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Resumen. La propia estructura de la garantia
conduce a considerarla como un contrato aleatorio ya
que las partes contratantes no tienen certeza al
momento del perfeccionamiento del contrato de la
medida de sus ventajas o pérdidas toda vez que para
la puesta en marcha de la fianza, y en base a la
subsidiariedad de la misma, debe configurarse
previamente el incumplimiento del derecho
garantido por parte del deudor, extremo que,
primero, no se conoce si sucedera o no; y, segundo
en caso de acontecer, es imposible prever la entidad
del mismo ya que puede ser de caracter total o
parcial. Los efectos practicos de esta calificacion no
son menores ya que institutos como la teoria de la
imprevision y la lesion reclaman para su aplicacion
en los contratos aleatorios que la configuracion de
los mismos impliquen una entidad mayor o extrafia
al alea contractual que las partes han asumido al
vincularse juridicamente. Creemos que dicha
aleatoriedad no solo sea medida para estos dos
institutos, sino que también puede constituir una
herramienta de interpretacién e integracion del
contrato.
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I) Introduccion

En los ultimos afios hemos sido testigos de una creciente preocupacion en el trafico
mercantil por la seguridad en el cumplimiento de las obligaciones y contratos como
consecuencia de, primero, la mayor cantidad de negocios que se despliegan y, segundo,
la complejidad ascendente que cada uno de ellos refleja. Particularmente, esta funcion de
garantia que se persigue tiene mayor importancia en el ambito de los contratos de
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empresas o0 de las entidades financieras, en las que continuamente se toman decisiones
que engendran riesgos econdémicos (1) que se intentan mitigar al maximo.

Incluso, se hace alusion modernamente a un “derecho de las garantias” (2) dentro del cual
la fianza, como garantia personal que afecta la generalidad de los bienes de quien viene a
garantizar el cumplimiento, es de difundida utilizacion en ciertos contratos que exigen
una especial consideracion de la solvencia economica del deudor, negocios y operaciones
de ejecucion diferida y bien de tracto sucesivo cuyos efectos se prolongan en el tiempo y
que convierten en incierta la posibilidad del cobro efectivo de las acreencias a las que ha
dado lugar la contratacion.

Sin perjuicio de que el derecho contractual del siglo XXI es un fiel reflejo de los cambios
producidos en la teoria juridica durante el dltimo siglo (3) los cuales la novel normativa
civil y comercial hoy vigente ha receptado, un debate continGa sin tener solucion.
Hablamos de la polémica existente sobre un caracter del contrato fianza, vale decir, aquel
debate en torno a la aleatoriedad o conmutatividad de dicho contrato. En las lineas que
siguen procuraremos exponer nuestra humilde postura sobre el particular que, a nuestro
juicio, soluciona el entuerto mediante un respeto adecuado a la estructura especifica que
hace al funcionamiento y logica de la fianza.

I1) La recepcion de los contratos aleatorios en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion
a) Sobre la conveniencia de una clasificacion de los contratos

Sin perjuicio de que nos topemos asiduamente con la clasificacion de los contratos en
toda obra o programa universitario al cual se recurra sobre la materia contractual a nivel
local o extranjero, la doctrina ha tenido oportunidad de preguntarse si resulta conveniente,
desde un punto de vista técnico, la introduccion normativa de una clasificaciéon de los
contratos.

Primeramente, el codigo velezano legislo una clasificacion de los contratos con cuatro
categorias de los mismos. Asi, luego de definir al contrato en el articulo 1137 procedia a
clasificarlos entre bilaterales y unilaterales (art. 1138), onerosos y gratuitos (art. 1139),
consensuales y reales (arts. 1140 y 1142) y nominados e innominados (articulo 1143), en
una clasificacion que, al decir de Gregorini Clusellas, no era exhaustiva, pues se les debia
agregar las categorias implicitas de la ley y las de fuente puramente doctrinal (4).

