de extinguir el vínculo contractual a una determinada edad del consumidor, o frente a determinado grado de enfermedad
[16]. Estas cláusulas si bien no son abusivas en sí mismas, el ejercicio -que de ellas se haga- deviene abusivo; desnaturalizan las obligaciones, afectando la "correspectividad de larga duración", frustrando el elemento de previsión del contrato. La exclusión debe basarse en términos objetivos y no subjetivos. Cualquier forma que permita al prestador decidir por sí solo, directa o indirectamente, y frente al caso concreto, si da o no da una prestación, es abusiva, porque desequilibra la relación entre las partes en perjuicio del consumidor. 
La empresa suele utilizar la rescisión cuando advierte que el paciente está enfermo, o cuando se trata de un enfermo crónico, es decir, contrariando los fines que la ley tuvo en mira al reconocerla, o las buenas costumbres o la buena fe (art. 1071 bis CC.). 
El problema más grave que se plantea en esta modalidad de trasladar el riesgo al consumidor, para así obtener una mayor ganancia limitando el álea propia del contrato, es que el consumidor no tendrá alternativas reales de una contratación alternativa, porque en otras empresas deberá soportar normalmente un período de carencia, y si está enfermo, directamente podrá tener respuestas negativas por parte de las empresas. De tal modo, quedará enfermo y sin cobertura, con la única posibilidad de volver a la salud pública. 
Indudablemente, este sistema de medicina privada presenta vicisitudes que ponen en riesgo la salud de los consumidores y las expectativas que motivan la contratación en sí. Por eso considero que es necesario replantearnos el carácter aleatorio del contrato, proponiendo límites a la actividad de las empresas destinados a evitar que aseguren su ganancia trasladando los riesgos al consumidor. 
En este sentido, comparto la postura de Claudia Lima Marques
[17], quien propone clasificar a este contrato como sui generis, describiendo tres factores fundamentales: a) el riesgo/siniestralidad, b) la solidaridad/mutualidad y c) el tiempo/cautividad. En este novedoso enfoque, la cooperación juega un rol principal; en el sentido de “cooperar” con los más viejos. Se propone hacer un cambio de paradigma con tintes objetivos y no subjetivos de la siniestralidad. La cooperación debe darse con el fin de mantener los vínculos, brindar mayores posibilidades de acceso al sistema y contratar con miras a posibilitar las expectativas de los contratantes más débiles. 
Frente a aquellos supuestos que hemos analizado, en donde los consumidores presentan un aumento de siniestralidad en razón de la edad alcanzada, y el riesgo salud es trasladado nuevamente al beneficiario a través del reajuste de la cuota, debemos hacer valer el factor de la solidaridad. El grupo de consumidores se unen en mutualidad, expuestos a los mismos peligros, las mismas probabilidades de daño a la salud, se unen solidariamente para organizar una especie de fondo generado por el proveedor. A través de este fondo se busca garantizar la permanencia, en el sistema, de  los mayores de 65 años y los enfermos. Los consumidores se adhieren al sistema aún cuando son jóvenes y por mucho tiempo contribuyen a ese sistema, debiendo los proveedores hacer sus cálculos para asegurar que los más jóvenes podrán sustentar en el sistema a aquellos con mayor siniestralidad. 
No debemos pasar por alto el hecho de que estamos frente a contratos de larga 
duración, donde la finalidad común del proveedor y el usuario es asegurar, a éste último, el tratamiento médico que requiera y ayudarlo a soportar los riesgos futuros vinculados a la salud de éste, de su familia, dependientes o beneficiarios. En relación a ello el consumidor se encuentra cautivo, ligado al sistema por la antigüedad que lleva en él, la confianza que posee en el grupo de profesionales médicos, etc. Confiar es tener la expectativa de que ninguna parte explotará la vulnerabilidad de la otra. 
En virtud de las conclusiones vertidas, se puede afirmar que el riesgo, la solidaridad y el tiempo, como factores determinantes de este contrato, se vinculan con el principio general de buena fe. A través de la interpretación que hagamos de este contrato, bajo la lupa de la buena fe contractual, podremos arbitrar medidas de protección para compensar la desigualdad que existe entre las partes. 
Sostengo que la sanción de la ley de medicina prepaga es el medio más eficaz para corregir las irregularidades y los abusos que presenta el sistema. El álea de este contrato debe tener un marco regulatorio que prohíba a los proveedores transferir el riesgo salud a los beneficiarios a través de los mecanismo estudiados. Dicha ley tendrá que tomar como principio rector el de la buena fe contractual y la regla “rebus sic stantibus” que impone el equilibrio de las prestaciones durante la vigencia del vínculo de contrato; con el objetivo de impedir que el acuerdo de ambas partes sea alterado en sus elementos esenciales (el precio de la prestación médica y las condiciones previstas para aquella) por parte de la empresa. 
La incorporación al servicio prepago significa, para el usuario, que la obligación que asume la empresa no puede ser variada unilateralmente – menos en forma abusiva-; de allí que debe mantener los servicios comprometidos, conforme con los principios de identidad e integridad de las obligaciones (art. 740 y 742 CC). 
Si bien, el Poder Legislativo ha avanzado en cuanto a la regulación de algunos aspectos del contrato
[18], no lo ha hecho en relación al álea y a los mecanismos abusivos que de ella derivan. Además, en la génesis del contrato surge una obligación de suministrar determinada calidad de servicios médicos que no siempre se encuentran garantizados. Concordantemente con ello, propongo que más allá de las dos actividades fundamentales de contralor que lleva adelante el Estado; una relacionada a la solvencia de las empresas; y la segunda a la supervisión de los contratos (art. 38 Ley 24240), se implemente una tercera actividad vinculada a fiscalizar los aspectos sanitarios del contrato de medicina prepaga, mediante el organismo estatal de la Superintendencia de Servicios de Salud de la Nación.  
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CONCLUSIONES:- 
1.  Los contratos  llamados “ Canadienses “ o   “ a porcentaje ”, son contratos  de arriendo accidental aleatorios para una de las partes,  toda vez que la ganancia de una de ellas  , - el propietario arrendador  del fundo contratado - , que es el “ canon “ o alquiler , dependerá del “ rinde “ que haya obtenido el contratista arrendatario. 
2. Toda vez que estos contratos no corresponden a un tipo legal, cabe concluir que la aleatoriedad resulta de la decisión de las partes  , ya que, como vimos, el arriendo accidental es en su “ disciplina legal” un contrato conmutativo, que se ha transformado en aleatorio en virtud de la voluntad de las partes. (autonomía de la voluntad, artículo 1197 del Código Civil) 
3. Se trata siempre de aleatoriedad de tipo “ objetiva”, es  decir, que afecta al “ objeto “ de la prestación, que puede o no llegar a existir,  y en su caso,  ser mayor o menor que la esperada. 
4. Como consecuencia de ello,  la inexistencia del pago del precio por la locación, o la cuantía del pago,  en relación a la ventaja obtenida por la otra parte ( uso y goce de un fundo agrícola por un tiempo y para fines determinados ) ,  no puede configurar el vicio de “ lesión” en los términos del artículo 954 segundo párrafo del CCA. 
5. cabe distinguir con precisión,  por los diferentes efectos que produce en el sinalagma, si la contraprestación no se produce por haber acontecido el alea propia del contrato, que fuera asumida por la propietaria arrendadora, o si por el contrario, la frustración deviene del incumplimiento de las obligaciones secundarias asumidas por el contratista arrendatario. En el primer caso, el contrato conserva toda su virtualidad, y no dará origen a reclamación ni acción resarcitoria de ninguna naturaleza.  En el segundo,  se producirá la frustración de la finalidad contractual, dando derecho al arrendador a rescindir el contrato, o a accionar por los daños y perjuicios provocados. 
  
