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Asunto: Rectificacion y modificaciéon de la doctrina jurispru-
dencial de la Sala 1* sobre los efectos de préstamos efectuados a un
jugador por el propio Casino.

Tratamiento de la legislacion reguladora del juego en estable-
cimientos autorizados como de legislacion imperativa, en concreto
de la prohibicion de concesion de préstamos a los jugadores esta-
blecida en los articulos 10 del Real Decreto 444/1977, dictado en
desarrollo de lo previsto en el Real Decreto-Ley 16/1977, de 25 de
febrero, y 2,1) de la Ley 34/1987, de 26 de diciembre puesta en re-
lacién con el articulo 6.3 del Codigo civil con el resultado de decla-
racion de la nulidad de pleno derecho del préstamo.

La Sala admite que la nulidad de pleno derecho predicada por
el articulo 6.3 del Cédigo civil puede y debe producirse en los casos
en los que la normativa imperativa contravenida no tenga caracter
civil, en el caso claramente administrativa, y que hubiera debido te-
nerse en cuenta por el acto o contrato celebrado y del que se insta
su nulidad de pleno derecho.

La Sala declara haber lugar al recurso y aplica al supuesto los
efectos de la nulidad, tanto por la ilicitud del objeto del contrato,
cuanto por su causa (articulos 1271, 1275, 1305 y 1306), asi como
por lo dispuesto en el articulo 1798 sobre negacion legal de la ac-
ci6én para reclamar lo ganado en un juego de envite, suerte o azar.
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Resumen de los hechos

La sociedad mercantil Casino de Zaragoza, S.A. interpuso una demanda
ante el Juzgado de primera Instancia contra D. Jaime, solicitando se le conde-
nase al pago de 10.000.000 ptas., mas los intereses legales y las costas. En la mis-
ma exponia que el demandado era un cliente que visitaba con frecuencia las
instalaciones de la actora y que, en ocasiones, adquiria las fichas de juego me-
diante cheques, aunque a veces solicitaba que no se presentaran al cobro por-
que los pagaria, como asi fue en algunas ocasiones. Estos hechos se repitieron
con asiduidad, pero, al tratarse de un cliente habitual y supuestamente solven-
te, la empresa continu6 aceptando cheques y pagarés, hasta un importe de 10
millones de las antiguas pesetas, que no fue abonado. El demandado continu6
oponiendo excusas al pago, llegando a afirmar que habia firmado los ultimos
pagarés después de que se emitiese una prohibicion de entrada en el Casino.

Dichos pagarés se presentaban, unos contra una cuenta titularidad del de-
mandado y otros contra una cuenta de la empresa de la que éste era represen-
tante legal. Con el fin de agilizar el cobro, la entidad demandante habia ofreci-
do la condonacién de una parte importante de la deuda, lo que pareci6
aceptado en un primer momento por el demandado, si bien no llegé a materia-
lizarse.

En los fundamentos de la demanda se precisaba que la accién ejercitada
era “la accion causal que mi mandante detenta contra el demandado con base
en larelacion juridico-obligacional que se estableci6 entre las partes con la com-
praventa de fichas de juego y por la falta de pago de las citadas fichas de juego”.
Asimismo se afirmaba en la demanda que, si bien era cierta la existencia de una
prohibicién de entrada al Casino, la misma no habia sido comunicada a la par-
te actora hasta después de la emision de los pagarés.

El demandado se opuso a la demanda alegando que la entidad actora ha-
bia pasado por serias dificultades econémicas, llegando incluso a instar decla-
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raciéon de suspension de pagos, pareciéndole incomprensible que el crédito o
préstamo concedido no se hubiera documentado o que la intervencion de la
suspension de pagos en que incurrié no hubiera intentado cobrarlo. Alegaba
igualmente falta de causa, puesto que el Reglamento de Casinos prohibia la
concesion de préstamos para apostar, por lo que se daba una nulidad de pleno
derecho, con arreglo al articulo 6 CC. Asimismo afirmaba la existencia de un vi-
cio de voluntad, ya que la asiduidad no era normal, sino causada por el falleci-
miento sibito de una hija, que le caus6 una alteracién de su capacidad, alo que
coadyuvo la propia actuacién de los dirigentes del Casino, disponiéndosele de
forma totalmente gratuita de bebidas alcoholicas, copa tras copa, lo que anula-
ba totalmente su poder de decision y su conciencia y voluntad. Todo ello le lle-
v6 —seguia afirmando el demandado—a una enfermedad psicologicay a una de-
presion que desembocé en una ludopatia, refugiandose en el juego y en la
bebida. Hasta tal punto llegé la situaciéon que su padre acordé con el Casino
que se le prohibiera la entraday se curso la solicitud administrativa de autopro-
hibicién. Ademas, reiteraba que éste pretendia cobrar unas deudas contraidas
después de que se dictara la prohibicién de entrada en el Casino.

Tras los tramites pertinentes, el Juzgado dicté sentencia en 26 de enero de
2000, declarando probado que los pagarés fueron entregados como medio de
pago, unos contra cuenta de la cotitularidad del demandado y otros contra
cuenta de la empresa de la que era el legal representante, pero que éstos care-
cian de antefirma, por lo que no obligaban a aquélla, sino a quien los libro, se-
gin doctrina emanada de la misma Sala de 30 de enero de 1995. Igualmente
consider6 probado que las entradas del demandado al Casino fueron anterio-
res a la notificacion a éste de la prohibicion de entrar.

Lasentencia afirmaba la existencia de una relacién instrumental entre la ad-
quisicién de fichas para juego y el juego mismo, cumpliendo la entrega de las
mismas contra un cheque la funcién de un préstamo, en la medida en que aque-
llas representan dinero y se entregan contra una orden de pago, que es el pagaré.
Sin embargo, aplicando la doctrina contenida en las Sentencias de la misma Sala
de 23 de febrero de 1988 y 30 de enero de 1995, se rechazaba que la prohibicion
de préstamos transformara en ilicito el juego, ya que la norma sancionadora ad-
ministrativa establecia una sancion especifica distinta de la nulidad.

Asimismo manifestaba la sentencia que, siendo el demandado represen-
tante legal de sociedad, acostumbrado al trafico mercantil, resultaba muy extra-
no su comportamiento, realizando tachaduras y enmiendas para transformar,
incrementando, las cantidades escritas en los mismos.

Como consecuencia de todo ello y considerando que la patologia del de-
mandado motivaba un comportamiento “desadaptativo, persistente y recurren-
te”, la sentencia estimo6 parcialmente la demanda, dado que no podia desesti-
marla por haberse legalizado el juego, condenando a D. Jaime al pago de
6.500.000 ptas., mas los intereses legales.
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Contra la misma el demandado interpuso un recurso de apelacion ante la
Secciéon Quinta de la Audiencia Provincial de Zaragoza, alegando falta de litis-
consorcio pasivo necesario y reiterando los argumentos ya presentados en pri-
mera instancia.

En fecha 13 de noviembre de 2000 se dict6 la correspondiente sentencia,
la cual estimé en parte el recurso para reducir el importe de la obligacién, por
entender que no podia haberle pasado desapercibido a la parte actora la actua-
cion irregular del demandado, si bien aceptaba los fundamentos de Derecho
contenidos en la apelada, rechazando la falta de litisconsorcio pasivo por ex-
temporanea y por ser innecesario demandar a la sociedad a cuyo cargo se ha-
bian librado los pagarés, ya que la tinica accién ejercitada habia sido la causal.
Se rechazaba igualmente la nulidad del contrato de juego fundamentada en la
concesién de un préstamo prohibido, porque la tinica consecuencia seria una
sancion administrativa. Por dltimo, se senalaba que, aun admitiendo que la pa-
tologia del demandado si podria justificar la nulidad del contrato por falta del
consentimiento, se rechaza, ya que no existe certeza de que no tuviera capaci-
dad, puesto que del informe psicolégico, emitido a instancia de parte, no se de-
ducia la existencia de ludopatia; por el contrario, en él se indicaba que el de-
mandado no presentaba rasgos de personalidad patologicos, sino que el hecho
desencadenante de sus alteraciones ocurri6 durante el periodo en que se gene-
r6 la deuda.