Luego, en el derecho proyectado, Bibiloni (5), en su Anteproyecto, y bajo la tesitura de
que resultaba impropio que un codigo, que debe limitarse a lo preceptivo, contenga
clasificaciones, suprimid los articulos 1138, 1139 y 1143 por su indole puramente
doctrinaria, pero mantuvo los restantes por considerarlos preceptivos. Luego, por mocién
de Lafaille (6) y en el mismo orden de ideas, se excluyé el articulo 1137. Sin embargo,
mas adelante en el tiempo, el Proyecto de Unificacion de 1987, el Proyecto del Ejecutivo
de 1993, el de la Camara de Diputados del mismo afio y el Proyecto de 1998, mantuvieron,
con matices, una clasificacion de los contratos.

Desde la doctrina, Mosset Iturraspe (7) se ha manifestado contrario a esta decision
clasificatoria legislativa, afirmando que dicha clasificacion se inspira, fundamentalmente,
en un afan didactico. De esta manera, un Céodigo deberia cefiirse a lo preceptivo y omitir
clasificaciones con finalidad didactica més propias de la doctrina, criterio que comparten
Borda (8) y Spota (9). Finalmente, se declar6 en las V11 Jornadas Bonaerenses de Derecho
Civil, Comercial y Procesal celebradas en la ciudad de Junin en el afio 1996 que “las
clasificaciones no son verdaderas ni falsas, son serviciales e inttiles”. Finalmente, ha sido
sostenido que la tarea del legislador debe acotarse a leyes que posean alcance normativo,



que disciplinen o regulen la cuestion a través de mandatos o prohibiciones (10) lo que no
se veria cristalizado en una tarea clasificatoria incluida en una norma juridica.

Vemos como autorizada doctrina nacional se ha manifestado, fundamentalmente, en
contra de introducir criterios clasificatorios en un Cédigo de fondo. Sin perjuicio de ello,
los sucesivos Proyectos de Reforma al Codigo de Vélez han mantenido en su articulado
este elemento y lo propio hizo el CCCN. Enrolados en la misma tendencia encontramos
diversos cuerpos normativos del derecho extranjero, codigos como el venezolano
(articulo 1134), el mexicano (articulos 1835 y 1836) y el proyecto francoitaliano de las
obligaciones y contratos (articulos 5° y 6°) receptan una clasificacién normativa de los
contratos.

Esta “intencion clasificatoria” encuentra asidero desde una perspectiva practica, ya que
las distintas tipologias contractuales permiten distinguir situaciones con consecuencias
juridicas diferentes, que resulta conveniente escindir (11). En similares términos se
manifestd Pothier, al sostener que la clasificacion contractual no obedece a un mero
interés teorico, ni un simple instituto juridico, su utilidad y su interés préctico se hace
evidente, porque los efectos son distintos segun su clase; y para evitar erréneas
interpretaciones, el legislador es que deslinda y puntualiza sus caracteres en cada caso y
para cada especie (12). En pocas palabras, se justifica la fuente normativa de las
clasificaciones en razén de que las reglas a aplicar varian segun el tipo de la operacién
(13).

Apreciard el lector que el debate continda abierto. La critica de la doctrina més
representativa del altimo tiempo no ha hecho mella en la continuidad y constancia de la
clasificacion de los contratos, la cual continda en plena vigencia no sélo en el derecho
positivo nacional sino también en el derecho comparado.

b) Los contratos conmutativos y aleatorios en el CCCN

Dentro de las normas de clasificacion de los contratos del CCCN encontramos al articulo
968 el cual se inclina por considerar al distingo entre contratos conmutativos y aleatorios
como una subespecie de los contratos onerosos en los siguientes términos: “Los contratos
a titulo oneroso son conmutativos cuando las ventajas para todos los contratantes son
ciertas. Son aleatorios, cuando las ventajas o las pérdidas, para uno de ellos o para todos,
dependen de un acontecimiento incierto”. La jurisprudencia ha acompaifiado este ultimo
extremo al resefiar de modo didactico que “es preciso apartar los negocios conmutativos
de los aleatorios, o sea aquéllos en los cuales las partes hacen uso del azar, alea o suerte
como un elemento esencial, insito en la convencion de los otros, conmutativos, en los que
las prestaciones en su apreciacion o resultancia econdémica, ventajas o pérdidas, aparecen
como conocidas al momento de la celebracion” (14).