Introducción: 
  
Merece señalarse, por la importancia que tiene en un ulterior análisis acerca de la existencia de lesión ( artículo 954 del Código Civil ) o imprevisión (artículo 1198 del Código Civil) ,  la sub – clasificación de los contratos onerosos en “ conmutativos” y   “ aleatorios”.   En este aspecto, adelantamos que, en el caso de los “Arriendos accidentales “ propiamente dichos,  o “ Contratos  por Cosecha “ o “ De Cosecha  “ el contrato será “ conmutativo”,  porque las ventajas que obtendrá cada contratante en virtud del negocio jurídico emprendido son conocidas y ciertas para ambos al momento de contratar. 
  
El propietario – Arrendador recibirá el pago de un canon o alquiler en dinero, y el arrendatario accidental, el uso y goce, por un período de tiempo determinado y para un fin determinado, de una fracción de tierra también determinada. 
  
En la misma categoría se encuentran los contratos  de arriendo accidental en los cuales  el precio consiste, no en una suma de dinero, sino en una cantidad determinada de producto, el cual se debe al propietario arrendador aún cuando la cosecha fracase, y  aquellos en los cuales el precio consiste en una suma de dinero y una cantidad de producto, ambas determinadas, y que se adeudan independientemente del resultado obtenido por el arrendatario – contratista. 
  
 
En la doctrina Italiana, citada por Brebbia y Malanos estos contratos reciben el nombre de “ Contratos de Concesión ”   -.Antonio Carrrozza-, o  “ Contratos de Cambio ” - Giovanni Galloni -  porque “ el concesionario asume totalmente el riesgo de la explotación y la prestación debida por una parte, constituye la contraprestación económica de la utilización del fundo y/o otros bienes “ 
  
  
No ocurre lo mismo en los contratos llamados  “canadienses” o “ a porcentaje “, en los cuales, debido a la existencia de un elemento de tipo “ asociativo” en la génesis contractual, el precio que percibirá el propietario- arrendador está íntimamente vinculado al resultado de la explotación obtenida por el arrendatario – contratista. 
  
En estos casos, parte de la ventaja , - o la totalidad de ella -, que espera una de las partes, no es conocida al momento de la celebración del contrato, ya que depende de un hecho futuro e incierto, cual es el “ rinde” obtenido por el arrendatario- contratista. 
  
La aleatoriedad: 
  
El contrato es “aleatorio” cuando las ventajas  o las pérdidas para una, o ambas partes, dependen de un acontecimiento futuro e incierto. ( art. 2051 CCA). 
  
 Se distinguen de los contratos condicionales porque en éstos, lo que depende del acontecimiento futuro e incierto es la existencia misma del contrato, en cambio en la aleatoriedad lo que resulta “futuro e incierto” son las ventajas que se espera obtener al celebrar el contrato, pero el contrato mantiene toda su virtualidad y produce todos sus efectos, aún cuando se frustre la posibilidad de contraprestación para una de  las partes. 
  
En el contrato de arriendo accidental,  no existe aleatoriedad, ya que el arrendador sabe de antemano cuál va a ser la contraprestación o ventaja que va a recibir como consecuencia del negocio jurídico – pago del precio pactado por hectárea  –  y el arrendatario  sabe que recibe el uso y goce del predio.  No hay aleatoriedad por el hecho de que la cosecha del arrendatario pueda fracasar, porque eso no es un “ alea” sino un “ riesgo” que es ajeno al contrato de arriendo accidental conmutativo que lo une con la otra parte.  Es decir, quien celebra un contrato de arriendo accidental para utilizar la tierra  para efectuar una o mas siembras determinadas, ha tenido en cuenta la posibilidad de que el negocio no rinda lo esperado, ya que la actividad agraria es por si misma una actividad  “riesgosa” porque depende, como ya dijimos, de factores que no pueden ser controlados por el hombre. 
  
Pero en los contratos canadienses o atípico-combinados, la aleatoriedad existe respecto del precio del arriendo, que es la ventaja propia del contrato , que el arrendador espera obtener al celebrarlo . 
  
 Aquí el riesgo propio de la actividad constituye un  “alea” en la medida en que provoca un desequilibrio en el sinalagma pues una parte no recibe la contraprestación esperada, o la recibe en una proporción muy inferior   o superior , a la esperada. 
  
Claro que, si el precio pactado en  porcentaje sobre la cosecha es sólo una parte del precio, existiendo una cantidad fija por ha. o un precio en dinero por  ha, además del porcentaje, la aleatoriedad sólo alcanzaría a esa porción del precio, dependiendo entonces de cuál sea la parte mayor del precio ( fijo o a porcentaje) para determinar si hay o no aleatoriedad. 
  
Resulta oportuno, entonces, señalar – si bien someramente – algunos de los  acontecimientos que  constituyen el alea normal del negocio. 
  
En principio, los factores climáticos  y su incidencia sobre el desarrollo de los sembrados, constituyen  un alea normal del negocio, por ello se han desarrollado con mucho éxito los seguros de cosecha, a los cuales ya nos hemos referido. 
  
La falta de lluvias en los períodos críticos para el desarrollo de los sembrados puede ocasionar la pérdida total de los mismos, o disminuciones en los rindes al punto de hacer antieconómica la recolección. 
  
Son períodos críticos el momento inmediato posterior a la siembra, cuando la semilla ya ha germinado con la humedad que tenía la tierra, y necesita de cierta cantidad de agua para la transformación del brote en planta. 
  