En consecuencia, el tribunal de segunda instancia redujo el importe que el
demandado debia abonar a la parte actora a 5.000.000 ptas.

El demandado interpuso contra esta sentencia un Recurso de Casacion ba-
sandose en siete motivos: Primero: por infraccién de la jurisprudencia sobre la
excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario. Segundo: por infracciéon
del articulo 10 del Decreto de 11 de marzo de 1977 en relacion con el articulo
6.3 CC. Tercero: por infraccion de los articulos 1261, 1262 y 1253 CC. Cuarto:
por infraccién de la Ley de Suspension de Pagos. Quinto: por infraccion de los
articulos 94y 95 de la Ley Cambiaria y del Cheque y del articulo 1214 CC. Sex-
to: por la autoprohibicién del recurrente de entrar en Casinos de juego. Sépti-
mo: por infracciéon de los articulos 1300,1301 y 1302 en relacién con los
articulos1262, 1265y 1269, todos del CC.

Nombrado ponente, se decidi6 resolver el recurso sin celebracion de vista
y, teniendo en cuenta la existencia y contenido de sentencias anteriores de la
Sala sobre la materia del recurso y de la deliberacién entre los tres magistrados
que formaban sala, se acordé suspender la votacién y fallo y proponer al Presi-
dente de la Sala que la decision del recurso se atribuyera a todos sus magistra-
dos, sometiendo su contenido a conocimiento del Pleno, que se celebr6 el dia
19 de septiembre de 2008.

La sentencia se dict6 en fecha 10 de octubre de 2008 y en la misma se esti-
maba el recurso, casando y dejando sin efecto la sentencia de segunda instancia
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recurrida. Asi mismo, el fallo revoc6 la sentencia de primera instancia de 26 de
enero de 2000, desestimando totalmente la demanda interpuesta por la com-
pania mercantil Casino de Zaragozay absolviendo al demandado.

COMENTARIO

Sumario: 1. Preliminar. 1.1. Examen somero del fenémeno del juego desde la pers-
pectiva juridica que aporta la sentencia. 1.2. Repercusion en el ordenamien-
to juridico civil de las denominadas técnicas administrativas de ordenacion
de las actividades privadas. 1.3. Aplicacion de estos principios al juego orga-
nizado. 2. Examen del motivo de casacion referente a la excepcion procesal
de falta de litisconsorcio pasivo necesario. 3. Examen de la relacién entre el
Real Decreto 11 marzo 1977 y el articulo6.3 CC. 3.1. La solucién en el caso
controvertido. 3.2. La relacion en el caso de la infraccion y el articulo 6.3 CC.
Rectificacion de la linea jurisprudencial de la Sala. 3.3. Modificacion de la li-
nea jurisprudencial antecedente de la Sala sobre el juego. 4. Bibliografia.

1. Preliminar

1.1. Examen somero del fenomeno del juego desde la perspectiva juridica que
aporta la sentencia

En una sociedad como la nuestra, proclive al dirigismo juridico encubri-
dor de una indefinible laxitud moral, hasta el punto de que es corriente pensar
que todo aquello que no esta expresamente permitido esta prohibido (o se
considera pecado), resulta arriesgado o, como minimo, peligroso argumentar
juridicamente sobre las materias de juego y mas sobre las prohibiciones genera-
das en torno a esta actividad. Las mads de las veces las discusiones incluso las téc-
nicas vienen precedidas del criterio personal y dan a conocer opiniones perso-
nales asimismo y no contenidos técnicos.

Esto es asi, a pesar de que el Estado y las Comunidades Auténomas organi-
zan juegos y apuestas en tal volumen econémico y asiduidad temporal (jtodos
los dias de la semana y algunos dos o tres veces!) que, sin demasiado riesgo de
equivocarse se podria tener a los promotores por entes favorecedores de la lu-
dopatia de los ciudadanos.

También se sirven de estos juegos y apuestas otras organizaciones que se ca-
lifican de entidades dedicadas a la beneficencia o de protecciéon de personas
con minusvalia que rivalizan en la organizacion de juegos de azar y apuestas y vi-
veny se nutren de ellas. Aunque tal proceder no les impide senalar sin rubor al-
guno que el juego es un mal en si mismo con consecuencias graves para el indi-
viduo que lo practica, su familia y la sociedad entera. Un derroche de
coherencia.
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Esta contradiccion, pero operando a la inversa, aparece plasmada en la ex-
trana regulacién “del juego y la apuesta” en el Codigo civil (articulos1798 a
1801). De la lectura atenta de los preceptos, redactados por personas que,
como destacan eminentes fil6logos, emplean la lengua espanola con gran pre-
cision y belleza, en la disciplina que nos ofrecen se trata a los juegos de azar con
una calculada indeterminacién coincidente con toda la legislacién europea del
siglo XIX. [Sobre la discusién y origen de la indefinicién y la negativa de la Co-
misiéon de Codigos a prohibir expresamente los juegos, véanse los Comentarios
de GARCIA GOYENA al capitulo dedicado al juego y la apuesta dentro del titu-
lo “contratos aleatorios” y en concreto al articulo1700 del Proyecto de Cédigo
civilde 1851].

Segun el Repertorio de Concordancias de GARCIA GOYENA (partidario
decidido no sélo de la prohibicién civil sino de la tipificacion penal) s6lo el Co-
digo civil prusiano declaraba en su tiempo expresamente prohibidos los juegos
de azary las apuestas y, en consecuencia, no solo no concede accién para recla-
mar lo ganado en el juego sino que al perdedor atribuye accién para repetir del
ganador lo voluntariamente pagado.

Esta indeterminacién conduce a negar accioén para reclamar lo ganado al
perdedor y también negarsela a éste para repetir, en el caso de haber abonado
la pérdida voluntariamente, conforme al modelo general europeo y contradi-
ciendo los antecedentes romanos.

Ahora bien, sin manifestar una expresa prohibicién, a lo mas que se llega
es a tratar los juegos y la apuesta como si estuvieren prohibidos (“no se conside-
ran prohibidos” interpretando a contrario el articulo1800 CC.) y, con ello, la
consecuencia inmediata de negar el derecho de repeticion, salvo en los casos

expresamente contemplados en el inciso segundo del parrafo tnico del
articulo1798 CC. (heredero directo del articulo1700 del Proyecto de 1851).

De toda la literatura de contenido social de los siglos XVIII y XIX, que he
tenido el gusto de leer, se colige que lo relevante es la sancién social no para los
que juegan, ganen o pierdan, sino para aquellos que, perdiendo, no hacen ho-
nor a sus compromisos y se acogen a la falta de accion que se niega al ganador.
No cabia esperar otra actitud en una sociedad bastante coherente que accedia
a que los primeros servicios del Estado y las Arcas reales se nutriesen de las lote-
rias que organizaban y de las concesiones otorgadas sobre casas publicas de jue-

go.