De la lectura de la disposicion legal transcripta surgen dos observaciones claras: por un
lado, una identificacion casi total con la regulacién que les dispensara Vélez Sarsfield en
el derogado articulo 2051 a los contratos conmutativos y aleatorios en orden a su
conceptualizacién (15). Por el otro, es trascendente el hecho que, segtin el CCCN, s6lo
los contratos onerosos podran ser luego adjetivados ya sea como conmutativos o
aleatorios y, por el contrario, no es predicable tal diferenciacion respecto de los gratuitos.

¢Es atendible la decision del CCCN? en relacién a los onerosos la subclasificacion es
correcta ya que ello se venia sosteniendo aun bajo la vigencia del Codigo Civil derogado
ya que no caben dudas de que un contrato oneroso ostentar gratuidad o aleatoriedad.
Ahora bien, la cuestién respecto de los contratos gratuitos no aparece tan clara ya que,
como veremos a continuacion, es factible encontrar, en el trafico juridico, contratos



gratuitos aleatorios y contratos gratuitos conmutativos por lo cual parece que esta Ultima
subclasificacion no se agota en los onerosos, sino que, por el contrario, irroga sus efectos,
con total independencia de estos Gltimos, también hacia los contratos gratuitos.

En primer término ¢existen contratos gratuitos aleatorios? Por supuesto, tal seria el caso
de una atipica renta vitalicia gratuita o de una donacion de prestaciones vitalicias ya que
ambas dependen del alea que implica la duracion de la vida (16). Lo propio ocurre con la
fianza en tanto su gratuidad u onerosidad no ha sido regulada por el CCCN dejando a las
partes libertad para actuar en ambos sentidos, redundando en un contrato “incoloro o
neutro” (17). Por obvias razones, dejamos el desarrollo de la aleatoriedad de la fianza
para el acapite siguiente.

Otro ejemplo de contrato gratuito y aleatorio lo encontramos en aquellos casos de juego
y azar, a los cuales espontaneamente se suman los participantes, por ejemplo, en
programas televisivos ya sea a travées de Ilamados telefonicos o con presencia personal en
el mismo a fin de elegir un determinado nimero en un panel y tras girar el mismo, hacerse
acreedores de la suma de dinero o premio que se encontraba oculta. Mismo caso puede
extraerse de una rifa gratuita. Sin dudas, se trata de un contrato aleatorio por su naturaleza
(18), como todo contrato de juego y apuesta. Asimismo, se trata de un contrato gratuito
ya que no puede concluirse que el sacrificio practicado en el programa televisivo (pagar
una gran suma de dinero al participante) tenga correlato en la prestacion-beneficio que
dicho programa obtiene del sujeto, esto es, su “hacer” que consiste meramente en elegir
un numero del panel o un nimero de la rifa.

El sacrificio y la ventaja no estan en relacion de equivalencia o equilibrio contractual.
Ante la desproporcion innegable que existe entre el “dar” y el “hacer” debe colegirse que
se trata de una liberalidad, de un beneficio sin expectativas de ventajas para quien lo
provee mas alla de la promocion y publicidad que obtiene de su programa televisivo. En
ningdn momento se da el desplazamiento reciproco de la atribucién patrimonial que
presupone la onerosidad (19) sino que la base econémica del negocio juridico en cuestion
nos indica que una parte obtiene un incremento patrimonial sin contrapartida econémica
relevante a su cargo (20).

Por ultimo, no merece mayor esfuerzo admitir la existencia de contratos gratuitos y
conmutativos ya que abundan. Ejemplos de ellos son: la donacion, el comodato, el
depdsito gratuito, mandato gratuito, mutuo gratuito, entre otros.