Otro momento importantísimo es el momento de la floración, ya que si la planta no recibe agua suficiente no completa su ciclo y por lo tanto no se carga de frutos. 
  
Si bien no resulta tan delicado, -porque  puede solucionarse sembrando una semilla de ciclo más corto -, también es importante la precipitación en el momento en que debe realizarse la siembra, ya que como lo mencionara anteriormente la tierra debe tener  cierto grado de humedad para poder sembrar de manera que se garantice la germinación de la semilla. 
  
Por el contrario, un exceso de lluvias, también repercute en el rinde de los sembrados, pudiendo llegar a la destrucción de la sementera en caso de una gran precipitación cuando la semilla aún no germinó., ya que se “ plancha “ la tierra y luego se endurece, impidiendo la aparición del brote germinado en superficie, o en el otro extremo del ciclo, a que se pudra la planta y el fruto, si las lluvias no permiten la cosecha en término.  Todo ello, por provenir de contingencias climáticas, constituye un alea normal. 
  
Como se trata de comodities, cuya cotización se regula en las pizarras de los mercados mundiales,  la baja de los precios por situaciones ajenas a la  economía y desarrollo de los sembrados en el país,   es también un alea normal del negocio, toda vez que, así como una lluvia oportuna en los E.E. U.U. puede hacer bajar ostensiblemente la cotización de la soja, una sequía o cualquier otro desastre climático sufrido por el mismo país, puede elevar también en forma considerable la cotización mundial del producto. 
  
Otra situación corriente, que también resulta ser un “ alea “ normal del negocio,  es  el ataque de plagas y malezas, que si no son adecuadamente tratados  pueden llevar a la destrucción total de la sementera. 
  
  
El “alea “ y  “ las Obligaciones  secundarias “ 
  

Hay que se r muy cuidadoso en  el análisis del caso concreto, ya que – en este especial supuesto -, es frecuente que se pretenda  imputar la frustración de la finalidad contractual, al “ alea “ propia del negocio,  cuando verdaderamente la frustración proviene del incumplimiento de obligaciones secundarias. 
  

Las obligaciones secundarias – que acertadamente Alterini distingue  de las subsidiarias  , revisten en este tipo de contratos una especial significación, ya que en este tipo de obligaciones resulta problemático  distinguir si la cosecha o los rindes disminuyeron por factores climáticos ( aleatorios) o por incumplimientos de las obligaciones asumidas. 
  


Las obligaciones secundarias son aquellas que suelen resultar del contrato y no están “ subordinadas” a la obligación principal. 
  

En realidad, no dependen unas de otras, sino que forman un “ todo” en el cual una es mas importante que otras.  La mas importante será, obviamente la obligación principal, en tanto las restantes, posiblemente con distintos grados de importancia, según las expectativas del acreedor, son las que llamamos “ obligaciones secundarias”. 
  

En el arriendo accidental, la obligación principal para el arrendatario es pagar el precio,  - que es la contraprestación esperada por el arrendador - y las obligaciones secundarias serán conservar en buen estado el predio arrendado, libre de malezas, libre de ocupantes y devolverlo a la finalización del contrato, entre otras. 

En los contratos canadienses o a porcentaje, también la obligación principal del arrendatario es pagar el precio.  Pero como, justamente, el pago de ese precio depende de que se coseche y de cuánto se coseche, usualmente se imponen al arrendatario un sinnúmero de obligaciones secundarias tendientes a asegurar  la siembra y cosecha del cereal  u oleaginosa, etc., ya que, reiteramos,  el alea que asume el arrendador es  la usual para este tipo de explotaciones y se vincula casi en su totalidad con los factores climáticos o de “ fuerza mayor”. 
  

En efecto,  dada esa  especial relación que la actividad agraria tiene con los factores climáticos y los tiempos de la naturaleza, - que el hombre aún no ha logrado controlar en su totalidad- si el empresario agrícola o arrendatario accidental no  efectúa las tareas de presiembra en el tiempo y forma debidos ( preparación de la tierra, fumigaciones, etc), o no siembra en la época debida y con la semilla adecuada a la región y a la época de siembra, o no cuida  la sanidad del sembrado, el precio del arriendo accidental puede verse disminuido ostensiblemente, hasta, incluso, ser inexistente por imposibilidad de cosecha. 
  

En este caso, cada una de las obligaciones secundarias inciden directamente sobre la magnitud de la obligación principal, porque la obligación principal es  “ dependiente” de aquellas.  Se crea una suerte de conexión entre ellas, que puede ser calificada como  “necesaria”,  porque el incumplimiento de todas o algunas de estas obligaciones secundarias va a incidir necesariamente en el cumplimiento de la obligación principal. 
  

En cualquiera de estos casos, es evidente que no podemos impedir al acreedor ( arrendador) que haga uso del pacto comisorio, resolviendo el contrato si la otra parte no cumple,  evitando de esta forma lo que podría ser un daño mayor.  Es que, si  la finalidad de la contratación era  obtener un porcentaje del cereal que se cosecharía,  y ya sabemos que el cereal no se cosechará porque pasó la época de siembra,  la finalidad del contrato se ha frustrado, y  no por el acontecimiento de un alea,  sino por un incumplimiento, con lo cual carece de sentido acrecentar la pérdida del arrendador. 
  
Por el contrario,  aún cuando pensemos que el sembrado no rendirá lo suficiente por falta de  lluvias, no  podremos rescindir el contrato, porque eso es parte del alea asumida,  con lo cual el arrendatario podrá usar y gozar del predio hasta la finalización del contrato 
  
De  lo dicho, se espeja claramente  que no será un situación “ aleatoria” aquella por la cual el arrendador no cobre el precio del arriendo, solo porque el arrendatario no sembró, o sembró mal, o sembró una semilla que no tenía poder germinativo. En tal caso, estaremos en presencia de incumplimiento contractual que  deberá ser resarcido. 
  
En ese caso, estamos frente a un claro supuesto de incumplimiento, y no de aleatoriedad. 
  
Por el contrario, deberá afrontar el alea – y no obtener benéficos “ u obtenerlos en  menos de lo esperado “ , si la cosecha fracasa por sequías, o excesivas lluvias, o un granizo, o plagas que  no pueden controlarse. 
  