La aparente contradiccién que sufre el Codigo surge de la falsa necesidad
(pues era inexistente y sigue siéndolo) de fomentar determinados juegos: los
de habilidad en el uso de armas, carreras a pie o a caballo y el juego de pelota
(¢) de los que se dice que ejercitan el cuerpo de los que juegan, pero no se dice
nada de los que apuestan en los hip6dromos, frontones y palestras que jamas
fueron perseguidos.
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En un sistema de doble o triple moral siempre resulta dificil encasillar
aquellas actividades que, no estando estrictamente prohibidas, estan mal vistas
por las personas que forman opinion o la encauzan.

La honestidad al juego no le puede venir dada como resultado de adicio-
nar a la actividad una finalidad benéfica (la loteria oficial no la ha tenido nun-
ca), ni la deshonestidad puede derivarse de la posibilidad hipotética de que el
juego comporte la ruina moral o familiar de la persona que lo practica, porque
no siempre ni necesariamente ocurre asi. Estas consecuencias predicadas por
los bienpensantes suelen ser mas claras y directas en el consumo de alcohol,
por ejemplo, pero no se ha recurrido ni a la mano publica para llamar a la mo-
deracion ni se predica abiertamente la abstinencia. Ademas, la experiencia de
las leyes secas nos hablan de resultados social y juridicamente catastréficos.

Lo que preocup6 a los legisladores de la codificacion, en conexién absolu-
ta con la sociedad de su época, era el quantum de lo que se podia perder en los
juegos permitidos o incluso fomentables (?) y para los casos de exceso, aunque
haya accién reconocida para cobrar a favor del ganador del juego, se cuenta
con el remedio de la moderacion judicial, segin el paradigma de “los usos de
un buen padre de familia”. Luego los probos ciudadanos, los que sirven para la
construccion del paradigma, llegado el caso y en algunas ocasiones, juegan.

La combinacién de la negacién de la accion para reclamar en los juegos de
suerte, envite o azar, con la negacién de la accion de repeticion para lo perdido
y pagado voluntariamente en estos mismos juegos, asi como de la concesion de
accion para los juegos (y apuestas) reconocidos como socialmente beneficio-
sos, pero asociada esta accion a la posibilidad de moderacion judicial, pone de
manifiesto que nos encontramos en una sociedad en la que pueden convivir sin
contradiccion la costumbre social de jugar con criterios de moderaciéon y la re-
probacién del exceso.

La disciplina de los juegos de suerte, envite y azar, y la de las apuestas, no se
ha entregado libremente a los particulares entendiendo que se trata de activida-
des extrajuridicas al menos mientras éstas se desarrollen “limpiamente”, sin frau-
des ni dolo (en estos casos deberian tratarse dentro del ambito propio de la esta-
fa), sino que las Administraciones encargadas del juego han mantenido
marcadas diferencias, al menos desde la introduccién de la Loteria Nacional por
Carlos III, desde entonces, con cambios temporales de mayor o menor restric-
cion, se han mantenido tres regimenes distintos (tal vez mas) de juego. A saber,
en primer lugar, el de la loteria y los juegos promovidos directamente por el Esta-
do (ahora también por las Comunidades Auténomas), junto a éstos deben situar-
se los juegos destinados en funcién de aplicaciéon de los beneficios: diversas lote-
rias y apuestas de la ONCE, apuestas benéfico-deportivas (Quinielas) y otras
semejantes; en segundo lugar, la de los juegos practicados en los garitos, casas de
juego, Casinos y bingos (segtun las denominaciones de cada época) en relaciéon
con los cuales la regulacion va desde la prohibicién radical hasta la tolerancia
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mas abierta, con todos los grados intermedios que podamos imaginarnos, aun-
que casi siempre con estricta vigilancia de las administraciones fiscal y policial; y,
por ultimo el del juego celebrado estrictamente entre particulares, visto con des-
confianza cuando no se mantenia la debida discrecion propia “de los vicios tole-
rados” llegando en algunos momentos a la persecucion policial.

Con el cambio politico y la “transicién”, la aparicion legal de las casas de
juego (bingos) y los Casinos ponen a prueba este alambicado discurso genera-
do entre débiles equilibrios que acabo de exponer.

Laaperturayla gestion de los establecimientos “autorizados” se somete, al me-
nos en teoria, a severas inspecciones y controles que van desde la clase de juegos
que se pueden practicar en ellos hasta la solvencia que debe mantener la entidad
explotadora para cubrir las potenciales ganancias de jugadores o apostadores, asi
como el maximo que pueden poner en juego éstos en cada apuesta o tirada.

Estamos en presencia de una actividad privada libre sometida a autoriza-
cién administrativa; es decir nos movemos en el ambito del ejercicio del dere-
cho previo, pues la legislacion sobre el juego, o la licencia de apertura del Casi-
no no tienen valor ni funcién constitutiva del derecho a jugar, ya sea como
banquero o como simple apostante, cuyo contenido esta reglamentado tanto
por “cédigos de conducta” (reglas del juego) cuanto por normas juridicas res-
pecto a la capacidad, ejercicio del derecho y facultades de los jugadores asi
como prohibiciones.

1.2. Repercusion en el ordenamiento juridico civil de las denominadas
técnicas administrativas de ordenacion de las actividades privadas

Sin la menor duda el articulo 6 CC. fue pensado a partir de una proyecciéon
cuasi constitucional para la totalidad del ordenamiento juridico espanol, y bue-
na prueba de ello es que la mayor parte de los conceptos generales del Titulo
Preliminar se han incorporado a la Constitucion espanolay a las principales le-
yes organicas de desarrollo de la misma, singularmente, la Ley Organica 6/
1985, de 1 de julio, Poder Judicial.

Sin embargo, en los nimeros 3 y 4 del articulo 6 CC resulta clarisima la in-
fluencia de la mejor doctrina administrativista y de la ciencia de la Administra-
ci6én [ensenanza desarrollada a lo largo de todo el segundo tercio del siglo XX
bajo la influencia inicial de JORDANA DE POZAS vy tras €l el magisterio de
GARCIA DE ENTERRIA, GARRIDO FALLA, MARTIN-RETORTILLO S. entre
otros muchos y de dos generaciones de administrativistas que han creado am-
plias escuelas]. En concreto, el nimero 3 parte de tomar en cuenta la denomi-
nada actividad administrativa de ordenacién de las incumbencias y ejercicio de
actividades privadas por los ciudadanos particulares y, dentro del conjunto ri-
quisimo de supuestos de éstas, interesan aqui en particular las técnicas de con-
dicionamiento y de autorizacion.
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Se trata, en el fondo, de frenar el frenesi intervencionista que desde las
ideas de planificacion del llamado socialismo real, los postulados del “New
Deal” ylajerarquizacion y subordinacion de las economias privadas a los objeti-
vos fijados por los diversos tipos de Estados fascistas o corporativistas, se habian
apoderado de las sociedades europeas; y de volver a un equilibrio entre la ini-
ciativa de los particulares y las orientaciones contenidas en las planificaciones
publicas.

El estudio de la técnica de autorizacion ya ocup6 la mente de los estudiosos
de la Administracién del Estado liberal de finales del siglo XIX y en ella se con-
figuraron dos tendencias que hoy permanecen vivas en la formulacién de su-
puestos y en la prevision de efectos de estas intervenciones sin duda necesarias
en unas economias que, para mantener el desarrollo generado a partir de la
Revolucion industrial, necesitan del concurso eficaz de las administraciones
publicas, en tanto que garantes de la subordinacién de los intereses particula-
res al interés general y del mantenimiento del orden publico socioeconémico.