Concluyendo, vislumbramos que los binomios de onerosidad — gratuidad y
conmutatividad — aleatoriedad son independientes entre si ya que permiten clasificaciones
mixtas que no se agotan en los contratos conmutativos o aleatorios como subtipo
exclusivo de los contratos onerosos. El legislador ha errado en su decisién ya que hemos
pasado revista a la existencia de contratos gratuitos tanto aleatorios como conmutativos
por lo cual se impone la independencia de ambos criterios clasificatorios.

I11) La fianza como contrato aleatorio

Tal como venimos sosteniendo, la fianza representa un contrato aleatorio (21), cuestion
que se evidencia ain mas en las fianzas generales (articulo 1578). La aleatoriedad de la
fianza, si bien puede ser discutida, es clara toda vez que dicho contrato existira, segun el
concepto brindado por el CCCN en el articulo 1574 “cuando una persona se obligue
accesoriamente por otra a satisfacer una prestacion para el caso de incumplimiento”.

Por lo tanto, sin perjuicio de la factibilidad de estar limitada en valores maximos y
minimos (tal es lo que ocurre en las fianzas generales), al momento del perfeccionamiento
del contrato es imposible para las partes advertir acabadamente la medida de sus ventajas



0 pérdidas; sin dudas conoceran los topes, pero lo importante no es ello sino la entidad de
dicho incumplimiento.

En otras palabras, el cumplimiento o incumplimiento de la obligacion objeto de
afianzamiento es un hecho futuro e incierto que incide sobre los efectos del contrato de
fianza. Pero esto no transforma a la fianza en un contrato conmutativo-condicional, sino
que, por el contrario, permanece como aleatorio habida cuenta de la imposibilidad de
conocer certeramente al momento de la celebracion, la magnitud o medida de ese
incumplimiento eventual, quedando las ventajas y pérdidas del contrato en un ambito de
indeterminacion propio de la aleatoriedad excluyendo la pretendida conmutatividad del
mismo.

Este entendimiento no se ve conmovido por la existencia de distintos tipos de fianza ya
que en todos ellos tiene lugar, junto a la accesoriedad, la subsidiariedad como elemento
tipificante sin los cuales no podria predicarse la existencia de esta garantia (22).
Justamente por ello, ambos y en lo que aqui interesa, la subsidiariedad, han de estar
presentes en toda especie de fianza. Es la subsidiariedad la clave de bdveda que torna
operativa la aleatoriedad del contrato de fianza.

Ciertamente, ella supone que el fiador sélo debe cumplir su obligacion si el deudor
principal no cumple o ejecuta defectuosamente la suya (23) y tal eventualidad es
justamente el alea del contrato toda vez que el fiador, al momento de la celebracion del
contrato, no conoce la medida de sus ventajas o pérdidas ya que la mayor o menor
magnitud de ellas depende, en definitiva, de un hecho futuro e incierto: el incumplimiento
total o parcial (que engendraran pérdidas al fiador) o el cumplimiento total del deudor
afianzado (que dara lugar a una ventaja patrimonial del garante). En otras palabras, el
fiador nunca tendré certeza de la entidad de su obligacién hasta tanto no se verifique el
presupuesto de la responsabilidad del fiador, vale decir, el incumplimiento del deudor
garantizado.

Idéntico razonamiento puede serle endilgado al acreedor pero con una pequefia
aclaracion: sobre lo que dicha parte nunca tendra certeza es la entidad de su “beneficio
mediato”, aquel representado por la magnitud de lo que puede reclamarle al fiador dada
la incertidumbre generada por la posibilidad incumplimiento del deudor y, en su caso, la
medida del mismo (parcial o total); ya que no se puede negar que el acreedor tiene plena
certeza de su “beneficio inmediato”, o sea, el monto al cual asciende en su acreencia
respecto del deudor. En otras palabras: el acreedor sabe a qué tiene derecho (beneficio
inmediato) ya que ello se encuentra plasmado en el derecho personal que titulariza
respecto del deudor; pero a su vez el acreedor no tiene certeza, al momento de la
celebracion del contrato de fianza, sobre qué tiene derecho respecto del fiador para
efectivizar el derecho que él ostentaba contra el deudor una vez que éste Gltimo a
incumplido (beneficio mediato).