SPOTA, Alberto G,  “Instituciones de Derecho Civil – CONTRATOS “ , Depalma, 1975 
  
 Pigretti, Eduardo A y Col. “ Contratos Agrarios”, Depalma, 1995 

[Revista Instituta, Instituto de Derecho Privado, Col. De Abogados de Junín, Año IV n º 17] 
  Art. 42 ley 13.246 y modif. .Comentario  Rossini, Mario P.F. y  Vítolo, Daniel Roque, “Nuevo Régimen de Arrendamientos y Aparcerías Rurales” Ed. Abaco, 1981 
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�[1] Messineo, Francesco, Doctrina General del Contrato, Trad. Fontanarrosa, Sentís Melendo y Volterra, Bs.As, Ejea, Tomo I, p. 422 y ss; Nicolau, Noemí-Ariza,Ariel, Código Civil y normas complementarias. Análisis doctrinario y jurisprudencial, Alberto Bueres-Director, Elena Highton-Codirectora, Bs. As., Hammurabi, T. 4D, p. 482.


�[2] López de Zavalía, Fernando, Teoría de los Contratos. Parte general, Bs. As,  Víctor P. de Zavalía, Editor, 1971.


�[3] Código Civil de Chile- Artículo 1441: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio”.
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 �[4] Incierto o cierto, como el caso de la duración de la prestación sometida a un plazo incierto,  v.g  la pensión  que debe pagarse mientras dure la vida del cabeza de renta. La muerte del cabeza de renta es un hecho futuro cierto porque  necesariamente sucederá pero no se sabe cuándo.





�[5]  Aparicio, Juan Manuel, Contratos.Parte General, Bs. As,  Hammurabi, 1.997, T. 1, p.133 y ss;  Leiva Fernández, Luis, La aplicación de la teoría de la imprevisión a los contratos aleatorios (revisión de los actos jurídicos aleatorios), en   “La ley”,  2.003-E, Sec. Doctrina, p.1.329 y ss.


�[6] Si el hecho futuro ocurrió pero lo ignoran ambas partes, el contrato no deja de ser aleatorio. Leiva Fernández, ob. cit.,  quien  a su vez cita en la nota 14  p. 1330 a Salvat, Raymundo, Tratado de Derecho Civil. Fuente de las Obligaciones, Actualizado por Acuña Anzorena, Arturo, Bs.As, TEA, 1.954,  Tomo III, nº2116, p. 309,


�[7] Leiva Fernández, Luis, ob. cit.. Dice la jurisprudencia: “Es preciso apartar los negocios conmutativos de los aleatorios, o sea aquéllos en los cuales las partes hacen del azar, álea o suerte un elemento esencial, ínsito en la convención; en cambio, en los conmutativos, las prestaciones en su apreciación o resultancia económica, ventajas o pérdidas, aparecen como conocidas al momento de la celebración. Mientras los aleatorios son negocios de pura especulación, no ocurre lo mismo con las conmutativos; no es posible pretender que lo pactado como "conmutativo" sobreviva cuando se ha vuelto aleatorio". (C. Nac. Civ., sala C, 31/05/1983 � Yacub, Enrique v. Mar Caribe S.R.L.). JA 1983�IV�53.


�[8] Luis Leiva Fernández, Los nuevos contratos aleatorios, en “La ley”, T. 1.999-E, Sec. Doctrina, p. 1.146 y ss.


�[9] No abstenemos de problematizar la cuestión con lo que algunos autores denominan abuso moral o sobreconsumo.


�[10] En el derecho español y en el brasileño se habla de seguro de salud.  Dice la ley española nº 50/1980, de 8 de octubre: Artículo ochenta.El contrato de seguro sobre las personas comprende todos los riesgos que puedan afectar a la existencia, integridad corporal o salud del asegurado. Artículo ciento cinco. Cuando el riesgo asegurado sea la enfermedad, el asegurador podrá obligarse, dentro de los límites de la póliza, en caso de siniestro, al pago de ciertas sumas y de los gastos de asistencia medica y farmacéutica. Si el asegurador asume directamente la prestación de los servicios médicos y quirúrgicos, la realización de tales servicios se efectuara dentro de los límites y condiciones que las disposiciones reglamentarias determinan. Artículo ciento seis.Los seguros de enfermedad y de asistencia sanitaria quedaran sometidos a las normas contenidas en la sección anterior en cuanto sean compatibles con este tipo de seguros.


�[11]  Ricardo Lorenzetti, Cláusulas abusivas en el contrato de medicina prepaga, Doctrina JA 1997�III�788.


�[12]  Aunque nominado por  la  Resolución 9/2004 de Secretaría de Coordinación Técnica Defensa del Consumidor y la ley 24.754.


�[13] Cám. Nac. Apel. Com. Sala C-“Revello Llerena, Ricardo E. c/ Qualitas Médica S.A. s/ sumarísimo” (exp. nro. 40.425/01)-Buenos Aires, marzo de 2005. 


 �[14] Juis Dr. Newton Janke, "Ministerio Publico v. Sermed Saude Ltda.", pub. en Rev. Direito do Consumidor, Ed. Rev. dos Tribunais, jun. 1996, n. 18, p. 209, Sao Paulo, Brasil, citado por Ricardo Luis Lorenzetti, Ley de medicina prepaga en Brasil, JA 1999�IV�1212





�[15] Resol. 247/1996  del entonces Ministerio de Salud y Acción Social.


�[16] � HYPERLINK "http://www.eldial.com/bases/xacceso_link.asp?id=11723&base=14%22%20target=%22e%22" �R. C. c/ Swiss Medical S. s/ amparo", de la Cámara Nacional en lo Comercial, Sala C�;  A.  J. c/Medical Cover Cobertura Médica Privada S. A. s/ord.” , de la Cámara Nacional de Apelaciones Com., Sala C.


�[17] También puede verse el enunciado de cláusulas abusivas en la ya referida resolución  Resolución 9/2004 de Secretaría de Coordinación Técnica Anexo I.


�[18] (C. Nac. Com., sala C, 08/03/2005 � R. L., R. E. v. Qualitas Médica S.A.). SJA 15/6/2005. (C. Nac. Com., sala C, 23/11/2000 � Montorfano, Oscar L. v. Omaja S.A.). JA 2002�I�703.


�[19] Descartamos el supuesto  de mora creditoris de la empresa, que frente al conocimiento de la enfermedad obstaculiza el pago del afiliado, de manera de justificar la rescisión del contrato. Dice la Defensoría del Pueblo de la ciudad de Buenos Aires que una forma muy utilizada es no establecer  el lugar de pago y dejar de   enviar al cobrador, provocar así el retraso y no aceptar luego el cumplimiento. Otra maniobra es aumentar abruptamente la cuota y rechazar los pagos por el monto hasta entonces vigente.  www.defensoria.org.ar


�[20] “Cuando media necesidad y urgencia, si no está al día con las cuotas del prepago, la clínica debe atenderlo igual reconociéndosele el derecho al reembolso como excepción y aun frente al incumplimiento de los requerimientos impuestos por el prepago”. Ricardo Lorenzetti, Tratado de los Contratos, Santa Fe, Rubinzal, 2.000, Tomo III, p. 178


�[21] Una prueba de lo dicho es el art. 8 de la ley 14.005.