De una parte, contamos con la propuesta del italiano RANELLETTI, he-
cha publica en 1893. En ella se parte de que los ciudadanos se ven compelidos a
ejercitar sus derechos subjetivos en diversos campos al entenderse por la ley
que la administracién debe velar para impedir que las actividades y negocios
privados llevados a efecto en ejercicio de aquel derecho subjetivo entren en co-
lisién antijuridica con otros intereses concurrentes de otros particulares o pue-
dan alterar el orden publico general y el orden econémico en particular. Para
ello los particulares quedan sometidos a la carga de obtener de la administra-
cion del ramo de que se trate un acto de consentimiento a partir del cual quede
encuadrada la actividad, y ésta sometida a regulacion. Sus dos efectos inmedia-
tos son: primero, la emisién de un acto declarativo de la naturaleza y contenido
del derecho subjetivo que se ejercita; y segundo, la verificaciéon del caracter y
condiciones de ejercicio no lesivo para los intereses generales que se tratan de
salvaguardar. En RANELLETTI el priusy la fuerza de ser de la actividad autori-
zatoria reside en la preexistencia del derecho de los ciudadanos que debe ope-
rarylaley contempla esta actividad desde la perspectiva propia del podery con
el fin de evitar colisiones entre particulares y entre éstosy el Estado.

La otra tendencia opuesta a la anterior aparece en la Alemania bismarkia-
na de la idea y de la mano de OTTO VON MAYER. Este autor entiende, de
acuerdo con el espiritu prusiano, que las conductas particulares de los ciudada-
nosy las actividades de éstos que puedan entrar en colisién con el ordeny el in-
terés publico se consideran por norma prohibidas, pero la administracién pue-
de, tras las oportunas verificaciones y regulacién de la actuacién, levantar la
prohibicién para supuestos, casos y actos concretos.

En la doctrina civilista espanola se han dado y se dan ejemplos equivalentes
a ambas posiciones en su proyeccién sobre el articulo 6.3 CCy su incidencia so-
bre los actos y contratos de los particulares sometidos a la actividad administra-
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tiva de autorizacion. Han sido y son mayoria los partidarios de seguir la postura
de reconocer el derecho subjetivo antecedente cuyo ejercicio se controla por la
via de la autorizacién, pero los partidarios de la autorizacién constitutiva del
derecho han influido mas en la legislacién y, por supuesto en la jurisprudencia.
De ahi la insistencia en las declaraciones jurisprudenciales en la necesidad de
hurgar en la finalidad perseguida por la actividad sometida a autorizacién y las
restricciones para su ejercicio.

Nuestra doctrina civilista ha insistido en el casuismo analitico, en tanto que
la administrativista ha construido una teoria general de aplicacion a estas activi-
dades autorizativas que, entiendo, deberiamos hacer nuestra los civilistas. Me
refiero a someter las actuaciones administrativas sobre actividades particulares
a los principios de congruencia, proporcionalidad y favor libertatis, y, a partir de
ellas, perfilar los efectos que deban seguirse para los casos de contravencion.

El principio de congruencia obliga a cohonestar las medidas administrati-
vas de regulacién limitativa, las exigencias para la autorizacién y, en su caso, las
sanciones con el debido respeto al derecho subjetivo particular que se condi-
cionayregula.

El de proporcionalidad constrinie a la Administracion a elegir, de entre to-
das las posibilidades de intervencion, aquellas medidas que resulten mas respe-
tuosas para con la iniciativa privada y los intereses a que sirve la autonomia de la
voluntad y que sean, a su vez, suficientes en apreciacioén estricta para conseguir
la salvaguarda del interés y del orden publicos alegados.

El principio de favor libertatis permite que los particulares puedan actuar li-
bremente en el ejercicio del derecho subjetivo que se limita, ajustandose a la in-
terpretacion minima de las exigencias de la regulacién o de la medida de la
prohibicién y, correspectivamente, para la administracién ésta no podra servir-
se en sus intervenciones de interpretaciones extensivas de las normas de regu-
lacién legal y menos atin de las reglamentarias, quedando excluida de forma ra-
dical la aplicacién de la analogia (se regula una actividad y se prohibe una
concretisima accion) y no se podra hacer de las sanciones previstas un ejemplo
para, a partir de €I, sancionar comportamientos y actividades similares o pareci-
das a la estrictamente prohibida. La contravencién de estos principios daria lu-
gar a una actividad administrativa anémala subsumible en los supuestos de des-
viacién de poder; es mds, constituyen los excesos en la reglamentacion y
sancion de derechos subjetivos regulables los ejemplos mas corrientes de des-
viacién de poder en que incurren las administraciones publicas: se trata de pro-
hibir un poco mas de lo debido para tener tranquilidad, libertad, etc.

1.3. Aplicacion de estos principios al juego organizado

Las autorizaciones previas de apertura, la reglamentacion de la actividad y
el régimen sancionador de los juegos, suerte, envite o azar en establecimientos
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publicos forman parte de esta categoria administrativa que hemos examinado y
la contravencion por los “autorizados” de estos estrictos marcos de actuacion
debera ser corregida por la aplicacion exquisita y ajustada de estas normas (no
de otras mas contundentes) y los actos y contratos civiles que las contravengan
deberan ser corregidos o anulados por lavia del articulo 6.3 CC., pero entiendo
que con una orientacién respetuosa con la actividad e iniciativa privadas.

La actividad ladica no forma parte de los actos que la sociedad entiende por
sl mismos contrarios a la moral y al orden publico, pues estos resultados perver-
sos aparecen cuando el juego se sale de sus cauces o las pérdidas rebasan los limi-
tes econémicos permitidos para un individuo, situaciones que sé6lo se pueden
analizar caso por caso, por lo que se encuentran fuera del alcance de las medidas
que una administracién con actuaciones ajustadas a los principios constituciona-
les puede acordary ejecutar. De ahi que en la regulacién del juego se haya opta-
do, para evitar las pérdidas astronémicas, por la prohibicién de los préstamos de
dinero en los establecimientos de juego autorizados y abiertos al publico.

Ahora bien, en nuestra sociedad o, mejor, en buena parte de ella, se sigue
pensando en un criterio de calificacion del juego a la prusiana. O sea: entender
que esta prohibido en tanto no estd expresamente permitido y todo ello en pre-
visién de casos muy aislados de ruina personal y familiar por la practica del jue-
go. Se entiende equivocadamente que la legislaciéon del juego debe tener un
contenido ejemplarizante.

El juego en establecimientos autorizados y el practicado en un marco es-
trictamente privado (clubes de socios, sedes de penas o asociaciones sin organi-
zaci6én funcional para este fin o domicilios privados) conforman dos mundos
radicalmente diferenciados, a mi juicio, y dificilmente reconciliables para la
aplicacion de reglas juridicas univocas.

Para los primeros, creo que se debe estar al Real Decreto-Ley 16/1977, de
25 febrero, al Real Decreto 444/1977, de 11 marzo y ala Ley 34/1987, de 26 di-
ciembre, amén de las correspondientes legislaciones autonomicas en la mate-
ria. Para los segundos se estard a la regulacion de los articulos1798 a 1801 CC.

Ami juicio, los dos &mbitos de juego discurren y se regulan de forma sepa-
rada, sin que las reglas juridicas de desarrollo y regulacion de la actividad se en-
cuentren, completen o se yuxtapongan, y menos que las normas reguladoras se
deroguen unas a otras.