Son muy graficas las palabras de Nasi y Rocca (24) quienes al comparar la fianza onerosa
con el contrato de seguro de caucion se preguntan: ¢por qué el riesgo asumido por la
aseguradora define el contrato como aleatorio y no asi el riesgo asumido por el fiador, si
ambos riesgos son sustancialmente idénticos (que no pague el deudor principal)?
Coincidiendo con los autores, Esper (25) comenta que, si una persona pretendiera
cogarantizar un mismo crédito contratando un seguro de caucion y una fianza, los
sacrificios tanto para el asegurador como para el fiador nacerian de un mismo hecho, es
decir, del incumplimiento del deudor lo cual torna irrazonable concebir como aleatorio al
primero y no al segundo.



llustrando la tesis contraria a la aqui propuesta, Ariza (26) adscribe a la tesis que considera
a la fianza como un contrato conmutativo no obstante que la responsabilidad del fiador
se encuentra supeditada, en los hechos, a la situacion de incumplimiento o insolvencia
del deudor afianzado. El caracter de contrato conmutativo, dice el autor, se sostiene a
partir de que para el fiador es claro el alcance que como méximo tendrd su eventual
responsabilidad que no es otro que la extension de la obligacion garantizada.

1V) La fianza no es un contrato condicional

Nos detenemos brevemente en este aspecto ya que la autorizada voz de Lorenzetti (27)
se ha pronunciado en favor del mismo. El autor ha sostenido que la fianza es un contrato
conmutativo sujeto a condicion, pues entiende que las ventajas que se procuran las partes
no estan sometidas a un alea sino a una condicion: que se produzca o no el incumplimiento
del deudor principal. Asimismo, Hernandez (28) participa de esta postura al arguir que la
incertidumbre sobre el cumplimiento o inejecucion de la obligacion afianzada, no debe
ser considerada como alea del contrato, sino como condicion de la efectiva
responsabilidad del fiador.

Creemos que no es posible acompanar esta postura primero, por la propia naturaleza de
la condicion como modalidad de los actos juridicos (29); y segundo, por el imperio de la
estructura del contrato de fianza ya sea gratuita u onerosa.

En cuanto al primer argumento, no es compatible la existencia de una condicion
suspensiva con el funcionamiento y logica interna del contrato de fianza. Ciertamente,
hablar de una condicién suspensiva importa una clausula en virtud de la cual la
adquisicion o nacimiento de un derecho se subordinan a un acontecimiento futuro o
incierto (30). Por ende, el acto (contrato de fianza) no producira sus efectos sino a partir
del momento en que aquélla se cumple. Nos referimos s6lo a la condicion suspensiva y
no a la resolutoria dado que no caben dudas que no se esta haciendo referencia extincion
del derecho en base al acaecimiento de un hecho incierto sino solo a la “puesta en marcha”
del contrato de fianza ante el incumplimiento del deudor afianzado. Vale decir, se
excluyen las condiciones resolutorias (el advenimiento del hecho ‘“hace morir” el
derecho”) y el analisis se centra, por el contrario, en las condiciones suspensivas (el
advenimiento del hecho “hace nacer” el derecho”) (31).

¢ Es correcto sostener que el contrato de fianza no produce efecto alguno hasta tanto se
configure el tan mentado incumplimiento? La postura sostenida por Lorenzetti importaria
una contestacion afirmativa, para nosotros, en cambio, la respuesta se yergue como
negativa. Una cosa es admitir que, en virtud de la subsidiariedad la obligacion del fiador
se encuentre en potencia, sea eventual y ligada al incumplimiento del deudor afianzado
(32); y otra muy diversa y a nuestro juicio equivocada es extender esta particularidad a la
totalidad de la fianza y erigirla como un contrato conmutativo-condicional. No puede
extrapolarse un aspecto de la obligacién del fiador hacia todo el contrato, desconociendo
la existencia de la otra parte y de una estructura particular de este negocio juridico.