�[22]  Corte Suprema de Justicia de la Nación en el fallo "E., R.R. c/OMINT S.A. Servicios", dictado el 13/03/2001.


�[23] Nicolau, Noemí, La tutela del deudor frente a la tutela del crédito, Trabajos del Centro Nº1, Rosario, Centro de investigaciones de Derechos Civil. Consejo Asesor de Investigaciones de la Facultad de Derecho. UNR, 1.995, p.11


�[24] "C., C.A. c/ Sociedad Italiana de Beneficencia en Buenos Aires Hospital Italiano - plan de salud s/ amparo" - CNCom – Sala C - 16/09/2003.


�[25] Enseña Mosco para fundamentar la falta de retroacción de la resolución: En realidad hay un cambio de riesgo (commutatio periculi). Este carácter hace que en todos los contratos aleatorios no se pueda recurrir a la resolución porque la retroactividad no volvería las cosas a su estado anterior, ya que el riesgo ha sido corrido por lo menos en parte, y por lo tanto, no hay posibilidad de restitución sin perjuicio de pacto expreso. Citado por Ramella, Anteo, La resolución por incumplimiento, Bs. As, Astrea, 1.975, p. 151.


�[26] El profesor Ghersi entiende que cabe la devolución de lo pagado, pero parte del supuesto de rescisión unilateral por parte del cliente: Dice: "Supongamos que esa persona desea retirarse del sistema, no tiene reintegro y, sin embargo, no ha gozado de ninguna prestación; simplemente una norma del contrato de adhesión expresa que al retirarse pierde el importe de las cuotas abonadas. Pensémoslo comparativamente con el ahorro previo para bienes; si esto sucede, aun con deducciones, se le reintegra el capital. Pregúntese el lector cuál es la diferencia y la respuesta seguramente será igual que la nuestra: ninguna, simplemente una diferencia formal de metodología contractual encubrimiento de un contrato de financiamiento". Ghersi, Carlos � Weingarten, Celia � Ippólito, Silvia, Contrato de medicina prepaga, Buenos Aires, Astrea, 1993. Cabría preguntarse si frente a la resolución por incumplimiento también tendría lugar  la devolución de lo pagado,  lo cual en algunos casos tampoco será una solución eficaz y eficiente. 


�[27] C. Civ. y Com. Junín, "Feroldi, Osvaldo L. v. A.P.S. Obra Social", JA 1995�III�364.


�[28]  Y que pone en evidencia que así como muchas veces se habló de publicización de lo privado, hoy podemos asistir a la privatización de lo público.  Pensamos en este sentido, que el primer obligado es el Estado. Por eso,  si la satisfacción del derecho a la salud se obtiene a través de la contratación privada, en caso de caída de algún  sistema de medicina prepaga por incumplimientos generalizados de sus afiliados, el Estado debe sostener dicho sistema para la atención de los pacientes que se encuentren en un real estado de necesidad (como lo sostuvimos en el texto). No nos vamos a detener en esto pero se trata de un problema de la ideología que fundamente la macroeconomía.


�[29] Leiva Fernández, Luis, ob. cit.


�[30] Proyecto de Código Civil de 1.998. Fundamentos punto 218.


�[31] Son muchísimos los casos que se observan en la realidad social: reunir puntos con la carga de combustible para canjearlos después por un producto elegido entre los ofrecidos; juntar un número determinado de tapas de envases para cambiarlo por otra cosa, cupones dentro del paquete  para comprar  dos bienes al precio de uno,  etc.


�[32] Es una donación sujeta a condición. López de Zavalía, Fernando, Teoría de los contratos, parte especial, Bs. As, 1.995, t. 5, p. 367. Es una promesa pública de recompensa para Spota, Instituciones de Derecho Civil.Contratos, Bs. As,  1.983, Vol. VIII, p. 338.


�[33] Nicolau, Noemí Lidia, Los negocios jurídicos conexos, “Trabajos del Centro”,  Nº2, Centro de Investigaciones de Derecho Civil, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Rosario , p.9.


�[34] Nos referimos a la compraventa por ser el tipo más común en la realidad negocial, pero no dejamos de advertir que podría tratarse de cualquier otro contrato a título oneroso.


�[35] El decreto reglamentario 1798/94 de la ley de defensa del consumidor dice: ARTICULO 1º -a) Serán considerados asimismo consumidores o usuarios quienes, en función de una eventual contratación a título oneroso, reciban a título gratuito cosas o servicios (por ejemplo: muestras gratis). En secuencia cronológica la situación aquí planteada es a la inversa: se contrata a título oneroso para recibir eventualmente algo a título gratuito.  Es un problema de deficiente técnica legislativa.


  


�[36] ARTICULO 10 bis. — Incumplimiento de la obligación. El incumplimiento de la oferta o del contrato por el proveedor, salvo caso fortuito o fuerza mayor, faculta al consumidor, a su libre elección a:


a) Exigir el cumplimiento forzado de la obligación, siempre que ello fuera posible;


b) Aceptar otro producto o prestación de servicio equivalente;


c) Rescindir el contrato con derecho a la restitución de lo pagado, sin perjuicio de los efectos producidos, considerando la integridad del contrato.


Todo ello sin perjuicio de las acciones de daños y perjuicios que correspondan.


(Incorporado por el Art. 2º de la � HYPERLINK "http://infoleg.mecon.gov.ar/scripts1/busquedas/cnsnorma.asp?tipo=Ley&nro=24787" �Ley Nº 24.787� B.O. 2/4/1997) 


ARTICULO 40. — Si el daño al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la prestación del servicio, responderán el productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio. El transportista responderá por los daños ocasionados a la cosa con motivo o en ocasión del servicio. 


La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las acciones de repetición que correspondan. Sólo se liberará total o parcialmente quien demuestre que la causa del daño le ha sido ajena. 


(Incorporado por el Art. 4º de la � HYPERLINK "http://infoleg.mecon.gov.ar/scripts1/busquedas/cnsnorma.asp?tipo=Ley&nro=24999" �Ley Nº 24.999� B.O. 30/7/1998) 


(Antecedentes: observado por el Art. 6º del � HYPERLINK "http://infoleg.mecon.gov.ar/scripts1/busquedas/cnsnorma.asp?tipo=Decreto&nro=2089%2F1993" �Decreto Nacional Nº 2089/93� B.O. 15/10/1993).