Asi el Decreto-Ley 25 febrero de 1977 entiendo que no derogd los respecti-
vos preceptos del Codigo civil, ni la calificacién de los juegos de suerte, envite o
azar pero estos pasaron de estar prohibidos a considerarse permitidos y licitos
pero solo si se practican en establecimiento autorizado al efecto. Asi lo entendio
la jurisprudencia. El juego en establecimiento abierto al publico y debidamente
autorizado es una “actividad ladica” estrictamente reglamentada y el juego priva-
do sigue estando sometido a las restricciones que expresa el Codigo civil.
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2. Examen del motivo de casacion referente a la excepcion
procesal de falta de litisconsorcio pasivo necesario

La congruencia logica exige que frente a quien acciona se encuentren
como demandados todos los que tienen que responder: “conjuntamente consi-
derados” — dispone el articulo12.2 L.E.C.— y de esta exigencia logica presente
en los procesos civiles desde tiempo inmemorial nace la excepcion procesal de
falta de litisconsorcio pasivo necesario y también, aunque parcialmente, da lu-
gar a la configuracién doctrinal del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva del que se hace eco el articulo24.1 C.E.

En el caso que me ocupa, la formulacién por parte del recurrente de un
motivo de casacién (el primero de ellos) basado en la infraccién de la jurispru-
dencia sobre la excepcion (articulo 1692, 4.° L.E.C. de 1881) constituye un
punto de necesaria reflexion, aunque limitada por ser otros los puntos esencia-
les de la sentencia objeto de comentario, en razon de la abusiva frecuencia con
que los abogados de los litigantes recurren a esta excepcién procesal sin la me-
nor congruencia con su caso y no como motivo real de su defensa (piénsese
que nos encontramos en un recurso de casacién) sino como cortina de humo
para intentar, normalmente, una dilacién en el proceso y no infrecuentemente
para tratar de llevar junto al demandado a personas fisicas o juridicas que, con
excesiva frecuencia también, no son partes en la relacién juridica que constitu-
ye el meollo de la cuestién que se debate.

De las referencias a la realidad factica se puede deducir del cuerpo litera-
rio de la sentencia que el empleo de un talonario de cuenta corriente de la em-
presa de la que era representante el jugador demandado por deudas impaga-
das y recurrente victorioso en casaciéon no puede deducirse de ningin modo ni
que la empresa jugaba en el Casino —seguramente no seria esta la finalidad so-
cial de la misma- ni que el jugador estuviera empleando con una minima co-
rreccion los talones de la cuenta, si quiera con la peticion de que no fueran
puestos en circulacién; mas bien pone de manifiesto un supuesto de abuso de
confianza para con sus consocios si se trataba de una empresa organizada con
personalidad juridica, o una total falta de seriedad en el manejo potencial de
los fondos de la empresa.

Menos todavia parece de recibo que, en la sustentacién del recurso de ca-
sacion, se exija como conducta esperable del juzgador de instancia que aprecia-
se de oficio la necesidad de demandar por parte del Casino a la entidad refe-
renciada en el talon, por mucho que se tenga razén en que el Casino,
demandante inicial en este caso, no debi6 admitir tal instrumento mercantil en
un caso de crédito necesariamente personal. Naturalmente quien debié6 abste-
nerse de tal entrega es el deudor ahora recurrente.

Entiendo que si bien en el fundamento de derecho tercero la Sala resuelve la
cuestiéon con entera razén, rechazando de pleno el motivo y senalando que los
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pagarés emitidos cumplian una funcién estrictamente probatoria de la entrega
de numerario al jugador demandado por impago, no lo hace con la contunden-
cia argumentativa que era de esperar y desear en una sentencia de plenario, aun-
que, repito, no sea éste el tema en el que la Sala quiere sentar doctrina.

No deja de ser sorprendente que se argumente respecto de un motivo de
casaciéon que no ha sido formulado conforme a las exigencias requeridas por la
jurisprudencia de la Sala. Si no hay referencia a dos sentencias de la Sala que
hayan sido desconocidas por el juzgador de instancia o por el 6rgano de apela-
cién creo que se debe dar carpetazo al asunto y pasar a otra cosa; o bien, con to-
das sus consecuencias, se sienta cudl deba ser la doctrina a la que hay que estar,
en cuanto que fijada en una sentencia de plenario. Este no es el caso. La Sala ni
fija ni deja de fijar, mas bien despacha aseadamente una cuestién inexacta, mal
planteaday pésimamente traida al caso, tanto que de examinarse lo seria en de-
mérito del patrocinado por la defensa.

3. Examen de la relacion entre el Real Decreto 11 marzo 1977 y el
articulo 6.3 CC

3.1. La solucion en el caso controvertido

En el caso resulta capital el motivo segundo de casaciéon (infraccion del
articulo10 del Real Decreto 11 marzo 1977 en relacion con el articulo6.3 CC) y
su analisis en los fundamentos de Derecho cuarto, séptimo y octavo de la sen-
tencia de plenario objeto de comentario.

La parte recurrente, ahora si, centra el meollo mismo de la cuestion al en-
tender, a mi juicio correctamente, que el Casino infringi6 la prohibicién de
conceder un préstamo a un jugador, su patrocinado. En el escrito se dice “deli-

Z9

beradamente” para subrayar el “infringi6” que le sirve para formular el motivo;
el adverbio es absolutamente intitil en esta ocasion.

Esta prohibicion de prestar (que ha sido objeto de movidas discusiones y
distinciones en la doctrina y que ha dado lugar a diversas posiciones jurispru-
denciales en las que se reflejan, a mi personal entender, mas las posiciones mo-
rales de los juzgadores que los problemas técnico juridicos) esta claramente
formulada en el articulo10 del R.D. citado que dispone: “queda prohibida la reali-
zacion de cualquiera de los actos siguientes: d) Otorgar préstamos a los jugadores o apos-
tantes en los lugares en que tengan lugar los juegos”. Esta norma reglamentaria tiene,
en este caso, fuerza de ley por venir amparada por la autorizacién contenida en
el articulo4.1.a) del R.D.L. 16/1977 [No ayuda demasiado a la discusién ni a la
eficacia de las normas la ausencia de regulaciéon general y clara del juego, de
una parte, ni el empleo de reglamentos administrativos para dar cuerpo a las
prohibiciones, no obstante resulta conveniente recordar que el articulo1701
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del Proyecto de Codigo civil de 1851 preveia la regulacion reglamentaria de los
juegos]. Tampoco sirve excesivamente al proposito el que se mantengan dos re-
gulaciones, como ya he senalado, y menos, que la Ley 34/1987, de 26 de di-
ciembre, dedicada a la potestad sancionadora de la Administracién en esta ma-
teria, tipifique en su articulo2, 1) como infraccion “muy grave”, “Otorgar
préstamos o permitir que se otorguen por terceros a jugadores o apostantes en los locales y
recintos en los que tengan lugar los juegos”.

En el supuesto de este apartado trascrito llama poderosamente la atencién la
extension de la prohibicion del préstamo a terceros, y mas haciendo responsable
de esta conducta al titular de la empresa organizadora del juego, aunque entrar
en el analisis de este elemento por mi parte daria lugar a abrir un debate fuera del
marco del caso. El préstamo del que se ocupa la sentencia lo concede el Casino,
demandante en primera instancia, y lo hace a titulo de acreedor; el préstamo se
efectia en el recinto del Casino y con la entrega de fichas para jugar y no con nu-
merario de circulacién legal y forzosa; y, con la finalidad de que el deudor prosiga
eljuego que le ha dejado sin fondos propiosy en su bolsillo, por lo que no es preci-
so que entremos en la mas que perturbadora discusion del préstamo efectuado
por un tercero con la finalidad de jugary en los locales destinados a tal actividad.