Aln mas, pensemos en una fianza onerosa-bilateral tan comdn en el marco del acceso a
la vivienda en las grandes ciudades de nuestro pais. ¢(Acaso no se le debe abonar la
correspondiente remuneracion al fiador aunque no se haya producido aun el
incumplimiento del deudor? Esto sin dudas importa reconocer que el contrato produce
efectos y ello obsta de plano la posibilidad de considerarlo un contrato condicional. En
las fianzas gratuitas-unilaterales la conclusion es idéntica ya que si bien en ellas el
acreedor solamente tiene derechos contra el fiador nadie dudaria en colegir la vigencia de
deberes secundarios de conducta (colaboracion, buena fe, informacién, conservacion de
las garantias, entre otras) los cuales claramente no constituyen prestaciones en sentido



estricto pero demuestran cabalmente que el contrato de fianza produce efectos desde su
celebracion sin gque se encuentre sometido a ninguna condicion suspensiva.

En orden al segundo argumento, Borda (33) nos comunica que el contrato es aleatorio
cuando las ventajas o pérdidas para ambas partes o solo para una de ellas dependa de un
acontecimiento incierto y, esté claro, que no se tiene certeza de que el deudor cumpla su
obligacion en debida forma.

V) Consecuencias juridicas de esta calificacion
a) Teoria de la imprevision

La consecuencia de mayor relevancia en orden a considerar a la fianza como contrato
aleatorio radica en la especial operatividad que en este tipo de contratos tiene la teoria de
la imprevision. Sabido es que, en lineas generales, ella reclama para su aplicacion la
existencia de un grave desequilibrio de las contraprestaciones sobrevenido por
acontecimientos imprevisibles y extraordinarios posteriores al contrato. Sobre los
contratos aleatorios en particular, jurisprudencialmente se ha dicho que debe negarse el
derecho de resolucion del contrato cuando la excesiva onerosidad entre en el alea normal
del contrato, vale decir, en los casos de contratos conmutativos en los que sea connatural
algun elemento aleatorio (34). Luego, se arguy6 que no puede ser alegada la teoria de la
imprevision para desobligarse o envilecer los términos de la obligacion originalmente
pactada, por lo que dicha teoria encuentra su aplicacién a la especie de los contratos
aleatorios sélo cuando la excesiva onerosidad se deba a causas extrafas al riesgo propio
del contrato (35).

Esto es lo que cierta doctrina a catalogado como ““alea no predispuesto” (36) por oposicion
al “alea predispuesto” o voluntario, entendido el primero como un factor de desequilibrio
patrimonial acaecido por sobre la voluntad de las partes de un contrato u otro acto
juridico, que se manifiesta una vez celebrado el acto o el contrato, antes de la etapa de
cumplimiento de las prestaciones de cualquier tipo que sean, cuando se entra en dicha
etapa, 0 después. La diferencia crucial entre ambos tipos de alea se halla en la
voluntariedad del alea predispuesto e involuntariedad del no predispuesto. Ademas, el
alea no predispuesto siempre afecta a una 0 ambas partes del contrato, siempre tiene una
connotacion negativa, no beneficiosa; el alea predispuesto, en cambio, segun el resultado
venidero, puede afectar, pero también beneficiar, a una o ambas partes.

¢La teoria de la imprevision se aplica a los contratos gratuitos? Responder esto no es
baladi toda vez que, por regla la fianza es gratuita por lo tanto no solo interesa dilucidar
como juega la aplicacion de la excesiva onerosidad sobreviniente sobre un contrato
aleatorio sino ademas si la misma es procedente respecto de un contrato gratuito como
puede serlo la fianza.

Aqui seguimos a Pizarro (37) para quien la exclusion de los contratos gratuitos de la orbita
de la teoria de la imprevision resulta injusta ya que se trata con mayor rigor a quien hace
una liberalidad que a quien obtiene una contraprestacion a cambio del cumplimiento de
una prestacion a su cargo. En un sentido concordante se ha manifestado Aparicio (38),
Vazquez Ferreyra (39), Llambias (40), y las X1X Jornadas Nacionales de Derecho Civil
celebradas en la ciudad de Rosario en el afio 2003 (41).