�[37] Los premios en el interior de los paquetes o  en las tapas de botellas, son un ejemplo.


�[38] Si se reduce la cuestión al negocio individual y la opción es planteada de manera binaria ganar- no ganar por parte del consumidor la contrapartida necesaria será  perder- no perder para el empresario, llegándose a esta conclusión falsa: si el consumidor no gana, el proveedor no pierde, cuando en realidad la buena fe creencia  impone pensar que alguno de  los muchos participantes  recibirá el premio o tendrá un destino distinto que el patrimonio del empresario-organizador.


�[39]  Puede verse también Mosset Iturraspe, Jorge, Los contratos conexos. Grupos y redes de contratos, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1.999.


�[40] Con las precisiones formuladas en el decreto 1.153/97y Secretaria de Industria, Comercio y Minería Resolución 89/98.
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�[3]  Los autores (Lafaille, Borda, López de Zavalía, Spota) discrepan sobre si es de la esencia o de la naturaleza de la fianza su carácter gratuito.
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�[6] En forma coincidente: López de Zavalía, Lafaille, Borda, Spota, etc.


�[7] Francesco Messineo, “Doctrina General del Contrato”, 3º Edición, E.J.E.A., 1986, Tomo I, pag. 423, punto 6.


�[8] En similar sentido, Ricardo Lorenzetti, “Tratado de los contratos”, Ed. Rubinzal Culzoni, 2000, T III, pag. 488.


�[9] Es decir, sólo la posibilidad de un riesgo sin la concomitante probabilidad de ganar que representa el álea.


�[10] O contratos esencialmente aleatorios, al decir de Fernándo López de Zavalía, “Teoría de los Contratos”, Tomo I, Parte General, § 5.IV. 1, pag 89/90, Zavalía Editor, 4º Edición, 1997. 


�[11] “Contratos,  civiles-comerciales-de consumo”, Teoría General, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, pag. 177.


�[12] Y ya vimos que la aleatoriedad para una sola de las partes torna ilícito el contrato.


�[13] Y la aleatoriedad debe ser del Contrato en sí, es decir, jugar para ambas partes, ya que si solo jugase para una de ellas no habría aleatoriedad válida (conf: Lafaille, y Mosset Iturraspe, Contratos, pag. 70, en la doctrina nacional . En la francesa –fuente de estas normas--: Planiol-Ripert, “Traité elementaire de droit civil”, T I, pag. 499 y sgtes, Paris, 1949; Ripert-Boulanger, “Tratado de Derecho Civil” según el Tratado de Planiol, La Ley, 1988, Tomo IV, pag. 64/65, punto 77; y también en la italiana Mosco y Messineo citados por Mosset quienes además agregan, en teoría que comparto, que cuando es aleatorio sólo para una parte el contrato es ilícito).


�[14] Así, Borda y Busso y López de Zavalía si aceptamos que su cuarta categoría (autorizados) podría asimilarse a la primera (los tutelados).


�[15] Hago hincapié en este aspecto porque, en realidad, lo que interesa al derecho es la apuesta que acompaña al juego y no el juego en sí mismo cuando éste es desinteresado. 


�[16] En tal sentido, incluyendo como tutelados a los juegos de destreza intelectual, está redactado el texto del art. 1522 del Proyecto de Código Civil de 1998 para la República Argentina.


�[17] Salvo los casos de contratos complejos en los cuales el precio está fijado a través de una fórmula que incluye todas las variables de los costos que inciden sobre el servicio o producto ofrecido y, además, incluye la ganancia estimada como porcentaje de los costos.


�[1] Lorenzetti,  Ricardo L. en su Tratado de los Contratos. Parte General, pág. 397. Rubinzal Culzoni.


 


�[2] Alterini. Atilio Aníbal. Contratos, pág. 231. Abeledo Perrot. 1999.


�[3] Alterini, Atilio A. en Teoria de la imprevisión y cláusula hardship.


�[4] Mosset Iturraspe , Jorge. En  La frustración del contrato. Pág. 108 y sgtes. Ed. Rubinzal Culzoni. 1991.


�[5] Ver Alterini. Atilio en art. antes citado.


�[6] Mosset Iturraspe. “La frustración del contrato” antes. cit. pág. 112.


�[7] Galgano, Francesco. En “El negocio jurídico”, pág. 485 Ed. Tirant Lo Blanch. Valencia. 1992.


�[8] SCBA. Doctrina legal de acción autónoma de revisión basada en los art. 953 y 1071 del C. Civil en autos: Ramos de Pagella. Ac. 34.716 del 11-10-1985-





�[9] Kemelmajer de Carlucci, Aída en La buena fe en la ejecución de los contratos. RDPyC. Nro. 18, pág. 211, Ed. Rubinzal Culzoni.


�[10] Paolantonio. Martín E. en “La interpretación del Contrato en el Proyecto del C.Civil de 1998”


(�[1]) conf.  Enzo Fernando Costa, "En torno al contrato de asistencia médica", en E.D. 142-855


(�[2]) Ver, en ese aspecto y entre otros, C.N.Civ., Sala A, 20-7-77, en E.D. 74-560; C.N.Civ., Sala A, 6-8-75, en E.D. 66-319; C.N.Civ., Sala F, 24-8-1982, en E.D. 102-331; afirmación que se abona con el apoyo doctrinario de Acuña Anzorena, "Estudios sobre la Responsabilidad Civil", pág. 197 y sigs.; Alsina Atienza, "La carga de la prueba en la responsabilidad del médico. Obligaciones de medios y de resultados", en J.A. 1958-III-588; Bueres, "Responsabilidad civil de los médicos", pág. 42 y sigs.; Bustamante Alsina, "Responsabilidad Civil de los médicos en el ejercicio de su profesión" en L.L. 1976-C-64,II y Colombo, "En torno a la responsabilidad civil de los médi�cos" en L.L. 36-784, entre otros tratadistas nacionales y ex�tranjeros


(�[3]) Art. 1143 C.C., ver Bueres Alberto J. "Res�ponsabilidad civil de los médicos", Abaco, p. 58; Mosset Itu�rraspe, J., "Responsabilidad civil del médico", Astrea, pág. 103; Yungano, Arturo R. "Responsabilidad Profesional de los médicos", Universidad, pág. 93, entre otros


(�[4] ) conf. Alterini Jorge H. "Obligaciones de re�sultados y de medios", Enc. Jur. Omeba, XX-706; Al�terini-Ameal-López Cabana, "Curso de Obligaciones", T. II-172, nro. 1213 y sigs.; Bustamante Alsina, "Responsabilidad Civil de los médicos en el ejerci�cio de su profesión" en L.L. 1976-C-65; Martínez Ruiz "Obligaciones de medios y de resultado", en L.L. 90-756


(�[5]) “Hospital” – público o privado – “Clínica” o “Sanatorio”, normalmente privado, etc.