Sin la menor duda por mi parte, nos encontramos ante una actividad prohibi-
da en si misma, al menos para una de las partes: el Casino, y no sirve oponer el que
se encuentre en un texto reglamentario y de Derecho administrativo: baste apun-
tar a los efectos civiles y exclusivamente civiles que para limitar las facultades ordi-
narias de la propiedad, nada menos, es suficiente con que un Ayuntamiento impi-
da en una ordenanza la edificacién o limite su ocupacién. Ello a pesar de que el
articulo 348 CC. predique que no se admitiran frente al derecho de goce sobre las
cosas “mds limitaciones que las establecidas en las leyes” y tales normas estrictamente re-
glamentarias (la ordenanza municipal) no traen causa de la defensa de la funcion
social de la propiedad exarticulo 33.2 C.E., sino del control edilicio que desde la an-
tigua Roma se reconoce a los 6rganos municipales en la regulacion del goce del
suelo y de la construccién sobre él. Es mas, la diccion del articulo 6.3 CC. se hace
cautamente refiriéndose “a las normas” y no “a las leyes” (entendiendo por éstas
cualquiera de las manifestaciones propias y legitimas del poder legislador que con-
tengan en si cualquiera de los poderes del Estado) como hacen los nimeros 1y 2
de ese mismo articulo. Otra cosa bien distinta es la conveniencia de que las normas
prohibitivas debieran tener expresion clara no sélo de la prohibicién sino de la ex-
tension de ésta, y se observase en ellas técnicas que dejasen fuera de toda duda que
los Poderes del Estado se ejercitan dentro del limite objetivo de la seguridad juridi-
ca: las limitaciones a los derechos subjetivos de naturaleza civil deberian constar en
leyes formales. Pero esto no deja de ser un desideratum.

La peticién por la parte recurrente en casaciéon de que se declare la nuli-
dad de pleno derecho del préstamo por la conexion existente entre la prohibi-
cion del articulo10 del R.D. 444/1977 y lo dispuesto en el articulo 6.3 CC. es
exacta y congruente.
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Esta y no otra es la finalidad primera de este articulo 6.3, y nada impide la
imposicion, en su caso, de una sancion, sea ésta civil, penal o administrativa. La
nulidad del acto procede de la contravencion de una norma imperativa (lo de
prohibitiva, aunque vale para el caso, no deja de ser una redundancia innecesa-
ria), pues la norma impeditiva de la libertad o de la autonomia de la voluntad
queda referida al meollo mismo del acto o contrato y el efecto distinto previsto,
en su caso por la norma, deberd mirar al conjunto de la finalidad buscada por
el actor o por las partes en caso de contrato, como aqui ocurre, y no refiriéndo-
se ala sancion en si misma. Claro esta, salvo que ésta tenga la finalidad de aten-
der legitimas prestaciones de la contraparte perjudicada por la infracciéon no
siéndole a ella misma imputable.

Las prohibiciones de conceder préstamos en los Casinos, y especialmente
por éstos, tiene la finalidad, no desmentida en ninguna de las distintas o diver-
gentes interpretaciones de la tal prohibicién, de impedir que los jugadores ob-
tengan dinero para seguir jugando con dinero efectivo o la de fomentar el jue-
go en aquellos que acuden al Casino como meros espectadores y sin numerario
para participar en los juegos y apuestas. Las sanciones son paralelas, aunque es
cierto que las normas en las que se regulan tienen un marcado caracter recau-
datorio.

Estas normas prohibitivas se deben insertar en el género acunado por la ro-
manistica del XIX entre las leyes civiles plus quam perfectae, porque no solo anu-
lan el efecto propio y ordinario del acto o contrato entre particulares, sino que
ademas de este efecto propio de las perfectae desencadenan la facultad sanciona-
dora de la administracion o jurisdiccion a quienes la ley encomienda su con-
trol. La sancién no impedira nunca la nulidad del acto o contrato prohibido,
aunque no haya lugar ala sancién.

Este es el caso sobre el que versa la Sentencia: la accion personal de invali-
dez que pertenece al jugador-deudor mantiene su vigencia, en tanto que la ac-
ci6én administrativa esta caducada.

La nulidad, pese alo que alega la parte recurrente, no se deriva de la volun-
tad publica de punir al quebrantador de la norma imperativa, sino que se derivay
es propia del quebrantamiento. Es lairregularidad (ilegalidad) de la actuacion la
que desencadena unay otra consecuencias diferenciadas: la privacion de efectos
del contrato de préstamo por ser éste ilegal; y la sancion administrativa por llevar
a efecto el Casino una actividad tipificada como infraccién muy grave.

3.2. Larelacion en el caso de la infraccion y el articulo 6.3 CC.
Rectificacion de la linea jurisprudencial de la Sala

En este recurso de casacién el “interés casacional” proviene de la discre-
pancia latente que en materia de juego y actos conexos con €l se daba en la ju-
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risprudencia de la Sala Primera (también en los 6rganos jurisdiccionales de ins-
tancia y apelacion). Asi también lo entendieron el ponente y los magistrados
que inicialmente formaron sala, cuando en Providencia de 3 de enero de 2008
se advirtié que no existia unidad de criterio en orden a determinar si, en el su-
puesto de préstamo a jugadores, era o no de aplicacion la doctrina derivada del
articulo 6.3y, en caso afirmativo procedia como consecuencia revisar y cambiar
la doctrina sentada por las SSTS 23-02-1988 (R] 1988/1275) y 3-01-1995 (R]
1995/180).

La STS 23-02-1988 mantuvo tras un desarrollo minuciosamente cenido a la
liberalizacion del juego que la disciplina ordenada por los articulos 1789 y ss.
CC habia sido derogada, y desde estas premisas, entendi6é que el articulo 6.3 no
puede operar en el caso porque la presencia del juego “no transforma el juego
que es licito en ilicito”. Creo que esta ultima conclusién es correcta y también
lo es el que a un juego practicado en un Casino debidamente autorizado por la
autoridad administrativa no le son aplicables las reglas restrictivas del Cédigo y
la moderacién judicial que en ellas se promueve, ni se trata de un supuesto de
causa torpe, puesto que nos encontramos ante un caso radicalmente distinto al
que sirve de hipotesis para la regulacion del Codigo civil.

Ahora bien, mi conformidad no llega a que el préstamo efectuado por el
Casino y celebrado en su sede sea licito, sino que entiendo contraviene una
prohibicién legal, directa, clara y expresa. El siempre conflictivo discurso cau-
sal para el control de la moralidad de un convenio, acto o contrato, conduce a
desviaciones en la linea légica que sirve de base a la sentencia.

Los articulos 10 del Real Decreto 444/1977y 2.1) de la Ley 34/1987 son ter-
minantemente prohibitivos y ello es suficiente para poner en marcha los efec-
tos de la nulidad de pleno derecho del articulo 6.3 CC sin necesidad de efec-
tuar ningun excursus sobre la licitud o ilicitud del juego o su inmoralidad,
rechazo social o conformacién de una causa torpe, pues ese juego es licito y ha
perdido su tacha de inmoralidad. Aunque en ocasiones pueden ser la causa de
la ruina econémica o moral de los jugadores, es evidente que no siempre las ac-
tividades danosas estan prohibidas, si bien es algo que esta sujeto a reglamenta-
cion. Dentro de ésta el otorgamiento de préstamos a jugadores en el local en
que se practica esta actividad se tipifica de contravencién muy grave y esta tipifi-
cacién no se limita a desencadenar la posibilidad de sancionar al prestamista
sino que su efecto se extiende al préstamo en si.

La conexion de la norma imperativa con el articulo 6.3 del CC es eficaz, pero
también se podria atacar el contrato de préstamo de dinero a un jugador por la
conexion de los preceptos antes citados con el parrafo tercero del articulo 1271
CC, pues este contrato tiene un objeto ilicito; e incluso puede haber conexién
con la causa ilicita (no torpe) del articulo 1275, que negaria efecto al contrato.