Sin perjuicio de ello hay que destacar que el CCCN en su articulo 1091 sigue la tonica
del derogado articulo 1198 ya que pretende dejar fuera a los contratos gratuitos de los
contratos a los cuales se les aplica la imprevision, pero haciéndolo de un modo particular:
en su letra nunca menciona a las categorias de onerosos o gratuitos sino solamente hace
alusioén a los conmutativos y aleatorios, pero como ya hemos dicho, éste ultimo binomio



es considerado por el CCCN como una subespecie de los onerosos por ende se ha
intentado indirectamente quitar a los contratos gratuitos del espectro alcanzado por la
excesiva onerosidad sobreviniente. Sin perjuicio de la equivocada solucion legal, avalada
por cierta doctrina (42), creemos mas justa la solucion que propugnamos ut supra, vale
decir, la factibilidad de extension de la teoria de la imprevision a los contratos gratuitos
como podria ser, por ejemplo, una fianza.

Ahora bien, ;cuando estamos en presencia de una excesiva onerosidad sobreviniente
ajena a la propia alea del contrato? Por supuesto que la respuesta que se impone implica
diferir la solucion a las circunstancias y hecho de cada caso concreto ya que, como destaca
Gregorini Clusellas (43), esta definicion es una cuestion librada al prudente arbitrio
judicial, segln la ponderacion que se realice en cada caso sometido a decision, pero
procuraremos brindar algunas pautas interpretativas sobre el particular.

Creemos que, en primer término, se debe recurrir tres ejes de analisis: a) Determinar las
posibilidades concretas de prevision de la parte que invoca la excesiva onerosidad en base
a sus parametros profesionales o de especializacion si es que la contratacion se dio en el
marco de dicha especialidad; b) En caso de que lo anterior no ocurra, se debera recurrir a
la previsibilidad del hombre medio, a una previsibilidad razonable basada en un estandar
I6gico; c) Analizar con el prisma de los criterios anteriores el clausulado del contrato para
determinar la “medida” del alea en su relacion juridica sin que dicho analisis se agote en
el contrato formalizado ya que seran de gran utilidad las informaciones y acuerdos
obtenidos en las tratativas contractuales y las comunicaciones adicionales que se adunen
al contrato matriz.

Todo esto deberia conducirnos a determinar la previsibilidad o no del hecho generador de
la alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su celebracion.
Si el resultado del andlisis nos brinda un hecho previsible pues entonces el mismo estara
inmerso en el alea del contrato debiendo las partes tolerarlo, aunque éstas no la hayan
reconocido expresamente.

Luego, para que la invocacion de la teoria de la imprevision resulte exitosa, el hecho que
determina su funcionamiento debe reunir los caracteres del caso fortuito o fuerza mayor.
Por lo tanto, debe ser un hecho actual, imprevisible, inevitable, sobreviniente a la
constitucién de la obligacién, ajeno a quien lo invoca y contar con entidad para provocar
alteraciones significativas (44) en las prestaciones en juego. Debemos aclarar que, si bien
comparten los recaudos de procedencia, en el caso fortuito ellos dan péabulo a un
impedimento absoluto, lo que no ocurre en la imprevision ya que en esta ultima se origina
una desproporcion grave en la obligacion del deudor.

Para ilustrar la situacion, Alterini (45) trae a colacién, con cita de Planiol-Ripert el caso
de Waldeck en el cual éste ultimo le transfirié al Estado su coleccion de antigliedades
americanas a cambio de una renta vitalicia. Pero Waldeck, que tenia méas de cincuenta
afios al momento de la contratacion, no fallecio hasta los ciento nueve por lo cual el
Estado pag0 cinco o seis veces el precio pedido por la coleccion, fijado en su momento
en 40.000 francos.