(�[6]) esto es, la Obra Social, una Asociación Mutual, un Co-seguro, una Compañía de Seguro de Salud, una Empresa de Medicina Prepaga, etc..-


(�[7]) ver art. 2229 C.C. .- 


(�[8]) "Contratos en el Derecho Civil", T. II, pág. 20.-


(�[9]) Ver C.N.Paz, Sala IV, en L.L. 89-124 y C.N.Civ., Sala A, en J.A. 1958-IV-104


(�[10]) C. Paz, Rosario, Juris, 16-238


(�[11]) Ver E.D. 25-373


(�[12]) Ver C.N. Paz, Sala IV, en J.A. 1959-V-307 y E.D. 5-33; C.N.Civ., Sala D, E.D. 23-657.-


(�[13]) S.C.B.A. E.D. 25-373


(�[14]) C.N.Paz, Sala I, E.D. 7-458, fallo 4.006


(�[15]) C.N.Civ., Sala E, E.D. 7-458


(�[16]) ver E.D. 1-145, fallo 87


(�[17])  por sí o por un tercero (Obra Social, Mutual, etc.) que tome a su cargo el pago de las prestaciones que el mismo deba efectuar al prestador


(�[18]) ver decisión, ya citada, publicada en E.D. 25-373.-


(�[19]) pues es a quién le con�cierne expedir o no la licencia para ejercer tal actividad, quién regula y controla su funcionamiento a través de su po�der de policía y que, en su aspecto económico llega incluso a sustraer de la libre voluntad de las partes el convenir el precio, o que impone la obligación de llevar registros de los huéspedes, reclamando la identificación de los mismos o la exhibi�ción de reglamentos en lugares indicados.-


(�[20])- ver decisión citada de la S.C.B.A..- 


(�[21]) en el primer caso, por ejemplo, salas de partos, quirófanos, salas de re�cuperación, de yesos, consultorios, etc.; en el segundo caso, salones de convenciones, gimnasios, piletas, canchas de te�nis, salas de juegos, escritorios, etc. y que, en ambos casos se ofrecen, en forma gratuita u onerosa, a los pacientes o huéspedes o a aquellos que, no revistiendo tales caracteres, así lo soliciten.-


(�[22]) 25/11/1980, en "Sachi de Reggie, Teresa E. c. Altman Canestri, Edgardo", L.L., 1981-D, 136, con nota de Félix Alberto Trigo Represas y E.D., 92-638.- En sentido análogo se han pronunciado la CNCiv, Sala D, (16/02/84, "Roitbarg, Marcelo R. c. Instituto de Servicios Sociales Bancarios", L.L., 1984-C, 586 con nota de Félix Alberto Trigo Represas; D.J., 984-2-50 y J.A., 984-III-695); Sala A (23/10/86, "Aulesa, José D. y otro c. Instituto Geriátrico Constitución", L.L., 1987-A, 601; DJ 987-2-18 y ED, 122- 200) y Sala B, (25/03/82, "Ibañez, Juana I. c. Barragán, Roberto R. y otros", E.D., 99-727 y 11/09/85, "Olsauskas de Argamasilla, Ana M. c. Municipalidad de la Capital", L.L., 1986-A, 413; DJ, 986-I-656 y ED, 116-283), entre otros.-


(�[23]) 03/08/81, "Armendia, Patricio A. c. Samaria, Carlos", en E.D., 95-420


(�[24]) que, como será infra materia de análisis, puede también nacer de una relación jurídica de origen legal y no contractual.- 


(�[25]) Pacchioni ("Los contratos a favor de tercero", Madrid, Rev. de Der. Priv., 1948, trad. F.J. Osset) ha sostenido que puede hablarse de “contrato a favor de tercero” en dos sentidos distintos, esto es como aquellos que las partes celebran teniendo en cuenta el interés de una tercera persona, proporcionándole una ventaja cualquiera o un beneficio o cuando las mismas atribuyen de manera directa o indirecta un derecho a ese tercero, que no participara en el negocio ni queda obligado o vinculado por el mismo, que es el sentido estricto y técnico.- Va de suyo que la situación que nos interesa debe ser vista en este último aspecto, esto es, excluyendo esta figura de aquellos contratos (o estipulaciones que se inserten en un contrato) celebrados en el interés de un tercero pero sin atribuirle a este último, de manera directa, un derecho subjetivo para exigir el cumplimiento de la promesa.-


(�[26]) como sería la afiliación, impuesta ministerio legis,  a una Obra Social estatal, por ejemplo, en la Pcia. de Buenos Aires, el Instituto de Obra Médico Asistencial (I.O.M.A.).-


(�[27]) situación que podría presentarse cuando, voluntariamente y, normalmente, dentro del marco de un contrato de adhesión, se contratan los servicios de una Obra Social, una Asociación Mutual, un Co-seguro, una Compañía Aseguradora, una Empresa de Medicina Prepaga, etc..- 


(�[28]) Leiva Fernández Luis F. P. “Contratos Aleatorios”, La Ley, Buenos Aires, 2002, pág. 11


(�[29]) No puede desconocerse, en este orden de ideas, que dentro de ellos pueden configurarse o aparecer otras relaciones, como podría darse en el caso que los honorarios de los profesionales de la salud intervinientes en la prestación que habrá de recibir el beneficiario sean pactados por y recibidos por aquellos a través de la intervención de una entidad que los agrupe.-


(�[30]) conf. Leiva Fernández, op. cit..- 


(�[31])  como acontecería en el supuesto tenido en vista en el art. 1404 del C.C.: a cambio de la cosecha futura de trigo a recogerse en un determinado campo recién sembrado se pacta como precio una determinada suma de dinero.-


(�[32]) lo que tendría lugar en el contrato de seguro, en el cual el asegurador, contra el pago de la prima por parte del asegurado, se compromete a pagarle a éste si la cosa asegurada se destruye


(�[33])  lo que tendría lugar en el contrato de juego, donde paga sólo el que pierda.-


(�[34]) como en los casos de juego o apuesta.-


(�[35]) contratos de seguro o de renta vitalicia.-


(�[36]) contratos de “tenedor libre” o de fianza.-


(�[37]) contratos de seguro o de renta vitalicia.-


(�[38]) posibilitando al individuo, precisamente, contratar o no y cuya vulneración impide el nacimiento de un contrato válido, lo que lleva a que pueda aparecer como inaceptable el considerar como “contrato” a una relación impuesta que, a veces, pueda tener efectos similares.- Ver Art. 1324 C.C.