Optar por la via del articulo 6.3 CC tiene la doble ventaja de que la doctri-
na que lo ha comentado (incluso aquellos autores que mantienen la necesidad
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de una interpretacion estricta y restrictiva del precepto como son ALBALADE-
JO, DELGADO, LACRUZ, RIVERO HERNANDEZ, VAZQUEZ DE CASTRO o
yo mismo) admite que para su aplicacion basta con que se infrinja una norma
imperativa que debi6 observarse, sea la misma de naturaleza penal o adminis-
trativa, lo que ha de desencadenar la nulidad de pleno derecho con todas sus
consecuencias (aunque haya discusion sobre cuales sean éstas).

Los efectos de la denominada nulidad de pleno derecho han sido ponde-
rados en demasia por una parte de la doctrina civilista en torno a las ideas del
maestro DE CASTRO, y han sido matizadas por otra parte de la doctrina, si bien
circunscribiéndose a demandar una interpretacién restrictiva de los supuestos
que deben someterse a tan radicales efectos. La jurisprudencia inmediatamen-
te posterior a la aprobacion de la actual version de Titulo preliminar del Codi-
go civil ha mantenido la pauta fijada por DE CASTRO para el anterior y deroga-
do articulo 4 CC, y ha declarado como efectos de esta especifica nulidad la
insanabilidad del acto nulo, el automatismo del efecto de la nulidad desde el
momento de la contravencién (por lo que se la misma se puede apreciar de ofi-
cioy se le niega al acto la produccién de efectos juridicos) y la imprescriptibili-
dad de la accién declarativa de la misma.

Poco después la jurisprudencia se asust6 de su propia osadia, por lo que es
preciso advertir que han sido multitud de sentencias la que exigen prudencia
en su apreciacion, sobre todo cuando a la accién declarativa de la nulidad de
pleno derecho se acumula una pretension recuperatoria. Por todas, puede ver-
se la STS de 15 junio 1994 (R] 1994/4922).

En el caso objeto de comentario resulta poco comprometido afirmar que el
prestamista no tiene accion para reclamar la devolucion de lo que prestd, pero
suena bastante mas escabroso afirmar que el perceptor del dinero del préstamo
nulo no debe reembolsar el montante prestado, y todo ello como efecto de esta
categoria reforzada de nulidad radical (ya sé que unay otra cosa son lo mismo,
pero esta clara, al menos para mi, que suenan de modo muy distinto).

Silo que se trata de lograr es que por parte de los empresarios del juego or-
ganizado se cumpla a rajatabla la legislacion que disciplina la Ley 34/1987, creo
que esta sentencia lograra su finalidad, tanto por sus efectos econémicos, cuanto
por ser un claro incentivo para que actie la Comisién Nacional del Juego.

Es evidente, en el plano propio de una analisis riguroso de la legislacion
contravenida, que el Casino es el inico contraventor de la misma, pues en ella
no se sanciona al jugador por pedir y recibir dinero prestado, actividad que
bien podria sancionarse también. Pero como los organizadores del juego son
los tinicos destinatarios de la ley y s6lo para éstos se manifiesta la imperatividad,
y como el articulo 6.3 CC no manifiesta unas consecuencias especificas, habra
que acudir a lo que resulte aplicable dentro del elenco de supuestos enumera-
dos en los articulos 1303 y siguientes CC.
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Ahora bien, dado que la nulidad de pleno derecho constituye la mas grave
sancion que senala el Cédigo por la contravenciéon de una norma imperativa, y
como el supuesto, a su vez, no es constitutivo de ilicito penal, debera apreciarse
la equivalencia con el articulo 1306, regla segunda, CC, que contempla los efec-
tos de la nulidad por causa torpe, en el que se decide que el infractor no puede
“repetir lo que hubiere dado a virtud del contrato”.

No se trata de que la nulidad de pleno derecho reconduzca a la disciplina
de los articulos 1798 y siguientes. Tampoco de que estemos en presencia de un
préstamo con causa torpe. Simplemente se ha dado un comportamiento con-
trario a una norma imperativa que, por las razones que fueren y que no se in-
corporan a la literatura de la norma, prohibe al Casino prestar dinero a los ju-
gadores en las instalaciones del mismo. Las frecuentes referencias a la causa
torpe, sin especificar qué finalidad inmoral anida en los supuestos de juego en-
juiciados, no suelen tener mds razén y proposito que facilitar la aplicacién a la
cuestion controvertida del articulo 1306, regla 2*. La sancion mas grave de las
previstas para el supuesto también mas grave de nulidad.

No creo que, en este caso, el Casino quisiese de forma especifica llevar a la
ruina al jugador inicialmente demandado y recurrente en casacion. Esto seria
un completo absurdo. El propésito del Casino que, por lo deducido del propio
caso, hace préstamos a los jugadores conocidos con habitualidad, es que éstos
sigan jugando cualquiera que sea el resultado y para ello hace caso omiso a las
reglas y prohibiciones que no sean las del propio juego. Y éstas favorecen esta-
disticamente a sus organizadores...

La aplicacién del articulo 1306 se podria justificar, con alguna liberalidad
metodolégica en cuanto al régimen de la disciplina procedimental, acudiendo
alo que se dispone en el articulo 5.6, parrafo segundo, inciso final de la Ley 34/
1987, “los particulares perjudicados (por las irregularidades sancionables en
que incurra el Casino) podran comparecer ante el 6rgano competente para la
incoacion de expediente ysolicitar la entrega de la parte de aquellos (los infrac-
tores) obtenida a su costa...”, para este caso vale la argumentacion a simili: la no
devolucion del numerario prestado por el Casino y perdido por el prestatario.

No obstante, el desequilibrio de las consecuencias econémicas entre orga-
nizador del juego y jugador que esta solucion genera, pese a su correccion juri-
dica, merece alguna reflexién, pues, a mi juicio, no se trata de ejemplarizar a la
sociedad a golpe de sentencia, sino de poner orden y cordura en una actividad
deficientemente regulada con criterios extrajuridicos, de pura “moralina”,
cuando era preciso introducir ideas de equilibrio. Aunque este objetivo resulte
dificilisimo de alcanzar.

La descripcion de los hechos acaecidos es clara: constantes reincidencias en
las pérdidas y en las solicitudes de crédito, mas un perfil del jugador que, coinci-
dente o no con larealidad, lejos de inspirar piedad por sus desgracias, -me atrevo
a decir ternura, que es lo que busca su defensa—, incita a crear frente a él barre-
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ras y distancia (porque acaba por representar todas y cada una de las lacras del
adicto al juego con patologia mental —-ludopatia— o sin ella). Por ello, debi6 evi-
tarse la presencia, que parece excesiva, en la sentencia, de datos ya que para el
caso no son determinantes: ni la pérdida de seres queridos ni las dificultades
empresariales tienen solucién, ni sirve de balsamo consolador en el desordena-
do apetito por enriquecerse milagrosamente por un acto del azar tan racional-
mente esquivo. Parece claro que de ningiin modo pueden organizarse las des-
dichas para tratar de dar la idea de que el reincidente jugador con fondos
propios y a crédito padecia un trastorno incapacitante que le hacia victima de
los manejos del Casino para acrecentar las ganancias de éste necesarias para re-
flotar su empresa. Es una argumentacion que si se analiza cuidadosa y desapa-
sionadamente, tiene mas posibilidad de volverse en contra el demandado. El
abogado hasta se atreve a hacer responsable a la empresa de admitirle en el Ca-
sino pese a su comunicado de autoexclusion que resulta haberse notificado en
fecha posterior a la de los débitos impagados.