Vemos como en el ambito de los contratos aleatorios, la imprevisién no cuenta con
requisitos diferentes a aquellos exigidos para la figura en general, sino que ellos deberan
ser analizados de una manera particular, vale decir, a través de los términos del contrato
y fundamentalmente, de las circunstancias, informaciones y cuestiones afines que rodean
a la contratacion. En base a ellas es que se justifica atemperar el principio pacta sunt
servanda en manos de la clausula implicita en todo contrato rebus sic stantibus.



b) Lesion

La consecuencia restante en orden a la presencia de un contrato aleatorio radica en que la
lesion como vicio de los actos juridicos, regulada por el CCCN en el articulo 332 juega
de un modo disimil a lo que acontece con los restantes contratos. Ciertamente, la lesion
solo es aplicable a un contrato aleatorio si una de las partes, explotando la necesidad,
ligereza o inexperiencia de la otra, obtuvo una ventaja desproporcionada y sin
justificacion que va més all& de la que se deriva naturalmente de la aleatoriedad propia
del contrato. Como apunta Sanchez Herrero (46), es lo que ocurriria, por ejemplo, si,
contra la entrega de un inmueble, se pacta una renta vitalicia en la que la renta es inferior
al valor locativo del bien entregado.

Tal entendimiento es de total justicia ya que implica, al igual de lo ocurre con la teoria de
la imprevision, una amalgama entre las caracteristicas propias del instituto con la l6gica
de los contratos aleatorios y la incertidumbre juridica-econémica que ellos traen implicita
connaturalmente.

Jurisprudencialmente se ha interpretado sobre la lesién que en base al articulo 954 (hoy
derogado) del Cédigo Civil que dicho articulo no restringe el &mbito de aplicacién de la
lesion a los contratos conmutativos, sin embargo, con respecto a los contratos aleatorios,
debe distinguirse si el alea es real o ficticia y luego determinar si computando el alea real
se configura, de todos modos, una inequitativa explotacion de la diferencia notable de las
prestaciones (47).

c) El alea contractual como especial pauta interpretativa

Si bien la doctrina agota las derivaciones practicas de los contratos aleatorios en las dos
resefiadas precedentemente, deseamos afiadir una tercera que atienda no sélo a la
naturaleza aleatoria de un contrato en particular sino a la estructura de la cual es mismo
se ha visto dotado.

De esta manera creemos que el alea contractual no sélo debe tener incidencia en el
resultado econdémico del contrato, en las ventajas o pérdidas que el mismo trasunte, sino
gue otros momentos de la vida de un pacto requieren del dlea como factor determinante.
Asi, se pueden presentar situaciones de interpretacién o de integracion ante conceptos
oscuros o lagunas juridicas en donde el operador juridico no s6lo debera acudir a los
preceptos normados hoy dia en el CCCN, sino que le sera imprescindible no perder de
vista el contenido aleatorio del contrato y la especial naturaleza que el mismo demuestra.

Por ello estimamos pertinente afiadir como consecuencia juridica de considerar a la fianza
como un contrato aleatorio esta tendiente a implementar la indeterminacion de las
ventajas 0 pérdidas como prisma a través del cual analizar todas las vicisitudes que
puedan sobrevenir en la etapa de cumplimiento contractual pero destacando dos de ellas:
la interpretacion y la integracion del contenido del contrato.

V1) A modo de colofon

Concluimos en base a lo vertido en el texto que la fianza debe ser caracterizada dentro de
la clasificacion técnico-juridica de los contratos como un contrato aleatorio reconociendo,
sin embargo, que la decision no se encuentra exenta de polémicas.

Creemos que un estudio pormenorizado de la estructura y funcionamiento que le son
propios al contrato de fianza asi como tambiéen de las relaciones, muchas veces complejas,
que se tejen entre los diversos actores de la contratacion dan sustento suficiente a nuestra
conclusion sin que ella revista un mero interés tedrico o abstracto sino que, muy por el



contrario, adoptar la tesis propuesta trae aparejada una serie de efectos practicos y
concretos de gran relevancia segun les hemos pasado revista.
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