(�[39])  que permite fijar el contenido del contrato, la que puede verse más vulnerada que la anterior.- Ej.: en el contrato de adhesión casi podría entenderse que tal libertad contractual desaparece por lo que, si esa categoría de contrato se mantiene como tal es, precisamente, por la existencia de la libertad de contratar.-


(�[40]) en el cual el deber de contratar nace, ya sea de la propia voluntad de las partes o, ante ciertos hechos, de la ley o de disposición de la autoridad administrativa o judicial.-


(�[41])  como, por ejemplo, sería el caso de los concesionarios de servicios públicos, obligados a celebrar todos los que sean medio para concretar la prestación del servicio de que se trate


(�[42])  lo que se podrá presentar en el supuesto de que se vendan mercaderías intervenidas o racionadas: quién las expenda sólo podrá contratar con aquellos que se encuentren en la situación jurídica que les permita comprarlas (ej.: poseer o hallarse munidos de las autorizaciones correspondientes, como cupones o cartillas de racionamiento, etc.).-


(�[43]) Ej.: si en un contrato de obra se ha pactado que el empresario, a los efectos de la realización del "opus" prometido, debe comprar los materiales que utilizara para ello en un determinado establecimiento comercial.-


(�[44]) Ej.: en los supuestos de los llamados depósitos necesarios o judiciales o, como sería el caso que resulta relevante a los fines aquí perseguidos, el de la afiliación - o asociación obligatoria - a determinadas ¨Obras Sociales”, estatales o paraestatales, entidades mutuales, etc.


(�[45]) como acontece en la hipótesis que contempla el actual art. 211 del C.C.; cuando se requiere la prestación de fianza o caución; si judicialmente se dispone la sustitución parcial o total de indemnizaciones fijadas por la constitución de una renta vitalicia a favor del perjudicado, supuesto este último que contempla el art. 8 del Anexo al Capítulo III, Título I, de la ley española de Ordenación y Supervisión de los seguros privados, Disposición Adicional 8ª, conforme Ley 30/1995, del 8/11/95, etc..-


(�[46]) con las limitaciones que al respecto puedan desprenderse de la ley 24.240 o, todavía de los arts. 953, 1198, 1071 y concordantes del C.C..-


(�[47])  obligatoriamente incorporado al sistema, como se ha dicho.-


(�[48])  que estableciera el “Sistema Nacional de Seguro de Salud” que, de conformidad con lo dispuesto en su Art. 2º, tiene como objetivo fundamental proveer el otorgamiento de prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas, tendientes a la promoción, protección, recuperación y rehabilitación de la salud, que respondan al mejor nivel de calidad disponible y garanticen a los beneficiarios la obtención del mismo tipo y nivel de prestaciones eliminando toda forma de discriminación en base a un criterio de justicia distributiva.-


(�[49]) mediante la cual se implementara la creación del Instituto de Obra Médico Asistencial.-


(�[50]) conforme lo establecido por el art. 2º de la ley 22.431 “toda aquella que padezca una alteración funcional permanente o prolongada, motora, ... que en relación a su edad y medio social implique desventajas considerables para su integración familiar, social, …”.-


(�[51]) que implementara el “Sistema de prestaciones básicas de atención integral a favor de las personas discapacitadas”, con el objeto de brindar, a todos los habitantes del país, afectados por una discapacidad, una cobertura integral a sus necesidades y requerimientos, estableciendo, a tales efectos, obligaciones a cargo de las obras sociales, o del Estado, de modo directo, esto es, sin intervención de las Obras Sociales, para aquellos que no se hallen amparados por las mismas.- 


(�[52]) que estableciera un “Régimen jurídico básico e integral para las personas discapacitadas”.- 


(�[53]) el 23/02/99, en "Nowinski, Elsa A.", L.L., 1999-E, 90 y D.J., 1999-3-232.-


(�[54]) ver, entre otros, Cám. Garantías en lo Penal, Mar del Plata, Sala III, "Araujo, María L.", L.L., diario del 24/01/03, 3.-


(�[55]) por la intervención, en tal acuerdo de voluntades, de una entidad representativa de la actividad.-


(�[56]) arg. arts. 504, 1137, 1169, 1197 y concordantes del C.C.
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�[9] Lorenzetti, Ricardo L., ob., cit., p. 151


�[10] Ghersi, Carlos A., Weingarten, Celia, Hipólito, Silvia C., ob. cit., p.149. 
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�[12] Lorenzetti, Ricardo. “Cláusulas abusivas en el contrato de medicina prepaga”. Doctrina. JA 1997-III-788.
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�[14] “Hay que soslayar, que los contratos de "larga duración" acarrean el planteo de muchos desafíos que son inherentes a su propia naturaleza, no siendo razonable ni justificado que las empresas los desconozcan y nieguen sin fundamentos sólidos, como ocurre en el sub lite”.Conf. Voto del Dr. Vázquez en "Hospital Británico de Buenos Aires v. Estado Nacional (Ministerio de Salud y Acción Social) s/amparo", Recurso de Hecho H.90 XXXIV fechado el 13/3/2001, con dictamen del procurador general de la Nación Dr. Nicolás Becerra de fecha 29/2/2000.


�[15] CNCom., sala C, “Montorfano, Oscar L. c. Omaja S.A.”, LL, 2001-B, p. 743. “Los riesgos eventuales para la empresa proveniente de que el asociado cumpliera los 70 años, se suponían previstos al firmar el contrato cuando se evaluaron los costos del servicio”. CNCom., sala C, “Revello Llerena, Ricardo E. c/Qualitas Médica S.A. s/sumarísimo”, 8/04/2005. 


  


�[16] Ídem nota nº 12.


�[17]Ver Lorenzetti, Ricardo Luis y Lima Marques, Claudia. “Contratos de servicios a los consumidores”. Ed Rubinzal Culzoni. Santa Fe, 2005, p. 268.  


�[18] A través de la sanción del Programa Médico Obligatorio (resolución 247/1996) y de las leyes 2475 y 24455, se previó una mayor solidaridad en la distribución de cargas y beneficios en la sociedad y en particular, respecto de los emprendimientos lucrativos como las empresas de medicina prepaga, alcanzándose la convicción que (no sólo para el SIDA.) la vida y la salud de las personas debe prevalecer sobre el derecho a comerciar y contratar libremente. 