Se quiera o no, no deja de ser llamativo que un jugador que mantiene una
conducta como la descrita, salga indemne.

3.3. Modificacion de la linea jurisprudencial antecedente de la Sala sobre el

Juego

La sentencia dedica varios Fundamentos de Derecho a efectuar un analisis
conciso pero riguroso de la jurisprudencia de la Sala sobre la incidencia de las
normas imperativas ordinariamente no civiles pero que inciden en negocios
privados, bien para tratar sectores sometidos a regulacién, bien por su inciden-
cia directa o potencial en dreas de colisiéon con los intereses generales o con la
preservacién del orden publico.

Este examen se centra en sentencias dictadas en la ultima década y en to-
das ellas la actividad negocial desplegada va mas alla del marco en el que la au-
tonomia de la voluntad puede desarrollar sus propios y beneficiosos efectos, y
entra en conflicto con los fundamentos materiales que dan lugar a una norma-
tiva de caracter imperativo, bien el ambito de la actuacion administrativa de au-
torizacion, bien con las reglas que disciplinan politicas de fomento, bien con
aquellas en las que la contravencién puede provocar fracturas en el orden pu-
blico sistematico.

Pese a que son bastantes los fallos del Alto Tribunal que declaran la nuli-
dad de los negocios juridicos, es de destacar que la actuacién jurisdiccional se
ha desarrollado con la contencién que expres6 la STS 26-06-1982 (R] 1982/
3443), que constriné la aplicacion del articulo 6.3 CC a los siguientes supues-
tos: “1°, que exista un precepto especifico de la ley que imponga la nulidad per
se del acto o contrato; 2°, que se trate de un acto constitutivo de un estado o
condicion para cuya eficacia exige la ley determinados requisitos y falta alguno
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esencial en el evento de que se trate; 3°, cuando la materia, objeto o finalidad
del acto impliquen un fraude a la ley, sean atentatorios a la moral o supongan
un dano o peligro para el orden publico”.

A esta tripleta de supuestos en los que se aprecia que la autolimitacién que
la sentencia se impone debe anadirse por obvio (aunque no por ello casi siem-
pre desdibujado y oculto tras un bosque impenetrable de detalles que desvian o
pueden desviar la atencién a la funciéon pedagégica que debe tener toda sen-
tencia de casacion, y sobre todo las de plenario), que la incidencia de la norma
imperativa contravenida sobre el negocio de cuya nulidad se trata en el fallo
debe ser terminantemente principal. Por esta razén de la principalidad no sue-
len solucionarse por esta via aquellas potenciales nulidades que vendrian dadas
por elementos normativos referentes a la forma (aunque en esta materia creo
que se deberia ser mucho mas exigente cuando la forma ampara la aportaciéon
de una seguridad juridica proporcionada al caso o de conocimientos legales
que una de las partes, al menos, debiera conocer o ser instruido para formarse
una cabal voluntad contractual), requisitos tangenciales o adjetivos a la ejecu-
ci6én del acto o contrato, o a la fiscalidad que se sigue de la celebracién del con-
trato o que con esto se evita o mitiga.

En el Fundamento de Derecho octavo se hace patente que el propésito ca-
sacional que lleva esta cuestion a plenario reside en imponer un cambio sustan-
cial en la jurisprudencia sobre préstamos efectuados por los Casinos a los juga-
dores, y poner de manifiesto que las infracciones tipificadas como muy graves
no tienen como sancién natural y ordinaria la de dar lugar para su correcciéon
solamente a una sancion econémica impuesta por la Administracién, por cuan-
tiosa o perturbadora que resulte para el contraventor. Mds bien se trata de faci-
litar el control de la actividad del juego organizado con la finalidad de que se
desarrolle sin contrariar ninguna de las reglas que imperativamente se fijan, y
para ello la sentencia recalca que la sancién econémica no podra de ningin
modo facilitar que queden “sin efecto el régimen del propio Cédigo civil sobre
lailicitud del objeto o de la causa de los contratos (articulos 1261 parrafo terce-
ro, 1275y 1305)”.

Esta debe ser la reacciéon ordinaria y contundente ante la declaraciéon de
falta muy grave del otorgamiento de préstamo por el Casino a los jugadores. La
radical prohibicién es claramente deducible, pese a la mas que deficiente re-
daccién de la norma del articulo 2.1) de la Ley 34,/1987 de 26 de diciembre.

No se trata aqui de hacer una valoracién negativa de la moralidad del jue-
go, ni siquiera de lo perturbadoras que puedan resultar las pérdidas enumera-
das en los planos personal, familiar o social (como podemos apreciar en la rea-
lidad y en la literatura de todo género que se hace eco de la ruina moral de los
jugadores compulsivos), sino de preservar con el debido rigor el ordenamiento
juridico y su funcién social. Prestar dinero por parte del organizador del juego
no es una actividad mas o menos legitima segun sean las circunstancias que la
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rodeen, la posicion econémica del prestatario o la reducida cuantia de la ope-
racion en relaciéon con lo que sea habitual arriesgar por el jugador de que se tra-
te, sino porque se trata de una operacion que le esta completamente vedada
por la Ley al prestamista en tanto que organizador del juego. Estamos en pre-
sencia de una contravencion a una norma imperativa directa que prohibe una
actividad juridica a unas personas, pese a que la misma sea habitualmente legi-
tima para otras.

La aplicabilidad al caso del articulo 6.3 es directa, con independencia de la
calificacion moral que nos merezca en si el juego o la dedicacion habitual o pro-
fesional al mismo. Por esto parece innecesario apelar ala regulacion del juego en
el Codigo civil (a mi, al menos, esta referencia me parece perturbadora para la
claridad de la conclusion de la sentencia de plenario que comento), porque la
materialidad del juego entre demandante y demandado es a todas luces entera-
mente legitima. El Casino es un ente autorizado, no un garito clandestino, y no
tenemos noticias de que en el caso no se observasen todas y cada una de las reglas
y requisitos que deben presidir la actividad del juego en establecimiento autoriza-
do. Tampoco hay queja sobre trampas, arbitrariedades o actividades ilegitimas
que viciasen la relacion juridica que de manera estricta se deriva del juego: el de-
mandado perdi6 y en su defensa s6lo se toman en consideracién motivos por los
que en ningun caso se le debié de prestar dinero, no se le debieron admitir los
pagarés emitidos o se hace relacion de la conducta del prestatario en tanto que
tal (nunca la de jugador) como persona de consentimientos potencialmente vi-
ciados por su personalidad y sus especificas causas personales.

Ahora bien, el Casino si tiene terminantemente prohibido conceder prés-
tamos en sus locales a los jugadores, sin que la norma distinga los motivos a que
pueda obedecer la prohibicién (explotacion de la mala racha, valerse del esta-
do del nerviosismo que acarrean las pérdidas, exaltacién del ego y de la codicia
del jugador, competencia desleal para la atraccién de jugadores, etc.), aunque
supongo que todos estos y otros mas estuvieran en la mente de los legisladores.
Para la solucion del caso no hay que internarse en la averiguacién de la finali-
dad practica de la prohibicion.

La nulidad de pleno derecho no se predica del juego, sino del préstamo
para seguir jugando y este elemento debe ser tratado, entiendo, en exclusiva.
Porque asi lo demanda la naturaleza extraordinaria y prohibitiva de la norma
que conduce a la aplicabilidad del articulo 6.3 CCy por ello lo destaco en el co-
mentario de una sentencia que merece, por lo demas, aplauso y atencion.
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